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RESUMEN

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha delimitado las condiciones que han
de concurrir para denegar la ejecucion de una orden europea de detencion y entrega
con base en la nacionalidad o residencia de la persona reclamada. Entre esas condi-
ciones resulta especialmente problemidtica la relativa al compromiso de la ejecucion
de la pena o medida privativa de libertad que ha de asumir el Estado en caso de que
deniegue la entrega de la persona reclamada. En este articulo se ponen de mani-
fiesto las dificultades que en muchos casos se plantean a la hora de cumplir el com-
promiso de la ejecucion vy, en particular, en el ordenamiento espariol ante la diver-
sidad de procedimientos y de autoridades competentes para decidir sobre la orden
europea de detencin y entrega y sobre la ejecucion de penas o medidas privativas
de libertad impuestas en otro Estado de la Unidn.

Palabras clave: orden de detencién y entrega europea, nacionalidad y residencia,
ejecucion de penas o medidas privativas de libertad.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto Nacional I+D «El Tribunal de
Justicia de la Unién europea: su incidencia en la configuracion normativa del proceso civil
espafol y en la proteccién de los derechos fundamentales» (Ref. DER 2016-75567-R), y de
la Red Tematica «Justicia Civil: Andlisis y Prospectiva» (DER 2016-81752-REDT), ambos
financiados por el Ministerio de Economia y Competitividad, asi como del Proyecto Nacio-
nal T+D «Hacia un proceso civil convergente con Europa. Hitos presentes y retos futuros»

(Ref. PGC2018.094693-B-100).
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ABSTRACT

EU Court of Justice has framed the necessary requirements to prevent a EU order
of arrest and delivery from being executed based on the Nationality or Residence of
the Person requested. Among such conditions it is particularly troublesome the one
connected with the penalty execution commitment or Deserve to be on Remand
which the State must assume in case the person requestedss delivery is denied. In
this article we show the issues presented in many cases concerning a commitment
to execute a penalty, particularly within the Spanish Legal System facing the var-
tous proceedings and competent authorities in order to decide upon the European
Law for Arrest and Delivery as well as upon Penalty executions or Deserves to be
on Remand requested by another EU member.

Keywords: order of european arrest and delivery, nationality and residence, pen-
alty execution or deserve to be on remand.

ZUSAMMENFASSUNG

Der Gerichtshof der Européischen Union hat die Voraussetzungen, die vorliegen
miissen, um eine Ausfiibrung eines Europdischen Haftbefehls ablehnen zu kon-
nen, unter Beriicksichtigung der Staatsangehorigkeit und des Wobnsitzes der straf-
verfolgten Person, eingeschrinkt. Unter diesen Bedingungen erweist sich dieje-
nige als besonders problematisch, die vorsiebt, dass der betreffende Staat, der die
Auslieferung der angeforderten Person verweigert, die Strafvollstreckung oder die
Mafnabmen des Freiheitsentzugs iibernebmen muss. In diesem Artikel werden
die Schwierigkeiten aufgezeigt, welche entsteben, wenn der Strafvollzug, insbeson-
dere innerbalb der spanischen Rechtsordnung entschieden werden soll, angesichts
der Vielzahl von Verfabren und zustindigen Rechtsinstanzen, die iiber den euro-
péischen Haftbefeh! und die Vollstreckung der HaftmafSnahmen und des Freibeits-
entzugs entscheiden, die von einem anderen EUMitgliedsstaat auferlegt wurden.

Schliisselwérter: europaischer haftbefehl, nationalitit und wohnsitz, strafvollzug
und mallnahmen des freiheitsentzug.
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KI SOBRE EL DERECHO INTERNO.
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I. INTRODUCCION

En los tltimos afios, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
resuelto diversas cuestiones prejudiciales a través de las cuales ha delimita-
do las condiciones que han de concurrir para denegar una orden europea
de detencién y entrega con base en la nacionalidad o residencia de la per-
sona reclamada.

En el sistema de la orden de detencién y entrega europea regulado por
la Decisién marco 2002/584, la nacionalidad o residencia de la persona
reclamada es un motivo de condicionamiento de la entrega si la orden se
ha emitido a efectos de ejercitar acciones penales y un motivo de denega-
cién facultativa si la orden se ha emitido a efectos de ejecutar una pena o
medida privativa de libertad.

El Tribunal de Justicia se ha pronunciado sobre cuestiones diversas
relacionadas con estos motivos de denegacion o condicionamiento de la
entrega. Asi, se ha pronunciado sobre si la legislacion nacional de transpo-
sicion puede limitar el Zmbito de aplicacion de estos motivos a los nacio-
nales y excluir a los residentes o los que habiten en ese Estado y que sean
nacionales de otros Estados de la Unién (STJUE de 5 de septiembre de
2012, asunto Lopes da Silva, C-42/11); también se ha pronunciado sobre lo
que debe entenderse por persona que resida o habite en el Estado de eje-
cucién de la euroorden (STJUE de 17 de julio de 2008, asunto Kozlows-
ki, C-66/08, y STJUE de 6 de octubre de 2009, asunto Wolzenburg,
C-123/08), y, por tltimo, recientemente se ha pronunciado sobre el alcan-
ce del compromiso de la ejecucion de la pena o medida en el caso de que
se deniegue la orden de detencién y entrega a efectos de ejecutar una pena
o medida privativa de libertad. Este tltimo es precisamente el tema central
de la Sentencia de 29 de junio de 2017, asunto Poplawski, C-579/15, que
constituye el objeto principal de este trabajo.

Con el fin de delimitar con precision el alcance de esta decision del Tri-
bunal de Luxemburgo es preciso comenzar dando una breve vision pano-
ramica de coémo se ha incorporado en el sistema de la orden europea de
detencidn y entrega la nacionalidad o residencia de la persona reclamada
en el Estado de ejecucién de la orden vy, a continuacién, me centraré en el
problema suscitado en la sentencia Poplawsk: y su repercusion en nuestro
Derecho interno.
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II. LA SUPRESION PARCIAL DE LA REGLA
DE NO EXTRADICION DE NACIONALES EN EL SISTEMA
DE LA ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y ENTREGA

Una regla clasica en el derecho extradicional es la negativa a extraditar
o poner a disposicién de otro Estado a los nacionales propios del Estado
requerido. En el marco de la Union Europea, la Decision marco 2002/584/
JAI rompe con este «principio» clasico de la no entrega de nacionales del
propio Estado, que se ha recogido de manera generalizada en los regimenes
de extradicion vigentes hasta el momento. Si la orden de detencion y entre-
ga europea se ha dictado a efectos de enjuiciar a la persona reclamada por
un hecho delictivo, no se prevé la denegacion de la entrega por la circuns-
tancia de que esta sea nacional del Estado de ejecucion de la orden, sino tan
solo la posibilidad de condicionar la entrega a que la persona sea devuelta al
Estado de ejecucién para cumplir alli la pena o medida que se le imponga,
y esta misma condicion se puede utilizar cuando el reclamado resida en el
Estado de ejecucion o habite en él (art. 5.3). Si la orden europea de deten-
cién se ha emitido a efectos de ejecutar una pena o medida de seguridad
privativa de libertad, el Estado de ejecucion de la orden podra, facultativa-
mente, denegar la entrega si se compromete él mismo a ejecutar la pena o
medida impuesta de conformidad con su Derecho interno (art. 4.6).

