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CAPITULO I: JUSTIFICACION DEL TRABAJO: ESTADO DE LA CUESTION,
IDENTIFICACION DEL PROBLEMA, HIPOTESIS DE PARTIDA,
METODOLOGIA Y OBJETIVOS

Como punto inicial de este trabajo, este Capitulo tiene por finalidad exponer la justificacién del
mismo. Para ello, en primer lugar, se establecera el estado de la cuestién de la obtencién y admisibilidad
de la prueba transfronteriza en la Unién Europea. El desarrollo de dicho estado de la cuestion permitira,
en segundo término, la identificacién de los problemas que suscita este tema. Una vez identificados los
problemas, el andlisis de los mismos llevard al planteamiento de una hipdtesis de partida, basada en que
la definicién de unos pardmetros procesales comunes facilitaria la eficacia procesal de los indicios y, en
su caso, pruebas obtenidas. Por ultimo, se definiran, desde el principal a los secundarios, los objetivos
perseguidos en el conjunto del trabajo.

I JUSTIFICACION DEL TRABAJO

Las implicaciones plurinacionales de la actividad criminal no empiezan con la
desaparicion de las fronteras interiores en la Unién Europea, ni siquiera con la
incipiente influencia de la globalizacion alla por los afios setenta del siglo pasado. El
deseo del delincuente de sustraerse de la accidn punitiva de los Gobiernos es tan
antiguo como la concepcién moderna del propio modelo de Estado, originaria del siglo

XVI.

No obstante, resulta evidente que los factores antes mencionados han contribuido
a que el cardcter internacional del delito deje de ser la excepcidn para convertirse en la
norma. La agilizacion de la movilidad facilitada por medios de transporte, la
eliminacion de las fronteras interiores en el seno de la Union Europea o la revoluciéon
provocada por la extension y uso de internet han provocado un aumento exponencial

del elemento trasnacional del crimen.

En el dmbito europeo, la integracién econdmica, politica y social ha acelerado la
creacion de un espacio comun de convivencia en el que la libre circulacion de
mercancias, servicios y personas es, desde hace afios, una realidad. No obstante, este
proceso de fusién multinacional no ha sido, ni sera un camino de rosas. En el revés de
esta hoja de progresos esta el aprovechamiento, por parte de las tramas criminales, de

las mismas facilidades aportadas a los ciudadanos de bien.



Las circunstancias mencionadas han constituido el caldo de cultivo idéneo para la
proliferaciéon de organizaciones criminales con capacidad para operar en varios paises
y aprovechar las oportunidades que ofrece el vasto territorio de la Unién. Pero no son
las grandes organizaciones las Unicas beneficiadas por esta situacion, porque los
delincuentes comunes también pueden evadirse del territorio en que han delinquido,
de manera relativamente sencilla, y aprovecharse de unas indeseables fronteras que

todavia existen, las que establece el derecho penal.

Aunque en el ambito europeo la cooperacion policial y judicial penal no son un
fenémeno nuevo, es indudable que la evolucion del crimen transnacional dentro de

sus fronteras ha sido mucho mas rapida que la respuesta por parte de la Union.

Para hacer frente a esta realidad, la postura de la Unidén Europea no ha sido la
inaccion y desde mediados del siglo pasado se estan dando pasos para superar las
dificultades que tiene la persecucién del delincuente, mas alld de las fronteras

tradicionales propias y que marcan los limites de la jurisdiccidon penal nacional.

Estas acciones de integracidon del ejercicio del ius puniendi en el territorio de la
Unidn han experimentado un importante cambio de ritmo en los ultimos treinta afios y
han llevado a considerar la existencia de un Sistema Penal Europeo que, sin ser todavia
una realidad, ha dejado de ser una utopia para convertirse en un objetivo

terriblemente ambicioso, pero posible.

Si la forja de la faceta sustantiva del Derecho penal europeo se esta llevando a cabo
a través de la timida armonizacién de las normas penales, la faz correspondiente a su
vertiente procesal avanza mediante la propuesta y aprobacién de medidas de

cooperacion cada vez mas audaces e integradoras.

Asi, a raiz del Programa de Tampere, la Unidn Europea apostd de forma decidida
por una via de colaboracién con un grado de integracion sin precedentes, la del
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales. Este cambio de rumbo dio lugar a

diversos instrumentos de cooperacién inminentemente judiciales, como la Orden de



Embargo Preventivo® o el Exhorto Europeo de Obtencién de Pruebas®y a otras con un
importante componente de investigaciéon policial, como la Orden Europea de

Detenciény Entrega3.

En esta linea, inmersa en esta intensa creatividad legislativa, surgié una iniciativa de
siete Estados miembros® para crear un instrumento con el ambicioso objetivo de
sustituir el fragmentario sistema actual para la obtenciéon de medios de prueba en el
proceso penal por un sistema agil y simplificado. Este proyecto ha consistido en la

creacion de la Orden Europea de Investigacion (EIO)>.

El fin ultimo que persigue la EIO es conseguir que llevar a cabo la investigacién de
un delito que implique a varios Estados miembros no se diferencie en exceso de la que
tiene un ambito estrictamente nacional. En otras palabras, propiciar la colaboracién en
materia procesal penal hasta el punto de crear una auténtica libre circulacién de

pruebas dentro del territorio de la Unidn.

No obstante, los esfuerzos expuestos con anterioridad no han resultado todo lo
eficaces que cabria esperar. El conocimiento de las peculiaridades que afectan a la
admisibilidad de la prueba en el proceso penal espafiol, asi como las significativas
diferencias que, en este dmbito, se dan en otros paises miembros, nos llevan a
cuestionar si esa libre circulacién de medios de pruebas estd acompaifiada de una

efectividad real de los resultados de los actos de investigacion requeridos.

! Desarrollada por la Decisiéon Marco 2003/577/JAl @ensejo, de 22 de julio de 2003, la Orden
Europea de embargo preventivo y de aseguramient@rdebas, supuso el reconocimiento de las
decisiones judiciales previas a la sentencia tomatael Estado de emision de modo que el pais de
requerido o de recepcion ejecuta el embargo prisnesbbre los bienes que un sujeto tuviese derdro d
sus fronteras. Fue derogada por la Directiva 2A1@R del parlamento europeo y del consejo de 3 de

abril de 2014 relativa a la orden europea de ify&sion en materia penal.

2 Decisién Marco 2008/978/JAI del Consejo de 18 iéethbre de 2008 relativa al exhorto europeo
de obtencion de pruebas para recabar objetos, @mtasy datos destinados a procedimientos en materi
penal. Fue derogada por el Reglamento (EU) 2018é&%arlamento Europeo y del Consejo de 20 de

enero de 2016 por el que se derogan determinadios et el &mbito de la cooperacion policial y jialic
en materia penal.

% Decisién Marco del Consejo, de 13 de junio de 206ativa a la orden de detencién europea y a los

procedimientos de entrega entre Estados miembros.
“ Bélgica, Bulgaria, Estonia, Espafia, Austria, Estoa y Suecia.

® A través de la Directiva 2014/41/CE, del ParlarodBtiropeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014,

ya mencionada.



En este sentido, consideramos que para que la prueba obtenida
transfronterizamente en el ambito de la EU fuese admisible esencialmente, habria
tenido que ser recabada licitamente. Entendemos este concepto de licitud como
comprensivo, no solo de aquellas pruebas obtenidas sin vulneracién de derechos
fundamentales o garantias constitucionales, sino también de las obtenidas sin

violentar normas procesales.

A través de la lectura de la normativa vigente y en proyecto, asi como del analisis de
la doctrina y jurisprudencia existentes, no parece que la “garantia de licitud”® de los
medios de prueba conseguidos esté mejorando al mismo ritmo, ni similar, al de las

herramientas de intercambio de actos de investigacion.

Es decir, de algun modo, para asegurar unas garantias minimas de obtencién eficaz
de la prueba en el desarrollo normativo que la EU esta llevando a cabo, es necesario
perfilar las herramientas de cooperacién que estan viendo la luz, asi como aportar
cierto sustento, comun y transversal, a los diferentes instrumentos de comparticion de
indicios. Esta aportacion transversal, deberia tomar la forma de unos estandares

minimos que asegurasen unos parametros procesales comunes a los Estados de la EU.

Nuestra aportacién, con la realizacion de este trabajo, radica en plantear las
reformas legislativas o la produccion de normativa adicional que serian necesarias para

llegar a la situacion ideal en la que la obtencién de una prueba transfronteriza tuviese

® El concepto doctrinal de ilicitud de la prueba aleno es pacifico en absoluto. Aunque se
profundizara sobre este aspecto en el Capitule Bale trabajo, conviene adelantar que las refeeac
la no admisibilidad que en el mismo se hagan, Imall€ entenderse de manera genérica como las
dificultades que impiden la libre apreciacién deptaeba. Todo ello sin entrar en la disyuntiva a® |
efectos que desplegarian cada una de las cassijgtisibles. En cierto modo, buscando la simpligiéad
concepto de ilicitud al que nos referiremos en &stieajo estara mas cerca de la postura doctrimal q
considera ilicita cualquier fuente de prueba obligon vulneracion de alguna norma procesal, $mren
a valorar la afectacion o no de los derechos fueddéaies. En este sentido, englobariamos como prueba
licita aquella en cuya obtencion no se han vulredetechos fundamentales (prueba prohibida), nsotr
derechos procesales (prueba ilicita). Esta clasifin estd en linea con lo dispuesto por Morener@at
V.; Cortes Dominguez, VDerecho Procesal Penaéd. Tirant, 2019, p. 443-445. También es defendid
por otros autores como Lopez Barja de Quirogal.d.légitimacién de la acusacion en relacién con los
derechos fundamentale®tctualidad Juridica Aranzadn® 334,1988.



unas garantias de eficacia similares, sino idénticas, a las que avalan a una prueba

obtenida en un plano estrictamente doméstico.

Para ello, en este capitulo se expondra de manera sucinta el estado de la cuestion,
como punto de partida de la investigacion que se lleva a cabo a lo largo del trabajo. La
aproximacion a esta situacion de inicio, se hara desde el punto de vista normativo y
doctrinal. De este modo, delimitaremos el estado de desarrollo actual de la

cooperacion procesal penal en la EU.

Una vez establecido el estado de la cuestion, plantearemos los problemas que
centran el objeto de estudio de este trabajo. A continuacién se planteara la hipdtesis
gue orientara la investigacién hacia la consecucidn de los objetivos finales. Por ultimo,

se expondrdn estos objetivos, que suponen la aportacién fundamental del trabajo.

. ESTADO DE LA CUESTION

Para definir de manera certera el estado de la cuestion, no puede obviarse la
evolucion que ha tenido la cooperacion penal en la EU. Sdlo a través del conocimiento
de esta evolucién pueden ponerse en valor los logros obtenidos en los ultimos afos,
comprender las dificultades de la generacién normativa comunitaria en esta materia y

afrontar los retos pendientes.

En esta descripcidon de la evolucién, como en el resto del trabajo, ha de tenerse en
cuenta que no resulta suficiente con que existan herramientas que permitan una agil
comparticion de medios de prueba, puesto que no resultarian de ninguna utilidad si

esta obtencidn no presenta unas minimas garantias de eficacia procesal.

En este sentido, se expondran las herramientas de cooperacién procesal penal
existentes o que se estan desarrollando, con el fin de que un pais pueda estar en
disposicion de evaluar una evidencia que en la fase del juicio oral se convertird o no en

un elemento probatorio. Sin embargo, a lo largo del trabajo, se analizara hasta qué



punto dicha obtencién de pruebas cuenta con los elementos necesarios para ser

considerada una obtencién eficaz desde el punto de vista procesal.

Para alcanzar una imagen concreta del estado de la cuestidon, a través de la
evolucién de la cooperacion procesal a lo largo de los ultimos afos, este apartado se
ha estructurado en dos partes, en base a la cronologia y al origen de los hechos

analizados.

En primer lugar, se exponen los primeros pasos en la cooperacién procesal que se
dieron fuera del ambito de la EU, en concreto al amparo del Consejo de Europa. Su
conocimiento es importante puesto que algunas de las herramientas creadas en este
periodo siguen actualmente en vigor y son de plena aplicacion. Es decir, sin haber
emanado de los organos legisladores de la EU, siguen vigentes y son de aplicaciéon
entre los Estados miembros que, por alguna razén, no aplican las herramientas

posteriores que cred la Union.

La segunda parte, con mayor peso en el capitulo, la constituyen los mecanismos de
cooperacion surgidos de la produccion normativa de la EU, que se exponen
estructurados en base a los hitos o acontecimientos mas relevantes en materia de

cooperacion penal que han tenido lugar en la Unién.

1. Normativa surgida fuera del ambito de la EU: Consejo de Europa

Son innumerables las obras que describen los inicios histéricos de la cooperacién
penal internacional’. Por ser fiel a la finalidad de este trabajo y a los objetivos
marcados, en este capitulo nos centraremos en los hitos relevantes que en los siglos
XX y XXI han marcado el desarrollo de las normas de cooperacion procesal penal y, en

concreto, la comparticion de medios de prueba.

" Entre otros, De Miguel Zaragoza, J., “El espaciddjco-penal del Consejo de Europa. Politica
comun de Justicia e Interior en Europ@liadernos de Derecho Judicial® 23, 1995.



Los primeros actos en los que se fundamenta la cooperacion penal europea son el
Convenio de Asistencia Judicial en Materia Penal de 1959% (en adelante, ECMACM
1959) y el Convenio de Extradicion de 1957°. Ambos surgen en el seno del Consejo de
Europa’®y tienen el valor diferenciador de aportar una integracién mucho mayor que
cualquier acuerdo bilateral o multilateral que existiese con anterioridad. Sin poner en
duda su valor como hito historico de la cooperacién penal, eludiremos cualquier
analisis del Convenio de Extradicion de 1957, por alejarse del problema que centra

este trabajo y que se describird mas adelante.

En relacion al ECMACM 1959, aunque su primera finalidad fue la de complementar
al Convenio de Extradicién y facilitar su aplicacién, ha sido, junto a sus dos protocolos
adicionales, los que han establecido los estandares minimos de cooperacién basados
en la asistencia mutua (MA) que han sido los aplicados en el ambito europeo hasta
finales del siglo XX. En cierto modo, "supuso el inicio de una nueva fase en la que los
instrumentos juridicos a través de los cuales se articula la cooperacion internacional
trascienden de los meros convenios bilaterales o multilaterales para enmarcarse en un
proceso de integracion europea mds o menos intenso y comprensivo de otros aspectos

ademds de la mera asistencia o cooperacién juridica™".

El ECMACM 1959 entrd en eficacia el 12 de junio de 1962, tras alcanzar el minimo
de tres ratificaciones de los paises firmantes que establecia las clausulas de su entrada
en vigor. Como ya se ha adelantado, fue completado por dos protocolos, el Protocolo
Adicional de 17 de marzo de 1978 y el Segundo Protocolo Adicional de 8 de noviembre

de 2001.

® Hecho en Bruselas el 20 de abril de 1959 y ratificpor Espafia el 14 de julio de 1982.

° Hecho en Paris el 13 de diciembre de 1957 ycatif por Espafia el 21 de abril de 1982.

9 E| Consejo de Europa es una organizacién intesnatique tiene como objetivo principal la
defensa y proteccion de la democracia, el estaddedscho y los derechos humanos, en particular los
civiles y politicos. No debe confundirse con el €go Europeo, érgano directivo de la Unidn Europea.

1 Garcia Moreno, J.M., “Cincuenta afios del Convaifgoasistencia judicial en materia penal de
1959”, Revista de Jurisprudencia El Dereg8 4, 2009.



Consta de ocho titulos de los que analizaremos el primero (generalidades) y el
segundo (sobre las comisiones rogatorias), por su incidencia en la comparticion eficaz

de la prueba trasnacional.

Entre los aspectos que afectan a la totalidad de su articulado, a modo de
generalidad, el ECMACM 1959 concedia a los Estados una amplia facultad para
formular reservas sobre las disposiciones del propio convenio™. Es facil deducir que
esta circunstancia redundaba en una menor efectividad de la cooperacién que
pretendia fomentar y que, a pesar del elevado numero de paises que lo han
ratificado®®, el nivel de integracién variaba en funcidn de los Estados concretos que

entrasen en juego.

Por otra parte, con la ratificacion del convenio, los Estados se obligaban a prestar
una cooperacion judicial lo mas amplia posible, sin que el auxilio solicitado tenga que
estar reflejado de manera expresa en la parte dispositiva del texto™. Puede afirmarse
por tanto que el ECMACM 1959 tenia una vocacion de herramienta integral, para los
diversos aspectos que presenta la asistencia judicial que se engloban en las diferentes

fases del proceso penal.

Entre sus avances estuvo el hecho de eliminar distinciones entre infracciones graves
y leves, asi como la atenuacidn del requisito de la doble incriminacién, consistente en
la necesidad de que la infraccion para la que se solicita el auxilio esté tipificada como
tal en los estados requirente y requerido. Ambos logros redundaron en mejorar la
eficacia de la cooperacidn. La eliminacion del escaldn que marcaba la diferencia entre

delitos graves y leves, supuso un considerable avance porque no circunscribia ciertos

12 Articulo 23 del Convenio de Asistencia JudicialMateria Penal de 1959

1. Toda Parte Contratante, en el momento de laafidel presente Convenio o del depdsito de su
Instrumento de ratificacion o de adhesién, pofiiénular una reserva con respecto a una o varias
disposiciones concretas del Convenio.

'3 El Convenio de Asistencia Judicial en Materia Peral959 ha sido firmado y ratificado por los 47
paises miembros del Consejo de Europa a los queeseChile, Israel y Corea.

14 Articulo 1 del Convenio de Asistencia JudicialMateria Penal de 1959

1. Las Partes Contratantes se comprometen a pm@stautuamente, de conformidad con las
disposiciones del presente Convenio, la asistejuciiial mas amplia posible en los procedimientos
relativos a infracciones cuya represion, en el mimde pedir la asistencia, sea de la competemciasd
autoridades judiciales de la parte requirente.



modos de cooperacidén Unicamente a delitos graves, convirtiendo al ECMACM 1959 en

una herramienta mas accesible.

En cuanto a la atenuacién de la doble incriminacion, el citado Convenio consiguid
gue este requisito, sobre el que se volvera mas adelante, pudiera soslayarse en

determinadas situaciones, ampliando sus posibilidades de aplicacion.

Entrando en el analisis de la parte dispositiva del ECMACM 1959, el articulo 2
enumera las causas por las que un Estado podra denegar la asistencia solicitada, que
se organizan en tres grandes grupos, las relativas las infracciones de caracter politico o
fiscales; y aquellos casos en los que la ejecucién de la solicitud pudiese danar la
soberania, la seguridad, el orden publico u otros intereses esenciales del Estado
requerido. Aunque estos motivos de denegacion fueron matizados en los protocolos
adicionales, como se vera, dejan cierta discrecionalidad a las autoridades gubernativas

para la prestacion o no de la cooperacién reclamada.

En concreto, el primer protocolo elimind la posible causa denegatoria que podia
esgrimirse cuando la infraccion que motivaba la cooperacién era de naturaleza fiscal.
Ademas incrementd los requerimientos de justificacidon cuando el auxilio judicial era
denegatorio para otro tipo de infracciones, tal y como expone la memoria explicativa

del convenio.

Por otra parte, en lo estrictamente relacionado con la comparticion de pruebas, el
Titulo 1l del Convenio regula las comisiones rogatorias, cuya finalidad detalla el articulo
3.1 del propio ECMACM 1959 como “realizar actuaciones de instruccion o transmitir

piezas probatorias, expedientes o documentos”.

La parte dispositiva de este Titulo Il apenas consta de cuatro articulos de redaccién
algo genérica, circunstancia que no debe entenderse necesariamente como un
debilitamiento de las posibilidades de cooperacidn, si se tiene en cuenta el amplio
concepto de la asistencia judicial que contempla el mencionado articulo 1 del

ECMACM 1959. Muy al contrario, y a modo de ejemplo, la amplitud de la descripcién



de comisidon rogatoria aportada permitia solicitar a otro Estado desde el
aseguramiento de una fuente de prueba, sin su traslado en ese momento, hasta la

ejecucidon de una entrada y registro en el territorio del Estado requerido.

No obstante, a pesar de las amplias posibilidades de cooperaciéon que ofrece, el
ECMACM 1959 adolece de ciertos puntos débiles, identificables en otros instrumentos

basados en la MA y que se acentuan en este Convenio por ser uno de los pioneros.

La primera de estas debilidades la constituye la aplicacion, por defecto, de la
legislacion del Estado requerido (locus regit actum)™ en la préctica de la obtencién de
los medios de prueba, principalmente en cuanto a lo que se refiere a la toma en

consideracion de las normas procesales locales.

Esta aplicacion preferente de la legislacion local denota un distanciamiento entre
los ordenamientos juridicos de los paises llamados a cooperar pero en nuestra opinién,
sobre todo, demuestra un claro enfoque a asegurar que la practica para obtener la
fuente de prueba se lleva a cabo por parte del Estado requerido que poco podria
objetar a materializar unas medidas de investigacion que se rigen por su propia

legislacion nacional.

No obstante, este acercamiento a la legislacidon del Estado requerido puede ir en
detrimento de la posibilidad de que los resultados sean admitidos como pruebas en la
fase oral del proceso en el Estado requirente. Es decir, el ECMACM 1959 enfocaba los
esfuerzos en que la medida de investigacion se llevara a cabo, pero relegaba a un
segundo plano las consideraciones que pudiesen afectar a la posterior efectividad de

los indicios obtenidos.

'3 Articulo 3:

1. La parte requerida hard ejecutar, en la forma su legislacién establezca, las comisiones
rogatorias relativas a un asunto penal que le nueseautoridades judiciales de la Parte requirgmtee
tengan como fin realizar actuaciones de instrucadtransmitir piezas probatorias, expedientes o
documentos.

ol
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En este sentido, parece claro que las fuentes de prueba que un Estado solicita a otro
seran empleados en un proceso penal que se llevara a cabo en el territorio del emisor
de la peticion y estard sometido, por tanto, a su propia legislacion, no a la del Estado
requerido. Como consecuencia, parece obvio que cualquier actuacion dentro de la
instruccién tendra mayores garantias de ser admitida por un tribunal del Estado
requirente cuando haya sido practicada respetando su propia legislacion, aunque se
lleve a cabo en territorio extranjero. Esta decidida apuesta por el principio de locus
regit actum se suavizé de manera sutil, cuando se contempld la posibilidad de que los
peritos o testigos declarasen bajo juramento a instancia del Estado requirente,
siempre que no contradijese la normativa del pais donde se llevaba a cabo la medida
de investigacion. También se encontraba un timido acercamiento a la aplicacién de las
normas procesales del Estado requirente en el articulo 4%, cuando admitia la
posibilidad de que las autoridades solicitantes pudiesen concurrir a la ejecucion de la

comision rogatoria.

La segunda de las debilidades consistia en la relativa amplitud de los motivos en los
gue podia fundamentarse la denegacion de auxilio, y en el margen de discrecionalidad
con el que contaron los paises firmantes para hacer reservas a la totalidad del
articulado, a poco que la medida de investigacion pudiera parecerles minimamente
invasiva de los derechos fundamentales. Un buen ejemplo de esta ultima circunstancia
se encuentra en el articulo 5 del Convenio, cuando se autoriza a los Estados denegar la
ejecucion de las comisiones rogatorias que tengan como fin un registro o un embargo

de bienes cuando se diese alguna de las siguientes circunstancias:

a. que lainfraccién que motive la comisién rogatoria sea punible segun la ley de la
Parte requirente y de la Parte requerida;
b. que la infraccién que motive la comisidn rogatoria pueda dar lugar a la

extradicion en el pais requerido;

'® Articulo 4 del ECMACM 1959

Cuando la Parte requirente lo solicite expresamédatBarte requerida le informara de la fecha y el
lugar de ejecucion de la comision rogatoria. Podrdncurrir al acto las autoridades y las personas
interesadas, con el consentimiento de la Parteeritzu
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c. que la ejecucion de la comisidn rogatoria sea compatible con la ley de la Parte

requerida.

En cuanto a los citados motivos de denegacion, aunque el propio ECMACM 1959
establecia la necesidad de justificar en todo caso aquellos casos en que no se prestase
el auxilio solicitado, suponian una quiebra a la fiabilidad del Convenio como
herramienta de cooperacién. Este escenario empeora si se tiene en cuenta que la
relacion entre los paises cooperantes se realizaba a través de sus autoridades
gubernativas (normalmente, los ministerios de justicia), siendo Unicamente residual el
contacto entre los drganos judiciales. Este protagonismo de las autoridades
administrativas abria la puerta, de este modo, a posibles denegaciones de auxilio al
amparo de alguno de los motivos de denegacién, pero con un trasfondo de

oportunidad politica o diplomatica®’.

Otra importante fragilidad del ECMACM 1959 la constituia la carencia de plazos
para llevar a cabo el acto procesal solicitado. Unicamente para el caso concreto de la
citacién de comparecencia de un acusado se disponia que las autoridades del Estado

. , . epe . . . 18
ejecutante debian recibir la notificacién para su transmision al encausado™ con la
antelacion suficiente a la fecha fijada para la comparecencia, en un plazo que fijarian
los Estados contratantes pero que en ningln caso podria ser superior a cincuenta

dias®®.

Ademds de la carencia de plazos que marcaban el funcionamiento de la

cooperacion, no se encontraba, ni en el Titulo Il ni en el resto del texto, referencia

" Este aspecto queda patente en el articulo 2.jrtielilado del Convenio, cuando determina que la
parte requerida podra denegar la ejecucién de lioitado en caso de que considere que de dicha
ejecucion pueden derivarse perjuicios para su aoferel orden publico, su seguridad u otros intse

fundamentales para el pais.

Esta definicion es lo suficientemente amplia pamaadnparo a situaciones de denegacion por motivos
muy alejados de los puramente juridicos. A mod@jeéenplo, cabria esperar que Turquia denegase la
entrega de un presunto espia ruso reclamado parcigrasolo por no perjudicar sus relaciones

diplomaticas con el pais euroasiatico.

'8 La mayoria de los paises que han efectuado deidaes en este sentido han establecido un plazo
de entre treinta y cincuenta dias antes de queuskdo deba comparecer. Asi puede comprobarss en la
declaraciones quemiten los paises firmantes, y que constan alanigl articulado. En el caso de

Espafia, dicha antelacién se fijé en treinta.
19 Articulo 7.3 del ECMACM 1959.
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alguna a la posterior admisibilidad de las fuentes de prueba dejando este aspecto a la
regulacién interna de cada Estado. Esto refuerza la idea, antes mencionada,
consistente en que el Convenio tenia una redaccién mas enfocada a garantizar la
ejecucion del acto de investigacion, que a asegurar la posterior admisibilidad de las

pruebas que pudiesen obtenerse.

A modo de resumen, como balance del ECMACM 1959, queda clara la importancia
de la creacion del citado Convenio como un paso basico y fundamental para alcanzar
las herramientas mads versatiles de cooperacién que se han ido aprobando con
posterioridad. Su elaboracion, como la del resto de convenios nacidos al amparo del
Consejo de Europa contribuyd a la creacién de una cultura de cooperacion judicial en
el seno de los Estados europeoszo. Adolece de ciertas carencias, alguna de las cuales se
han descrito en los parrafos anteriores, pero supone el primer esfuerzo integrador que
va mas alld de la firma de un convenio o acuerdo de cooperacion bilateral o

multilateral.

Su articulado se modificd, como se adelantd, con dos protocolos fechados en 1978 y
en 2001. Estos protocolos no se trataran en profundidad, puesto que no introdujeron
novedades de calado en cuanto a la admisibilidad de las pruebas obtenidas a través de
los auxilios judiciales obtenidos a su amparo. No obstante cabe resaltar, por su fechay
contenido, el segundo de estos protocolos. En cuanto a la fecha en la que vio la luz,
porque su afo de creacidon es coincidente con el Convenio Relativo a la Asistencia
Judicial en Materia Penal del 2000 (ECMACM 2000) instituido al amparo de la Unién
Europea y que se tratard mas adelante. Por otro lado, en cuanto a su contenido, este
protocolo traté de mejorar al ECMACM 1959 mejorando la flexibilidad de la MA y
ampliando los casos de comunicacion directa entre autoridades judiciales. Ambos

factores llevan a deducir que este segundo protocolo tiene por finalidad equiparar el

2 En este sentido, De Jorge Mesas, LLBs claves del sistema de reconocimiento mutucerdnfa
compartida, interoperabilidad de los sistemas jiodd y garantia procesal del reconocimientd.
Servicio de Publicaciones y Divulgacién Cientifi@ala UMA, 2009, pp. 15-20.

13



ECMACM 1959 al ECMACM 2000 para aquellos Estados que no formen parte de la
EU21

Ademas, en la propia redaccion del ECMACM 1959 quedd patente su vocacion de
complementariedad respecto a otros convenios de cooperacidn mas integral que

pudieran ser aprobados en el futuro, como asi ha sido.

2. La produccion normativa relativa al intercambio de pruebas en la Unidn
Europea

Una vez examinadas las herramientas extracomunitarias con influencia en la
comparticion de medios de prueba, seguidamente se analizaran las etapas de
generacion normativa que se han experimentado en el seno de la EU. En el primer
epigrafe nos centraremos en aquellas cuestiones que han tenido influencia en la
mejora de la eficacia del ejercicio del ius puniendi en la EU, como respuesta a la
preocupante realidad expuesta en la justificacion de este trabajo. Este epigrafe se ha
estructurado, a su vez, en diferentes apartados que coinciden con los hitos que han

resultado mas significativos en tan importante evolucion.

Una vez descrita la evolucién de los instrumentos disefiados por la EU para la
persecucién del delito, a través de los acontecimientos normativos mas relevantes,
dedicaremos un segundo epigrafe a los esfuerzos que la Unién ha dedicado a la
proteccion de los derechos fundamentales de naturaleza procesal de los encausados. A
medida que los mecanismos de cooperacién procesal penal fueron proliferando quedd
patente que resultaba prioritario desarrollar, igualmente, ciertas medidas que
asegurasen una proteccién adecuada de las garantias en el proceso de aquellos que

fueran objeto de alguna de estas medidas.

% Incluso la memoria explicativa de este segunddaopodo se remite al mismo apartado del
ECMACM 2000 para comprender ciertos conceptos.

22 pAsi se deduce del articulo 26.3 del ECMACM 1958 tio establece que los Estados que lo han
ratificado 's6lo podran concertar entre si acuerdos bilateradesultilaterales relativos a la asistencia
judicial en materia penal con el fin de complemen#s disposiciones del presente Convenio o para
facilitar la aplicacion de los principios que coetie".
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2.1. Hitos fundamentales en el desarrollo del ejercicio del ius puniendi dentro de
laEU

Como norma general, los ocho apartados que se exponen a continuacidén se han
asociado a las diferentes redacciones que han tenido los tratados de la EU. En
concreto, se han examinado los Tratados de Maastricht, de Amsterdam y de Niza, pero
también a ciertos hitos normativos que no se corresponden exactamente con
modificaciones del derecho originario de la EU, como el Convenio de aplicacién del
acuerdo de Schengen o el Consejo de Tampere. En cualquier caso, con independencia
del hito que encabece cada uno de los ocho apartados, el orden de exposicidon ha

respetado cuanto ha sido posible la cronologia de los acontecimientos.

a) El Convenio de Aplicacion del Acuerdo Schengen

Antes de abordar la génesis del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (en
adelante, AFSJ) creado en la EU, conviene analizar la obtencién de pruebas basada en
el Convenio de Aplicacion del Acuerdo Schengen23 (en adelante, SA), de origen externo
a la EU, pero incorporado al acervo comunitario a través de un protocolo al Tratado de
Amsterdam?*. El SA supuso un considerable avance en diversas facetas de la
cooperacion en materia penal y, en concreto, en la obtencion de la prueba

transfronteriza tal y como expondremos a continuacién.

Curiosamente, estos avances fueron un logro accesorio del Acuerdo y posterior
Convenio. Originariamente, el fin Ultimo del Acuerdo era la creacion de un espacio de
libre circulacidon de personas y mercancias que abarcase el territorio de los paises
originariamente firmantes®. Los avances en la cooperacion penal no fueron mas que
un medio necesario para aportar la seguridad necesaria a los Estados firmantes de que

dicha libertad de movimientos estaria respaldada por un incremento en la eficacia de

%3 Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen4iele junio de 1985 entre los Gobiernos de
los Estados de la Unidbn Econdmica Benelux, de lpuBlca Federal de Alemania y de la Republica
Francesa, relativo a la supresién gradual de los@es en las fronteras comunes. Ratificado ppaBs
el 23 de julio de 1993.

4 Firmado el2 de octubre de 1997 y que tuvo su entrada em eigbde mayo de 1999.

% Republica Federal de Alemania, Francia y Benelux.
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los medios de persecucién del delito en este espacio®®. Es decir, la cooperacion policial
y judicial no constituyd mas que el medio instrumental necesario para facilitar la

supresion de las fronteras interiores®.

Este origen instrumental, como complemento necesario para la supresion de las
fronteras interiores del espacio configurado por el Acuerdo, queda patente en las
medidas de cooperacién que se generan con su articulado. Por este motivo, las
herramientas creadas al amparo del SA tienen un importante componente de
colaboracién policial, estamento que constituye el primer escaldn responsable de la
prevencion y persecucion del delito. Asi, la asistencia eficaz entre cuerpos policiales de
los diferentes estados tiene una incidencia directa en la obtencién de pruebas
transfronterizas. No en vano, la policia constituye el brazo necesario para la ejecucién
en buena parte de las comisiones rogatorias que pueden solicitarse o ser requeridas

por otro Estado.

Dentro de esa funcién de persecucién del delito, facilitar la actuacion trasfronteriza
de las fuerzas y cuerpos de seguridad supone, en nuestra opinion, agilizar cualquier

medida de cooperacidn penal enfocada a la obtencién de medios de prueba.

Los instrumentos de cooperacién relativos a la cooperacién policial, como se ha
citado, del todo trascendentes para la obtencién de medios de prueba, estan
reflejados en los articulos 39 a 53 del SA. Se introdujeron como novedades tres modos
de asistencia policial pasiva28 con una relacién estrechamente vinculada al entorno

fisico de las fronteras interiores.

%6 No sera la Unica vez en que los avances en laecacipn penal se produzcan como consecuencia
de otras metas. De hecho, gran parte del origeaaeal AFSJ se encuentra en el afan de la Union de
proteger sus intereses econémicos.

" En este sentido y entre otros muchos autoresOvdrive, L. “Historia del Acuerdo y del Convenio
de Schengen'Revista d’Afers Internacionglan® 55, 2001.

% Este tipo de cooperacion policial se denominaitésporque el Estado que colabora no adopta
mas medida que dejar actuar a las fuerzas pokcelranjeras. Es decir el papel del otro Estadibeks
todo pasivo.
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El primero de ellos consiste en la vigilancia transfronteriza®® para aquellos delitos
gue estén siendo investigados judicialmente por el Estado requirente, cuando uno de
los objetivos de la operacion cruce la frontera. Asi, el Estado requerido consiente en su
territorio la labor operativa de agentes de policia extranjeros. Se establecen una serie
de requisitos, como la tipologia del crimen investigado o ciertas restricciones a la labor
de la policial, sobre los que no profundizaremos por no ser objeto central de este
trabajo. La necesaria existencia de una investigacién judicial previa, en la que esté
implicado el objetivo vigilado, la acercan mas a una asistencia judicial mas que a una
tipologia de cooperacidn policial®®, a pesar de estar recogida en el Capitulo | del Titulo

El segundo de los instrumentos de cooperacién lo constituyen las denominadas

"1 consistentes en prolongar, mas alla de la frontera, el

"persecuciones en caliente
seguimiento operativo de un objetivo que ha sido sorprendido cometiendo un delito in
fraganti. En este caso, no se requiere investigacion ni autorizacién judicial previa
aunque las restricciones son mucho mayores en cuanto al tiempo durante el que
puede prolongarse la persecucién y a la distancia en la que puede extenderse.
También es restrictivo en cuanto a la finalidad de la intervencién de los agentes

extranjeros, cuyo unico objetivo debe ser la detencidn del sospechoso, sin ni siquiera

habilitar al interrogatorio del mismo.

Por ultimo, el tercero de los instrumentos de cooperacion amparado por el SA se
encuentra también a medio camino entre la asistencia policial y la judicial, y consiste
en la ejecucién de entregas vigiladas para la represién del narcotrafico®’.. No se
concreta si el fin ultimo de esta figura es la detencidn de los participantes o, ademas, la
obtencion de medios de prueba adicionales que vayan mas alla de presenciar in situ la
comisién del delito. Unicamente se tasa la necesidad de autorizacién previa de la parte

contratante (tampoco se concreta si se trata de autoridad judicial o policial), y la

29 Recogida en el articulo 40 del SA.

% Castillejo Manzanares, R, “Espacio Schengen”, enaix Serrano, A. (Coord.)Cooperacion
judicial penal en Europaed. Dykinson, 2013, p. 413.

3L Figura creada por el articulo 41 del SA.

%2 Instrumento habilitado por el articulo 73 del SA.
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responsabilidad de cada Estado interviniente sobre las acciones que se produzcan en
su propio territorio. A tenor de este instrumento de cooperacion, las autoridades
judiciales, policiales o gubernativas del Estado donde se produce la entrega se
abstienen de intervenir en el momento de la accidon con el fin de que la parte

requirente pueda descubrir la comisidn de un delito.

Llegados a este punto, conviene hacer balance de la aplicacion de los tres
instrumentos aportados por el SA a la obtencién y admisibilidad de los medios de

prueba que pudieran obtenerse.

En el Capitulo I del Titulo Ill del SA, dedicado en concreto a la cooperacién policial,
solo se hace referencia a la utilizacién de fuentes de prueba cuando se cita, en el
articulo 39.2*, la posibilidad de utilizacién como prueba de la informacién que sea
intercambiada entre Estados cuando exista autorizacién de la parte requerida. Esta
redaccion podria resultar excluyente, por omisidon, respecto al resto de medidas de
cooperacion policial, a las que dejaria como Unico fin la detencién del delincuente

sacrificando la posibilidad de obtencion de cualquier indicio adicional.

No obstante, no ha de obviarse que el SA es complementario al ECMACM 1959, en
el que no se excluye en ningun caso la posibilidad de obtencidon de medios de prueba
(principalmente a través de comisiones rogatorias) como uno de los fines del propio
Convenio, aunque como hemos visto carece de regulacion alguna en cuanto a la

posterior admisibilidad de las mismas, campo que deja a las legislaciones nacionales.

Debe considerarse que tanto las vigilancias transfronterizas, como las entregas
vigiladas suponen medios para la obtencidon de pruebas que van mas alld de la mera
detencion de un sospechoso. Lo son, ademas, por deduccién de su construccién y

requisitos, entre los que destaca la necesidad de autorizacion judicial. Debe

% Articulo 39.2 del SA

2. La Parte contratante requirente podra utiliaarihformaciones facilitadas por escrito por latéar
contratante requerida en virtud del apartado letdin de aportar una prueba de los hechos impstado
s6lo en el caso de que las autoridades judiciabespetentes de la Parte Contratante requerida lo
consientan.
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entenderse que el principio que rige en la obtencidén de los medios de prueba sera, por

aplicacién subsidiaria del ECMACM 1959, el de locus regit actum™®.

No parece tan claro, por el contrario, que las persecuciones en caliente estén
concebidas por el legislador como un medio de obtencién de medios de prueba si no
gue su utilidad se circunscribe, esta vez si, a la detencién del sospechoso que huye
partiendo del territorio del Estado requirente e ingresando en territorio del Estado
requerido. Asi se deduce de las restricciones contempladas en el articulo 41 del SA,
entre las que se encuentra incluso la imposibilidad de tomar declaracién al detenido (si
son las fuerzas nacionales quienes lo interceptan) o retenido (si es el cuerpo policial

que actua en territorio extranjero quien consigue atrapar al sospechoso).

También corrobora esta teoria el hecho de que la intervencién judicial no sea
necesaria, y que el estamento encargado de la autorizacion sea de caracter policial o
gubernativo. Es decir, si no se contempla la intervencion judicial, queda lejos que
pueda realizarse cualquier medida de investigacion que afecte a algun derecho

fundamental.

No obstante, no debe considerarse remota la posibilidad de que durante el trabajo
operativo de una persecucion se pueda obtener un dato que pueda transformarse con
posterioridad en elemento probatorio35. En este sentido, el articulo 41.5.8 del SA prevé
gue este tipo de casos sea investigado por las autoridades del Estado en el que se lleva
a cabo la persecucion y que las "autoridades de la Parte contratante de donde
procedan los agentes que hayan realizado la persecucion prestardn su ayuda en la
investigacion que sea consecuencia de la operacion en que hayan participado, incluidos
los procedimientos judiciales, cuando asi lo soliciten las autoridades de la Parte

contratante en cuyo territorio se realice la persecucion".

3 Asi también lo indican las referencias que apareme varios puntos del articulado a que la
autoridad que actla en territorio extranjero loahaggpetando el derecho del Estado anfitrién.

% A modo de ejemplo, seria el caso en que durangedsecucion, el individuo que esta a la fuga
recibiese la colaboracién de otro sujeto con inaglicnes en el crimen cometido.
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Cabe preguntarse qué ocurrird cuando la obtencion del citado dato operativo se
produzca en territorio extranjero por motivos puntuales, pero que la posible
investigacion a la que dé acceso corresponda al Estado requirente, y no al requerido.
En esos casos, cuando la obtencion sea resultado de la mera observacién de la
actividad de huida del sospechoso, no parece que exista razéon para que el Estado
requirente le dé un tratamiento diferente al que daria a un indicio obtenido en
territorio propio. Todo ello, claro estd, a expensas de la legislacion nacional del pais

afectado.

Una vez analizadas las medidas de cooperacién policial aportadas por el SA,
corresponde examinar las medidas de cooperacion judicial contempladas en el
Capitulo 1l del mismo. El articulo 48 deja clara la aplicacién subsidiaria del ECMACM
1959, al que el SA complementa, asi como la prevision de que en fechas posteriores se

den convenios de cooperacién mas amplia entre los Estados inicialmente firmantes.

Como ampliacién al ECMACM 1959, en el SA se especificaron de manera explicita
mas casos en los que habria de prestarse cooperacion, y se concretaron condiciones
mas restrictivas a las comisiones rogatorias que tuviesen por finalidad la ejecucion de

un registro o embargo.

Con el fin de agilizar la prestacién de auxilio, el SA permite la comunicacién directa,
por correo, con las personas implicadas en el proceso que se encuentren en territorio
de la parte requerida, a efectos de notificaciones. Pero el verdadero avance que
introdujo el SA, desde el punto de vista judicial, fue la autorizacion de la comunicacién
directa entre autoridades judiciales®®. Esta comunicacion directa no se consideré ya la
excepcion, como ocurria en el ECMACM 1959, sino que se constituyé en la norma
general que solo exceptla los casos en los que el auxilio requerido consista en
peticiones de traslado o transito de personas privadas de libertad, en cuyo caso la
peticion habrd de tramitarse a través de las autoridades centrales de caracter

administrativo.

% Articulo 53.1 del SA.
1. Las solicitudes de asistencia judicial podracehse directamente entre las autoridades judicjales
podran remitirse por la misma via.
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Con el contacto directo entre autoridades judiciales, se reducen los tramites
necesarios para la solicitud y cumplimiento de comisiones rogatorias facilitando la
obtencion de los medios de prueba solicitados. Ademas, se eliminan filtros
administrativos que pueden obstruir la prestacién de un auxilio en base a razones de

oportunidad politica de escasa relacion con el ejercicio de la accion penal.

Puede afirmarse, por tanto, que el SA constituyd un importante avance en la
obtencién de la prueba transfronteriza. No obstante, en referencia a la posterior
admisibilidad de los medios de prueba obtenidos a través de las medidas de
cooperacion judicial, solo se encuentra como mencidn especifica la prevision de que la
informacién o documentos obtenidos no puedan ser transmitidos ni utilizados para el
enjuiciamiento de hechos distintos a los que se argumentaron en la peticion de auxilio

originaria, a menos que se cuente con la autorizacion del Estado requerido.

b) El Tratado de Maastricht

Una vez analizados los dos hitos mas importantes de la cooperacién penal que
tienen su ambito territorial de aplicacién principalmente en Europa, pero que no
partieron inicialmente de la EU, es decir el ECMACM 1959 y el SA, corresponde
examinar las herramientas para la obtencion de los medios de prueba surgidas

originariamente de la propia actividad normativa de la EU.

El primero de estos hitos tuvo lugar en la década de los 90, cuando se firmé el
Tratado de Maastricht’ en el gue por primera vez se reconocio expresamente que los
asuntos de interior y justicia eran de “interés comun” para los Estados miembros de la
EU. No obstante, el modelo elegido para materializar las medidas a adoptar en este

campo era el de la cooperacion y no el de la integracidn juridica. Los asuntos de justicia

3" Firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992, DI3C de 29.7.1992, entr6 en vigor el 1 de
noviembre de 1993. El Tratado de Maastricht credrgn Europea, la cual se constituyd inicialmente
como una estructura de tres pilares: las Comungd&deopeas, la politica exterior y de seguridadicom
y la cooperacién policial y judicial en materia perEl pilar que interesa a efectos de este trakmjo
tercero, se considera un pilar intergubernametisildecir, requeria de la unanimidad de los Estados
miembros para la aprobacion de sus disposiciones.
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e interior formaban parte del conocido como tercer pilar de la EU, de naturaleza

interestatal.

La consecuencia practica de esta estructura organica era que, la aprobacion de
cualquier instrumento de cooperacién en materia de justicia e interior, quedaba
supeditada a la unanimidad. Esto constituia una traba que dificultaba la puesta en
funcionamiento de instrumentos eficaces de cooperacion y que consiguiesen

auténticos avances.

Es decir, aunque el espiritu de generacién normativa fuese comun a todos los
Estados miembros, cada uno de los paises miembros funcionaba de manera auténoma

en cuanto a aprobar o no los criterios que debian conducir a plasmar esa idea.

c) El Tratado de Amsterdam

El tercero de los acontecimientos que se analiza en este epigrafe tuvo lugar a finales
de la década de los noventa, en los que la EU experimenta un importante cambio de
ritmo en cuanto a la cooperacion penal. El origen de esta aceleracion puede
encontrarse en el Tratado de Amsterdam® y, en especial, en el posterior Consejo de

Tampere® y el programa que se aprobé en el mismo.

En el Tratado de Amsterdam, los asuntos de justicia e interior dejan de ser un tema
de interés comun para convertirse en objetivo prioritario de la Unidn, concretado en la

construccién del AFSJ. A pesar de comunitarizar® los asuntos relativos a inmigracion y

% Tratado de Amsterdam por el que se modifican etafio de la Unién Europea, los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas y detedos actos conexos, firmado el 2 de octubre de
1997 en Amsterdam.

% Consejo Europeo de Tampere, celebrado los diag 16 de octubre de 1999 en Tampere,
Finlandia.

40 Se emplea el término comunitarizar como el acttratesponer, figuradamente, un area de actividad
de la EU a lo que se consideraba su primer piladeelas Comunidades Europeas. La consecuencia
practica de comunitarizar es que las disposiciam®badas en dicho campo dejan de necesitar la
unanimidad para ser aprobadas, con posterioridddathdo de Lisboa, por procedimiento legislativo
ordinario de codecision de Parlamento y Consejo.
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cooperacion judicial civil, en dicho Tratado, el resto de la cooperacién judicial penal y

policial sigui6 constituyendo un pilar intergubernamental®'.

No obstante, desde el punto de vista procedimental se dio un importante avance,
porque se eliminaron las acciones comunes y se crearon las Decisiones Marco“, de
caracter vinculante, asi como las Decisiones™. Estas nuevas tipologias de normas,
aunque seguian siendo instrumentos intergubernamentales, resultaban mas parecidas

a los puramente comunitarios, es decir, a las Directivas y Reglamentos.

Entre estas similitudes, aunque seguian necesitando un consenso unanime para su
aprobacion, estos nuevos instrumentos no requerian de ratificacion posterior v,
aunque precisaban de la implementacién por parte de los Estados miembros, éstos
disponian de un plazo limitado para integrarlas en su legislaciéon nacional. Es decir, su
aplicacidon practica era mucha mas directa, por lo que puede decirse que en el Tratado
de Amsterdam se inicié el proceso de comunitarizacién de los asuntos de cooperacién

policial y judicial penal, a través de las herramientas de integracion.

Aunque pudiera parecer que lo descrito en el parrafo anterior se separa del objeto
central de este trabajo, tiene una importancia decisiva para comprender las
caracteristicas de los instrumentos de obtencion y comparticidon de pruebas que vieron
la luz en este periodo. Pero también para detectar los cambios que se produjeron con
los tratados posteriores, que se analizardn someramente, en lo que afecta a la

circulacion y validez de los elementos probatorios en el ambito penal.

Adicionalmente a los cambios implementados en las fuentes de derecho

comunitario, el Tratado de Amsterdam permitié la incorporacién del SA, analizado con

“l Constituir una materia intergubernamental sup@meja practica, que las disposiciones de esta
materia han de ser aprobadas por unanimidad.

“2 Al igual que las directivas (instrumento utilizadentro del pilar comunitario), las Decisiones
Marco obligan a los Estados miembros en cuantoesliltiado que deba conseguirse, dejando, sin
embargo, a las autoridades nacionales la eleceida fbrma y de los medios.

3 Las decisiones se utilizan para conseguir todsihjetivos de la cooperacién policial y judicial e
materia penal, excepto la aproximacion de las dispmes legislativas y reglamentarias de los Estad
miembros, que esta reservada a las decisiones marco
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anterioridad, al ambito de la Unidn. Esta adopcion constituyd una demostracion de la
valoracion positiva de éste instrumento nacido fuera de la EU, cuyo cumplimiento
obligado se hizo extensivo a todo los Estados de la EU. Es decir, de una cooperacién
reforzada constituida al margen de la EU, surgié un instrumento de cooperacion penal

gue obligaba a la totalidad de Estados miembros.

También en este periodo tuvo lugar en el Consejo Europeo de Tampere, antes
mencionado, que por primera vez reunid a los Jefes de Estado y de Gobierno en torno

al tema monografico de Justicia e Interior, y de creacion del AFSJ.

Fue en este Consejo, y en el Programa quinquenal que le siguié, donde surgid el
principio de reconocimiento mutuo® (MR) como piedra angular de la cooperacidn
judicial que supera el sistema de peticiéon o solicitud, y que lo sustituye por un
mecanismo de cooperacién a través del reconocimiento de resoluciones de forma

directa y automatica entre autoridades judiciales de los diferentes Estados miembros.

Ademas, con la firme intencién de construir el Espacio Europeo de Derecho Penal,
en Tampere se instd a que se iniciaran trabajos para lograr unas normas minimas de
derecho procesal que facilitaran la aplicacion del MR, sobre todo, respecto a los

derechos de las victimas* y a los derechos del acusado en el proceso penal®.

Las conclusiones de la presidencia del Consejo de Tampere, basadas en el citado
principio, sentaron las bases del posterior desarrollo de la inmensa mayoria de los
instrumentos normativos europeos en materia de cooperacién judicial penal. Entre

estas conclusiones destacaba la concretada en el nimero 36, por su directa relacion

“4 Sobre el concepto de reconocimiento mutuo se wligs adelante en este Capitulo, asi como en
diversos puntos de este trabajo.

“5 Decisién del Consejo de 15 de marzo de 2001 seltestatuto de la victima en el proceso penal y
Directiva 2004/80/CE del Consejo de 29 de abril2064 sobre indemnizacion a las victimas de los
Delitos).

“® Propuesta de Decisién del Consejo relativa a anedos derechos procesales en los procesos
penales en la EU y actualmente, el libro verde aleCdmisién sobre garantias procesales para
sospechosos e inculpados en procesos penaledUsdla Europea. El estado actual de estas inicisitiva
puede consultarse en:

http://europa.eu/legislation_summaries/human_rigimdamental_rights_within_european_union/I33
214 _es.htm
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con este trabajo, consistente en la necesidad de facilitar la obtencion de pruebas y el

embargo de bienes, entre los Estados miembros.

Como se menciona con anterioridad, a partir del Consejo de Tampere la EU hizo una
apuesta definitiva por el MR como piedra angular de las medidas de cooperacién
judicial, especialmente en el ambito del ejercicio de la accion penal. Este giro no
significd, sin embargo, el abandono de la MA cuando ésta sea de utilidad, pero marcé
un importante cambio de ritmo en la integracion de los diferentes ordenamientos

procesales de los Estados miembros.

d) El Convenio de Asistencia Judicial en Materia Penal entre Estados de la Union

Europea

El cuarto de los hitos a tratar, por su influencia en la comparticién de la prueba
transfronteriza, lo constituye el Convenio de Asistencia Judicial en Materia Penal entre
Estados de la EU* (ECMACM 2000). Aunque esta enmarcado temporalmente en el
periodo de vigencia del Tratado de Amsterdam, al que se aludia con anterioridad, el

ECMACM 2000 merece un apartado diferenciado dentro de este capitulo.

El principal motivo que lleva a este tratamiento diferenciado es que, a pesar de la
apuesta que la EU hizo por el MR en el Consejo de Tampere, el ECMACM 2000 basa su

funcionamiento en la MA y sigue vigente, al menos en parte.

No obstante, aunque ajeno al principio del MR, no pueden despreciarse los avances
gue ha reportado. Ademas de agilizar el régimen de transmisién de las comisiones
rogatorias, y el propio envio y notificacion de comunicaciones procesales, el ECMACM
2000 establecié una regulacién muy detallada de ciertas formas especificas de

asistencia judicial. Con ello, se ofrecid un marco de seguridad juridica muy elevado,

47 Adoptado por acto del Consejo el 29 de mayo d®2D@rio Oficial de la Unién Europea C197,
de 12.07.2000, y en vigor desde el 23 de agos&dads.
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gue en buena medida compensd las limitaciones de un sistema “clasico” de

cooperacion judicial®.

Entre las posibilidades que ofrece en relacién a la obtencién de medios de prueba
transfronterizos, y sobre las que se profundizara mas adelante, se encuentran

cuestiones como:

- Latoma de declaraciones a sospechosos y testigos.

- Eluso de videoconferencias.

- La obtencién de pruebas mediante operaciones de registro e incautacion.
- Laintervencidn de las telecomunicaciones.

- La posibilidad de constituir Equipos Conjuntos de Investigacion.

Al margen de las variantes mencionadas, sobresale una herramienta de indudable
alcance policial y de gran transcendencia en la obtencion de medios de prueba
transfronterizos, la creacion de los Equipos Conjuntos de Investigacion (JIT). Aunque se
les dedica el tercer capitulo de este trabajo, adelantaremos que esta medida puede
resumirse en la constitucién de grupos de trabajo compuestos por miembros de
diferentes Estados de la EU y que formen parte del ambito judicial o policial. Estos
Equipos facilitan, ademas de la obtencidén, que los elementos de prueba obtenidos en

un pais tengan validez en otro Estado miembro.

La mision de los JIT es contribuir a una cooperacion lo mas directa posible a nivel

policial y judicial, una vez sentadas las bases que han de regular dicha colaboracion.

Ampliamente utilizados en la actualidad, los JIT agilizan considerablemente la
obtencién de los medios de prueba al establecer y mantener el contacto directo entre
autoridades judiciales y/o policiales de los paises participes en los equipos que se

constituyan.

8 Gascon Inchausti, Ea construccién de un derecho procesal penal ewppndencias actuales y
perspectivas de futurgonencia presentada al Congreso InternacionBledecho Penal organizado por
la Universidad Auténoma de México los dias 19 a@@3unio de 2006.
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No obstante, la constituciéon de un JIT tiene una finalidad y duracion concreta que
han de venir precedidas, cada vez que se constituya, por un acuerdo ad hoc entre los
Estados participantes en el mismo. La demora o las dificultades para alcanzar un
consenso en la definicion de los términos de dicho acuerdo y su aprobacion por parte
de las autoridades gubernativas®®, suponen un freno a los avances que aporta este tipo

de mecanismos.

Resulta evidente que no llegar a un acuerdo que permita la constitucion de un JIT
resulta una manera indirecta de denegar ab initio la prestacién del auxilio solicitado.
Por otro lado, aun existiendo la voluntad a la que alude el articulo 5 de la Ley 11/2003,
de 21 de mayo, reguladora de los equipos conjuntos de investigacion penal en el
dmbito de la Unidn Europea, un acuerdo de este tipo presenta detalles y cldusulas que

en ocasiones demoran en exceso su confeccidn, o que frustran su buen término.

La utilidad y amplia aplicacion de estos equipos aconsejan detenerse en la
valoracion detallada de la obtencidn de los medios de prueba y su validez cuando se
obtengan a través de su constitucion. Por este motivo, continuaremos con el analisis

del ECMACM 2000, y en especial de los JIT, en el Capitulo Ill de este trabajo.

e) Del Tratado de Niza al Tratado de Lisboa

Como quinto apartado en la evolucién de la generacién normativa europea en el
campo de la obtencidn de pruebas, analizaremos el periodo que tuvo como inicio el
Tratado de Niza y que podemos dar por concluido en los albores del hito temporal que
supuso el Tratado de Lisboa, en este apartado repasaremos ciertos aspectos que

contribuyeron a la persecucién del delito con implicaciones transfronterizos.

9 Conviene aclarar que no siempre son autoridadesnidrativas las encargadas de preparar y
firmar este tipo de acuerdos. El articulo 3 deds L1/2003, de 21 de mayo, establece que, adeniés de
Ministerios de Justicia y del Interior, la Audieadilacional podra adoptar los acuerdos de consiitue
un JIT cuando la investigacion recaiga sobre delttoyo enjuiciamiento corresponda a dicho érgano
jurisdiccional.
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Con el danimo de seguir un orden cronoldgico, el siguiente texto que marco la
politica de la EU, y por la construccién del AFSJ, fue el Tratado de Niza>®, firmado en
2001. La redaccion que se dio al Tratado no produjo cambios de importancia en lo que

respecta a la cooperacion judicial en materia penal.

No obstante, cabe resaltar la potenciacion que se llevé a cabo de las funciones de
EUROJUST?Y, la introduccion de la posibilidad de iniciar propuestas legislativas cuando
se reuniese el acuerdo de una cuarta parte de los Estados miembros vy, sobre todo, la
prevision de crear una Fiscalia Europea para combatir las infracciones contra los
intereses financieros de la Unidn, sin perjuicio de ampliar sus competencias a

supuestos de delincuencia grave transfronteriza®.

Tras la celebracion del ECMACM 2000, y considerando el texto del Tratado de Niza
de una importancia secundaria, el siguiente acontecimiento de importancia para la
comparticion y validez de la prueba transfronteriza en la EU tuvo lugar en el 2002, con
la aprobacién de la Decisién Marco del Consejo de 13 de junio, relativa a la Orden

Europea de Detencion y Entrega (EAW).

La FD que crea la EAW deja ver las consecuencias directas de los cambios
orquestados por los instrumentos normativos a los que se aludia anteriormente. Con la
EAW se define un nuevo mecanismo de naturaleza exclusivamente jurisdiccional a
través del cual, una resolucion judicial relativa a la detencién y entrega de un sujeto
llega directamente a la autoridad judicial encargada de ejecutarla. Esta importante

innovacion, cuya aportacion a la obtencién y validez de los elementos probatorios se

¥ Firmado el 26 de febrero de 2001, el Tratado deaNintré en vigor el 1 de febrero de 2003. El
principal rasgo, al margen del mundo del Dereclieésal, fue abrir la EU a los paises del Este.

* EUROJUST fue creada por Decision 2002/187/JHA @ehsejo, modificada por la Decisién
2009/426/JHA del Consejo, de 16 de diciembre de308e potenciaron sus atribuciones a través de los
articulos 29 y 31 del Tratado de la EU, segundaceion de Niza en 2001.

*2 Esta iniciativa de creacion de la Fiscalia Eurppea no ha aprobada, tomé fuerzas renovadas en la
redaccion del Tratado de Funcionamiento de la Ur@arconcreto en su articulo 86.1:

Para combatir las infracciones que perjudiquen a latereses financieros de la EU, el Consejo
podra crear, mediante reglamentos adoptados coreglor a un procedimiento legislativo especial, una
Fiscalia Europea a partir de EUROJUST. El Consgj@sonunciara por unanimidad, previa aprobacion
del Parlamento Europeo.
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analiza en el cuarto de los capitulos de este trabajo, supuso la primera medida de

alcance basada en el MR que, ademas, ha demostrado ser de una indudable utilidad™.

A raiz del éxito de la mencionada EAW, se inicié una actividad normativa que se
concretd en la puesta en marcha de varios proyectos normativos, como la Decisidon
Marco 2008/315/JAl del Consejo de 26 de febrero de 2009 relativa a la organizacion y
al contenido del intercambio de informacién de los registros de antecedentes penales
entre los Estados miembros; la propuesta de Decision Marco del Consejo de 2005
sobre lucha contra la criminalidad organizada, que se traduciria en la Decision Marco
2005/212/JAl del Consejo de 24 de febrero de 2005 relativa al decomiso de los
productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito, y el libro verde®* de 2004

sobre MR de medidas de control no privativas de libertad.

Como ultimo hito de importancia previo a la celebracion del Tratado de Lisboa, el 27
de mayo de 2005, en la localidad alemana de Priim, Espafia firmaba junto con
Alemania, Austria, Bélgica, Francia, Luxemburgo y Paises Bajos el Convenio relativo a la
profundizacion de la cooperacion transfronteriza, en particular en materia de lucha
contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la inmigracién ilegal®™. En
concreto, el Convenio de Prim facilita sobremanera el intercambio de elementos
probatorios relativos a datos dactiloscépicos, perfiles de ADN y matriculas de

vehiculos.

Dicho Convenio se incorporé al acervo comunitario a través de la denominada
Decisién Priim>®y supuso un importante avance en la cooperacién interestatal.
Aunque los mayores méritos del acuerdo se encuentran en el plano operativo-policial,

el dambito judicial esta presente en diversos preceptos del Convenio. Entre ellos, a

3 En las Ultimas estadisticas existentes, que haderencia al afio 2014, se emitieron 14700 EAW,
con la localizacion o detencion de 9660 personaks, gntrega de 5480 de ellas. Cifras referidas al
conjunto de la EU. Puede consultarse en:

https://e-justice.europa.eu/content_european_amwestant-90-es.do

> Un libro verde es un documento de trabajo en elsgureflejan debates y propuestas relativas a un
tema en concreto.

% Ratificado por Espafia el 18 de julio de 2006, BBDE de 25 de diciembre de 2006.

% Decisién 2008/615/JAl del Consejo, de 23 de junite 2008 sobre la profundizacién de la
cooperacién transfronteriza, en particular en nwatde lucha contra el terrorismo y la delincuencia
transfronteriza. DOUE L 210 de 6 de agosto de 2008.
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través de la posibilidad de que un elemento de prueba obtenido en un Estado pueda
ser utilizado en otro pais diferente siempre que se cuente con el visto bueno del
Estado emisor®’, en la primacia del derecho del Estado requirente en cuanto al acto de
la solicitud y la del derecho del Estado requerido en cuanto a la transmisién de la
informacién, o cuando prevé la transmisién de informacion de interés policial con
caracter preventivo en casos de grandes acontecimientos o para la prevencion de

actos terroristas>®.

f) El Tratado de Lisboa

Como sexto hito de importancia en la evolucidon normativa de la obtencién de la
prueba fronteriza, examinaremos la actual redaccion del Tratado de la EU. Las
intenciones y evolucion de la perspectiva de la EU en materia de cooperacion penal
tuvo un importante impulso con la redaccién del Tratado de Lisboa®® (en lo sucesivo,
Tol) que modifica el Tratado de la EU y el Tratado de funcionamiento de la Unidn, en

cuyos articulos 67 y siguientes se desarrolla el AFSJ, antiguo tercer pilar de la EU.

En la redaccion del Tol, la EU se constituye en un espacio de libertad seguridad y
justicia dentro del respecto de los derechos fundamentales y de los distintos sistemas

y tradiciones juridicos de los Estados miembros®.

En concreto, a través de su articulado, la Unidn se compromete a garantizar un nivel
elevado de seguridad mediante medidas de prevencion de la delincuencia, el racismo y
la xenofobia y de lucha en contra de ellos, medidas de coordinacion y cooperacién
entre autoridades policiales y judiciales y otras autoridades competentes, asi como
mediante el reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal y, si

es necesario, mediante la aproximacion de las legislaciones penales61.

> Articulo 26.1. del Tratado de Priim.

%8 Articulos 13 y 16 del Tratado de Priim.

*¥ Firmado el 13 de diciembre de 2007 y que entréigor el 1 de diciembre de 2009. DO C 115 de
9.5.2008.

% Articulo 67.1 del Tratado de Lisboa.

®% Articulo 67.3 del Tratado de Lisboa.
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La redaccién del Tratado también reserva al Consejo la responsabilidad de definir
las orientaciones estratégicas de la programacion legislativa y operativa en el espacio
de libertad, seguridad y Justicia®, y habilita la posibilidad de que los Estados organicen
entre ellos y bajo su responsabilidad formas de cooperacién y coordinacion, en la
medida que lo estimen adecuado, entre servicios competentes de sus
administraciones responsables de velar por la seguridad nacional®.