Con esta regulacion, el legislador comunitario ha restringido considera-
blemente el alcance de la nacionalidad como causa obstativa de la entrega y
ha extendido a los residentes o a los que habiten en el Estado de ejecucion
la misma proteccion que se brinda a los nacionales propios. Solo se podra
denegar la ejecucion de la orden de detencidn y entrega europea si la entre-
ga se ha solicitado para ejecutar una pena o medida de seguridad privativa
de libertad y el Estado de ejecucién de la orden se compromete él mismo
a llevar a cabo esa ejecucion. El fundamento de esta prevision es la reinser-
cién social del condenado, que serd previsiblemente mas facil en el Estado
en el que tiene su residencia, donde habita o del que es nacional.

La legislacion espanola incorpord con pequenas variaciones el conte-
nido de esta normativa en los arts. 48.2.5) y 55.2 de la Ley 23/2014, de 20
de noviembre, sobre reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la
Unién Europea, que sustituyen a los arts. 11.2 y 12.2./) de la Ley 3/2003,
de 14 de marzo, sobre la orden europea de detencién y entrega'. Este pro-

! La Ley 3/2018, de 11 de junio, por la que se modifica la Ley 23/2014, de 20 de
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ceso no ha resultado en Espana nada traumaético porque la prohibicién de
entrega de nacionales no est4 reconocida a nivel constitucional y la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional ya habia admitido, antes de que estuvie-
ra vigente el sistema de la euroorden, la extradicién de nacionales en deter-
minadas circunstancias?.

No ha sucedido lo mismo en otros Estados en los que la negativa a
extraditar nacionales con mas o menos matices tenia reflejo en sus textos
constitucionales e, incluso, en algunos casos la adaptacion a la nueva nor-
mativa ha requerido una reforma constitucional. Las reticencias o sencilla-
mente las dificultades para asumir la entrega de nacionales propios que-
dan reflejadas en la propia Decision marco, que en su art. 33.1 tiene una
disposicion especial para Austria en cuya virtud las autoridades judiciales
austriacas podran denegar la ejecucion de una orden de detencién y entre-
ga «si la persona buscada es un ciudadano austriaco vy si el acto por el que
se ha emitido la orden de detencién europea no es punible con arreglo al
Derecho austriaco». Se trata, eso si, de una especialidad con un periodo de
vigencia temporal limitada hasta el momento en que se reforme el art. 12
de la Auslieferungs und Rechtshilfegesetz y, a mas tardar, el 31 de diciem-
bre de 2008.

Algunos de los Estados que se encontraron con estos obstaculos se ade-
lantaron al problema y procedieron a una reforma constitucional antes de
llevar a cabo la transposicion de la Decision marco 2002/584/JAl y, por
tanto, antes de que estuviera vigente en sus ordenamientos la orden de
detencién y entrega europea. Asi lo hicieron Portugal, Eslovenia o Francia®.

noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea para
regular la orden europea de investigacién, ha incorporado la referencia a los residentes en el
art. 48.2.5), que hasta ese momento solo mencionaba a los nacionales espafioles.

2 Cfr. J. J. Lorez OrTEGA, «Apéndice: el futuro de la extradiciéon en Europa (una
reflexién desde los principios del Derecho europeo de extradicion)», en C. CEzZON GONZA-
LEZ, Derecho extradicional, Madrid, Dykinson, 2003, pp. 322 y 333.

> El caso francés es peculiar: el Consejo de Estado francés emitid, a peticién de su
Gobierno, un informe de fecha 26 de septiembre de 2002, en que sefialaba que no habia
problemas de constitucionalidad respecto de la entrega de nacionales o de la supresién par-
cial de la doble incriminacién porque ni la exclusién de la entrega de nacionales ni la doble
tipificacién tienen rango constitucional. Sin embargo, el Consejo de Estado si considerd
necesaria una reforma constitucional debido a que la Decisién marco 2002/584/JAI no con-
templa la posibilidad de denegar la entrega en el caso de que el delito por el que se recla-
me al sujeto se considere politico y esto si constituye un principio constitucional. La reforma
constitucional llevada a cabo en Francia sirvié para dotar de un fundamento constitucional
especifico a la orden de detencién y entrega europea, distinto del de la extradicién, con el
fin de evitar las restricciones constitucionales impuestas para la extradicion. Sobre este tema,
cfr. F. IRurzuN MONTORO, «El proceso de adaptacion de la Decision marco en los 15 Esta-
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Otros Estados, por el contrario, implementaron el sistema de la orden
de detencion y entrega europea en sus ordenamientos internos y a posterio-
ri se encontraron con graves problemas de compatibilidad entre sus nor-
mas constitucionales y sus legislaciones de transposicion. Problemas que
llevaron incluso a la declaracion de inconstitucionalidad de toda o parte de
la normativa interna que reguld la orden de detencién y entrega europea.
Asi ha sucedido en Polonia*, Chipre’ o Alemania®.

Como consecuencia de estas declaraciones de inconstitucionalidad, el
régimen de la orden de detencion y entrega europea ha dejado de aplicar-
se, total o parcialmente, en las relaciones entre el Estado, cuya legislacion se
ha declarado incompatible con su Constitucién, y los demas Estados miem-
bros. Por tanto, la vigencia del sistema de la euroorden no ha sido unifor-
me en todo momento, sino que ha habido periodos mas o menos prolon-
gados en los que se ha suspendido su aplicacion hasta el momento en que
el Estado en cuestion ha solucionado sus problemas de constitucionalidad.

dos miembros», en L. ARROYO ZAPATERO y A. NIETO MARTIN (dirs.), La orden de detencion y
entrega europea, Cuenca, Universidad de Castilla-La Mancha, 2006, pp. 57 y ss.

4 En Polonia, el Tribunal Constitucional, en una Decisién de 27 de abril de 2005,
declaré la inconstitucionalidad de las normas que permiten la entrega de sus nacionales en
el marco de la euroorden por ser contrarias al art. 5.5 de la Constitucién Polaca e inst6 al
legislador a llevar cabo la modificacion de estas normas en breve plazo. Esta reforma entré
en vigor el 7 de noviembre de 2006 y, a partir de ese momento, Polonia admite la entrega de
sus nacionales con ciertas garantias adicionales.

> Por su parte, el Tribunal Supremo de Chipre, en su Sentencia de 7 de noviembre de
2005, declaré la inconstitucionalidad de la ley de transposicién de la orden de detencién y
entrega europea y esto origind una revision de esa legislacion que entrd de nuevo en vigor
el 28 de julio de 2006.