En consonancia con las conclusiones del Consejo de Tampere, todas las medidas de
cooperacion podran y deberdn estar basadas en el principio de MR de las resoluciones
judiciales, tal y como recoge en el articulo 82°* del ToL. Ademas, en el mismo articulo,
el Parlamento y el Consejo se comprometen a una serie de medidas como son
establecer normas y procedimientos comunes, prevenir los conflictos entre
jurisdicciones, apoyar la formacion del personal y facilitar la cooperacion entre
autoridades, estableciendo normas minimas referidas a aspectos bdasicos del proceso
penal como los derechos de las partes y las victimas, y la admisibilidad de pruebas.
Normas minimas que el art. 83 permite establecer para la definicion de las infracciones
penales y de las sanciones en ambitos delictivos que sean de especial gravedad y que
tengan una dimensién transfronteriza, tales como terrorismo, trata de seres humanos,
explotacidén sexual de mujeres y ninos, el trafico ilicito de drogas, el trafico ilicito de
armas, el blanqueo de capitales, la corrupcién, la falsificacion de medios de pago, la
delincuencia informatica y la delincuencia organizada. Teniendo en cuenta la evolucion
de la delincuencia, el Consejo podra adoptar una decision que determine otros

ambitos delictivos que respondan a los criterios previstos en el presente apartado.

®2 Articulo 68 del Tratado de Lisboa.

®3 Articulo 73 del Tratado de Lisboa.

® Articulo 82 del Tratado de la Lisboa (antiguo auii 31 EUT)

1. La cooperacion judicial en materia penal en lni@h se basara en el principio de reconocimiento
mutuo de las sentencias y resoluciones judicialieslaye la aproximacion de las disposiciones legat
reglamentarias de los Estados miembros en los @sbiencionados en el apartado 2 y en el articulo 3.

El Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran, coeglo al procedimiento legislativo ordinario,
medidas tendentes a:

a) establecer normas y procedimientos para garanted reconocimiento en toda la Unién de las
sentencias y resoluciones judiciales en todas@usds;

b) prevenir y resolver los conflictos de jurisdimtientre los Estados miembros;

¢) apoyar la formacién de magistrados y del pers@haervicio de la administracion de justicia;

d) facilitar la cooperacion entre las autoridadesljciales o equivalentes de los Estados miembros en
el marco del procedimiento penal y de la ejecuciémesoluciones.
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Como puede comprobarse, en la redaccién del Tratado de la EU adoptado en
Lisboa, la Unién apuesta de una forma decidida por la configuracion de un Sistema
Penal Europeo. Pero, adicionalmente, el ToL materializa un importante cambio en la
sistematica de elaboracion normativa. Los asuntos de justicia e interior ya no son un
pilar intergubernamental, y la aprobacién de las medidas que se adopten dejan de
requerir unanimidad para su aprobacién, para pasar a adoptarse por el procedimiento
legislativo ordinario de codecision de Parlamento y Consejo, en el que basta una
mayoria absoluta para aprobar un Reglamento o Directiva que regule aspectos

relativos a la cooperacidn judicial.

Este proceso de aprobacidon de normas, denominado codecisién, tiene en cuenta al
Parlamento Europeo, aumentando el respaldo democratico de las normas
aprobadas®. En otras palabras, el articulo 82.1 del TolL comunitariza de manera
definitiva la cooperacion judicial penal, algo que supone una excelente oportunidad
para acelerar el ritmo de creacidén y mejora de las herramientas de obtencion y validez

de elementos probatorios en el seno de la EU.

Es aqui donde radica el motivo por el que, como adelantdbamos al comienzo del
capitulo, la EU se encuentra en un momento propicio para mejorar de manera
ostensible no soélo la obtenciéon de estos medios de prueba, sino probablemente
también para dar un decidido paso adelante en cuanto a la posterior validez de los

indicios obtenidos a través de |la cooperacién transnacional.

En un asunto tan intrinseco a la soberania nacional como las normas que han de
regir la admisibilidad de los medios de prueba, o cémo han de aplicarse las normas
procesales, la situacion anterior en la que se requeria unanimidad para generar

cualquier norma en la materia suponia que las herramientas aprobadas eran pocas en

% Témense como referencia las criticas realizada®pmd Schiilnemann en cuanto al poco respaldo
democrético del que gozaban las Decisiones Marc@eniinemann, B., “¢Peligros para el estado de
derecho a través de la europeizacién de la admsioiéh de justicia penal?”, en Armenta Deu, T.
(Coord.),El derecho procesal penal en la Unidn Europea. Beeths actuales y perspectivas de futuro,
ed.Cdlex, 2006, p. 26.

32



numero y limitadas en cuanto alcance, tratando siempre de obtener un consenso de la

maxima amplitud a través de acuerdos de minimos.

La situacion que dibuja el Tol, desarrollado por el programa de Estocolmo sobre el
que se volverda mas adelante, atenla considerablemente estas dificultades,
permitiendo una mayor actividad normativa, y unos textos considerablemente mas
ambiciosos en su contenido. Fruto de esta nueva situacidn, surgieron diversas
normas®® (Directivas o Decisiones Marco, segun su fecha de aprobacién) que tienen
por finalidad mejorar el funcionamiento del que ya es visto por numerosos autores®’

como el embridn del Sistema Europeo de Derecho Penal.

Varias de estas normas®®, nacidas al albor del principio de MR, destacaron por su
relacién directa con la obtencion y admisibilidad de elementos probatorios
trasfronterizos. Entre ellas destacan la Decision Marco 2003/577/JAl, relativa a la
Ejecucion de resoluciones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de
pruebas; o la Decision Marco 2006/783/JAl del Consejo relativa al reconocimiento
mutuo de resoluciones de decomiso de bienes a autores de actos delictivos aunque se
encuentren en otro pais de la EU. Ambas han sido derogadas por la Orden Europea de
Investigacion, que serd objeto de extenso analisis en este trabajo, pero supusieron los
primeros intentos, por parte de la EU, de acometer la tarea de desarrollo normativo

gue consiga la libre circulacién de elementos probatorios.

La Directiva que da lugar a la Orden Europea de Investigacion, también derogo la

Decisién Marco 2008/978/JAl del Consejo, de 18 de diciembre, relativa al Exhorto

% Entre ellas la Directiva 2010/64/EU del ParlameBtoopeo y del Consejo de 20 de octubre de
2010 relativa al derecho a interpretacion y a tramin en los procesos penales; o la Directiva
2012/13/EU del Parlamento Europeo y del Consej@2lale mayo de 2012 relativa al derecho a la
informacion en los procesos penales.

" Entre otros por Téllez Aguilera, A. “Nuevas pokilsides de cooperacion en la ejecucion penal en
el marco del Tratado de Lisboa y del Programa decBbno”, La ley penal revista de derecho penal,
procesal y penitenciaria)® 74, 2010.

% Ademas de las tratadas explicitamente en el tel@stacan la Decision Marco 2008/947/JAl del
Consejo, de 27 de noviembre de 2008, relativaapli@acion del principio de reconocimiento mutuo de
sentencias y resoluciones de libertad vigiladamoas a la vigilancia de las medidas de libertaglada
y las penas sustitutivas; y la Decisién Marco 2988/JAIl del Consejo, de 30 de noviembre de 2009,
sobre la prevencion y resolucion de conflictos jdececio de jurisdiccion en los procesos penales.
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Europeo de obtencién de pruebas para recabar objetos, documentos y datos

destinados a procedimientos en materia penal.

La evaluacion que se haga de los avances que presentaba la FD del Exhorto Europeo
ha de limitarse, necesariamente, al dmbito tedrico pues a pesar de su aprobacion,
nunca llegd a ser aplicada. En cualquier caso, constituye un interesante punto de
partida en cuanto a su apuesta decidida por el MR como sistema de cooperacidn, y
también en detectar las razones de su fracaso con el fin de no repetir sus defectos en

futuras normas.

g) La Orden Europea de Investigacion

Respetando el hilo cronoldgico que guia este apartado, el séptimo de los
acontecimientos con transcendencia en la comparticién de prueba en el seno de la EU
gue analizaremos sera la Orden Europea de Investigacion (EIO), aprobada por la
Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014. Esta
norma resulta de especial interés por lo ambicioso de su ambito de aplicacién y por
tener una relacién directa con los objetivos de este trabajo. Aunque se le dedica el
capitulo V de este trabajo, en lineas generales puede afirmarse que la finalidad de la
EIO es convertirse en una herramienta integral, flexible y eficaz para la obtencién de

elementos de prueba en territorio de otros Estados de la EU.

Resulta evidente que la EIO capitaliza la determinacion de los drganos legisladores
de la EU por basar, casi en exclusiva, la cooperacion procesal penal en herramientas al

amparo del MR.

La Directiva de la EIO surgi6 con la intencion de unificar los diferentes mecanismos
de obtencion de pruebas en la EU. La visidon que guid su elaboracién fue conseguir que
el AFSJ fuese un escenario donde tenga lugar una agil circulacion de pruebas en el

ambito penal estableciendo unos plazos limitados en el tiempo y reduciendo
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drasticamente los motivos de denegacién en el reconocimiento y ejecucién de las

medidas de investigacion requeridas.

Es importante aclarar que, a diferencia del malogrado Exhorto Europeo de
Investigacidn, la EIO no se limita al trasvase de pruebas que ya existen y que obran en
el poder del Estado miembro requerido o ejecutante, sino que afecta también a
aquellos datos, documentos, movimientos bancarios, etc.,... que todavia no se han
obtenido. Es decir constituye un mandamiento para que se lleve a cabo un acto de

investigacion proactivo.

Desde un punto de vista practico, el fin Gltimo perseguido es que cualquier Juzgado
de Instruccién pueda solicitar la ejecucion de actos de investigacién y la transferencia

de pruebas en el territorio de otro pais miembro.

Las posibilidades de la EIO son potencialmente enormes. En el articulo tres de la
Directiva, deja claro que su ambito de aplicacién afecta a todas las medidas de
investigacion, salvo aquellas que se realicen en el marco de la constitucion de un JIT,
figura con la que convivird en este dmbito puesto que no ha sido derogada por la

entrada en vigor del citado texto.

Este dmbito de aplicacion tan extenso significa un avance importante, dado que no
se describen, de manera explicita, una serie de medidas para las que la medida sera
efectiva, sino al contrario, cualquier medida que pueda surgir en la instruccién de un
proceso penal se entendera incluida por defecto. Solo alguno de los actos de
investigacion debera llevarse a cabo siguiendo determinadas instrucciones, como se

detallara en el capitulo correspondiente.

En cuanto a los procedimientos en los que podra emplearse una EIO, el articulo
cuatro sefiala que serdn todos aquellos incoados por una autoridad judicial penal, de
otra jurisdiccion, o incluso administrativa, si el proceso que provoca el acto de
investigacion es de naturaleza penal, o de otra jurisdiccidn que pueda dar lugar a un

proceso en la jurisdiccidn penal.
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Otro de los puntos importantes en la redaccion de la Directiva es quién podra ser
emisor de una EIO. Queda claro que debera ser un juez, tribunal o fiscal, como era de
esperar. No obstante, en el articulo segundo deja abierta la posibilidad de que la EIO
sea emitida por una autoridad administrativa definida por el Estado miembro que
emita la Orden y que tenga la capacidad para investigar y ordenar la recoleccién de
pruebas en el dmbito penal. Esta autoridad administrativa tiene un rol que nada tiene
gue ver con las funciones de control y arbitraje que se describian para las medidas
basadas en la MA. Su papel solo tendra sentido en determinados paises en los que éste

tipo de autoridades tengan protagonismo en los actos de investigaciénsg.

A parte de los posibles motivos de denegacidn y otros pormenores que se
detallaran mas adelante, la Directiva establece una serie de requisitos para su emision
y tramitacion. Por un lado busca la simplificacién y rapidez en la confeccién de la
peticion. Para ello establece una serie de modelos predeterminados de solicitud,
confirmacién de recepcidn, contestacion, etc.,... que buscan que la autoridad que va a
emitirlo lo haga de una forma casi mecanica y sin que pueda olvidar cumplimentar

ninguno de los datos necesarios.

Por otro lado, para su emisidon por parte del Estado requirente, la condicién mas
caracteristica es que la medida de investigacidon requerida sea logica y apropiada para
un delito similar que tuviese lugar en el pais de emisidon. Este requisito resulta ldgico,
pues no tendria sentido solicitar a otro pais miembro que llevase a cabo actos de
investigacion que podrian incluso conculcar algin derecho fundamental y que no se

contemplan en un ambito doméstico en su propio territorio.

Otro punto de gran interés que presenta la EIO es el establecimiento de unos
“plazos razonables” para el reconocimiento y ejecucion de la EIO asi como para llevar a
cabo la medida investigativa concreta. Asi, el Estado llamado a ejecutar la medida

dispondra de 30 dias para su reconocimiento y ejecucion, y de un maximo de 90 dias

% Dinamarca es un buen ejemplo de Estado miembed gue las autoridades administrativas tienen
un rol protagonista en la validacién de los ac®eestigacion en el ambito penal.
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para llevar a cabo la medida concreta. De esta forma, el proceso total deberia
concluirse en un maximo de cuatro meses. Si se dan determinadas circunstancias de

urgencia o especificas de la medida a ejecutar, estos plazos podrian incluso acortarse.

Aunque esta premura de tiempo supone una carga adicional para el Estado
ejecutante, y en ocasiones existiran serias dificultades para cumplir con estos plazos, el
establecimiento de un plazo temporal limitado supone un avance y un acierto. No en
vano, el excesivo retraso en la ejecucién de otras medidas tradicionales de
cooperacidon como las comisiones rogatorias supone uno de los mayores obstaculos a

la cooperacion judicial efectiva.”®

En conclusion el panorama que dibuja la EIO, complementada por la actividad de los
JIT, establece las bases para un AFSJ en el que los medios de prueba puedan circular de
manera agil y eficaz entre las autoridades encargadas de la investigacion penal de los
diferentes Estados miembros. Todo ello con unos niveles aceptables de fiabilidad y de

minima intervencién de las autoridades gubernativas.

No obstante, seria un error obviar que este camino para la comparticién de las
evidencias que configura la EIO tiene todavia importantes obstdculos por delante.
Entre ellos, la trasposicion que deben hacer los Estados miembros de la Directiva’y,
sobre todo, la aplicacion practica de lo dispuesto por la norma europea. La Directiva no
deja de ser una norma tedrica que esta, en el momento de escribir este trabajo, en un

estado embrionario de implantacion.

0 Bachmaier Winter, L., “European investigation arder obtaining evidence in the criminal
proceedings. Study of the proposal for a Europegattive”, Zis-onling 2010, disponible en: http://zis-
online.com/dat/artikel/2010_9 490.pdf

" La citada directiva fue transpuesta al ordenamiespafiol por la Ley 3/2018, de 11 de junio, por la
que se modifica la Ley 23/2014, de 20 de noviendiereesconocimiento mutuo de resoluciones penales en
la Unién Europea, para regular la Orden Europdawistigacion.
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h) El programa de Estocolmo

Para finalizar el recorrido histdrico en el que se ha querido enmarcar el estado de la
cuestidn, resulta importante mencionar, aunque de manera somera, el Programa de
Estocolmo. Entre los puntos que trataba, se encuentran algunas medidas que se veran
reflejadas a lo largo de este capitulo y que influyen en la comparticién y validez de los

medios de prueba.

Sucediendo en el tiempo al de La Haya (2005-2009), el Programa de Estocolmo
definidé las prioridades de la EU en materia de libertad, seguridad y Justicia para el
periodo 2010-2014. Todas enfocadas a dar respuesta a la Justicia que quiere Europa72,
y partiendo como premisa de la constatacion de la necesidad de que las politicas
desarrolladas en los dmbitos de la Justicia y la seguridad interior se sustenten
mutuamente, refuercen su coherencia y se integren de forma armoniosa en las otras

politicas de la Union.

El contenido del Programa de Estocolmo fue ciertamente amplio, no obstante, para
el caso que nos ocupa Unicamente resaltaremos los aspectos relacionados con la
obtencion eficaz de los medios de prueba transnacionales, resumidos en aquellos
relacionados con la formacion, la proteccidén de grupos vulnerables, el refuerzo del MR

entre los diferentes ordenamientos juridicos, y la armonizacion.

En cuanto a la formacién’?, para poder favorecer el nacimiento y consolidacién de
una auténtica cultura europea de Justicia y Seguridad, se determiné esencial reforzar
los conocimientos que sobre estas materias deben tener todos los profesionales en
ellas implicados’. En concreto, se sefialé la especial importancia de la formacién de

jueces, fiscales, funcionarios judiciales, policias, agentes de policia y de aduanas y

"2 Redaccion original del texto del Programa de Edtno, Programa de Estocolmo — una Europa
abierta y segura que sirva y proteja al ciudaddmiarip Oficial de la Unién Europea 115/01, de
30.04.04), disponible en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do20J:C:2010:115:0001:0038:es:PDF

3 Apartado 1.2.6 del Programa de Estocolmo.

" Téllez Aguilera, A., “Nuevas posibilidades de. of cit
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guardias fronterizos, para lo cual se establecié como objetivo implementar programas

sistematicos de ensefianza.

Por otra parte, en cuanto a la proteccién de grupos vulnerables’, se consideré
inaceptable toda clase de discriminacidn, por lo que se insté a la EU y los Estados
miembros deben hacer un esfuerzo para integrar plenamente en la sociedad a los
grupos vulnerables entre los que el texto citaba a las victimas de la violencia de género

y a los miembros de la etnia gitana.

En relacidon a lo dispuesto por el Programa de Estocolmo para el refuerzo del
reconocimiento mutuo entre los diversos ordenamientos jurl'dicos76, punto vya
comentado en este capitulo y sobre el que se insistira mas adelante, se expuso que el
MR precisa de pasos previos que allanen el camino de manera considerable. El
principal de estos pasos seria la armonizacién de la normativa, tanto en su faceta
procesal como sustantiva y que fomentaria la confianza que debe dar lugar al
reconocimiento. En este sentido otro de los pasos seria asegurar, en cualquier
instrumento de colaboracién que se apruebe, la correcta proteccion de los derechos
de los acusados y sospechosos en un proceso penal. En capitulos sucesivos de este
trabajo, se podra constatar que éste es uno de los puntos que causan mas recelo en los
debates que suscitan algunas medidas innovadoras como fue el Exhorto de
Investigacidn o como es la Orden Europea de investigacion. Si se consiguen garantizar
los derechos de defensa, réplica, etc.,... de los implicados en un proceso penal, no cabe
duda que aumentara no solo la confianza entre los diferentes Estados miembros, sino

también entre el ciudadano para con su administracion de justicia.

Por ultimo, respecto a la armonizacién77, el Programa instaba a las distintas
instituciones comunitarias a buscar el modo de mejorar la coherencia de las

disposiciones de Derecho Penal a través de los instrumentos desarrollados por la EU.

S Apartado 2.3.3 del Programa de Estocolmo.
8 Apartado 2.4 del Programa de Estocolmo.
" ppartado 3.3.1 del Programa de Estocolmo.
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2.2. La proteccion de los derechos fundamentales de naturaleza procesal

Al margen de las normas enfocadas a la obtencidon de los elementos de prueba,
antes expuestas, existe otro grupo de disposiciones de gran importancia para que esta
admisién tenga el nivel necesario de eficacia procesal. Se trata de las iniciativas
legislativas de la EU enfocadas garantizar los derechos procesales de los encausados.
Resulta evidente que el respeto de estos derechos de los investigados mientras se
obtienen los indicios contribuird de manera importante a la posterior validez de los

mismos.

Por esta razon, resulta de gran importancia que haya instrumentos legislativos que
garanticen unos minimos en cuanto a proteccion de los derechos de los investigados, y

gue respalden a las medidas enfocadas a la obtencidn eficaz de medios de prueba.

En este sentido, la actividad normativa de la EU comenzd con la Decisidon del
Consejo de 2004 relativa a determinados derechos procesales en los procesos penales

celebrados en la EU, finalmente retirada en junio 2007.

Tras este intento fallido, el segundo acto de importancia lo encontramos en la
Directiva 2010/64/EU del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de
2010, relativa al derecho a interpretacién y a traduccién en los procesos penales’®,
actualmente en vigor, y que constituyé el primer paso para establecer unas normas

minimas relativas a los derechos procesales en toda la EU.

Aunque su titulo amplie el ambito de actuacién a los procesos penales en general,
su origen hay que buscarlo en dar la necesaria proteccidn a los derechos de los
afectados por una EAW, atendiendo a la fecha en la que se publicd. Entre sus aspectos
mas destacados esta la gratuidad de la interpretaciéon que debe ponerse a disposicidon
de los sospechosos o acusados que no comprendan la lengua en la que discurra el

proceso penal, asi como en el interrogatorio policial; las reuniones esenciales entre

"8 Diario Oficial de la Unién Europea L 280/1, de X%2010, pp. 1-7
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cliente y abogado; y en todas las vistas judiciales y las audiencias intermedias que sean

necesarias.

La Directiva también incluye el derecho a traducciéon de documentos esenciales en
el proceso. Cabe preguntarse, a renglon seguido, qué documentos considera el
legislador como esenciales. En este sentido, la Directiva considera que ineludiblemente

deben ser objeto de traduccion:

- Cualquier resolucion que prive a una persona de libertad
- Cualquier escrito de acusacion

- Cualquier sentencia.

No se hace mencidn expresa a que las comunicaciones escritas relativas a la practica
de medidas de investigacion tengan que ser objeto de preceptiva traduccion. Aunque
en el articulado se habilita a las autoridades competentes a decidir la necesidad de
traducir cualquier otro documento’® (también puede solicitarlo la defensa), en el
apartado cuarto del articulo 3 vuelve a incidir en que, incluso en esos documentos
considerados inequivocamente de interés, puede omitirse aquellos pasajes que no
resulten pertinentes para que el sospechoso o acusado tenga conocimiento de los

cargos que se le imputan.

Sin embargo, el andlisis de esta Directiva estd incompleto si no se pone en relacion
con la Directiva 2012/13/EU del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de
2012, relativa al derecho a la informacion en los procesos penalesgo. En el texto de la
Directiva 2012/13/EU, se estandariza la informacion a la cuyo acceso tiene derecho la

persona investigada, singularizada en:

" Articulo 3.3 de la Directiva 2010/64/EU del Paréanto Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de
2010, relativa al derecho a interpretacion y aucan en los procesos penales.

8 Ambas directivas han sido transpuestas al ordemdmiespariol a través de la Ley Organica
5/2015, de 27 de abril, por la que se modificahds de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, paragpmner la Directiva 2010/64/EU, de 20 de octulme d
2010, relativa al derecho a interpretacion y a ucatn en los procesos penales y la Directiva
2012/13/EU, de 22 de mayo de 2012, relativa aldfera la informacion en los procesos penales.
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- Derecho a tener acceso a un abogado.

- Eventual derecho a recibir asistencia letrada gratuita.
- Derecho a ser informadas de la acusacion.

- Derecho ainterpretacién y traduccion.

- Derecho a permanecer en silencio.

Cuando la persona investigada se encuentre privado de libertad, debera ademas
recibir informacion, por parte de las fuerzas policiales y en lenguaje comprensible,

acerca de los derechos adicionales que les amparan como:

- Acceso a los documentos del expediente.

- Derecho a informar a una persona y a contactar con las autoridades consulares.

- Derecho a atenciéon médica urgente.

- Derecho a conocer el periodo maximo, en horas y dias, que pueden estar
privadas de libertad antes de ser llevadas ante una autoridad judicial.

- Posibilidad de impugnar la legalidad de la detencion.

Como se adelantaba, para el caso del detenido, el derecho a la informacién puesto
en relacion con el derecho a la traduccion que recoge la Directiva 2010/64/EU, asegura
que el afectado tendrd acceso a la informacion del expediente en la que puede
entenderse incluida la practica de actividades indagatorias en busqueda de medios de
prueba. En este sentido, las autoridades no deberian plantear problemas para
disponer la traduccion de cuantas partes del expediente sean solicitadas por la defensa

del detenido.

Sin embargo no parece tan claro que el investigado, no detenido, tenga un acceso
tan amplio a la traduccién de los documentos del proceso, ni a la interpretacién oral
gue pueda requerir alguno de los actos procesales, a menos que estos reflejen una

calificacion expresa de los cargos imputados.

También de relacion directa con la proteccidon de los derechos en el proceso penal,

en 2013 se aprobd la Directiva 2013/48/EU del Parlamento Europeo y del Consejo, de
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22 de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia letrada en los procesos penales
y en los procedimientos relativos a la orden de detencién europea, y sobre el derecho
a que se informe a un tercero en el momento de la privacién de libertad y a
comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante la privacién de

libertad®..

Relativo a las referencias empleadas en la Directiva 2013/48/EU, resulta
especialmente interesante el modo en que basa sus disposiciones en la Carta Europea
de los Derechos Fundamentales (EFRC), en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(ECoHR) y en lo que establece, al respecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (ICCPR). Aunque en este trabajo se volverd sobre estos documentos mas
adelante, no es una cuestion baladi que la EU legisle con la mira puesta en el respeto a
estos acuerdos, asi como en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos (ECHR). Da una idea de la concrecién a la que debe dirigirse la proteccién de
los derechos procesales, y a su fundamental contribucion a la admisibilidad de los

medios de prueba obtenidos en otro Estado miembro.

En cuanto a la regulacidn concreta de los derechos tratados, la Directiva determina
la obligatoriedad, por parte de los Estados miembros, de proporcionar asistencia
letrada a los investigados y de garantizar una comunicacién directa y fluida del
sospechoso con su abogado. Llama la atencion la posibilidad de renuncia a este
derecho que dispone la norma, algo que podria constituir un problema en la practica
de ciertas diligencias para aquellos paises en los que el derecho a la asistencia letrada

es irrenunciable, como es el caso de Espafia.

Se menciona de manera expresa el papel de la asistencia del abogado en
actividades encaminadas a la obtencién de pruebas. El articulo 3.3.c) enumera un
minimo de actuaciones en las que el letrado ha de estar, al menos, presente. En
concreto, se trata de las ruedas de reconocimiento, careos o de la reconstruccion de
los hechos. Establecer estos umbrales minimos es ya un avance considerable, en

cuanto a la armonizacién del las normas procesales penales. No obstante, un objetivo

8 Diario Oficial de la Unién Europea L 294, de 62013, pp. 1-12.
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mas ambicioso hubiera sido obligar a la presencia del letrado en cualquier diligencia de
la que devenga la identificacién o que, en su caso, conduzca por si sola a desvirtuar la

presuncion de inocencia del afectado.

En contraste con la legislacién nacional espafiola que asegura la asistencia letrada
gratuita, en los estandares minimos que la Directiva establece para la asistencia
juridica, se incluye una evaluacion econdmica de la situacion del sospechoso o acusado
en funcién de la cual, correspondera o no la gratuidad del mencionado derecho. Esta
evaluacién econdmica va aparejada a otra relativa al fundamento de la solicitud,
concretada en la complejidad del asunto, la situacidén personal y social de la persona, la
gravedad del delito y la severidad de la posible pena aplicable. En caso de que entren

en juego penas privativas de libertad, se aplicard la gratuidad de manera automatica.

Por altimo, en el afio 2016, se aprobaba la Directiva 2016/680 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril, relativa a la proteccidn de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades
competentes para fines de prevencion, investigacion, deteccidn o enjuiciamiento de
infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a la libre circulacién de

dichos datos®?.

Con dicha norma, la EU llend un vacio legislativo que afectaba al tratamiento de
datos de caracter personal cuando tiene lugar en el transcurso de un proceso penal. En
lineas generales, la Directiva 2016/680 establece una serie de principios que deben
regir su transposicién a los ordenamientos nacionales, y el tratamiento de estos datos

en los procesos penales de los Estados miembros.

El primero de los principios es el de licitud y lealtad consistente, por una parte, en
gue todo tratamiento debe estar contemplado por la legislacién interna del pais donde

se lleve a cabo el proceso o, en su defecto, por la normativa europea. Por otro lado, la

8 Diario Oficial de la Unién Europea L 119/11, ddetmayo de 2016, pp. 89-171.
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lealtad se entiende como la transparencia en cuanto a que los afectados cuyos datos

sean objeto de tratamiento, sean conscientes de que éste se esta llevando a cabo.

Otro de los principios establecidos es el de la limitacién de la finalidad, de manera
gue los datos se recojan para unos fines concretos, explicitos y legitimos, siendo estos
los correspondientes a la prevencién, la investigacidn, la deteccion o el enjuiciamiento
de infracciones penales o la ejecucién de sanciones penales, incluidas la proteccion y la
prevencion frente a las amenazas para la seguridad publica®. Este principio esta en
estrecha relacion con otros dos de los promulgados, el de la minimizacién que puede
resumirse en que los datos objeto del tratamiento sean los estrictamente necesarios, y
en el de la limitacion temporal de dicho tratamiento, que ha de ceiiirse al

estrictamente necesario.

La Directiva también determina que los datos de caracter personal tratados en el
proceso penal, lo sean desde el principio de exactitud y de la actualizacidon de los
mismos. En este aspecto, la Directiva introduce un importante matiz que diferencia el
concepto de exactitud en el ambito penal del resto de campos. En concreto, el
considerando 30 de la Directiva afirma que “En particular en los procedimientos
judiciales, las declaraciones que contienen datos personales se basan en la percepcion
subjetiva de las personas fisicas y no siempre son verificables. En consecuencia, el
requisito de exactitud no debe relacionarse con la exactitud de una afirmacion, sino

exclusivamente con el hecho de que se ha formulado una afirmacion concreta”.

Por ultimo, la Directiva establece que los datos han de ser tratados de manera que
se asegure la seguridad y confidencialidad de los mismos, dando una importante
relevancia al principio de responsabilidad, en cuanto a la adopcion de medidas
organizativas que garanticen que los datos se traten de la manera que dictamina la

propia Directiva.

8 Considerando 29 de la Directiva 2016/680 del Raetzto Europeo y del Consejo, de 27 de abril.
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. IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS

Con el fin de centrar el problema objeto de esta investigacion y dada la extension
del estado de la cuestion, detallado en el apartado anterior, recapitularemos lo tratado
hasta ahora con el fin de obtener una vision de conjunto de la situacion normativa
actual en la EU, en cuanto a la obtencion eficaz de la prueba transfronteriza. De este
modo podremos identificar cudles son los problemas que plantea la actual regulacién y
qgue impiden que la transferencia de medios de prueba goce de toda la eficacia

deseada.

Por seguir el orden cronoldgico, en cuanto a la normativa surgida fuera del dmbito
de la EU, continla en vigor el ECMACM 1959, nacido al amparo del Consejo de Europa.
No obstante, su aplicaciéon es residual y limitada a la cooperacién entre Estados

miembros y terceros paises.

En el estricto ambito comunitario, la EU se halla inmersa en un proceso de cambio
que parte de las herramientas basadas en la MA, y que se dirige hacia un sistema
configurado casi en exclusividad por el principio de MR®*. En cualquier caso, como se
ha podido comprobar por las normas que siguen vigentes, la hoja de ruta de la Unién
contempla que este camino nunca concluya de manera definitiva puesto que se

mantendrdan algunas de las herramientas cuyo principio de funcionamiento es la MA.

Precisamente como punto de partida, en una vigencia y uso relativos, se encuentran
los mecanismos de cooperacién basados en la MA. En concreto, los surgidos a raiz del
SA, y del ECMACM 2000. Requieren mencion especial, en cuanto a la obtencién y
validez de los elementos probatorios, los Equipos Conjuntos de Investigacion (JIT) por
su extendida aplicacion y la versatilidad de su configuracién. Estos equipos, creados

por el ECMACM 2000, contindan en funcionamiento aun con la entrada en

8 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
“Articulo 82
1. La cooperacion judicial en materia penal en faéb se basara en el principio de reconocimiento
mutuo de las sentencias y resoluciones judicialaslaye la aproximaciéon de las disposiciones legal
reglamentarias de los Estados miembros en los éshbiencionados en el apartado 2 y en el articulo
83./"
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funcionamiento de otro tipo de mecanismos, como se vera mas adelante.

La situacion final deseada la configuran los mecanismos basados en el MR cuyo
maximo exponente, en cuanto a la obtencién de medios de prueba, es la Directiva
sobre la EIO. Como ya se expuso, esta Directiva surge con la idea de constituir una
herramienta integral para la obtencion de pruebas en el dmbito de la EU, sustituyendo
otras medidas anteriores que tenian un ambito de aplicacién mas limitado. En el
momento de redaccidon de este trabajo la Directiva de la EIO se halla en fase de

transposicion a las legislaciones nacionales®.

Es preciso aclarar que el término "sustituir" no se emplea en el parrafo anterior de
manera casual. La Directiva de la EIO no deroga los convenios antes mencionados y
basados en la MA, sino que los sustituye. Es decir, los convenios seguiran siendo de
aplicacion cuando sea precisa la cooperacidn de algun tercer Estado, o cuando alguno
a algunos de los paises miembros no les sea de aplicacién la Directiva.®® También seran
de aplicacién cuando la naturaleza de la cooperacién requerida no esté contemplada
en la Directiva de la EIO, es decir, se requiera el auxilio para una cuestion diferente a la
de la obtencién de medios de prueba, como la practica de citaciones y notificaciones,
los intercambios espontaneos de informacién o el traslado de denuncias a efectos

procesales.

Ademas, como se adelantaba con anterioridad, la Directiva de la EIO prevé la
pervivencia de los JIT, creados con el sustento legal del ECMACM 2000. Asi se cita de

manera explicita en el articulo 3%’ de la Directiva.

8 El plazo para cumplir con este tramite finaliz&2lde mayo de 2017 sin que Espafia materializase
dicha transposicién. La transposicion en nuestie pa tuvo lugar hasta el afio 2018, a través deya
3/2018, de 11 de junio, por la que se modificadg P3/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la Union Eurggaea,regular la Orden Europea de Investigacion.

% a Directiva de la EIO no es de aplicacion ni addharca ni a Irlanda.

87 Articulo 3. Ambito de aplicacion de la EIO
La EIO comprendera todas las medidas de invesfigacon excepcion de la creacidén de un equipo
conjunto de investigacion y la obtencién de pruebasdicho equipo, como queda establecido en el
articulo 13 del Convenio relativo a la asistenaidigial en materia penal entre los Estados miemtleos
la Unién Europea y en la Decision Marco 2002/465/d& Consejo, salvo a efectos de la aplicacion,
respectivamente, del articulo 13, apartado 8, a#lv€nio y del articulo 1, apartado 8, de la Deaisio
Marco.
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Por otra parte, de la lectura de su articulo 34.2 se deduce que si se deroga
completamente la Decisiéon Marco 2008/978/JAl del Consejo, de 18 de diciembre de
2008, relativa al Exhorto europeo de obtencion de pruebas para recabar objetos,
documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal, asi como de la
Decisién Marco 2003/577/JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la
Ejecucion en la Unién Europea de las resoluciones de embargo preventivo de

bienes y de aseguramiento de pruebas.

Puede concluirse por tanto, que la situacién normativa de los instrumentos para la
obtencidon de pruebas transnacionales queda configurada con la EIO como unica y
versatil herramienta, con la aplicacién subsidiaria del ECMACM 1959, del SA y del
ECMACM 2000.

En cuanto a la proteccién de los derechos fundamentales de los investigados en el
proceso penal, la EU ha comenzado a desarrollar una serie de mecanismos cuyos
exponentes actuales son la Directiva 2013/48/EU del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia de letrado en los
procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden de detencién europea, y
sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento de la privacién de
libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante la
privacion de libertad; la Directiva 2010/64/EU del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacién y a traduccion en los
procesos penales; la Directiva 2012/13/EU del Parlamento Europeo y del Consejo, de
22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la informacion en los procesos penales, y la
Directiva 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales por parte de las autoridades competentes para fines de prevencion,
investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de

sanciones penales, y a la libre circulacién de dichos datos.
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En este ambito de proteccion de los derechos de los encausados y relacionado con
la EIO, es importante resaltar que el considerando 12 de la DEIO® establece que, tanto
la autoridad de emisién como la de ejecucidn, han de respetar lo establecido en el
articulo 48 de la ChFREU. Ademas, articulo 11.1 f) de la DEIO contempla como motivo
de denegacién preceptivo la ejecucion de medida de investigacién que vulnere lo
dispuesto en la ChFREU. Este aspecto resulta importante, dado que pone en estrecha
relacion la eficacia procesal de la prueba, con el acatamiento de lo dispuesto en la

ChFREU vy, en concreto, con la definicion de lo que debe ser un proceso equitativo.

Es innegable la relacién de las directivas mencionadas en el parrafo anterior con la
admisibilidad de un elemento probatorio, ya sea de manera directa o indirecta, puesto
que los indicios obtenidos pueden resultar ilicitos en caso vulneraciéon de estos

derechos.

No obstante, no existe norma europea alguna que entré a valorar la admisibilidad
en profundidad, ni tampoco que ponga el respeto a dichas normas en relacién con la
consideracion de un proceso equitativo enunciado en el articulo 6.1 del ECoHR. En
nuestra opinion, en la hipotética armonizacion de las normas procesales que
facilitarian la licitud esencial de la prueba, definir un concepto claro, o aproximado, de

lo que supone el concepto “proceso equitativo” seria un excelente punto de partida.

Dicho lo anterior puede afirmarse, por tanto, que la Union Europea esta realizando
un importante esfuerzo en la elaboracion de mecanismos de cooperacion en la libre
circulacion de medios de prueba entre sus Estados miembros. No obstante, a nuestro

juicio, este prometedor camino en cuanto a la comparticidon de los productos de la

8 El considerando 12 de la DEIO reza asi:

“Al emitir una OEI, la autoridad de emisidon debepi@star especial atencion a garantizar el pleno
respeto de los derechos reconocidos en el artt@ilde la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (la Carta). La presuncion de ino@ncios derechos de la defensa en los procesos
penales, son una piedra angular de los derechdamantales reconocidos en la Carta en el ambita de
justicia penal. Cualquier limitacién de estos deoscmediante una medida de investigacién ordenada d
conformidad con la presente Directiva debe ajustarks requisitos establecidos en el articuloe&fad
Carta con respecto a la necesidad, proporcionajidalibs objetivos de interés general que debedbusc
a la necesidad de proteger los derechos y libestdeldos demas.”
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investigacion no se ve respaldado por un esfuerzo homoélogo referente a establecer
unas garantias minimas de eficacia procesal de éstos productos como elementos
probatorios en los procesos penales de los diferentes paises de la Unidn. Sélo las
Directivas mencionadas en cuanto a proteccion de los derechos de caracter procesal y

a la proteccién de datos pueden considerarse un timido avance en ese campo.

El motivo de esta carencia podria radicar en que, ya sea por considerarlo una
injerencia desproporcionada vulneradora del principio de soberania, o por estimar que
es un avance que todavia tiene que esperar a un nivel mayor de integracion, la EU no
ha provisto a sus Estados miembros de unas reglas eficientes que ofrezcan unas
minimas garantias de que los medios de investigacion trasfronterizos van a convertirse

en elementos de prueba licitos en el proceso penal posterior a la fase de instruccidn.

Dicho de otro modo, los mecanismos que esta desarrollando la EU en el ambito de
la cooperacion penal conseguirdn pronto una auténtica y libre circulacién de medios
de prueba. No obstante, no existe el suficiente respaldo legal enfocado a mejorar la
armonizacidon de unos parametros minimos comunes que consigan que una prueba
obtenida transfronterizamente tenga un nivel suficiente de garantias para ser

admisible y, por ello, entrar a ser valorada por el érgano judicial competente.

En definitiva, no parece légico que, aun cuando la EU provee a sus Estados
miembros de unas versatiles herramientas de comparticiéon de medios de prueba, no
implemente utilidades que ofrezcan unas minimas garantias de que las pruebas van a

poder ser valoradas por un tribunal de cualquiera de los paises intervinientes.

En opinién de una corriente doctrinal cada vez mas compartida, es un deber de la
EU tomar cartas en el asunto y aproximar los minimos legales imprescindibles para que

estos instrumentos devengan eficaces y seguros®..

8 Martinez Garcia, ELa Orden Europea de Investigacién. Actos de Ingaston, llicitud de la
Prueba y Cooperacion judicial transfronterized. Tirant, 2016, p. 20.
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En esta determinacion de los estandares minimos de admisibilidad deberian tenerse
en cuenta las Directivas enfocadas a garantizar los derechos procesales de los
sospechosos, mencionados con anterioridad. No obstante, aun resultando un
importante avance, las disposiciones que estas directivas establecen quedan en un

plano general que requieren de una mayor concrecion.

Ademas, esta determinacién de unas normas bdsicas o minimos legales en cuanto a
admisibilidad de las pruebas, que bien podrian adoptar la forma de Directiva, debe ir
aparejada a la necesaria sincronizacién con las herramientas facilitadoras de la libre

circulacion de pruebas, especialmente con la EIO.

Precisamente en la redaccion de la Directiva que cred la citada EIO, queda patente
gue la futura admisibilidad de los medios de prueba obtenidos preocupa al legislador.
Muestra de ello son las salvaguardas a la realizacién de los actos de investigacion con
aplicacién de los requisitos legales del Estado requirente, en aplicacién del principio de

lex fori.

No obstante, a tenor de las normas revisadas y de la bibliografia existente, no
parece que estas trazas dirigidas a la futura licitud del material probatorio, ni las
mencionadas directivas de proteccién de derechos procesales, sean suficiente garantia

para facilitar la eficacia de los frutos de la investigacién obtenidos.

En el plano del respeto a los derechos fundamentales procesales de los encausados
y sus consecuencias en la admisibilidad de los medios de prueba, la principal referencia
consensuada entre los Estados miembros es el respeto al derecho a un proceso
equitativo, consagrado, en términos similares, en el articulo 47 de la ChFREU, el
articulo 6 del ECoHR y en el articulo 14 del ICCPR. Aunque se analizara en profundidad
en el segundo capitulo de este trabajo, puede adelantarse que aunque no ha entrado a
valorar la admisibilidad o no de una prueba transfronteriza (cuestion que deja a las
jurisdicciones nacionales), el ECHR ha emitido abundante jurisprudencia que ayuda a

concretar cuando se ha desvirtuado el principio aludido.
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Para cerrar este apartado, y a modo de recapitulacion, el problema objeto de este
trabajo podria sintetizarse en que los instrumentos de comparticion de medios de
prueba en la EU no gozan del nivel adecuado de eficacia procesal en cuanto a que
posibiliten la obtencién de una prueba valida que pueda ser utilizada con garantias en

un proceso penal de cualquier Estado de la EU.

Esta ineficacia es debida a que los instrumentos de obtencion no estan respaldados
por normas que establezcan estdndares comunes en materia de prueba, para que
puedan obtenerse licitamente o sin infraccion legal alguna, lo que resulta comprensivo
de aquellas que se han recabado sin violaciéon de derechos fundamentales, ni
infraccion de normas procesales que salvaguarden derechos con un nivel inferior de
proteccion. La determinacién de estos estandares, una vez examinada la
jurisprudencia del ECHR, podria tener como base la concrecidon del concepto de

proceso equitativo reflejado en el articulo 6.1 del ECoHR.

Iv. HIPOTESIS DE PARTIDA

La situacion planteada no tiene una solucién sencilla, pero existen medios para
solventarla. A la vista del problema descrito en el apartado anterior, y del analisis del
estado de la cuestién, en su faceta normativa y doctrinal, se infiere que es necesario
dotar a los Estados miembros de herramientas de cooperacion procesal penal que
garanticen una obtencién agil de elementos de prueba transfronterizos, y que ofrezcan

unas garantias minimas de su admisibilidad en el proceso penal.

Este problema seria resuelto si se cumpliese la hipdtesis consistente en que el
desarrollo y aplicacion de herramientas agiles de comparticion de medios de
investigacion en el ambito de la Unidn Europea, estuviese respaldado por normas que
ofrezcan unos minimos legales facilitadores de la admisibilidad de las pruebas
resultantes porque hayan sido obtenidas licitamente a nivel transfronterizo. Es decir, si
la redaccién actual de estas medidas de cooperacion aprobadas ofreciera por si misma

esos minimos legales necesarios o, de manera adicional, fuesen complementadas con
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otras normas relativas al establecimiento de dichos estdandares comunes a nivel

europeo.

V. METODOLOGIA

Para alcanzar los objetivos de este trabajo, y evaluar la hipdtesis formulada, se ha

empleado una metodologia que puede dividirse en dos pasos secuenciales.

El primero consistira en contextualizar el Corpus luris que permite la obtencién de la
prueba transfronteriza europea, bajo el concepto del proceso equitativo previsto en el
art. 6 de la ECoHR y el 47 de la ChFREU. Esta primera accidn, incluye un analisis de la
nocion de proceso equitativo, que incluye una revision de la jurisprudencia emitida por
el ECHR y el CJEU al respecto, y también el estudio de las diferentes posturas

doctrinales.

Al circunscribir el analisis de la relacion de las normas de obtencidn con el concepto
de proceso equitativo, sin aplicar otro referente procesal, limitamos en cierto modo
nuestro estudio a buscar los medios para evitar que una prueba se obtenga con
violacion de derechos fundamentales, es decir, que sea clasificada como prohibida. En
este sentido, dejamos en un segundo plano otras posibles vulneraciones, de derechos
de menor proteccion, que llevarian a considerar la prueba como meramente ilicita.
Este enfoque se debe, principalmente, a la mayor trascendencia que tiene la prueba
prohibida para el proceso penal, nula de pleno derecho, frente a la ilicita y su posible

subsanacion.

No obstante, la posible vulneracién de otros derechos procesales también serdn
objeto de estudio en este trabajo, generalmente puestos en relacion con la falta de

uniformidad de las normas procesales entre los diferentes Estados miembros.
Ademas del analisis que contextualiza las normas de obtencidn con el concepto de
proceso equitativo, este primer paso incluye el examen de otros aspectos comunes en

la obtencidon de prueba como son los sistemas genéricos de cooperacion judicial
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internacional, o la importancia del papel de las instituciones europeas en la

admisibilidad de las pruebas obtenidas.

A continuacién se identificaran y analizaran las herramientas de comparticion de
pruebas que se encuentran vigentes y que componen dicho Corpus luris. Este andlisis
tendra por finalidad pormenorizar los mecanismos que poseen para ser eficaces y las

posibles mejoras que les serian de aplicacién a cada una de dichas herramientas.

Necesariamente, el estudio de las herramientas vigentes debe partir del
conocimiento en profundidad de la realidad de su aplicacion, de manera que conduzca
a conocer sus fortalezas y debilidades, y a identificar problemas concretos en los casos

que cada herramienta plantee.

Por ultimo, el tercer paso consistira en complementar estas posibles mejoras
referentes a cada instrumento concreto de cooperacion, con otras comunes que
tengan relacion directa con el concepto analizado de proceso equitativo, de manera
gue estas hipotéticas mejoras se plasmen en las propuestas normativas que cumplan

con el objetivo del trabajo.

Una vez planteados los dos pasos que marcan la secuencia de la metodologia
empleada, procederemos a establecer las distintas tareas o actividades que sera
necesario realizar para avanzar en dicha secuencia, y que conduciran a los objetivos

descritos en el punto siguiente.

La primera tarea, como ya se ha tenido la ocasién de comprobar, ha consistido en
analizar la evolucion que ha tenido lugar en el ambito de la cooperacion judicial penal
europea en los Ultimos afios. En primer lugar desde un punto de vista cronoldgico, a
través de los hitos histdricos y lo que cada Tratado o Convenio aporté en cada
momento. Conocer esta evolucién es fundamental para ser consciente de las
dificultades que plantean la aprobacién de cualquier medida de cooperacion y las
tendencias por las que ha discurrido la produccién normativa en la EU hasta llegar al

punto actual.
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La segunda actividad que se ha llevado a cabo ha sido conocer los fundamentos y
los principios elementales que han sustentado esta cooperacién y que tienen una
importancia definitiva en la situaciéon actual. De este modo, ha sido posible
comprender mejor las dificultades y obstaculos que surgieron en el camino seguido
hasta la situacion actual para valorar si, actualmente, podrian solventarse o
continuarian siendo una traba. También se aclaran algunos conceptos que pueden ser

de utilidad para entender el resto del trabajo.

La tercera tarea se ha materializado mediante la observaciéon del modo en que se
configura la obtencion de los medios de prueba a través de las principales
herramientas de cooperacién penal existentes. El propdsito de esta actividad es
valorar la eficacia de cada uno estos instrumentos en la obtencién de medios de
prueba y conocer si cada una de estas medidas tiene en cuenta o considera medidas
gue faciliten la posterior validez de los indicios obtenidos. Sobre cada una de éstas
medidas, ademas, se apunta una breve descripcién que ayuda a conocer los aspectos
generales de las herramientas tratadas. Este analisis se ha llevado a cabo a través de
los capitulos lll, IV y V, dedicados a la obtencién de la prueba transfronteriza a través

de los JIT, de la EAW, y de la EIO, respectivamente.

Como Uultima actividad conducente a completar los pasos que describen la
metodologia, hemos procedido a analizar los aspectos mas relevantes en cuanto a la
admisibilidad de la prueba transnacional y su relaciéon con las herramientas citadas.
Para ello, se utilizara la jurisprudencia relacionada, con especial énfasis en la generada
por el ECHR por suponer un érgano de caracter armonizador para los Estados que
ratificaron el ECoHR, entre los que se incluyen todos los Estados miembros de la Unién

Europea.

Expuestos los pasos que marcan la secuencia légica de la investigacion, y las tareas

o actividades que se han llevado a cabo para avanzar en los mismos, se puede

constatar la sistematica y coherencia interna del trabajo. Esta metodologia responde a
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la consecucion de los objetivos que nos hemos propuesto alcanzar en este trabajo y

gue seran expuestos a continuacion.

VI. OBJETIVOS

Identificado el problema, establecida la hipdtesis de partida y descrita la
metodologia, corresponde identificar los objetivos que se persiguen con la elaboracién
de este trabajo. En concreto, se definird un objetivo principal y otros cuatro sub-
objetivos derivados del mismo y que seran analizados en cada uno de los capitulos del

trabajo.

El objetivo principal consiste en efectuar propuestas legislativas, o de otra indole,
gue contribuyan a mejorar la eficacia de los instrumentos de comparticion de prueba,
asi como proponer reformas de la normativa existente que conduzcan al mismo fin.
Ademas, esta hipotética generacidn normativa se veria beneficiada por la
comunitarizacion de los asuntos de justicia e interior introducida por el TolL que, como
se expuso en el apartado segundo de este capitulo, conlleva la aprobacién de las
normas relacionadas con los asuntos de justicia e interior a través del procedimiento
legislativo ordinario, sin que sea necesaria la unanimidad. La consecucion del objetivo
principal contribuird a evaluar la hipotesis planteada y a estar en disposicion de

confirmar su enunciado o descartarlo.

Asi, este objetivo principal, sera concretado en cuatro sub-objetivos que seran
analizados en los siguientes capitulos. En este sentido, dado que perseguimos
contribuir a la obtencién transfronteriza de una prueba admisible ante la jurisdiccion
del Estado requirente, nos centraremos en primer lugar en aspectos esenciales para la
obtencién de una prueba licita. En concreto, focalizaremos nuestro analisis en aquellas
cuestiones referidas a la licitud que se asocia con la prueba obtenida con respeto de

los Derechos Fundamentales.

Asi pues, no trataremos aquellas materias relativas a la ilicitud de la prueba por

incumpliendo de garantias establecidas en normas procesales y nos centraremos en las
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posibles vulneraciones de los Derechos Fundamentales. Y ello por dos motivos, el
primero porgue los aspectos referidos a la prueba ilicita como aquella obtenida con
violacion de los Derechos Fundamentales (o prueba prohibida) han dado lugar a una
profusa jurisprudencia por parte del ECHR que merece ser objeto de estudio.
Asimismo, nos centraremos en esta manifestacién de la prueba ilicita porque su
incumplimiento implica, a priori, la exclusion de esta prueba del proceso seguido ante
la jurisdiccion del Estado requirente. Por el contrario, la prueba ilicita entendida en su
segunda manifestacion como aquellas obtenidas con la infraccion de una norma
procesal sera sancionable, pero no por ello tendra que suponer irremisiblemente su
exclusion del proceso, esto es, puede ser absolutamente nula e insubsanable, o estar
afectada de nulidad relativa y con ello ser subsanable el defecto mediante otros actos

de investigacion.

En este sentido, el primero de los cuatro sub-objetivos se abordara en el capitulo
segundo, y consiste en exponer las circunstancias comunes que afectan a la
admisibilidad de la prueba en los casos transfronterizos en la EU, para estar en
condiciones de identificar areas de mejora y contribuir con reformas transversales que
mejoren la eficacia procesal de los elementos probatorios obtenidos. Entre estas
circunstancias, destaca el concepto de proceso equitativo reflejado en el articulo 6.1
del ECoHR, en estrecha relacidn con la proteccion de los Derechos Fundamentales en
el proceso y en cuyo respeto recaen buena parte de las posibilidades de que una

prueba sea esencialmente licita.

Este primer sub-objetivo se complementa con el andlisis de otros aspectos
comunes, con influencia en la eficacia procesal de la prueba obtenida de modo
transfronterizo. Entre ellos se expondran los sistemas de cooperacién penal y su
influencia en las actuales y futuras herramientas de comparticiéon. También se
analizard el papel que desempenan las instituciones europeas como facilitadoras de la
ejecucion de los diferentes instrumentos de cooperacidon y que, en ocasiones, las
convierte en piezas fundamentales de la cooperacion. Por uUltimo, como aportacién
adicional a este primer sub-objetivo, aportaremos la vision espafiola de la eficacia

procesal de la prueba transfronteriza. La inclusion de este punto de vista nacional,
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dentro de los aspectos comunes que afectan a la obtencién de la prueba
transfronteriza, no es casual dado que podremos comprobar que nuestro pais realiza
el mismo tratamiento de la prueba obtenida en el extranjero, con independencia de la

herramienta que se haya empleado para obtenerla.

Como exponiamos con anterioridad, el objetivo principal se descompone en otros
cuatro, de los que ya se ha expuesto el primero. Como continuacién, los sub-objetivos
segundo, tercero y cuarto, siguen un patrén comun que consiste en identificar las
principales herramientas de comparticién de pruebas transfronterizas, analizar en
profundidad y con un enfoque critico el funcionamiento de cada una de ellas, y
concluir los aspectos que podrian mejorar su funcionamiento. Todo ello con el fin de
contribuir a mejorar el sistema de obtenciéon de medios de prueba transfronterizo, a
través de la formulacién de las propuestas normativas que se expondran en el sexto y
ultimo capitulo de este trabajo, con el que se alcanzara el objetivo principal del
trabajo. Las herramientas elegidas para su analisis son los JIT, la EAW y la EIO; a las que

se dedican los Capitulos I, IV y V, respectivamente.

La eleccidn de estas herramientas, sobre otras existentes en la actualidad, responde
a criterios de practicidad dado que se trata de aquellas para las que no se prevé una
derogacién a medio plazo. Ademads, se comprobard que son profusamente empleados
por todo profesional, del ambito judicial o policial, que tenga la necesidad de obtener

medios de prueba transfronterizos en el discurrir de una operacion.

Entre las herramientas de comparticiéon que se analizan en el trabajo, los JIT han
supuesto un medio de obtencién de indicios con un amplio recorrido y de contrastada
utilidad. No obstante, precisamente por su uso comun merecen un profundo analisis
desde diversos enfoques que nos sitle en posicidn de identificar las posibles areas de

mejora que puedan presentar. A este analisis se dedicara el Capitulo Il de este trabajo.

El cuarto capitulo afrontara el analisis de la EAW como herramienta de cooperacion
procesal penal. La inclusion de la EAW en un trabajo de obtencién de pruebas precisa

una explicacidn adicional. Como se expondra en el Capitulo IV, la FDEAW otorga una
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posibilidad de obtencién de pruebas, materializada en su articulo 29, que suele
obviarse y que consideramos, no ha sido objeto de un analisis en profundidad. A través
de este analisis trataremos de analizar el funcionamiento de esta faceta concreta de la
EAW, para obtener conclusiones que nos ayuden a conocer en profundidad la FDEAW

en su vertiente de obtencion de pruebas.

El quinto capitulo analiza el tercero de los instrumentos de cooperacidon escogidos,
la EIO. Se trata de un mecanismo relativamente novedoso, que tiene por vocacién
constituirse en una herramienta versatil y casi Unica para la obtenciéon de medios de
prueba transfronterizos. A pesar de su todavia limitado recorrido, se exploraran los
pormenores de su normativa y aplicacién prdactica para conseguir, en su caso, aportar

reformas normativas que mejoren su efectividad.

Por ultimo, el sexto de los capitulos recopilard el conjunto de propuestas
normativas que estan encaminadas a mejorar la eficacia procesal de la prueba penal
obtenida de modo transfronterizo. Entre ellas, muchas son de aplicacién concreta a
cada uno de los instrumentos analizados, pero también se expondran todas aquellas
aportaciones que tiene un marcado caracter transversal que afectan a todas o a parte
de las medidas de obtencion de prueba examinadas en los capitulos anteriores. Con
este capitulo, se alcanzara el objetivo principal del trabajo que llevara a la evaluacion

de la hipdtesis.
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CAPITULO 1l: ASPECTOS COMUNES DE LA ADMISIBILIDAD DE LA
PRUEBA OBTENIDA EN EL AMBITO DE LA COOPERACION JUDICIAL EN
LA EU

Este Capitulo Il se centrard en exponer las circunstancias comunes que afectan a la admisibilidad de
la prueba en los casos transfronterizos en la EU, para estar en condiciones de identificar dreas de mejora
y contribuir con reformas transversales que mejoren la eficacia procesal de los elementos probatorios
obtenidos. Esta finalidad se corresponde con el primero de los sub-objetivos en los que se descompone
el objetivo principal de este trabajo. Tanto el objetivo principal, como los sub-objetivos que lo
componen, fueron establecidos una vez delimitado el estado de la cuestién, identificado el problema y
formulada la hipdtesis de partida.

Alcanzar este sub-objetivo nos llevara a estar en disposicién de proponer reformas legislativas que
tengan un cardcter elevado y transversal, y que se expondran en el sexto capitulo de este trabajo, una
vez tratada la totalidad de las herramientas de comparticion de pruebas que se examinan en este
trabajo. Sélo con el analisis de estos aspectos comunes podremos aportar conclusiones coherentes, no
solo a cada instrumento de comparticidon concreto, sino también a aspectos que afecten a la proteccion
de los Derechos Fundamentales, a los estandares procesales de comparticion de prueba y a los agentes
que intervienen en la misma.

Para ello, se analizard la interpretacién que aplica el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
el concepto de proceso equitativo reflejado en el articulo 6.1 de la Carta Europea de Derechos
Humanos, por su trascendencia en la licitud de la obtencién de cualquier prueba transfronteriza. A
continuacién se expondran los sistemas de cooperacion judicial, con la influencia que tienen en las
actuales y futuras herramientas de cooperacion judicial penal, lo que nos ayudara a realizar propuestas
normativas coherentes a lo largo del trabajo. En cuarto lugar, nos detendremos en el papel que juegan
las agencias europeas en la obtencidn de pruebas transnacionales, dado que su funcionamiento puede
sugerir modificaciones que vayan mas alla de las puramente normativas. Por ultimo, y antes de exponer
las recapitulaciones, trataremos como es considerada en Espafa la prueba transfronteriza, con el fin de
obtener un punto de vista adicional que enriquezca el andlisis.

I JUSTIFICACION DEL CAPITULO

En el capitulo anterior hemos sefialado el objetivo principal del trabajo, consistente
en efectuar propuestas legislativas, o de otra indole, que contribuyan a mejorar la
eficacia de los instrumentos de comparticién de prueba, asi como proponer reformas
de la normativa existente que conduzcan al mismo fin. Este objetivo principal se
concreta en cuatro sub-objetivos u objetivos concretos, cada uno de los cuales se

afronta en los sucesivos capitulos de este trabajo.

El objetivo concreto de este Capitulo Il es exponer las circunstancias comunes que
afectan a la admisibilidad de la prueba en los casos transfronterizos en la EU, para
estar en condiciones de identificar dreas de mejora y contribuir con reformas

transversales que mejoren la eficacia procesal de los elementos probatorios obtenidos.
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La primera de estas circunstancias comunes que se expondran, consiste en
enmarcar las normas que permiten la obtencion de la prueba transfronteriza europea,
bajo el concepto del proceso equitativo previsto en el art. 6 de la ECOHR y el 47 de la
ChFREU. El respeto al concepto de proceso equitativo resulta trascendente para la
proteccion de los Derechos Fundamentales y, por ende, para la obtencién

esencialmente licita de la prueba.

En este sentido, conviene concretar que nos centraremos en las posibles
vulneraciones de los Derechos Fundamentales, dejando en un segundo plano aquellas
materias relativas a la ilicitud de la prueba por incumpliendo de garantias establecidas

en normas procesales.

Este enfoque concreto en la proteccion de los Derechos Fundamentales esta
motivado por dos razones. La primera se basa en que los aspectos referidos a la
prueba ilicita, como aquella obtenida con violacion de los Derechos Fundamentales (o
prueba prohibida), han dado lugar a una interesante y extensa jurisprudencia por parte
del ECHR que, como se recuerda, aporta luz a muchos de los temas tratados en este

trabajo.

La segunda de las razones para centrar nuestro estudio en el respeto al proceso
equitativo, reside en que su incumplimiento implica, a priori, la exclusion de esta
prueba del proceso seguido ante la jurisdicciéon del Estado requirente, al ser
considerada una prueba prohibida. Por el contrario, la prueba ilicita entendida como
aquella obtenida con la infraccién de una norma procesal no tendra por qué suponer
irremisiblemente su exclusién del proceso, esto es, podra ser declarada nula, o estar
afectada de nulidad relativa y con ello ser subsanable el defecto original mediante

otros actos de investigacion.

En cualquier caso, el analisis de la jurisprudencia del ECHR sobre el concepto de
proceso equitativo, servira para valorar su aplicacion como una hipotética base que

siente unos estdndares minimos de proteccién de los derechos procesales y que
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contribuya a unos niveles aceptables de eficacia, disminuyendo las posibilidades de
gue una prueba sea declarada ilicita en el sentido amplio. No en vano, a pesar de las
diferencias presentes en los criterios de admisibilidad de las pruebas que se dan entre
los Estados miembros, en las sentencias del ECHR pueden encontrarse elementos
comunes a estas particularidades que presentan los diferentes ordenamientos

nacionales.

Este primer sub-objetivo se complementa con el andlisis de otros aspectos
comunes, que guardan una estrecha relacidon con la eficacia procesal esencial de la
prueba transfronteriza. Entre ellos se expondran los sistemas de cooperacion penal y
el modo en que condicionan las actuales y futuras herramientas de comparticién.
Como se expuso en el primer capitulo, las herramientas de obtencion de indicios
transnacionales basan su funcionamiento en estos sistemas de cooperacién penal, ya
sea la MA, el MR o en una en una mezcla de ambos. En consecuencia, resulta de
interés analizar las caracteristicas que confieren ambos sistemas a los mecanismos de
cooperacion judicial existentes y a los futuros que se desarrollaran, asi como sus

efectos en la eficacia procesal de la obtencion.

En consonancia con ello, en el mismo apartado se examinaran los principios de
aplicacion del derecho nacional o extranjero, cuando se trata de practicar actos de
investigacidn, es decir, el forum o el locus regit actum. Ambos principios conviven con
los dos sistemas de cooperacion antes citados, la MA y el MR. De este modo, una
medida de cooperacion basada en la MA puede recoger la aplicacion del forum o del
locus regit actum, y las mismas circunstancias pueden darse en un instrumento de

cooperacion basado en el MR.

La aplicacién del derecho nacional o extranjero en el momento de ejecutar los actos
de investigacion, puede repercutir en la posterior eficacia de los elementos
probatorios obtenidos. Por esta razdn, antes de abordar el resto de capitulos de este
trabajo, resulta conveniente analizar esta incidencia en las herramientas de

cooperacion consideradas.
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Dentro de los aspectos comunes con influencia en la eficacia procesal de la prueba
transfronteriza, también se analizard el papel que desempefian las instituciones
europeas como parte activa en la ejecucion de las diferentes herramientas de
cooperacion y que, en ocasiones, las convierte en piezas fundamentales de la
cooperacion. La principal finalidad de este analisis es evaluar la utilidad de las mismas,
0 su posible implicacién en la mejora de la admisibilidad de los indicios obtenidos en

territorio europeo y que trasciendan al ambito de un solo pais.

Las instituciones elegidas para su analisis son los Magistrados de Enlace, la Red
Judicial Europea (EJN), EUROJUST vy el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (CJEU).
Entre ellas, se realiza un andlisis mas exhaustivo del CJEU que, por su naturaleza

jurisdiccional, tiene un papel protagonista en la materia objeto de este trabajo.

El estudio de la estructura del CJEU y de los cambios competenciales que sufrié a
partir del Tol, resulta fundamental para entender el papel que el Alto Tribunal
Europeo puede tener en el futuro escenario de comparticion de pruebas, asi como

para aportar reformas que lo mejoren.

Por ultimo, como aportacion adicional a este primer sub-objetivo, expondremos el
punto de vista espafiol respecto a la eficacia procesal de la prueba transfronteriza. En
este sentido, si bien el universo de estudio de este trabajo comprende los aspectos
internacionales de la cooperacion en materia de prueba, no debe pasarse por alto el
tratamiento que reciben en Espafa los indicios obtenidos en base a las herramientas

de cooperacion procesal.