¢ Un caso paradigmatico de las reticencias a abandonar la regla clisica de no extradi-
tar a los nacionales es el de Alemania donde la legislacién de transposicién, la Ley de 21 de
julio de 2004, se dej6 sin efecto por una Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 18
de julio de 2005 y esto motivé que se aprobara una nueva Ley de 20 de julio de 2006, la cual
entr6 en vigor el 2 de agosto de 2006. Sobre este tema pueden verse, entre otros, G. ORMA-
ZABAL SANCHEZ, «La orden europea de detencion y entrega y la extradicién de naciona-
les propios a la luz de la jurisprudencia constitucional alemanax», Diario La Ley, nim. 6394
(2006), pp. 3 y ss.; J. E. ErxesErria GURIDI, «Visicitudes de la orden europea de detencion
y entrega, El caso aleman en particular (I)», Dzario La Ley, nim. 6613 (2006); e Ib., «Visi-
citudes de la orden europea de detencién y entrega, El caso alemén en particular (IT)», Dza-
rio La Ley, nam. 6614 (2006); E. DEMETRIO CRESPO, «El caso Darkazanli (acerca de la decla-
racién de nulidad por el Bundesverfassungsgericht de la norma de transposicién de la orden
de detencién europea», Diario La Ley, nim. 6441 (2006), o M. L. VILLAMARIN LOPEZ, «Los
problemas de aplicacién de la orden europea de detencién y entrega en relacién con los
nacionales. Comentario a la Sentencia de 18 de julio de 2005 del Tribunal Constitucional
aleméan», en T. ARMENTA DEU, F. GAscON INcHAUSTI y M. CEDENO HERNAN (coords.), E/ Dere-
cho Procesal Penal en la Unién Europea: tendencias actuales y perspectivas de futuro, Madrid,
Colex, 2006, pp. 107 y ss.
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El panorama descrito es suficientemente ilustrativo del tortuoso iti-
nerario que ha sido necesario completar hasta llegar a la sustitucién del
régimen tradicional de extradicion por la orden de detencion y entrega
europea en las relaciones entre todos los Estados miembros y nos permi-
te comprender las razones de los retrasos y los vaivenes en la aplicacion
del novedoso sistema de entrega de personas reclamadas para someterlas
a enjuiciamiento o para ejecutar sobre ellas una pena o medida de seguri-
dad ya impuesta.

No es de extranar, por ello, que el grupo de expertos encargado por la
Comisién de valorar la transposicién de la Decisiéon marco en las legislacio-
nes de los Estados haya llegado a la conclusién de que el aspecto mas pro-
blematico ha sido la entrega de nacionales y que sea precisamente en este
ambito donde se han centrado las principales criticas y dudas sobre el res-
peto del contenido esencial de la normativa comunitaria en las legislacio-
nes de transposicion’.

III. EL COMPROMISO DE LA EJECUCION COMO CONDICION
PARA DENEGAR LA ENTREGA

La denegacion de la entrega a causa de la nacionalidad o residencia de la
persona reclamada para el cumplimiento de una pena privativa de libertad
esta condicionada, en todo caso, al compromiso por parte del Estado de eje-
cucién de la orden de ejecutar él mismo la pena o medida de seguridad pri-
vativa de libertad que se le hubiere impuesto. El cumplimiento de esta con-
dicién no siempre resultara sencillo. Las cuestiones problematicas se han
centrado en dos aspectos: el régimen juridico para llevar a cabo la ejecucion
de la pena y la materializacién efectiva del compromiso de ejecucion.

1. El régimen juridico para la ejecucién de sentencias
que imponente penas o medidas privativas en la Unién Europea

Es necesario, antes que otra cosa, que exista un régimen juridico apro-
piado conforme al Derecho del Estado de ejecucion de la orden para la

7 Asi se puede constatar en el «Informe de la Comisién basado en el art. 34 de la Deci-
sién marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y
a los procedimientos de entrega entre Estados miembros», SEC (2005) 267, hecho en Bru-
selas en 23 de febrero de 2005.
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ejecucion de la pena o medida impuesta. En los primeros afios de vigen-
cia del sistema de la orden europea de detencion y entrega no existia un
régimen unitario en materia de reconocimiento y ejecucion de sentencias
penales en los Estados de la Unién Europea. En lo que se refiere a Espa-
fia, el Convenio sobre la Validez Internacional de las Sentencias Penales
(CVISP), hecho en La Haya el 20 de mayo de 1970, podia constituir una
base juridica para llevar a cabo esta ejecucion a nivel internacional®. Este
Convenio prevé los requisitos que han de concurrir para que un Estado
contratante tenga competencia para proceder a la ejecucion de una san-
cion impuesta en otro Estado contratante y que sea ejecutiva en ese Esta-
do, y las condiciones en que esa ejecucion se llevara a cabo. Sin embargo,
este Convenio, gestado en el seno del Consejo de Europa, tan solo ha sido
ratificado por una minoria de los Estados miembros de la Unién®. Algu-
nos Estados carecian, por tanto, de una base juridica clara que, a nivel
transnacional, les permitiera afrontar la condicion de ejecutar ellos mismos
la pena impuesta en el extranjero.

Pero, es mas, incluso los Estados que si han ratificado el CVISP podian
tener importantes dificultades a la hora de llevar a cabo esa ejecucion de la
sentencia extranjera. Sencillamente porque la ejecucién de la pena impues-
ta en un Estado distinto del de condena se supedita de manera absoluta a
que el hecho sea punible en el Estado que va a llevar a cabo la ejecucion .
Se ha de controlar, por tanto, la doble incriminacion. Si esto lo ponemos
en relaciéon con el sistema de la orden de detencién y entrega europea, nos
podemos encontrar con situaciones realmente paraddjicas: si la orden de
detencion y entrega europea se ha emitido para la ejecucion de una pena o
medida privativa de libertad impuesta en relacion con alguna de las cate-
gorias delictivas exentas, a efectos de euroorden, del control de la doble
tipificacion y ese hecho no constituye delito en el Estado de ejecucion de
la orden, este no podra denegar la entrega de su nacional para que cumpla

8 Naturalmente, hay que dejar al margen la posibilidad de que existan convenios bila-
terales entre Estados.

° Este Convenio es aplicable a algunos Estados miembros de la Unién Europea, que
no solo lo firmaron sino que lo ratificaron. Asi sucede en Austria, Chipre, Dinamarca, Espa-
fia, Paises Bajos o Suecia.

10 E] art. 4 del CVISP dispone: «1. La sancién no podri ser ejecutada por otro Estado
Contratante a menos que, segiin su propia ley, el hecho por el que se haya impuesto la san-
cién constituiria una sancién de haberse cometido en su territorio y la persona a quien se
haya impuesto la sancién habria incurrido en pena de haberlo cometido en dicho territorio.

2. Sila condena se refiere a varias infracciones, algunas de las cuales no retinan las
condiciones previstas en el apartado 1, el Estado de condena indicara la parte de la sancién
aplicable a las infracciones que retinan estas condiciones.
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alli —en el Estado de ejecucién de la orden— la condena porque, si resul-
ta de aplicacién el CVISP, no concurren los requisitos necesario para lle-
var a cabo esa ejecucion de la condena. Y precisamente en estos casos es
en los que podria haber un interés mayor en permitir el cumplimiento de
la pena o medida en el Estado del que el sujeto es nacional para facilitar su
reinsercion'. De ahi que la aplicacién del CVISP no resultara coherente
con el sistema de la orden de detencién y entrega europea'2.

Estas dificultades u otras que se pueden plantear son imputables a la
falta de un instrumento propio de la Unién Europea en lo que se refiere
al reconocimiento mutuo de resoluciones definitivas de condena a penas o
medidas privativas de libertad y a que el legislador comunitario ha inten-
tado en el ambito de la orden de detencién y entrega europea comenzar la
casa por el tejado.