Teniendo en cuenta que la consideracién espafiola de la prueba obtenida en el
extranjero se caracteriza por un tratamiento uniforme, adquiere especial importancia
la exposicion de dicha regulacion en este capitulo, dedicado a los aspectos comunes a

todos los instrumentos de cooperacion.

En efecto, la regulacion espafiola respecto a la obtencion de elementos de prueba

obtenidos en el extranjero, no hace distincién en funcion del instrumento de
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cooperacion a través del cual se ha conseguido alcanzar dicha prueba. Es decir, Espafia
aplica idéntico tratamiento de la prueba obtenida en el extranjero, con independencia

del instrumento de cooperacidon que se haya empleado para obtenerla.

Por esta razdn, el quinto apartado de este capitulo tratara de analizar las
particularidades que presenta la obtencion de elementos probatorios en nuestro pais,
cuando proceden de actos de investigacidn llevados a cabo en otro Estado miembro.
Aunque seria muy interesante extender ese analisis al resto de paises de la Union y su
amplio abanico de particularidades, los resultados excederian los objetivos y extension

de este trabajo.

Al margen de la descripcién de los apartados de este capitulo, mencionados
descritos con anterioridad, conviene resaltar que el contenido de este capitulo resulta
esencial para la comprension del resto del trabajo, de ahi su ubicacién al inicio del
mismo. Los aspectos que en él se tratan, orientan en buena medida los pasos que
componen la metodologia y que se veran reflejados en los capitulos posteriores. En
este sentido, analizar estos aspectos comunes contribuird a que las propuestas que se
formulen con posterioridad tengan el rigor necesario y se ajusten en la mayor medida

posible a la realidad de la cooperacion procesal penal.

Entre estas propuestas, existirdn algunas especificas para cada una de las medidas
de investigacion reflejadas, pero otras tendran un importante componente transversal
que afectara a la totalidad o que, incluso, no tendrdn forma de modificacién legislativa
sino que tendran un cardcter organizacional. En todas ellas serdan de utilidad los

aspectos contemplados en este capitulo.

Estas ultimas propuestas, las de caracter comun y transversal, guardan una relacién
muy estrecha con lo expuesto en este capitulo, razéon por la cual podrian exponerse al
final del mismo. No obstante, hemos optado por emplazarlas al Capitulo VI porque
consideramos que es en ese punto, tras asimilar la casi totalidad del trabajo, cuando

estaremos en disposicién de obtenerlas con el mejor criterio posible.
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. EL DERECHO A UN PROCESO PENAL EQUITATIVO Y LA TRANSFERENCIA EFICAZ
DE LA PRUEBA EN LA EU

En el Capitulo | se ha plasmado una visidn general de los sistemas y principios que
configuran los mecanismos para la obtencion de fuentes de prueba entre los
diferentes Estados miembros de la Unidn. Los decididos pasos de la EU en este ambito
permiten ser optimistas en cuanto a una auténtica libre circulacién de los resultados

de actos de investigacion en todo el AFS)J.

No obstante, esta libre circulacion careceria de utilidad si el resultado de los actos
de investigacidn no resultasen eficaces como elementos probatorios en los procesos
penales que tengan lugar en cada uno de los Estados miembros. Para facilitar su
admisibilidad es necesario que existan unas reglas minimas que, en cierto modo,
estandaricen la validez de estos medios de prueba, sin que esto suponga una
injerencia desproporcionada en la soberania nacional de los Estados miembros que les

impida contemplar ciertas peculiaridades de sus ordenamientos juridicos nacionales.

Actualmente, los pardmetros que podrian considerarse mas cercanos a esos
minimos vienen establecidos por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (ECHR)®°, de acuerdo con el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(ECoHR). Aunque sus sentencias carecen de eficacia ejecutiva directa, la autoridad

interpretativa de dicho Tribunal es ampliamente aceptada.

En concreto, vamos a exponer la jurisprudencia mas relevante conforme a la cual, el
ECHR ha ido definiendo una postura comun en cuanto a ciertos aspectos relacionados
con la licitud de la prueba obtenida en procesos trasfronterizos y nacionales. En lineas
generales las sentencias dictadas por el ECHR, relacionadas de manera indirecta con la

admisibilidad de pruebas, giran en torno a la observancia de los articulos 6 y 8 del

% A modo introductorio, hay que destacar que el E@4Rn 6rgano ajeno a la EU, nacido en 1959 al
amparo del Consejo de Europa. Se ubica en Estgsurene como finalidad atender las alegaciores d
los diferentes Estados o de personas particularegstimen que han sido objeto de alguna violad#&n
los derechos civiles y politicos contemplados éa@bHR.

66



ECoHR.

Ambos articulos, como se expone a continuacién, guardan una estrecha relacién
con la proteccién de los Derechos Fundamentales de los encausados. En consecuencia,
la jurisprudencia que analizaremos esta relacionada con la posible vulneracion de estos
derechos de especial proteccion. Por tanto, nuestro analisis esta enfocado
principalmente a los medios necesarios para evitar que una prueba sea considerada
prohibida (vulneradora de Derechos Fundamentales) en el proceso que se siga en el
Estado requirente. En definitiva, dejamos en un segundo plano la proteccién de otros
derechos procesales que tienen un nivel inferior de proteccion. Las principales razones
para este enfoque consisten en la mayor transcendencia que tiene la prueba
prohibida, generalmente excluida del proceso, asi como en la existencia de una
extensa jurisprudencia del ECHR en cuanto a proteccién de Derechos Fundamentales

gue merecen un detallado andlisis.

Una vez establecido el enfoque que guia nuestro estudio, en primer término
examinaremos la jurisprudencia del Alto Tribunal en relacidon con el articulo 6, en el
qgue se definen los rasgos que deben configurar un proceso judicial equitativogl. En él

se basan la mayoria de las sentencias que tienen repercusion en la eficacia de la

%L Articulo 6 del ECoHR, “Derecho a un proceso edjivitd:

1. Toda persona tiene derecho a que su causad®a&aiitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente gaicial, establecido por ley, que decidira logilits
sobre sus derechos y obligaciones de caracter @igibbre el fundamento de cualquier acusacion en
materia penal dirigida contra ella. La sentencibedser pronunciada publicamente, pero el acceso a |
sala de audiencia puede ser prohibido a la prergagblico durante la totalidad o parte del proces
interés de la moralidad, del orden publico o deelguridad nacional en una sociedad democraticadoua
los intereses de los menores o la proteccion dieléaprivada de las partes en el proceso asi Jaregien
la medida en que sea considerado estrictamentesar@ceoor el tribunal, cuando en circunstancias
especiales la publicidad pudiera ser perjudicied pas intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccion se peesrente hasta que su culpabilidad haya
sido legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguietéeschos:

a) a ser informado, en el mas breve plazo, enemguh que comprenda y de manera detallada,
de la naturaleza y de la causa de la acusaciorufada contra él;

b) a disponer del tiempo y de las facilidades reatas para la preparacion de su defensa;

c) a defenderse por si mismo o a ser asistido padefiensor de su eleccion y, si carece de
medios para pagarlo, a poder ser asistido grataitgerpor un abogado de oficio, cuando los interdses
la justicia asi lo exijan;

d) a interrogar o hacer interrogar a los testigesdpclaren en su contra y a obtener la citacién e
interrogatorio de los testigos que declaren erasarfen las mismas condiciones que los testigodajue
hagan en su contra;

e) a ser asistido gratuitamente de un intérprate somprende o no habla la lengua empleada en
la audiencia.
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transmisién de pruebas entre los Estados pertenecientes al Consejo de Europa, entre

los que se incluyen los Estados miembros de la EU.

A grandes rasgos, el ECHR elude fallar respecto a la validez concreta o no de los
elementos de prueba aportados porque deja esta decision a los érganos judiciales
nacionales y a la estructura normativa penal de cada Estado. Por ello, sin entrar a
valorar la admisibilidad de los elementos probatorios, el Tribunal de Estrasburgo pone
el énfasis en que se observe la existencia de un proceso equitativo, tal y como
establece el articulo 6.1 del ECoHR, sin que la apreciacion de una prueba ilicita tenga
necesariamente que vulnerar esa equidad, incluso si sobre el elemento cuya valoracién

ha de desecharse, recae buena parte de la carga probatoria.

En este sentido, el ambito objetivo del ECHR no afronta la incorrecta admisién de
pruebas en el proceso, cuestion que deja a criterio de los ordenamientos nacionales,
sino que se limita a revisar si éste en su conjunto (incluyendo la forma de

incorporacion de medios de prueba) reviste un caracter equitativo o no.

En segundo término, en cuanto a la jurisprudencia relacionadas con la licitud de las
pruebas, el ECHR basa sus sentencias en el articulo 8°*del ECoHR, consagrado al
respeto a la vida privada y familiar. En el elenco de derechos protegidos y en cuanto a
su relacion con la admisibilidad se refiere, el ECHR distingue dos grupos a los que da un

tratamiento diferenciado.

Por un lado estaria el grupo de aquellos derechos cuya vulneracion supondria la no
validez inmediata de la prueba y que automaticamente, ademas, suponen una quiebra
del principio del proceso equitativo sin que sean necesarias interpretaciones

ulteriores. Este primer grupo lo compondrian el derecho a no auto-incriminarse y a la

%2 Articulo 8 del ECoHR. Derecho al respeto a la yadsada y familiar

1. Toda persona tiene derecho al respeto de supridada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia.

2. No podréa haber injerencia de la autoridad pébdio el ejercicio de este derecho sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la legnstituya una medida que, en una sociedad denmgecrati
sea necesaria para la seguridad nacional, la segupliblica, el bienestar econémico del pais, feanda
del orden y la prevencién de las infracciones pEndl proteccién de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades dddasas.
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prohibicion de la tortura. La apreciacion de un determinado elemento probatorio que
ha sido obtenido incurriendo en la violacién de uno de estos derechos supone, para el
ECHR, que la prueba debe ser excluida del proceso de manera inmediata. Ademas, y
mas alla de la exclusion de la prueba ilicita, la vulneracién de alguno de estos derechos
supondria, para el Alto Tribunal Europeo, una violaciéon del derecho a un proceso

equitativo consagrado en el articulo 6 del ECoHR.

La segunda categoria la compone el resto de derechos cuya vulneraciéon no supone
la inadmisibilidad per se del medio de prueba sino que, atendiendo a la jurisprudencia
del Tribunal, la vulneracidon que se haya producido en la obtencién ha de entrar en
confrontacion con otros aspectos que pongan de manifiesto si dicha violacion ha
quebrantado o no el derecho a un proceso equitativo. En cualquier caso, como regla
general, el Tribunal deja a los ordenamientos nacionales la potestad de la apreciacion
final de la prueba obtenida ilicitamente. En los casos en los que entra a valorar el
procedimiento seguido en los actos de investigacion, el ECHR aprecia el equilibrio de
conjunto en todo el proceso, para determinar si se ha llevado a cabo de manera

equitativa o no.

Como ejemplo de este margen de valoracién del equilibrio entre la prueba obtenida
con vulneracién de alguno de los derechos del encausado y la posible quiebra del

concepto de proceso equitativo, valga un somero andlisis de dos sentencias del ECHR.

La primera de ellas es el caso Rowe y Davis contra el Reino Unido®, en el que el
ECHR determina que la ocultacién de las pruebas a la defensa durante la instruccién
del proceso, por parte de la acusacion, vulnera la existencia de un proceso equitativo,
sin entrar en lo dispuesto por el ordenamiento interno del Reino Unido. Es decir, sin
que se constante la existencia de torturas ni el quebrantamiento del derecho a no

auto-incriminarse, el ECHR da por vulnerado el derecho a un proceso equitativo.

Sin embargo, en la segunda de las sentencias relacionadas, el caso Rastoder contra

% Sentencia del ECHR, del 16 de febrero de 200B3®R/95, cas®owey Davis.
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Eslovenia®, el ECHR determina que la no declaracién de los testigos principales en la
fase del juicio oral no impide la existencia de un proceso equitativo, aunque sobre
dicha declaracién recayese buena parte del peso de las razones para desvirtuar la

presunciéon de inocencia de los acusados.

Ademas de las sentencias referenciadas en los parrafos anteriores, cabe destacar el
caso Schenk®, dado gue resulta muy ilustrativo el modo de proceder del ECHR en
cuanto a valoracién de la licitud de la prueba y a la consideracién del proceso

equitativo, a la que dedicaremos una especifica y detallada explicacion.

En el caso Schenk, el Tribunal Federal Suizo condend al encausado por un delito de
asesinato en grado de tentativa, aun reconociendo que se podria haber producido una
posible violacion del secreto de las comunicaciones. En concreto, una vez iniciada la
investigacion, un sicario (Sr. Pauty) contratado por el sefior Schenk y principal testigo
de la acusacion, grabd una conversacion telefénica con el investigado en la que

reconocia buena parte de los hechos por los que se le habia encausado.

La sentencia al respecto del ECHR deja claro que no corresponde al Alto Tribunal
determinar la admisibilidad de la grabacion obtenida, sino que el conjunto del proceso
llevado a cabo contra el sefior Schenk fuera, o no, equitativo. Es decir, al ECHR le
corresponde examinar el conjunto del proceso, no la admisibilidad concreta de una

prueba.

En la evaluacion de este equilibrio, el ECHR determiné que no se habia vulnerado el
derecho a la defensa dado que el sefior Pauty desconocia que la grabacion era ilegal, el
sefor Schenk tuvo oportunidad de impugnar el uso de la grabacion y la defensa pudo
interrogar al mencionado sicario durante la fase del juicio oral. Concluia, por tanto,
gue no se habia producido un quebrantamiento del derecho a un proceso equitativo.
Por tanto, para el ECHR, aun cuando existia una prueba ilicita por la violacién del

derecho al secreto de las comunicaciones, no se habia vulnerado el concepto de

% Sentencia del ECHR, del 28 de noviembre de 20°130142/13, casRastoder
% Sentencia del ECHR, del 12 de julio de 1988, 862084, cas&chenk
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procesos equitativo.

Expuesto el caso Schenk, cabe poner de relieve que resulta igualmente interesante
atender al analisis que hace el ECHR sobre la validez o no de las pruebas derivadas de
otra originaria, obtenida de manera irregular. En relacidon con las pruebas ilicitas, el
Alto Tribunal Europeo establece que si el derecho interno ha dado posibilidad al
acusado de manifestar la existencia de vicios de una forma real y garantista y el
sistema los ha corregido de modo que el resultado es compatible con la realizacion de
un juicio de ponderacion en torno a la licitud de las pruebas derivadas, se puede
proceder a romper la “causalidad” entre la prueba originariamente ilicita y las

obtenidas en base a ésta®®.

En concreto, en analisis previos llevados a cabo sobre la jurisprudencia del ECHR al
respecto, el Alto Tribunal europeo ha establecido que estos son los pardmetros de
desconexion entre los actos de investigacion viciados en virtud de los cuales se han
obtenido fuentes de pruebas originarias ilicitas y las fuentes de prueba derivadas, en

abstracto consideradas licitas:

1. Elgrado de trasgresion de la legalidad del derecho fundamental violentado,

2. Elgrado de respeto que se haya dado al derecho de defensa,

3. Lacalidad de la prueba obtenida (fiabilidad en su obtencion),

4. Lla existencia de otras pruebas de apoyo o que corroboren los hechos a
demostrar.

De todo lo anterior expuesto y como conclusidon del analisis de la jurisprudencia del
ECHR dictada sobre el tema objeto de estudio, puede deducirse que existe cierta
ambigliedad en cuanto a lo que puede considerarse como un proceso equitativo. Y ello
porque se trata de una cuestion que acaba siendo determinada por un juego de
equilibrios entre Derechos Fundamentales, sin que exista concrecién a nivel

supranacional, y los estandares en los que ha de basarse la admisibilidad de las

% Martinez Garcia, El.a Orden Europea de Investigacion. Actos de Ingaston, llicitud de la
Prueba y Cooperacion judicial transfronterized. Tirant, 2016, p. 35.
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pruebas. Y ademas cabe incidir en el hecho de que, mas alla de la jurisprudencia del
ECHR y sus limitaciones en cuanto a contenido y aplicacién, no existe ninguna otra
herramienta de armonizacién de criterios en cuanto a la licitud de las pruebas

trasfronterizas.

No obstante lo anterior, las lineas generales obtenidas de las sentencias del ECHR
dejan, a nuestro juicio, tres ideas basicas. La primera y mas importante es que existe
cierta indefinicion en cuanto a lo que supone un proceso equitativo. A pesar de que los
articulos 6 y 8 del ECoHR enumeran una serie de derechos fundamentales, la
descripcién es muy generalista, como corresponde a un texto de esta naturaleza. En
ese sentido, queda patente que aunque el enunciado de los derechos fundamentales
sea comun al relatado en el ECoHR, la manera de protegerlos y la manera en la que
pueden entenderse vulnerados no disfruta de homogeneidad entre los diferentes
Estados. Podemos, en definitiva, afirmar que no existen unos parametros procesales
comunes a nivel de la EU que protejan estos derechos fundamentales de un modo

homogéneo.

En segundo lugar, a tenor de lo expuesto, queda claro que la jurisprudencia del
ECHR es tajante cuando afirma que el derecho a un proceso equitativo se vulnera, en
todo caso, cuando durante la investigacion se ejerce la tortura o se vulnera el derecho

a no auto-incriminarse.

La tercera y ultima idea consiste en que, fruto de esa indefinicidn, se comprueba
gue la vulneracion de algunos derechos procesales no tiene, necesariamente, que
desvirtuar la existencia de un proceso equitativo, cuando se pone en perspectiva con la
totalidad del proceso. En cierto modo, esto contribuye a la heterogeneidad de la
apreciacion del modo en cdmo se protegen los derechos, fundamentales o no, durante
el proceso penal. Estas divergencias afectan a los Estados miembros del Consejo de

Europa firmantes del ECoHR, entre ellos la totalidad de los miembros de la EU.

Asi pues, puede concluirse que una mayor concrecion del abstracto concepto de

proceso equitativo ayudaria a que estos derechos procesales se protegiesen de un
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modo mas uniforme en los distintos paises de la Unién. En otros términos, una
definicion mas exacta del proceso equitativo podria sentar los cimientos de los
estandares de proteccion de los derechos de los implicados en el proceso penal
europeo, con el establecimiento de unos pardmetros procesales comunes que

facilitasen la posterior admisibilidad de los medios de prueba.

M. SISTEMAS DE COOPERACION JUDICIAL INTERNACIONAL

Una vez expuestos los pormenores de la apreciaciéon del proceso equitativo por
parte del ECHR, a continuacion se expondran los dos sistemas de cooperacion judicial

que han marcado el itinerario de la evaluacion de la cooperacion penal en la EU.

Estos sistemas estan en el origen de cualquier instrumento de cooperacién penal, y
conocerlos contribuird a detectar los problemas existentes en la obtencion eficaz de la
prueba transfronteriza, y a alcanzar los objetivos de este trabajo de manera razonaday

estructurada.

En este andlisis de los sistemas de cooperacién, partiremos del punto de inicio que
constituye la MA en la que se basaban los primeros convenios descritos en el primer
Capitulo de este trabajo. Seguidamente se revisaran las lineas generales que definen el
sistema de MR, base fundamental de las ultimas Directivas y Decisiones Marco
relacionadas con la obtencidn eficaz de pruebas. En tercer lugar, por su incidencia en la
posterior eficacia de las pruebas obtenidas, se considera oportuno repasar las
implicaciones que tiene el hecho de que un sistema de cooperaciéon contemple el
forum o locus regit actum, en cuanto la aplicacion del derecho nacional o foraneo
cuando se lleve a cabo una medida de investigaciéon en el ambito de la cooperacién

procesal penal.

1. La asistencia judicial mutua (MA)

La MA ha constituido la via que tradicionalmente ha guiado la cooperacién judicial

penal. En el plano de la obtencién de medios de prueba, ha sustentado su
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funcionamiento en la emisiéon de las tradicionales comisiones rogatorias. En lineas
generales, se trata de una cooperacién basada en la voluntad de los participantes, en
la que un Estado “solicita” un auxilio a otro que accede o no a la peticion, ya fuese en

virtud de acuerdos bilaterales o de convenios internacionales.

En el sistema de MA prima el acuerdo entre los Estados participantes y los paises
cuentan con amplios margenes de discrecionalidad en su actuacién que, en ocasiones,

dan pie a que se tomen decisiones basadas en criterios de oportunidad politica.

Es importante sefialar que uno de los principales rasgos que definen la MA es la
existencia de un paso intermedio entre la solicitud de cooperacién que emite un
Estado y la decisidn final, por parte del pais receptor, de prestar o no dicha asistencia.
Este paso intermedio esta sujeto a ciertos requisitos, en funcion de la medida de la que
se trate y de la existencia de ciertos obstaculos. Todo ello confiere a los instrumentos
basados en la MA cierto grado de incertidumbre, asi como falta de automatismo y

agilidad97.

Este filtro intermedio implica la intervencion de las denominadas “autoridades
centrales”, de caracter administrativo, cuyo tramite contribuye a incrementar el coste,

en tiempo y recursos, que consume la consecucion del auxilio solicitado.

En este sentido, las medidas de cooperacion basadas en la MA contemplan un
amplio espectro de motivos de denegacién98 del auxilio. Esto es, razones por las que el
Estado requerido puede negarse a cumplir con la peticion de asistencia efectuada por
el pais requirente. Aunque con el paso del tiempo, en las sucesivas herramientas de

cooperacion que se han desarrollado, estas causas de denegacion se han ido

9 Gascon Inchausti, F. “Mutuo reconocimiento de lkesones judiciales en la EU y decomiso de
bienes”,Cuadernos Digitales de Formacign® 6, 2010.

% En el apartado 2.b del Convenio de Asistenciaciidile 1959 se contemplaba como motivo de
denegacion la posibilidad de que la “solicitud bét pudiese poner en peligro la soberania, seaglrid
orden publico u otros intereses fundamentales d@aleion”. Sirva como ejemplo de motivo de
denegaciéon ambiguo y manipulable.
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reduciendo®, siguen siendo obstaculo para que exista una cooperacion agil, rapida y

eficaz.

Otro de los aspectos que aparece con frecuencia en las medidas de cooperacion
basadas en la MA es la necesidad de la doble incriminacién. Este concepto hace
referencia a la obligacion de que una determinada conducta esté penalmente
tipificada en ambos paises cuando se solicita la asistencia judicial de otro Estado.
Normalmente en las herramientas basadas en la MA, si el Estado requerido alega que
la accién que motiva la solicitud de cooperacion no es delito dentro de sus fronteras,

podra denegar el auxilio.

En lineas generales, este concepto no resulta un problema de peso en el caso de las
medidas que se aplican en el seno de la EU ya que, aunque no existe una uniformidad
idonea del derecho penal sustantivo, tampoco es frecuente que un delito comun sea
castigado en un Estado miembro y no en otro. No obstante, si pueden aparecer
disfunciones en tipos penales sobre los que, en los diferentes paises, exista menos

uniformidad en la definicién de la conducta que sea constitutiva de delito'®.

Tradicionalmente, la MA ha pecado de lentitud y de excesiva burocratizacién. La
necesidad, en ocasiones, de seguir tramites administrativos excesivamente lentos
como la comprobacion reiterada de los motivos y circunstancias que rodean a las
peticiones de auxilio, ha provocado que no resulte sencillo recabar la asistencia de otro
pais. Estos inconvenientes han sido minimizados por alguno de los ultimos
instrumentos aprobados como la constituciéon de los JIT o autorizando, en otras

medidas, el contacto directo entre autoridades judicialesml.

% En el Acuerdo Schengen, basado en la asisterygah fieutua, ya se redujeron. Muestra de ello son
diversas disposiciones que pueden encontrarseagtiallo 50 y siguientes del articulado del Acuede
Schengen.

1% Aunque en este caso se trate de una medida dereo@n basada en el MR, conste como ejemplo
de las diferencias en la definicion de ciertosdipenales, las dificultades en cuanto a la ejenuerd
Bélgica de la EAW sobre el ex-presidente de la Gdidad de Catalufia, Carles Puigdemont, al no estar
tipificado en dicho pais el delito de rebeliéon énrtinos similares a los del ordenamiento espariol.

191 Articulo 53 de Acuerdo de Schengen.
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En este hilo de optimizacién de las herramientas basadas en la MA, también puede
incluirse la aplicacion, aunque limitada, del principio de forum regit actum sobre el que
se volvera mas adelante, y que facilita en buena medida la posterior admisibilidad de

las fuentes de prueba obtenidas.

Otro de los inconvenientes que se atribuye a la cooperacion basada en la MA, es
gue se sustenta en un régimen normativo aplicable que no es siempre homogéneo y
gue, con frecuencia, tampoco resulta facilmente determinable. Es decir, no existe una
Unica herramienta normativa polivalente, sino que existen diferencias sustanciales
entre la normativa aplicable en funcién del acto de investigacién del que se trate, o de

los Estados que estén implicados en la cooperacion.

En este sentido, debe contarse con el solapamiento real de los diferentes textos
legales y con las constantes remisiones entre convenios con distinto ambito de

192" Sin duda uno de los principales motivos de esta fragmentacion se

aplicacién
encuentra en los diferentes drganos legislativos de los que han ido emanando los

diferentes instrumentos.

Sin embargo y a pesar de que en los ultimos tiempos ha sido la EU la que ha tomado
la voz cantante en la generacién normativa, no puede afirmarse que esta
fragmentacidn sea defecto exclusivo de los instrumentos basados en la MA, al menos

hasta ahora.

A este entramado de normas hay que sumar la posibilidad de que alguno de los
Estados implicados no haya ratificado, total o parcialmente, alguno de los acuerdos
gue constituyen la base de las herramientas de cooperacién. Algo que, sin duda,
perjudica la prestacién del auxilio y que pone de manifiesto otro de los rasgos

caracteristicos de la MA, como es el escrupuloso respeto de la soberania nacional'®.

192 Gascon Inchausti, F. “Mutuo reconocimiento de o, cit.,pp. 7-8.

193 Aguilera Morales, M. “El exhorto europeo de invgation: a la busqueda de la eficacia y la
proteccién de los derechos fundamentales en lasstigaciones penales transfronteriza3t)etin del
ministerio de justicia estudio doctrinal® 2145, 2012.
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Este sometimiento a los ordenamientos juridicos nacionales se traduce,
paraddjicamente, en una gran independencia entre las medidas de cooperacion y los
pormenores del sistema procesal de cada Estado. Esta independencia o flexibilidad
reside en que, una vez que un Estado accede a la prestacién del auxilio requerido, da
por buenas las actuaciones llevadas a cabo en el extranjero. Es decir, precisamente por
ese respeto a la soberania del otro pais, el Estado requirente muestra una flexibilidad
absoluta con las normas procesales aplicadas en el Estado requerido, a las que
adjudica plena validez. En los instrumentos basados en la MA se importan, o exportan,
productos acabados y validados, no piezas que hayan de engranar en una maquinaria

ajena.

Siguiendo con el simil, obtener y dar por bueno el resultado final y no Unicamente
parte del proceso, confiere a las herramientas basadas en MA un aceptable grado de
flexibilidad'® en sus posibilidades en cuanto al resultado final, no asi en cuanto al
proceso que lleva a que la obtencidon pueda llevarse a cabo, como se apuntaba
anteriormente. Dicho de otro modo, los instrumentos basados en la MA pueden
presentar ciertos problemas para que el pais que ha de ejecutar el acto de
investigacidon acceda a llevarlo a cabo, pero una vez superada esta barrera, presentan

una mayor flexibilidad en el modo en que se éste se materializa.

2. El reconocimiento mutuo (MR)

Este principio, ya mencionado en este trabajo, establece que las decisiones
judiciales, ya sean sentencias o de caracter presentencial, emitidas en un pais gozan de
efecto directo en el resto de ordenamientos, es decir, se consideran equivalentes a las

resoluciones judiciales nacionales del resto de paises a todos los efectos.

Resulta obvio que su aplicacion se fundamenta, a su vez, en la nocion de confianza

mutua, segun la cual entre los Estados miembros existe un estandar homogéneo de

194 Esta era la opinién mayoritaria de los expertasamales que plasmaron sus opiniones en Giséle
Vernimmen-Van Tiggelen, G.; Surano, L., "Analysistbe future of mutual recognition in criminal
matters in de EU". Comisién Europea. Puede corrseltan:
https://lwww.advokatsamfundet.se/globalassets/adsakaundet_sv/nyheter/slutrapport_mutual_recogni
tion_eng.pdf
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proteccion de derechos fundamentales que debe minimizar cualquier problema en la

aceptacion de decisiones adoptadas por autoridades del resto de paises de la Unidn.

El MR supone el maximo grado de integracién dado que, en la practica, supone
aceptar decisiones judiciales de otro pais como si fueran propias. En este sentido son
comunes los contactos directos entre autoridades judiciales y las comprobaciones de
las motivaciones que sustentan la solicitud de auxilio no sélo se reducen al minimo,
sino que normalmente las lleva a cabo con caracter previo el Estado emisor, no el
requerido. Este contacto directo conlleva ademds una mayor velocidad en el
reconocimiento y ejecucién de la cooperacion, al eliminar esas decisiones intermedias

de caracter administrativo a las que se aludia en el apartado dedicado a la MA.

Mientras la MA se fundamentaba en la independencia de los sistemas penales de
cada Estado soberano, el MR va mas alld pues los diferentes ordenamientos aspiran a
funcionar con un alto grado de integracion y también con un alto grado de
permeabilidad entre los sistemas de los Estados llamados a cooperar'®. Precisamente
esta permeabilidad es vista con recelo por ciertas corrientes doctrinales, en cuanto a la
injerencia del ordenamiento juridico del Estado requirente en la naturaleza del sistema
procesal del pais requerido. Para referirse al MR, algunos autores utilizan el término
“caballo de Troya”, en lo que denominan como una posible intromisidon del derecho
penal de un pais a otro. Intromisiéon en la que, segln afirman, no se garantiza que
prevalezca el sistema mds garantista en cuanto a los derechos de los encausados'®.
Consideran, de este modo, que el MR supone una invasidn por parte de un

ordenamiento juridico extranjero, o una sustitucién del nacional.

No obstante, entre las ventajas del MR, destaca la consecucién de un gran
automatismo del proceso en el que se reducen y se tasan lo mas exhaustivamente

posible los motivos de denegacién, con el fin de dotar a la medida de unos niveles

195 pgrez Gil, J., “El Convenio de asistencia judieinl materia penal entre Estados miembros de la
Unién Europea: ¢ un instrumento anclado en coordensuberadas?Diario La Ley, n® 6208, 2005.

1% gschiinemann, B., “¢Peligros para el estado de fteractravés de la europeizacion de la
administracion de justicia penal?”, en Armenta DeuCoord..),El derecho procesal penal en la Unién
Europea. Tendencias actuales y perspectivas deofued.Colex, 2006, p.25.
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adecuados de fiabilidad en su aceptaciéon. Ademas, priman los contactos directos entre
las autoridades intervinientes y los procedimientos de solicitud se simplifican todo lo
posible a través, normalmente, de formularios con un formato preestablecido y de

sencilla cumplimentacion.

Como se citaba en el Capitulo anterior, a partir del Programa de Tampere la EU ha
apostado de modo decidido por la cooperacion judicial penal basada en el MR.
Muestra de ello son la EAW, asi como la EIO, a las que se dedican los Capitulos IVy V
de este trabajo, respectivamente. En ambas, y muchas otras relacionadas con otros
aspectos del proceso penal, podran apreciarse los rasgos que se han descrito y que

definen la cooperacién basada en el MR.

No obstante, la definicion del MR desde el punto de vista tedrico que sucintamente
se ha expuesto, no se corresponde con el estado natural en que este principio se
encuentra en las herramientas de cooperacion procesal penal. Por el contrario,
frecuentemente se presenta como el principio dominante, pero hibridado o matizado

107

con limitaciones o ajenas al propio principio™ . Serd en este estado de hibridaciéon

como lo encontraremos en los instrumentos analizados en este trabajo.

Ademas de los avances antes citados, consistentes en la agilidad y el automatismo,
legislar con apoyo en el MR ofrece unas simplificaciones muy claras, cuando se trata de
operar con legislaciones y sistemas internos muy diversos, como es el caso de los
Estados de la EU. En este sentido, dar por buena una resolucion judicial extranjera, sin
entrar en los pormenores de su ejecucién, hace que se soslaye toda necesidad de una
armonizacion de los procesos penales que elimine ciertas diferencias entre los Estados
miembros. Lo que interesa es la resolucion, no como se ha llegado a ella. Esta vedado

al Estado requerido cualquier control de fondo de la resolucién dictada®.

7De Jorge Mesas, L.FLas claves del sistema de reconocimiento mutuoer8nfa compartida,
interoperabilidad de los sistemas juridicos y gafanprocesal del reconocimient@d. Servicio de
Publicaciones y Divulgacién Cientifica de la UMA®, p.69.

198 Gascon Inchausti, F. “Mutuo reconocimiento de op, cit, pp. 9-10.
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Esta aceptacion de la resolucion extranjera se lleva a cabo, a diferencia del MA, de
manera automatica sin que medie la interpretacion o la voluntad del dambito

administrativo del Estado requerido.

A esta simplificacién aluden algunos autores cuando califican al MR como una
técnica legislativa de coste muy reducido, en la que basta con disefiar el instrumento
normativo que consagre la forma de proceder al MR de resoluciones, sin tener que

incidir en los ordenamientos internos'®.

Por esta razén, el MR es visto por ciertas corrientes doctrinales como un modo de
soslayar cualquier tipo de armonizacion, es decir, un atajo que evita la necesidad de
cualquier tipo de armonizacién, al dar validez a la resolucion emitida por otro Estado,
sin analisis posteriores. En este sentido, si se aplicase un MR estricto, seria innecesaria
cualquier armonizacién puesto que los Estados requeridos y los requirentes deberian
aceptar las resoluciones judiciales de la otra parte, sin entrar en las posibles y

probables diferencias de ordenamiento.

Como critica a esta circunstancia, consideran que el MR no puede considerarse
como un “turbo principio” que consiga una armonizacion por la via de los hechos o una
“armonizaciéon por la puertas de atrds” que obvie las peculiaridades nacionales en

cuanto a proteccidn de derechos fundamentales™®.

Para entender ésta y otras complicaciones de la aplicaciéon del MR al derecho penal,
conviene remontarse a los origenes de dicho principio. Curiosamente, una vez mas y
como el propio nacimiento de la cooperacion judicial en la EU, el MR nace del ambito
comercial. En concreto en el conocido caso del Cassis de Dijon*'! en el que, a raiz de la
exportacion de dicha bebida francesa y de su consideracion como licor, se sentaron las

bases para que en aquellos sectores en los que no existiera una minima armonizacién

199 Gascon Inchausti, F., “En torno a la creacién dedarecho procesal penal europeBgvista
Espafiola de Derecho Europe® 23, 2007.

119 Ormazébal Sanchez, G., “La formacion del espaaiizial europeo en materia penal”’, en Armenta
Deu, T. (Coord..)El derecho procesal penal en la Unién Europea. Bernths actuales y perspectivas de
futuro, ed.Cdlex 2006, p. 51.

111 sentencia del CJEU, de 20 de febrero, n° C/19784kd deCassisde Dijon.
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comunitaria, cualquier Estado miembro debiera aceptar como valido un producto
comercializado en otro pais perteneciente a la entonces Comunidad Econdmica

Europea.

Sin embargo, fuera del dmbito comercial y especialmente en el caso del derecho
penal, la aplicacion del MR no esta exenta de dificultades. No en vano, en el MR de
resoluciones penales, las consecuencias suelen ser generalmente la extensién de
medidas restrictivas de la libertad. Es decir, una cosa es que la aplicacion del MR en el
ambito comercial liberalice el mercado, y otra cuestién muy diferente cuando de esta
aplicaciéon deviene el ejercicio de la accidn penal. Sin negar las indudables ventajas que
suponen la instauracion del MR, su asentamiento como piedra angular de la

cooperacion judicial en el seno de la Unidn no carece de criticas y recelos.

Una de ellas, en relacién con el derecho penal sustantivo, estd focalizada en el
requisito tradicional en la MA de la doble incriminacidn, citado en el apartado anterior.
En las herramientas basadas en el MR, esta exigencia se elimina casi en su totalidad, no
siendo posible denegar un auxilio porque dicha conducta no constituya delito en el
pais requerido. Esta atenuacion, normalmente, se manifiesta con la abolicidn del

112

requisito de doble criminalidad para una lista consensuada de 32 delitos ™, también

denominados "eurodelitos", sobre los que se volverd mds adelante.

La abolicién del requisito de la doble incriminaciéon y su compatibilidad con las
Constituciones de los diferentes Estados miembros ha sido objeto de intensos debates.

Estos conflictos surgen del contenido de alguno de los textos constitucionales de

1121 os “eurodelitos” son: pertenencia a organizadi@fictiva; terrorismo; trata de seres humanos;
explotacion sexual de menores y pornografia infatfafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas; tréfico ilicito de armas, municiogeaxplosivos; corrupcion; fraude incluido el qdecae
a los intereses financieros de Unién Europea; bleaglel producto del delito; falsificacion de moamed
incluida la falsificacion del euro; delitos inforti@ds; delitos contra el medio ambiente; ayuda a la
entrada y a la residencia en situacion ilegal; batim; lesiones graves; trafico ilicito de drgaryagjidos
humanos; secuestro, detencion ilegal y toma denesheacismo y xenofobia, atraco organizado o aoman
armada, trafico ilicito de bienes culturales, int#s las antigliedades y las obras de arte; estedataje
y extorsion; falsificacion y pirateria de productéasificacién de documentos administrativos it
de documentos administrativos falsos; falsificacdim medios del pago; trafico ilicito de sustancias
hormonales; trafico ilicito de materiales radiagsivo sustancias nucleares; trafico de vehiculoasdady
violacion; incendio provocado; delitos incluidos &n jurisdiccion de la Corte Penal Internacional;
secuestro de aeronaves y buques; y sabotaje.
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determinados Estados, que impiden el ejercicio de la accidon penal por alguna accién
gue no esté tipificada como delito en su legislacidon nacional. En cualquier caso, estas
supuestas vulneraciones se quedan, normalmente en el plano tedrico, dado que
resulta improbable que cualquiera de los “eurodelitos” no esté tipificado en alguno de

los paises miembros.

En este sentido y si se toma como referencia la herramienta de MR que lleva mas
tiempo siendo ampliamente utilizada, la EAW, la abolicién de la doble incriminacién

para los "eurodelitos" sélo ha ocasionado disfunciones en delitos menores™.

Si en el ambito del derecho penal sustantivo se dan algunas divergencias entre los
ordenamientos de los Estados miembros, estas diferencias se acentlan en el caso de la

aplicacién del MR al derecho procesal***

. Resulta interesante, al hilo de lo expuesto,
sefalar las diferencias entre la aplicacién del MR a las sentencias judiciales, y su
utilizacion en resoluciones tomadas en el ambito de una investigacion. Asi, cuando un
Estado miembro acepta una sentencia judicial, estd dando por vdlido un proceso
terminado, en su totalidad, con las consecuencias finales del procedimiento. Sin
embargo, el reconocimiento de una resolucién presentencial supone dar por bueno

una parte de un proceso todavia inconcluso. Esta “pieza” de procedencia extranjera ha

de insertarse en un proceso nacional que debe llegar a buen término.

Esta circunstancia, puede constituir un problema cuando se trata de Estados en los
que el proceso penal compensa ciertos aspectos, ya sea en la fase de instruccién o en
la del juicio oral*™. Es decir, a modo de ejemplo, existen paises que desplazan el peso
del ejercicio del derecho a una defensa efectiva a la fase del proceso de instruccion,

mientras que durante la fase del enjuiciamiento ese derecho se entiende como

113 v/ernimmen-Van Tiggelen, G.; Surano, Analysis of the..., op. cip,9.

14 Aunque un estudio de derecho comparado entreddig@s procesales de los Estados miembros
excederia la extensién de este trabajo, conste egenaplo la particularidad del texto aleman queciaso
univocamente una serie de actos de investigadiba dipologia delictiva concreta.

115 a mayoria de los expertos de los Estados miemtwasulados en el inform@nalysis of the
future of mutual recognition in criminal matters ide EU mencionado con anterioridad, veian
considerablemente mas complejo aplicar el MR atgso penal que al derecho sustantivo. En él, se
destaca que la mayoria encontraba mas facilidath eplicacion del MR a las resoluciones finales,
principalmente porque van rodeadas de mayorestigmsan
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parcialmente ejercido.

Como antitesis, en otros Estados, la proteccion de los derechos del encausado
encuentra mayores garantias en la fase oral, en detrimento de la fase de instruccién.
En este sentido, cabe preguntarse qué ocurriria si uno de los paises perteneciente al
segundo grupo “exporta” un medio de prueba a otro de aquellos Estados en los que el

ejercicio del derecho de defensa es ejercido inminentemente en la fase de instruccién.

En este caso se daria lo que varios autores conocen como la hibridacién del
proceso™'®. En esta hibridacion, resulta imprevisible si el resultado de la mezcla de dos
procesos iniciados y finalizados en Estados diferentes devendra en un conjunto
compensado 0 no, ya sea por ser excesivamente garantista con ciertos derechos o por

no garantizar su proteccion.

Resulta obvio que cuanto mds amplios sean los estandares europeos procesales que
en el modo de proteger los derechos durante el proceso, menores seran las
posibilidades de que tenga lugar esta disfunciéon. Motivo por el que compartimos la
opinidn de numerosos autores, que consideran que el MR en ningun caso debe
suplantar la necesidad de un nivel minimo de armonizacidén, sino que esta

homogeneizacion debe ser un paso previo a la aplicacidon del mencionado principio.

Al hilo de esa necesaria base homogénea, en cualquier caso, la confianza mutua en

la que ha de sustentarse el MR es fruto de la existencia de una comunidad juridica
. 1117 . s . . . . .

esencial™™’, sin negar las multiples diferencias existentes en las particularidades que

presentan los procesos penales en los diferentes Estados de la EU.

Asi, ademas del cada vez mas sdlido Corpus luris que teje la cooperacidn judicial en
la Uniodn, en el plano de la proteccion de los derechos fundamentales se encuentra el
sustrato comun que constituye el hecho de que todos los Estados miembros hayan

suscrito el ECoHR. Es decir, que comparten una misma concepcién de lo que es un

118 Arroyo Zapatero, L.; Nieto Martin, AEI Derecho Penal de la EU: situacion actual y persivas
de futuro,ed. Universidad de Castilla-La Mancha, 2007, p.146
7 De Jorge Mesas, ILa cooperacion judicial..., op. citp, 70.
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Estado de Derecho, lo que contribuye a crear el clima de confianza entre si y, en
particular, a respetar las decisiones judiciales pronunciadas en el seno de otros Estados

miembros®é.

El respeto a los derechos contemplados en el ECOHR deberia constituir una sélida
base para la aplicacion del MR y especialmente para facilitar la futura eficacia de los
medios de prueba obtenidos. No obstante, no puede inferirse que dicho respeto se
aplique en el mismo grado o de la misma forma en los diferentes paises. En este
sentido el MR serd aceptado con menos recelos si, entre todos los Estados, existe un

grado de garantias similar para los derechos y garantias en el proceso penal**.

3. Forum y locus regit actum

Al margen de las particularidades de los principios de MA o de MR vya descritas, para
predecir las posibilidades de éxito en la obtencién eficaz de los medios de prueba
resulta interesante valorar la aplicacion predominante del forum o del locus regit
actum, cuando se llevan a cabo los actos de investigacidon en los que se materializa la
cooperacion. La preponderancia de la aplicacion del derecho del Estado emisor, o del
pais requirente, es identificable en las herramientas de cooperacion que se analizan en

los Capitulos siguientes de este trabajo.

La aplicacion del forum regit actum puede resumirse, en el caso que nos ocupa, en
practicar actos de investigacion en un pais aplicando la legislacion del Estado
requirente, y no la que corresponderia al territorio en que se llevan a cabo dichos
actos. De este modo la utilizacién de los medios de prueba obtenidos en el extranjero
reduce de manera considerable los problemas de homologacién cuando son usados en
el pais propio, ya que se habrian respetado las garantias procesales del pais en el que

va a ser enjuiciado el delito objeto de la investigacion.

8 Del Pozo Pérez, M., “La Orden Europea de Detengidintrega: un avance en el principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones judicialeseclols Estados de la Unidn Europe@iario La Ley
n° 6164, 2005.

119 Bachmaier Winter, L., “El exhorto europeo de obtén de pruebas en el proceso penal. Estudio y
perspectivas de la propuesta de Decision Marco’Aenenta Deu, T. (Coord.E| derecho procesal
penal en la Unién Europea. Tendencias actualesrgpeetivas de futuraed.Célex 2006, p. 175.
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Como puede apreciarse, se trata de un concepto de cierta oposicion al principio de
MR y en concreto a la confianza mutua que ha de servirle de sustrato. En efecto, si las
decisiones judiciales de otro Estado han de aceptarse sin demasiadas evaluaciones
sobre su validez, imponer que las normas aplicadas para llevar a cabo una medida de
investigacion sean las del Estado requerido denota una cierta desconfianza en la
efectividad de las normas del pais anfitridén, o en la proteccion que se da en dicho pais

a los derechos fundamentales de los investigados.

En este sentido, puede considerarse que la aplicacion estricta del MR no requeriria
de estas prevenciones, es decir, el Estado requirente deberia aceptar los resultados de
las medidas de investigacién llevadas a cabo en el pais requerido, con la aplicacidon de

las normas procesales nacionales.

En consecuencia, podria decirse que existe un verdadero MR cuando la practica de
la prueba en el Estado requerido se lleva a cabo con sujecion al derecho procesal de
éste. Es decir, el pais requirente habria de admitir o reconocer en su territorio una
prueba producida en otro Estado, aunque estas condiciones o esos supuestos

contrariasen su propio derecho®.

Entre los objetivos de este trabajo, no obstante, no esta analizar la puridad en la
aplicacién del MR por mucho que la EU consagre a dicho principio toda cooperacién
judicial entre sus Estados miembros. Se trata, en cambio, de valorar la obtencién eficaz

de los medios de prueba conseguidos a través de la cooperacion transfronteriza.

Probablemente, la maxima eficacia en la obtencién y admisibilidad se consiga con
un compromiso de varios de los principios, conceptos y factores analizados en este
trabajo. Aunque vaya en contra de la puridad del MR, como se decia anteriormente, la
aplicacion del forum regit actum facilita en gran medida la admisibilidad de los indicios

obtenidos en el Estado requerido.

120 Ormazébal Sanchez, G., “La formacién del.op, cit, p.47.

85



Parece obvio que, para el Estado que demanda la ejecucién de una medida de
investigacion, la aplicacion de sus normas procesales allende sus fronteras ayudara a
asimilar en mejor modo los resultados de la misma en el proceso judicial que se esté
llevando a cabo en su territorio. En este caso, el Estado requerido actuaria como un

mero auxiliar que aplicaria las normas procesales del requirente.

Estos beneficios, en cuanto a la admisibilidad de los medios de prueba, han llevado
a que las herramientas de cooperacion procesal tiendan cada vez mas a recurrir al
forum regit actum en cuanto a la ejecucién de los actos de investigacién. No significa,
en absoluto, una renuncia al MR sino que dicho principio se concreta en el
reconocimiento y preceptiva ejecucion de las resoluciones relativas a los actos de
investigacion. Es para el modo en que han de llevarse a cabo esos actos de
investigacion para lo que se aplica el forum regit actum, concretamente para la

aplicacion de ciertas normas procesales.

No obstante, esta exportacién de las normas procesales no puede, ni debe, ser
incondicional, y ha de tener su limite en que adoptar dichas normas no contravenga el
orden constitucional del Estado en que se vayan a llevar a cabo los actos de
investigacion. En concreto, que no pongan en riesgo la proteccién de los derechos
fundamentales en dicho pais. Lo que algunos autores denominan como "clausula de

orden publico"*?,

Por otra parte, en contraposicién de lo expuesto en pdrrafos anteriores, el locus
regit actum, considerado en el entorno de la cooperacion procesal penal, supone
aplicar en los actos de investigacion la normativa del pais en cuyo territorio se llevan a
cabo. Como puede deducirse, se trata de la practica natural, con independencia de que
se trate de una investigacion trasnacional o puramente doméstica. En la misma linea
de lo argumentado hasta ahora, en este caso se facilita en gran medida que el acto de
investigacion sea autorizado por el juez o fiscal con competencia para ello en el Estado

requerido.

121 Entre otros, Nieto Marin, A. "Fundamentos constiinales del sistema europeo de derecho
penal”,Estudios de Derecho Judicjal® 61, 2004, p. 33.
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No obstante, segin el pais requirente del que se trate, puede que dicha
cooperacion resulte ineficaz. En estos casos dicha ineficacia podria tener su origen en
no aceptar como validas, en un proceso penal propio, la aplicacion de alguna de las
normas procesales extranjeras aplicadas en el lugar de la realizacidn de la medida de

investigacion requerida.

Por altimo, en un breve analisis de la relacidén del locus regit actum con el MR,
puede concluirse que una aceptacidon sin cortapisas de este principio, por parte del
Estado requirente, supone una confianza absoluta en el ordenamiento procesal del
Estado al que se le solicita la obtencion del indicio. En consecuencia, su aceptacién va
ligada a la aceptacion de que las normas procesales extranjeras son validas, aunque no
coincidan en su totalidad con las nacionales y que, por tanto, los resultados de la
investigacidon han de aceptarse por regla general. Es decir, la aceptacion del locus regit

actum por parte del Estado emisor conduce a un MR en puridad.

V. EL PAPEL DE LAS INSTITUCIONES EUROPEAS EN LA OBTENCION DE LOS
MEDIOS DE PRUEBA

Hasta el momento se han analizado varios aspectos comunes que tienen incidencia
en la obtencién eficaz de los medios de prueba transfronterizos en la EU. También se
ha recopilado lo que el ECHR, érgano ajeno a la EU, ha aportado en cuanto a la

configuracion del proceso penal interestatal y a su cardcter equitativo.

No obstante la obtencidn eficaz de las pruebas no puede entenderse si no existen
instituciones, administrativas o judiciales, que materialicen las diferentes medidas para
la cooperacion internacional en el ambito penal europeo. El analisis del desempefio de
estas instituciones nos llevaran a entender la mecanica de ejecucién de las diferentes
herramientas de cooperacion que se exponen en este trabajo, al tiempo que nos
acercara a identificar las areas de mejora en las que se pueden introducir reformas que

mejoren la eficacia en la comparticion de medios de prueba.
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A través de los apartados anteriores ha quedado claro que los contactos entre
naciones, inicialmente basados en el campo diplomatico, han ido cambiando hasta
orientarse al contacto directo entre érganos judiciales. Estos cambios, cuyos beneficios
ya han sido tratados con anterioridad, requieren un importante esfuerzo en cuanto a

infraestructuras organizativas.

En este sentido, el contacto politico entre gobiernos y administraciones hace
décadas que se encuentra perfectamente articulado a través de embajadas,
consulados, etc.,... Este contacto es absoluto entre los miembros de la EU, a través de
la pertenencia y dependencia de las instituciones comunitarias, cuyo maximo

exponente son el Consejo, la Comisidn y el Parlamento Europeo.

No obstante, el contacto directo entre dérganos judiciales de diferentes paises es
relativamente reciente'?. La consecuencia directa es que los canales de contacto entre
estos drganos no han alcanzado el mismo nivel de evolucidn que los propios del campo
diplomatico y administrativo. El progresivo desarrollo y eficacia de la comunicacién
entre los entes judiciales tiene una incidencia directa en la aplicacion de las
herramientas de cooperacién judicial que se veran en este trabajo y en consecuencia,

en la obtencion eficaz de los medios de prueba transfronterizos.

Aunque reciente en el tiempo, la actividad de las organizaciones de apoyo a la
cooperacion judicial penal supranacional ha experimentado un considerable aumento
en los ultimos afos. Al realizar un estudio amplio del tema, queda claro que no sdlo a
través de la elaboracién normativa se consiguen progresos en la transferencia eficaz de
medios de prueba. La participacion de las instituciones europeas juega un papel
fundamental en la actualidad y debe cobrar mayor protagonismo en el futuro para que

la cooperacidn llegue a buen término.

A continuacién se analizardn las cuatro instituciones de ambito europeo que

guardan una relacién mas cercana con la cooperacion procesal penal y, en concreto,

122 5j nos cefiimos al Ambito europeo, no fue hastaeekcionado ECMACM 1959 cuando se habilitd
este contacto. Llama la atencién si se tiene entaugue la primera embajada espafiola data de £480,
la Santa Sede, casi quinientos afios antes.
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con la obtencién de indicios probatorios transnacionales. En primer lugar se expondra
la figura de los Magistrados de Enlace, nacida en el ambito de la bilateralidad pero que

todavia goza de utilidad para los Estados miembros de la EU.

Como un paso mas en la cooperacion directa entre autoridades judiciales, la Red
Judicial Europea (EJN) es la segunda de las instituciones que se analizan dentro de este

apartado, con especial atencion al intercambio y validez de pruebas transfronterizas.

El tercer apartado se dedica a EUROJUST, agencia protagonista en el
funcionamiento de herramientas que llevan anos en marcha, como las EAW o los JIT, y

que habra de tener un importante papel en otras relativamente recientes, como la EIO.

Por ultimo, dentro de este apartado se examinara el papel del Tribunal de Justicia
de la EU (CJEU), drgano jurisdiccional por excelencia de la Unién, y cuya principal
mision consiste en garantizar la correcta aplicacion del derecho comunitario por parte
de los paises de la EU. Dentro de las normas cuyo cumplimiento ha de garantizar, se
encuentran obviamente aquellas encaminadas a la cooperacion procesal penal entre

los Estados miembros.

1. Magistrados de Enlace

Cronoldgicamente, en el ambito de la EU, los Magistrados de Enlace constituyen la
primera figura creada con la finalidad concreta de facilitar el contacto directo entre
autoridades judiciales y, por ende, de agilizar la cooperacidn judicial tanto en materia

penal como civil.

A través de la Accién Comun 96/277/JAl de 22 de abril de 1996,123 posteriormente
ampliada por la AC 96/602/JAl de 14 de octubre de 1996, el Consejo regulaba una
practica que los Estados miembros ya habian llevado a cabo de manera particular*?,

consistente en el despliegue de Magistrados de Enlace a titulo bilateral.

123 Diario Oficial de la Unién Europea L105, de 271896, pp. 7-21.
124 Actualmente, Espafia tiene destacados magistraglosnihce en Francia, ltalia, Reino Unido,
EEUU y Marruecos.
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Las Acciones Comunes mencionadas no crearon la figura de los Magistrados de
Enlace, sino que configuraron el marco para la proliferacidon de este tipo de enlace en
la EU. Actualmente, el despliegue de éstos todavia debe llevarse a cabo a través de

acuerdos bilaterales o multilaterales.

Los Magistrados de Enlace tienen como finalidad incrementar la rapidez y la eficacia
de la cooperacion judicial y contribuir asimismo a una mayor comprension reciproca
entre los ordenamientos juridicos y los sistemas judiciales de los Estados miembros™?.
En este sentido, puede afirmarse que actian como catalizadores de la cooperacion
judicial dado que, sin intervenir en el resultado cualitativo del auxilio, aceleran y

facilitan que éste se produzca.

Las funciones concretas pueden variar, en funcién del acuerdo del que se trate,

pero en lineas generales pueden resumirse en las siguientes*?®:

- Labores de intermediacion en el cumplimiento de las solicitudes de asistencia
judicial.

- Labores de intercambio de informacion o datos estadisticos, a fin de impulsar el
conocimiento mutuo de los distintos sistemas bancos de datos juridicos de los
Estados interesados y las relaciones entre los profesionales juridicos de ambos

Estados.

Como drganos de enlace estrictamente judicial, queda patente su independencia de
las administraciones gubernamentales por depender funcionalmente del Ministerio de
justicia de su pais de origen, y no de la embajada desplegada en el Estado que les

acoge.

El articulo 4 de la AC 96/602/JAl, de 14 de octubre, contempla la posibilidad de que

125 preambulo de la Accién Conjunta C 96/277/JAl, d®2.1996.

126 carmona Bermejo, J., “Instituciones de apoyo aClaoperacién: Red Judicial Europea,
EUROJUST, EUROPOL, Interpol, Magistrados de EnldberRed”, en Arndiz Serrano, A. (Coord.),
Cooperacién Judicial Penal en Europad. UC3M, 2013, pp. 943-998.
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un Estado de la EU utilice a sus Magistrados de Enlace destacados en terceros paises
en beneficio de otros Estados miembros que no tengan magistrado desplegado en
dicho pais. Esta circunstancia ademds de racional, puesto que no tendria sentido el
despliegue masivo de enlaces de los veintiocho Estados miembros, facilita su engarce
con otros mecanismos de apoyo surgidos al amparo de la Unidén, como se comprobara

en el apartado siguiente.

La labor de los magistrados de enlace facilitd la prestacion de auxilios judiciales
entre los diferentes Estados de la EU, en los albores de su creacién, y sigue
facilitdndola con terceros paises en la actualidad. En concreto, a través de ellos se
puede alcanzar un profundo conocimiento de los ordenamientos juridicos de los

Estados con los que se tiene una cooperacion mas estrecha.

De esta manera se facilita conocer, por ejemplo, qué juzgado es el competente para
ejecutar la medida solicitada o, para el caso de la eficacia probatoria de los elementos,
gué medidas han de adoptarse para respetar las normas procesales del Estado en cuyo

territorio van a obtenerse los indicios.

No obstante, la escasa regulacién normativa en cuanto a las funciones y cometidos
de los Magistrados de Enlace, que se limita a las Decisiones citadas en este apartado, y
el dificil acceso al contenido de los acuerdos bilaterales que completan su regulacion,
hacen que exista cierto desconocimiento sobre qué atribuciones corresponden a estos

jueces destacados en otros paises.

Este desconocimiento hace que pueda surgir cierta confusidén acerca de esta figura.
Muestra de ello es que en el ambito de la cooperacion activa, los jueces espafoles
suelen acudir a los magistrados de enlace de otros Estados miembros destacados en
Madrid, en lugar de recurrir a los nacionales espafioles que estan destacados en otros

Estados a los que quieren remitir la solicitud de asistencia judicial espafiola’?’.

127 Rodriguez-Medel Nieto, C.Obtencién y admisibilidad en Espafia de la pruebanape
transfronteriza. De las comisiones rogatorias adelen europea de investigaciéad. Universidad
Complutense de Madrid, 2017, p.150.
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2. Red Judicial Europea

La Red Judicial Europea (EJN) fue creada a través de la AC 98/428/JAI'*2 vy su
estructura fue reforzada por la Decision 2008/276/JA1'% del Consejo, de 16 de
diciembre, que derogé a la primera. Se basa en el empleo de una serie de puntos de
contacto (corresponsales nacionales, o de herramienta) cuya finalidad podria

resumirse en:

- Facilitar la cooperacién judicial entre los Estados miembros a través del contacto
directo entre autoridades judiciales.

- Proporcionar informacidn juridica y prdctica a las autoridades judiciales de los
Estados llamados a colaborar.

- Promover la organizacién de sesiones de formacién en materia de cooperacién

judicial para las autoridades competentes de los Estados miembros.

La Decision 2008/276/JAl deja clara la convivencia de la EJN con un instrumento ya
tratado en el punto anterior, los Magistrados de Enlace y con EUROJUST, a la que se
dedicara el siguiente apartado. Respecto a los primeros, los Magistrados de Enlace,
establece que aquellos que estén desplegados en territorio de la EU se incorporaran a
la red de puntos de contacto y tendran acceso a la red de telecomunicaciones

segura®®.

En cuanto a EUROJUST, el articulo 10 de la Decisién 2008/276/JAl (en adelante, la
Decisidon) determina la relaciones entre esta agencia y la EJN, definiéndolas como
privilegiadas basadas en la consulta y en la complementariedad, especialmente en
cuanto al empleo de los puntos de contacto y al uso de la conexién de
telecomunicaciones segura. Clara muestra de esta relacién se encuentra en que la
Secretaria de la EJN constituye una unidad funcional de la Secretaria de EUROJUST,

gue ademas aporta parte del presupuesto de dicha red.

128 Diario Oficial de la Unién Europea L191, de 7.089p.4.
129 Diario Oficial de la Unién Europea 348, de 24.092, p.130.
130 Articulo 2.6 de la Decisién 2008/276/JAl del Cdose
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Referido a la necesidad de la convivencia de ambas redes, al margen de las
estrechas relaciones aludidas en el parrafo anterior, algunos autores fundamentan
esta coexistencia en su aplicacion complementaria. Asi, deberia intervenir EUROJUST
cuando sea necesaria una cooperacion multilateral, dejando la bilateralidad a la EJN o,
atendiendo al tipo de delitos del que se trate, extender el uso de la EJN a todo tipo de
delincuencia en contraposicion de la limitacion de EUROJUST a aquellos casos de

delincuencia gravem.

Volviendo a la naturaleza de la EJN, supone un importante paso de integracién
respecto a los magistrados enlace, figura que no desecha como se citaba
anteriormente. Su regulacién es mucho mas concreta, detallando en el articulo 7 de la
Decision el contenido que habran de tener las comunicaciones a las que los Estados
miembros se obligan a través de sus puntos de contacto. Ademas, la relacién directa
que ofrece la EJN entre los puntos de contacto nacionales ha supuesto un rotundo
éxito, cimentado en el conocimiento de la legislacién®*? y de las jurisdicciones de otros
Estados, asi como en las relaciones personales de confianza que facilitan la aplicacién

de cualquier medida de cooperacion basada en el MR.

3. EUROJUST

La conclusidon nimero 46 del Consejo de Europeo de Tampere recogia la necesidad
de crear una unidad compuesta por autoridades con competencia en materia de
investigacion (fiscales, magistrados o agentes de policia, segun el pais), cedidos por los
diferentes Estados miembros y con la misién de reforzar la lucha contra la delincuencia
organizada grave, mediante la facilitacion de la coordinacion de las fiscalias nacionales

y el apoyo en las investigaciones penales.

No es objeto de este trabajo profundizar en demasia en la evolucién temporal de

131 Rodriguez-Medel Nieto, CQbtencién y admisibilidad..., op. cip, 155.

132En el plano del conocimiento mutuo de las difersriegislaciones penales europeas, resultan
especialmente interesantes las denominadas "floblgas”, que son 42 fichas técnicas referentes a la
distintas medidas de investigacion (registros,enma de testigos, bloqueo de bienes etc.) y equase
explica la forma de proceder al respecto en catedBsviiembro de modo que se tenga a disposicion la
informacion que un Magistrado necesita cuando dibvar a cabo alguna medida en otro Estado
Miembro. Informacién disponible en: https://www.gjrimjust.europa.eu/ejn/EJN_FichesBelges.aspx#
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esta unidad, ahora agencia de la Union Europea. Basta sefialar que se cred6 a través de
la Decision del Consejo de 14 de diciembre de 2000 por la que se crea una Unidad
provisional de cooperacién judicial (2000/799/JA1) 33 y que posteriormente fue
modificada por la Decisién 2009/426/JAl del Consejo de 16 de diciembre de 2008, por
la que se refuerza EUROJUST.

Su misién, citada en el parrafo anterior, se desglosa en los siguientes puntosm:

- Fomentar y mejorar la coordinacidon entre las autoridades competentes de las
investigaciones y de las actuaciones judiciales en los Estados miembros.

- Mejorar la cooperacién entre las autoridades competentes de los Estados
miembros, en particular, facilitando la ejecucién de asistencia judicial
internacional y de las solicitudes de extradicion.

- Apoyar en general a las autoridades competentes de los Estados miembros para
dar mayor eficacia a sus investigaciones y actuaciones.

- Prestar apoyo a investigaciones y actuaciones que afecten Unicamente a un
Estado miembro y un tercer pais, o a un Estado miembro y a la Comunidad,
cuando se haya celebrado con dicho pais un acuerdo de cooperaciéon o cuando

exista un interés esencial en dicho apoyo.

La competencia en cuanto a delitos e infracciones de las que puede conocer, se liga

135

a la que corresponde a EUROPOL™, asi como acciones conexas con aquellas que

forman parte de su ambito de actuacién.

Su funcionamiento se basa en el despliegue, por parte de los Estados miembros, de
una serie de representantes de alto nivel™*® que desempefian su funcién en la sede de

la agencia. Estos miembros nacionales cuentan con el apoyo de adjuntos, asistentes y

133 Diario Oficial de la Unién Europea L324/2, de 221.2000.

134 Articulo 3 de la Decision 2009/426/JAl del Consdp 16 de diciembre por la que se refuerza
EUROJUST y se modifica la Decision 2002/187/JAl.

135 EUROPOL es la agencia de la Unién Europea en mmapmlicial. Su principal objetivo es
contribuir a la consecucién de una Europa mas aggara beneficio de todos los ciudadanos de la EU.
En su competencia estan las investigaciones ratata terrorismo, trafico de drogas, blanqueo de
capitales, fraude organizado, falsificacion de syrtrafico de seres humanos.

1% Fiscales, jueces o funcionarios de policia conpmiencias equivalentes.