La situacion descrita, sin embargo, ha cambiado sensiblemente en la
actualidad. Ya en el afio 2001, el programa de medidas destinado a poner
en practica el principio de reconocimiento mutuo de resoluciones en mate-
ria penal ® anunciaba la adopcion de medidas destinadas al reconocimien-
to mutuo de resoluciones definitivas de condena a penas privativas de
libertad, y ese objetivo, aunque con cierto retraso, se ha cumplido con la
Decisién marco 2008/909/JAI del Consejo, de 27 de noviembre de 2008,
relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de senten-
cias en materia penal por las que se imponen penas u otras medidas priva-
tivas de libertad a efectos de su ejecucion en la Unién Europea'.

"' En el mismo sentido, D. FLORE, «La entrega de nacionales del Estado miembro de
ejecucion de la orden de detencién», en L. ARROYO ZAPATERO y A. NIETO MARTIN (dirs.), La
orden de detencion y entrega europea, Cuenca, Universidad de Castilla-La Mancha, 2006,
pp. 207 y ss.

12 Similares consideraciones pueden hacerse respecto del Convenio entre los Estados
miembros de la Comunidades Europeas sobre la ejecucién de las condenas penales extran-
jeras, hecho en Bruselas el 13 de noviembre de 1991. Conforme al art. 20 de este Conve-
nio, este se aplicard entre los Estados que hubieren ratificado el CVISP en la medida en que
complete sus disposiciones o facilite la aplicacién de sus principios. Sin embargo, este Con-
venio no ha llegado a entrar en vigor por falta de las necesarias ratificaciones y solo ha sido
objeto de aplicacién provisional en pocos Estados como Alemania y Holanda.

B Documento 200/C 12/02, DO nim. C 12, de 15 de enero de 2001, pp. 10-22.

4 DOUE de 5 de diciembre de 2008. Sobre los aspectos generales del reconocimien-
to y ejecucién de las sentencias penales por las que se imponen penas privativas de liber-
tad en la Unién Europea vid. L. M. Bujosa VADELL, «El reconocimiento y la ejecucién de
sentencias penales privativas de libertad en la Unién Europea. Comentario a la Decision
marco 2008/909/JAI, del Consejo, de 27 de noviembre de 2008», Revista General de Dere-
cho Europeo, nim. 18/2009 (Revistas@iustel.com); M. BArRAs GONZALEZ, «La necesaria auto-
rizacién judicial para el traslado de personas fisicas condenadas a penas de prisién entre
Estados miembros de la Unién Europea», Revista de Derecho de la UNED, nim. 9 (2011),
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Esta Decisién marco, una vez transpuesta por los Estados miembros,
permitird salvar buena parte de los problemas que han surgido en este
ambito, aunque no todos. Asi, por ejemplo, la regulacién del control de la
doble incriminacién como condicién para llevar a cabo la ejecucion de la
sentencia extranjera es coherente con la normativa reguladora de la orden
de detencién y entrega europea: se excluye el control de la doble tipifica-
cién respecto de las mismas categorias delictivas, se prevé la posibilidad de
ampliar ese listado en el futuro y se faculta a los Estados a condicionar la
ejecucion al requisito de la doble tipificacion respecto de otros delitos .
Sin embargo, el art. 7.4 de la misma Decision marco permite a los Esta-
dos hacer una declaracion, que podran retirar en cualquier momento, por
la que mantienen el control de la doble tipificacion respecto de todas las
conductas delictivas. Esta declaracion la han realizado ya Austria, Republi-
ca Checa, Croacia, Hungria, Irlanda, Paises Bajos, Polonia y Eslovenia'.

En todo caso, hay que constatar que la transposicion de este instrumen-
to juridico en los Estados de la Unién es, en este momento, incompleta y
deficiente'”. No todos los Estados han incorporado de forma adecuada a su
Derecho interno la Decisién marco y solo cinco Estados lo hicieron dentro
del plazo fijado que concluia el 5 de diciembre de 20118, La consecuen-

pp. 25 y ss.; A. CARRIZO GONZALES-CASTELL, «La Ley 23/2014 de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unién Europea», Revista General de Derecho Europeo, nim. 36
(2015) (Revistas@iustel.com); F. G. Ruiz Yamuza, «Comentario del primer supuesto practi-
co de transmisién de una sentencia condenatoria por un tribunal espafiol, en aplicacién de la
Ley 23/2014, en relacién con la Decisién marco 2008/909/JAI sobre reconocimiento mutuo
de sentencias que imponen penas u otras medidas privativas de libertad», Revista General
de Derecho Europeo, nim. 37 (2015) (Revistas@iustel.com), o M. Baras GONZALEZ, E/ espa-
cio penitenciario europeo, Madrid, Ministerio del Interior, Secretaria General Técnica, 2012.

5 Art. 7 de la Decisién marco 2008/909/JAL

1 Vid. Documento de trabajo de los servicios de la Comisién — Cuadros «Estado de la
situacién» y «Declaraciones» de acompafiamiento del documento: Informe de la Comisién
al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacién, por los Estados miembros, de las
Decisiones Marco 2008/909/JAIL, 2008/947/JAI y 2009/829/]JAl, relativas al reconocimien-
to mutuo de resoluciones judiciales por las que se imponen penas u otras medidas priva-
tivas de libertad, medidas de libertad vigilada y penas sustitutivas y medidas de vigilancia
como sustitucién de la prisién provisional — Anexo al informe [SWD (2014) 34 final, de 5
de febrero de 2014].

17 El Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplica-
cién, por los Estados miembros, de las Decisiones marco 2008/909/JAI, 2008/947/JAl y
2009/829/JAl, relativas al reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales por las que se
imponen penas u otras medidas privativas de libertad, medidas de libertad vigilada y penas
sustitutivas y medidas de vigilancia como sustitucion de la prisién provisional, pone de
manifiesto algunas de las deficiencias.

18 Art. 29 de la Decisiéon marco 2008/909/JAL Solo cinco Estados han cumplido el
plazo: Dinamarca, Finlandia, Italia, Luxemburgo y Reino Unido. Otros han incorporado
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cia de estos incumplimientos es la ausencia de un régimen juridico unitario
sobre el traslado de condenados y la ejecucion de penas o medidas privati-
vas de libertad en la Unién Europea. En ciertos casos se hace preciso acudir
a los tratados internacionales a los que la Decisién marco pretendia susti-
tuir o, incluso, puede ocurrir que no resulte posible la aplicacion del moti-
vo de denegacién facultativo por la ausencia de una base juridica que per-
mita proceder a la ejecucion de la pena o medida privativa de libertad en el
Estado de ejecucion de la orden europea de detencion y entrega .

Si dejamos al margen las dificultades que se acaban de apuntar, hay que
reconocer que la Decision marco 2008/909 supone un avance importan-
te en el reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal. La finali-
dad que persigue esta regulacion es incrementar las posibilidades de rein-
sercion social del condenado, lo que se lograra mas facilmente cuando la
condena se ejecuta en el Estado donde se encuentran los vinculos familia-
res, lingliisticos, culturales, sociales o econémicos de la persona?. Con este
objetivo se establece una obligacién de reconocimiento de las sentencias
penales que imponen penas o medidas privativas de libertad en otros Esta-
dos miembros de la Unién Europea y de su correspondiente ejecucion,
salvo que concurra alguno de los motivos para el no reconocimiento o la
no ejecucion previstos en el art. 9 de la Decisién marco.

Otras caracteristicas destacables de este nuevo marco juridico son: la
comunicacién directa entre las autoridades judiciales, que es comin al

estas disposiciones con notable retraso: Austria, Bélgica, Reptblica Checa, Francia, Croacia,
Hungria, Letonia, Malta, Pafses Bajos, Polonia, Rumania, Eslovenia, Eslovaquia y Espafa
(que lo hizo en la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resolucio-
nes penales en la Unién Europea).

9 N. ALoNsO MOREDA, Cooperacion judicial en materia penal en la Unién Europea: La
«euro-orden» instrumento privilegiado de cooperacion, Navarra, Aranzadi, 2017, pp. 495
y 496, afirma: «Ahora bien, en nuestra opinién es muy probable que estas dificultades se
superen en poco tiempo dado que la finalizacién, el 1 de diciembre de 2014, del periodo
transitorio establecido en el Protocolo nim. 36 sobre las disposiciones transitorias anejo al
TUE y al TFUE —que supone que el TJUE tenga competencia plena en el ambito de la
cooperacion policial y judicial en materia penal y que tanto la Comisién como los Estados
miembros estén facultados para incoar procedimientos de infraccién contra aquellos Esta-
dos miembros que no hayan transpuesto, o que lo hayan hecho de manera incompleta o
defectuosa, las decisiones marco adoptadas en el ambito del antiguo «tercer pilar»— puede
suponer la motivacién necesaria para aquellos Estado que en estos momentos se encuen-
tran en un claro incumplimiento. Asi parece que ha sucedido en Espafia que no ha procedi-
do a la transposicién de la Decisién marco 2008/909/JAT hasta el 20 de noviembre de 2014,
mediante la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Unién Europea, es decir, pocos dias antes de que se terminara dicho periodo
transitorio y con casi tres afos de retraso respecto de la fecha limite establecida...».

20 Asi lo establece el Considerando 9 de la Decision marco.
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resto de los instrumentos basados en el reconocimiento mutuo?!; el con-
sentimiento del condenado no siempre es necesario, aunque su opinién ha
de tenerse en cuenta?; el Estado de ejecucion ha de reconocer y ejecutar
la condena impuesta en el Estado de emisién sin que proceda la sustitu-
cién o conversion de esa condena, aunque si se prevé su adaptacion cuan-
do por razon de su duracion o de su naturaleza sea incompatible con la
legislacion del Estado de ejecucion, con el limite de no agravar la condena
impuesta en el Estado de emisién?, y, por tGltimo, se establecen unos pla-
zos breves para el reconocimiento y ejecucién de la sentencia que, en prin-
cipio, no han de exceder de noventa dias*.

Es importante poner de manifiesto que este régimen de reconocimien-
to y ejecucion de sentencias penales es aplicable a la ejecucion de con-
denas a raiz de una orden de detencién europea, tal y como establece
el art. 25 de la Decisién marco 2008/909: «Sin perjuicio de la Decision
marco 2002/584/JAl, lo dispuesto en la presente Decisién marco se aplica-
ra, mutatis mutandis y en la medida en que sea compatible con lo dispues-
to en dicha Decisién marco, a la ejecucién de condenas cuando un Estado
miembro se comprometa a ejecutar la condena en virtud del art. 4, aparta-
do 6, de dicha Decisién marco, o cuando un Estado miembro, en aplica-
cion del art. 5, apartado 3, de la citada Decisién marco, haya impuesto la
condicién de que la persona condenada sea devuelta para cumplir la con-
dena en el Estado miembro de que se trate, a fin de impedir la impunidad
de la persona de que se trate».

2. La materializacién del compromiso de ejecucion

El segundo aspecto problemitico que se plantea en la aplicacion de la
causa de denegacion fundada en la nacionalidad o residencia de la perso-
na reclamada se refiere a la concrecién del compromiso de ejecucion de la
pena o medida privativa de libertad impuesta por parte del Estado de eje-
cucién de la orden europea de detencién y entrega.

Este problema ha dado lugar al planteamiento de una cuestién preju-
dicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea que se ha resuelto por
Sentencia de 29 de junio de 2017, asunto Poplawski, C-579/15. Los hechos

21 Art. 5 de la Decisién marco.

Art. 6 de la Decisién marco.
Art. 8 de la Decisién marco.
El plazo maximo lo establece el Considerando 22 de la Decisién marco.

22
23
24
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de los que esta decision trae causa son los siguientes: el S¢d Rejonowy w
Poznaniu (Tribunal Regional de Poznafi, Polonia) condené mediante Sen-
tencia de 5 de febrero de 2007, que devino firme el 13 de julio de 2007,
al senor Poplawski, nacional polaco pero con residencia en Paises Bajos, a
una pena privativa de libertad, que fue inicialmente suspendida de forma
condicional. El mismo Tribunal orden6 mediante resolucion de 15 de abril
de 2010 la ejecucion de la pena. E1 7 de octubre de 2013, el Tribunal dicté
una orden europea de detencién y entrega contra el condenado a efectos
de ejecutar la pena impuesta.

En el procedimiento de ejecucion de la euroorden, el rechtbank
Amsterdam (Tribunal de Primera Instancia de Amsterdam) se plantea
varias dudas sobre la compatibilidad de la legislacion neerlandesa de trans-
posicion de la Decision marco 584/2002. Estas dudas se centran en que la
legislacion de transposicion prevé que la autoridad judicial tiene en todo
caso el deber de denegar la entrega de un nacional o residente en Pai-
ses Bajos y si bien se ha de manifestar la disponibilidad a hacerse cargo
de la ejecucion de la pena, esta decision solo se adopta después de que se
ha denegado la entrega con el riesgo de que finalmente no pueda hacerse
cargo de la ejecucion de la condena impuesta®.

Esta imposibilidad de hacerse cargo de la ejecucion de la pena impues-
ta en Polonia concurria en este caso porque, conforme a la legislacion que
la autoridad judicial neerlandesa consideraba aplicable (el Convenio sobre
traslado de personas condenadas)?, la asuncién de la ejecucion dependia

» En concreto, el Tribunal neerlandés pregunta: «¢Puede transponer un Estado miem-
bro el art. 4, punto 6, de la Decisién marco 2002/584 en su Derecho nacional de modo que:

— la autoridad judicial de ejecucion estd obligada sin mas a denegar la entrega, a efec-
tos de ejecuciéon de una pena, de un nacional o de un residente del Estado miembro de
ejecucion,

— dicha denegacién entrana de pleno derecho la disponibilidad a hacerse cargo de la
ejecucion de la pena privativa de libertad impuesta al nacional o residente,

— pero la decisién de hacerse cargo de la ejecucion solo se adopta una vez que se ha
denegado la entrega a efectos de ejecucién, y la adopcién de una decisién positiva depen-
de de (1) la existencia de una base juridica en un convenio vigente entre el Estado miembro
emisor y el Estado miembro de ejecucién, (2) los requisitos que establezca dicho convenio
y (3) la cooperacién del Estado miembro emisor, por ejemplo, mediante la formulacién de
una solicitud a tal fin, de suerte que existe el riesgo de que, tras la denegacién de la entrega a
efectos de ejecucion, el Estado miembro de ejecucién no pueda hacerse cargo de esta, mien-
tras que dicho riesgo no afecta a la obligacion de denegar la entrega a efectos de ejecucion?».