94



expertos nacionales destacados. Este despliegue se completa con magistrados de

enlace en terceros paises™’.

Entre los organismos que alberga destaca, a los efectos de este trabajo, la Red de
Equipos Conjuntos de Investigaciéon (JITNEN), que tiene un importante papel en la

obtencidn de la prueba transfronteriza en el territorio de la EU™%.

Su actividad trasciende del mero contacto entre expertos de los diferentes Estados
miembros para el conocimiento mutuo de los ordenamientos juridicos. Toma parte en
cuestiones relativas a la tramitacion de asuntos penales y celebra reuniones en las que
se coordinan y planifican acciones operativas. También con trascendencia a los efectos
de la obtencion de medios de prueba, EUROJUST facilita la ejecucion de los

instrumentos juridicos internacionales entre los que se encuentra la EIO.

4. El Tribunal de Justicia de la Union Europea (CJEU)

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (CJEU), con sede en Luxemburgo,
constituye el érgano jurisdiccional de la EU. En términos generales, su misién puede

resumirse en ser garante de la correcta aplicacion e interpretacion del derecho de la

139

Unidn por parte de los Estados miembros . Esta funcion puede desarrollarse en las

137 Actualmente se encuentran destacados en la sedeUBR®OJUST magistrados de enlace de
Noruega y de EEUU.

138 Durante el afio 2016, EUROJUST apoyé la creaciéh gesempefio de 146 JIT, en 14 de ellos
participaban terceros estados, segun refleja @rré anual de dicho afio. Puede consultarse en:
http://www.EUROJUST .europa.eu/doclibrary/corporasajes/annual-reports.aspx

139 Expuestas en toda su extension en el articulellBEU:

1. El Tribunal de Justicia de la Uniébn Europea camngera el Tribunal de Justicia, el Tribunal
General y los tribunales especializados. Garardtizlr respeto del Derecho en la interpretacion y
aplicacion de los Tratados.

Los Estados miembros estableceran las vias descenacesarias para garantizar la tutela judicial
efectiva en los ambitos cubiertos por el Derechtadénion.

2. El Tribunal de Justicia estara compuesto pojuaz por Estado miembro. Estara asistido por
abogados generales.

El Tribunal General dispondra al menos de un ju@zgstado miembro.

Los jueces y abogados generales del Tribunal diciduy los jueces del Tribunal General seran
elegidos de entre personalidades que ofrezcan glgaeantias de independencia y que reldnan las
condiciones contempladas en los articulos 253 y @84 Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea. Seran nombrados de comin acuerdo por dbsei@os de los Estados miembros para un
periodo de seis afios. Los jueces y abogados gessedientes podran ser nombrados de nuevo.

3. El Tribunal de Justicia de la Union Europearsmpnciara, de conformidad con los Tratados:
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siguientes actividades:

- Controla la legalidad de los actos de las instituciones europeas
- Vela por que los Estados cumplan con las obligaciones recogidas en los Tratados

- Interpreta el Derecho de la EU, a solicitud de los jueces nacionales.

De ellas, como puede deducirse, son las dos ultimas las que guardan mayor relacién
con la aplicacién de la normativa de cooperacidon penal. En concreto, respecto a lo
recogido en los Tratados en cuanto a respeto de derechos y libertades fundamentales,
y en cuanto a la interpretaciéon que los Estados miembros pueden hacer de las
diferentes normas de cooperacion, ya sea a través de su transposicion a la legislacion

nacional o a su aplicacion directa, cuando corresponda.

Al margen de lo contemplado en su estatuto propio, las lineas reguladoras del CJEU
estan marcadas en la Seccién Quinta del Capitulo | del Titulo | del TFEU, dedicado a las

disposiciones institucionales.

La estructura del CJEU consta de dos érganos jurisdiccionales, el Tribunal de Justicia
(JC) y el Tribunal General (GC). Por las competencias que le asigna el TFEU, el GC es
ajeno, al menos con su configuracién actual, a las cuestiones inherentes a la

cooperacion judicial penal™®.

a) sobre los recursos interpuestos por un Estadmbmb, por una institucién o por personas fisicas o
juridicas;

b) con caracter prejudicial, a peticion de los aoga jurisdiccionales nacionales, sobre la
interpretaciéon del Derecho de la Unién o sobrealadez de los actos adoptados por las instituciones

c¢) en los demas casos previstos por los Tratados.

14Recogidas en el articulo 256 del TFEU:

1. El Tribunal General ser4 competente para cona&rerprimera instancia de los recursos
contemplados en los articulos 263, 265, 268, 22473, con excepcién de los que se atribuyan a un
tribunal especializado creado en virtud del alvi@b7 y de los que el Estatuto reserve al Tribuleal
Justicia. El Estatuto podra establecer que el TisbGeneral sea competente en otras categorias de
recursos.

Contra las resoluciones dictadas por el Tribunahe®Ba en virtud del presente apartado podra
interponerse recurso de casacion ante el Tribumdudticia limitado a las cuestiones de Derechdagn
condiciones y dentro de los limites fijados ensthEito.

2. El Tribunal General serd competente para condedbs recursos que se interpongan contra las
resoluciones de los tribunales especializadosréssuciones dictadas por el Tribunal General eidi
del presente apartado podran ser examinadas cacteaexcepcional por el Tribunal de Justicia,an |
condiciones y dentro de los limites fijados en sfaEito, en caso de riesgo grave de que se vukere
unidad o la coherencia del Derecho de la Unién.
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El JC esta compuesto por 28 jueces y 11 abogados generales. El papel de los
abogados generales consiste en presentar, con toda imparcialidad e independencia, un
dictamen juridico sobre los asuntos que se les asignen. El JC puede reunirse en Pleno,
Gran Sala (15 jueces) o en salas de cinco o tres jueces. Interviene en diferentes tipos de
procedimientos, entre los que han de resaltarse las cuestiones prejudiciales, por su

relacién con la cooperacién procesal penal.

Las cuestiones prejudiciales son consultas de caracter obligatorio que los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros trasladan al JC con el fin de garantizar una
aplicacion uniforme del derecho de la EU en todo su territorio. La resolucion de la
consulta se hace en forma de sentencia vinculante y sus consecuencias son extensivas

al resto de Estados.

En relacidn directa con los objetivos de este trabajo, es abundante la jurisprudencia
del JC en forma de respuestas a cuestiones prejudiciales planteadas en cuanto a la

141 En buena

interpretacion, por ejemplo, de la Decision Marco reguladora de la EAW
l6égica, es previsible que el JC sea el principal drgano de interpretacién de los
instrumentos normativos, de obtencion y admisibilidad de pruebas, que se han ido

desarrollando pero que todavia no tienen el mismo bagaje practico que la EAW.

En este elenco de jurisprudencia se encuentran sentencias que, de manera
indirecta, permiten prever el papel que el CJEU va a tener en un futuro inmediato, en
relacion a la obtencién eficaz de los indicios conseguidos al amparo del derecho

comunitario.

3. El Tribunal General ser4 competente para condedas cuestiones prejudiciales, planteadas en
virtud del articulo 267, en materias especificaemginadas por el Estatuto. Cuando el Tribunal Gene
considere que el asunto requiere una resolucioprioieipio que pueda afectar a la unidad o a la
coherencia del Derecho de la Unién, podra remitmseinto ante el Tribunal de Justicia para que éste

resuelva.

Las resoluciones dictadas por el Tribunal Geneddires cuestiones prejudiciales podran ser
reexaminadas con caracter excepcional por el Taibde Justicia, en las condiciones y dentro de los
limites fijados en el Estatuto, en caso de riesgwegde que se vulnere la unidad o la coherendia de

Derecho de la Union.
1“1 Disponibles en: http://curia.europa.euljuris/rache.jsf?language=es
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La primera de ellas es la sentencia Pupino®®, en la que el CJEU se pronuncia ante
una cuestion prejudicial planeada por un tribunal italiano y en la que se establece que
la legislacion nacional ha de interpretarse acorde a lo dispuesto por la normativa
europea que pudiese existir en la materia. Todo ello siempre que no contravenga lo
dispuesto por el ordenamiento juridico nacional y que la interpretacion no vulnere el
proceso equitativo descrito en el articulo 6.1 del ECoHR ,coincidente en contenido con
el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea

(ChFREU),

Es necesario considerar, ademas, que la sentencia se dicta en 2003, todavia con la
redaccién dada al TEU en Amsterdam, en el que los asuntos de justicia e interior
todavia pertenecian al tercer pilar intergubernamental y se regulaban mediante
Decisiones Marco. En este periodo, ademas, la ChFREU todavia no formaba parte del

derecho primario de la Union.

En concreto, la cuestidon planteada estaba basada en considerar como prueba
preconstituida la declaracion de unos menores en la fase de instruccion, sin que se
reprodujese el testimonio en la fase oral por la especial consideracién hacia la
vulnerabilidad las victimas. La legislacion italiana no contemplaba el mero hecho de ser
menores como motivo de exencion de la necesidad de practicar la prueba testifical
durante la fase oral, sino que Unicamente lo especificaba para ciertos delitos de indole

sexual.

La sentencia del CJEU deja claro que la aplicacién de la legislacion nacional en este

144

aspecto ha de hacerse en interpretacién de lo dispuesto en el articulo 8.4 de la

Decision Marco 2001/220/JAl del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto

142 Sentencia del CJEU, de 16 de junio de 2005, n2003, casdupina El origen de la causa fue la
condena de la maestra de parvulario, Maria Pugiaopn,abusos en el ambito disciplinario practicados
sobre nifios de 5 afios.

143 pyblicado en el Diario Oficial de la Unién Européa 18.12.2000.

144v os Estados miembros garantizaran, cuando sessaeo proteger a las victimas, y sobre todo a
las mas vulnerables, de las consecuencias de pdestaracion en audiencia publica, que éstas peda
por resolucién judicial, testificar en condiciorsgge permitan alcanzar ese objetivo, por cualquiedin
adecuado compatible con los principios fundamesiddesu Derecho.”
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I**. Determina, por tanto, que la declaracién de los

de la victima en el proceso pena
menores, sometida al principio de contradiccion en la fase de instruccién, debe tener
la consideracion de prueba preconstituida, aunque ese caso concreto no estuviese

contemplado en la legislacion interna.

Ademas, apostilla que la interpretacion de la legislacion nacional segun las lineas
marcadas por la Decisidon Marco, no desvirtua la configuracién del proceso equitativo
consagrado en el articulo 6 del ECoHR. Circunstancia que no solo deja clara la
observancia por parte del CJEU de lo contemplado por el ECoHR, sino que permite
inferir que no se aceptaria una aplicacion de la normativa nacional que alterase el

concepto de proceso equitativo.

Al hilo de la jurisprudencia emitida por el CJEU, la sentencia dictada por el caso
Melloni** constituye otro hito con transcendencia directa en la obtencién de indicios
en el seno de la EU y especialmente, en la proteccion de los derechos fundamentales

con su incidencia en la admisibilidad de los medios de prueba.

En lineas generales, el dictamen del CJEU determinaba que no es posible denegar
una EAW argumentando que el incriminado no habia estado presente en el juicio, aun
cuando tuvo conocimiento de la celebracién del mismo y estuvo defendido de manera

147 En este caso, argumenta el CJEU, no

efectiva por un abogado designado al efecto
procede denegar el cumplimiento de la EAW alegando un grado de proteccién de los
derechos fundamentales superior al garantizado en el articulado de la Decisién Marco
2009/299/JAl del Consejo, de 26 de febrero de 2009, destinada a reforzar los derechos

procesales de las personas y a propiciar la aplicacién del principio de reconocimiento

145 Diario Oficial de la Unién Europea L82, de 22.220

1“6Sentencia del CJEU, 26 de febrero de 2013, n° C139%Emitida ante cuestion prejudicial
presentada en 2011 por el Tribunal Constituciordtspana.

7En resumen, el caso Melloni consistié en el rexdes casacion presentado ante el TC por parte de
ciudadano italiano condenado en rebeldia por utoddg quiebra fraudulenta en su pais, que coratider
que su entrega al pais transalpino por parte daftasgn ejecucion de una EAW, vulneraba su deracho
defensa. Se aferraba a la interpretacion del T@fedpaplicada tanto en caso de extradicibn como de
EAW, de condicionar la entrega del condenadabsentiaa que éste fuese juzgado de nuevo, o se le
diese la oportunidad de recurrir.
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mutuo de las resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados sin comparecencia del

imputado.

En este sentido, resulta clarificador que el Alto Tribunal determine que los
estdndares de proteccion de los Derechos Fundamentales, en el ambito de la EU, lo
determina la ChFREU, sin perjuicio del grado de proteccion superior que determinados
Estados apliquen a los casos estrictamente domésticos. Es decir, la normativa europea
no marca unos minimos, sino unos estandares™*®, cuando se trata de casos que afecten
a la cooperacion entre Estados miembros. Los Estados miembros no pueden disponer
unos niveles diferentes de proteccidon de los derechos fundamentales, ni mas ni menos
exigentes, a los que disponga el derecho comunitario, cuando se trate de medidas de
cooperacion judicial penal y todo ello sin perjuicio del grado de tutela que apliquen en

casos estrictamente nacionales.

Resulta igualmente interesante una de las conclusiones del Abogado General en la
que aclara que lo dispuesto en la Decision Marco 2009/299/JAl del Consejo, de 26 de
febrero de 2009, no solo respeta lo dispuesto en el ECOHR y en la ChFREU (articulos 47
y 48, consagrados al derecho de defensa), sino que lo concreta de manera que sea
identificable cuando se produce una vulneracién de los derechos recogidos en ambos

textos.

Por otra parte, con la lectura de la Sentencia queda patente que la asimetria en el
modo en que se protegen ciertos derechos fundamentales en los diferentes Estados
puede suponer un serio obstaculo para la aplicacion de los instrumentos basados en el
MR. Razon ésta por la que la interpretacion del derecho comunitario no ha de hacerse

en direcciones divergentes, sino en un Unico sentido que reduzca los obstaculos a su

148 Contradice asi la interpretacién del TC que camsida el articulo 53 de la ChFREU como una
declaracion de minimos, que cualquier Estado mienpladia reforzar cuando su legislacion nacional
entrase en juego con las herramientas de cooperpedal. EI CJEU basa su razonamiento en dos
cuestiones fundamentales:

a) Si se siguiese esa interpretaciébn se menosaahlas principios de primacia, unidad y efectividad
del Derecho de la Unién.

b) Dicha interpretacion iria en contra de la fidall de la DM, que es superar las dificultades del
principio reconocimiento mutuo de las resoluciodietadas en ausencia, armonizando las condiciomes d
ejecucién de una orden en estos casos.
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funcionamiento, sin perjuicio de los limites que impone las constituciones nacionales y

siempre con la observancia del articulo 53 de la ChFREU,

En conclusion, tal y como ocurria en el caso Pupino, vuelve a ponerse de manifiesto
la preponderancia del derecho europeo cuando se trata de herramientas de

cooperacion penal entre varios Estados de la Union.

Al margen de la relevante jurisprudencia emitida por el CJEU, conviene resaltar un
importante cambio introducido por la redaccién dada al TEU en el Tol, y que afecta
directamente a dicho tribunal. Ademas de consolidar su estatus de drgano
jurisdiccional de la EU, como se expone mas arriba, el ToL amplia de manera

considerable las competencias del CJEU en cuestiones referentes al ASLJ.

Antes de las modificaciones introducidas en Lisboa, el entonces denominado
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas tenia potestad limitada para
interferir en asuntos denominados JAI. El titulo VI de la anterior redaccién del TEU no
le reconocia capacidad plena para interpretar y pronunciarse sobre la validez de las

medidas relativas a cooperacion policial y judicial en materia penal™°.

A partir del Tol, el CJEU tiene plena competencia para garantizar el cumplimiento,
la interpretacion y la aplicacion del derecho comunitario que se produzca en el ambito
del AFSJ. Solo se excluyen, como excepciones, la interferencia en la valoracién sobre la
adecuacién o la proporcionalidad de las operaciones efectuadas por los cuerpos
policiales o fuerzas con andlogas competencias; y las medidas que cada Estado tome

para ejercer sus responsabilidades en cuanto al mantenimiento del orden publico y la

49 Articulo 53 de la ChFREU

Ninguna de las disposiciones de la presente Cadeapnterpretarse como limitativa o lesiva de los
derechos humanos y libertades fundamentales reictmsp@n su respectivo Ambito de aplicacion, por el
Derecho de la Union, el Derecho internacional ydoavenios internacionales de los que son parte la
Unidn, la Comunidad o los Estados miembros, y efiqudar el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundateentsicomo por las constituciones de los Estados
miembros.

%0 En general, la anterior redaccién del TEU era nesgrictiva con el papel del TICE. Al margen de
las limitaciones tratadas arriba, los Estados miemlulebian emitir una comunicaciéon aceptando la
competencia de dicho tribunal en asuntos JAI, g selfacultaba a los tribunales de Ultima instadeia
los Estados miembros a presentar cuestiones peijledi.
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salvaguarda de la seguridad interior®.

Ademas de incrementar las competencias del CJEU, el Tol introduce un cambio de
calado en cuanto a la configuracion de su derecho primario. En el articulo 6.1 del
TEU™? incorpora el contenido de la ChFREU a su acervo originario, en el que forma
parte en igualdad de condiciones al TEU y al TFEU. Es decir, la ChFREU pasa a tener el

mismo poder vinculante que los textos que configuran el Tratado.

Esta modificacidn, que podria parecer ajena a la configuracion del CJEU, puede
tener una influencia definitiva en el rol que le corresponde. Considerando que el CJEU
tiene como finalidad fundamental velar por la correcta interpretacion, aplicacién vy
respeto del derecho de la EU, el hecho de incluir la ChFREU como parte del
ordenamiento primario amplia, de manera indirecta, las competencias del CJEU. En
relacion directa con los objetivos de este trabajo, el CJEU serd garante de que en todos

los actos de la EU se respete lo dispuesto en la ChFREU.

Entre los derechos contemplados en la misma, estan los de la tutela judicial efectiva

153 En el texto del articulo se

y a un juez imparcial, contemplado en el articulo 47
menciona el derecho de toda persona "a que su causa sea oida equitativa y
publicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial”. El

enunciado de este derecho estd inspirado, como se adelantaba con anterioridad, en el

151 Excepcion reflejada en el articulo 276 del TFEU.

152 Articulo 6.1 del TEU:

“La Unién reconoce los derechos, libertades y pins enunciados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, de 7 de dicendler 2000, tal como fue adaptada el 12 de
diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendmdisho valor juridico que los Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en natglmo las competencias de la Unién tal como se
definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciadoslaeCarta se interpretaran con arreglo a las
disposiciones generales del titulo VII de la Carta las que se rige su interpretacion y aplicagion
teniendo debidamente en cuenta las explicaciorqpsease hace referencia en la Carta, que indican las
fuentes de dichas disposiciones.”

133 Articulo 47 "Derecho a la tutela judicial efectiya un juez imparcial”

Toda persona cuyos derechos y libertades garantizadr el Derecho de la Unién hayan sido
violados tiene derecho a la tutela judicial efextigspetando las condiciones establecidas en sgiee
articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa seadiiativa y publicamente y dentro de un plazo
razonable por un juez independiente e imparcighbéscido previamente por la ley. Toda personagodr
hacerse aconsejar, defender y representar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quiemeslispongan de recursos suficientes siempre y
cuando dicha asistencia sea necesaria para gardatifectividad del acceso a la justicia.
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de "proceso equitativo" creado por el articulo 6.1 del ECoHR, y que ha sido el principal
sustento normativo en el que el ECHR ha basado la jurisprudencia sobre la
admisibilidad de las pruebas obtenidas en otro Estado europeo, tal y como se ha

expuesto en este Capitulo.

En conclusion, cabe esperar que el CJEU aumente su protagonismo en el papel de
velar por el cumplimiento del articulo 47 de la ChFREU, ahora parte del derecho de la
EU y del todo vinculante, y que se encargue de sentar la jurisprudencia en cuanto a lo
qgue debe entenderse como un proceso equitativo. En definitiva, el CIEU deberia
asumir respecto al articulo 47 de la ChFREU, el papel que tiene el ECHR respecto a la

salvaguarda de lo dispuesto en el articulo 6.1 del ECoHR.

No obstante, seguiria sin resolverse la indefinicion acerca de cuando debe
entenderse que la equidad del proceso se ha quebrantado, tal y como se expuso al
inicio de este capitulo, dedicado al ECHR. Es decir, la indefinicion de lo dispuesto en el
articulo 6.1 del ECoHR tendria su continuacion en la interpretacion del articulo 47 de la

ChFREU.

Por ultimo, el articulo 6.2 del TEU determina la adhesion de la EU al ECoHR. Aunque
esta adhesion pudiera parecer redundante, una vez que la ChFREU forma parte del
derecho primario de la EU, tiene una gran importancia en la relacién de la EU con
terceros Estados. Es decir, a modo de ejemplo, esta adhesion obliga a la EU a respetar
el contenido en dicho convenio en el ejercicio de sus funciones, no sélo respecto a lo
gue afecte a sus Estados miembros sino también cuando sus actos afecten a alguno de

los paises miembros del Consejo de Europa pero no de la EU.

V. LA VALIDEZ PROBATORIA TRANSNACIONAL DESDE LA PERSPECTIVA
ESPANOLA

El objeto de este trabajo no busca analizar la admisibilidad de las pruebas
transnacionales desde el punto de vista de cada uno de los ordenamientos nacionales

de los Estados europeos. Como ya hemos reiterado, la perspectiva que enfoca esta
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investigacion es la de analizar la obtencion eficaz de los indicios desde la gestion de la
cooperacion judicial penal que ofrecen los instrumentos desde un punto de vista
supranacional. No obstante, acercarnos a la realidad de la aplicacion de este tipo de
instrumentos en un pais concreto puede ayudarnos a conocer los pormenores de su
funcionamiento y las peculiaridades que presenta la admisibilidad de la prueba

obtenida de modo transfronterizo en los @ambitos nacionales de cada Estado.

Por esta razén, es necesario el conocimiento de la postura de un Estado miembro,
como Espafia, ante los medios de prueba obtenidos en el territorio de otro pais de la
Unidn. Y ello porque nos puede permitir identificar posibles inconvenientes que nos

lleven a orientar las propuestas normativas que constituyen el objetivo de este trabajo.

Por otra parte, teniendo en cuenta que la consideracion espafiola de la prueba
obtenida en el extranjero se caracteriza por un tratamiento uniforme, adquiere
especial importancia la exposicion de dicha regulacién en este capitulo, dedicado a los

aspectos comunes a todos los instrumentos de cooperacion.

Asi pues llevaremos a cabo un breve andlisis del tratamiento que da el Tribunal
Supremo (en adelante, TS) de nuestro pais a los medios probatorios obtenidos en el
extranjero. En este sentido y con caracter general, el TS da por valida la prueba
obtenida en otro Estado con el que comparta los mismos valores constitucionales que,
se supone, son comunes al resto de paises miembros de la EU, siempre que en el
Estado requerido no se vulnere lo dispuesto por su ordenamiento interno para la
realizacion del acto de investigacion del que se trate. En otras palabras, el TS confia la
validez de los indicios obtenidos en el extranjero a la aplicacién estricta del locus regit

actum, desde el punto de vista del ordenamiento del Estado requerido.

Esta aceptacién, sin mayores comprobaciones respecto a las condiciones en las que

se han obtenido las pruebas en el pais de ejecucion, se denomina “principio de no

indagacién” y esta sustentado en un argumentario que podria resumirse en los puntos
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siguientes y que se han ido consolidando en base una nutrida jurisprudencia154:

a. Debe otorgarse un valor primordial a la lex loci porque asi lo establecen el
ECMACM 1959, el SA 'y el ECMACM 2000™.

b. Los tribunales espafioles no pueden controlar o verificar el modo en que las
autoridades extranjeras aplican el derecho de su propio pais**®.

c. No se puede exigir a los tribunales ni autoridades extranjeras que conozcan el
ordenamiento juridico espafiol, ni el desarrollo de la jurisprudencia en nuestro
pais™’.

d. Cuando se trata de actuaciones desarrolladas entre Estados miembros, debe
imperar el principio subyacente de la confianza reciproca entre los paises
participantes™®,

Ill

La aplicacién del “principio de no indagacidon” se plasma en un importante cuerpo

jurisprudencial del Alto Tribunal espafiol que ha venido consolidandolo en el tiempo.

Entre las sentencias mds destacadas figura la STS 4777/2013159

, enla que el TS admite
los elementos probatorios obtenidos en Portugal, en aplicacion de las normas
procesales lusas.

Ill

No hay mejor exposicidén de la aplicacion del “principio de no indagacidon” por parte
del TS que reproducir parcialmente el texto del fundamento de derecho "Décimo
noveno" de la mencionada sentencia: "en el marco de la Union Europea, definido como
un espacio de libertad, seguridad y justicia, en el que la accion comun entre los Estados

miembros en el ambito de la cooperacion policial y judicial en materia penal es pieza

1% Gascon Inchausti, F, ” La eficacia de las prugissles obtenidas en el extranjero al amparo del
régimen convencional: apogeo y declive del primcide no indagacién”, en Gonzalez Cano, M.I.
(Coord.),Orden Europea de Investigacion y Prueba Transfronterimala Union Europeagd. Tirant,
2019, pp. 49-52.

%% Sentencia del TS, de 8 de abril, n° ROJ 2624/2011.

16 Sentencia del TS, de 16 de junio, n° ROJ 4234/1997

157 Sentencia del TS, de 8 de marzo, n° ROJ 1841/2000.

18 sentencia del TS, de 9 de diciembre, n° ROJ 7086/1

1%9En el caso origen de la sentencia, se procesabayrupo organizado dedicado al trafico de drogas
que operaba entre Colombia, Portugal y Espafiaedtirso de casacion fue presentado por la defensa de
uno de los encausados cuya actividad delictivaesardbllaba en el pais Luso. El motivo para acaidir
TS fue que el tribunal que fallé en primera instaradmitié los actos de investigacion llevados laoca
por las autoridades portuguesas.

105



esencial, segun el art. 29 del Tratado de la Union en la version consolidada de
Maastricht, no cabe efectuar controles sobre el valor de los realizados ante las
autoridades judiciales de los diversos paises de la Unidn, ni menos de su adecuacion a
la legislacion espafiola cuando aquellos se hayan efectuado en el marco de una
Comision Rogatoria y por tanto de acuerdo con el art. 3 del Convenio Europeo de
Asistencia Judicial en materia Penal de 20 de Abril de 1959. En tal sentido se pueden
citar las Sentencias de esta Sala 13/95 de 19 de Enero en relacion a Comision Rogatoria
cumplimentada por Alemania; Sentencia no 974/96 de 9 de Diciembre donde
expresamente se proclama que "....en el dmbito del espacio judicial europeo no cabe
hacer distinciones sobre garantias de imparcialidad de unos u otros Jueces ni del
respectivo valor de los actos ante ellos practicados en forma...", en relacion a Comision
Rogatoria ante las autoridades suecas; la STS no 340/2000 de 3 de Marzo que en
sintonia con las anteriores confirma la doctrina de que la incorporacion a causa penal
tramitada en Espana de pruebas practicadas en el extranjero en el marco del Convenio
Europeo de Asistencia Judicial citado no implica que dichas pruebas deban ser
sometidas al tamiz de su conformidad con las normas espafiolas; la STS no 1450/99 de
18 de Noviembre en relacion a Comision Rogatoria cumplimentado por las autoridades

"

francesas, y en fin, la Sentencia no 947/2001 de 18 de Mayo para la que "....no le
corresponde a la autoridad judicial espafiola verificar la cadena de legalidad por los
funcionarios de los paises indicados, y en concreto el cumplimiento por las autoridades
holandesas de la legalidad de aquel pais ni menos sometidos al contraste de la

legislacion espafiola...".

Transcrito el parrafo anterior, desde nuestro punto de vista, llama la atencién la
firme confianza del TS en el modo de proceder de las autoridades judiciales de otro
pais y en el modo en que se considera garantizada la proteccién de los derechos
fundamentales de los encausados en un Estado ajeno. Resulta igualmente Ilamativo
gue no se haga una minima valoracion que plantee si las medidas de investigacidon
llevadas a cabo se han materializado con respeto al derecho equitativo reflejado en el

ECoHR y en la ChFREU.

Indicado lo anterior, era de esperar que la postura jurisprudencial del TS no se
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mantuviese por mucho tiempo. Llegamos a esta conclusién porque, no en vano, buena
parte de los instrumentos de cooperacién procesal que estan viendo la luz a nivel
europeo consideran, de manera expresa, la aplicacién del lex fori en la obtencion de
medios de prueba. Por ello y con esta nueva situacién, cabe plantearse si sigue
teniendo sentido la consideracion férrea que venia haciendo el TS del locus regit actum
porque, de acuerdo a la normativa mas reciente emanada de la EU, es frecuentemente
viable solicitar al Estado requerido que aplique la normativa procesal del pais

requirente.

En otros términos, dado que los nuevos instrumentos de obtencion de la prueba
transfronteriza en el ambito de la EU, habilitan al Estado emisor a solicitar que se
apliquen sus propias normas procesales allende sus fronteras, no entendemos por qué
el TS esparfiol deberia seguir dando por licita una prueba obtenida en el extranjero que
se ha obtenido en aplicacion de normas procesales ajenas y que podria vulnerar los

derechos procesales de los encausados™®.

De hecho, la matizacién esperada del “principio de no indagacién” ha comenzado a

181 emitida a raiz de la

plasmarse a través de una de las sentencias del propio TS
conocida como “Lista Falciani”. Esta lista, en la que aparecian clientes de una entidad
bancaria con sede en Suiza y que acabd en poder de las autoridades tributarias
francesas, constituyd la prueba de cargo que dio lugar a una serie de procesos
judiciales contra investigados de varios paises. No obstante, dicha informacion fue

obtenida de manera irregular por parte de uno de los empleados de la entidad,

utilizando sus atribuciones profesionales para utilizarlos para fines ajenos.

En una de las causas que generd la aparicion del listado, el investigado solicitd que

la prueba fuese declarada nula, debida a la obtencidn ilegitima de dicha informacién

180 por ilustrarlo con un ejemplo, supongamos el csque Espafia solicitase a otro Estado miembro
gque se sometiese a un sospechoso a una ruedadediatiento en su territorio. Si la normativa prsale
de ese hipotético pais no obligase a la preserciabdgado en este acto de investigacién, no tendria
sentido que el TS diese por valido el resultadalidea rueda de reconocimiento, si de acuerdo con la
DEIO el tribunal espafiol podria haber solicitadev@amente que estuviese presente el abogado de la
defensa.

181 sentencia del TS, de 23 de febrero, n° ROJ: ST&RAT7, casalciani.
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por parte de autoridades extranjeras. Aunque en primera instancia la Audiencia
Provincial de Madrid desestimé el recurso, la Sala 22 del TS acabé dando la razén al
investigado alegando que los tribunales espafoles no pueden permanecer indiferentes
ante flagrantes violaciones de los derechos fundamentales de los investigados, aunque

estas vulneraciones se lleven a cabo en el extranjero.

En otras palabras, esta sentencia matiza de manera considerable la aplicacién del
“principio de no indagacion” y lleva a plantearse hasta qué punto deben los tribunales
espafioles examinar el respeto de los derechos fundamentales en la obtencién de

pruebas en otros Estados miembros.

En este sentido, para llevar a cabo ese examen, seria necesario valorar si se ha
cumplido la normativa que protege los derechos fundamentales del investigado, en
este caso desde la perspectiva espafiola. Si, como consideramos, esta va a ser la
tendencia general en nuestro pais y en gran parte de Estados miembros, resulta
fundamental el establecimiento de unos estandares minimos europeos de proteccién

de los derechos fundamentales y del resto de garantias procesales de los investigados.

En ese afan normalizador, y atendiendo a la jurisprudencia a la jurisprudencia del
ECHR, estimamos que una norma que estableciese dichos estandares deberia partir de
la definicién o concrecién del concepto de “proceso equitativo” definido en el articulo

6 de la ECoHR y en el 47 de la ChFREU.

VI. RECAPITULACIONES

PRIMERA. Las herramientas de cooperacion basadas en la MA estan sometidas a
agentes ajenos al ambito judicial y adolecen de defectos caracteristicos, como el

requisito de doble incriminacion, que disminuyen su fiabilidad y reducen su eficacia.
SEGUNDA. Los instrumentos basados en MR gozan de un gran automatismo, pero
pueden derivar en casos de vulneracién de Derechos Fundamentales, o en

disfunciones en cuanto a su proteccion, en aquellos casos en que entren en contacto
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sistemas procesales con disparidad en el modo de proteger dichos derechos.

TERCERA. Aunque la EU ha apostado definitivamente por el MR como piedra angular
del entramado normativo de cooperacion procesal penal entre sus Estados miembros,
los rasgos de la MA siguen presentes en buena parte de las normas que forman este

elenco.

CUARTA. La predominancia del principio del locus o del forum regit actum ayuda a
predecir el funcionamiento de las herramientas de cooperacidén procesal penal. En
términos generales, puede deducirse que la aplicacion del locus facilitara que la
medida de investigacion se materialice, mientras que el forum allanara el camino a la

posterior admisibilidad de los medios de prueba obtenidos.

QUINTA. A través del derecho a un proceso equitativo, reflejado en el articulo 6 del
ECoHR y en el 47 de la ChFREU, el ECHR ha sentado jurisprudencia acerca de lo que
pueden considerarse estandares minimos de la proteccion de los Derechos
Fundamentales en el proceso penal, basandose siempre en el respeto a dicho derecho.
No obstante, estos estandares son muy difusos al no estar definidas con claridad las

caracteristicas que deben definir en qué consiste dicho concepto.

SEXTA. Los estandares de proteccion de los Derechos Fundamentales de los
encausados en un proceso penal, establecidos de manera difusa por el ECoHR y por la
ChFREU, pueden ser un punto de partida idéneo para conseguir una minima
armonizacion del derecho procesal que facilite la implementaciéon de los instrumentos
de cooperacidon procesal y la posterior admisibilidad de los medios de prueba

obtenidos a través de los mismos.

SEPTIMA. Desde el punto de vista de la jurisprudencia espafiola, el TS se ha
pronunciado en reiteradas ocasiones dando por validas las pruebas obtenidas en otros
Estados siempre que se hayan respetado las normas procesales de esos paises, cuando
éstos comparten los mismos valores constitucionales. Todo ello en aplicacion del

principio de no indagacién. No obstante, esta postura jurisprudencial esta siendo
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matizada con sentencias como la correspondiente al caso Falciani, segun la cual, los
tribunales espafioles no pueden permanecer indiferentes ante flagrantes violaciones
de los derechos fundamentales de los investigados, aunque estas vulneraciones se

lleven a cabo en el extranjero.

OCTAVA. Al margen de las disposiciones normativas, de las posturas doctrinales y de la
jurisprudencia al efecto, para incrementar la eficacia procesal de la prueba
transfronteriza resulta fundamental el papel de los agentes facilitadores practicos en la
cooperacion. En este sentido, la EJN y EUROJUST deben desempefar un papel activo
gue fomente el conocimiento mutuo de los ordenamientos procesales de los

diferentes Estados.

Resulta indispensable, en este sentido, incrementar y estructurar el papel de
formacién que llevan a cabo estas instituciones para consolidar un curriculo formativo
gue esté disponible para los agentes intervinientes en la cooperacion procesal penal
en la EU. Este papel es aun mas sensible si se atiende a que, en los instrumentos de
cooperacion, es cada vez mas frecuente el contacto directo entre autoridades
judiciales, en detrimento de las tradicionales autoridades centrales de caracter

administrativo.

NOVENA. En el plano de las instituciones europeas, tiene una especial relevancia el
CJEU. Ademas, los cambios introducidos por el Tol incrementan de manera
significativa las competencias del Tribunal en materias relacionadas con el AFSJ. Esta
ampliacion de las competencias lleva al CJEU a garantizar también el cumplimientoy la

correcta interpretacion de las normas comunitarias en materia de cooperacion penal.

Esta extension del ambito de actuacion del CJEU tiene todavia mas importancia si se
tiene en cuenta que el contenido del ChFREU y su concepto de proceso equitativo, ya
forma parte del derecho primario de la EU. En definitiva el CJEU serd garante de que

todo ciudadano europeo tenga derecho a un proceso equitativo.

DECIMA. De la jurisprudencia existente emitida por el CIEU se obtienen las siguientes
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ideas de aplicacion a la finalidad de este trabajo:

- El ordenamiento europeo no impide que los Estados miembros tengan unos
niveles de proteccion de los Derechos Fundamentales superiores a los
dispuestos por el ECoHR y por la ChFREU. No obstante, imposibilita denegar el
cumplimiento de una Directiva o una FD alegando esos niveles superiores de

proteccion.
- Siempre que no contravenga su ordenamiento interno y a falta de regulacion

expresa, los Estados miembros deben interpretar su legislaciéon de acuerdo a lo

dispuesto a la normativa emitida por la EU.
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CAPITULO IIl: LA OBTENCION DE LA PRUEBA TRANSFRONTERIZA A
TRAVES DE LOS EQUIPOS CONJUNTOS DE INVESTIGACION EN LA EU

En el primero de los capitulos de este trabajo, se establecid el objetivo principal que debiamos
alcanzar para estar en disposicién de evaluar la hipétesis planteada. Este objetivo principal se estructurd
en otros cuatro sub-objetivos u objetivos concretos. En el Capitulo Il abordaremos el segundo de estos
objetivos concretos, consistente en identificar los problemas surgidos del empleo de los JIT para la
comparticién de la prueba transfronteriza en el seno de la EU y analizar estos problemas, y las
circunstancias que rodean a su funcionamiento, para obtener conclusiones coherentes que nos lleven a
contribuir en su mejora, a través de la formulacion de propuestas legislativas o de otra indole.

Para alcanzar los fines mencionados en el parrafo anterior, resulta indispensable afrontar una
herramienta de cooperacidn penal de gran utilidad y uso, como son los JIT. Es importante dar una vision
clara sobre su utilidad en la obtencién de la prueba transfronteriza y determinar hasta qué punto los
resultados de la investigacion que se obtienen a través de un JIT presentan o no ciertas garantias de
eficacia en el posterior proceso judicial. Ademads considerando que, a pesar de la entrada en vigor de la
EIO, la normativa que da sustento a los JIT seguira vigente a medio y largo plazo, resulta esencial
detectar sus dreas de mejora y tratar de efectuar propuestas de reformas legislativas que los optimicen,
lo que engarza de pleno con los objetivos y la evaluacién de la hipétesis planteada.

Para este andlisis, el Capitulo Ill se estructura en una serie de apartados que persiguen examinar su
funcionamiento y explorar sus posibles disfunciones. De este modo, tras la explicacién de la importancia
de esta herramienta, se detalla su concepto y regulacion. Seguidamente, se analiza su funcionamiento y
la estructura que suelen adoptar. Una vez descritos pormenorizadamente, se examinard el valor
probatorio de los indicios que hayan podido obtenerse a través de la constitucion de un JIT. Por ultimo,
antes de finalizar con las recapitulaciones obtenidas, trataremos de ofrecer una visiéon de la valoracién
de la eficacia de los JIT a través de quienes los emplean como instrumento de investigacion de manera
asidua.

1. JUSTIFICACION DEL CAPITULO

Como parte de la metodologia aplicada en este trabajo y circunscrito a la obtencion
de la prueba trasnacional en el ambito de la EU, en los capitulos anteriores se ha
definido el estado de la cuestion, en base al cual se ha planteado una hipétesis y se

han identificado unos problemas inherentes a dicha cuestion.

Una vez identificados los problemas, se ha marcado un objetivo principal
consistente en efectuar propuestas legislativas, o de otra indole, que contribuyan a
mejorar la eficacia de los instrumentos de comparticién de prueba, asi como proponer

reformas de la normativa existente que conduzcan al mismo fin.
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Este objetivo principal se ha estructurado en cuatro objetivos concretos o sub-
objetivos, el primero de los cuales se aborddé en el capitulo anterior. El objetivo
concreto del Capitulo Ill consiste en identificar y analizar, con un enfoque critico, los
problemas que el funcionamiento de los JIT plantea en la actualidad. Y, ello, con el fin
de contribuir a que se continlde avanzando en dicha herramienta hasta convertirla en
un instrumento de utilidad en la comparticion de los medios de prueba
transfronterizos. Con este estudio, se podrd estar en disposicion de obtener
conclusiones que nos permitan evaluar la hipdtesis y nos ayuden a formular
propuestas para contribuir a mejorar la eficacia procesal de la prueba obtenida por un

JIT.

Para alcanzar los objetivos del trabajo se definid una metodologia compuesta de
dos pasos. El segundo de estos pasos, tal y como se definieron en el Capitulo |, se basa
en el estudio de las herramientas vigentes para la obtencion y comparticion de
pruebas transfronterizas en le EU, con el fin de alcanzar un conocimiento en
profundidad de la realidad de su aplicacion, con sus fortalezas y debilidades. Es
precisamente en este paso en el que se enmarca el presente capitulo y los dos

siguientes de este trabajo.

Entre los mecanismos que van a ser objeto de estudio, los JIT constituyen el primero
de los instrumentos de cooperacién que va a exponerse en este trabajo. Entre las
herramientas de cooperaciéon vigentes, los JIT suponen uno de los que tiene mas
recorrido y, ademas, uno de los mas empleados en la actualidad como tendra
oportunidad de comprobarse a lo largo del capitulo. Por este motivo, su analisis resulta

de gran importancia para la consecucién del objetivo principal establecido.

Ademas de la extensién de su uso, alcanzar el objetivo concreto que se exponia con
anterioridad adquiere mayor importancia para una figura como los JIT que, como se
expondra mas adelante, se encuentra en un terreno hibrido entre el ambito policial y
el judicial, y que dota de unos importantes margenes de maniobrabilidad a las

operaciones transnacionales contra el crimen organizado.
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Por otra parte, como se expondrd en los sucesivos apartados del capitulo, el empleo
de los JIT no esta exento de dificultades. Entre ellos destaca la aplicacidon de las normas
procesales nacionales o foraneas, segln el Estado en que se lleve a cabo el acto de
investigacion y que puede condicionar la admisibilidad de las pruebas obtenidas. Esta
cuestién, como la mayoria de las que conciernen al desempefio del JIT, depende en
buena medida del acuerdo entre los componentes del mismo. Precisamente en esta
dependencia de alcanzar un consenso entre las partes, para casi cualquier cuestion
gue afecte a su actividad, recae otro de los inconvenientes de este tipo de instrumento

de cooperacidon que se expondran mas adelante.

El andlisis que debe conducir a estos objetivos se desarrolla, en este capitulo,
siguiendo una secuencia progresiva y siempre desde un punto de vista critico que

contribuya a aportar posibles soluciones a las disfunciones que pudieran detectarse.

En primer lugar se expondra el concepto de JIT y la normativa que les sirve de
sustento, para discernir el posible valor afadido que pueden aportar a la investigacion
transnacional. Resulta evidente, al hilo de la exposicién de la metodologia, que no
corresponderia al rigor del trabajo plantear propuestas legislativas, ni de otra
naturaleza, sin analizar previamente la normativa que existe en la actualidad para

sustentar la creacion de un JIT.

Una vez identificado y analizado su sustento normativo, a continuacidon se
examinaran las lineas generales que caracterizan la estructura y el funcionamiento de
los JIT. Con la finalidad de profundizar en este examen, se pormenorizaran los

fundamentos que rodean a la constitucion de los JIT y su composicion.

Como continuacidn a este analisis, en el caso de los JIT resulta de particular interés
detenerse en el papel que tienen, en su funcionamiento, las agencias europeas como
EUROJUST o EUROPOL. En este sentido, resulta de especial importancia el soporte que
proveen estos organismos europeos y que resulta fundamental para el éxito final de

los JIT constituidos en el ambito de la EU.
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Una vez conocidas en profundidad las circunstancias que rodean a los JIT, como
factor determinante de su utilidad y alineado con los objetivos de este trabajo, se
realizard un estudio de la eficacia de los medios de prueba obtenidos a través del
trabajo llevado a cabo por los JIT. Este estudio estard orientado en todo momento por
un punto de vista critico, que nos ayude a detectar las posibles areas de mejora en la

eficacia procesal de los resultados probatorios de un JIT.

A continuacién, se llevara a cabo la valoracién de la eficacia judicial y policial de la
actividad de estos equipos, en la que se tendran en cuenta las aportaciones de quienes
utilizan los JIT como herramienta frecuente en sus investigaciones penales

transnacionales.

Por ultimo, para finalizar y como paso previo a las propuestas que se formularan en
el Capitulo VI, expondremos las recapitulaciones que aglutinan el fruto de los

apartados que componen el capitulo.

. CONCEPTO Y REGULACION

Con el fin de analizar adecuadamente los problemas que los JIT y su funcionamiento
plantean, es preciso comenzar con la formulacién de su concepto y la exposicién de su
regulacién. Por ello, en este apartado nos acercaremos a la definicion concreta de lo
gue constituye un JIT y las necesidades que inspiraron su creacidn y desarrollo. Ello
implicard la exposicion de las razones que hacen que los JIT aporten un valor afiadido a
las investigaciones transnacionales porque dicho valor ha de entenderse incluido en el
concepto. Finalmente, se realizara una exposicion detallada del variado sustento

normativo que habilita a crear un Equipo de estas caracteristicas.

En términos generales, podemos definir un Equipo Conjunto de Investigacion (JIT)
como una asociacion, por un tiempo limitado, de uno o mas representantes de las

autoridades competentes de varios Estados'®, a través de la cual se lleva a cabo una

182 cuando en nuestra definicién dejamos abierta $bjiiclad a mas de un representante por Estado
participante, nos referimos a aquellos casos emlesformen parte de un mismo JIT miembros de la
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investigacion criminal contra un investigado o una organizacién susceptible de

dedicarse a actividades delictivas.

Entrando a analizar los motivos que llevaron a desarrollar el concepto de los JIT,
puede afirmarse que su razon de ser no es otra que la de agilizar y mejorar los
mecanismos de cooperacion policial y judicial en materia penal entre los Estados
miembros de la EU, al tiempo que aumentan la sensacion de confianza mutua entre

actores policiales y judiciales intervinientes.

En cuanto al valor afiadido que aportan para llevar a cabo investigaciones
transnacionales, los JIT suponen un salto cualitativo respecto a las medidas
tradicionales de asistencia judicial basadas en la MA. Con ellos se parte de la situacién
tradicional, en la que es un unico Estado el que tiene interés en la investigacion vy
depende de la buena voluntad de otro para llevarla a cabo, a otra muy diferente en la
gue son varios los paises que comparten un interés comun en que la investigacidon
llegue a buen término™®®. Puede afirmarse, en este sentido, que ambos Estados se

“solidarizan” en las labores de investigacion.

Asimilada la idea general de la concepcidn de los JIT, resulta importante conocer su
sustento normativo. Aunque debido al objeto de estudio de este trabajo nos
centraremos en los JIT constituidos al amparo de la EU, en ningln caso se trata de una
figura exclusiva del entorno europeo®®®. Existe abundante normativa, en forma de
convenios o de acuerdos bilaterales, que habilitan la formacion de un JIT fuera del

entorno comunitario. A modo de ejemplo, entre otros, Espana tiene suscrito un

carrera judicial y del &mbito policial pertenecesal mismo pais, o cuando en un mismo Estaddesast
mas de un cuerpo policial que tuviese represemtamicel mismo.

163 zaharieva, R. “The European Investigation Ordet #re Joint Investigation Team-which road to
take”, Academy of European Law® 37, 2017.

%4 Ni siquiera puede decirse que los JIT sean unaamméenta exclusiva de la cooperacion
multinacional. En Alemania, donde el sistema judi@sta considerablemente federalizado, se vienen
constituyendo JIT entre las fuerzas policiales atediferentes Lander desde 1970. Tal y como recoge
Block, L. “EU Joint Investigation Teams: PoliticAmbitions and Police Practices”, ed. S. Bronitt120
Routledge.
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convenio bilateral con Colombia que le permite la constitucién de JIT con el referido

pais sudamericano®®.

Por otra parte, desde la multilateralidad, el Convenio de Naciones Unidas contra la

delincuencia Organizada Transnacional*®®

o el ECMACM 1959, este ultimo ya tratado
en este trabajo, son algunos de los instrumentos que también posibilitan la creacion de

un JIT fuera de la EU.

No obstante, a pesar de no ser un instrumento exclusivo de la EU, es en el dmbito
europeo donde los JIT han alcanzado un mayor grado de desarrollo y en el que se

constituyen con mayor frecuencia y eficacia.

La existencia de los JIT en el seno de la EU ya estaba prevista desde la modificacion
del Tratado de la Unién Europea en Amsterdam en 1997. Asi, en los articulos 30 y
31'®, dentro del Titulo VI, se establecian las lineas generales de lo que seria su

posterior creacion y desarrollo.

1% protocolo adicional al Convenio de Cooperaciénicladen materia penal entre el Reino de
Espafia y la Republica de Colombia, hecho en Madri@ de julio de 2005. BOE 149, de 19 de junio de
2010.

1% Hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000.

187 Articulo K.2 (Articulo 30)

1. La accién en comun en el @mbito de la coopenguidicial incluira:

a) la cooperacién operativa entre las autoridadempetentes, incluidos los servicios de policia, de
aduanas y otros servicios especializados de l@l&stmiembros con funciones coercitivas, en rafacié
con la prevencion, localizacion e investigaciorhdehos delictivos;

b) la recogida, almacenamiento, tratamiento, asadisintercambio de informacién pertinente, en
particular mediante EUROPOL, incluida la correspengd a informes sobre operaciones financieras
sospechosas que obre en poder de servicios coiffiesccoercitivas, con sujecion a las disposiciones
correspondientes en materia de proteccion de gatssnales;

¢) la cooperacion e iniciativas conjuntas en laniaeion, el intercambio de funcionarios de enlace,
las comisiones de servicio, el uso de equiposieastigacion cientifica policial;

d) la evaluacién comdn de técnicas especiales dsstigacion relacionadas con la deteccion de
formas graves de delincuencia organizada.

2. El Consejo fomentara la cooperacion mediante @BAL y, en particular, en un plazo de cinco
afos a partir de la fecha de entrada en vigor deth@io de Amsterdam:

a) capacitard a EUROPOL para que facilite y apaypreparacion y estimule la coordinacién y
ejecucion de acciones especificas de investigap@mlas autoridades competentes de los Estados
miembros, incluidas las actividades operativas geip®s conjuntos que incluyan representantes de
EUROPOL en calidad de apoyo;

b) adoptard medidas que permitan a EUROPOL saliaitéas autoridades competentes de los
Estados miembros la realizacién y la coordinaciérsds investigaciones en casos concretos, asi como
desarrollar conocimientos especializados que pupdaearse a disposicion de los Estados miembros para
ayudar a éstos en la investigacién de casos decdelicia organizada;

c) fomentara acuerdos de enlace entre las aut@sdencargadas de la acusacion y la investigacién
especializadas en la lucha contra la delincuenganizada, en estrecha cooperacion con EUROPOL;
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Su regulacién basica se establecié en los articulos 13, 15 y 16 del ECMACM 2000,

No obstante, el retraso por parte de los Estados miembros en la ratificacién del
ECMACM 2000, unido a la urgencia por poner en practica medidas efectivas de
cooperacion fueron determinantes para la adopcidn de la Decision Marco del Consejo
de la EU, de 13 de junio de 2002, sobre Equipos Conjuntos de Investigacion (en lo

sucesivo, FDJIT)*°.

Dicha Decisién Marco, que no hace sino transcribir el contenido del ECMACM 2000

en lo referente a los JIT'"?

, hacié a iniciativa conjunta de los Estados de Bélgica,
Espaﬁam, Francia y Reino Unido; con la finalidad de propiciar que los distintos Estados
adaptaran sus respectivas legislaciones para permitir una puesta en funcionamiento

anticipada de los JIT en la EU. No obstante, la citada FDJIT tiene una validez puramente

d) creara una red de investigacion, documentacistadistica sobre delincuencia transfronteriza.

Articulo K.3(Articulo 31)

La accién en comun sobre cooperacion judicial ereri@apenal incluird:

a) la facilitacion y aceleracion de la cooperadire los ministerios y las autoridades judiciaes
equivalentes competentes de los Estados miembroeelanion con las causas y la ejecucion de
resoluciones;

b) la facilitacién de la extradicion entre Estaduembros;

¢) la consecucion de la compatibilidad de las neriaalicables en los Estados miembros, en la
medida necesaria para mejorar dicha cooperacion;

d) la prevencion de conflictos de jurisdiccién erbs Estados miembros;

e) la adopcién progresiva de medidas que estalslezcemas minimas relativas a los elementos
constitutivos de los delitos y a las penas en fokitds de la delincuencia organizada, el terrorigned
trafico ilicito de drogas.

188| a normativa del Convenio de 2000 que regula s4dta directamente inspirada en @bhvenio
relativo a la asistencia mutua y la cooperacionrenadministraciones aduaneras de los Estados
miembros de la EU’hecho en Bruselas el 28 de diciembre de 1997.

%9En las fechas de redaccion de este trabajo tod@vizan ratificado el citado Convenio: Irlanda,
Grecia ni Croacia. El Gltimo Estado miembro en hacka sido Italia, donde entré en vigor el 22 de
febrero de 2018.

170 Como Decisién Marco, obliga a los Estados miemlem! resultado, y no en los medios para
alcanzarlos. Ello ha provocado que los Estados briesnhayan dictado normas de transposicién algo
dispares. En este sentido, en once de los 28 Estaidmbros no consta que se haya elaborado noemativ
interna de transposicion. En este texto nos baserem el desarrollo legal que Espafia ha hecho de la
FDJIT.

L Aunque, efectivamente, la FDJIT trascribe casirdiimente lo dispuesto en el Convenio, la
dicotomia que provocan ambas normas no esté edemteblemas. La FD precisa de una transposicion a
los ordenamientos nacionales que puede variar bdemsnte en funcion del pais, mientras que el
Convenio es de aplicacion directa y comun paragdde Estados que lo han ratificado. Bakker, E.;
Powderly, J., exponen, en su articulo “Dealinghvitinsnational terrorism, the concept and pracifce
Joint Investigation Teams”Security and Human Right$°1, 2011, un caso en que fue imposible
constituir un JIT entre Holanda y Gran Bretafia,idiela que la situacién no habilitaba a la creacién
Equipo de acuerdo con la legislacion de transpisibritanica de la FDJIT. Si era posible, sin embar
para Holanda que no habia transpuesto la FDJITigadp directamente el Convenio.

1"2E| 1 de enero de dicho afio, Espafia habia asumigt@sidencia del Consejo.
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transitoria hasta que el ECMACM 2000 entre en vigor en todos los Estados

miembros'’3.

A modo de resumen, con el animo de simplificar la diversidad normativa expuesta,
puede afirmarse que existe base legal para constituir un JIT entre cualesquiera que
sean los Estados de la EU de que se trate. Es decir, para un caso concreto, si todos los
Estados llamados a cooperar han ratificado el ECMACM 2000, sera éste el que se
aplique. Cuando esta premisa no se cumpla, debera seguirse lo dispuesto en la FDJIT.
En cualquier caso, las referencias legales internacionales utilizadas en este capitulo

apuntaran generalmente a lo dispuesto en el Convenio.

En transposicidon de la FDJIT, en Espafia se aprobd la Ley 11/2003, de 21 de Mayo,
reguladora de los Equipos Conjuntos de Investigacién penal en el ambito de la Unién

Europea, (en adelante, JITL) que viene a regular la formacién de los JIT en nuestro pais.

La Ley 11/2003, de 21 de Mayo, se complementa con la Ley Organica 3/2003, de 21
de mayo, por la que se establece el régimen de responsabilidad penal de los miembros

destinados en los JIT cuando actuen en Espaia, que detalla en su articulo Unico.

Volveremos a esta normativa de transposicién a lo largo de este capitulo, cuando se
trate de mostrar la aplicacion de lo dispuesto en la FDJIT (o en el ECMACM 2000) a los
casos en los que Espafia sea el Estado requerido. En este aspecto, cabe destacar que la
transposicién de la FDJIT a los diferentes ordenamientos nacionales no ha sido todo lo

uniforme que hubiera sido deseable’.

A modo de ejemplo entre las diferentes legislaciones nacionales, existen serias
diferencias entre los requisitos que deben darse para la creacién de un JIT. Estas

variaciones divergen, entre otros aspectos, en la necesidad o no de que existan

3 En la fecha de realizacién de este trabajo, Urecaenitalia no habia ratificado dicho Convenio ni
transpuesto la FD.

174 Comisién Europednforme de la Comisién Sobre la transposicion ledglla Decisién marco del
Consejo de 13 de junio de 2002 sobre equipos ctogude investigacion, 2005, puede consultarse en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXTRCGELEX%3A52004DC0858
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investigaciones previas, en la exigencia o no del requisito de la doble incriminacién, en
la existencia de umbrales de gravedad de los delitos perseguidos, o en que sea
necesaria o no la emisidon de una comisidn rogatoria que solicite el inicio de la actividad

del NTY>,

Las diferencias aludidas en la transposicion de la FDJIT en los diferentes Estados
son sefaladas por varios autores como una de las principales debilidades en la

constitucidn de los JIT en el &mbito de la EU*’®,

. ANALISIS DE LA NATURALEZA Y ESTRUCTURA DE LOS JIT

Una vez expuestos el concepto que inspird el desarrollo de los JIT y el sustento
normativo que habilita su creacidn, en este apartado se realizard una aproximacién a la
naturaleza y estructura de los JIT, con la finalidad de asentar el conocimiento suficiente
de los mismos que permita alcanzar los objetivos de este trabajo y realizar propuestas

gue mejoren la eficacia de las pruebas que puedan obtenerse a través de éstos.

Comenzaremos dicha aproximacion exponiendo las caracteristicas que ayudan a
comprender los mecanismos en los que se basa un JIT para llevar a cabo las funciones

propias de la investigacién transnacional.

En segundo lugar, se concretaran las circunstancias que deben darse para la

constitucién de un JIT y el modo en que ha de formalizarse dicha creacién.

Una vez expuestas las posibilidades y el modo de creacion, se analizaran la
composicion y el funcionamiento de los Equipos, para finalizar este apartado con el
estudio del papel que juegan algunas agencias europeas, como EUROJUST y EUROPOL,

en su funcionamiento.

175 Secretaria del Consejo de la EThnclusions of the 9th Annual meeting of the Nafi@&xperts on
Joint Investigation Team&013, puede consultarse en:
http://www.eurojust.europa.eu/doclibrary/JITs/JIZX¥neetings/Conclusions%200f%20the%209th%20
Meeting%200f%20National%20Experts%200n%20Joint%28tigation%20Teams/7259-2014-03-04-
EN.pdf

7 Entre otros autores, Spapens, T., “Joint Investigaleams in the European Union: Article 13 JIT
and the Alternatives'European Journal of Criman® 19, 2011.
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Para comprender la naturaleza y estructura de los JIT, es importante resaltar que
entre las medidas de cooperacidn en materia penal tratadas en este trabajo, los JIT son
los Unicos que no tienen al MR como piedra angular. No obstante, su analisis es de una
importancia fundamental, dado que la aprobacién de la EIO deroga toda forma
anterior de cooperacién en el ambito de la obtencidon de medios de prueba penal en el
seno de la EU, salvo aquellas disposiciones del ECMACM 2000 que dan sustento a los

JIT.

El funcionamiento de los JIT estd marcado, entre otros aspectos, por la situacion de
“investigacion solidaria” a la que se aludia en el apartado anterior. Es decir, ya no se
trata de un Estado que solicita un auxilio a otro, sino de dos o mas paises que llevan a

cabo una investigacién que les concierne en términos similares.

Ademas de esta nueva situacion, existen otras particularidades que diferencian a los
JIT de otras medidas tradicionales de cooperacién. A grandes rasgos, hay dos
conceptos de partida que caracterizan la constitucién de este tipo de Equipos. Por un
lado la “autonomia de voluntad”, es decir, la primacia de lo pactado entre los Estados
gue crean el JIT sobre las normas que ya consten en acuerdos de indole general,
siempre y cuando no las contravengan'’’. Parece l6gico en este sentido que, dadas las
peculiaridades legislativas de cada Estado y las diferentes necesidades que se puedan
presentar en cada investigacion, se dé prevalencia a los pactos ad hoc de

establecimiento de cada JIT respecto a lo dispuesto en normas de caracter general.

El segundo de estos conceptos bdsicos es el principio de maximo respeto a la
soberania nacional del Estado en cuyo territorio se van a desarrollar las actividades del

JIT, materializado en la sumisién de toda actividad a su legislacién y en el control que

178

sobre el Equipo ejercen los miembros del JIT que representan a dicho pais™*". En todo

Y7 vallines Garcia, E., “Los Equipos Conjuntos deelstigacién en la EU”, en Armenta Deu, T.
(Coord.),El derecho procesal penal en la Unidn Europea. Bereths actuales y perspectivas de futuro,
ed.Cdlex 2006, p. 304.

1”8 Debe recordarse que al margen del ECMACM y deDdlF, fuera del &mbito de la EU varios
Tratados Internacionales que contemplan la creatgdos JIT bajo la condicion de que “la soberaiela
Estado Parte en cuyo territorio haya de efectu@smvestigacion sea plenamente respetada”. En
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caso, por tanto, el Equipo constituido actuara de conformidad con la legislacién del
Estado en cuyo territorio se desarrolle, en ese momento, la actividad investigadora. En
este sentido, la posibilidad de actuar en varios Estados es la razéon de ser de los JIT, por
lo que la legislacion aplicable también cambiard en funcién del territorio donde se

desarrolle la actuacidon en cada momento.

Como ya se ha apuntado en el segundo capitulo de este trabajo, las dos
caracteristicas anteriores es decir, la autonomia de voluntad y el respeto a la soberania
nacional, son definitorios de los instrumentos de cooperacién basados en la MA. En las
herramientas que se analizaran mas adelante, basadas en el MR, se comprobara como
estos principios de respeto a las legislaciones nacionales, asi como de soberania y

negociacion, van a atenuarse.

Una vez expuestas algunas de las claves que pueden ayudar a comprender la
naturaleza de los JIT, procederemos a detallar otros aspectos con repercusion en el

modo en que los Equipos llevan a cabo investigaciones transfronterizas.

1. Constitucion del JIT

Como continuacion a la exposicion de las caracteristicas generales que definen a los
JIT conviene, en primer lugar, definir los requisitos que deben darse para su
constitucién. En el ECMACM 2000, se establece que debe existir la necesidad de llevar
a cabo “investigaciones penales” en las que participen dos o mas Estados miembros de
la EU, es decir, que exista la necesidad de una investigacién conjunta sobre unos

hechos susceptibles de constituir delito.

particular: Convencion de las Naciones Unidas eolatrDelincuencia Organizada Transnacional, hecha
en Nueva York el 15 de noviembre del 2000; Convandie las Naciones Unidas contra el tréfico ilicito

de estupefacientes y sustancias psicotrépicasahechViena el 20 de diciembre de 1988; Convenio
relativo a la asistencia mutua y la cooperacionmeetds administraciones aduaneras (Convenio de
Napoles 1), de 18 de diciembre de 1997; y Convesidre Cooperacion Policial en la Europa

Sudoriental, de 5 de mayo de 2006; Acuerdo deeasisst judicial entre la Unién Europea y los Estados
Unidos de América.
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179

Tanto en el articulado del citado Convenio como en el de la JITL™"” se establece que

la constitucion de un JIT estara justificada:

a. Cuando la investigacion de infracciones penales en un Estado miembro requiera
investigaciones dificiles que impliquen la movilizacién de medios considerables y

gue afecten también a otros Estados miembros.

b. Cuando varios Estados miembros realicen investigaciones sobre infracciones
penales que, debido a las circunstancias del caso, requieran una actuacion

coordinada y concertada de los Estados miembros afectados.

Por otra parte, de acuerdo con lo establecido en el Convenio, los JIT constituidos
deben estar referidos a un fin determinado y para un periodo temporal delimitado, en

concreto, el tiempo que sea previsible que dure la actividad de investigacién conjunta.

Respecto al primero de los rasgos, queda patente que no se establece una lista
cerrada de delitos a cuya investigacion estén limitados los JIT. En el apartado a) se
apunta a "investigaciones dificiles", lo que Unicamente denota lo complicado de la
investigacion, no necesariamente la gravedad del delito. Ademas, en el segundo
apartado del articulo 13.1 del ECMACM 2000 se alude, como unico requisito, a que la
investigacion de las infracciones penales requiera una actuacidn coordinada y

concertada de varios Estados miembros.

Unicamente en los considerandos previos al articulado de la FDJIT puede
encontrarse una alusién a la aplicacién preferente de los JIT para casos de criminalidad

grave, como son el trafico de drogas, el trafico de seres humanos y el terrorismo.

En definitiva debe entenderse que, aunque su aplicacién sea preferente para estas
tipologias delictivas, el ambito de investigacidn de los JIT no esta limitado a actividades

delictivas de una determinada gravedad, sino que son un instrumento valido para la

179 Arts. 13.1.1 del ECMACM 2000, y Art.2.a) de la diTen relacién con el art. 1.1. FDJIT
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obtencion de medios de prueba de cualquier infraccidon penal que tenga implicaciones

transfronterizas*®.

Precisamente en referencia a las "implicaciones transfronterizas", algunos autores
establecen una sistematizacién que bien puede ayudar a concretar cudndo se produce
esta afectacion internacional®®!:

a. Los casos en los que se prevea que la organizacion delictiva trasladard su
actividad, o el resultado de la misma, a otro Estado miembro.

b. Cuando los integrantes de la organizacion sean nacionales de otro Estado
miembro.

c. Cuando la prueba que se pretende recabar para el proceso penal se encuentre
en otro Estado y, por tanto, sea previsible que debera acudirse a multitud de
comisiones rogatorias para culminar la fase de investigacién.

d. Cuando varios Estados estén desarrollando simultaneamente una investigacion
penal, resultando imprescindible la coordinacién entre sus autoridades para una
mayor eficacia de los procesos penales que se encuentran en curso en todos los

Estados implicados.

También en relacién con la afectacién multinacional, el articulo 13.1 del ECMACM
2000 deja claro que la finalidad de los JIT es "llevar a cabo investigaciones en uno o
mds de los Estados que hayan creado el Equipo”. Se deducen dos aspectos de este

literal.

Por un lado, que puede haber Estados miembros de un JIT en cuyo territorio no se

lleven a cabo actividades de investigacion, pero que formen parte del mismo.

180E| 24,3% de los JIT que se constituyeron en ladbtante 2017 tenian como objetivo investigar
delitos de blanqueo de capital, y el 22,9% se oreaontra el trafico de drogas, siendo las doddigias
mas frecuentes.

181 Rodriguez-Medel Nieto, C.Obtencién y admisibilidad en Espafia de la pruebanape
transfronteriza. De las comisiones rogatorias adelen europea de investigaciéad. Universidad
Complutense de Madrid, 2017, p. 114.
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Por otro lado, la segunda lectura de dicho articulo deja claro que los medios de
prueba obtenidos pueden utilizarse simultdneamente en procedimientos penales en
los diferentes paises que compongan cada JIT, siempre con el respeto al principio de

ne bis in idem recogido en el articulo 50 de la ChFREU.

En lo referente a la delimitacion temporal y sustantiva de los JIT, es decir, la
necesidad de un fin determinado y por un periodo limitado, estas supuestas
limitaciones albergan posibilidades mas amplias de las que en principio pudieran
deducirse. En esta linea, como mencionan algunos autores, nada impide que estos
términos puedan ser superados por acuerdos "mas favorables" establecidos

particularmente entre los Estados componentes de un JIT determinado®®?.

Ademas, el "fin determinado" no debe entenderse como la investigacion de un caso
concreto, sino que bien puede albergar la investigacion genérica de una tipologia
delictiva concreta. Tal seria el caso del JIT constituido entre Espana y Francia para la
investigacion de la actividad de la banda terrorista ETA y que se mantuvo vigente
d ~ 183 . .7 . . .

urante afios™~. En cuanto a la interpretacion temporal, nada impide reflejar
mecanismos de renovacién de los plazos iniciales de duracién en los acuerdos de

creacion de un JIT.

A este respecto y tomando como referencia la normativa de transposicion espafiola,
el articulo 9 de la JITL contempla dos posibilidades de ampliacién de estos plazos. Por
un lado, el limite temporal de actuacién podra sobrepasarse para investigar nuevos
hechos delictivos que aparezcan a raiz de la investigacion de los originarios y que estén
directamente relacionados con éstos y, en el segundo de los casos, para ampliar los
plazos inicialmente fijados y que hayan resultado insuficientes. Es importante sefialar
gue, en ambos supuestos, es necesario el consentimiento de todos los miembros de

los diferentes Estados que constituyeron el JIT.

82 yallines Garcia, E., “Los Equipos Conjuntos.of cit., p.302.
183 En concreto, dicho JIT se constituyd a travésadakrdo hispano francés firmado, el 6 noviembre
de 2003, en el marco de la cumbre bilateral de@@aome (Francia).
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En cualquier caso, para algunos autores, esta delimitacion de los fines y plazos
temporales tiene la finalidad de incentivar la actividad y racionalizar la actividad del
JIT, ya que aquellos que tienen caracter permanente y con fines genéricos pueden caer

en la ambigtiedad y la inaccién®®.

Ademas de la existencia de los supuestos establecidos en el articulo 13.1, apartados
a) y b), como se ha adelantado, la constitucién de un JIT ha de venir precedida del
establecimiento de un acuerdo entre dos o mas Estados miembros. De los preceptos
gue se plasmen en ese acuerdo depende, en buena medida, la eficacia de la obtencién
de los medios de prueba que lleve a cabo el JIT y la posterior admisibilidad de los

mismos'®.

Esta voluntad de creacion de un JIT, plasmada en el acuerdo de constitucidon, debe
venir precedida del pronunciamiento de la autoridad nacional con potestad para ello,
tal y como determina el articulo 13.1 del ECMACM 2000. A este respecto, la JITL

atribuye el papel de autoridad espafiola competente a'te:

a. La Audiencia Nacional, cuando la investigacién recaiga sobre los delitos cuyo
enjuiciamiento corresponda a dicho drgano jurisdiccional y participen en el JIT
miembros de las carreras judicial o fiscal.

b. El Ministerio de Justicia, cuando la investigacidn recaiga sobre los delitos para
cuyo enjuiciamiento no resulte competente la Audiencia Nacional y participen en el
JIT miembros de las carreras judicial o fiscal.

c. El Ministerio del Interior, a través de la Secretaria de Estado de Seguridad, en
todos los supuestos en que no participen en el JIT miembros de las carreras judicial

o fiscal.

18 vallines Garcia, E., “Los Equipos Conjuntos.o. cit, p. 304.

185 EUROJUST pone a disposicion de las partes intdassain modelo de acuerdo de constitucion
que cubre todos los aspectos necesarios, y quatse de la experiencia acumulada en la asistencia a
estos Equipos. El modelo esta aprobado por resoludbel Consejo de la EU y puede consultarse en:
http://www.eurojust.europa.eu/doclibrary/JIT/JIT%20nework/Model%20Agreement%20for%20settin
g%20up%20a%20Joint%20Investigation%20Team/JIT-2AOBEL-EN.pdf

18 Articulo 3 de la Ley 11/2003, de 21 de mayo, radata de los equipos conjuntos de investigacion
penal en el &mbito de la Unién Europea.
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Este elenco de autoridades que recoge la JITL, pone de manifiesto otra de las
caracteristicas de la cooperacion basada en la MA, como es la intervencion de
autoridades administrativas, en este caso el Ministerio de Justicia o el de Interior, que
pueden estar sujetas a condicionantes ajenos a los de la cooperacidon estrictamente

judicial.

En este sentido, el ejecutivo decide si una autoridad judicial ha de llevar a cabo o no
una diligencia de investigacién como es la constitucion de un JIT, porque su creacién
depende del visto bueno de una autoridad central de caracter administrativo. En
opinidon de algunos autores, las legislaciones nacionales no deberian contemplar la
necesidad de recabar autorizacidon gubernamental para constituir un JIT penal, como
tampoco requieren ningun tipo de autorizacién para llevar a cabo el resto de técnicas

187 Al hilo de esta corriente doctrinal, estamos de acuerdo en que

de investigacion
dejar a la autoridad administrativa la decisién sobre la constitucion o no de un JIT,
supone una injerencia indirecta en las competencias del poder judicial que resulta

fundamental evitar.

Ademas de esta intromisién del poder administrativo, la adopcién del acuerdo de
constitucién estd sometida, como se mencionaba con anterioridad, a la
discrecionalidad y a la voluntad de las partes. Asi, como muestra de este amplio
margen de posibilidades, la redaccion del ECMACM 2000 permite un amplio abanico
gue abarca desde que el jefe del JIT pueda negar a los agentes de otros paises estar
presentes mientras se llevan a cabo las medidas de investigaciénlgg, hasta el extremo
contrario de esta discrecionalidad, en la que se puede otorgar la maxima confianza
entre Estados, cuando se habilita a los funcionarios a que desempenen sus funciones
en el territorio de otro pais en el que pueden, incluso, llevar a cabo medidas de

189

investigacion por si mismos siempre bajo las instrucciones del jefe del JIT™". Un caso,

187 Rodriguez-Medel Nieto, CQbtencion y admisibilidad..., op. cip, 119.

188 Articulo 13.5 del ECMACM 2000: “Las personas destias al equipo conjunto de investigacién
tendran derecho a estar presentes cuando se toetktas de investigacion en el Estado miembro de
actuacion. No obstante, por razones especificas yweglo a la legislacion del Estado miembrolen e
que actue el equipo, el jefe del equipo patéidir lo contrario”.

189 Articulo 13.6 del ECMACM 2000: “De conformidad ctalegislacién del Estado miembro en el
que actué el equipo conjunto de investigacion,eé fdel equipo podr&ncomendar a las personas
destinadas a él la ejecucién de determinadas needidainvestigacion, cuando asi aprueben las

128



este Ultimo, en el que se produce una generosa cesion de soberania por parte del

Estado anfitrion.

Dado que existe este amplio abanico de posibilidades, es importante resaltar que el
momento de confeccion del acuerdo entre las partes constituyentes resulta un
momento especialmente sensible para el funcionamiento posterior del JIT, con
incidencia directa en la agilidad que tendra el equipo en la obtencidn eficaz de los
medios de prueba. Aunque se volvera sobre este punto mas adelante, a mayores
prerrogativas en la actuaciéon de los miembros del JIT que actien en territorio
extranjero (denominados miembros destinados) y cuanto mas amplia sea la definicién
del objeto de su creacién, mas altas seran las posibilidades de eficacia procesal de los

frutos obtenidos por el JIT en cuestion.

El acuerdo de constitucién del JIT tendra lugar, normalmente, en el Estado en que
se espera que la actividad de investigacion vaya a ser mas intensa. Aunque la redaccion
del articulo 13 del Convenio establece que se creara un grupo de investigadores en
estrecha proximidad al caso, no quiere decir que la presencia fisica de los miembros
extranjeros sobre el terreno del pais en que se lleva a cabo la investigacidn sea
siempre indispensable. De hecho, un JIT puede estar compuesto por miembros de

1*° En el

diferentes paises sin que ninguno de ellos actue fuera de su territorio naciona
ambito policial, a este tipo de JIT en el que no se produce desplazamiento alguno de

sus componentes, se le denomina “JIT light”.

En cuanto al numero de componentes, no existe limite alguno en cuanto a la cifra
de paises participantes en un JIT si bien, atendiendo a la experiencia de los expertos

nacionales®, los mayores éxitos se obtienen en equipos bilaterales. Para aquellos

autoridades competentes del Estado miembro enejaet§e y del Estado miembro que haya enviado a
dichas personas”.

19 Secretaria del Consejo de la BMianual de los Equipos Conjuntos de Investigac9il1, puede
consultarse en:

http://www.eurojust.europa.eu/doclibrary/JITs/JIMsamework/JITs%20Practical%20Guide/JI T-
GUIDE-2017-ES.pdf

191 gecretaria del Consejo de la BChnclusions of the third meeting of National Expesh Joint
Investigation Team£007, puede consultarse en:
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casos en los que se prevea la necesidad de la implicacion en diferente grado de varios
Estados, se estima mas adecuado establecer un JIT que constituya el nucleo central de
la instruccidn y recurrir a otras medidas de cooperacién para las necesidades que
hayan de requerirse a aquellos paises cuya participacién se prevea minoritaria. Sobre

este ultimo tema se volvera mas adelante en este capitulo.

2. Composicion y funcionamiento de los JIT

Una vez iniciados en los fundamentos de la constitucidon de los JIT, pasaremos a
analizar la composicion de los mismos desde un punto de vista cualitativo, asi como el

modo en que desarrollan sus funciones.

La naturaleza de los componentes de los JIT serd de ambito policial, judicial o fiscal,
como se adelantaba al comienzo del capitulo. Dentro del JIT, las autoridades
responsables de cada Estado en el que se espera que se lleven a cabo actos de
investigacion, habran de designar uno o varios Jefes en funcion de lo recogido en las

diferentes legislaciones nacionales®.

Aunque ni la legislacién espafiola ni la internacional obligan a ello, la experiencia ha
demostrado la conveniencia de que la jefatura del JIT la ejerza un miembro de la
magistratura’®. En cualquier caso, dadas las funciones que el articulo 13.3.a) del
ECMACM 2000 atribuye al Jefe del Equipo resulta indispensable que, tratandose de la
instruccion penal, ostenten dicha jefatura quienes estén encargados de dirigir una

investigacion de estas caracteristicas en su pa|’5194.

http://www.eurojust.europa.eu/doclibrary/JITs/JIXImeetings/Conclusions%200f%20the%203rd%
20Meeting%200f%20National%20Experts%200n%20Joint¥haBtigation%20Teams/5526-2008-01-
22-EN.pdf

192 En los Gltimos afios, es frecuente que Espafiarntesig liderazgo compartido entre un juez y un
fiscal, en aquellos JIT en los que forma parte.oAdgie llama la atencion, teniendo en cuenta que, de
acuerdo al ordenamiento espafiol el responsabla devéstigacion es el juez. Obtenido de: Consejo
Fiscal,Informe del Consejo Fiscal en Relacién con la peohdtica relativa a los Equipos Conjuntos de
Investigacion2014, disponible en:
https://lwww.fiscal.es/documents/20142/102607/Infe+atel+Consejo+Fiscal+sobre+Equipos+Conjuntos
+de+Investigaci%C3%B3n.pdf/99f801c7-f19f-adcc-edPe6f2ecfea2?version=1.1&previewFileIndex=

193 Secretaria del Consejo de la Bilgnual de los..., op.cit.

1% A 'modo de ejemplo, en un JIT constituido entreaBspy Francia, lo idéneo seria que el Jefe del
JIT cuando actuase en Espafia fuese un juez dedcistn, mientras que cuando el Equipo tuviese su
base operativa en Francia, la jefatura la ostentagéscal.
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Por otra parte, parece logico que si jueces o fiscales forman parte del equipo, lo
hagan ejerciendo su jefatura. En caso contrario, no tendria sentido que un funcionario
policial ejerciese el mando sobre un miembro de la magistratura o de la fiscalia. Caso
diferente es aquel que corresponde a los JIT compuestos exclusivamente por
funcionarios policiales, cuyas sus funciones no se corresponden estrictamente con la
instruccién penal sino con la de realizar las indagaciones previas a dicha fase judicial.
En todo caso, el ECMACM 2000 deja a las legislaciones nacionales la eleccion de la

persona que ostente la jefatura®®.

A pesar de la conveniencia de que los Jefes de los JIT formen parte de la carrera
judicial, el bagaje en la experiencia del funcionamiento de estos equipos también ha
puesto en valor la importancia de la presencia de funcionarios policiales, asi como la
necesidad de un estrecho y flexible contacto de éstos con las autoridades que lideran

el equipo™®®.

En el caso de los JIT en los que Espafia tome parte, la designacion del Jefe del JIT
estara a cargo de alguna de las autoridades competentes descritas en el articulo 13 de
la JITL, expuesto con anterioridad, cuando dicho Equipo lleve a cabo las actividades de

investigacion en territorio nacional.

En cualquier caso, considerando que los JIT podran, y serd lo habitual, llevar a cabo
medidas de investigacién en varios Estados, sumado a que el literal del articulo 13.3.a)
establece que el equipo estard dirigido por un representante de la autoridad
competente del Estado en el que actue el JIT, es facil deducir que cada JIT contara con
varios jefes que ejerceran el liderazgo alternativamente, en funcion del territorio en el

que se lleve a cabo su actividad, como asi sucede en la practica.

Debe considerarse, ademds, que con frecuencia las medidas de investigacion se

lleven a cabo de manera simultanea en varios paises, lo que supone que los diferentes

195 Articulo 13 del ECMACM 2000.
1% Conclusiones de la cuarta reunién de la JITNEMbtada en La Haya los dias 15 y 16 de 2008.
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Jefes que se designen ejercerdn su liderazgo en paralelo, respecto a los actos que el

Equipo esté llevando a cabo en su territorio.

En este sentido, para el optimo desarrollo de la actividad del Equipo sera
fundamental una estrecha coordinacion entre los diferentes Jefes, que conduzca a la

consecucion de los objetivos del JIT.

Ademas de la figura del Jefe, la normativa de los JIT contempla dos categorias
principales dentro de la composicién de los Equipos, la de miembros y la de
participantes. Los miembros son aquellos componentes que representan a los
diferentes paises que forman parte del JIT y son encargados de llevar a cabo las
diligencias de investigacion. Cuando estos miembros se encuentren fuera del Estado al

gue representan, se denominan miembros destinados.

En cuanto a la categoria de participantes, hace referencia al resto de agencias o
entidades que pueden formar parte de un JIT sin representar a ningln pais, sobre la
figura de los representantes se volverd mas adelante, en concreto, cuando
expongamos el papel que representan EUROJUST y EUROPOL en el funcionamiento de
los JIT.

En lo que respecta la consideracion de miembros en los términos de la legislacidon
de nuestro pais, de acuerdo con la JITL, el Jefe del Equipo que desarrolle sus actos de
investigacion en Espafa podra asignar cometidos tanto a los miembros como a los
miembros destinados'®’. A éstos ultimos, podra designarles funciones a desempefiar
no sélo en su pais de origen, algo de esperar, sino también para que las lleven a cabo

en nuestro territorio'®®, que para éstos resulta extranjero'®®, para lo cual requerird la

197 Articulo 7 de la JITL.

19 A este respecto, resulta interesante la reflexdénChoclan Montalvo, J.A., en su articulo
“Delincuencia transfronteriza y Equipos Conjunteslavestigacion”Cuadernos de Derecho Judicial®
13, 2003, cuando plantea que la actuacion de lemhrios destinados en el territorio espafiol supaee g
la JITL amplia el concepto de policia judicial giado en el capitulo primero del Real Decreto
769/1987, de 19 de junio, sobre regulacién de leiaaludicial.

19 Aunque a priori no es normal que el Jefe del E@lepne diligencias de investigacion a
funcionarios extranjeros mientras éstos permanfm@a de su pais de origen, no es raro que dulante
actividad policial surja esta necesidad. Sin llegda compleja figura del agente encubierto, a naelo
ejemplo, es frecuente que sea necesario llevar b® eatividades vigilancias y seguimientos a
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autorizacion de las autoridades de su pais de origen. Todo ello, como casi todo en el
funcionamiento de un JIT, estd supeditado a lo que se pacte en el acuerdo de

constitucién del mismo.

Respecto al caso mas habitual, que el Jefe encargue a los miembros destinados
funciones en su pais de origen, supone una de las innovadoras ventajas que
introdujeron los JIT y que supone que el trasvase de los medios de prueba sea

|200

realmente agil~". La peticion y ejecucion de esa medida investigativa han de llevarse a

cabo como si se tratara de un caso nacional similar.

Estas posibilidades reducen considerablemente la necesidad de tener que recurrir a
otras medidas de cooperacion, ya estén basadas en la MA o en el MR, dado que los
medios de prueba se obtienen en el seno del JIT y en cumplimiento de lo establecido
en su acuerdo de constitucidn. No significa, sin embargo, que la necesidad de acudir a
otros instrumentos de cooperacidon desaparezca, puesto que puede ser preciso
requerir a una prueba existente, o que sea necesario conseguir, en un Estado que no

sea parte del JIT, pertenezca o no a la EU*™.

Otra posibilidad la constituirian aquellos casos en los que la participacién de un pais
sea tan concreta y limitada, que no merezca la pena que pase a integrar el JIT. En estos
casos seria mas adecuado recurrir a una comisién rogatoria o a la emision de una EIO,

como se vera mas adelante.

investigados que desarrollan su actividad delicimaambientes caracterizados por la presencia a@e un
determinada etnia 0 nacionalidad, que bien puedenancidentes con las de estos agentes extranjero
Del mismo modo, su actividad puede resultar fundaatecomo traductores de las intervenciones
telefonicas que se autoricen en el marco de |sfigazion.

20 Articulo 7Ejecucién de medidas de investigacion

1. El jefe del equipo podra encomendar a los miestdestinados la participacion o la ejecucion por
si mismos de determinadas medidas de investigacion.

2. Cuando sea necesaria la adopcion de medidaseigigacion en el territorio de uno de los Estados
gue hayan constituido el equipo conjunto de ingesibn, los miembros destinados por ese Estado
podréan pedir a sus autoridades que adopten takdislaseen las mismas condiciones que si fueran
solicitadas en el marco de una investigacion nation

21 Asi |o refleja el articulo 13.8 del ECMACM 200Gritle también han de entenderse incluidos los
instrumentos de MR creados con posterioridad edaacion del texto del Convenio.
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Al margen de no excluir el empleo de otras medidas de cooperacién, las
posibilidades de obtencidn a través de los JIT son muy amplias, entre otras razones,
por no existir un elenco cerrado de medidas de investigacion que puedan llevar a cabo
los miembros destinados del Equipo. Tampoco se excluyen medidas de investigacidon
gue requieran la afectacion de derechos fundamentales de los investigados, como

podria ser el caso de una orden de entrada y registrozoz.

También en este aspecto, tal y como se cita al comienzo de este capitulo, tanto en
el Convenio como en la FD se da preponderancia a lo establecido en el acuerdo entre
los Estados constituyentes de cada JIT en concreto. Por ello, cada acuerdo de
constitucién se convierte en una negociaciéon en la que bien puede aceptarse la

disponibilidad o no de alguna medida de investigacién concreta®®.

La amplia gama de poderes discrecionales que se plasman en el acuerdo de
constituciéon se ve compensada, en parte, por la gran flexibilidad que la normativa
atribuye a la composicién y funciones de los JIT, y que permite que puedan subsanarse
los errores u omisiones iniciales®®. En este sentido, conviene aclarar que las
condiciones del acuerdo no son inamovibles, y que pueden modificarse a lo largo de
tiempo de vida del JIT, sin perjuicio de que la legitimidad de la actividad del mismo esta

vinculada a la redaccién del texto vigente en ese momento.

Esta dependencia de la negociacidn entre partes se ve ampliamente superada en los
mecanismos de colaboracién basados en el MR, como se verd mas adelante en los
siguientes capitulos de este trabajo. En ellos se reduce la parcela de la continua
negociacion y se amplia considerablemente el automatismo del proceso. No obstante,
resulta evidente que en dichos instrumentos se pierde la inmediatez y la agilidad

operacional presentes en la actividad de los JIT.

292 gecretaria del Consejo de la Blgnual de los..., op. cit.

93| a normativa permite, por ejemplo, que se congiitun JIT en cuyo acuerdo de constitucién estén
vetadas las intervenciones telefénicas.

24 por ello, la propia Secretaria General del Consejonseja constituir los JIT con la mayor
celeridad posible, para posteriormente, una vefuenionamiento corregir las posibles disfunciones.
Manual de los Equipos Conjuntos de Investigacionj@Gda.

134



En cuanto a la procedencia de los miembros del JIT, tanto la legislacion
internacional como la propia JITL contemplan la participacién de terceros Estados®®.
Su intervencién, no obstante, se sitla en un grado de responsabilidad inferior respecto
a los miembros vy, salvo clausula contraria del acuerdo de constitucion, no gozaran de

los mismos derechos de éstos?®.

Respecto a la figura de los participantes, como antes se apuntaba, resulta de
especial interés la participacién de EUROJUST y EUROPOL?, dejando al margen la
intervencion de algunos actores internacionales ajenos a la EU y que pueden tomar
parte de un JIT, como el FBI o la DEA. En cualquier caso, estos participantes tienen
vedada su intervencion directa en las labores de investigacidn, limitando sus funciones

208

a un papel pasivo, y a requerimiento del Jefe y de los miembros del JIT™". Este menor

protagonismo y las limitadas posibilidades de actuacién han llevado a que algunos

autores consideren a los participantes como meros “observadores interesados”?%.

205 ey 11/2003, de 21 de mayo, reguladora de lospeguconjuntos de investigacién penal en el
ambito de la Unién Europea

Articulo 10Modificaciones en la composicion del equipo

1. Las autoridades competentes de los Estadosaya® lsreado el equipo conjunto de investigacion,
podran acordar la incorporacion a éste de persprago sean representantes de aquéllos, en especial
funcionarios de organismos creados de conformidacet Tratado de la Union Europea, a los que se
refiere la disposicion adicional segunda de esta le

2. Cuando se incorporen las personas sefaladaspartado anterior, no gozaran de los derechos
concedidos a los miembros del equipo o destinad@s, salvo que el acuerdo de constitucion estahlez
lo contrario.

2% Aunque lo contempla la normativa relativa a 10§, Yomo se ha expuesto, en la practica la
participacion de terceros Estados no esta exentifidaltades. Entre ellas esta la necesaria garatd
dicho Estado de que no aplicara la pena de maertmso de condena, las condiciones pactadas con el
acusado en las que se rebaja su pena a cambidadb®rem en la investigacion, o las especificidagies
cuanto a proteccion de datos y confidencialidad.

27 Segun el articulo 1, apartado 12, de la FDJIT gispuesto en el ECMACM 2000, EUROJUST y
EUROPOL pueden participar en los JIT por separacionfuntamente.

Ademas, el articulo 6 del Acuerdo de cooperacidredelUROPOL y EUROJUST permite que ambas
conjuntos de investigacion, y apoyen a las autdadgoliciales y judiciales en los debates presits
creacion de equipos conjuntos de investigacion.

208 gecretaria del Consejo de la Eldforme explicativo del Convenio, de 29 de mayo2660,
relativo a la asistencia judicial en materia permitre los Estados miembros de la Unién Eurq2890,
puede consultarse en:
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/pudticn/8fb2c588-5bcc-42d4-a8a2-
7a5bcca8bblb/language-es/format-PDF

299 Entre otros, Gualtieri, C, “Joint Investigationahes”, ERA Forumn° 8, 2007, p. 235.
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3. El papel de las agencias europeas en el funcionamiento de los JIT

Como se mencionaba al principio del capitulo, los JIT son una herramienta que
aungue no es exclusiva del ambito europeo, ha tenido un desarrollo y una aplicacién
especialmente intensos en el ambito de la EU. A este desarrollo ha contribuido de
manera significativa la labor facilitadora de EUROPOL vy, sobre todo, de EUROJUST. En
los siguientes apartados se resume la aportacion de ambas agencias a la obtencion de
la prueba transfronteriza, asi como la relacion de causalidad entre su actividad y la

admisibilidad posterior de éstas.

a) EUROJUST

Como unidad fundamental de cooperacion judicial de la EU, EUROJUST tiene un
papel protagonista en la constitucion y desarrollo de los JIT. Este papel puede
sintetizarse en los siguientes puntos, extraidos de su marco Iegalmz
- Cumplir una funcién de control estadistico y asesoramiento técnico, facilitado
por la obligacion de los Estados miembros de comunicar a EUROJUST la
constitucion de un JIT.

- Solicitar a algun Estado miembro que cree o forme parte de un JIT, cuando sea
necesario para la consecucion de los objetivos del mismo?*.

- Formar parte de los JIT, a través de uno de sus miembros nacionales, cuando
éstos pertenezcan a uno de los paises participantes

- Apoyary financiar la actividad de los JIT.

Distribuidas en el periodo de vida de un JIT, la intervencién de EUROJUST en su

funcionalidad va desde la fase de constitucion hasta la evaluacidon posterior de los

210 gecretaria del Consejo de la Elhint Investigation Teams Practical Gujd@017, puede
consultarse en:

http://www.eurojust.europa.eu/doclibrary/JITs/JITXMamework/JITs%20Practical%20Guide/JI T-
GUIDE-2017-EN.pdf

21 Conviene aclarar que EUROJUST puede proponerelzcitm de un JIT, pero no imponerlo. A la
citada solicitud, la autoridad nacional competatgealguno de los Estados afectados puede decdinar |
propuesta con la debida justificacion. Cuando 8¢R@®POL quien proponga la creacién del JIT, en este
caso de naturaleza policial, los Estados requendogrecisaran justificar la negativa a que el ggigse
constituya.
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resultados, pasando por la comparticion de la experiencia acumulada en los JIT

creados por los Estados miembros.

En todas estas fases tiene un especial protagonismo la Red de Expertos Nacionales
en Equipos Conjuntos de Investigacion®*? (en adelante, JITNEN), cuya secretaria®’® se
encuentra incardinada en el organigrama de EUROJUST. Esta Red constituye una
importante plataforma de apoyo a la constitucion de los JIT, basada en el aprendizaje
obtenido en la participacion en los mismos de los diferentes Estados miembros. Sus

informes son referenciados en diferentes puntos de este capitulo.

En el momento de constitucién del equipo, EUROJUST a través de sus oficinas
nacionales establece contacto con las autoridades nacionales sobre la oportunidad y
adecuacion de la constitucién de un JIT. Ademas, son frecuentes los casos en los que
el mecanismo de creacion de los Equipos se pone en funcionamiento tras la
celebracion de reuniones de coordinacion que buscan detectar la existencia de

investigaciones paralelas en diferentes Estados miembros.

Para detectar la existencia de estas investigaciones paralelas, la agencia mantiene
relaciones con las autoridades nacionales, las oficinas de enlace de EUROPOL, los
expertos en JIT y los magistrados de enlace desplegados en los Estados miembros y en

terceros paises.

Una vez detectada la necesidad de establecer un JIT, EUROJUST asesora a las partes
en la confeccién del acuerdo de constitucién y en las discusiones que llevan a la

redaccidon de las clausulas mas controvertidas. En este papel inicial de coordinacién

»214

pueden ser de gran utilidad las denominadas “fichas espafiolas”*™", en las que se

?12Basa su funcionamiento en el documento 11037/@fide por el Consejo el del Consejo el 8 de
julio de 2005, disponible en:

http://www.eurojust.europa.eu/doclibrary/JIT/JIT%2Mnework/Council%20Document%?20establishi
ng%20the%20J1T%20Network/JIT-Council-document-1087EN. pdf

13| a existencia de esta Secretaria y su incardina€ldROJUST est4 contemplada en la Decision
2009/426/JAl, por la que se refuerza EUROJUST. iPadih en el Diario Oficial de la Unién Europea L
138, de 04.06.2009.

2“Denominadas asf por partir como una propuestaidstio pais en la novena reunién del JITNEN,
celebrada entre los dias 27 y 28 de junio del &&2Su aprobacién como proyecto figura en la @agin
14 del informe de la décimo tercera reunién, celéar25 y 26 de junio de 2014. No deben confundirse
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exponen las particularidades que presentan los diferentes Estados miembros relativas

a la constitucion de un JIT, atendiendo a su normativa nacional de desarrollo.

En este sentido, las fichas ayudan a conocer aspectos particulares de cada pais

215 .
, concrecion en

sobre las autoridades encargadas de autorizar la creacién del JIT
cuanto a los directores de la investigacion criminal u otro tipo de peculiaridades en su

normativa procesal como:

- Informacidn legislativa general, relativa a la aplicacion de la normativa de la EU
e internacional de otros ambitos.

- Normativa especifica para la constitucién de los JIT.

- Aspectos particulares en cuanto al intercambio de informacién y de obtencién
de medios de prueba en el seno del JIT.

- Posibilidades de participacién en la investigacién de los miembros destinados.

- Admisibilidad de las pruebas obtenidas en la actividad del JIT.

Superada la constitucion del Equipo, durante la fase operacional cuando el JIT lleva
a cabo su labor investigadora, EUROJUST asiste a sus componentes acerca de las
circunstancias que pueden influir en la obtencién eficaz de las pruebas, las
posibilidades de actuacion de los miembros destinados u otros aspectos relativos a la

coordinacion de los participantes.

con las “fichas belgas” mencionadas en el segurajpitido, y cuyo contenido se cifie a las
particularidades procesales en cuanto al modoeglarlla cabo medidas de investigacion en cada Estado
miembro. Obtenido de: Secretaria del Consejo deUaConclusions of the 13th Annual Meeting of
National Experts on Join2017, puede consultarse en:
http://www.eurojust.europa.eu/doclibrary/JITs/JITXMneetings/Conclusions%200f%20the%2013th%20
Meeting%200f%20National%20Experts%200n%20Joint%28dtigation%20Teams/15501_2017_EN.p
df

215 El informe de Evaluacion de los JIT, emitido parJITNEN en febrero de 2018 planteaba, como
uno de los principales retos, conseguir que logrestllamados a participar en los JIT identificaten
autoridades encargadas ejercer el liderazgo de émtsu propio pais, asi como los mecanismos Isasico
en el resto de Estados. Obtenido de: Joint Invetsbigg Teams National Experts Netwokecond JIT
Evaluation Report, 2018uede consultarse en:
http://eurojust.europa.eu/doclibrary/JITs/JITseatin/Second%20JIT%20Evaluation%20Report%20(F
ebruary%202018)/2018-02_2nd-Report-JIT-Evaluatid. pef
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En esta fase toma especial protagonismo una de las principales aportaciones de la
agencia a los JIT, como es la financiacién de su actividad®*®y que abarca desde el
transporte y alojamiento de los agentes destinados, hasta los gastos derivados de la

217 Hasta la fecha, esta opcién de

obtencion especifica de los medios de prueba
soporte econédmico no aparece para ninguna otra medida de cooperacién penal en la

EU y constituye uno de los pilares que sostiene la amplia aceptacion de los Equipos.

EUROJUST también puede aportar apoyo técnico, como el despliegue de su centro
de coordinacidon que facilita el intercambio de informacién218y la resolucion de
cualquier conflicto legal o de otra indole. En este sentido, y en relacién con la
admisibilidad, el papel de la agencia es fundamental para aportar soluciones a las

cuestiones procesales que pudieran plantearse por parte de los componentes del JIT.

Por ultimo, en la fase final de la actividad del JIT y siempre que no se hubiese hecho
con anterioridad, EUROJUST puede asesorar en cuanto a determinar a qué jurisdiccidon
corresponderia intervenir en la causa, cuando exista el suficiente margen para su
eleccidon. Sobre esta cuestion, la posibilidad de optar por la jurisdiccién de un Estado u

otro, volveremos en el apartado IV de capitulo.

La labor de esta agencia europea resulta también fundamental en la posterior
evaluacion de los resultados del JIT, en concreto a través de la JITNEN como
recopiladora de las lecciones aprendidas y como dérgano de referencia en cuanto a la
difusidon de toda informacion de valor que haya de tenerse en cuenta para la creacién

de futuros JIT.

1% Desde julio de 2013, la JITNEN es la encargadgestionar la financiacion que los JIT reciben de
EUROJUST.

2El 77% de los JIT evaluados durante 2017 habieibide financiacion de EUROJUST. Como
regla general, los participantes en los JIT ponervador este apoyo que les permite incrementar el
ndmero de reuniones presenciales, destinar a neasesg o solventar los problemas de traduccion.

28 En el proceso de intercambio de informacién, EUBSD pone a disposicién de los Estados
participantes el sistema SIENA (Secure Informaficethange Network Application), desarrollado por
EUROPOL y que permite el intercambio agil y segu® informacion e inteligencia estratégica
relacionada con el crimen. No obstante, a juzgarl@® conclusiones de multiples informes de la
JITNEN, esta herramienta esta infrautilizada par Bstados, que prefieren el intercambio a través de
canales informales de comunicacion.

Al margen de SIENA, también existe un canal segl@omensajeria electrénica y un sistema de
intercambio de archivos de gran volumen denomindd® (Large File Exchange).
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b) EUROPOL

En un plano mas cercano al ambito policial, EUROPOL** constituye una valiosa
herramienta en cuanto a la comparticion de la informacién e inteligencia disponible en
sus bases de datos. A través de las mismas, la agencia policial puede identificar
vinculos operacionales que escapan a la visidn parcial que pueden tener los diferentes
paises acerca de la operacién a llevar a cabo. En este sentido, EUROPOL es capaz de
adaptar sus herramientas de andlisis a las necesidades concretas de la investigacion de

un JIT determinado?%.

Esta comparticién de informacion no sélo sirve de apoyo policial a las fuerzas
intervinientes en la operacidn, sino que en ocasiones los datos ofrecidos por alguna de

las partes intervinientes sirven también como detonante para la creacién de otro JIT.

Ademas de proveer apoyo logistico en términos similares a los que ofrece
EUROJUST, EUROPOL también facilita apoyo técnico en cuanto a técnicas forenses y
para el intercambio de datos con Estados que, al menos en un primer momento, no
forman parte del JIT. Esta prestacion de apoyo tiene lugar, predominantemente, en la

fase operacional del JIT.

V. VALOR PROBATORIO DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION OBTENIDOS
POR UNJIT

Una vez expuesto el concepto de JIT, detallada la normativa que le sirve de sustento
y pormenorizados los aspecto fundamentales de su funcionamiento, procederemos a
examinar la eficacia procesal de los frutos de las medidas de investigacién que llevan a

cabo por parte de estos Equipos.

#9En cuanto a la participacion de EUROPOL, ha desidenarse que la agencia esta sometida a su
ambito de actuacion cefiido al terrorismo, el tafibe drogas y el blanqueo de dinero a escala
internacional, el fraude organizado, la falsifiéecde euros y la trata de seres humanos. Adendss, y
acuerdo a sus estatutos, no podra participar egumnitipo de medida coercitiva, como puede ser una
entrada y registro.

20| 0 que la agencia denomittailor-made aproach”.
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Para comenzar, abordaremos el caso mas sencillo de evaluar en cuanto a la eficacia
procesal de los frutos obtenidos, aquel en el que los actos de investigacion los llevan a
cabo aquellos miembros del JIT que actlan en su propio pais, y coincide con el Estado

en el que se va a juzgar la causa.

Parece obvio que las fuentes de prueba obtenidas en su territorio por agentes de
ese pais y respetando las disposiciones legales de ese Estado, debieran resultar en
principio susceptibles de ser incorporados vdlidamente a un proceso penal que se lleve
a cabo en ese pais, aunque desarrollen su investigacion en el seno de un JIT. Y ello,
porque se han realizado con respeto a los Derechos Fundamentales y demds garantias
esenciales para que puedan resultar pruebas licitas a tomar en cuenta por el érgano
jurisdiccional decisor competente. En definitiva, porque estan constitucional y

legalmente previstos los requisitos exigibles para la licitud de la prueba resultante.

En ese sentido, el posible valor probatorio de los resultados de la investigacion
conjunta ha de ser exactamente el mismo que el que tendrian los resultados de una

investigacion realizada Unicamente en un caso estrictamente nacional.

No obstante, la cuestidon que plantea dudas y que merece analizar, surge cuando los
resultados de la investigacién que el JIT ha desarrollado en el territorio de un cierto
Estado se pretenden hacer valer en un pais distinto. Es decir, en los casos en los que es
necesaria una auténtica circulacién de elementos probatorios entre diferentes Estados

miembros.

Como herramienta surgida de la MA, los JIT dan una prevalencia absoluta a la
legislacidon del pais donde se lleva cabo la medida de investigacion. En este caso, la
informacién obtenida legalmente por los JIT como consecuencia de los fines concretos
para los que se crearon debe tener el mismo valor probatorio que la obtenida en casos

2
|

similares de indole nacional®®!. No obstante, esta consagracion a la lex loci no excluye

gue puedan acordarse lineas de actuacidn procesal que vayan en consonancia con los

221 Articulo 1.10 de la FDJIT.
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Estados participantes y que allanen el camino a la posterior admisibilidad de los
medios de prueba obtenidos, siempre que no se vulnere la legislacion doméstica. Es
decir, aunque la FDJIT plantee un escenario basado en la aplicacién del derecho
procesal del Estado en el que se lleve a cabo el acto de investigacién, nada impide que
mediante el acuerdo de constitucién puedan pactarse determinadas particularidades,

en el modo de practicarlos, que faciliten la posterior admisibilidad®*2.

Volvemos, por tanto, a la importancia del momento de la redaccion inicial del
mismo o de sus oportunas revisiones, para resaltar la necesidad de reflejar en el citado
acuerdo toda la casuistica de obtencidon y comparticiéon de los medios de prueba
conseguidos por el JIT. Este aspecto requiere un analisis detallado a la hora de redactar
el acuerdo, en especial cuando se trata de compartir informacién e indicios con

terceros Estados, ajenos a la EU.

Dada esa situacion, si el acuerdo inicial no contemplaba el uso de medios de prueba
procedentes de esos terceros Estados y no se procede a la revisién de la redaccién
inicial para incluir esa posibilidad, los indicios obtenidos podrian resultar inadmisibles
en el proceso a llevar cabo en los diferentes paises de la EU. En sentido contrario,
alguno de los Estados miembros que forman parte del JIT podrian negarse a compartir

ciertos aspectos de la investigacion con terceros paises.

Por otra parte, en relacién a los delitos para cuya investigacién se crea el JIT, la
concrecidon de los mismos puede incidir de manera significativa en la posterior
admisibilidad de los medios de prueba obtenidos. Atendiendo a lo dispuesto en el
articulo 13.10.a) del ECMACM 2000, la informacién obtenida durante la actividad del
JIT podra utilizarse sin problemas cuando esté relacionada con los fines para los que se
cred el Equipo. Fuera de ese supuesto, la utilizaciéon de la informacién obtenida que

tenga relacién con otros delitos, se complica.

222 A modo de ejemplo, supongamos un Estado A, eruelsg va a llevar a cabo una entrada y
registro, y un Estado B, en el que se van a eajuios hechos. En el Estado A no hay limitaci6rahar
para la realizacién de dicho acto de investigacp®arp en el B no podria llevarse a cabo en el lapso
comprendido entre el ocaso y el amanecer. En astg aada impediria que la realizacion de la medida
en el Estado A respetase el horario legal en eldésB, facilitando asi su admisibilidad en estemalt
pais.
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En este punto debe considerarse qué ocurre cuando en el desarrollo de la
instruccién penal de los delitos para los que originariamente esta constituido el JIT,
aparecen indicios de la existencia de otro ilicito penal no contemplado en origen, al
margen de la excepcion contemplada en el articulo 13.10.c) relativa a las situaciones
de amenaza inmediata y grave para la seguridad publica. En este punto habrd de
considerarse si los hechos descubiertos pueden ser investigados por las autoridades
del Estado en que han sido descubiertos sin necesidad de una investigacion conjunta o

por el contrario es preciso que sea el Equipo el que asuma la investigacion.

Resulta obvio que en el primer caso bastaria con comunicarlo a las autoridades del
Estado afectado que se harian cargo de la instruccién penal, como si de otro caso
domeéstico se tratara. Por otra parte, si se estimase conveniente que la investigacion la
llevase a cabo el Equipo, el JIT debera recabar la autorizacion del pais en el que se han
encontrado los indicios, ademas de contar con la ratificacion mediante el acuerdo de
todos los Estados que lo compongan. El Estado del que se requiere la autorizacién, sélo
podra denegarla en casos en los que se pongan en peligro investigaciones penales
relacionadas que las que se estén llevando a cabo o cuando existan razones por la que

pueda denegarse la asistencia judicial®*.

Resulta légico que en la mayor parte de las ocasiones, esa ratificacidon de los Estados
participantes del JIT suela tener lugar a posteriori®**, una vez aparecidas las
circunstancias que llevan a la investigacidon de un nuevo delito, debido a lo imprevisible
de la deteccion de elementos que puedan dar lugar a una operacion separada de la

originaria.

En consecuencia, en aras de mantener unas adecuadas garantias de

admisibilidad, cuando se redacte el acuerdo de constitucion, los expertos de la JITNEN

223 Articulo 13.10.b) del ECMACM 2000.
224 vallines Garcia, E., “Los Equipos Conjuntos.op. cit, p.306.
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aconsejan definir un dmbito delictual lo mas amplio posible?®®, dentro de una misma

tematica criminal®®.

La experiencia acumulada por los Estados miembros en la creacién de los JIT,
aconseja debatir y reflejar en el acuerdo las reglas procesales bdsicas que han de guiar
la actuacién del equipo, con el fin de anticiparse a posibles problemas en la

admisibilidad de los medios de prueba obtenidos*’.

Alcanzar este acuerdo, en cuanto a reglas procesales a aplicar, sera mas dificil
cuanto mas diferencias existan entre las regulaciones nacionales de los Estados
intervinientes en el JIT. En sentido contrario, el establecimiento de unos estandares
basicos procesales a nivel europeo para llevar a cabo las medidas de investigacion,
allanaria el camino para la posterior admision de los indicios obtenidos durante la

actividad del JIT.

Indicado lo anterior, podemos comprobar otra aplicacidn directa de los beneficios
gue tendria el establecimiento a nivel europeo de unos estandares comunes para la
proteccion de los derechos del encausado y de unas guias basicas para la practica de
actos de investigaciéon. Como ya se ha mencionado con anterioridad, una mayor
concrecidon del concepto de “proceso equitativo”, reflejado en los articulos 6 de la
ChFREU y en el 47 de la ECoHR, constituiria una buena base para el establecimiento de

estos estandares basicos.

Aunque lejos de estas reglas estandarizadas, el propio texto del ECMACM
determina algunas reglas bdsicas en cuanto a la ejecucidon de ciertos actos de

investigacion. Asi, los articulos 10 y 11 regulan el interrogatorio de sospechosos,

% | a definicién del &mbito delictual para el quecsea el JIT no siempre es sencillo, no solo cuando
se trata de grupos criminales, sino también erradbigos en los que el concurso de delitos tambigaie
ser variado.

228 Joint Investigation Teams National Experts Netw&dcond JIT Evaluation..., op. cit.

22T Secretaria del Consejo de la BThnclusions of the fourth meeting of National Expen Joint
Investigation Team£008, puede consultarse en:
http://www.eurojust.europa.eu/doclibrary/JITs/JIZ¥neetings/Conclusions%200f%20the%204th%20
Meeting%200f%20National%20Experts%200n%20Joint%28stigation%20Teams/17512-2008-12-19-
EN.pdf
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testigos y peritos; el articulo 14 dispone ciertos aspectos relativos a los agentes
encubiertos; y los articulos que van del 17 al 21 aportan diversas consideraciones

relativas a la interceptacion de las comunicaciones.

Estos estandares deben entenderse como unos minimos en cuanto a la proteccion
de los derechos de los investigados, sin perjuicio de que alguno de los Estados, en los
que el JIT desarrolle su actividad, imponga niveles mayores de proteccion. En este
posible establecimiento de unos requisitos mayores de proteccidon de derechos, por
parte de alguno de los Estados participantes, se detecta una merma en cuanto a su

fiabilidad.

Al hilo de esta probable debilidad, si recordamos la jurisprudencia del CJUE
expuesta en el segundo capitulo de este trabajo, no era posible denegar la cooperacién
penal amparada por normativa comunitaria, aludiendo unos niveles nacionales de
proteccion mayores para los derechos del investigado o de la victima, en comparacién

a los establecidos por la propia EU.

Sin embargo, a través del pacto que da lugar a la constitucion de un JIT, uno de los
paises participantes podria exigir al resto el cumplimiento de unos niveles de
proteccion superiores a los que cada Estado tienen en su territorio. Es decir, podrian
asi imponerse, mediante el acuerdo entre los participantes, unos niveles de proteccién
excesivamente elevados que entorpeciesen la investigacion. De este modo, no se
cumpliria la jurisprudencia establecida por el CJEU, que impide denegar una
colaboracidn judicial amparandose en unos niveles de proteccion de los derechos del

encausado por encima de los aceptables por la EU.

Ademas, dada la excesiva dependencia del acuerdo entre las partes de la que
adolecen los JIT, su constitucion podria truncarse por el intento de una de las partes de
imponer unos estandares de proteccidn excesivamente exigentes, que dificultasen el

discurrir de la investigacion.
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Como continuacion a la normativa procesal de aplicacion en la actividad del JIT y
desde un punto de vista practico, en funcion de los participantes en un JIT habran de
tenerse en cuenta las particularidades de los paises de procedencia y, especialmente,
las de aquellos Estados en los que se utilizardn los medios de prueba obtenidos. A
pesar de la prevalencia de las normas procesales del Estado de ejecucién de las
mismas, a la que se aludia con anterioridad cuando se exponia el caso espafol, no
todos los paises han transpuesto de manera tan generosa la FDJIT a su ordenamiento,

ni hacen una interpretacion tan fidedigna del ECMACM 2000.

En este ambito, atendiendo a las normas procesales de los diferentes Estados, los
informes de la JITNEN?? subrayan el papel que tienen los miembros destinados en
cuanto al asesoramiento acerca de las particularidades de dichas normas en sus paises

de procedencia.

Tampoco debe olvidarse, en lo referente al asesoramiento, el papel que juegan los
magistrados de enlace o la Red Judicial Europea. Estas instituciones, que se analizaron
en el Capitulo I, contribuyen al conocimiento de las peculiaridades procesales de los

diferentes Estados llamados a participar en un JIT.

En este ambito, también juegan un papel asesor los miembros destinados del JIT,
aunque en este caso su intervencion no se limita a las labores de asesoramiento a
través de reuniones y comunicaciones. Su presencia en la practica de las medidas de
investigacion puede incrementar en buena medida las posibilidades de admisibilidad,
como conocedores de su legislacion nacional, sefialando qué aspectos deben
observarse y cuales deben evitarse en el momento en que se ejecuta un determinado
acto de investigaciénzzg. Tan importante es la presencia de los agentes destinados que
los participantes en los JIT argumentan que, a pesar de lo establecido en el articulo

13.5 del ECMACM 2000, su presencia sbélo deberia vetarse en circunstancias

228 Entre otros, Secretaria del Consejo de la&bhclusions of the 9th..., op.cit.

2 Sjrva el ejemplo de un Estado A en el que act@iaocmiembro destinado un agente del Estado B.
En el Estado A, las entradas y registros puedearde a cabo a cualquier hora del dia mientras, que
atendiendo a las reglas procesales del Estado &) tnritorio esta prohibido ejecutarlas entrertd y el
ocaso. En este caso el agente del Estado B padiddas al Estado A la posibilidad de evitar esanfa
nocturna para la ejecucion de la medida.

146



excepcionales como la proteccion victimas de especial vulnerabilidad®*° o por razones

de seguridad nacional.

Esta presencia de los miembros destinados, ademas, puede facilitar la celebracion
del juicio posterior. Asi, si el miembro destinado ha estado presente en la ejecucién del
acto de investigacién, cuando sea necesario reproducir la prueba en la fase oral del
procedimiento no habra que requerir la presencia de un funcionario extranjero, sino
gue podra ser el agente destinado quien lleve a cabo dicha reproduccion en la fase

oral.

Otro de los aspectos con una gran incidencia en la admisibilidad de los indicios
obtenidos y en la calificacidon de los hechos enjuiciados es la eleccidn de la jurisdiccion

sobre la que recaera el enjuiciamiento de los delitos?*

. La estructura normativa que
sustenta los JIT permite cierta flexibilidad en este aspecto y su determinacién puede

resultar fundamental en el éxito de los fines perseguidos por el equipo®>.

En relacidén a esta posibilidad de elegir la jurisdiccion que entienda de la causa,
conviene aclarar que no siempre existe ese margen de discrecionalidad. No obstante si
es una situacion que se da con frecuencia en ciertos delitos que son objeto de
investigacion por parte de los JIT. Seria el caso de la investigacidon de actividades de
delincuencia organizada, cuando los autores ejecutan sus acciones en varios paises y

en la que los hechos pueden ser enjuiciados en cualquiera de estos Estados.

A este respecto, llama la atencion una de las recomendaciones reflejadas en

233

diversos informes de la JITNEN“"", en los que se exponen dos modos de proceder en

2% paradoéjicamente, en ciertas ocasiones, la presdedos miembros destinados en la investigacion
puede contribuir a la proteccion de las victimatenables evitando, por ejemplo, la duplicidad de
entrevistas, recreacion de hechos, etc.,...

31| os criterios para la eleccion de la jurisdiccamm variados: lugar donde se van a llevar a cabo la
detenciones, pais en el que se lleva a cabo lammayte de la actividad criminal, nacionalidad de |
principales sospechosos o victimas, etc.,... En ogasino hay eleccién posible, como cuando participa
un tercer Estado (ajeno a la EU) que no conterapéxtradicion de nacionales. En este caso redolta o
que debe ser la jurisdiccidn de ese pais la qui@ua sus nacionales.

232 5eglin eBecond JIT Evaluation Repoya citado en este trabajdlo el 23% de los JIT evaluados
habia incluido clausulas relativas a la elecciétadarisdiccién en el acuerdo de constitucion.

233 Secretaria del Consejo de la ELhnclusions of the fourth..., op. cit.
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cuanto a la determinacidon de la jurisdiccion. El primero consiste en establecer unos
estandares muy elevados de proteccion de los derechos de los encausados mientras se
llevan a cabo los actos de investigacidon para, con posterioridad, tener mayor margen
de eleccién de la jurisdiccion responsable. De este modo, la determinacion de unos
requisitos tan altos para la admisibilidad garantizara, en cierto modo, que los medios
de prueba sean admitidos con independencia del Estado que se elija para entender de
la causa. Es decir, la estrategia aplicada consiste en ser muy exigentes en la fase de

investigacion para, con posterioridad, poder elegir jurisdiccion.

La segunda manera de proceder, reflejada por los informes de la JITNEN, consiste
en elegir la jurisdiccidon en la que se van a enjuiciar los hechos desde un primer
momento, para ajustar el modo de realizar los actos de investigacion a los
requerimientos de ese Estado concreto. En este caso, todas las medidas de
investigacion tendran como referencia las normas procesales del Estado donde tendra

lugar la fase oral del proceso.

En ambos casos, es importante considerar las medidas de investigacion que se
prevé que van a tener que desarrollarse durante el periodo de vigencia del JIT,
especialmente las que resultardn mas sensibles en cuanto a su injerencia en los
derechos fundamentales de los investigados, como las entregas vigiladas, la
intervencion de las comunicaciones®* o las operaciones encubiertas. Muchas de estas
medidas tienen una regulacién muy dispar en los diferentes Estados miembros. A
modo de ejemplo, en ciertos paises la informacidén obtenida por la interceptacion de
las comunicaciones esta clasificada, lo que dificulta en gran medida la comparticién

con otros Estados de los indicios obtenidos por esta via.

234 A tenor de las conclusiones expuestas en las usinokes de la séptima reunién de la JITNEN, la
intervencion de las telecomunicaciones era la naedil investigacion en la que habia que hacer un
mayor esfuerzo previo de estudio de las diferemtemias procesales con el fin de evitar los riesigos
inadmisibilidad. Secretaria del Consejo de la Ebnclusions of the 7th Annual meeting of the Nafion
Experts on Joint Investigation Teg2912, puede consultarse en:

http://www.eurojust.europa.eu/doclibrary/JITs/JIZX¥neetings/Conclusions%200f%20the%207th%
20Meeting%200f%20National%20Experts%200n%20Joint¥haBtigation%20Teams/8725-2012-04-
13-EN.pdf

148



También el derecho sustantivo, en concreto la tipificacion de las conductas
investigadas, tiene su importancia cuando existe la posibilidad de elegir una u otra
jurisdiccion. En este sentido y a modo de ejemplo, puede resultar interesante elegir la
jurisdiccion de un Estado en el que los hechos investigados puedan tipificarse con

mayor claridad como pertenencia a organizacion criminal®®>.

Otro de los aspectos que dificulta la gestién de los medios de prueba es la existencia
de operaciones relacionadas entre si y cuya investigacion lleva a cabo un JIT, pero que
se encuentran en diferentes fases de desarrollo. Cuando existen investigaciones
paralelas que pueden dar lugar a la constitucion de un JIT, una vez creado, puede darse

el caso en que la investigacidn finalice antes para un Estado que para otro®*.

De este modo, la inoportuna revelacion de los métodos seguidos o de la
informacién conseguida durante la actividad del JIT, puede malograr el resultado de las
investigaciones paralelas que se lleven a cabo en otros Estados. Por tanto, las
condiciones de revelacion de esta informacién deben ser objeto de un estudio
minucioso que se plasme en forma de plazos y condiciones en el acuerdo de creacién

de los Equipos.

Para considerar estas variables deberan conocerse las particularidades de cada pais,
en cuanto a la revelacién de la informacidn contenida en el curso de una investigacion
judicializada, asi como una estimacion de la posibilidad de sincronizar los diferentes
procesos en curso. En la via de la cooperacidn, las soluciones pasarian por que los
miembros del JIT siguieran coordinados después de la finalizacién del periodo de
actividad del mismo o que su tiempo de vigencia se prolongara el tiempo necesario
para no descompasar la publicaciéon de la informacion sensible inherente a la

investigacion.

2% Otro interesante ejemplo real, es la eleccién de jurisdiccion determinada que evitaba la
inmunidad de la que uno de los sospechosos goratiacede los Estados.

3¢ Esta situacién podria ilustrarse con el ejemplouda investigacién sobre una organizacion
criminal dedicada al trafico de drogas, a travétadmial se puede llegar a otro grupo que se desligh
trafico de seres humanos. Puede que la necesidadtdeel delito llevase a precipitar la detenai@nlos
narcotraficantes, y que la revelacion de la infaidm@ obtenida en el seno del JIT, llevara al trdeste
posterior investigacion relativa a la segunda dggamon.
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237 cuando éstos

Otro de los aspectos demandados por los participantes en los JIT
los componen mas de dos Estados, es la existencia de un punto unico de intercambio
de informacién, donde autoridades judiciales y policiales puedan poner a disposiciéon
del resto la informacion y las evidencias que hayan podido obtener. La existencia de
este punto Unico garantizaria la trazabilidad de cada documento o indicio plasmado,

facilitando con posterioridad la admisibilidad de los mismos.

Una vez expuestas las peculiaridades de la admisibilidad de la prueba
transfronteriza obtenida a través de los JIT, cabe plantearse su relacién con otros
instrumentos de cooperacion procesal penal, a la que se apuntaba al comienzo del
capitulo. En este sentido, es frecuente la utilizacién de otros medios de colaboracién
de manera simultanea a la constitucion de un JIT, como las comisiones rogatorias u
otros instrumentos basados en la MA, principalmente el resto de los contemplados en

el propio ECMACM 2000%%%.

En este sentido, durante el periodo de vida del JIT es frecuente que se lleven a cabo
investigaciones paralelas en otros Estados, que no forman parte del Equipo y de los
gue se puede requerir el traslado de algun indicio que guarde relacién con el ambito

de creacion del mismo.

En cierto modo, esto confirma que la actividad de un JIT no siempre colma las
necesidades de los Estados que forman parte del mismo cuando la investigacidon
transnacional que estan llevando a cabo reviste una alta complejidad. Las razones
varian, desde inconvenientes legales para que el Estado del que se requiere el auxilio

forme parte del JIT, hasta el hecho de que la cooperacion del pais que no forma parte

237 Secretaria del Consejo de la ELhnclusions of the 13th...op.cit.

23 gegun datos publicados en el Segundo Informe diu&sion de los JIT por la JITNEN en febrero
de 2018, el 44% de los JIT evaluados habian heshoda herramientas basadas en MA para obtener
medios de prueba que no estaban al alcance ditedts participantes en el JIT. En el 20% de Ie®sa
los paises externos al JIT a los que se requedpecar, via MA, eran Estados miembros de la EU.
Obtenido de: Secretaria del Consejo de la €bhclusions of the second meeting of the natiompkHs
on Joint Investigation Team2006, puede consultarse en:
http://www.eurojust.europa.eu/doclibrary/JITs/JIX¥neetings/Conclusions%200f%20the%202nd%20
Meeting%200f%20National%20Experts%200n%20Joint%28stigation%20Teams/15023-2006-11-21-
EN.pdf
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del JIT sea meramente puntual y no merezca la pena incluirlo en la composicion del

mismo.

Es habitual, por tanto, que la actividad de un JIT se lleve a cabo acompafiado
también del empleo de otros instrumentos basados en la MA. Cabe preguntarse si los
componentes del Equipo podrian o no recurrir al uso de las mas recientes medidas de

cooperacion basadas en el MR.

A priori, no existe obstaculo para que, en lugar de herramientas basadas en la MA a
los que se refieren los diferentes informes de la JITNEN, los JIT hagan uso de los
instrumentos fundamentados en el MR. La principal limitacién a este aspecto es que
alguno de los Estados que participen en el JIT no pertenezca a la EU vy, por tanto, no
esté obligado por la FD o por la Directiva que sirva de sustento legal a la medida de

cooperacion de que se trate.

No obstante, a tenor de los aspectos que se analizaran en capitulos posteriores, el
verdadero impedimento estaria en aquellos casos en los que el Estado
extracomunitario albergue la jurisdiccidon encargada de juzgar los hechos investigados.
En este caso no seria posible recurrir a que dicho tercer Estado llevase a cabo medidas

de cooperacion que emanen del aparato legislativo de la EU, y con sustento en el MR.

Sin embargo, si se trata de la jurisdicciéon de un pais de la EU que requiere a otro
Estado miembro la ejecucidn de la legislacion europea de cooperacién procesal, no
existe impedimento para que se ejecute lo dictado por la normativa. Es decir, se
trataria de una mas de las posibilidades de las que dispone un Estado miembro para

obtener medios de prueba con origen en otro pais de la EU.

En cualquier caso, cuando se requiera la colaboracién de un Estado ajeno al JIT para
la obtencidn de algin medio de prueba, ya sea a través de una herramienta basada en
la MA o en el MR, en la solicitud correspondiente habra de reflejarse hasta qué punto

la informacién o los indicios que transfieran, podran ser utilizados por cualquiera del
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resto de paises que componen el JIT para alcanzar los fines perseguidos por el Equipo,

asi como las restricciones que a tal efecto se acuerden.

A este respecto, un Estado miembro bien podria condicionar la ejecucion de un acto
de investigacidn basado en el MR, a que la informacidn transmitida solo fuese utilizada
por otros Estados de la EU, sin perjuicio de que el JIT en cuestion esté también

compuesto por paises extracomunitarios.

Por ultimo, resulta interesante considerar que un intercambio de informacién entre
autoridades nacionales puede hacer aflorar la necesidad de constituir un JIT con un fin
comun y que agilice el intercambio de informacién entre las diferentes

investigacioneszag.

V. VALORACION DE LA EFICACIA A JUDICIAL Y POLICIAL DE LOS JIT

Desde un punto de vista judicial, puede concluirse que los JIT constituyen una
herramienta plenamente valida para la circulacion de pruebas en el ambito penal dado
gue, una vez constituido el JIT, las fuentes de prueba obtenidas en un territorio ajeno
pueden emplearse con altas garantias de eficacia en un proceso que tenga lugar en

otro Estado.

No obstante, tal como se apuntaba anteriormente, cuenta con los inconvenientes
propios de una medida basada en la MA y no el MR. Entre ellos, el principal, depender
en demasia del consenso y el acuerdo constante entre los Estados participantes, lo que

240 Ademds,

puede llegar a ralentizar y burocratizar en exceso la dindamica del proceso
la intervencion del poder ejecutivo como se detallaba antes o incluso la posibilidad de
gue un JIT esté compuesto Unicamente por personal de la administracién, los aleja del

ambito jurisdiccional para adentrarlos en el mundo administrativo, algo no deseable

2% Hernandez Lo6pez, A., “Reflexiones en torno a l&lesion de los Equipos Conjuntos de
Investigacion en la Directiva 2014/41/UE”, en GdazaCano, M.l. (Coord.)Orden Europea de
Investigacion y Prueba Transfronteriza en la Uniuropea,ed. Tirant, 2019, p. 223.

20| 20% de los JIT evaluados en el Segundo InfodmeEvaluacion de los JIT, emitido por la
JITNEN en febrero de 2018, tardd mas de seis meseaonstituirse. Solo en el 8% de los casos, el
acuerdo se alcanzé en menos de un mes.
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cuando se trata de una medida de cooperacién judicial. Esta dependencia del poder
administrativo, propio de una medida de cooperacién basada en la MA, supone uno de

los puntos débiles de los JIT***.

A pesar de los inconvenientes mencionados, actualmente los JIT constituyen la
herramienta mas versatil para la cooperacion judicial-policial en el ambito de la EU. Se
han incorporado con naturalidad al elenco de instrumentos con los que cuenta un
investigador que trata de esclarecer un hecho de naturaleza penal y con trascendencia

internacional®*?.

Atendiendo a la experiencia de los participante5243, los JIT son un modo
evolucionado y agil de cooperacion basada en la MA. Permiten tomar decisiones en el
plano operativo de una manera mas rdpida que la que ofrecen otros instrumentos,

aportando una cooperacién en tiempo real.

Esta agilidad en la toma de decisiones en un corto periodo de tiempo y la
posibilidad de coordinacion operativa son fundamentales para luchar contra el crimen
organizado, y suponen uno de los principales avances de los JIT respecto a otros
mecanismos de cooperacién basados en la MA. En contraste, el intercambio de
comisiones rogatorias no supone una via que aporte soluciones cuando la necesidad

244 En este

de compartir informacidn o realizar actos de investigacion es casi ilimitada
sentido, los JIT suponen una mejora ostensible de los mecanismos tradicionales de

investigacion transfronteriza.

Ademas de esta agilidad operativa, desde el punto de vista policial, resultan

especialmente interesantes las conclusiones que aporta el informe relativo a los JIT

241 Entre otros autores, Spapens, T., “Joint Invesitigal eams in the European Union: Article 13 JIT
and the Alternatives'European Journal of Crimen® 19, 2011, p. 259.

242 A modo de indicador del incipiente crecimiento aéimero de JIT, EUROJUST financié la
actividad de 25 JIT durante el afio 2010, mienttesean el afio 2018 habian pasado a ser 128 losdsquip
que recibieron apoyo de la agencia europea.