26 La autoridad judicial de Paises Bajos estimaba que no era aplicable al caso la Deci-
sién marco 2008/909/JAI porque el Reino de los Paises Bajos formulé una declaracion,
sobre la base del art. 28 de la Decisién marco 2008/909, en la que manifest6 sustancialmen-
te que continuaria aplicando a las sentencias que hubieran devenido firmes antes del 5 de
diciembre de 2011, como es el caso de la dictada contra el Sr. Poptawski, los instrumentos
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de la solicitud al efecto presentada por el Estado de emisién, y conforme a
la legislacion polaca, esa solicitud no era posible respecto de los naciona-
les polacos. Por tanto, la denegacion de la entrega unida a la imposibilidad
de ejecutar la condena impuesta tenia como resultado inevitable la impu-
nidad de la persona reclamada.

Junto a esta cuestion principal, el 6rgano jurisdiccional remitente plan-
tea también si la Decisién marco tiene efecto directo y si puede servir de
base juridica para hacerse cargo de la ejecucion de la condena impuesta a
la persona reclamada. Por tltimo, y como alternativa, el tribunal neerlan-
dés plantea si puede denegarse la orden europea de detencién y entrega en
el caso de que se pudieran incoar en el Estado de ejecucion acciones pena-
les por los mismos hechos que constituyen objeto de la sentencia firme
cuya ejecucion se pretende por el Estado de emision de la euroorden.

El TJUE comienza recordando que la orden europea de detencion
y entrega es un instrumento basado en el principio de reconocimiento
mutuo y, por tanto, las autoridades judiciales de ejecucién solo podrin
denegar la entrega de la persona reclamada cuando concurra alguna de las
circunstancias taxativamente fijadas en la Decisién marco.

En lo que se refiere al motivo de denegacién facultativa basado en la
residencia de la persona reclamada, el Tribunal de Luxemburgo estima
que «cuando un Estado miembro ha optado por transponer esta disposi-
cién al Derecho interno, la autoridad judicial de ejecucion debe disfrutar
de un margen de apreciacion en lo concerniente a si procede o no denegar
la ejecucion de la orden de detencién europea. A tal respecto, la autori-
dad judicial de ejecucion debe poder tener en cuenta el objetivo persegui-
do por el motivo de no ejecucion facultativa enunciado en esta disposicion,

juridicos anteriores a dicha Decisién marco en materia de traslado de personas condenadas.
No obstante, la Comisién Europea impugna la validez de tal declaracién, asi como la de la
declaracién analoga efectuada por la Reptblica de Polonia, y estima que la situaciéon obje-
to del litigio principal, contrariamente a lo sostenido por el drgano jurisdiccional remitente,
se rige por las disposiciones nacionales de aplicacién de la Decisién marco 2008/909. A este
respecto, el Tribunal de Justicia afirma que «...debe limitar su examen a los elementos de
apreciacién que el 6rgano jurisdiccional remitente haya decidido someterle en su peticién de
decisién prejudicial. Por tanto, respecto a la aplicacién de la normativa nacional pertinente,
el Tribunal de Justicia debe atenerse a la situacién que dicho érgano jurisdiccional conside-
ra probada (sentencia de 8 de junio de 2016, Hiinnebeck, C-479/14, EU:C:2016:412, apar-
tado 36 y jurisprudencia citada). Asimismo, de una jurisprudencia reiterada del Tribunal de
Justicia resulta que las cuestiones sobre la interpretacién del Derecho de la Unién plantea-
das por el juez nacional en el marco factico y normativo definido bajo su responsabilidad y
cuya exactitud no corresponde verificar al Tribunal de Justicia disfrutan de una presuncién
de pertinencia (sentencia de 8 de diciembre de 2016, Eurosaneamientos y otros, C-532/15 y
C-538/15, EU:C:2016:932, apartado 28 y jurisprudencia citada)».
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que consiste, seglin una jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia,
en permitir que dicha autoridad pueda conceder particular importancia
a la posibilidad de aumentar las oportunidades de reinsercion social de
la persona reclamada una vez cumplida la pena a la que haya sido conde-
nada». Si la autoridad judicial de ejecucion ha de disponer de un margen
de discrecionalidad para poder apreciar donde tendra la persona reclama-
da mis posibilidades de reinsercién social, se debe concluir que no puede
convertirse este en un motivo de denegacion obligatoria, como se ha hecho
en muchas de las legislaciones de transposicion.

En todo caso, la denegacién de la ejecucion implica un verdadero
compromiso del Estado miembro de ejecutar la pena privativa de liber-
tad impuesta, y el mero hecho de que se declare dispuesto a hacerse cargo
no puede justificar la denegacion. De esto se deduce que toda denega-
cién de la entrega por este motivo debe estar precedida por la verificacion
por parte de la autoridad competente de que el Estado de ejecucion de la
orden europea de detencion y entrega podra asumir la ejecucion de la pena
impuesta conforme a su Derecho interno. En caso de que concurra algu-
na causa que imposibilite la asuncién de la ejecucion de la pena o medida
por el Estado de ejecucion de la orden de detencion y entrega, la autoridad
judicial debera acceder a la entrega de la persona reclamada.

Por todo ello, el Tribunal de Justicia considera incompatible con la
Decisiéon marco 2002/584 una normativa como la neerlandesa, en cuya vir-
tud la autoridad judicial esta en todo caso obligada a denegar la entrega
cuando la persona reclamada sea nacional o residente, sin que la autoridad
judicial tenga margen alguno de apreciacién de las circunstancias concu-
rrentes y sin que ese Estado se comprometa con caricter previo a ejecutar
efectivamente la pena privativa de libertad impuesta, pudiendo generar asi
una situacion de impunidad.

El Tribunal de Amsterdam también planteé al TJUE si las disposiciones
de la Decisién marco 2002/584 tienen efecto directo y, en el caso de que
la respuesta sea negativa, si el Derecho neerlandés puede ser objeto de una
interpretacion conforme al Derecho de la Unién en el sentido de que, en
el supuesto de que un Estado miembro exija para hacerse cargo de la eje-
cucién de una pena privativa de libertad que exista una base juridica en un
convenio internacional, el propio art. 4, punto 6, de esta Decision marco
constituye la base convencional requerida por el Derecho nacional.

El Tribunal de Justicia afirma, como no podia ser de otra forma, que la
Decision marco 2002/589 carece de efecto directo y, como el resto de las
decisiones marco adoptadas sobre la base del antiguo tercer pilar, vincu-
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la a los Estados en cuanto al resultado que deba obtenerse, dejando a las
instituciones nacionales la competencia en cuanto a la forma y los medios
para llegar a ese resultado.