243 Joint Investigation Teams National Experts Netw&dcond JIT Evaluation..., op. cit.

244 SPAPENS, T., “Joint Investigation Teams in the dpaan Union: Article 13 JIT and the
Alternatives”,European Journal of Crime011, p. 247.
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emitido en 2016 por la Unidad Técnica de Policia Judicial (UTPJ) de la Guardia Civil**®,
confeccionado desde un punto de vista operativo. En la evaluacién que dicho érgano
hace de los JIT, destacan las siguientes posibilidades que aportan dichos Equipos,

como:

- Compartir informacién con otro Estado Miembro directamente sin la necesidad
de solicitud de asistencia judicial reciproca (como material electrénico
requisado, archivos, documentos, etc.).

- Solicitar medidas investigativas, incluso coercitivas, entre miembros del equipo
directamente, prescindiendo de la necesidad de solicitud de asistencia legal
mutua.

- Estar presente en entradas y registros, entrevistas, etc., en todas las
jurisdicciones implicadas, ayudando a superar las barreras de las diferencias de
idiomas, etc.

- Coordinar esfuerzos sobre el terreno, e intercambiar conocimientos entre
especialistas de manera informal.

- Recibir apoyo directo y asistencia de EUROPOL y EUROJUST.

- Solicitar financiacién para la investigacion.

La UTPJ también lleva a cabo una interesante labor de control estadistico que da
buena muestra del uso que la Guardia Civil hace de los JIT. Seglin los datos que
constan en sus bases, sdlo en 2018 la Guardia Civil habia participado en cinco JIT de

tematica variada.

También llama la atencidn el prondstico que hacen los analistas de la UTPJ sobre el
futuro de los JIT. En lineas generales consideran que el empleo de los JIT podria
decrecer como consecuencia de un mayor uso de la EIO, a la que se dedica el siguiente
capitulo de este trabajo. En opinidn de los oficiales de dicha Unidad, los JIT seguiran

siendo de utilidad pero se orientaran mas a la cooperacion con terceros Estados.

25 UTPJ, Newsletter-RECI 01/2018oint Investigations Team2016.
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Por ultimo, y como balance de la eficacia global desde un punto de vista juridico y
policial, puede concluirse que la obtencién de los medios de prueba a través de los JIT
puede considerarse eficaz, dado que la experiencia ha demostrado que aportan unas

aceptables garantias de éxito**®.

No obstante, las valoraciones vertidas por expertos de todo dmbito han de ponerse
en relacion con los instrumentos que existian antes de que existiesen herramientas
gue habilitasen a la constitucion de los JIT. Es decir, los JIT son una excelente
herramienta si se comparan con los medios que podian utilizarse antes de su

existencia y que, basicamente, consistian en la emision de comisiones rogatorias.

En este sentido, aun considerando el gran paso que constituyen en la comparticion
de la prueba penal transfronteriza, a lo largo de los apartados anteriores hemos
comprobado que los JIT tienen importantes areas de mejora. En nuestra opinidn,
abordar aspectos como reducir la excesiva dependencia de las condiciones que se fijan
en el acuerdo de constitucidn o poner las reglas procesales a aplicar en relacién con el
concepto de un proceso equitativo, mejorarian ostensiblemente su eficacia tanto en el

plano judicial como el policial.

VI. RECAPITULACIONES

Una vez identificadas y analizadas las cuestiones planteadas, hemos procedido a
extraer las recapitulaciones mads relevantes sobre los JIT que servirdn de base para
llevar a cabo las propuestas legislativas que se expondran en el Capitulo VI y que

constituyen el objetivo principal de este trabajo:

PRIMERA. Los JIT constituyen una herramienta agil y versatil de obtencidon de medios
de prueba. Permiten la comparticion de elementos probatorios entre un amplisimo
nimero de paises, no estan limitados a una tipologia determinada de delitos y

tampoco excluyen la realizacién de ningun tipo de acto de investigacién. No obstante,

4% De los 74 JIT evaluados en 2017, sélo en 9 seriéda admision de las pruebas obtenidas por el
Equipo.
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su funcionamiento a lo largo de los afios ha puesto de manifiesto que presentan

importantes areas de mejora.

SEGUNDA. Actualmente, la constitucion de los JIT se basa en un esquema normativo
gue adolece de cierta fragmentacion y debilidad. Por un lado, se da la coexistencia del
ECMACM 2000 y de la FDJIT, al menos hasta que la totalidad de los Estados miembros
ratifiquen el Convenio y se derogue la FD. Por otro lado la norma que ha de persistir, el
ECMECM 2000, fue aprobada y ratificada sobre un acuerdo de minimos en el que no se

da el necesario nivel de concrecién.

TERCERA. La normativa que sustenta la creacidon de los JIT da prevalencia a la
aplicacion de la lex loci y al respeto de la soberania nacional del pais en el que se
ejecuta el acto de investigacion. No obstante, partiendo de esa base, muchas de las
cuestiones fundamentales en su funcionamiento como las normas procesales
aplicables, los delitos para los que se crea, la duracién de su existencia o, en ocasiones,
la eleccidon de la jurisdiccion en la que tendra lugar la fase oral del proceso, quedan a
expensas del acuerdo que firmen los Estados participantes en el momento de su
creacién o en revisiones posteriores de ese acuerdo. En este sentido, la eleccién de la
legislacion procesal aplicable puede influir decisivamente en la posterior admisibilidad

de las pruebas obtenidas.

CUARTA. La agilidad operativa que ofrecen los JIT, en cuanto a la obtencién de pruebas
transfronterizas, supone una baza de gran valor en la lucha contra el crimen
organizado. No obstante, buena parte de las posibilidades que ofrecen estan
supeditadas al principio de voluntad de los participantes. En ocasiones, esta excesiva
dependencia del consenso y de la negociacion puede malograr los resultados del
Equipo. Consideramos que una hipotética reforma del tejido normativo que sustenta a
los JIT deberia estandarizar las lineas basicas de su configuracion para conseguir, entre
otros objetivos, una menor dependencia del acuerdo entre partes y un mayor

automatismo.
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QUINTA. La normativa que da sustento a los JIT establece que cada Estado
determinara las autoridades encargadas de autorizar la creacion de los Equipos. En
muchos paises, entre ellos Espafa, estas autoridades pertenecen al poder ejecutivo.
Esto se traduce, en determinadas circunstancias, en que una autoridad administrativa
puede vetar a la autoridad judicial la practica de una diligencia de investigacion como
es la creacion de un JIT. Se genera, de este modo, una situacion que quebranta no sélo
el buen funcionamiento de los JIT, sino también la indispensable separacién de
poderes inherente a un Estado de derecho, con la obvia injerencia del plano ejecutivo

en el dmbito judicial.

SEXTA. Las instituciones de cooperacién judicial y policial, especialmente EUROJUST y
EUROPOL, tienen un papel fundamental en el correcto funcionamiento de los JIT. Este
apoyo se concreta en el apoyo operativo y en la financiacién pero, sobre todo, en el
asesoramiento procedimental y legal en la constitucién de los Equipos. Entre los
aspectos legales destaca la aportacion en cuanto a las normas procesales que deben
seguirse para aumentar las posibilidades de admisibilidad de los medios de prueba

obtenidos. En estas funciones también tienen protagonismo los magistrados de enlace.

SEPTIMA. Las cldusulas contenidas en el acuerdo de constitucién referente al
momento de revelacion de la informacién dimanante de la investigacion, pueden tener
una importante incidencia en la misma o en otros procesos paralelos que tengan lugar
en el d4mbito nacional de otros Estados. Esta circunstancia podria evitarse si se
estableciesen clausulas que impidiesen revelar parte de la informacién obtenida por el
JIT hasta el momento en que se inicie la fase oral del proceso que tenga lugar en cada
uno de los Estados participantes. Por otra parte, este tipo de cldusulas podrian estar
reguladas por una nueva norma que dé sustento a los JIT en sustitucion de la

regulaciéon actual.

OCTAVA. Aunque no es frecuente que se deniegue la investigacion de nuevos delitos
gue se descubran durante la actividad del Equipo, ajenos a los que originaron su
creacion, en vista a conseguir la futura admisibilidad de los medios de prueba

obtenidos seria aconsejable que la definicidn de los delitos para los que se crean los
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Equipos sea lo mas amplia posible, para que puedan entenderse incluidos. Una posible
soluciéon a esta incidencia consistiria en crear JIT dedicados a una tematica delictiva

genérica. Este aspecto podria estar contemplado en una nueva regulacion de los JIT.

NOVENA. La definicion de unos estdndares de proteccién de los derechos procesales
comunes a todos los Estados de la EU, facilitaria la actividad de los JIT y reduciria el
margen que se deja al acuerdo y al principio de buena voluntad. En concreto, haria
mas sencillo el establecimiento de las reglas procesales aplicables puesto que acercaria
las diferencias existentes entre los diferentes paises participantes. Todo ello
aumentaria las posibilidades de admisibilidad de los indicios obtenidos en la posterior
fase oral del proceso judicial. Ademas, consideramos que estos estandares comunes
deberian estar recogidos en una norma cuyo cumplimiento estuviese bajo la

jurisdiccion del CJEU.

DECIMA. La participacion de los miembros destinados es de gran importancia para la
obtencién de los medios de prueba que se encuentren en su pais de origen y para la
posterior eficacia de los medios obtenidos. En este sentido, ademas de cumplir la
funcién de asesoramiento, es importante que estén presentes en los actos de
investigacion para aumentar las posibilidades de admisibilidad. Entre otros aspectos,
pueden facilitar la reproduccién de la prueba en el proceso oral. En consecuencia,
consideramos que la presencia en la prdctica de los actos de investigaciéon de los
miembros destinados no sdlo es aconsejable, sino que deberia ser preceptiva en la

mayoria de las ocasiones y en ningln caso deberia estar vetada.

DECIMA PRIMERA. La existencia de un JIT no excluye la necesidad, ni la posibilidad, de
recurrir a otras medidas de cooperacion procesal penal. Aunque la experiencia habla
de la utilizacién frecuente de otras medidas basadas en la MA, nada impide que en el
futuro se recurra a instrumentos basados en el MR, con las limitaciones que impone el

hecho de tratarse de normativa que solo obliga a los Estados miembros.
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CAPITULO IV: LA ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y ENTREGA Y SUS
APLICACIONES EN LA OBTENCION DE LA PRUEBA TRANSFRONTERIZA

Al comienzo del trabajo se establecid el objetivo principal del mismo, que se estructurd en cuatro
objetivos concretos o sub-objetivos. En concreto, en el Capitulo IV abordaremos el tercero de estos
cuatro objetivos parciales, consistente en identificar la Orden Europea de Detencion y Entrega (EAW)
como un instrumento valido para la obtenciéon de la prueba transfronteriza asi como los problemas que
puedan surgir de su aplicacién, analizar estos problemas desde un punto de vista critico con el fin de
obtener unas conclusiones coherentes y centradas en la obtencidon de pruebas, asi como estar en
disposicidn de aportar las propuestas legislativas de mejora que se formularan en el Capitulo VI

Sobre la EAW se han escrito innumerables trabajos de investigacion, monografias y articulos. Sin
embargo, son muy escasas las ocasiones en las que su normativa se ha analizado desde el punto de vista
de la obtencién de medios de prueba transfronterizos. Por ello, resulta de gran interés analizar esta
posibilidad, accesoria pero no desdefiable, con la finalidad de evaluar la utilidad de este aspecto poco
explorado de la EAW y que se orienta a la obtencion de medios probatorios transfronterizos.

Con el objetivo de alcanzar el objetivo concreto del capitulo, el analisis de la EAW se estructura en
seis apartados. En primer lugar se expondran los motivos que dieron lugar a la creaciéon de una
herramienta como la EAW, asi como los pormenores de la FD que le sirve de sustento normativo. Una
vez alcanzado este punto, en segundo término, analizaremos detenidamente el funcionamiento del
reconocimiento y ejecucién de una EAW, afrontandolo desde varias perspectivas que nos aporten una
visiéon completa de la misma. A continuacion, en tercer lugar y en relacién directa con el objetivo
concreto del capitulo, examinaremos el valor probatorio de los medios de prueba obtenidos
indirectamente a través de la aplicacion de una EAW. En cuarto término, como claro indicador de la
utilidad de la herramienta de cooperacion, atenderemos a la valoracion que hacen de la eficacia de la
EAW aquellos profesionales del mundo judicial y policial que la utilizan cotidianamente como
instrumento de trabajo. Para completar nuestro andlisis de la EAW, en quinto lugar la pondremos en
relacién con la EIO como principal instrumento vigente de obtencién de pruebas transfronterizas, dado
que ambas normas podrian entrar en contacto en alguna de sus disposiciones. Por ultimo, expondremos
unas recapitulaciones que serviran de base para proponer las reformas que contribuyan a mejorar la
comparticidn de pruebas transnacionales y que se expondran en el Capitulo VI.

I JUSTIFICACION DEL CAPITULO

En el primer capitulo de este trabajo se establecid el objetivo principal del mismo,
consistente en efectuar propuestas legislativas, o de otra indole, que contribuyan a
mejorar la eficacia de los instrumentos de comparticién de prueba, asi como proponer
reformas de la normativa existente que conduzcan al mismo fin. Con la finalidad de
alcanzarlo, este objetivo principal se estructurd en cuatro sub-objetivos u objetivos

concretos.

Asi, en aplicacidn de la metodologia planteada, el Capitulo IV tiene como objetivo
concreto identificar la EAW como un instrumento de cooperacion penal que también

puede servir para transferir medios de prueba, asi como los problemas que puedan
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surgir de esta aplicacion concreta. Una vez identificados, estos problemas se analizaran
con un enfoque critico con el fin de obtener unas conclusiones coherentes que nos
permitan formular propuestas, legislativas o de otra indole, que contribuyan a mejorar

la obtencion de medios probatorios a través de la EAW.

A continuacién pasaremos a exponer de manera pormenorizada cémo
afrontaremos este objetivo concreto y cdmo se distribuird a lo largo del capitulo. En
primer lugar, conviene aclarar por qué identificamos a la EAW como un instrumento de
obtencién de medios de prueba. Entre los mecanismos desarrollados para la conseguir
elementos probatorios procedente de otros Estados, con frecuencia se olvida esta
medida de cooperacién cuya finalidad principal no es, en efecto, la cooperacidn para la

obtencién de pruebas transfronterizas.

No obstante comprobaremos que, en su vertiente de traslado de detenidos para
ejercer acciones penales, la EAW puede ser empleada para la transmision de medios
de prueba. En este sentido el articulo 29" de la FD de la EAW, sobre el que
volveremos mas adelante, habilita de manera expresa la posibilidad de que la entrega
de la persona detenida lleve aparejada la entrega de objetos que pudiesen constituir

una prueba del delito presuntamente cometido.

Asi, consideramos que la valoracién del conjunto de instrumentos de obtencién de
pruebas vigentes en la EU no podria considerarse rigurosa, ni cumplir con el objetivo

principal de este trabajo, sin incluir un analisis de la EAW como vehiculo para la

247 Articulo 29 Entrega de objetos
1. A peticion de la autoridad judicial emisora a poopia iniciativa, la autoridad judicial de eje@n
intervendréy entregara, de conformidad con su Derecho intéosobijetos:

a) que pudieren servir como prueba, o

b) que posea la persona buscada como resultado del del
2. Los objetos a que se hace mencion en el apaftadeberan entregarse aun cuando la orden de
detencion europea no pueda ejecutarse debiddedifalento o la evasién de la persona buscada.
3. Si los objetos a que se hace mencién en elaamaft fueren susceptibles de embargo o comiso en el
territorio del Estado miembro de ejecucion, ésterfgcsi dichos objetos son necesarios para un proceso
penal en curso, retenerlos temporalmente o entosgal Estado miembro emisor, a condiciéon de que
sean devueltos.
4. Se mantendran todos los derechos que el Estéelmbno de ejecucién o terceros puedan haber
adquirido sobre los objetos a que se hace mencid@i apartado 1. Cuando dichos derechos existan, el
Estado miembro emisor debatdvolver los objetos sin cargo alguno al Estadenmbro de ejecucion, lo
antes posible una vez terminado el proceso.
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circulacion de elementos probatorios transnacionales.

Al hilo de la necesidad de llevar a cabo este analisis y en relacion al modo de
enfocarlo, para una mejor comprension de lo expuesto en el capitulo conviene aclarar
gue la obtencion de medios de prueba en este dmbito depende, en su totalidad, de
gue la EAW pueda ejecutarse. Es decir, si la EAW consigue ejecutarse con éxito, cabe la
posibilidad de que pueda obtenerse una prueba procesalmente eficaz. En caso
contrario, si el reconocimiento y ejecucion de la Orden se malogran, resultara inviable

el traslado de los elementos que pudieran constituir piezas de conviccion.

Por este motivo, aunque en ocasiones el analisis realizado puede parecer
generalista y distanciado de lo estrictamente concerniente a la circulacion de pruebas
transfronterizas, en todo momento hay que tener presente que aquello que afecta al
funcionamiento de la EAW desde un punto de vista general, también incide
indisociablemente en la posible consecucion de medios probatorios que pudieran

obtenerse a través de la misma.

Una vez expuesta la necesidad del analisis de la EAW y el enfoque que se dara al
mismo, especificaremos el modo en que se llevara a cabo y cdmo se ha sistematizado
en los seis apartados siguientes. En el primero de estos apartados, se detallara el
concepto que guid la creacion de la EAW vy la situaremos en su marco legal, para
comprender mejor las caracteristicas que la definen asi como las peculiaridades que

ofrece su principal fuente normativa.

A continuacion, en el segundo apartado, se desgranara el funcionamiento de la
EAW con especial atencién a los cuatro aspectos que influyen decisivamente en su
ejecucidon y de cuyo examen podremos deducir dreas de mejora que orienten nuestras

conclusiones.

Dentro de estas cuatro claves de su funcionamiento, en primer lugar nos

detendremos en los motivos que pueden llevar a la denegacién de su ejecucion porque
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resultan trascendentales para el éxito de la ejecucion de la EAW y comprobaremos que

cuentan con el nivel de concrecion propio de una herramienta basada en el MR.

En segundo término, detallaremos las particularidades de la aplicacién del principio
de especialidad, con la incidencia que tiene en la admisibilidad de los medios de

prueba obtenidos.

Como tercer punto de vista complementario que puede ayudarnos a conocer el
funcionamiento de la EAW, detallaremos el modo en que se ejecuta una EAW cuando
Espana es el pais receptor. No cabe duda de que esta vision seria mucho mas amplia si
se hubiese analizado también el modo en que ejecutan la EAW en el resto de Estados
miembros, no obstante este planteamiento excederian la extensién y el universo de

estudio de nuestro trabajo.

Como cuarto y ultimo de los puntos de vista que componen este apartado dedicado
al funcionamiento de la EAW, nos detendremos en el papel que tienen en su
funcionamiento tanto EUROJUST como la Red Judicial Europea (EJN). En este sentido,
conocer la implicacion de estas organizaciones en el funcionamiento nos situara en
posicion de identificar aspectos a mejorar, asi como a valorar la conveniencia de

aportar reformas en cuanto a la intervencién de las mismas.

Una vez expuestos los aspectos anteriores, bdsicos para determinar los pormenores
que influyen en el buen funcionamiento de la EAW, nos centraremos en el tercero de
los apartados, dedicado al valor probatorio de la informacion o los objetos obtenidos a
través de la ejecucion de este instrumento. Este punto tiene relacién directa con la
consecucion de los objetivos del trabajo, puesto que su estudio debe conducirnos a
extraer conclusiones que nos lleven a proponer reformas que mejoren la admisibilidad

de las pruebas transfronterizas.

A continuacién, el cuarto apartado se dedicard a aportar una valoracién de la
aplicaciéon de la EAW por parte de quienes la emplean con frecuencia en el transcurso

de sus investigaciones, ya sea desde el plano policial o desde el judicial. Esta valoracién

162



estard apoyada en datos estadisticos y en los informes emitidos por las organizaciones

gue participan de su funcionamiento.

Como quinto apartado, introduciremos una novedosa comparacién entre la EAW y
la EIO. Estas dos normas, de origen y propdsito diferente, comparten ciertos puntos
coincidentes relativos al traslado de detenidos para llevar a cabo acciones penales y a

sus derivadas con respecto a la obtencién de medios probatorios.

Todos los apartados mencionados daran lugar una serie de recapitulaciones, sobre
las que se sustentaran las propuestas de mejora que constituyen el objetivo concreto

de este capitulo y el principal del trabajo en su conjunto.

. CONCEPTO Y REGULACION

Una vez argumentada la justificacion del trabajo, en este apartado comenzamos el
analisis de la obtencién de pruebas transfronterizas a través de la EAW. En concreto, a
continuacion se detallard el concepto que guid la creacién de la EAW vy la situaremos
en su marco legal, para comprender mejor las caracteristicas que la definen asi como

las peculiaridades que ofrece su principal fuente normativa.

La EAW surge como una necesidad de sustituir entre los Estados miembros el
proceso tradicional de extradicion, tradicionalmente complejo y lento, por otro mucho
mas agil y simplificado, que gozara de las ventajas del MR. En términos generales,
podemos decir que la EAW es una resolucién dictada por una autoridad judicial de un
Estado miembro con el fin de solicitar a otro pais de la EU la detencion y entrega de
una persona bien para juzgarla por un hecho delictivo o bien para ejecutar una pena o

medida de seguridad privativa de libertad®*.

En cuanto a su sustento normativo, la Decision Marco de la Orden Europea de

48 Cedefio Hernan, M., “La orden de detencion y eategopea. Especial consideracién del non bis
in idem como motivo de denegacion”, en Armenta DeuCoord.),El derecho procesal penal en la
Unién Europea. Tendencias actuales y perspectiedsitiiro,ed.Célex 2006, p. 79.
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Detencién Europea®®, en lo sucesivo la FDEAW, constituye el primer reflejo practico y
relevante del principio de MR, consagrado en el Consejo de Tampere. Precisamente
por estar basada en este principio y por lo efectiva que ha resultado, la EAW ha
supuesto un patron de éxito que puede servir como referencia para otras normas del

ambito de la cooperacién procesal penal en la EU.

De hecho, en el giro que la Union Europea decidido dar desde los mecanismos
basados en la MA, hacia los sustentados en el principio de MR, la FD que dio lugar a la
EAW se considera como el paradigma o ejemplo a seguir para el resto de medidas

basadas en ese concepto.

A la vista de la finalidad perseguida por la EAW, la detencidn y entrega de una
persona buscada para el ejercicio de acciones penales o para el cumplimiento de una
condena que implique la privacion de libertad, hay que recordar que los objetivos de
este trabajo estan enfocados a la comparticion y admisibilidad de los medios de

prueba en el ambito penal.

En consecuencia, puede afirmarse que los aspectos de la FD relativos al
cumplimiento de sentencias firmes quedan fuera del ambito de estudio que nos ocupa.
Y ello porque, en esos casos, la fase de investigacién estd ampliamente superada y por
tanto no se producen intercambios de indicios, ni tiene sentido analisis alguno de la

incidencia de la EAW sobre la admisibilidad de los mismos.

No obstante, cuando el objetivo de la EAW es acceder al sospechoso para el
ejercicio de acciones penales, cabe la posibilidad de que este requerimiento se lleve a
cabo en la fase de investigacion. Al mismo tiempo, en el momento de la detencidn por
parte del Estado requerido, es habitual que el sujeto porte objetos o informacién que

pudiesen tener valor probatorio.

En definitiva, aunque no fueran el motivo principal para su creacién, no pueden

249 Decisién Marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13uméo de 2002, relativa a la orden europea de
detencién europea y a los procedimientos de entrega Estados Miembros. Fue modificada por la FD
2009/299/JAl, el andlisis realizado en este capialbasa en la versién consolidada.
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obviarse las posibilidades que presenta la EAW para la obtencion de medios de prueba
transfronterizos. Por este motivo, el andlisis de la EAW que se lleva a cabo en este
capitulo se centrara en aquellos aspectos de la misma que resulten relevantes para su

correcta ejecucion, pero siempre atendiendo a su vertiente investigadora.

Para este analisis, conviene poner la EAW en el contexto de su creacion y de los
instrumentos que la precedieron. Tradicionalmente, la extradicion ha sido el
instrumento cldsico que ha permitido iniciar o continuar un proceso penal, o ejecutar
una pena privativa de libertad sobre un sujeto que se encuentra en territorio de otro
Estado. Su fundamento juridico se ha basado en la existencia de Acuerdos o Tratados,

generalmente bilaterales y, en ausencia de estos, en el principio de reciprocidad.

En lo que respecta al dmbito europeo, las fuentes legales originarias de la
extradicién fueron el Convenio Europeo de Extradicion, firmado en Paris el 13 de
diciembre de 1957 y sus protocolos adicionales de 15 de octubre de 1975 y de 17 de
marzo de 1978, surgidos en el seno del Consejo de Europa con el objetivo de

establecer reglas uniformes en el ambito de la extradicién.

Posteriormente, se adoptaron diversos Convenios con los que se perseguia mejorar
y simplificar la extradicidn. Entre ellos podemos destacar el SA, el Convenio relativo al
procedimiento simplificado de extradicion entre paises de la Unidn Europea, hecho en
Bruselas el 10 de marzo de 1995, y el Convenio relativo a la extradicion entre los

Estados miembros de la Unidn Europea, hecho en Dublin el 27 de septiembre de 1996.

Son muchos los problemas suscitados por el proceso tradicional de extradicion y ni
siquiera los intentos mencionados consiguieron paliarlos en el ambito Europeo. Entre
los inconvenientes que presentaba, todavia presentes en procesos en los que
intervienen paises ajenos a la EU, destacan dos. Por un lado, la excesiva demora
temporal provocada al dejar todas las cuestiones procesales a merced de los

ordenamientos juridicos nacionales y, por otro, el gran margen de discrecionalidad
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politica a la hora de decidir sobre las solicitudes de extradicion®°. Esto provoca que los
procedimientos se alarguen en demasia y que a la hora de decidir sobre la procedencia
o no de una medida, se valoren criterios de reciprocidad, soberania, u orden publico,

en lugar de los puramente juridicos de legalidad y proporcionalidad.

Todo ello resalté la necesidad de mejorar o sustituir, como al final fue el caso, el
sistema de extradicién en el ambito de la Unién Europea. Con el eje fundamental del

21y con el impulso indeseado de los atentados de Nueva York,

principio del MR
ocurridos en 2001, el 13 de junio de 2002 el Consejo de la Unién Europea adoptd la

citada FD**?, relativa a la EAW, cominmente conocida como Euroorden.

La Euroorden surgio con la pretensién de sustituir a cualquier instrumento anterior
gue estuviese enfocado a facilitar la extradicion entre Estados miembros y se

fundamenta en el contacto directo entre autoridades judiciales.

Esta naturaleza juridica, como mecanismo sustitutivo de la extradicién, no ha sido
pacifica en el fuero doctrinal. Numerosos autores no ven ese caracter de sustitucion,
sino que consideran que las EAW suponen un sistema alternativo de entrega de
personas®>, opinién que no compartimos por razones puramente empiricas. En este

sentido, actualmente no es realista afrontar un proceso de extradiciéon entre dos

20 Bellido Penedés, Rla extradicion en derecho espafiol, normativa intesn convencional:
Consejo de Europa y Unién Europesl. Civitas, 2001, p. 87.

%1En concreto, el origen de la fundamentacién deDaen el RM radica en las conclusiones de
Tampere, y en mas directamente en el Programa delasedestinado a poner en practica el MR de las
resoluciones en materia penal en la EU, adoptadelg@onsejo el 30 de noviembre de 2000.

%2 Este tipo de norma, la Decision Marco, derogada @o Tratado de Lisboa, buscaba la
aproximaciéon de las disposiciones legales y reginsede los Estados miembros. Carecia de efectos
directos y obligaba a los Estados a conseguir umigsos resultados dejando cierta libertad en los
medios utilizados. Para Cedefio Hernan, M., “La @rde detencién y entrega europea. Especial
consideracion”, la eleccion de esta férmula noassial y responde a un intento de superar las nsagro
dificultades que el proyecto tuvo que superar emv&lucién. Obtenido de: Cedefio Hernan, M., “La
orden de detencién y entrega europea. Especiaidevasion del non bis in idem como motivo de
denegacion”, en Armenta Deu, T. (CoordE)derecho procesal penal en la Unién Europea. Eerths
actuales y perspectivas de futyeal. Colex, 2006.

No obstante, otros autores como Marcos Francisgt@miael instrumento de poco democratico, porque
su aprobacién no requeria la intervencion del Retdo, y porque no era recurrible ante el ECHRani |
transposicion incorrecta a los ordenamientos natésn ni la falta de tal trasposicién. Obtenido de:
Marcos Francisco, D., “De la extradicion a la Ord@mopea de Detencién y Entrega, primer instrumento
de cooperacion judicial internacional en materiagben el ambito de la Uniéon Europe&yadernos de
Derecho Publicon® 27, 2006.

%3 Martin Martinez, M.M., “La Implementacién y aplién de la Orden Europea de Detencién y
Entrega: luces y sombradRevista de Derecho de la Unién Europaa 10, 2006.
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Estados miembros, aplicando ningun otro instrumento que no sea la EAW por lo que,

de facto, ha sustituido a la extradicion tradicional.

Por la naturaleza de la norma, una FD que requeria transposicién a los diferentes
ordenamientos nacionales para entrar en eficacia, la puesta en marcha de la EAW no
fue sencilla. La necesaria transposicion generé numerosos conflictos de diversa indole,
a modo de ejemplo, en varios paises era inconstitucional la entrega de nacionales™*.
Estos problemas, ademas, no fueron exclusivos de los primeros momentos, sino que
algunos persisten a dia de hoy. Las diferentes posturas de los Tribunales
Constitucionales también han contribuido a generar ciertas disfunciones, si bien han

ido siendo corregidas a través de las cuestiones prejudiciales planteadas al ECHR?>.

En Espafia la transposicion de esta FD se tradujo en la Ley 3/2003, de 14 de marzo,
sobre la Orden Europea de Detencién y Entrega y la Ley Organica 2/2003, de 14 de
marzo, complementaria de la anterior. La primera de estas leyes fue derogada por la
Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de Reconocimiento Mutuo de Resoluciones Penales

en la Unidén Europea, que dedica su Titulo Il a esta materia.

Dichas normas vienen a complementar, en nuestro pais, a la tradicional Ley de
. e . 256 . . , .. ~
Extradicion pasiva”™, que se sigue aplicando cuando el pais que solicita de Espaiia la

extradicidon no pertenece a la Unién Europea.

Abundando en el concepto, puede decirse que la EAW es un mecanismo que
sustituye las multiples herramientas que existian para llevar a cabo la extradicion, a
través de una resolucién dictada por una autoridad judicial de un Estado miembro de
la Unidn Europea con el fin de solicitar a otra autoridad, de la misma naturaleza y de
otro Estado miembro, la detencién y entrega de una persona, ya sea para juzgarla por

un hecho delictivo o para ejecutar una pena o medida privativa de libertad.

#4Tal era el caso, entre otros Estados, de Polod@®hipre.

%5 Martin Martinez, M.M., “La Implementacién y aplién de la Orden Europea de Detencién y
Entrega: luces y sombragRevista de Derecho de la Unién Europaa 10, 2006.

%% | ey de extradicién pasiva 4/1985 de 21 de marzb9®s de Extradicion pasiva.
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El fin primordial que persigue la EAW es la sustitucion de procedimientos ya
existentes, por otro mas sencillo y agil. Busca, a través del principio de MR y de la
simplicidad, conseguir que el proceso tradicional de extradicién, con los
inconvenientes antes descritos, sea sustituido por un mecanismo unificado y eficaz.
Siempre, claro esta, que el procedimiento se lleve a cabo entre Estados de la Unidn
Europea. De hecho, puede considerarse a la FD de la EAW como el primer instrumento

eficaz basado en el MR, en el ambito de cooperacién penal®’

. En este sentido algunos
autores argumentan que la EAW no supuso sélo una reforma de caracter formal o

terminoldgico, sino también de caracter material y conceptualzsg.

En esta linea de innovacidén conceptual, cuando mads adelante en el Capitulo V se
trate el tema de la Orden Europea de Investigacidon, podran observarse ciertos
paralelismos entre ésta y la EAW. Las semejanzas no radican en el objeto de ambas
normas que aun contando con ciertos puntos coincidentes, son claramente

diferenciables sino en la busqueda comun de los conceptos de simplificacién y agilidad.

En la EAW, ambos objetivos, la simplificacidon y la agilizacion se buscan mediante la
aprobacion de un documento Unico para solicitar la detencion y entrega de un
individuo en cualquier Estado de la Uniodn, el establecimiento de unos plazos maximos
de ejecucion y decisidon y, por ultimo, la delimitacidn de los motivos de denegacion al

minimo posible.

Otro de los aspectos generales que define a la EAW radica en el contacto directo
entre autoridades judiciales, con la consiguiente ventaja en cuanto a aceleracion del
proceso Yy, sobre todo, respecto a la eliminacién de los inconvenientes en términos de
oportunidad politica que solian surgir en las extradiciones tradicionales.

259

A este respecto, aunque el articulo 7 de la FD*>” contempla la designacién de una

%7 Gavilan Rubio, M., “La cooperacion judicial y pml europea. La orden europea de detencién y
entrega” Anuario Juridico y Econémico Escurialensg 47, 2014.

%8 Jimeno Bulnes, M., “La orden europea de detenygi@mtrega: aspectos procesaldsd, Ley n°
5979, 2004.

9 Articulo 7
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autoridad central, queda claro que sus funciones son las de auxilio a las autoridades
judiciales competentes, en aspectos como la transmision y recepcidn administrativas

de las 6rdenes asi como de toda la correspondencia oficial relacionada con ellas®®.

. ANALISIS DEL FUNCIONAMIENTO DE LA EAW

A continuacién se detallaran las particularidades que explican como los aspectos
generales que se han expuesto en el apartado anterior, se traducen en el
funcionamiento de la Euroorden. A través del conocimiento en profundidad y, desde
un punto de vista critico, del funcionamiento de la EAW podremos estar en disposicidon
de detectar areas de mejora que nos lleven a proponer reformas que den por

cumplido el objetivo concreto de este capitulo.

Al hilo del analisis del funcionamiento de la EAW, uno de los rasgos que hacen
especialmente interesante este mecanismo de cooperacidén y que supuso un gran
avance es su naturaleza judicial casi en puridad. Es decir, tanto la decision de solicitar
como la de ejecutar la detencidn recae exclusivamente en organos jurisdiccionales, o
en el Ministerio Fiscal, pero en ninglin caso en las autoridades politicas®®*. El papel de

las autoridades administrativas queda relegado al de mero auxilio a los érganos

1. Cada Estado miembro podd&signar una autoridad central o, si su ordenamigmidico lo
dispone, varias autoridades centrales para quéeauailas autoridades judiciales competentes.

2. Un Estado miembro poddecidir, si es necesario debido a la organizadérsu ordenamiento
juridico interno, confiar a su autoridad o autodiels centrales la transmisién y recepcion admirigas
de las ordenes de detencién europeasams6 de toda correspondencia oficial relacionamteetias.

El Estado miembro que desee hacer uso de las leileis contempladas en el presente articulo
comunicara a la Secretaria General del Consejoftaniacién relativa a la autoridad o autoridades
centrales. Estas indicaciones seran vinculantestpedas las autoridades del Estado miembro emisor.

20 Rodriguez Benot, A., “La decision marco del Coosig 13 de junio de 2002 relativa a la orden de
detencion europea y a los procedimientos de enteegg® Estados miembros”. Revista Espafiola de
Derecho Internacional. Nam. LIV-2, julio 2002.

%61 Asi se deduce en el primer articulo de la Decisié@nco:

1. La orden de detencion europea es una resoljgidrial dictada por un Estado miembro con vistas
a la detencion y la entrega por otro Estado mierderana persona buscada para el ejercicio de @scion
penales o para la ejecucién de una pena o una aedideguridad privativas de libertad.

2. Los Estados miembros ejecutaran toda orden t@alén europea, sobre la base del principio del
reconocimiento mutuo y de acuerdo con las dispwsés de la presente Decision marco.

3. La presente Decisién marco no podra tener ptefel de modificar la obligacién de respetar los
derechos fundamentales y los principios juridicoglamentales consagrados en el articulo 6 deldoata
de la Unién Europea.
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judiciales®®%.

Como consecuencia directa, el proceso gana en fiabilidad al reducir el margen de
incertidumbre a la hora de decidir. Por tanto, la decisién de emitir o ejecutar una EAW
se debe adoptar observando, exclusivamente, los criterios juridicos y el respeto de los
derechos fundamentales de la persona reclamada, con especial atencion al contenido

de la ChFREU y del ECoHR.

También puede atribuirse a la citada FD el mérito de sortear el obstaculo tradicional
gue suponia, para la extradicion tradicional, la no entrega de nacionales. Esta objecidn,

salvo contadas excepciones, ya no puede esgrimirse en el caso de las EAW.

Otra nota digna de mencidn respecto al funcionamiento de la EAW es la
delimitacion de los motivos de denegacién, que se aclarardn mas adelante, entre los

gue destaca la eliminacién del requisito de la doble incriminacién.

La doble incriminacion, sobre la que se volverd en el capitulo dedicado a la EIO,
alude a la necesidad o no de que una conducta sea considerada delito en los dos paises
intervinientes para que la detencién y entrega se lleve a cabo. En el caso que nos
ocupa, la limitacidn que supone la observancia de la doble incriminacion, se reduce
considerablemente a evitar que dicho motivo de denegacion se pueda invocar si el
delito del que se trata aparece en el listado de 32 delitos contemplados por la FD y
estd castigado en el pais de emisidn con una pena maxima de, al menos, tres afios. Es
decir, el caso de denegaciéon por ausencia de doble incriminacion se limita

considerablemente, a través del chequeo de una lista positiva de 32 delitos®®.

%2 A este respecto, y en relacion a la necesidadh deibtencia previa de una orden de detencién
nacional a la emision de una EAW, la sentenci&@HR, de 1 de junio de 2016, n° C-241/15, d2sb-
Dogi, ha matizado que no puede considerarse que la aleldencion emitida por la policia nacional
rumana no sea motivo suficiente para la posternasién de la EAW. Es decir, la Eurorden se cifie al
ambito puramente judicial.

53| a atenuacion del requisito de la doble incrimiéacen base al listado de los 32 eurodelitos ha
sido cuestionado como una vulneracion del princg@degalidad, ante la posibilidad de ser detegido
trasladado en base a una conducta que podria raekier en el estado en que reside el afectado. No
obstante el ECHR, a través de su sentencia C-3@8106caten voor de Werelddetermin6 que aceptar
una EAW relativa a los delitos que contiene eldist, sin control de la doble incriminacién, no suipo
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No obstante, este sistema de lista cerrada de delitos o categorias ha sido un aspecto
ampliamente discutido en el plano doctrinal. En este sentido, no faltan autores que
consideran que vulnera el principio de legalidad, por la definicion genérica o ambigua
que se da a las categorias delictivas de dicho listado y que obligan a acudir a la
analogia, prohibida por el mencionado principio®®*. Alegan, como fundamento, que
dichos delitos estan sometidos a regulaciones muy dispares en los diferentes Estados

miembros®®.

No obstante, considerando la naturaleza de los delitos que contempla el listado, no
compartimos que exista tal vulneracion, por tratarse de conductas en cuya descripcion

basica existe el necesario consenso entre los diferentes Estados miembros2®®.

Por otro lado, la Decision Marco impone lo que se conoce como limite punitivo y
gue consiste en fijar un requisito suelo, o umbral minimo, relativo a la maxima
condena que se contempla para los delitos que provoquen la emisién de una EAW. Asi,
si el objeto de la EAW es juzgar a una persona, sera necesario que el delito que se le
impute esté castigado, segun la Ley del Estado emisor, con una pena o medida de

seguridad privativa de libertad cuya duracién maxima sea de al menos doce meses®’.

una quiebra del principio de legalidad, atendieada categoria a la que pertenecen, la graveddmsde
mismos, y el modo en que afectan a la orden y mglipublicas.

64 Marcos Francisco, D., “De la extradicién..op. cit.

85 Arangiiena Fanego, C., “Orden europea de invedigagroxima implementacién en Espafia del
nuevo instrumento de obtencién de prueba penakftarteriza”, Revista de Derecho Comunitario
Europeqg n° 58, 2017.

2% Aunque no es frecuente, es posible que existassaas los que se deniegue la ejecucién de una
EAW por tratarse de un delito que no se encuemtiss®do de los eurodelitos, ni es castigado emoasm
Estados implicados. A este respecto, resulta sdé@te el caso que tuvo como protagonista al ex
presidente de la Generalidad de Catalufia, Carldgd@uont, huido primero en Alemania y
posteriormente en Bélgica. En este caso, por pheitdribunal Supremo, se emitieron sendas EAW a
Bélgica y a Alemania, amparandose en los delitosetielion y, secundariamente, de malversacion. Al
margen de otro tipo de incidencias, que no guarelagion con el requisito de la doble incriminagiéh
Tribunal Regional Superior de Schleswig-Holsteite(Aania) en decision de 12 de julio de 2018, acordo
la entrega del reclamado por el delito de malvéisapero fue desfavorable a la entrega por etaldi
rebelién, al considerar que éste Ultimo no se ertcaigentro de la categoria de delitos excluidds de
control de la doble incriminacion y que conformeaahlisis de los hechos, no entendia concurrente el
referido requisito. Afirmé el Tribunal que el reelado no podria ser considerado autor de un dedito d
alta traicién en Alemania por no entender sufi@entidénea la violencia producida para subvertir el
orden constitucional espafiol. Para mas detalleeselbraso, puede consultarse la Memoria de lalRsca
General del Estado editada en 2019, paginas 9Rjuiestes.

%7 Como resumen de la aplicacion de los plazos eragb de la EAW, es causa de denegacion
facultativa cuando el delito no aparece en eldistde los 32 delitos o apareciendo, esta castigado
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En cambio, si la EAW se emite con el fin de ejecutar una condena ya impuesta ese
limite minimo desciende a cuatro meses de privacion de libertad. En consecuencia,
puede darse la paradoja consistente en que una misma conducta delictiva no pueda
dar lugar a una EAW cuando el objetivo de ésta es juzgar al presunto infractor, pero si
pueda ser el origen cuando se trata de que el sujeto cumpla una condena ya impuesta

por los mismos hechos.

A continuacién, como parte del funcionamiento de la EAW, nos detendremos en
aquellos cuatro aspectos que pueden tener una mayor repercusion en el éxito o
fracaso de una Euroorden y, aplicado a los fines de este trabajo, en la posible

obtencién de medios de prueba y en la eficacia procesal de los mismos.

En primer lugar, se analizaran los motivos de denegacion, obligatorios o
potestativos, que puede alegar el Estado de recepcidn para no acceder a la ejecucién
de una EAW vy, por tanto, a la consecucién y traslado de los objetos que puedan
resultar probatorios. También se revisard, en segundo término, la aplicacién del
principio de especialidad como limitador del ambito de aplicacién de una EAW

concreta y materializado en la especificidad del delito originario para el que se emite.

Como tercer tema a tratar dentro de este apartado, nos detendremos en el papel
gue tienen dos organizaciones como EUROJUST y la Red Judicial Europea, en el
funcionamiento de la Euroorden. Por ultimo, analizaremos el modo en que una EAW se

ejecuta en nuestro pais, cuando Espafia es el Estado receptor.

penas de prisibn maxima superiores a tres afiod BEstado de emision. Hasta aqui los plazos solo
afectan al reconocimiento y ejecucion de la EAW.

En lo que respecta a la emision, si tiene pordag@r a un sujeto la pena que castiga el delite debde

al menos 12 meses de prision. Por el contrarig, fgi de la EAW es que el sujeto cumpla condepnasen
podra emitir si dicha condena es inferior a cuateses. Como se ve, estos casos afectan a la emision
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1. Motivos de denegacion

Antes de abordar el estudio de los motivos de denegacién para la ejecucion de una
EAW, conviene ponerlos en relacidn con el objetivo concreto de este capitulo, es decir
con la evaluacion de la EAW como vehiculo de transmision de medios probatorios. Esta
relacion es directa y puede resumirse en que, si se deniega la ejecucion de la EAW,
también se frustra el intento de obtener los objetos que pueden tener valor

probatorio.

En la definicion de los motivos de denegacion, los legisladores comunitarios
buscaron el equilibrio entre la confianza mutua entre los diferentes Estados de la
Unidon Europea y el respeto al resto de valores, derechos e intereses en juego,
particularmente afectos a la persona que va a ser objeto de esa detencidén y traslado.
Este dificil equilibrio, como se vera, va a ser uno de los puntos mas atacados en el resto
de medidas que se han desarrollado y que tienen como base el MR, como es el caso de

la Directiva de la EIO.

Conviene sefialar que, en cualquier mecanismo que trate de facilitar y agilizar la
cooperacion judicial, la cantidad y definicion de los motivos de denegacién suponen un
indicador de la eficacia y automatismo de la medida. Es decir, cudnto mas delimitados
estén estos motivos, mayor serd el automatismo de la medida y menor sera el margen

que se dejara a la incertidumbre.

Haciendo gala de su sustento en el MR, la FD de la EAW parte de la base de que,
como norma general, las citadas drdenes tienen que ser reconocidas y ejecutadas por
defecto por el Estado receptor, salvo que se dé alguno de los motivos de denegacién
expresamente tasados o se incumplan alguno de los requisitos objetivos tasados en su

articulado.
La FD establece una clasificacion con tres grupos de motivos de denegacién. El
primero de ellos comprende los casos en que esa denegacion es preceptiva, es decir,

no dejan margen de maniobra a la autoridad de ejecucion que esta obligada a denegar
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Su ejecucion, serian los siguientes casos:

a. Cuando el delito en que se base la Orden esté amparado por una amnistia en el
Estado ejecutante, siempre que éste fuese competente para juzgar el delito.

b. Cuando la persona buscada ya haya sido juzgada por los mismos hechos en otro
Estado de la Union®®.

c. Cuando, de acuerdo con la legislacion del Estado de ejecucidn, la persona

reclamada no pueda ser responsable de los hechos en razén a su edad.

El segundo grupo de motivos de denegacidén lo componen aquellos en los que cabe
una valoracién facultativa de la Orden, previa a su ejecucién. En estos casos, las
autoridades jurisdiccionales del Estado receptor tienen la posibilidad, basada en
fundamentos juridicos, de ejecutar o no la Orden. Estaremos en esta situacion en los

siguientes casos:

a. Ante la ausencia de la doble incriminacion respecto a los delitos que no estén
exentos del control de este requisito®®.

b. Cuando la persona esté sometida a un proceso penal en el Estado de ejecucion
por los mismos hechos?°.

c. Cuando el Estado ejecutante haya iniciado un proceso por los mismos hechos y
haya decidido no continuar con la accién penal, o si esto mismo ha ocurrido en un

tercer Estado.

d. En caso de prescripcién del delito o de la pena con arreglo a la legislacion del

288 Al hilo de este motivo de denegacion, resulta eispraente interesante la sentencia del ECHR C-
261 Mantellg, relativa a cuando un delito puede considerarsquzgada, y a quién corresponde esa
decisién. En la mencionada sentencia, Italia reglamilemania la entrega de uno de sus nacionates po
un delito de trafico de drogas. La posicion mamtamior la autoridad judicial es que Unicamenteatsah
juzgado una parte de la actividad delictiva queall® a cabo el afectado dentro de una organizacion
criminal. El dictamen del alto tribunal alude a dos hechos delictivos se consideran uno solo cuand
son inextricablemente inseparables, y que la decascerca de si un delito debe considerarse yagiazg
debe adoptarse atendiendo a la legislacién delepaitsor.

%9 En este punto recordamos que no podran ser negadasando la doble incriminacién aquellos
delitos que pertenezcan al listado de 32 delitogigy estén castigados en el pais emisor con una pena
maxima de privacién de libertad de tres afios corminmo.

2’0 se hace aqui referencia explicita al principiorgebis in idemuno de los puntos polémicos en la
elaboracién de la PD de la OIE, como se vera mékate. En el caso de la EAW, esta referencia y las
que aparecen en los puntos siguientes borran ¢eakfisbo de duda sobre el respeto de este instriam
de cooperacion a este principio fundamental ereeé€ho Penal.
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Estado miembro de ejecucién, siempre que, conforme a su ordenamiento, los
hechos sean competencia de éste.

e. Si la persona buscada ha sido juzgada por los mismos hechos en un tercer
Estado no miembro de la Unién Europea.

f. Cuando el requerimiento se emita para cumplir una condena de privacién de
libertad, el sujeto sea nacional o residente del Estado de ejecucidn, y éste Estado se
comprometa a velar por el cumplimiento de la medida en su propio territorio.

g. Cuando la orden contemple infracciones que se hubieran cometido total o
parcialmente en el Estado de ejecucidn, o bien, cuando se hayan cometido en un
tercer Estado miembro y el Estado de ejecucién no contemple su persecucion

allende sus fronteras.

El tercer y ultimo de los grupos lo componen los que podrian denominarse motivos
condicionales, en ellos se supedita la ejecucion de la detencidn al cumplimiento por

parte del Estado de emisidn de alguna condicion. Los casos son los siguientes:

a. En el caso de que la EAW tenga por objeto que se ejecute una pena de
privacién de libertad sobre un condenado en rebeldia y el afectado no haya sido
notificado del lugar y fecha de la audiencia donde se dictd dicha sentencia. El Estado
de ejecucién podra supeditar la entrega de la persona a que el Estado de emision
ofrezca al reo la oportunidad de un nuevo proceso en el que se garantice su
derecho de defensa.

b. Cuando en el Estado de emisidn, la infraccién en que se basa la EAW esté
castigada con pena privativa de libertad de cadena perpetua, el Estado de ejecucion
podrd supeditar la entrega del sujeto a que el pais emisor tenga prevista la revisiéon
de la condena, ya sea a los 20 afos o previa peticion del reo.

c. Cuando la Orden se emita con el fin de enjuiciar a un nacional o residente del
Estado de ejecucion, éste puede supeditar la entrega a que, una vez condenado, el

reo cumpla la condena en su pais.

Como puede comprobarse, a priori, los motivos de denegaciéon estan lo

suficientemente tasados para considerar que la emisidn de una EAW deberia tener
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francas posibilidades de llegar a buen término.

No obstante, los supuestos de denegacion que se han descrito en las lineas
anteriores no pueden considerarse como un conjunto cerrado. El CJEU ha ido
matizando alguno de ellos y también los ha ampliado a otras circunstancias en las que
se ponen en juego derechos protegidos por la ChFREU. En concreto los derechos que
han sido objeto de analisis por el Alto Tribunal han sido el derecho de audiencia, a un

juicio justo en caso de juicios in absentia o a unas condiciones de reclusion adecuadas.

En referencia al matiz aplicado por el CJEU relativo al derecho de audiencia, queda

?’1 en el que un ciudadano

plasmado principalmente en la sentencia del caso Radu
rumano alegaba una quiebra al derecho de audiencia y a un proceso justo, por no
haber a ver sido oido antes de la emision de la EAW en el Estado de emisidn, en este
caso Alemania. La sentencia del Alto Tribunal argumenté que el Estado receptor no

debia denegar la ejecucién de una EAW por este motivo.

Respecto al equilibrio entre el derecho a un proceso equitativo y los casos en los
gue se juzga in absentia, resultan interesantes las conclusiones de la sentencia del caso
Mellon?”%. En lineas generales, el dictamen del CJEU determinaba que no es posible
denegar una EAW argumentando que el incriminado no habia estado presente en el
juicio, aun cuando tuvo conocimiento de la celebracidon del mismo y estuvo defendido
de manera efectiva por un abogado designado al efecto. En este caso, argumenta el
CJEU, no procede denegar el cumplimiento de la EAW alegando un grado de
proteccion de los derechos fundamentales superior al garantizado en el articulado de
la Decision Marco 2009/299/JAl del Consejo, de 26 de febrero de 2009, destinada a
reforzar los derechos procesales de las personas y a propiciar la aplicacion del principio
de reconocimiento mutuo de las resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados sin

comparecencia del imputado.

En tercer lugar, como matiz del CJEU a los motivos de denegacion, en la sentencia

"1 sentencia del CJEU de 29 de enero de 2013, 9618, casdRadu
"2 gentencia del CJEU de 26 de febrero de 2013,309Ck1, casdelloni, ya expuesta y analizada
en el Capitulo Il de este trabajo.
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del caso Aranyosi y Caldararu®”, el Alto Tribunal confirma la posibilidad de denegar la
ejecucion de una EAW cuando las condiciones de reclusion en las que iban a
permanecer los detenidos vulneraba la prohibicion de tratos inhumanos o
degradantes, reflejada en el articulo 4 de la CHFREU. Estas sentencias sientan, a
nuestro juicio, un precedente que pone en peligro ciertos aspectos inherentes a
principio del MR. Asi, si un Estado pone en duda las condiciones de reclusion en las que
va a estar el detenido, por el mero hecho de la desconfianza prejuzgada hacia el Estado
requirente, quedaria patente la quiebra de la filosofia que guia a las herramientas de

cooperacion basadas en el MR.

Para finalizar este apartado, una vez analizados los motivos de denegacién,
conviene recalcar que debido a que la aprobacién de una FD requeria la unanimidad
del Consejo, los motivos de denegacion fueron objeto de intensos debates durante su
elaboracién y han seguido siendo objeto de numerosas objeciones desde el punto de
vista doctrinal. Valga como ejemplo el punto de friccion provocado por la
configuracion del listado de los 32 tipos delictivos, en los que Italia se negaba a incluir
el fraude y la corrupcidon, como también se rehusaba la entrega condicional que

afectaba a los condenados por rebeldia.

2. El principio de especialidad

A continuacion nos detendremos en otro aspecto del funcionamiento de la EAW,
como es la aplicaciéon del principio de especialidad, que tiene relacién directa con la
admisibilidad de los elementos probatorios que se pueden obtener a través de su

ejecucion.

El articulo 27 de la FDEAW contempla que ninguna persona podra ser entregada o
privada de libertad por una infraccion cometida antes de la recepcion de la Orden y
que sea diferente a la que ha motivado la entrega. Esta cldusula, conocida como
principio de especialidad, afecta de igual manera a los medios de prueba que hubiesen

podido obtenerse, asunto sobre el que se volvera mas adelante.

273 Sentencia del CJEU de 5 de abril de 2016, n° ¢1&04ascAranyosi y Caldararu
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La cuestion sobre qué puede considerarse una infraccidon diferente a la que origind
la emision de la EAW, ha sido concretada por el CIEU que considera como
determinante que difieran los elementos esenciales que definen el tipo, de acuerdo
con la descripcién legal del mismo®’*. En este sentido, a modo de ejemplo, no puede
alegarse una vulneracién del principio de especialidad cuando la EAW se emite con
motivo de la investigacién de un caso de trafico de heroina y, posteriormente, se
verifica que la sustancia objeto del trafico ilicito es otra droga o sustancia

estupefaciente.

El principio de especialidad contempla una serie de excepciones. Entre ellas, los
Estados pueden notificar que renuncian a su aplicaciéon cuando la interaccién tenga
lugar con otros paises que también hayan realizado dicha notificacién, es decir, que
exista reciprocidad en dicha renuncia®’”®. De acuerdo con esta renuncia, ambos paises
podrian aprovechar el traslado de un detenido que resida en Estado reciproco,
motivado por un delito concreto, para juzgarle o llevar a cabo acciones penales por

otros hechos ocurridos con anterioridad a la recepcién de la EAW.

Asi, en aquellos casos en los que cada uno de los dos paises implicados en la
ejecucion de la EAW hubiesen notificado al otro su renuncia a la aplicacién del
principio de especialidad, se podria aprovechar la entrega del detenido para juzgarle o
llevar a cabo acciones penales relacionadas con la comisidon de delitos diferentes del

gue originariamente motivo la emisidn de la EAW.

Con independencia de la citada notificacidon, ademas, el articulo 27.3 de la FD
enumera un elenco de casos en los que no es aplicable el principio de especialidad,
esto es, el detenido puede permanecer privado de libertad o ser sometido a acciones
penales por motivos diferentes a la presunta comisién del delito por el que ha sido

trasladado:

2’ Entre otras, sentencia del CJEU de 1 de diciemBré;388/08, casbeymann y Pustarov
2>En el momento de redactar este trabajo, sélo Estéwstria y Rumania habian emitido dicha
notificacion.
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a. Cuando, habiendo tenido la oportunidad de salir del territorio del Estado
miembro al que haya sido entregada, la persona no lo haya hecho en un plazo de
cuarenta y cinco dias desde su puesta en libertad definitiva, o haya vuelto a dicho
territorio después de haber salido del mismo.

b. Silainfraccién que quedase fuera del propésito inicial de la EAW, no es punible
con una pena o medida de seguridad privativas de libertad.

c. Enelcasoen que el proceso penal no concluya con la aplicacién de una medida
restrictiva de la libertad individual de la persona.

d. Cuando la persona esté sujeta a una pena o medida no privativas de libertad,
incluidas las sanciones pecuniarias, o a una medida equivalente, aun cuando dicha
pena o medida pudieren restringir su libertad individual.

e. Cuando la persona hubiere dado su consentimiento a la entrega acompafiado
con la renuncia al principio de especialidad.

f.  Cuando la persona hubiere renunciado expresamente, después de la entrega, a
acogerse al principio de especialidad en relacién con determinadas infracciones
anteriores a su entrega. La renuncia se efectuard ante la autoridad judicial
competente del Estado miembro emisor, y se levantara acta de la misma con
arreglo al Derecho interno de éste. La renuncia se efectuara en condiciones que
pongan de manifiesto que la persona lo ha hecho voluntariamente y con plena
conciencia de las consecuencias que ello acarrea. Con este fin, la persona tendrd

derecho a la asistencia de un abogado.

En el procedimiento, también existe la posibilidad de solicitar al Estado de ejecucion
la no aplicacién del principio de especialidad, siempre que la nueva infraccién, distinta
a la originaria, también pueda ser motivo ordinario de entrega de conformidad con lo
dispuesto en la FD y que no se den ninguno de los motivos de denegacidn obligatoria

tratados en el apartado anterior®’®.

En referencia a este ultimo aspecto, y tal y como se apuntaba con anterioridad,

2® A modo de ejemplo, seria el caso en que, a rafla dieclaracion de la persona que ha sido
entregada, aparecen indicios de otra actividadiraindiferente de aquella que motivé la emision y
ejecucién de la EAW. En ese caso si no se evitplizacion del principio de especialidad, no podria
enjuiciarse al afectado por estos hechos.
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resulta importante distinguir hasta qué punto la infraccidon por la que se solicita la no
aplicacién del principio de especialidad es diferente de la originaria que motivd la
entrega del sospechoso. En este sentido el CJEU dejo claro que, para entender que no
existia una nueva infraccién sino que se trataba de una extensién de la misma, era
fundamental atender a que tuviese la misma tipificacion en el Estado de emisidn,
admitiendo cambios en el tiempo y lugar de comisién que en ningun caso afecten a la

naturaleza de la infraccion?’’.

3. El papel de EUROJUST y de la Red Judicial Europea

En la linea de la consecucidn del objetivo concreto del capitulo, a continuacidn se
expondra la manera en que EUROJUST y la Red Judicial Europea (EJN) facilitan la
ejecucion de la EAW. El examen del modo en que estas organizaciones intervienen,
puede conducirnos a proponer reformas, legislativas o de otra indole, que optimicen

su actuacion y mejorar asi la obtencién de la prueba transfronteriza.

Tanto EUROJUST como la EJN juegan un importante papel facilitador en Ia
tramitacién de las EAW. Sin ser, en ningun caso, los emisores o ejecutantes, ambas
organizaciones cumplen funciones de asesoramiento que contribuyen al buen

funcionamiento de la medida.

En lo que respecta a EUROJUST, dentro de su funcion general facilitadora de la
cooperacion judicial entre los Estados miembros?’®, la agencia europea asesora a los
diferentes paises en cuestiones como los criterios de prioridad cuando concurren

varias EAW sobre un mismo sujeto.

También ejerce ciertas funciones de control de su funcionamiento dado que, como
determina el articulo 17 de la FD, los Estados tienen el deber de comunicar vy justificar

a EUROJUST el incumplimiento de los plazos para el cumplimiento de una EAW.

2" Sentencia del CJEU, de 1 de diciembre, n° C-388¢@80Leymann y PustarovResumen
disponible en: http://ec.europa.eu/dgs/legal_sefaitets/08c388_en.pdf

2’8 Definida por el articulo 3 de la Decisién 2002/2¥ del Consejo, de febrero de 2002 (DO L 63
de 6.3.2002, p. 1).

180



Por otra parte, la EJN facilita abundante informacién a los participantes en la
tramitacion de una EAW. Buen ejemplo de ello es el Atlas Judicial Europeo®”®, donde
una autoridad de emisién pude consultar, entre otros datos®®°, cual es la autoridad de

ejecucion a la que va dirigida la Euroorden.

Otro de los documentos de interés, de consulta en la web de la EJN, es el conjunto

7281

de las denominadas “Fichas Francesas”“"", en las que pueden conocerse de manera

rapida detalles practicos de la aplicacion de la FD en los diferentes Estados miembros.

4 La ejecucidon de una EAW en Espaina

Nos detendremos ahora en analizar el proceso seguido para la ejecucién de una
EAW cuando Espaiia actla como pais receptor. A través del analisis del mecanismo de
tramitacién podra valorarse, desde el punto de vista espafiol, la agilidad y validez de la
EAW para obtener y transmitir medios de prueba. De este modo, dispondremos de
otro elemento de juicio que nos ayude a obtener conclusiones encaminadas a
proponer reformas que contribuyan a mejorar el funcionamiento de la EAW vy, en

concreto, la obtencion de medios de prueba a través de su ejecucion.

La transposicion a la legislacion espanola de la FD de la EAW, esta reflejada en la Ley
23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la
Unidon Europea y en concreto en su Titulo Il. Gran parte del articulado es una

reproduccidn casi literal de la parte dispositiva de la FDEAW.

279 pyede consultarse en: http://www.ejn-crimjust.pareu/eaw_atlas.aspx

280 Entre otros datos, en el Atlas Judicial Europeopsede consultar: datos de contacto de las
autoridades de ejecucion; lengua en la que delbarskicla orden; plazo para la recepcion del origiea
la orden a partir de la fecha de detencién de taopa que ha de ser entregada, en caso de que la
detencion se haya efectuado a raiz de una desgripai el SIS; datos de contacto de las autoriddeles
emision; y datos de contacto de las autoridadesates y atribuciones de éstas (a efectos de rignepc
transmision de una EAW, ayuda a las autoridadegetentes, solicitudes de transito, casos urgentes,
etc.)

*8pueden consultarse en:
http://www.eurojust.europa.eu/doclibrary/EUROJUST-
framework/Casework/Questionnaire%200n%20the%20itep2@0f%20the%20CIEU%20judgments%2
00n%20the%20EAW%20%28June%202019%29/2019-06_Quesiie-on-impact-of-CJEU-
judgments-on-EAW_EN.pdf
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A continuacién recorreremos el camino que sigue una EAW cuando se recibe en
nuestro pais. El procedimiento descrito es el que podria considerarse como ordinario,
sin entrar en las complicaciones que aparecen en numerosas ocasiones. Se han
omitido, igualmente, todos los aspectos que se alejan de la posible obtencidon de

medios de prueba como son aquellos relativos a la ejecucién de sentencias ya dictadas.

Aunque la autoridad competente para la emisidon de una EAW en Espafia es el juez o
tribunal que conozca de la causa, para su ejecucion cuando nuestro pais es el receptor
de la misma, la autoridad competente es el Juez Central de Instruccién de la Audiencia

Nacional®?.

Recibida la EAW, la primera actuacién que debe llevar a efecto el Juzgado Central de

Instruccién?®

es comprobar si los hechos por los que se libra la Euroorden se
encuentran o no incluidos dentro del listado de eurodelitos y si cumple los umbrales
punitivos que contempla la FDEAW. En caso contrario se comprobaran los requisitos
de doble incriminacidon que han sido mencionados con anterioridad, y en los que la

legislacion espafiola no introduce novedad alguna®®*.

A continuacion, el JCI ha de comprobar que no se dan ninguno de los motivos de
denegacidn obligatoria que dispone la FDEAW y valorar el resto de aquellos cuya

aplicacion es potestativa.

Una vez descartada la existencia de alguno de los motivos de denegacién
contemplados en la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, se dispone que tanto la
detencion como la entrega de la persona requerida se hara de acuerdo con lo

dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Lograda, en su caso, la detencién de la persona requerida se pondra ésta a

282 Articulo 35 de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre.

283 De acuerdo con la LOPJ, en Espafia, los Juzgadusa®s de Instruccion son competentes para
investigar los delitos de terrorismo, contra lad@ar, el narcotréfico a gran escala, los delitosi@encos
que causen grave perjuicio a la economia nacitmsatometidos por espafioles en el extranjero,casbc
de las extradiciones y Eurodrdenes.

284 Articulo 47 de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre.
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disposicion del JCI“™ en el plazo maximo de 72 horas, comunicandose este hecho a la

autoridad judicial de emision de la Euroorden.

El resto del procedimiento transcurre en términos muy similares a lo dispuesto en la
FDEAW. En las 72 horas siguientes a haberse producido la puesta a disposicién judicial
del detenido, habra de convocarse una comparecencia para que aquel pueda ser oido
y a la que se citard a su abogado defensor, al Fiscal y en su caso a un intérpretezgs. Se
informara al detenido de la existencia de la EAW determinante de su detencién, de los
derechos que le corresponden en su condicion y de la posibilidad de consentir de

manera irrevocable su entrega al Estado requirente.