Ahora bien, el caracter vinculante de las Decisiones marco, pese a care-
cer de efecto directo, impone a las autoridades nacionales la obligacion
de llevar a cabo una interpretacién conforme del Derecho nacional? y, en
consecuencia, «al aplicar el Derecho nacional, los 6rganos jurisdiccionales
que deben interpretarlo estan obligados a hacerlo en la medida de lo posi-
ble a la luz de la letra y de la finalidad de la Decisién marco para alcanzar
el resultado que esta persigue».

Este principio de interpretacién conforme obliga a los érganos juris-
diccionales nacionales a modificar, cuando sea necesario, su jurisprudencia
reiterada si esta se basa en una interpretacion del Derecho nacional incom-
patible con los objetivos de la Decisién marco?®. No obstante, la interpre-
tacion conforme del derecho nacional tiene dos limites infranqueables: de
un lado, los principios generales del Derecho vy, en particular, los de seguri-
dad juridica y no retroactividad, que se oponen a que esa obligacion pueda
tener como efecto agravar la responsabilidad penal de los sujetos afecta-
dos?y, de otro lado, esta obligaciéon no puede servir de base a una inter-
pretacion contra legen: del Derecho nacional*.

En el caso analizado, el TJUE concluye que la obligacion de interpreta-
cién conforme exige a la autoridad neerlandesa ejecutar la orden europea
de detencién y entregar a la persona reclamada al Estado de emisién de la
orden o, en caso de que la deniegue, debera hacerse cargo de la ejecucion
de la condena impuesta’!.

2 Vid. Sentencia del TJUE de 16 de junio de 2005, asunto Pupino (C-106/03).

28 El TJUE afirma que «en el caso de que el 6rgano jurisdiccional nacional considere
que no puede interpretar una disposicién nacional de conformidad con una Decisién marco,
por el hecho de que esti vinculado por la interpretacién dada a dicha norma nacional por
el Tribunal Supremo nacional en una sentencia interpretativa, le corresponde garantizar la
plena eficacia de la Decisién marco dejando inaplicada en caso de necesidad, de oficio, la
interpretacion adoptada por el Tribunal Supremo nacional, puesto que esa interpretacién no
es compatible con el Derecho de la Unién».

2 Vid. STJUE de 8 de noviembre de 2016, asunto Ognyanov (C-554/14).

0 Vid. STJUE de 28 de julio de 2016, asunto JZ( C-294/16).

> Respecto de la cuestion de si la propia Decisiéon marco 2002/584 constituye una base
juridica convencional para llevar a cabo la ejecucion de la pena en el sentido del art. 6.3 de
la Ley de transposicién neerlandesa, el TJUE afirma que no es competente para interpretar
el Derecho interno de un Estado miembro. No obstante, si da algunas indicaciones sobre el
particular: «Desde esta perspectiva, cabe sefalar, por una parte, que, de conformidad con
el considerando 11 de la Decisién marco 2002/584, la ODE debe sustituir, en las relacio-
nes entre Estados miembros, a todos los instrumentos anteriores relativos a la extradicién,
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La dltima cuestion planteada por la autoridad remitente es si serfa com-
patible con la Decisién marco 2002/584 que la autoridad judicial denegase
la ejecucion de la orden europea de detencion emitida a efectos de ejecu-
tar la pena privativa de libertad impuesta en sentencia firme por el moti-
vo de que ese Estado pretende incoar contra esa persona acciones penales
por los mismos hechos que constituyen objeto de la sentencia firme cuya
ejecucion se ha solicitado.

Parece que la autoridad neerlandesa busca con este planteamiento
una alternativa que le permita evitar la impunidad de la persona reclama-
da en caso de que deniegue la entrega por ser nacional o residente en Pai-
ses Bajos y no pueda asumir la ejecucién de la pena privativa de libertad
impuesta en el Estado de emision de la orden de detencién y entrega. Sin
embargo, la respuesta del TJUE es, como no podia ser de otra forma, cla-
ramente negativa, pues tal posibilidad lesionaria la regla basica non bis in
idem, reconocida, entre otros, en el art. 50 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, cuyo tenor literal es el siguiente:

«Nadie puede ser juzgado o condenado penalmente por una infraccién
respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Unién median-
te sentencia penal firme conforme a la ley».

La conclusién mas relevante que se puede extraer de la Sentencia del
Tribunal de Justicia en el asunto Poplawsk: es que la denegacion de una
euroorden con base en la nacionalidad o residencia de la persona recla-
mada con el fin de ejecutar una pena o medida privativa de libertad exige
un compromiso firme por parte del Estado en el sentido de que ejecuta-
ra la pena o medida impuesta. Con este objetivo la autoridad competente
del Estado de ejecucién de la orden europea de detencién ha de compro-
bar que no hay obstaculos que impidan la ejecucién de la pena o medida
conforme al Derecho interno y esa constatacion asi como la manifestacion
del compromiso han de ser previos a la denegacién de la orden de deten-
cion y entrega. En otro caso, la autoridad judicial debe acordar la entrega
de la persona reclamada si la Ginica causa de denegacion aplicable seria la

incluidas las disposiciones del titulo IIT del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schen-
gen, mencionado en el apartado 3 de la presente sentencia, relativas a esta cuestién. Por
tanto, en la medida en que dicha Decisién marco ha sustituido a la totalidad de los conve-
nios sobre esta materia que existian entre los diferentes Estados miembros y en que coexiste,
aun cuando tenga un régimen juridico propio definido por el Derecho de la Unién, con los
convenios de extradicion vigentes entre los diferentes Estados miembros y terceros Estados,
de entrada no parece excluida una asimilacién de dicha Decision Marco a tales convenios»
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nacionalidad o residencia en el Estado de ejecucion de la orden europea
de detencién y entrega.

A esta misma conclusion se ha de llegar a la vista del Considerando 12
de la Decision marco 2008/909/JAl, de 27 de noviembre de 2008, relativa a
la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en mate-
ria penal por las que se imponen penas u otras medidas privativas de liber-
tad a efectos de su ejecucién en la Unién Europea. Tras afirmar que esta
Decisién marco es aplicable a la ejecucién de condenas en los supuestos
contemplados en los arts. 4.6 y 5.3 de la Decisién marco 2002/584, el Con-
siderando recoge el siguiente texto: «Ello implica, entre otras cosas, que,
no obstante lo dispuesto en dicha Decision marco, el Estado de ejecucion
podra verificar si existen motivos de denegaciéon conforme a lo previsto en
el art. 9 de la presente Decisién marco y comprobar la posible doble tipi-
ficacion, en la medida en que el Estado de ejecucion haya formulado una
declaracién en virtud del art. 7, apartado 4, de la presente Decisién marco,
como condicién para reconocer y ejecutar la sentencia, con vistas a estudiar
si opta por entregar al condenado o ejecutar la sentencia en los casos que se
ajusten al art. 4, apartado 6, de la Decisién marco 2002/584/JAl».

En definitiva, la opcién entre entregar a la persona reclamada o dene-
gar la entrega con base en este motivo de denegacion facultativa exige un
doble control: que se trata de un nacional o residente en el Estado de eje-
cucién de la orden europea de detencién y entrega y que ese Estado podra
asumir la ejecucién de la pena o medida impuesta conforme a su Derecho
interno. Si una u otra condicién no concurren, no podra aplicarse el moti-
vo de denegacion facultativa y, por tanto, la autoridad judicial debe acce-
der a la entrega de la persona reclamada para el cumplimiento de la pena
o medida privativa de libertad impuesta en el Estado de emisiéon de orden
europea de detencién y entrega.