El objeto de esta comparecencia es doble: por una parte, conocer si el detenido
consiente o no su entrega voluntaria al Estado requirente y, por otra, adoptar en su
caso las correspondientes medidas cautelares. Si se produce el consentimiento del
detenido, el Juez debera tener plena conviccion de que ese consentimiento se ha
prestado de manera libre y voluntaria, y de que se conocen plenamente sus
consecuencias. El paso siguiente, sera el que el Juez dicte auto no recurrible acordando
la entrega del detenido en el plazo que se sefale, que no podra ser superior a diez

dias.

Cuando el afectado no consienta su entrega de manera voluntaria, se contempla la
celebracion de una vista en un plazo maximo de tres dias, con la asistencia del
detenido, su abogado y del Fiscal, en la que podran practicarse los medios de prueba
gue se admitan y que tengan relacién con la existencia de motivos de denegacién o

con el condicionamiento de la misma®®’.

Es decir, los medios de prueba en ningun caso estan dirigidos a cuestionar la
necesidad de investigar un presunto ilicito penal, sino que dicha necesidad se da por

reconocida. La mencionada vista tiene como Unica finalidad determinar lo adecuado o

#5En aras de la mayor celeridad del proceso soforssresario comunicarlo al Juzgado Territorial en
el que se halle el detenido.

86 Articulo 51.1 de la Ley 23/2014, de 20 de noviesnbr

287 Articulo 51.5 de la Ley 23/2014, de 20 de noviesnbr
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no de la EAW en si.

Practicada la prueba, en su caso, el Juez Central de Instruccion debera resolver
mediante auto en el plazo maximo de diez dias. Contra dicho auto podra interponerse
recurso de apelacién ante la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional que resolvera de

acuerdo con lo dispuesto en la LECrim?28,

Dictada resolucién acordando la entrega requerida, ésta se hara efectiva dentro de
los diez dias siguientes. Las actuaciones materiales para ello corresponden a la Fuerzas
policiales espafiolas y la entrega se efectuara a la autoridad que hubiera indicado el
juzgado emisor de la Orden, a la que habra de notificarse el lugar y fecha sefialados

para que aquella se produzcazgg.

Si transcurridos los plazos maximos fijados para la entrega, la persona reclamada no
hubiera sido recibida por el Estado requirente serd puesta en libertad, pero esta
circunstancia no podrd alegarse como fundamento para “la denegacion de la ejecucién

de una posterior orden europea basada en los mismos hechos”*®.

La entrega del detenido puede verse acompanada de los objetos o elementos
relacionados con los hechos, a no ser que se encuentren sujetos a embargo o comiso
en Espafa pues, de ser asi, tal entrega podra no llevarse a cabo, o debera hacerse de
manera temporal a los Unicos efectos de la causa que pudiera seguirse contra aquel en

21 Esta habilitacion, ya contemplada en la FDEAW, abre

el Estado al que se entrega
una serie de posibilidades para la obtencion de medios de prueba que seran analizadas

en el apartado siguiente.

288 Articulo 51.8 de la Ley 23/2014, de 20 de noviesnbr
289 Articulo 58.1 de la Ley 23/2014, de 20 de noviesnbr
29 Articulo 58.5 de la Ley 23/2014, de 20 de noviesnbr
1Articulo 59 de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre.
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Iv. EL VALOR PROBATORIO DE LOS MEDIOS DE PRUEBA OBTENIDOS EN LA
EJECUCION DE UNA EAW

Una vez pormenorizados los factores que influyen en el funcionamiento y ejecucidn
de la EAW, en este apartado analizaremos las cuestiones que rodean al valor
probatorio de los objetos que pueden obtenerse a través de su ejecucién, tal y como
dispone el articulo 29 de la FDEAW. Este punto resulta indispensable para alcanzar el
objetivo concreto de este capitulo, puesto que analiza el nucleo de la utilidad de la
EAW como herramienta de obtencidn de pruebas, es decir la eficacia procesal de los

objetos incautados en el momento de la detencidn.

Como ya se ha expuesto, el objeto de una EAW es detener o trasladar una persona
de un Estado miembro de la EU a otro, con la finalidad de llevar a cabo acciones

penales o de cumplir una pena o medida policial de privacién de libertad.

Queda claro que, a priori, la obtenciéon de medios de prueba trasfronterizos no fue
uno de los precursores de la creacién de la EAW. No obstante, la posibilidad de
trasladar a una persona para el ejercicio de acciones penales esta motivado, en
innumerables ocasiones, por la necesidad de la presencia fisica del sujeto para llevar a
cabo actos de investigacion que desvirtien la presuncién de inocencia o que le
permitan ejercer una defensa con las garantias necesarias. Buenos ejemplos de estas
circunstancias serian la necesidad de que una persona se traslade a otro pais para
declarar ante la presencia del juez, durante la fase de instruccion, o para reproducir

una prueba en la fase oral del proceso.

En cualquier caso, la realizacién de actos de prueba en el Estado requirente, una vez
completada con éxito la EAW, no estaria dentro del ambito de estudio de este trabajo,
dado que no difieren en sustancia de la practica de una prueba en un caso meramente
doméstico. A modo de ejemplo, cuando a un detenido se le traslada al Estado
requirente para llevar a cabo una prueba testifical, ésta se llevara a cabo en dicho

Estado y atendiendo a la normativa procesal de ese pais. En ese caso no podria
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hablarse, de manera estricta, de una prueba transfronteriza, ya que se realizaria en el
propio territorio del pais emisor. En este sentido, no se trataria nada mas que de la
realizacion de un acto de investigacién en un Estado de la EU, aplicando sus propias

reglas procesales, para ser empleadas en el enjuiciamiento puramente doméstico.

Al margen de lo expuesto y como ya se adelantd al comienzo del capitulo, el
principal motivo para introducir un estudio de la EAW en un trabajo que analiza la
circulacion de medios de prueba trasfronterizos, radica en lo dispuesto en el articulo
29 de la FDEAW. Dicho articulo hace mencién expresa a la posibilidad de que la
entrega de la persona detenida lleve aparejada la transmisién de objetos que pudiesen

constituir una prueba del delito presuntamente cometido.

Esta posibilidad de obtencion de medios de prueba, escasamente analizada por la
doctrina, tiene lugar con gran frecuencia en la operativa policial que rodea al acto de la
detencion. En este sentido, es muy comun que la persona detenida, en el momento de

su interceptacion, porte indicios que pueden constituir medios de prueba®®.

Tal y como establece el articulo 29 de la FD de la EAW, la incautacién y traslado de
estos objetos pueden llevarse a cabo por propia iniciativa del Estado requerido o a
peticion del requirente. A nuestro juicio, el valor afiadido que aporta el hecho de que
sea el Estado requerirente el que inste a la incautacidn, reside en dos aspectos
concretos. Por un lado, en el hecho de impulsar y asegurar que dicha incautacion se
lleva a cabo sin que dependa de la voluntad puntual de las autoridades del pais
requerido y por otro, en la posibilidad de orientar a las autoridades del pais de
ejecucidn acerca de cudles son los objetos que realmente podrian tener trascendencia

como elemento de prueba®®>.

292| a casuistica, obtenida de nuestra experienciegiomal, es muy variada. Los objetos incautados
a los detenidos con trascendencia en su implicaamon delito van desde medios de almacenamiento
informaticos, hasta titulos de viaje que demuedaastancia en un lugar y fecha determinadosnpasa
por la posesion de llaves, agendas, etc.,...

293 A modo de ejemplo, y utilizando uno de los objetus se incautan con frecuencia, las autoridades
de ejecucion podrian obviar la importancia que pueder la incautacion de un billete de metro d& un
determinada ciudad. Sin embargo, a través del cmnetto del caso aportado por la autoridad de
emision, podrian identificar que la presencia ea eisidad podria resultar clave para desvirtuar la
presuncion de inocencia del investigado.
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Otro aspecto a valorar es qué medios habilita el articulo 29 para alcanzar dichos
objetos. El caso mas sencillo consistiria en la detencién del sospechoso en la via
publica y la incautacidén de los objetos que portara encima en ese momento. Resulta
obvio que la ejecucion de otros actos de investigacion posteriores a la detencién
supondria una accién separada de la EAW y que, para solicitar su ejecucién, el Estado
requirente deberia acudir a otros medios de cooperacion penal para que su peticién

fuese atendida.

Sin embargo, una vez analizado el caso mas sencillo, la realidad ofrece situaciones
mucho mds variadas y complejas. Cabe plantear qué ocurre cuando la EAW es emitida
por un delito de especial gravedad, se localiza la morada del sospechoso y se acredita
su presencia en el interior. En este caso la situacién llevaria, con alta probabilidad, a
que la autoridad competente del pais de ejecucidén, presumiblemente un juez, dictase

una orden de entrada en dicho domicilio para ejecutar la detencién.

Al margen de la entrada y detencidn, éseria suficiente la EAW para llevar a cabo el
registro de la vivienda y la recoleccién de cuantos objetos pudiesen constituir un
medio de prueba? En este sentido, entendemos que la concesién por parte de la
autoridad judicial de la ejecucion del registro estaria plenamente motivada por la

existencia de la EAW y ello por dos razones fundamentales.

Por un lado, el articulo 29 de la FD no hace mencién alguna a que el objeto deba ser
portado por el sospechoso en el momento de la detencion. La mencion es mucho mas
genérica y consiste en aquellos objetos que “pudieren servir como prueba, o que

posea la persona buscada como resultado del delito”.

Como segundo apoyo a nuestro razonamiento, el punto 2 del mencionado articulo
determina que la incautacidon de objetos ha de llevarse a cabo incluso si la EAW no
pudiera “ejecutarse debido al fallecimiento o la evasion de la persona buscada”. Si
existe esta obligacion, puede deducirse que el texto de la FDEAW abre la posibilidad a

la obtencidn de medios de prueba que el detenido no porte de manera personal, dado
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gue dificilmente podrian requisarse objetos que llevase un individuo que ya ha

conseguido huir.

Debemos entender, en definitiva, que la EAW avala la ejecuciéon de actos de
investigacion que tengan una conexion, causal y temporal, inmediata con el acto de
investigacion. Es decir, y a modo de ejemplo, una EAW seria suficiente para llevar a
cabo un registro domiciliario, si ha sido necesario acceder a la morada para llevar a
cabo la detencidn, pero no lo seria para una entrada y registro en la vivienda de un
individuo que ya ha sido localizado y detenido en la via publica. En este ultimo caso
seria necesario acudir a otra medida de cooperacidon procesal penal diferente, ya sea

una comision rogatoria o una EIO.

No obstante, existen opiniones doctrinales contrapuestas al respecto que no
consideran que una EAW habilite a la obtencion de medios de prueba que vayan mas

2% sy principal argumento radica en la propia

alla de los objetos que porte el individuo
operativa de emisién de la EAW vy, en concreto, en los apartados habilitados en el
formulario de peticion. En una interpretacion restrictiva del apartado g) del formulario

295

disefado para facilitar la emisidn de una EAW*, entiende que el requerimiento al que

habilita dicha plantilla sdlo permite solicitar los objetos que porte el detenido, sin

ninguna extension adicional®®.

Sin embargo no consideramos que, sea cual sea la interpretacion del literal de dicho
apartado del formulario, lo que refleja el formulario deba ser un factor limitante de las
posibilidades que plantea el articulado de la propia FDEAW. El formulario no es mas
que una herramienta elaborada para facilitar el tramite de la solicitud y no tiene por

finalidad regular aspecto alguno de la EAW. Por tanto, a nuestro juicio no debe

2% Opinién expresada, entre otros, por la Juez D3alLRaloma Montafio en las Jornadas de
Actualizacion del Servicio de Asuntos Internos, gugeron lugar en Toledo entre los dias 1 y Sk a
de 20109.

2% Figura como anexo a la FDEAW.

2% En concreto, el literal del apartado g) del anexe! siguiente:

“g) La presente Orden se refiere igualmente a tervencién y entrega de los objetos que puedan
servir de prueba.

La presente Orden se refiere igualmente a la iat@idn y entrega de objetos en poder de la persona
buscada de resultas de la infraccion: Descripcilicglizacion de los objetos (en caso de conocerseg)
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atribuirsele la entidad que tiene la parte dispositiva de la FD, es decir, su articulado.
Ademas, incluso si considerdasemos dicho anexo como limitante, el literal del
mencionado apartado g) también incluye la alusidon genérica a “objetos que pudieran
servir de prueba”, sin limitarlos a los que el sujeto lleve consigo en el momento de la

detencion.

En consonancia con nuestra postura, algunos autores no ven impedimento para que
el articulo 29 de la FD pueda ser empleado para obtener objetos que sean susceptibles
de ser empleados como pruebas, mas alld de los que el sujeto porte en el momento de
su detencién. Esta linea doctrinal, con la cual nos identificamos considera que el
mencionado articulo posibilita que se intervenga cualquier objeto que pueda servir
como prueba y, en consecuencia, entendemos que permite que se incauten aquellos
objetos localizados con posterioridad o anterioridad a la detencién y no

necesariamente de manera simultanea a ésta®>’.

Nos alineamos, como adelantdbamos con anterioridad, con esta corriente vy
consideramos que las posibilidades que ofrece la EAW para la obtencién de medios de
prueba, aunque accesoria, no pueden obviarse. De hecho, la redaccion del articulo 29
de la FD es lo suficientemente abierta para se amplie el abanico de posibilidades mas

alla de los objetos que porte el detenido.

No obstante, consideramos que este abanico de posibilidades debe estar limitado,
en todo caso, por una relacién causal y temporal entre la detencion y el hallazgo de los
posibles medios de prueba. Ninguno de estos nexos son validos por separado sino que,
en nuestra opinién, deben darse en conjuncion. La necesidad de ambos elementos
puede ilustrarse como sendos ejemplos, en los que solo esté presente sdlo uno de los

vinculos, el causal o el temporal.

La primera situacioén, corriente en la actividad policial, podria darse en el caso en

gue en la detencion del individuo, para la ejecucion de una EAW, se le interviniesen las

27 Rodriguez-Medel Nieto, C.Obtencién y admisibilidad en Espafia de la pruebanape
transfronteriza. De las comisiones rogatorias adelen europea de investigaciéad. Universidad
Complutense de Madrid, 2017, p. 259.
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llaves de un almacén o trastero plenamente identificado o identificable. En este caso,
la relacidn seria de causalidad, las llaves e identificacion del trastero se han hallado a
causa de la detencidn, pero estaria desvinculada temporalmente puesto que el registro
de las dependencias tendria que realizarse en un momento posterior a la detencién.
Tenemos claro que el acceso y registro a ese hipotético trastero, al estar desvinculados
temporalmente de la detencion, requeririan una comision rogatoria o la emisién de
una EIO para su realizacién. En este caso tendriamos una relacidn causal entre el hecho
de la detencidn y el hallazgo de las llaves, pero no se daria la conexion temporal con la
medida de investigacion adicional. Entendemos, por tanto, que la EAW no habilitaria a
la incautacion de los elementos probatorios que se obtuvieran en ese supuesto

trastero.

Otra situacion habitual se da cuando la EAW se ejecuta con ocasion de que el sujeto
es detenido por otra accion delictiva, diferente del crimen que ha motivado la emision
de la Euroorden. Seria el caso de un sospechoso sobre el que recae una EAW por un
delito de narcotrafico, pero que es detenido con ocasién de la comisidon de un atraco

en el Estado requerido.

Por la operativa policial, en el momento de la detencidon, se comprobara la
existencia de esa EAW vy, en cuanto el resto de procesos a los que esté sometido el
afectado lo permitan, el detenido serd trasladado previo cumplimiento de los

requisitos contemplados en la FDEAW y detallados en este capitulo.

No obstante, cabe preguntarse en qué situacion quedan los objetos que le hayan
podido ser intervenidos durante el acto de la detencién y que pueden aportar
informacién sobre el delito originario de la EAW. En este caso tendriamos una
conexidn temporal, puesto que accedemos a los objetos que porta en el momento de
la detencion, pero no existiria relacién causal, puesto que no hemos accedido a sus
enseres como causa de la ejecucién de la EAW, sino de una detencién ajena a la
Euroorden emitida. Entendemos que en este caso la EAW podria no habilitar al empleo
de los objetos que se puedan haber intervenido al sujeto en el momento de la

detencion.
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Por ultimo el mejor ejemplo de la coexistencia de ambos elementos, relacién causal
y temporal, entre la intervencién de medios de prueba y la ejecucién de la EAW,
podemos encontrarlo en el caso en que sea necesaria la entrada domiciliaria para la
detencion del requisitoriado. Siguiendo con la sistematica de exponer un ejemplo de
cada caso, se daria cuando en el Estado requerido se tuviese noticia de la localizacién
del sospechoso objeto de la EAW, y dada la gravedad del caso o la peligrosidad del
mismo, resultase adecuado efectuar la detencidon en el lugar en el interior de una

vivienda.

En este caso, consideramos que la existencia de la EAW habilitaria al juez del Estado
receptor a autorizar la entrada en el domicilio, pero cabria plantearse qué ocurriria con

los objetos que se encontrasen en el interior del inmueble.

Si durante la practica de la entrada y detencidn apareciesen objetos susceptibles de
tener relacion con el delito por el se emitido la EAW, consideramos que se daria la
conexion causal y temporal entre la ejecucion de la EAW y la obtencién de los medios
de prueba, aunque strictu sensu el detenido no los portase. En consecuencia, el
articulo 29 de la FD habilitaria a que el juez responsable autorizase, ademas de la
entrada y detencidn, también el registro y la incautacion de todos los efectos que se
encontrasen en el domicilio y que estuviesen vinculados con el delito que hubiera

originado la emisién de la EAW.

Una vez analizada la utilidad instrumental de la EAW para la obtencion de medios
de prueba, corresponde analizar los niveles de eficacia en dicha obtencién. Como se
adelantaba al inicio de este apartado, la EAW no esta disefiada como una herramienta
de intercambio de pruebas, en sentido estricto. Esta circunstancia queda patente en el
articulado de la FD, en el que apenas aparece ninguna referencia a la aplicacién de
unas normas procesales comunes en la practica de los diferentes actos de

investigacion que pueden darse.

Pueden encontrarse, como es ldgico, referencias a cémo ha de llevarse a cabo la
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detencién. Asi, el articulo 11°°® determina la obligacién de comunicar al detenido la
existencia de una EAW en su contra, asi como el derecho a la asistencia letrada y a
interpretacion linglistica, en caso de ser necesaria. Para garantizar estos derechos, el
texto de la EAW aplica el locus regit actum, estableciendo que el modo en que han de

proveerse debe ser acorde al derecho interno del Estado de ejecucidn.

También se da preponderancia a las normas procesales locales en la toma de
declaracion de la persona en espera de la decision sobre su traslado, regulado en el
articulo 19. No obstante, como medida adicional, en este caso se establece la obligada

asistencia de una persona designada por la autoridad que emite la EAW.

La presencia de la persona designada para estar presente en la declaracién por el
Estado que solicita la detencidn, esta originalmente destinada a que pueda orientar la
toma de manifestacion al ser mejor conocedor de los pormenores que rodean al caso
en cuestion. No obstante, nada impide que dicha persona pueda también velar porque
se apliquen ciertas garantias, propias de su pais de origen, que faciliten la posterior
admisibilidad de dichas declaraciones. Todo ello siempre que no se vulnere la

normativa del pais en que tenga lugar la detencidn y la toma de manifestacion.

Para completar el apartado anterior, dedicado a la ejecucion de la EAW en Espafia,
la Ley 23/2014 de 20 de noviembre, también contempla que la toma de declaracion al
detenido se podra llevar a cabo incluyendo el respeto a los requisitos y formalidades
exigidos por el pais emisor, siempre y cuando no contravengan lo dispuesto en nuestro
ordenamiento juridicozgg. La normativa espafiola proporciona, en este caso, unas
mayores posibilidades para que el testimonio del detenido tenga validez en el Estado

de emision de la EAW.

2% Articulo 11.Derechos de la persona buscada

1. Cuando una persona buscada sea detenida, t&@dadtfudicial de ejecucion competente informaréa
a dicha persona, de conformidad con su Derechonmtele la existencia de la orden de detencion
europea, de su contenido, asi como de la posibilglee se le brinda de consentir en su entrega a la
autoridad judicial emisora.

2. Toda persona buscada que sea detenida a edect@®jecucion de una orden de detencién europea
tendra derecho a contar con la asistencia de ugadboy, en caso necesario, de un intérprete, de
conformidad con el Derecho interno del Estado miende ejecucion.

29 Articulo 52.2 de la Ley 23/2014, de 20 de noviesnbr
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En definitiva, la FDEAW contempla y busca garantizar las garantias procesales tanto
en la detencidn como en la toma de declaracién de la persona que se encuentra a la
espera de que se tome una decision sobre su traslado. En ambos actos tiene

preferencia la aplicacidn de normas procesales del Estado de ejecucién.

Para el resto de actos de investigacion que pueden concurrir inseparables a la
detencion, como el registro domiciliario mencionado anteriormente en el ejemplo, la
FD no dispone nada en cuanto a la normativa procesal a aplicar, aunque la légica y el
espiritu de la norma nos llevan a pensar que habria de aplicarse la normativa del

Estado de ejecucion.

La admisibilidad de los medios de prueba obtenidos a través de estos actos de
investigacion concurrentes quedaria, una vez mas, a expensas de los diferentes
ordenamientos nacionales. En este caso, la existencia de unos niveles estandarizados
de proteccion de los derechos procesales facilitaria en gran medida la eficacia de los
medios de prueba obtenidos. Es decir, a mayor definicion de estos estandares, menor
seran las posibilidades de que cualquier ordenamiento nacional rechace Ia

admisibilidad de los medios de prueba obtenidos.

V. VALORACION DE LA EFICACIA JUDICIAL Y POLICIAL DE LA EAW

En este apartado analizaremos la valoracion de la eficacia de la EAW que se hace,
tanto desde el punto de vista judicial como policial. A través de estas valoraciones,
obtenidas a través de la practica, podremos obtener conclusiones que nos lleven a
proponer reformas que contribuyan a la mejora de la obtencién de medios de prueba

a través de la EAW, en linea con el objetivo concreto del capitulo.

Un factor determinante cuando se trata de valorar la eficacia de una herramienta es
el nUmero de veces que se recurre a ella. En el afo 2017, las oficinas de EUROJUST
registraron un total de 2560 casos de emisién de EAW en el seno de la Unién Europea.

Los paises de los que surgieron un mayor numero de ordenes fueron Grecia, un
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destacado primer lugar, seguido de Polonia, Bulgaria Austria y Suecia. En cuanto a la
recepcion de EAW para su ejecucion en territorio nacional, durante el mismo afio, el
primer lugar lo ocupd el Reino Unido, seguido de Espaia, Italia, Rumania y Francia®®.
Sin abundar en datos estadisticos, estas cifras han ido incrementandose con el paso de

los afios, desde la entrada en vigor de la FDEAW.

Los informes de EUROJUST indican algunas anomalias en el cumplimiento de los
plazos establecidos por la FD, en concreto se notificaron 38 casos en los que no se
cumplié con los limites temporales establecidos para el reconocimiento y ejecucién de
las EAW. En este caso, las situaciones en las que no se cumplié con dichos hitos han ido
disminuyendo paulatinamente y estan muy por debajo de los 116 que se dieron en el

afio 2011 o los 94 del afo 2012.

La tendencia de las cifras expuestas en los parrafos anteriores, nimero de EAW
emitidas creciente y demoras en la ejecucién descendente, dejan claro que la
Euroorden se ha consolidado como un instrumento util y cotidiano, que los

investigadores han incorporado a los diferentes recursos de los que pueden hacer uso.

Queda claro, por tanto, que el desarrollo e implantacion de la EAW ha resultado un
éxito aparente. Este instrumento de cooperacidon judicial ha demostrado ser un

sustituto adecuado y eficiente de la extradicion tradicional.

También ha puesto de manifiesto, por el nimero de veces que se recurre a ella, la
necesidad de contar con instrumentos que simplifiquen los diferentes actos judiciales
propios de la fase de instruccion y que afectan a mdas de un territorio de la Unidn.
Ademas, demuestra que cuando estos mecanismos aunan simplicidad y eficacia, los

organismos encargados de utilizarlos recurren a ellos con asiduidad.

Las escasas, por no decir nulas, referencias doctrinales o practicas a la obtencién de

medios de prueba a través de la EAW, indican que esta circunstancia ha resultado

30 EUROJUST Informe Anual de EUROJUST de 202018, puede consultarse en:
http://www.eurojust.europa.eu/doclibrary/corporatedjust%20Annual%20Reports/Annual%20Report%
202017/AR2017_ES.pdf
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pacifica, sin que ningun Estado haya planteado al ECHR ninguna cuestion prejudicial, al

menos hasta el momento.

Desde el punto de vista policial, la apariciéon de la EAW supuso una herramienta
revolucionaria que colabord a facilitar la investigacion de delitos que ya no tenian que
ser necesariamente relativos al crimen organizado o al terrorismo. A dia de hoy puede
considerarse que la EAW forma parte cotidiana de la labor de aquellas fuerzas

policiales que desempefian funciones de Policia Judicial.

Desde el punto de vista pasivo, con Espafia como pais ejecutante, la tramitacion de
una EAW supone una carga adicional de trabajo a las fuerzas policiales, aunque de
forma relativa. Cuando la EAW se emite de forma genérica a través de SIRENE o la OCN
de INTERPOL, rara vez se inicia una operacion ex profeso para la detencion del
individuo, a menos que su ubicacidn pueda centrarse, al menos en un pais o region.
Por ello, la detencidn suele darse de forma fortuita, al ser identificado el sujeto en un

punto de verificacion o detenido por otro motivo diferente.

Por otro lado, cuando la ubicacion de la persona a detener es conocida, la labor
policial se concreta en establecer el dispositivo de localizacion, espera y detencién del
individuo para posteriormente ponerlo a disposicion del Juzgado Central de

Instruccion.

La operativa policial de la EAW no puede separarse del Sistema de Informacién
Schengen (SIS), como sistema de informacidon comun en el que se graban y consultan
las 6rdenes de detencidn y entrega en vigor. La informacidn del SIS es gestionada por
las oficinas SIRENE (Suplementary Information Request at the National Entry), cuyo
cometido es la preparacidon de expedientes para la introduccién de datos en el SIS,

entre ellos las EAW que se emitan.

En este sentido, cuando Espafia es el pais de emision de la EAW, la misma se tramita
a la oficina SIRENE, para su grabacion en SIS como Euroorden y también se cursa a la

OCN-INTERPOL, como orden internacional de detencion para Noruega e Islandia.

195



Por otra parte, cuando en nuestro pais se detiene a una persona requisitoriada, la
oficina SIRENE transmite el formulario correspondiente, junto a la correspondiente
traduccion al JCI de guardia de la AN, a la OCN-INTERPOL vy al servicio policial que ha

realizado la detencion.

En definitiva, puede comprobarse que el saldo de la aplicacion de la EAW es
francamente positivo también desde el punto de vista policial, ademas de las
innegables ventajas de cooperacién judicial en fases superiores de la instruccién y

enjuiciamiento.

En cualquier caso, esta percepcidn positiva que se tiene de la EAW hay que ponerla
en relacién con la situacion que precedia a la entrada en vigor de la FDEAW. Como se
indicd al comienzo del capitulo, antes de la existencia de la EAW, la Unica solucién para
el traslado del detenido eran los mecanismos de extradicion y no cabe duda que,

respecto a éstos, la EAW supone una herramienta mucho mas util y versatil.

No obstante, desde nuestro punto de vista, la EAW dista mucho de ser un
instrumento perfecto. La norma que le sirve de sustento, al tratarse de una FD, tuvo
gue aprobarse como un acuerdo de minimos que no pudo cerrar muchos aspectos que
le habrian conferido un mayor grado de eficacia. Entre otras cuestiones tratadas en los
apartados anteriores, se encuentran la cada vez mdas amplia interpretacién de los
motivos de denegacidn o la estricta observacion del principio de especialidad, que

aumentan la posibilidad de que una EAW no se complete con éxito.

Ademas las escasas menciones, doctrinales o jurisprudenciales, a la casuistica de la
aplicacién del articulo 29 de la FDEAW nos llevan a deducir que el empleo de la
Euroorden para obtener medios de prueba con motivo de la detencidn no esta todo lo

extendido que seria de esperar.
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VI. COMPARACION ENTRE LA EAW Y LA EIO

Como ultimo paso antes de la exposicion de las recapitulaciones, en este apartado
nos detendremos a realizar un analisis comparativo entre la EAW y la EIO. Aunque se
trata de dos instrumentos de naturaleza y motivaciones diferentes, ambos tienen en
comun la posibilidad de trasladar detenidos con el objetivo de llevar a cabo acciones
penales. Por ello, resulta interesante comprobar en qué aspectos coinciden y en cuales
difieren ambas herramientas, puesto que entre las propuestas legislativas que
completaran el objetivo principal del trabajo, puede encontrarse alguna que afecte de

manera transversal a la configuraciéon de las dos.

La posibilidad de trasladar a un detenido con el fin de llevar a cabo acciones penales
no es exclusiva de la EAW. Los articulos 22 y 23 de la Directiva 2014/41/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la Orden europea
de Investigacidn en Materia Penal, contemplan que un sujeto privado de libertad sea
llevado a otro pais para llevar a cabo medidas de investigacion que requieran su

presencia.

La Directiva arriba citada serd objeto de un profundo andlisis en el siguiente
capitulo de este trabajo. No obstante, es importante que en este punto la pongamos
en relacién con la EAW, exclusivamente en lo que se refiere a los actos de

investigacion que requieran que un detenido sea expatriado.

A grandes rasgos, ambas herramientas de cooperacién podrian comparten la
utilidad de trasladar a un detenido cuya presencia es necesaria para llevar a cabo
medidas de investigacion. No obstante, a continuacién expondremos las importantes
diferencias existentes entre las regulaciones que, para esta accidon concreta,

establecen la FDEAW y la Directiva de la EIO.
La primera y mas sustancial diferencia, consiste en que en la EIO se trata del
traslado de un sujeto que ya se encuentra detenido en el momento de la emision de la

Orden. Es decir, la EIO no habilita a detener a un sujeto que se encuentre en libertad,
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sino al traslado de quien ya estuviese detenido o cumpliendo pena de prisién por otros
hechos. De hecho, la redaccién del articulo 22.2.b) de la Directiva®*’ deja claro, de
manera expresa, que el traslado del detenido puede ser denegado cuando suponga la

prolongacién del periodo de detencidn.

En contraposicidn, la EAW si esta configurada para poder detener a un sospechoso
que se encuentra en libertad. La puesta a disposicion del Estado emisor del sujeto,

parte de una situacidn en la que éste se encuentra, como regla general, en libertad.

Otra de las diferencias esenciales consiste en que la EIO establece que la entrega
del detenido es meramente temporal, siendo preceptiva la devolucion del afectado en
cuanto se lleve a cabo la medida de investigacidon para la que ha sido requerido.
Incluso se establece que el tiempo que permanezca en el Estado requerido debera

deducirse del tiempo que deba rendir en privacion de libertad®.

Sin embargo, no existe tal previsién en la EAW. Unicamente en el articulo 17 de la
FDEAW se establece que en el caso de traslado temporal para llevar a cabo acciones
penales, los Estados intervinientes se pondran de acuerdo en el plazo a establecer para

la devolucion del detenido.

Resaltaremos, por ultimo, una diferencia fundamental en la operativa de ambas
medidas como es la intervencion de la voluntad del afectado. La EIO requiere, en
cualquier caso, que el detenido consienta en la entrega. En contraste, la EAW da la
oportunidad al requisitoriado para dar su consentimiento en la entrega, pero que éste
no lo preste no significa que la entrega no se lleve a cabo, sino que en todo caso serad la
autoridad judicial la que decida sobre la conveniencia o no de la entrega. En definitiva,

una EAW puede materializarse perfectamente sin el consentimiento del sujeto

0L Articulo 22 Traslado temporal de detenidos al distde emision con el fin de llevar a cabo una
medida de investigacion.

Ademas de los motivos de denegacion del reconootmie de la ejecucion establecidos en el articulo
11, la ejecucion de la EIO podra denegarse tanéiéraso de que:

a) el detenido no dé su consentimiento; o

b) el traslado pueda causar la prolongacion detiendion del detenido.

392 Articulo 22.7 de la DEIO.
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afectado, mientras que esta circunstancia no puede darse cuando se trata de una EIO.

Llegados a este punto, cabe preguntarse si seria adecuado el ensamble de la FDEAW
con la Directiva de la EIO. Parece evidente que todas las finalidades que persigue la
EAW no pueden enmarcarse en la EIO, dado que esta ultima esta enfocada a la

realizacion de actos de investigacion y no todas las detenciones tienen ese fin.

En nuestra opinidn, la posibilidad del traslado del detenido para la realizacion de
actos de investigacidn deberia estar regulado en exclusiva por la EIO, al ser parte de
una medida de investigacion y contar con una regulacién mas ambiciosa que la actual

que se detallara en las propuestas que se exponen en el Capitulo VI de este trabajo.

Estas circunstancias darian lugar a una nueva regulacién de la EAW que se ceiiiria,
Unicamente, a la detencidon de individuos que ya estuviesen condenados y que
adoptase la forma de un Reglamento en el que se corrigiesen los defectos que se han
concluido en los apartados anteriores. Sobre esta posible nueva regulacién volveremos
mas adelante, cuando se concreten las propuestas que contribuyan a la mejora de la

obtencién de pruebas en el ambito de la EU.

VII. RECAPITULACIONES

Tras la exposicidn y andlisis de los apartados anteriores, procedemos a sintetizar las
recapitulaciones mas relevantes respecto a la EAW, sobre las que se construiran las

propuestas legislativas que se reflejan en el Capitulo VI de este trabajo:

PRIMERA. La EAW, primer instrumento de cooperacion judicial penal basado en el MR,
ha supuesto un importante avance en la accién de trasladar a un detenido de un
Estado miembro a otro, ya sea para cumplir pena de prisién, o para llevar a cabo
acciones penales. Las claves de este éxito se encuentran, entre otros aspectos, en las

siguientes caracteristicas:

a. En la supresion parcial de los requisitos de doble incriminacion, reciprocidad y
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prohibicion de entrega de los propios nacionales

b. En concentrar, simplificar y acelerarlos los plazos y el conjunto del
procedimiento

c. En la judicializacion de la decisiéon sobre la entrega, ya que elimina las
consideraciones de oportunidad politica tradicionalmente presentes en los

diferentes mecanismos convencionales de cooperacién penal.

SEGUNDA. La naturaleza de la norma que da sustento a la EAW, una FD, conllevd
ciertas dificultades en cuanto a la transposicion de su articulado a las diferentes

legislaciones nacionales.

TERCERA. Aunque los motivos de denegacién estdn tasados y delimitados, se han
abierto a otros supuestos amparados por sentencias del CJEU, que avalan la no
ejecuciéon de una EAW por considerar que no se respetan algunos de los derechos
reflejados en la ChFREU. Estos motivos adicionales no se encuentran recogidos

explicitamente en el articulado de la FDEAW.

CUARTA. Aun cuando no fue el motivo principal de su creacidn, no pueden obviarse las
posibilidades que la FD de la EAW aporta en cuanto a la obtencién de medios de
prueba transfronterizos, basadas en la redaccién de su articulo 29. No obstante, la
aplicacién de esta posibilidad no esta todo lo extendida que debiera y se emplea por

debajo de su potencial.

QUINTA. Al hilo de estas posibilidades, para poder obtener estos medios de prueba
con la ocasidn de la emision de una EAW, entendemos que debe darse una conexién
causal y temporal entre el propio hecho de la detencidon y el hallazgo de los indicios de
interés. Es decir, la obtencién de los objetos debe darse en el momento de la
detencion y estos objetos tienen que guardar relacién causal con el delito que ha
originado la EAW. Sdélo la coexistencia de estos vinculos, causal y temporal, hablita a
obtener medios de prueba que puedan incriminar al investigado sin que éste los porte

encima en sentido estricto.
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SEXTA. La EAW ofrece ciertas opciones, en cuanto al traslado de detenidos para la
practica de medios de prueba, que pueden ser cubiertos por la regulacion establecida
por la Directiva de la EIO. No obstante, con la redaccion actual que tienen dicha

Directiva y la FD de la EAW, ambas normas siguen siendo necesarias.
SEPTIMA. No obstante, la existencia de una norma europea especifica para la practica

de actos de investigaciéon, como la Directiva de la EIO, nos lleva a concluir que el

traslado de detenidos para llevar a acciones penales deberia estar regulado por ésta.
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CAPITULO V. “LA OBTENCION DE LA PRUEBA TRANSFRONTERIZA A
TRAVES DE LA ORDEN EUROPEA DE INVESTIGACION EN MATERIA
PENAL”

En el primer capitulo del trabajo se establecié el objetivo principal del mismo, consiste en efectuar
propuestas legislativas, o de otra indole, que contribuyan a mejorar la eficacia de los instrumentos de
comparticién de la prueba transnacional. En aplicacion de la metodologia, este objetivo principal se
estructurd en cuatro sub-objetivos u objetivos concretos. Tres de ellos estan en estrecha relaciéon con
alguna medida especifica de cooperacién procesal penal. El objetivo concreto que se aborda en este
capitulo coincide con el tercero de éstos y consiste en determinar los problemas existentes al aplicar la
EIO como herramienta de obtencién de medios de prueba transfronterizos y en analizar estos
problemas para obtener conclusiones coherentes que nos permitan formular propuestas que
contribuyan a la mejora de la eficacia procesal de las pruebas obtenidas a través de la ejecucién de una
EIO.

Este objetivo es especialmente relevante para contribuir a la finalidad del trabajo, puesto que la EIO
es la apuesta mas decidida de la EU para constituirse en herramienta integral y agil para la comparticidon
de medios de prueba transfronterizos entre los Estados miembros y que, ademas, basa su
funcionamiento en el MR como sistema de cooperacién. En consecuencia, contribuir al aumento de la
eficacia en la obtencién de medios de prueba a través de la ejecucién de la EIO significa mejorar buena
parte del espectro de posibilidades existentes para conseguir una prueba transfronteriza en el dmbito
de la EU.

Con el fin de completar este analisis, el Capitulo V se estructura en una serie de apartados que
persiguen examinar las particularidades de la EIO y explorar sus posibles disfunciones. Asi, en primer
lugar se expondrd el concepto que guid su creacién y la regulaciéon que le da sustento normativo.
Seguidamente, se analizara su funcionamiento desde diferentes puntos de vista, de manera que se
obtenga una visién lo mds completa posible. Una vez aproximados a la naturaleza de la EIO, se
examinara el valor probatorio de las pruebas que hayan podido obtenerse a través de su ejecucién. Por
ultimo, antes de finalizar con las recapitulaciones, trataremos de ofrecer una visidn de la valoracién de la
aplicacién de la EIO a través de quienes los emplean como instrumento de investigacion de manera
asidua.

1. JUSTIFICACION DEL CAPITULO

Como punto de partida de la metodologia a aplicar, en el Capitulo | del trabajo se
definid el estado de la cuestidn relativo a la obtencidn de la prueba trasnacional en el
ambito de la EU, en base al cual se planted una hipodtesis y se identificaron unos

problemas inherentes a dicha cuestion.

Una vez identificados los problemas, se establecio el objetivo principal consistente
en efectuar propuestas legislativas, o de otra indole, que contribuyan a mejorar la
eficacia de los instrumentos de comparticion de prueba, asi como proponer reformas

de la normativa existente que conduzcan al mismo fin.
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Este objetivo principal se estructurd en cuatro objetivos concretos o sub-objetivos,
de los cuales, uno de ellos aborda cuestiones transversales que afectan a cuestiones
comunes a todas las herramientas de comparticion de pruebas, mientras los tres
restantes guardan relacion, cada uno, con un instrumento especifico de obtencién de

medios de prueba.

El objetivo concreto de este capitulo, que coincide con el tercero relacionado con
un instrumento especifico, consiste en identificar y analizar, con un enfoque critico, los
problemas que plantea la aplicacidon de la EIO en la actualidad. Y ello, con el fin de
contribuir a que se continle avanzando en esta herramienta hasta convertirla en un
instrumento de plenas garantias en la comparticion de los medios de prueba
transfronterizos. En base a este estudio, estaremos en disposicién de obtener
conclusiones que nos ayuden a contribuir a mejorar la eficacia procesal de la prueba
obtenida con la ejecucién de una EIO, a través de propuestas legislativas o de otra

indole.

Para alcanzar los objetivos establecidos y estar en disposicion de valorar la hipotesis
planteada, se definid una metodologia compuesta de dos pasos. El segundo de estos
pasos, tal y como se definieron en el Capitulo |, se basa en el estudio de las
herramientas vigentes para la obtencidn y comparticion de pruebas transfronterizas en
la EU, con el fin de alcanzar un conocimiento en profundidad de la realidad de su
aplicacién, con sus fortalezas y debilidades. Es precisamente este paso el que se
completa con el presente capitulo, tras haber analizado con anterioridad los JIT y la

EAW.

La EIO constituye la apuesta mas decisiva de la EU para garantizar una libre
circulacidn de pruebas dentro del AFSJ. La importancia de su desarrollo queda patente
en varias de sus caracteristicas sobre las que se incidira a lo largo de los apartados de
este capitulo. La primera de ellas es su vocacion de acabar con la fragmentacién
normativa existente en la obtencién de medios de prueba en el ambito de la EU,
mediante la derogacion o sustitucion de buena parte de la legislacion vigente hasta la

aprobacion de la DEIO. Asi, se facilita al investigador la seleccion del instrumento a
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elegir para obtener los resultados deseados y se contribuye a que se alcance una
mayor familiarizacién con los mecanismos de obtencion de pruebas, antafio

diversificados en multiples normas y ahora centradas, en buena parte, en la EIO.

En segundo término, la importancia de la EIO radica en su fundamentacién en el MR
como sistema de cooperacién. Este aspecto debe conferirle un grado de automatismo
y agilidad que supere a otras herramientas tradicionales basadas en la MA y debe

redundar en una mayor eficacia en su aplicacion.

Como tercer argumento en que fundamentar su importancia, la EIO pretende
constituirse en una herramienta integral que permita la ejecucion de cualquier acto de
investigacion al margen de la constitucidon de un JIT, como ya se expuso en el Capitulo
Il de este trabajo. De este modo, se habilita al investigador a solicitar cualquier
diligencia judicial de investigacion en el territorio de otro Estado miembro, con
independencia de su naturaleza o de su nivel de afectaciéon de los derechos

fundamentales de los investigados.

No obstante, aunque la aprobacién de la DEIO debe reportar importantes
beneficios a la investigacidon penal transfronteriza en el EU, a través de su analisis
podremos comprobar que no estd exenta de ciertas disfunciones cuya reparacién

contribuiria a una mayor eficacia procesal de las pruebas obtenidas en su ejecucion.

Entre estas disfunciones, destaca el hecho de no haber abordado aspectos
concretos relativos a actos de investigacion cada vez mas frecuentes, como la
obtencidén de la prueba electrdnica, la toma de muestras bioldgicas y el cotejo del ADN,
o la instalacién de medios encubiertos de captacion de audio o de rastreo de vehiculos

u objetos.

Para llevar a cabo el analisis que debe conducir al objetivo concreto establecido, el

Capitulo V se ha estructurado en cinco apartados, ademas del que ahora nos ocupa y

de las recapitulaciones. En el primero de estos apartados se expondra la idea que guio
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su creacién y que configurd su concepto, asi como el sustento normativo que permite

su aplicacién.

A continuacion, se describird el funcionamiento de la EIO desgranado en nueve
puntos que aportan una vision completa de los pormenores de la aplicacién de dicha
Orden. El primero de ellos consiste en exponer las autoridades que tienen capacidad

para emitir una EIO, lo que da una primera idea de la naturaleza de la medida.

En segundo lugar se referirdn los casos o procedimientos para los que puede
emitirse una EIO que, como se comprobara, abarcan todo el espectro de procesos
penales. Seguidamente, como tercer punto, nos detendremos en otros aspectos que
son clave para su funcionamiento, como los motivos que pueden argumentarse para la
denegacion de su reconocimiento y ejecucién, y cuyo estudio resulta clave para

determinar la eficacia de su aplicacion.

El cuarto de los puntos que componen este apartado se dedicara a los aspectos que
afectan a la legislaciéon a aplicar en la ejecucion de los actos de investigacion, ya sea la
propia del Estado en que se materializaran o la del pais requirente. Esta circunstancia,
como se comprobara, puede tener incidencia directa en la eficacia procesal de los

medios de prueba que se obtengan a través de la aplicacion de la EIO.

En los tres siguientes puntos del apartado se examinaran los pormenores que
afectan a las medidas de investigacion que pueden llevarse a cabo con la ejecucion de
una EIO. Entre ellas se encuentran algunas que la DEIO trata con disposiciones
generales, otras para las que dispone reglas especificas y otras que, en nuestra

opinidn, habrian requerido un tratamiento particularizado mas en detalle.

Como octavo punto del apartado, analizaremos el papel que juegan dos
instituciones europeas como EUROJUST y la EJN en el funcionamiento de la EIO. De
este modo, podremos estar en situacion de obtener conclusiones que nos lleven a

mejorar la intervencidn de estas organizaciones en la aplicacidén de la Orden.
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Para cerrar el apartado dedicado al funcionamiento de la EIO, detallaremos el modo
en que se ejecutan en nuestro territorio cuando Espaia es el pais receptor. En este
sentido, la esta visién aportada seria mucho mdas amplia si se hubiese analizado
también el modo en que ejecutan la EIO en el resto de Estados miembros, no obstante

este planteamiento excederia la extensién y el universo de estudio de su trabajo.

Una vez examinadas en profundidad la naturaleza y las condiciones que rodean a la
EIO, como factor determinante de su utilidad y alineado con los objetivos de este
trabajo, en el cuarto apartado del capitulo se realizara un estudio de la eficacia de los
medios de prueba obtenidos a través de la aplicacion de la EIO. Este estudio estard
enfocado, en todo momento, hacia un punto de vista critico que nos ayude a
identificar las disfunciones que puedan afectar a la eficacia procesal de los resultados

probatorios obtenidos por la aplicacion de este tipo de drdenes.

A continuacién, como quinto apartado, se llevara a cabo la valoracion de la eficacia
judicial y policial del funcionamiento de la EIO, en la que se tendran en cuenta las
aportaciones de quienes la emplean como herramienta frecuente en sus
investigaciones penales transnacionales. A este respecto, la EIO cuenta con un
recorrido todavia limitado en nuestro pais pero acumula una interesante experiencia
en algunos de los Estados de la EU. A diferencia del apartado cuarto, en el que nos
centramos en la eficacia procesal de los resultados obtenidos, en este apartado
pondremos el foco en el punto de vista de quienes han comenzado a emplear la EIO
como herramienta de investigacion, valorando las ventajas e inconvenientes que éstos

han detectado.

Para finalizar el andlisis sobre la EIO, que debe conducirnos al objetivo concreto del
capitulo, nos detendremos en la posible relacion de esta Orden con el resto de
herramientas de cooperacion procesal penal. En este sentido, los puntos de contacto
de la EIO con otros instrumentos pueden ayudarnos a detectar posibles disfunciones o

carencias, asi como a orientarnos en las propuestas de mejora de su configuracion.
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Por ultimo, como paso previo a las propuestas que se formularan en el Capitulo VI,
expondremos las recopilaciones que reunen el resultado del anilisis llevado a cabo

sobre la EIO.

Il CONCEPTO Y REGULACION

El concepto que guia la creacién de la EIO surge de la iniciativa de siete paises
miembros >* para crear una herramienta capaz de agilizar la cooperacidon en
investigaciones trasnacionales hasta simplificarlas de tal modo que apenas se
diferencien, en cuanto a su complejidad, de aquellas que Unicamente impliquen a un
Estado miembro. Completaremos este concepto con la versatilidad de la que se quiso
dotar a la EIO, de modo que constituya un instrumento integral que comprenda todas
las medidas de investigacidon que pueden ser necesarias para llevar a buen término una

causa criminal.

En cuanto a su regulacion, la Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la Orden Europea de Investigacidon en materia
penal (en adelante DEIO), busca que la libre circulacion, ya materializada para
mercancias y personas, se aplique también a las pruebas penales dentro del territorio

de la Union.

Funcionalmente, la EIO comprende las dos fases que, con anterioridad, abarcaban la
Decisién Marco 2003/5773%, relativa a la ejecucién en la Unidn Europea de las
resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas, y la
Decision Marco 2008/978 relativa al Exhorto Europeo de obtencidn de pruebas, ambas
tratadas en este trabajo. La primera de ellas contemplaba la conservacién de las piezas
de conviccion con el doble objetivo de preservarlas en el caso de que fueran objeto de

comiso o bien de que pudieran constituir un medio de prueba, mientras que la

393 En concreto: Bélgica, Bulgaria, Estonia, EspafisstAa, Eslovenia y Suecia.

304 Aunque la FD 2003/577 basa en el reconocimientuonia preservacion de los bienes y piezas de
conviccion, confia a la asistencia judicial el lmds de estas Ultimas lo que, a nuestro juiciogra
detrimento de su efectividad.
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segunda de las FD se cefiia al traslado de las pruebas existentes y que estuviesen en

poder del pais de ejecucion.

La EIO supera esta division funcional y comprende tanto la conservacion inicial de
las piezas de conviccion como el posterior traslado al estado de emisidn, afadiendo el
plus de promover la consecucion u obtencion de los medios de prueba que todavia no

estén en posesion del Estado de ejecucion.

En un afén visiblemente integrador, la DEIO trata de superar y mejorar el sistema de
cooperacion judicial penal con un claro enfoque a la consecucién de pruebas allende
las propias fronteras y mejorar asi una estructura que resultaba claramente
compleja3°5. Asi lo calificé la Comision europea cuando tildé al sistema de circulacion
de pruebas, previo a la EIO, como fragmentario, incompleto y sujeto a un elenco de

motivos de denegacién demasiado genérico®®.

En este sentido, la EIO pretende abarcar un enfoque horizontal que alcance a todas
las medidas de investigacién enfocadas a la obtencidon de pruebas o, al menos, a la
mayoria de éstas. Excluye, dentro de esta generalizacion, las pruebas que puedan
obtenerse en el seno de un JIT que se regiran por su normativa especifica, asi como las

cuestiones referentes a la vigilancia transfronteriza a que hace alusién el SA.

No se establece, por tanto, un numerus clausus de medidas de investigacion
disponibles, aunque si un minimum de medidas que la DEIO indica que deben existir en
las legislaciones internas de los Estados miembros, provocando en cierto modo un

efecto armonizador indirecto®”, sobre el que volveremos méas adelante.

3% Sjrva como ejemplo de fragmentacién normativadios instrumentos aprobados con anterioridad
con mas conexion temporal y sistematica, las Dmwés Marco 2003/577/JAl y 2008/978/JAl, ambas
tratadas en este trabajo. La primera enfocadaaaguarda de medios que puedan constituir urebaru
en el proceso penal y la segunda encaminada gbatasde pruebas ya existentes. Una super
especializacion de las herramientas disefiadasificetd la labor del investigador.

39 Comisién Europeaylaking it easier to obtain evidence in criminal teas from one Member State
to another and ensuring its admissibi)iB009, puede consultarse en:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detdMfEMO_09 497 (Memo/09/497)

397 Arangiiena Fanego, C. “Orden europea de invesfigaaspectos generales del nuevo instrumento
de obtencién de prueba penal transfronteriza”, enz@ez Cano, M.l. (Coord.Rrden Europea de
Investigacion y Prueba Transfronteriza en la Uni€uropea,ed. Tirant, 2019.310.
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Ademas de comprender la mayoria de las medidas de investigacién conducentes a
la obtencidn de pruebas, la DEIO, fiel al principio inspirador del MR trata de reducir al
minimo los supuestos en los que es posible denegar el reconocimiento y ejecucion de
una EIO, asi como de reducir la ambigliedad y que cada uno de estos supuestos sea

perfectamente identificable y objetivo.

La agilidad y, en gran parte, la utilidad un mecanismo de cooperacién reside en la
celeridad y la efectividad con que se lleva a cabo el requerimiento demandado. La
premura es otra de las metas que persigue la DEIO materializado en el establecimiento

de unos plazos concretos para el reconocimiento y la ejecucién de una EIO.

Por ultimo, para finalizar con la exposicién de la regulacidén en la que se basa la EIO,
en lo referente al ambito espafiol la DEIO fue transpuesta a nuestro ordenamiento a
través de una modificacidon de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento

mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea308

. En su nueva redaccion la Ley
23/2014, de 20 de noviembre, dedica el titulo X de su articulado a la aplicacién de la
EIO en Espafa. A lo largo de este capitulo, haremos referencia a esta norma cuando

resulte ilustrativa del funcionamiento de la EIO para un caso nacional concreto.

. ANALISIS DEL FUNCIONAMIENTO DE LA EIO

Una vez expuestos los conceptos basicos que fundamentaron la creacién de la EIO y
la norma que sienta las bases de su funcionamiento, en este apartado procederemos a
profundizar en los aspectos clave de su funcionamiento. Y ello porque, para poder
obtener conclusiones que nos permitan contribuir a la mejora de la eficacia de la EIO,
previamente es crucial conocer detalladamente su mecanica de aplicacion. Asi, en todo
momento, este andlisis del funcionamiento se llevara a cabo desde un punto de vista

critico que busca detectar posibles dreas de mejora.

3% Dicha modificacién se aplicé a través de la Le3038, de 11 de junio, por la que se modifica la
Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimientduo de resoluciones penales en la Unién
Europea, para regular la Orden Europea de Invesbiga
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Para aportar una vision lo mas amplia posible del funcionamiento de la EIO, este
apartado se ha estructurado en nueve puntos que buscan exponer los pormenores de
la Orden desde diferentes perspectivas. El primero de ellos consiste en exponer las
autoridades que tienen capacidad para emitir una EIO, cuestion que no ha sido sencilla
de dilucidar por las diferencias existentes entre los diferentes sistemas procesales

europeos.

El segundo punto de este andlisis lo ocupard el examen de los casos o
procedimientos para los que puede emitirse una EIO, que abarcan la totalidad de los

de naturaleza penal y alguna tipologia concreta de caracter administrativo.

En tercer lugar, nos detendremos en otro aspecto clave para el funcionamiento de
la EIO, como son los motivos que pueden alegarse para la denegaciéon de su
reconocimiento y ejecucion, y cuyo estudio nos aporta una imagen sobre el grado de

eficacia de su aplicacién.

El cuarto de los puntos que componen este apartado se dedicard a una cuestion de
gran trascendencia como es la legislacién a aplicar en la ejecuciéon de los actos de
investigacion ya sea la propia del Estado en que se materializaran, lex loci, o la del pais
requirente, lex fori. Como ya se ha tratado en este trabajo para otras herramientas, en
el caso de la EIO esta circunstancia también puede tener incidencia directa en la

eficacia procesal de los medios de prueba que se obtengan a través de su aplicacion.

Los tres siguientes puntos del apartado, es decir el quinto, sexto y séptimo,
examinaran las caracteristicas concretas que afectan a la aplicacion de la DEIO para
llevar a cabo las medidas de investigacion que se materializan a través de la ejecucién
de una EIO. Entre estos actos de investigacion, se encuentran algunos que la DEIO trata
con disposiciones generales, otros para las que dispone reglas especificas y otros que,
en nuestra opinion, habrian requerido un tratamiento particularizado por el especial

interés que actualmente presentan para las investigaciones criminales.
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En octavo lugar analizaremos el papel catalizador que juegan EUROJUST y la EJN en
el funcionamiento de la EIO. Como ya pudimos comprobar en el caso de los JIT, la labor
de estas instituciones puede influir positivamente en la aplicacion de este tipo de
medidas. SAlo a través de este analisis podremos obtener conclusiones que nos lleven

a mejorar la intervencion de estas organizaciones en la aplicacién de la Orden.

Por ultimo, para concluir este apartado, detallaremos el modo en que se ejecuta en
nuestro territorio una EIO cuando Espafia es el pais receptor. De este modo, nos
acercaremos a la problematica que puede presentar su aplicacidon practica, al menos,

desde el punto de vista de nuestro pais.

1. Autoridad competente para la emision de una EIO

A tenor de lo dispuesto en el articulo 2.c) de la DEIO, la Orden debe ser emitida por
una autoridad judicial, del Ministerio Fiscal o cualquier otra que tenga competencia

1**°. No obstante,

para ordenar la obtencion de pruebas con arreglo al derecho naciona
en este ultimo supuesto la EIO precisa ser validada con anterioridad a la emision
certificando, especialmente, la necesidad y proporcionalidad de la medida de
investigacion asi como la disponibilidad de la misma en la investigacion de un caso

similar a nivel nacional.

Conviene aclarar que el concepto de autoridad judicial que se maneja aqui
comprende no sélo érganos judiciales dotados de potestad jurisdiccional, sino también
los miembros del Ministerio Fiscal sin que, en caso de ser competentes para expedir

una EIO, precisen validacién alguna®.

39¢) «autoridad de emisién»:

i) un juez, érgano jurisdiccional, juez de instidn o fiscal competente en el asunto de que &8 tra

i) cualquier otra autoridad competente segun déind el Estado de emisiéon que, en el asunto
especifico de que se trate, actlie en calidad deidad de investigacién en procesos penales y tenga
competencia para ordenar la obtencion de pruebasrteglo al Derecho nacional. Ademas, antes de su
transmision a la autoridad de ejecucion, la ElCed&lser validada, previo control de su conformictaal
los requisitos para la emisién de una EIO en videda presente Directiva, en particular las candis
establecidas en el articulo 6, apartado 1, pouen, jun érgano jurisdiccional, un fiscal o un mago
instructor del Estado de emision. Cuando la ElOahsigo validada por una autoridad judicial, dicha
autoridad también podra considerarse autoridadnisi@ a efectos de la transmision de la EIO.

310 Arangiiena Fanego, C., “Orden europea deop? cit.,p. 305.
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La DEIO trata, con esta redaccion, de adaptarse a la heterogeneidadg’11 existente en
los paises miembros en cuanto a la direccién de la fase de instruccién y, en concreto,
en la direccion de la investigacidn penal. La necesidad de homologacidn, cuando la EIO
no sea emitida por una autoridad judicial o un fiscal, parece ldgica si se pretende
facilitar el reconocimiento de cualquier decisidon judicial extranjera como una
equivalente en el propio pais. No se excluye, por tanto, que una autoridad policial o
agencia gubernamental pueda emitir una EIO siempre que cumpla con Ia
homologacion posterior de la autoridad judicial o fiscal, segun del pais de emisién del

que se trate**2.

En este sentido, puede afirmarse que la DEIO “judicializa” la emisién de una EIO a
través de esta homologacion®*®. Se consigue asi, al obligar a esta validacién de la
emision de la EIO, asegurar que la proteccion de los derechos fundamentales estd

garantizada por una autoridad judicial del Estado de emisiéon*.

Al margen de las causas de no reconocimiento que se abordaran posteriormente, el
articulo 9.3 de la DEIO establece de manera clara que en caso de que la EIO sea
emitida por una autoridad que no coincida con las descritas, el Estado de ejecucion

podra devolverla para su correcta expedicion®®.

311 a direccién de la instruccion del proceso pemalassustancialmente de un pais a otro, dentro de
la Union. En Espafia corre a cargo de un juez icsiruaunque cada vez con mayor protagonismo de la
fiscalia, sin embargo en el resto de los paisembiies es comun que la dirija un Fiscal o, inclusa u
autoridad administrativa, como es el caso de Dimemaungue este Ultimo pais haya expresado so dese
de no acogerse a lo tratado en la Directiva olgetestudio.

%2En el caso de que el pais emisor sea Espafaciestiastancia no supondria una diferencia
sustancial a la mecanica seguida un una inveshiggoiramente doméstica en la que muchas de las
medidas de investigacién propuestas por los difesenuerpos policiales precisan del respaldo de la
autoridad judicial o fiscal.

%13 secretarfa del Consejo de la BNhta conjunta de EUROJUST y de la Red Judicial Beaosobre
la aplicacion préactica de la Orden Europea de Irtigecion, 2019, pp. 12-14, puede consultarse en:
http://eurojust.europa.eu/doclibrary/EUROJUST-
framework/Casework/Joint%20note%200f%20EUROJUST %% 0the%20EJIN%200n%20the%20pr
actical%20application%200f%20the%20European%?20khigaion%200rder%20(June%202019)/2019-
06-Joint_Note EJ-EJN_practical_application_EIO_HS.p

314 Martinez Garcia, El.a Orden Europea de Investigacion. Actos de Ingastdn, llicitud de la
Prueba y Cooperacion judicial transfronterized. Tirant, 2016p. 54.

3153, Cuando una autoridad de ejecucién reciba ufadtle no haya sido emitida por una autoridad
de emisién como se especifica en el articulo 2a lg}, la autoridad de ejecucién debera devolvé&i@
al Estado de emision.
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Una importante novedad que presenta la DEIO es la posibilidad de que los
abogados de los investigados puedan promover, ante estas autoridades competentes,
la emisidon de una EIO para realizar actos de investigacién con el fin de ejercer una

316 Se trata de una medida positiva

defensa efectiva de su representado en el proceso
en el dmbito de la cooperacion judicial en la EU, donde el foco siempre ha estado en
coordinar y mejorar la accién de jueces y fiscales dejando, en cierto modo, en

desigualdad de condiciones el ejercicio del derecho de defensa.

De este modo, se pretende poner fin al desequilibrio existente entre la parte
acusadora y la acusada para poner a su alcance medidas de investigacién de caracter

supranacional orientadas a obtener pruebas de descarg0317.

La ausencia inicial de este derecho ha sido uno de los caballos de Troya por los que
habian sido duramente criticados los proyectos iniciales de la DEIO y que finalmente se

consiguio superar318.

Al margen de los encargados de emitir y ejecutar una EIO, conviene detenerse en
una figura diferente definida como “autoridad central” en el articulo 7.1 de la DEIO?®.
En este caso no se trata de una autoridad con capacidad para la emision de una EIO,

sino para de una figura facilitadora de la transmision de la solicitud.

Entre las funciones que en la practica estan llevando a cabo estas autoridades
centrales esta, principalmente, la asistencia administrativa en apoyo de las autoridades

judiciales, pero también el auxilio en materia de transito de detenidos y en los

%1% para profundizar en este aspecto, Fiodorova, MisBn de la Orden Europea de Investigacion
desde la perspectiva del derecho a solicitarla’Gemzalez Cano, M.I. (Coord.Drden Europea de
Investigacion y Prueba Transfronteriza en la UniEuropea,ed. Tirant, 2019, pp. 534 y ss.

%17 Martin Garcia, A.; Bujosa Vadell, LLa obtencién de prueba en materia penal en la Unién
Europea.ed. Atelier, 2016, p. 126.

318 Martinez Garcia, ELa Orden Europea..., op. cip, 53.

3193, No obstante lo dispuesto en el articulo 2alefy, cada Estado miembro podra designar una
autoridad central o, si asi lo prevé su sisteméipo, mas de una, para asistir a las autoridades
competentes. Si asi lo exige la organizacion dsissema judicial interno, todo Estado miembro podra
asignar a sus autoridades centrales la funciéradsnisién y recepcion administrativas de la El@®ya
correspondencia oficial relativa al mismo.
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acuerdos de reparto de costes®’®. En especial en este Gltimo aspecto, la gestién del
reparto de costes, la intervencion de la autoridad central puede resultar decisiva en los
supuestos en los que se planteen divergencias en cuanto a la carga econdmica que

puede acarrear la ejecucion de una determinada EI0%2,

Resulta evidente que uno de los primeros obstaculos practicos que encuentra una
autoridad de emisidn, cuando expide una EIO, consiste en conocer cual es la autoridad
competente para la ejecucién a la que debe dirigir su peticion. En aquellos paises
miembros que hayan definido previamente una autoridad central, el problema sera
menor puesto que corresponderd a ésta el direccionamiento del curso de la peticidn.
Sin embargo, como se ha visto, dicha creacidén es potestativa y estd supeditada a lo

dispuesto por el ordenamiento interno del pais de ejecucién.

En nuestro pais, a diferencia de la opcion que se eligid para la EAW donde se
designd como autoridad central al Ministerio de Justicia, la Ley 23/2014, de 20 de
noviembre, establece que todas las EIO que tengan a Espafia como pais de ejecucién
seran recibidas por el Ministerio Fiscal**?, que acusara recibo a la autoridad emisora y
conocerd del reconocimiento y ejecucién de la medida solicitada o hara llegar la

peticion al juez o tribunal competente.

En aquellos Estados miembros que no cuenten con una autoridad central de
recepcidén, adquieren un especial protagonismo tanto la agencia EUROJUST como la
Red de Magistrados de Enlace®®. En una herramienta como la EIO, disefada para
funcionar a través del contacto directo entre autoridades judiciales, estos organismos
internacionales facilitan el conocimiento de a qué autoridad judicial concreta ha de

dirigirse la peticién.

320 gecretaria del Consejo de la UNdita conjunta de..., op. Cit.

%21 Arangiiena Fanego, C. “Orden europea deop” cit, p. 321.

22 Articulo 187.2 de laLey 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiemituo de resoluciones
penales en la Unién Europea.