IV. LA REPERCUSION DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA EN EL ASUNTO
POPLAWSKI SOBRE EL DERECHO INTERNO

La sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Poplawsk: tiene una
evidente repercusion en los ordenamientos internos de los Estados miem-
bros y, entre ellos, en el espanol.

La denegacién de una orden de detencion y entrega europea con base
en la nacionalidad o residencia de la persona reclamada exige como con-
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dicién sine qua non el compromiso por parte del Estado de ejecutar él
mismo la pena o medida privativa de libertad impuesta. La Sentencia del
Tribunal de Justicia de 29 de junio de 2017, asunto Poplawski, ha dejado
meridianamente claro que se debe bien entregar a la persona para el cum-
plimiento de la pena o medida en el Estado de emision de la euroorden o
bien ejecutar la pena o medida en el Estado de ejecucién de la orden euro-
pea de detencion y entrega y, con el fin de evitar situaciones de impuni-
dad, el compromiso firme de ejecucion ha de ser previo a la denegacion
de la entrega.

En la legislacion espanola el régimen juridico para el reconocimien-
to y ejecucién de una sentencia que impone una pena o medida privativa
de libertad dictada en otro Estado de la Unién Europea se establece en la
tan mencionada Ley 23/2014 que, en su Titulo III, ha transpuesto la Deci-
sion marco 2008/909. De conformidad con esta regulacion, el 6rgano juris-
diccional competente para reconocer y acordar la ejecucion en Espana de
una sentencia por la que se impone una pena o medida privativa de liber-
tad dictada en otro Estado miembro de la Unién es el Juzgado Central de
lo Penal (para la ejecucién misma sera competente el Juzgado Central de
Vigilancia Penitenciaria) o el Juzgado Central de Menores si se trata de
una medida de internamiento impuesta a un menor (art. 64).

Los requisitos para el reconocimiento y el procedimiento a seguir se
regulan en los arts. 77 a 92 de la Ley 23/2014. A grandes rasgos, el juez
central de lo penal (o el juez central de menores), de oficio o a instancia
de parte, podra solicitar a la autoridad competente del Estado de emisidn,
previa audiencia del Ministerio Fiscal o a iniciativa de este, la transmision
de una resolucién por la que se impone una pena o medida privativa de
libertad para su ejecucion en Espafia. Recibido el certificado, dentro de los
cinco dias siguientes se da traslado al Ministerio Fiscal para que en el plazo
de 10 dias se pronuncie sobre el reconocimiento y ejecucién de la resolu-
cién. A continuacion, el juez central de lo penal (o el juez central de meno-
res) comprueba si concurre alguna causa de denegacion, tanto las genera-
les de los arts. 32 y 33 como las especificas del art. 85 de la Ley, y si se ha
prestado el consentimiento por el condenado, salvo cuando ese consenti-
miento no sea necesario, y resuelve mediante auto en los diez dias siguien-
tes. En el plazo de noventa dias ese auto debera ser firme y se remitird, en
su caso, al Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria para la ejecucién de
la pena o medida privativa de libertad.

Esta breve vision panoramica es suficiente para poner de manifies-
to dos circunstancias de gran relevancia a efectos del cumplimiento del
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compromiso de ejecucién. La primera es que la autoridad judicial com-
petente para la ejecucion de una orden europea de detencién y la auto-
ridad judicial competente para decidir sobre la ejecucion en Espana de
una pena o medida privativa de libertad impuesta en otro Estado son
diferentes: el juez central de instruccién en el primer caso y el juez cen-
tral de lo penal en el segundo. Solo coinciden cuando se trata de un
menor al que se le ha impuesto una medida de internamiento: en este
caso, la competencia tanto para ejecutar la euroorden como para la deci-
dir sobre el cumplimiento de esa medida en Espana es el juez central de
menores.

La segunda circunstancia relevante es que el procedimiento que se
sigue para decidir sobre la orden europea de detencién y entrega y para el
reconocimiento y la ejecucién en Espana de la pena o medida privativa de
libertad impuesta en otro Estado de la Unién es diferente. Una vez que se
haya denegado la entrega de la persona reclamada por razén de su nacio-
nalidad o residencia, se abrird un nuevo procedimiento para decidir sobre
el reconocimiento y ejecucién de la sentencia que impone la pena o medi-
da privativa de libertad.

La consecuencia que de todo ello se deriva es que en Espana se puede
plantear exactamente el mismo problema sobre el que se ha pronunciado
la STJUE en el asunto Poplawski: que el juez central de instrucciéon denie-
gue la ejecucion de una orden europea de detencion y entrega por razén
de la nacionalidad o residencia de la persona reclamada con el compromi-
so de que se ejecute la pena privativa de libertad en Espana y que final-
mente el juez central de lo penal deniegue la ejecucion de esa pena por-
que concurra alguno de los motivos especificos de denegacién que recoge
el art. 85 de la Ley 23/201472,

32 La Ley 23/2014 establece unos motivos comunes que permiten la denegacion del
reconocimiento y ejecucién de los distintos instrumentos de reconocimiento mutuo, pero
también prevé unos motivos especificos y distintos para cada uno de ellos y es precisamente
aqui donde se pueden encontrar los problemas. Un ejemplo puede resultar ilustrativo: si un
ciudadano de nacionalidad espafiola es reclamado por Francia para el cumplimiento de una
pena privativa de libertad de cinco meses, la autoridad judicial de ejecucién espafiola podria
denegar la orden de detencién europea por razén de la nacionalidad de la persona reclama-
da, pero no a causa de la cuantia de la pena que cumple el minimo punitivo de cuatro meses
previsto en el art. 37.5) de la Ley. Ahora bien, la denegacion por razén de la nacionalidad
exige, como ya se ha visto, que se ejecute en Espana la pena impuesta y esto no resulta posi-
ble porque el art. 85.1.5) de la misma Ley dispone que el juez central de lo penal denegara
el reconocimiento y ejecucién «cuando la autoridad judicial espafiola competente constate
que, en el momento de recibir la resoluciéon condenatoria, la parte de la condena que quede
por cumplir es inferior a seis meses».
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En definitiva, el juez central de instruccién que decide sobre la orden
de detencion y entrega no puede formalizar un compromiso firme de eje-
cucién de la pena o medida privativa de libertad impuesta por la senci-
lla razén de que no le corresponde a él la competencia para decidir sobre
la cuestion.

La conclusién a la que se puede llegar es que tal y como esta la legis-
lacién espafiola no puede cumplirse, con caracter general, la condicién
impuesta por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia para denegar la
entrega por razén de la nacionalidad o residencia de la persona reclama-
da salvo que el juez central de instruccién suspenda el procedimiento de la
euroorden hasta que el juez central de lo penal decida si es posible el cum-
plimiento de la pena o0 medida en Espafia conforme al Derecho interno. Se
trata de una cuestion prejudicial que condiciona la decisién sobre la orden
de detencién y entrega europea.

Foro, Nueva época, vol. 22, nim. 1 (2019): 211-231 231