323 a red judicial de magistrados de enlace tuvori@en en la Accién comun de 22 de abril de 1996
(96/277/1JAI) adoptada por el Consejo en virtudatdtulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, para
creacion de un marco de intercambio de magistraidognlace que permita mejorar la cooperacién
judicial entre los Estados miembros de la Uniénopaa. DO L 105/1 de 27.04.1996. y Accion comun de
14 de octubre 1996 (96/602/JAl), por la que sengetfin marco de orientacién comudn para las ini@ativ
de los Estados miembros sobre funcionarios de enlx0 L 268/2 de 19.10.1996.
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2. Procedimientos en los que puede emitirse una EIO

En cuanto a los procesos en los que podra emitirse una EIO, la DEIO limita
inicialmente su aplicacion al ambito penal, en aquellos procesos incoados por una
autoridad judicial o que puedan llegar a entablarse ante una autoridad judicial de esta
jurisdiccion, amparando con esta amplia definicion a aquellos supuestos en los que la

fase de instruccién no sea dirigida por un juez.

Asi, afiade los procedimientos incoados por autoridades administrativas o judiciales
de una jurisdiccion no penal, cuando tienen su origen en infracciones al derecho
interno del pais emisor, siempre que exista la posibilidad de recurso por via judicial
penal324. Esta extension, que ya aparecia en la FD 2008/978 relativa al Exhorto Europeo
de Obtencién de Pruebas, busca aumentar la garantia del proceso haciendo una
interpretacion extensiva de lo que es una fase de instruccién y asimilandola, en cierto

modo, a todo lo que necesariamente preceda a un proceso penal.

Por ultimo, en relaciéon a la naturaleza del sujeto afectado por la Orden, la DEIO
considera la aplicaciéon de la casuistica citada también a los procesos en los que
intervengan personas juridicas, salvando asi cualquier discrepancia que pueda surgir
entre los ordenamientos de los diferentes Estados miembros ante el tratamiento

juridico de las asociaciones, corporaciones o fundaciones.

324 .a EIO podra emitirse:

a) en relacion con los procedimientos penales incoadosuna autoridad judicial, o que puedan
entablarse ante una autoridad judicial, por hechostitutivos de delito con arreglo al Derecho
interno del Estado de emision;

b) en los procedimientos incoados por autoridades ragtrativas por hechos tipificados en el
Derecho interno del Estado de emisién por serdnfomes de disposiciones legales, y cuando la
decision pueda dar lugar a un procedimiento anéeautoridad jurisdiccional competente, en
particular, en materia penal,

¢) en los procedimientos incoados por autoridadeiglds por hechos tipificados en el Derecho
interno del Estado de emision por ser infracciateeslisposiciones legales, y cuando la decisién
pueda dar lugar a un procedimiento ante un érgamsdjccional competente, en particular, en
materia penal, y

d) en relacion con los procedimientos mencionadogsgielras a), b) y ¢) que se refieran a delitos
o infracciones por los cuales una persona jurigigada ser considerada responsable o ser
castigada en el Estado de emision.
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Queda claro, por tanto, que la EIO es una medida de coordinacién judicial que se
restringe casi exclusivamente a la jurisdiccion penal. No obstante, la infraccién que dé
lugar a la emision de una EIO debe cumplir unos requisitos determinados. La seleccién
de la tipologia delictiva considerada de entidad suficiente para la tramitacion de una
EIO, similar a la contemplada en la FD de la EAW, se detallara en el siguiente apartado

cuando se traten los motivos de denegacidn total y parcial.

3. Motivos de denegacidn y no reconocimiento de una EIO

El arduo camino que siguié la aprobacion de la DEIO ha dejado cicatrices en su

. 325 , . g . . .
articulado™”. Las mas significativas afectan a los motivos que un Estado Miembro
puede esgrimir para no reconocer o denegar el reconocimiento o la ejecucién de una

EIO solicitada por otro pais.

La regulacion de los motivos de denegacidn del reconocimiento y ejecucion dan una
buena medida de la capacidad de la EIO para facilitar la cooperacion judicial efectiva
en la obtencion de pruebas. Cuanto mas se reduzcan los posibles motivos de
denegacidon mayor sera su efectividad y la herramienta basculara hacia las bases del

MR, alejandose de las de MA.

Uno de los peajes pagados en el camino desde el primer borrador de la DEIO, que
data de abril de 2010, hasta su redaccidn final ha sido la ampliacidon de los motivos de
denegacién de la ejecucion, que en los borradores iniciales se reducian a cuatro®%.
Esta ampliacién ha eliminado parte del automatismo inicial que se suponia a la EIO, en
aras de una mayor flexibilidad que, en su vertiente negativa, puede aumentar la cuota

de arbitrio por parte de los Estados de ejecucion.

3% para conocer mas sobre este complejo procesoepuedsultarse trabajos como el de Bachmaier
Winter, L., “La propuesta de Directiva europea solar investigacion penal: valoracion critica de los
motivos de denegacion.Diario La Ley, n® 7992, 2012 o Aguilera Morales, M. “El exhoewropeo de
investigacion: a la bdsqueda de la eficacia y latgucion de los derechos fundamentales en las
investigaciones penales transfronterizad)etin del ministerio de justicia estudio doctiina® 2145,
2012,

32 Dichos motivos eran: inmunidad o privilegio queiése imposible la ejecucion; seguridad
nacional, proteccion de la fuente de informacidntijzacién de informacion clasificada; inexistemde
medida de investigacion en el Estado de ejecuciémm@osibilidad de sustituirla por otra que alcance
resultado similar; y EIO emitida en determinadascpdimientos con medida no autorizada para un caso
interno similar.
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La lectura superficial de los motivos de denegacion que refleja la DEIO da una
merecida imagen de complejidad. Asi, aparecen motivos de denegacién en los articulos
9, 10 y 11, ademas de los dispuestos en el capitulo IV de la DEIO para determinadas
medidas de investigacion. Los efectos de dichos motivos de denegacion, ademas,
tienen diferente alcance en funcién del tipo de proceso del que se trate o del acto
investigativo que se pretende llevar a cabo. Todo ello dificulta la comprensién de qué
limitacién afecta a cada medida investigativa y en qué casos han de aplicarse dichas

restricciones.

En lineas generales, y aunque el articulado de la DEIO no emplea estos términos, a
nuestro juicio pueden establecerse tres categorias de denegacion. Por un lado lo que
podria denominarse una denegacidon provisional, que tendria lugar cuando no se
reconoce la EIO por presentar defectos formales y que deberia subsanarse con la

correccion de estos errores.

Por otro lado, podriamos hablar de una denegacién parcial, en la que no se produce
una privacion tajante del acto solicitado sino que, para ser aceptada, la peticidn
emitida ha de modificarse en cuanto al tipo de medidas de investigacidén concretas que

se solicitan.

La tercera y ultima categoria la conforman aquellas razones que llevan a negar, de
plano, el reconocimiento y ejecucion de la EIO que recibe el Estado requerido, cuando
dicha negacion no tiene su origen en aspectos meramente formales, sino en

cuestiones de fondo.

a) La denegacidn provisional

Como adelantabamos, hacemos referencia aqui a los aspectos esencialmente

formales que, de incumplirse, pueden impedir el reconocimiento de una EIO y que se

encuentran concentrados en los articulos 5y 9 de la DEIO.
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La flexibilidad con la que se disefia la EIO se traduce en que se rebajan la mayoria de
las rigideces formales, de modo que los requisitos de esta indole quedan reducidos a
gue sea emitida por una autoridad competente y a que se rellenen los campos
informativos que figuran en el anexo A de la DEIO. Este anexo, supervisado y
certificado por la autoridad de emision, es documento publico fehaciente es garantia

327 Ha de entenderse, por tanto,

de la exactitud de los datos minimos que se le exigen
gue no cumplir estos requisitos daria lugar a una denegacidn provisional que se

mantendria, al menos, hasta que dichos defectos formales fuesen subsanados.

b) La denegacidn parcial

El segundo de los tipos de denegacién se encuentra en el articulo 10 de la DEIO y
puede decirse que tiene un caracter parcial, dado que no deniega la ejecucion del acto
concreto de investigacidn si no que abre las puertas a que el Estado de recepcidn elija
otra medida de obtencion alternativa que consiga los mismos fines. Para esta
sustitucion, el Estado de ejecucidn deberd contar siempre con el refrendo del emisor,
como se vera mas adelante. El articulo 10.1 contempla dos casos que pueden conducir

a esta situacion:

a. Lamedida investigativa no existe en el Estado de ejecucion®%.
b. El acto de investigacion requerido por el Estado emisor no podria emplearse

para investigar un delito similar en el propio Estado de ejecucién®”.

La Directiva prevé que, en estos casos, el Estado emisor pueda retirar la EIO cuando
la medida de investigacidon alternativa, propuesta por el ejecutante, no le parezca

propicia.

%27 Martinez Garcia, E.L.a Orden Europea..., op. Gip. 59.

328 podria ser el caso de alguna medida de invesligaeicnolégica que no esté disponible en el
Estado requerido por no haber alcanzado éste @iesué nivel de desarrollo informatico o en
telecomunicaciones.

329 E| ejemplo més claro seria la habilitacion del decciertas medidas de investigacién para ciertos
delitos concretos que se produce en el cédigo pabedeman.

219



Aunque no se contemple en la Directiva, es opinidon extendida que en los casos
planteados en los parrafos anteriores la sustituciéon de la medida solicitada, por otra
alternativa propuesta por el Estado requerido, deberia ser automatica®°. En nuestra
opinidn, este posible automatismo resultaria del todo inoportuno, dado que en
numerosas ocasiones la medida elegida para obtener la informacion resulta la idénea,
segun el criterio del investigador y su sustitucién por otras podria perjudicar el

discurrir de una investigacic')n.331

Si no existe ninguna medida alternativa o el Estado de emisidn rechaza las que
proponga el de ejecucion, resulta obvio que la negacion parcial se convierte en
definitiva, dado que no habria método legal para conseguir la informacion requerida a
través de una EIO. Hablariamos, en este caso de un reconocimiento efectivo de la EIO,

pero de una ejecucion fallida.

De los tres supuestos arriba citados para la denegacién parcial, en nuestra opinion,
son los descritos en el apartado b) los que podrian plantear mayores dudas en cuanto
a la efectividad de la EIO, dado que hace mencion tacita a la valoracién de la medida
investigativa en funcién del criterio de proporcionalidad aplicado en el Estado de
ejecucion. Se abre, en nuestra opinion, una puerta a la denegacion definitiva por una
valoracion de la fundamentacién de la medida por parte del Estado requerido, funcién
que no le corresponde al tratarse de una medida de cooperacion basada en el principio

de MR.

Para algunos autores esta puerta supone un control adicional del principio de

proporcionalidad en el Estado de ejecucidn, favorable a la proteccion de los derechos

%30 Bachmaier Winter, L., “La Orden Europea de in\gestion y el principio de proporcionalidad”,
Revista General de Derecho Europed 25, 2011, p. 25.

%1 Serfa el caso, por ejemplo, de la obtencién déMEl o IMSI para la posterior intervencion
telefénica. Existe la alternativa de librar autdigial a las compafiias telefénicas, o de autoetaso de
un dispositivolMSI catcher Aunque ambas medidas podrian resultar igualmefitaces, habria que
descartar la primera cuando se presume que algulzs ¢ompafias puede filtrar la informacion. Be es
caso, el estado de emisién, al ser consultadeegaria a que se sustituyese el uso del IMSI cafparda
gestiébn con las compafilas afectadas. Resulta, pestzaucion, de especial interés en el caso de
investigaciones por narcotrafico o terrorismo cuasel llevan a cabo en ambiente hostil.
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fundamentales®*?, cuestién en la gue estamos de acuerdo, si bien no nos alineamos
con la valoracién plenamente positiva de este nuevo control dado que consideramos
que debe restringirse a aquellos casos que choquen de plano con los principios
juridicos del Estado de ejecucion. Consideramos, en este sentido, que suponen una
relajacién del principio de MR en materia de investigacion delictiva transfronteriza, asi
como una clara manifestaciéon de la importancia que en la misma juegan el principio de

proporcionalidad y la flexibilidad®®.

No obstante, parece inevitable que dicha posibilidad de sustitucion se mantenga
pues no tendria sentido que un pais no aplicase ciertas medidas por no vulnerar los
derechos fundamentales de sus nacionales, en base a sus propios principios juridicos

fundamentales y en cambio si lo hiciera a requerimiento de otro Estado.

En cualquier caso, el debate sobre la proporcionalidad no es nuevo y ya se ha

334 ademds de aparecer en los propios

producido en casos como el de la EAW
ordenamientos internos. La proporcionalidad es un concepto abstracto que, en ultima

instancia, depende en gran parte del punto de vista del director de la investigaciéon®*.

Como colofén a una redaccion realmente farragosa, en el articulo 10.2 se expone

que las dos opciones expuestas para sustituir la medida de investigacion no podran

332 Bachmaier Winter, L., “Prueba transnacional pemalEuropa: la Directiva 2014/41 relativa a la
orden europea de investigacioRevista General de Derecho Europe 36, 2015.

333 Aguilera Morales, M.El exhorto europeo..., op. cip, 16.

334 Jimeno Bulnes, M., “Régimen y experiencia practieala Orden de Detencién y Entrega”, en
Arangiiena Fanego, C. (Coord)rden Europea de Detencion Entrega y garantias gsatesed. Tirant,
2011, pp. 109-200.

335 para Fordham y De la Mare, la correcta aplicacléh principio de proporcionalidad deberia
responder a las siguientes preguntas:

1. ¢Elfin perseguido es legitimo?

2. ¢La medida adoptada sirve para alcanzar ese fajuse al fin perseguido?

3. ¢Existe una medida menos lesiva para alcanzamése f

4. ¢Valorada en conjunto, puede considerarse que émkos1adoptados se justifican por el fin
perseguido?

Como puede comprobarse, aunque se intente porgmdiehos autores sistematizar, la aplicacion del
principio de proporcionalidad sigue teniendo up atintenido subjetivo. Fordham, M. ; De La Marg, T
“Identifying the principles of Proporcionality”, edowell, J. (Coord.)Understanding Human Rights
Principles ed. Hart, 2001.
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invocarse si el acto que se solicita estd encaminado a resolver una causa penal®*®y

pertenece a alguna de las siguientes caracteristicas™’:

a. la obtencién de informacion o de pruebas que obren ya en poder de la
autoridad de ejecucién siempre que, de conformidad con el Derecho nacional del
Estado de ejecucidn, esa informacion o esas pruebas hubieran podido obtenerse en
el contexto de un procedimiento penal o a los fines de la EIO.

b. la obtencidn de informacidon contenida en bases de datos que obren en poder
de las autoridades policiales o judiciales y que sean directamente accesibles a la
autoridad de ejecucién en el marco de un procedimiento penal.

c. la declaracion de un testigo, un perito, una victima, un investigado o acusado o
un tercero en el territorio del Estado de ejecucion.

d. cualquier medida de investigacién no invasiva definida con arreglo al Derecho
nacional del Estado de ejecucidn.

e. la identificacién de personas que sean titulares de un numero de teléfono o

una direccién IP determinados.

Puede considerarse que estas medidas de investigacion gozan de una garantia
adicional frente a su no reconocimiento. Es decir, no podran denegarse aunque la
medida en cuestidén no exista en el Estado de ejecucion o cuando existiendo, no estén

disponibles para un caso similar de dmbito doméstico.

La obligatoria disponibilidad de estas medidas supone, en cierto modo, un timido e
indirecto modo de unificar el listado de actos de investigacion existentes en los
diferentes Estados miembros. Es decir, puesto que no se puede negar su ejecucion, se

obliga a que formen parte del elenco practicable en ese pais®*.

33 Conviene sefialar que el articulo 11.1.c) dejadiae cuando el proceso investigado no sea penal
en su origen, es decir, supuestos contempladokagticlo 4, letras b) y ¢), no habra salvedadijes
la denegacion cuando la medida de investigaciéesté@ disponible, o no se aplique a un caso interno
similar,

%7 lama la atencién la desaparicion de este lis@elda localizacion e incautaciéon de mercancias,
respecto a algunos de los borradores de la normalatan de 2010. Ello no significa, obviamente, que
dicha medida de investigacion deje de estar digpmein la DEIO, pero que no aparezca en este distad
de “medidas blindadas” puede suponer un contraterep cuanto a que la denegacion de su
reconocimiento o ejecucion resulta ligeramente seasilla.

338 Martinez Garcia, H.a Orden Europea... op. cip, 71.
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A modo de ejemplo y para dar por concluidos los supuestos del articulo 10, ningun
pais podria negarse a facilitar al titular de un niumero de teléfono implicado en un robo
por el simple hecho de que en ese pais, dicha medida de investigacidon no es aplicable

para ese tipo de delito.

En nuestra opinion, con las salvedades introducidas en el articulo 10.2 y 10.3, el
legislador busca que los sistemas procesales mas encorsetados no sean obstaculo para
el reconocimiento y ejecucion de una EIO. Es decir que la solicitud de una medida de
investigacion relativamente sencilla y rutinaria no pueda, ni deba, ser denegada
alegando su no disponibilidad para la investigacidn de un tipo penal determinado en

un caso similar de ambito interno.

No obstante, a nuestro juicio, hubiese sido deseable que las salvedades del articulo
10.2 se hubiesen extendido a la casuistica que presenta el apartado tercero del mismo
articulo, es decir, la decisidon o sugerencia de elegir otro medio de investigacién menos
intrusivo que el solicitado y que supuestamente consiga los mismos fines. Es decir, y
aplicando un ejemplo, que aunque existiese una medida de investigacidn alternativa a
la declaracion de un acusado, no fuese posible sustituirla por otra diferente por la

Unica razén de que no cuadra con el criterio del Estado de ejecucion.

De este modo se hubiese conseguido, al menos en parte, atenuar la
discrecionalidad del Estado de ejecucion en el momento de determinar si la medida
solicitada es o no demasiado intrusiva, al menos cuando se trate de actos tan

cotidianos en el ambito de la investigacidén como los enumerados en el elenco anterior.

c) Los motivos de denegacion total

Los argumentos para la tercera modalidad de denegacion de reconocimiento y
ejecucion, a los que hemos calificado como denegacidn total, estan concentrados en el
articulo 11 de la DEIO. En dicho articulo se enumera el elenco mas extenso de motivos

de denegacidn que no consisten en errores procedimentales, ni en la posible
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sustitucion de la medida de investigacion solicitada por otra alternativa. Se trata de
una lista exhaustiva que debe interpretarse de manera restrictiva, ya que constituyen
excepciones al principio de reconocimiento mutuo. Por lo tanto, con arreglo al régimen
de la EIO, no se dispone de margen para rechazar la ejecucion de una Orden por

motivos no incluidos en dicha lista, como por ejemplo el principio de oportunidad®*.

En caso de darse alguno de los supuestos reflejados en el articulo 11.1, los Estados
de ejecucion podran denegar el reconocimiento o ejecucién del acto de investigacion,
sin que quepan enmiendas a aspectos formales ni sustituciones por otras medidas de
investigacion alternativas. Es importante sefialar que el texto de la DEIO no prohibe
gue se reconozca o ejecute una EIO cuando concurra alguno de estos motivos, sino
que habilita a que los Estados puedan contemplar la denegacidon en base a estas
circunstancias. Decision, esta ultima, que los paises toman a través de sus normativas

de transposicion.

El primero de estos motivos de denegacidn total, que recoge el articulo 11.1, hace
referencia al caso en el que el sujeto afectado por la medida goce de algun tipo de
inmunidad, privilegio o tenga una responsabilidad limitada en virtud de la libertad de
prensa o similar. Dentro del propio articulo se matiza y se afiade que el Estado de
ejecucidon podra solicitar la ampliacion de los datos y que, incluso, tiene la posibilidad
de solicitar a la autoridad competente el levantamiento de dichos privilegios. No
obstante, a nadie escapa que en caso de que la medida afecte a uno de estos sujetos,
la ejecucion de la EIO resultara realmente complicada y, en todo caso, sera dificil que

se materialice en los plazos temporales establecidos.

La aplicacion de este principio de denegacion tiene, ademas, otras dificultades
afiadidas como la que apunta el considerando 20 de la propia DEIO, cuando reconoce
gue no existe una definiciéon comun de lo que se considera una inmunidad o privilegio

en el conjunto de la EU, dejando su configuracidn a los ordenamientos nacionales.

339 Secretaria del Consejo de la Bbta conjunta de..., op. cip, 17.
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Como se expone con anterioridad, en el mismo articulo 11.1 se incluyen aquellos
casos en los que se produce una limitacion de la responsabilidad penal en pos de la
libertad de prensa o de la libertad de expresidon puedan impedir la ejecucion de la
medida de investigacidn solicitada. Estos derechos, recogidos en el articulo 11 de la
ChFREU, han de ser obligatoriamente respetados por la legislacidon que se desarrolle en
el seno de la Unidn, razén por la cual es imprescindible la inclusién de la posible
vulneracién de los mismos como motivo para el no reconocimiento o ejecucién de una

EIO.

El segundo de los apartados del articulo 11.1 hace referencia a razones de seguridad
nacional, revelacion de fuentes o uso de informacién clasificada relacionada con
determinadas actividades de inteligencia. Este punto es uno de los que plantea mas
dudas en cuanto a la efectiva materializacion del principio de MR. Puede constituir un
problema porque, a priori, ni siquiera en casos de procesos penales que sélo afectan a

un Estado, su solucién es sencilla.

El derecho del Estado a mantener ciertas informaciones secretas y a invocar el
caracter reservado de ciertos datos frente a la jurisdiccién ordinaria no deberia
traducirse en la impunidad de determinadas conductas delictivas. En opinion de
algunos autores, estamos ante un cajon desastre donde, a priori, se hace dificil prever
aquellos casos en los que puede que al Estado de ejecucién no le interese colaborar

por motivos de calado eminentemente politico®*°.

Resulta interesante, desde el punto de vista policial, que en la descripcion del
supuesto se incluya la posibilidad de la proteccién de la fuente de informacidn, sin
restringirlo al ambito de la inteligencia. De este modo tiene cabida denegar el
reconocimiento y ejecucién cuando se trata de proteger la informacidon aportada por

confidentes u obtenida por la actuacién de agentes encubiertos.

A pesar de lo dificil de la valoracién de este motivo, probablemente, la solucion para

su correcta aplicacidén pasaria por que, en aras del principio de MR, la autoridad del

340 Martinez Garcia, ELa Orden Europea..op. cit, p. 74.
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Estado de ejecucién procediese de modo analogo al que aplicaria si la informacién
requerida fuese necesaria para una investigacion penal doméstica. En otras palabras, si
la legislacion del Estado requerido permitiera al Juez comprobar el caracter reservado
de la informacién, o incluso solicitar y obtener la desclasificacion de material
reservado, deberia permitirlo también a peticion de un Juez de otro Estado

Miembro®*.

De no ser asi, y considerando lo ambiguo de los conceptos como la seguridad
nacional o la dificultad de comprobar la existencia de las supuestas fuentes afectadas y
el grado de riesgo que corren, la salvedad contemplada en este apartado podria
suponer una via de contaminacién politica en un proceso que debe mantenerse en un

plano puramente judicial, en aras de su eficacia.

El tercer motivo para el no reconocimiento o ejecucidn total se basa en la
posibilidad de que la EIO se emita al amparo de un proceso iniciado en el dmbito
administrativo o judicial en una jurisdiccidon distinta a la penal y que, ademas, la
medida de investigacion no esté disponible o no se contemple un caso similar en el
pais de ejecucion de la solicitud. Es decir, y aportando un ejemplo para aclararlo,
cuando se trate de una investigacion penal en origen, un determinado pais no podra
denegar la declaracién de un testigo (o cualquier otro de los supuestos contemplados
en el articulo 10.2 de la DEIO) ampardndose en que dicha medida de investigaciéon no
se lleva a cabo dentro de sus fronteras para un caso similar. Sin embargo, si podra
denegarlo si la misma situacion se plantea en un caso en que la causa investigada sea,
en origen, una causa administrativa o judicial perteneciente a una jurisdiccidon
diferente a la penal y ese acto de investigacidn no estd contemplado para un caso

domeéstico similar.

En nuestra opinidn, resulta del todo necesario que la intromisién en la soberania
nacional que supone la aplicacién del MR tenga ciertos limites y uno de ellos esta
representado por este punto 11.1.c). En la realidad heterogénea que presentan los

sistemas procesales en el seno de la Unién Europea, no todos los Estados contemplan

341 Bachmaier Winter, L., “La propuesta de..of. cit
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la disposicion de ciertas medidas de investigacion para casos que, al menos en primera
instancia, no pertenecen al ambito penal. Consideramos que en este caso ni en aras
del MR tendria sentido que se obligase a un Estado a llevar a cabo un acto de

investigacion que no podria ordenar para un caso doméstico similar.

Otro de los motivos esgrimidos para la denegacién total, contemplado en el articulo
11.1.d), es la posible vulneracién del principio de ne bis in idem. Este motivo,
curiosamente, no aparecia en las primeras versiones de borrador de la Directiva, lo que

origind importantes criticas®*?3%,

No obstante, y en nuestra opinion de manera
acertada, en la redaccidén final aparece expresamente que la ejecucion de una EIO en

ningun caso podra contradecir dicho principio.

El respeto y la observancia del principio juridico del ne bis in idem supone una
premisa fundamental en el disefio de una herramienta de cooperacion internacional
en la que parece obvio que lo primero que debe comprobarse es si la causa en liza ha

sido ya objeto de un proceso en otro Estado®**.

En nuestra opinion, la redaccion de ese apartado garantiza al individuo su amparo al
principio de ne bis in idem, sin olvidar que no es lo mismo juzgar una persona dos
veces por la misma causa, que utilizar una misma pieza de conviccidén legalmente

obtenida para dos causas diferentes.

La proteccion de dicho principio en la construccion de un espacio penal comun, mas
allad de la DEIO, supone un pilar de gran importancia desde el punto de vista doctrinal,
pero se convierte en una obligacion al estar recogido en el articulo 50 de la ChFREU 3%,

de caracter vinculante desde la entrada en vigor del ToL. En una redaccién anterior del

%42 Bachmaier Winter, L., “European Investigation Qrder Obtaining Evidence in the Criminal
Proceedings: Study of the proposal for an Eurofeective”, Zis, n°® 41, 2010.

3 sayers, D., “The European Investigation Orderv@ltang without a roadmap’CEPS n° 30, 2011.

%44 os primeros trabados del Consejo para eliminandilencia dehe bis in idenen el seno de la
Unién datan del afio 2005, en que se lanz6 el Libeode sobre los conflictos de jurisdiccion y el
principio non bis in idenen los procedimientos penales. Puede consultarse e

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/2URISERV:116011

345 Derecho a no ser acusado o condenado penalmentesdes por el mismo delito. Nadie puede ser
acusado o condenado penalmente por una infracegpecto de la cual haya sido absuelto o condenado
en la Unién mediante sentencia penal firme confarzeLey.
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mencionado apartado de la DEIO se hacia referencia, ademas, a la necesidad de

3% incorporado al acervo la Unién Europea®”. La

respetar el articulo 54 del SA
intencién de la inclusidn de esta referencia no podia ser otra que recordar las
condiciones en las que se da por vulnerado el principio de ne bis in idem y que han sido

plasmadas en varias sentencias del CJIEU.3*®

En este sentido, la EU no deja al albur de las legislaciones nacionales la definicidn
del concepto de ne bis in idem, puesto que es un bien de obligado cumplimiento como
derecho originario de la Unidn, pero tampoco establece una configuracidn unitaria que

sirva como referencia y que tenga caracter vinculante®.

Entre los motivos de denegacién total, uno de los indicadores de la efectiva
aplicaciéon del MR es el tratamiento de la figura de la doble incriminacién, mencionada
con anterioridad en diversos capitulos de este trabajo. Este principio hace referencia a
la necesidad o no de que una conducta esté tipificada como delito en los dos Estados
implicados en la cooperacion judicial para que dicha colaboracién se lleve a cabo.
Efectivamente, imponer el requisito de la doble incriminaciéon denota una desconfianza
entre Estados que no conduce a una participacion sincera en el espacio penal europeo.

Asi lo ha manifestado en varias ocasiones la Comision Europea.

Este ha sido otro de los puntos candentes en el azaroso camino que siguieron los
diferentes borradores de la Directiva hasta su aprobacion final. La idea inicial pretendia

eliminar por completo la necesidad de la doble incriminacidn para el reconocimiento y

36 Articulo 54 del Convenio de aplicaci6n del  ConvenioSchengen:

Una persona que haya sido juzgada en sentencia fiomuna Parte contratante no poské perseguida
por los mismos hechos por otra Parte contrataigepse que, en caso de condena, se haya ejecatado |
sancion, se esté ejecutando o no pueda ejecutarsegyin la legislacion de la Parte contratante elond
haya tenido lugar la condena.

%7 Una persona que haya sido juzgada en sentenmie fior una parte contratante no podra ser
perseguida por los mismos hechos por otra parte tratante, siempre que
, en caso de condena, se haya ejecutado la sasei@sté ejecutando o no pueda ejecutarse ya kEegun
legislacion de la parte contratante.

%8 Entre otras, sentencia del CJEU, de 27 de mayoCmi®9/14, casoZoran Spasic puede
consultarse un extracto de la sentencia en:
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/applic#tidfi2014-05/cp140077es.pdf

39 Rodriguez-Medel Nieto, C.Obtencién y admisibilidad en Espafia de la pruebanape
transfronteriza. De las comisiones rogatorias adelen europea de investigaciéad. Universidad
Complutense de Madrid, 2017, pp. 436-437.
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ejecucion de una EIO, aunque finalmente esta eliminacién quedd en una atenuacion,

hasta niveles aceptables, de su incidencia.

En cualquier caso, la EIO es el primer instrumento de intercambio de pruebas que
elimina dicho principio para muchos de los actos de investigacion. En primer lugar
elimina la posibilidad de denegacién por este motivo en casos de medidas
investigativas no coercitivas definidas en el articulo 10.2, es decir, declaraciones de
sospechosos testigos o peritos, obtencidon de informacidon que figure en bases de

datos, pruebas que ya estén en posesion de las autoridades de ejecucién, etc.,..>>°

En segundo lugar, tampoco puede negarse la ejecucién o reconocimiento de una

. . . ) . . 351
EIO si es relativa a uno de los 32 delitos que figuran en el anexo D de la Directiva™" vy,
ademas, la pena méaxima de prision prevista en el Estado de emisidn para esa conducta
supera los tres afios. La doctrina, no obstante, ha sido critica con la necesidad de
establecer este minimo punitivo, considerando que bastaria con que el delito estuviese

contenido en el anexo mencionado®?.

En definitiva los Unicos casos en los que podria invocarse la ausencia de la doble
incriminacion como motivo de denegacidn, serian aquellos en los que la medida de
investigacion fuese coercitiva y estuviese motivada por un delito sélo tipificado en el
pais de emisién, fuera de la lista de los 32 delitos que figuran en el anexo D o dentro de

la lista con una pena maxima de prision inferior a tres anos.

Como puede comprobarse, los casos en los que la ausencia de doble incriminacion
echaria al traste la ejecucién de una EIO se han reducido al minimo, casi hasta su

virtual desaparicion. En primer lugar, porque los casos en los que una conducta

%0 por ejemplo, si un juez aleméan solicita a la adémt espafiola que tome declaracién a un
sospechoso de delinquir por negar el Holocausted{ecta tipificada penalmente en Alemania pero no en
Espafia), la autoridad espafiola no podria negargaralo la ausencia de doble criminalidad, daddajue
medida investigativa de toma de declaracion no @gedsiderarse una medida coercitiva.

%1 Este listado de 32 delitos, que ya aparecia ersdtibe la EAW, ha sido bautizado por diversos
autores como el elenco de los eurodelitos.

%2 Bachmaier Winter, L., “La propuesta de..op. cit.
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constituye delito en un pais, y no en otro, no son abundantes en el seno de la Unién

Europea.

Ademas, sin entrar en un minucioso estudio comparado de los diferentes derechos
penales sustantivos europeos, serian excepcionales los casos en los que alguno de los
32 delitos reflejados en el anexo D estuviesen castigados en algln pais con penas o

medidas de seguridad privativas de libertad inferiores a tres afios®>.

En definitiva, la negacidn de la ejecucidn o el reconocimiento de una EIO en base a
la ausencia de la doble incriminacién pueden considerarse reducido al minimo, lo que
supone un indudable avance en la cooperacion judicial y, a la vez, un elemento

diferenciador en relacién a instrumentos anteriores.

El quinto de los motivos de interés que pueden suscitar la denegacidn es la llamada
cldusula de territorialidad, reflejada en el punto 1.e) del articulo 11. Para que se pueda

alegar esta causa deben darse de manera solapada las siguientes circunstancias®>*:

1. Que el delito al cual se refiere la peticidn de prueba se hubiese cometido
presuntamente fuera del Estado de emision.
2. Que, ademas, se hubiese cometido total o parcialmente en el territorio del

Estado de ejecucion.

%3 En el caso de Espafia, sélo habria dos delitoseldistado que estarian castigados con una pena
maxima de prision inferior a tres afios. Uno desefleria el “Tréfico ilicito de sustancias hormosale
otros factores de crecimiento”, castigado en elgmdenal con una pena maxima de dos afios demrisié
El otro es el “Violacion de derechos de propiedatlstrial y falsificacion de mercancias” que, etigo
basico del articulo 270 del CP se castiga con pda&ssta 2 afios de prision. No obstante, el &til
del mismo texto aumenta la pena maxima de prisbrm@os en casos, por ejemplo, de la elevada auanti
de las ganancias. No parece entonces que est® titimdelictivo suponga ningun problema puesto que
la EIO no est& pensada, es obvio, para la pergetdei un simple “mantero”.

%4 Resulta interesante descubrir que en los borradpieiales de la Directiva, para la denegacién del
reconocimiento basado en la clausula de territdedlera preciso que el acto de investigacion médpe
tuviese caracter invasivo. En otras palabras, ledidas investigativas que contempla el actualdaic
10.2 no podian denegarse en base a cuestionesritiritdidad. Se reproduce el texto del borrader d
diciembre de 2011 que contemplaba esta salvedad:

Article 10 Grounds for non-reconginition or non-ex&on
1....f) the EIO relates to a criminal offence wichalleged to have been committed exclusively
outside the territory of the issuing State and Wwhot partially on the territory of the executinga®e,

the EIO seeks the use of a coercive meaaurk the conduct in connection with which the E$O i

issued is not an offence in the executing State.
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3. Que la conducta que origina la emisidon de la EIO no esté tipificada como delito

en el Estado de ejecucion.

A poco que se analice esta clausula resulta evidente que se consigue proteger el
principio territorial de la jurisdiccién y que, en caso de no existir, se generaria una
inseguridad juridica en el ciudadano que no sabria a qué reglas penales estd

355 La eliminacién de esta cldusula sélo tendria sentido en una situacién

sometido
futura ideal en la que la armonizacién de las reglas penales fuese perfecta y existiese
un pleno espacio comun de justicia penal europea, en sus aspectos procesales y

sustantivos, si es que esa utopia pudiera alcanzarse algun dia.

Por ultimo, el articulo 11.1.f) establece un motivo de denegacién que, de manera
indirecta, esta relacionado con las disposiciones comunes que afectan de manera
transversal a todas las herramientas de obtencion de pruebas transfronterizas en la EU
y que fueron tratadas en el Capitulo Il de este trabajo. En concreto, se habilita al
Estado de ejecucidon a denegar el reconocimiento o ejecucién de una EIO cuando la
medida de investigacion pueda entrar en conflicto con lo dispuesto en el articulo 6 del

Tol**® 0 en la ChFREU.

El debido respeto a los derechos fundamentales esta presente, también, en el

articulo 1.4 y el considerando 18 de la DEIO. A tenor de lo dispuesto, si hubiese

%55 Como continuacién del ejemplo del delito de “Négaalel Holocausto”, no tendria sentido que
Alemania solicitase a Espafia una intervencion dectanunicaciones a un sujeto que ha incurrido en
dicha conducta mientras estaba en territorio espdéinde dicha accién no es delito.

¢ Articulo 6 del ToL:

1. La Unién reconoce los derechos, libertades gcppios enunciados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea de 7 de dicied®a900, tal como fue adaptada el 12 de diciembre
de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el misnar yadidico que los Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en natglmo las competencias de la Unién tal como se
definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciadoslaeiCarta se interpretaran con arreglo a las
disposiciones generales del titulo VIl de la Cauta las que se rige su interpretacion y aplicagion
teniendo debidamente en cuenta las explicaciorqpsease hace referencia en la Carta, que indican las
fuentes de dichas disposiciones.

2 La Unién se adherira al Convenio Europeo pamrtdeccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. Esta adhesion no madiflaa competencias de la Unién que se definen en
los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza elébdmEuropeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales y lossquefruto de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros formaran parteetelcho de la Uniébn como principios generales.
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fundadas razones para considerar que una medida de investigacién pudiese suponer
una vulneracién de los derechos fundamentales de los afectados, la ejecucion de dicha

EIO podria ser denegada.

Consideramos este motivo de denegacién como primario, con una consideracion
por encima del resto de los contemplados, en este sentido algunos autores lo
consideran como una cldusula de orden publico que supone una garantia especifica

357 Por esta razon, llama la

para el respeto de los derechos fundamentales en el ASF)
atencion que en el articulado de la DEIO establezca este motivo de denegacion

aparezca como potestativo, cuando consideramos que debiera ser imperativo358.

Nos encontramos aqui con el problema en la aplicacién practica que ya
adelantabamos en el Capitulo II, consistente en las diferentes perspectivas en cuanto a
los derechos fundamentales que existen en los Estados miembros y en el modo en que
los protegen. Como exponiamos, el Unico criterio unificador en la actualidad viene
marcado por el respeto a la ChFREU y la ECoHR, y el perfilamiento que hacen el CJEU y

el ECHR de su contenido.

En la configuracion que lleva a cabo el CJEU, destaca la necesidad de interpretar los
ordenamientos nacionales de acuerdo con el derecho de la EU, sin que pueda negarse
la ejecucion de una medida alegando un nivel de proteccion de los derechos
fundamentales superiores a los establecidos por la EU, como ya se expuso con

anterioridad en este trabajo.

Dentro del amplio elenco de derechos contemplados en la ChFREU, la referencia
hecha por la DEIO al respeto de su contenido puede concretarse en la observancia de
su articulo 47, es decir, el dedicado al derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez
imparcial. Volvemos en este punto a chocar con una indefinicion de lo que debe
considerarse un proceso equitativo o cuando ha de estimarse que se ha quebrantado

la tutela judicial efectiva.

%7 Bachmaier Winter, L., “Prueba transnacional perialop. cit.
%8 En este mismo sentido, Dominguez Ruiz,a,Orden Europea de Investigacion. Analisis legal y
aplicaciones practicasd. Tirant, 2019, p.143.
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En este caso, esta indefinicion de un proceso equitativo no sélo afecta a la posterior
admisibilidad del medio de prueba obtenido, sino que también puede suponer un
motivo de denegacion que dé lugar a interpretaciones subjetivas por parte del Estado
de ejecucion. Seria este el caso en el que un pais denegase el reconocimiento o
ejecucion de una EIO basandose, por ejemplo, en una interpretacién subjetiva del

derecho a que los afectados por una causa sean oidos equitativamente.

En consecuencia, al igual que comprobamos con los JIT o con la EAW, podemos
confirmar que la indefinicion de lo que puede considerarse un proceso equitativo
supone un obstaculo que puede influir en la posterior eficacia procesal de los
resultados de la aplicacién de la EIO pero, en este caso ademas, también puede
suponer que la Orden ni siquiera pueda ejecutarse por la invocacion del motivo de

denegacién contemplado en el articulo 11.1.f) de la DEIO.

4. Aplicacidn de las normas procesales del Estado de emision en territorio ajeno

Aunque en la lectura de la Directiva podria pasar desapercibida, uno de los
principales avances que plantea es la posibilidad, expresada en el articulo 9.2**°, de
extender ciertas normas procesales propias del pais de emision en territorio del Estado
de ejecucidn siempre que no vulneren los principios juridicos fundamentales de éste
ultimo. Es decir, la aplicacién del principio del forum regit actum cuando se den

determinadas condiciones.

En contraposicién al locus regit actum, este principio puede resumirse para el caso
gue nos ocupa en practicar actos de investigaciéon en el territorio del Estado de
ejecucion, aplicando la legislacion del pais de emisidon. De este modo, la utilizacién de
los medios de prueba obtenidos en el extranjero en la fase oral del proceso es mucho

mas sencilla y minimiza los problemas de homologacion cuando son usados en el pais

39 Articulo 9.2. La autoridad de ejecucién obsentassformalidades y procedimientos expresamente
indicados por la autoridad de emisién, salvo quadaente Directiva disponga lo contrario y sientare
tales formalidades y procedimientos no sean cdosraa los principios juridicos fundamentales del
Estado de ejecucion.
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propio, ya que se habrian respetado las garantias procesales del pais en el que va a

completarse el proceso.

Como puede apreciarse es un concepto ligeramente diferente al de MR, tal y como
se adelantaba en capitulos anteriores. No solo se acepta una resolucidén extranjera,
sino que ademas se consiente que un ordenamiento extranjero se “inserte” en el

territorio nacional.

En el caso concreto reflejado en el articulo 9.2, la aplicacion del forum regit actum
protege en cualquier caso las garantias procesales establecidas en el Estado de
ejecucion, al limitar la aplicacién de los procedimientos pretendidos por el pais emisor
a la no vulneracién de los principios juridicos fundamentales del Estado en el que va a

llevarse a cabo la medida de investigacion.

Es decir, las normas procesales del Estado de emisién podrdn aplicarse en territorio
del pais de ejecucion, siempre y cuando ofrezcan tantas garantias o mas para el

encausado que las que se aplicarian en un caso estrictamente nacional.

5. Medidas de investigacion disponibles a través de una EIO

La EIO nacié con un propdsito de amplia versatilidad en cuanto a su funcionalidad.
En su articulo 3*®° deja claro que su dmbito de aplicacién afectara a todas las medidas
de investigacion, salvo aquellas que se obtengan en el marco de la constituciéon de un
JT®, Unica figura en este dmbito que convive con la DEIO en el ambito de la
obtencién de pruebas transfronterizas. Esto significa un avance importante, dado que

no se describen de manera positiva una serie de medidas para las que una EIO es

30 Articulo 3

La EIO comprenderéa todas las medidas de invesfigamin excepcion de la creacion de un equipo
conjunto de investigacion y la obtencién de pruebasdicho equipo, como queda establecido en el
articulo 13 del Convenio relativo a la asistenaidigial en materia penal entre los Estados miemteos
la Unién Europea («el Convenio») y en la Decisiéardd 2002/465/JAI del Consejo salvo a efectos de la
aplicacion, respectivamente, del articulo 13, a@plart8, del Convenio y del articulo 1, apartadoeBlad
Decision Marco.

%1 para mas informacion sobre los JIT, consultar @Gkpill de este trabajo.
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efectiva sino, al contrario, cualquier medida que pueda surgir en la instruccion de un

proceso penal se entendera incluida por defecto.

Sélo determinadas medidas de investigacion deberdn llevarse a cabo cumpliendo
ciertos requisitos especificos, descritas en el capitulo IV de la Directiva, como se
detallarda mas adelante. La contribucion a la mejora de la EIO para facilitar una

verdadera libre circulacién de pruebas en el AFSJ debe resultar, por ello, esencial.

6. Medidas de investigacidn para las que se establecen disposiciones especificas

El capitulo IV de la Directiva establece una serie de medidas de investigaciéon para
las que habilita ciertos motivos concretos y adicionales de denegacion. Para parte de la
doctrina, esta adicién de requisitos para la ejecucidn de ciertas medidas de
investigacion puede considerarse una quiebra de la confianza mutua entre los Estados
miembros a la hora de reconocer de forma automatica las resoluciones dictadas por

las autoridades competentes de otros Estados>®?.

A continuacion pasaran a analizarse estas medidas de investigacion para cuyo

reconocimiento y ejecucion la DEIO prevé algunos requisitos especificos.

a) Traslado temporal de detenidos

Entre los actos de investigacion para los que la DEIO contempla requerimientos
especiales, se encuentra el traslado temporal de detenidos cuando se requiera la
presencia del afectado para la practica del correspondiente acto de investigacion. En
las investigaciones llevadas a cabo en Espana, esta circunstancia se da con cierta
frecuencia por lo que es previsible que sea una de las figuras mas empleadas en los

proximos afios de aplicaciéon de la EIO.

%2 Dominguez Ruiz, L1.a Orden Europea..., op.cip,153.
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En este sentido, las aplicaciones practicas en las que es necesario el traslado del
detenido son multiples, como llevar a cabo ruedas de reconocimiento, careos,

reconstrucciones de hechos o registros domiciliarios.

Los articulos 22 y 23 de la DEIO hacen alusién al traslado del detenido sin especificar
el tipo de privacion de libertad en que éste se encuentra. En este sentido, aplicado al
ordenamiento espafiol podria, a priori, tratarse de un supuesto de detencidn policial,
ya sea en plazo ordinario®®® o extraordinario, de una detencién judicial, de una medida
de prision provisional o bien tratarse de un sujeto que cumple condena por sentencia

firme.

No obstante, los plazos que se describen en el articulo 12 de la Directiva para el
reconocimiento y la ejecucidon de una EIO, sobre los que se volvera mas adelante,
sumados a la posibilidad de no ejecucidn si el traslado del afectado prolonga su
detencion descartan que pueda accederse al traslado de un detenido que se halle en el

estadio inicial de la detencion, ya sea bajo custodia policial o judicial.

Parece, por descarte, que el traslado de un detenido con el fin de llevar a cabo una
medida de investigacion, al que alude la DEIO, estad referido a aquellos sujetos
sometidos a la medida cautelar de prisidon preventiva o que cumplan condena por otra
causa. A este respecto, resulta llamativo que la DEIO no prevea mecanismos para saber
cuando un sujeto esta privado de libertad en otro Estado miembro. Esta situacién no
debe plantear problemas cuando la persona haya sido condenada, dado que se podra
acudir a los registros de penados, pero se complica cuando el afectado cumple prisién

provisional364.

%53 Entendidos el plazo ordinario como las 72 horts ajue hace referencia el articulo 520.1°.11 de la
LECrim y como extraordinario el de 10 dias queldst® la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, sobre
estados de alarma, excepcion y sitio, y las 96shgua establece el articulo 520 bis.1° de la LE@&ana
casos de terrorismo.

34 Estévez Mendoza, M., “El traslado temporal de queats privadas de libertad al amparo de la orden
europea de investigacion: especialidades seglagldacion espafiola”, en Gonzalez Cano, M.I. (Cdprd.
OrdenEuropea de Investigacion y Prueba TransfronteriadaeUnion Europeaed. Tirant, 2019, p. 364.
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Se prevén dos causas especificas y potestativas de posible denegacion para este
acto de investigacion, al margen de las genéricas. La primera de ellas, ya citada, se
basa en que el traslado del detenido prolongue el tiempo en que el afectado se ve
privado de libertad. El otro caso para el que se contempla la posibilidad de no acceder
a lo solicitado por el Estado de emision, se fundamenta en que el afectado no dé su

consentimiento.

Como ya se adelantd en el Capitulo IV de este trabajo, existe una diferencia
fundamental entre el tratamiento que hace la DEIO del no consentimiento del
afectado respecto a la que hacia la FDEAW. En la FD, la negativa del detenido se
traduce en que sea oido por la autoridad judicial de ejecucic’)n365, lo que no tiene

porqué traducirse en que dicho traslado no sea llevado a cabo.

Sin embargo, la DEIO contempla la negativa del detenido como una causa
potestativa de denegacion en el caso de esta medida de investigacion concreta>®. Es
decir, cabe la posibilidad de que el no consentimiento del detenido extinga la solicitud
de traslado al pais de emision y frustre la prestacién del auxilio por parte del Estado

receptor de la EIO.

Si la aplicacion por parte de los Estados miembros de esta medida de denegacién
potestativa se hace de un modo generalizado podria suponer, a nuestro juicio, una
guiebra importante en la efectividad de esta medida de investigacién. No parece
probable que un detenido preste su consentimiento para su traslado a otro Estado
miembro para obtener piezas de conviccidn que bien podrian suponerle otras

condenas en ulteriores procesos.

35 Articulo 14 de la FD de la OEDE:

“Cuando la persona detenida no consienta en segapttal como se menciona en el articulo 13,
tendra derecho a ser oida por la autoridad judit@aéjecucion, de conformidad con el Derecho itern
del Estado miembro de ejecucion”

%% Articulo 22.2 de la DEIO:

Ademas de los motivos de denegacion del reconootmie de la ejecucion establecidos en el articulo
11, la ejecucion de la EIO podra denegarse tanéiéraso de que:

a) el detenido no dé su consentimiento; o

b) el traslado pueda causar la prolongacion detiendion del detenido.
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Cabe la posibilidad, claro esta, de que los medios de prueba que puedan obtenerse
con el traslado del detenido estén destinados a exculpar o atenuar el grado de
responsabilidad del investigado en algin proceso que se halle en fase de instruccién.
En este caso si resultaria légico que el reo prestase su consentimiento a ser trasladado

al pais que le requiera.

Por ilustrarlo con un ejemplo real de transposicion a un ordenamiento nacional,
Espana convierte este motivo potestativo de denegacion en uno que no deja margen
de discrecionalidad, tal y como establece el articulo 215%7 de la LRM. En consecuencia
nuestro pais, en todo caso, denegara la entrega de un detenido a otro Estado miembro
para la practica de un acto de investigacién, si la persona a trasladar no da su

consentimiento.

Volviendo a la relacién entre la DEIO y la FDEAW en cuanto al traslado de detenidos
para llevar a cabo acciones penales, consideramos injustificado el diferente
tratamiento que recibe el consentimiento del detenido seglin se emplee uno u otro
instrumento de cooperacidn. En este sentido consideramos que, dado que se trata de
llevar a cabo medidas de investigacién que requieren la presencia del detenido, dicho
traslado siempre deberia hacerse al amparo de una EIO. Si bien, en nuestra opinion, la
redacciéon que presenta la DEIO relativa a este tipo de medidas de investigacidn
deberia tratar el consentimiento del afectado en términos similares a los de la actual
redaccion de la EAW, esto es, que no resulte determinante para que dicho traslado

pueda llevarse a cabo.

%7 Articulo 215 de la LRM

Ejecucion de una orden europea de investigacioramrtraslado temporal a Espafia de personas
privadas de libertad en el Estado de emision.

La autoridad espafiola competente denegara el reicoiento y ejecucién de una orden europea de
investigacién para el traslado temporal a Espaff@ed®nas privadas de libertad en el Estado dadmis
ademas de en los supuestos previstos en el apdri@delcarticulo 32 y en el articulo 207, en casque
la persona privada de libertad no dé su consenmttmi€Cuando, debido a su edad o estado fisico o
psiquico, no pueda dar su opinién, la misma seberéaa través de su representante legal.

/
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b) Comparecencia por videoconferencia u otros medios de transmision

audiovisual

La DEIO contempla la posibilidad de prestar declaracion a través de
videoconferencia, estableciendo un régimen diferenciado cuando la persona a declarar
lo haga como perito o testigo, o bien cuando lo haga en calidad de investigado o

acusado.

Aunque en términos generales el tratamiento que hace de la declaracién de
testigos, peritos e investigados es muy similar, la DEIO aplica distinciones en cuanto al
consentimiento de los afectados. En el caso de los investigados o acusados, el articulo
24.2 de la Directiva contempla, al igual que se establece para el traslado de detenidos,
la causa especifica de denegaciéon cuando el encausado no dé su consentimiento,
aunque este motivo de denegacion tiene un caracter potestativo que podran aplicar o

no los Estados en su legislacién de transposicion®.

También se introduce otra causa potestativa de denegacién, en este caso comun
para investigados y testigos, consistente en aquellos casos en los que se vulneren los

principios fundamentales del Derecho del Estado de ejecucidén.

Al igual que ocurria con el traslado de detenidos, consideramos que el hecho de que
la posible declaracién del detenido tenga un cardcter potestativo para el afectado
atenua la efectividad que podria tener la solicitud de este medio de investigacion a
través de una EIO. No se trata, en nuestra opinion, de obligar a un detenido a declarar
sino de tratar que no esté al albur de su voluntad la posibilidad de comparecer

utilizando este tipo de avances tecnoldgicos.

%8 Articulo 24 de la DEIO

Comparecencia por videoconferencia u otros medésahsmision audiovisual

/...

2. Ademas de los motivos de denegacion del reconiesto o de la ejecucion establecidos en el
articulo 11, la ejecucion de la EIO podra denegansdién en caso de que:

a) el investigado o el acusado no dé su consemtioie

b) la ejecucion de dicha medida de investigacioruertaso concreto sea contraria a los principios
fundamentales del Derecho del Estado de ejecucién.
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Otro de los aspectos llamativos respecto a la ejecucion de una EIO enfocada al
empleo de videoconferencias u otros medios de transmisién audiovisual para la
declaracion de peritos y testigos, es la exigencia de la presencia de un representante
de la autoridad competente del Estado de ejecucion mientras dicha medida de

investigacion se lleva a cabo.

En este sentido se plantea la duda acerca de qué entiende el legislador por
autoridad competente. A priori debe descartarse que se trate de la Autoridad de
ejecucidn puesto que aporta una definicidn de ésta en el articulo 2 y, por técnica
normativa, deberia emplear el mismo término para el mismo concepto a lo largo de

todo el texto.

Debe entenderse, a nuestro juicio, que en la declaracidon deberd estar presente un
representante de la autoridad competente para llevar a cabo una medida similar en un
procedimiento nacional. En el caso de nuestro pais es de esperar que la ejecucién de
un acto de prueba de este tipo debiera contar con la presencia del Letrado de la
Administracién de Justicia, o del propio Fiscal cuando corresponda a éste la direccion

de la investigaciénasg.

Al margen de las prevenciones establecidas resulta llamativo, y en cierto modo
decepcionante, el limitado uso que la Directiva hace de las videoconferencias o medios
analogos para practicar las diferentes medidas de investigacion que se llevan a cabo en

un proceso penal®’’,

%95 la asistencia de la autoridad va encaminadicteshente a verificar la identidad del declarante,
valdria para ello la presencia de cualquier fedataconocido para el Estado de emision. Seriasbh,c
por ejemplo, de un Cénsul destacado en territaidedtado de recepcion

30 E| articulo 24 de la DEIO es casi una reproducaéacta del articulo 10 del Convenio de
Asistencia Judicial en Materia Judicial entre Estadliembros de la UE:

Articulo 10, Audicion por videoconferencia

/...

9. Los Estados miembros podran, si lo consideramtopo, aplicar igualmente las disposiciones del
presente articulo, cuando sea apropiado y conuelrdc de sus autoridades judiciales competenties, a
audicion por videoconferencia de un acusado. Enaso, la decision de mantener la videoconfergncia
la forma en que ésta se lleve a cabo estaran sagaslial acuerdo de los Estados miembros de que se
trate, de conformidad con su Derecho interno y losncorrespondientes instrumentos internacionales,
incluido el Convenio Europeo de 1950 para la pwécde los derechos humanos y de las libertades
fundamentales.

Todo Estado miembro podra declarar, al efectuantdicacion prevista en el apartado 2 del articulo
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Existen, ademas, otros actos en los que podria haberse sacado mucho mas
provecho del uso de las tecnologias citadas. En este sentido, y considerando la calidad
de transmisién de sonido e imagen que en la actualidad presentan este tipo de medios,
el uso de la videoconferencias o medios similares podria haberse aplicado
perfectamente para actos de investigacion encaminados al reconocimiento de

identidad, siempre que quede garantizado el derecho de defensa del afectado®’**"2.

Obviamente, resulta primordial respetar los principios de inmediacién, oralidad y
contradiccién a la hora de introducir los elementos de convicciéon en la fase oral del
proceso. No obstante, no parece que la audicidon por videoconferencia presente
obstaculo alguno para preservar dichas garantias. Caso aparte seria el empleo de
grabaciones de audio o video en los que el interlocutor no estuviese presente, las

conocidas como “audiciones en conserva”.

c) Informacion de ambito financiero

La DEIO también prevé el transito de informacién acerca de productos bancarios y
financieros, asi como el acceso al histdrico de movimientos y transferencias de fondos.
La medida, de una indudable utilidad desde el punto de vista de la investigacién, tan
solo presenta la particularidad de requerir una justificacién por parte del Estado
emisor acerca de la necesidad de tal cesion de datos para el buen transcurso de la

investigacion y otra, de caracter mas practico, que muestre las razones que indican

27, que no tiene intencién de aplicar el parraimero. Dicha declaracién podra retirarse en cualqui
momento.

La audicion solo podra llevarse a cabo con el auiteento de la persona acusada. El Consejo, en un
instrumento juridicamente vinculante, adoptarantasnas que sean necesarias con vistas a la poiecci
de los derechos de los acusados.

"1 Resultan especialmente interesantes las conckssida la reunién organizada por el CEJ y la
Fiscalia General del Estado en relacion con edesa videoconferencia en los procedimientos psnale
en cooperacién judicial internacional. Pueden keers en:
https://lwww.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFI&darga/conclusionesfinales_cursovideoconfere
ncia.pdf?idFile=ab4233ae-b7e0-4158-ha52-0114bceédb71

372 Cabezudo Bajo, M. J., “Avance hacia un juicio pénegramente telematico mediante un uso mas
generalizado de la videoconferencia: eficienci@redhos fundamentalefRevista General de Derecho
Procesal (IUSTEL)Nn® 52, 2020.
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gue, efectivamente, el o los investigados tienen una cuenta en territorio del Estado de

ejecucidny, si es posible, en qué entidad o entidades podrian tenerla.

La necesidad de esa minima justificacién no debe ser dbice para que la medida goce
de la eficacia necesaria. Entra en juego en un campo de investigacion, el financiero,
gue presenta una gran complejidad y que adolece de instrumentos de eficacia
necesaria>’>. No obstante, en el marco de una norma que ve la luz amparada por el
principio del MR, sostenido a su vez por la necesaria confianza entre los Estados
participantes, no parece que acabe de encajar esa justificaciéon que, aunque tenga un
caracter basico, no aparece en la solicitud de medidas de investigacion que a nuestro

juicio pueden resultar mas coercitivas, como puede ser el traslado de un detenido.

d) La obtencidn de pruebas en tiempo real y de manera continua

Debe entenderse que las medidas referidas en este apartado son aquellas que van a
requerir un seguimiento continuo de la actividad de los encausados y una revisién
reiterada del estado de los datos requeridos. Con las disposiciones especificas que se
establecen para este tipo de medidas se produce un estrecho contacto, casi
solapamiento, con lo dispuesto en la FDJIT. Cabe recordar que, de estos Equipos,
resaltdbamos la inmediatez en la obtencion de los medios de prueba asi como la

agilidad en su comparticidon entre los paises que los integran.

Cuando en la DEIO se mencionan las medidas de investigacidn que impliquen la
obtencion de pruebas en tiempo real, es inevitable la comparacién con los JIT. No en
vano, se trata de actos de investigacidn con cierto cardcter operativo que justificarian,

en su caso, la constitucién de un JIT. Ocurre lo mismo con otras medidas que se veran

373 En este sentido, llama la atencién la pérdidafidaca que se produce en el desarrollo normativo
de disposiciones que, a priori, parecen mas queuadas. Un ejemplo seria threctiva2005/60/CE Del
Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octub@065 relativa a la prevencion de la utilizaciéh d
sistema financiero para el blanqueo de capitalparg la financiacién del terrorismon articulo de la
ley contemplaba crear un Fichero de Titularidadesri€ieras que incluyera datos de cuentas. La
trasposicion de esa directiva en la Ley 10/2010tema ese espiritu, pero en 2014, al redactar el
reglamento donde antes habia un punto y apartdiadicauna excepcién segun la cual, los bancos
espafioles estaban obligados a ceder a los investesm esos datos, si, pero solo de sus oficinas en
Espafia, no de las sucursales en el extranjero.
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en los siguientes apartados como son la realizacion de investigaciones encubiertas o

las intervenciones telefdnicas.

Ante la necesidad de obtener algin medio de prueba a través de estas medidas de
investigacion, a la autoridad encargada de dirigir las pesquisas se le puede plantear la
disyuntiva entre constituir un JIT para la totalidad de la investigacion, o recurrir a la
emision de una EIO solicitando la materializacion del auxilio a la autoridad

correspondiente del Estado de ejecucion.

No queremos decir que la alternativa de recurrir a un JIT no esté disponible en el
resto de medidas de investigacion ya tratadas y contempladas por la DEIO, sino que al
tratarse en este caso de actividades de caracter mas operativo y continuo, que incluso
pueden requerir una respuesta inmediata sobre el terreno ante la ocurrencia de

ciertos hechos, la constitucién de un JIT puede suponer una solucién mas adecuada.

Frente a la operatividad que ofrecen los JIT, puede entenderse que la autoridad
directora de la investigacion prefiera las ventajas que supone una EIO. Para la
obtencién un dato aislado, resultaria légico hacer uso de la DEIO considerando la
agilidad de su peticion, asi como la rapidez en el reconocimiento y ejecucién. La
constituciéon de un JIT, con las negociaciones previas que conlleva, parece mas
adecuada para aquellos casos en los que se vayan a requerir multiples auxilios v,

ademas, afecten a medidas de investigacion de diversa indole.

De vuelta a las particularidades que la DEIO establece para las medidas que

requieran la obtencién de pruebas en tiempo real, se plantean tres limitaciones.

Por un lado, el reconocimiento y ejecucidon podrdn denegarse en caso de que la

medida solicitada no esté disponible para un caso similar, aunque el proceso para el

|374

gue se dicte sea estrictamente penal®”. El segundo inconveniente se encuentra en la

374 Es importante la diferencia con el motivo genédeodenegacion contemplado en el articulo 11.
1c), la que podia invocarse la no disponibilidadalenedida para un caso similar de a&mbito nacional
siempre que se hubiese solicitado en el marco deraceso administrativo o de otra jurisdicciéon que
pudiese ser recurrido en el &mbito penal.
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necesidad de que el Estado de emision justifique las razones por las que considera que
la informacidn solicitada es relevante para el procedimiento penal. No obstante, el
articulado no prevé que el Estado de ejecucion pueda entrar a valorar la oportunidad o
no de las razones esgrimidas ni que, en base a ello, pueda denegar el reconocimiento o
ejecucion. Debe considerarse, por tanto, que se trata mas de un mero tramite que de

un obstaculo que entorpezca la prestacion del auxilio.

La tercera particularidad afecta a la planificacién y ejecucién de la medida. Supone
que las autoridades de ambos Estados deberan acordar las disposiciones practicas en
relacion con la medida solicitada, cuando éstas tengan un marcado caracter operativo
y que, en todo caso, la competencia para actuar, dirigir y controlar las operaciones

correspondientes recaera en las autoridades del Estado de ejecucion.

Las tres prevenciones parecen del todo ldgicas y la redaccion dada en el texto de la
Directiva permite en la practica un amplio abanico de posibilidades en cuanto al

cumplimiento de la medida solicitada.

Resulta curioso que en el propio articulo se establezcan dos ejemplos de medidas,
.. . . . . 375 . .

como son el seguimiento de operaciones bancarias/financieras®” y la realizacién de
entregas vigiladas, y no se contemple un tercer apartado de contenido genérico que
ayude a la asimilacidon por analogia de otras medidas que puedan guardar cierta
similitud con los dos ejemplos aportados. No obstante, en nuestra opinion el simple
hecho de adelantar que se trata de ejemplos y no de una enumeracién cerrada,
habilita a aplicar el articulo a medidas de diferente cariz pero que requieran

igualmente la obtencién de medios de prueba en tiempo real.

e) Investigaciones encubiertas

La realizacién de investigaciones encubiertas supone una actividad especialmente

sensible para cualquier Estado en cuyo territorio se desarrollen. No en vano, se trata

37>No debe confundirse el seguimiento de operacibaesarias o financieras, con la medida tratada
en apartados anteriores y que consistia en coriofmmacion puntual sobre cuentas bancarias y
financieras.
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de una medida de investigacion en la que la linea entre la actividad policial y la

proteccion de los derechos fundamentales de los investigados es a menudo difusa.

Este concepto puede albergar, a priori, un amplio elenco de actividades que se
desarrollen de manera discreta como puede ser la vigilancia de una instalacién o
edificio, o el control de actividades de un individuo, cuando se éstas se realicen en el

ambito de trabajo de un servicio de inteligencia o de informacidn.

No obstante, la DEIO alude explicitamente a la figura del agente encubierto que
realiza su trabajo a través de la infiltracion en una organizacién criminal o que hace uso

de una identidad doblada®®

. Este tipo de investigaciones se llevan a cabo en un
terreno excesivamente ambiguo no sélo desde el punto de vista de la validez de los
medios de prueba obtenidos en un proceso penal, sino también en el plano mas
amplio de la legalidad y de la posible vulneracién de los derechos fundamentales de los
afectados, todo ello sorteando siempre la figura de la provocacion del delito o de la
cooperacion indispensable. Por este motivo, la actuacion de los agentes encubiertos ha

sido objeto de extensos debates y andlisis jurisprudenciales tanto en nuestro pais®’’

como en los del entorno europeo.

Estas caracteristicas justifican que el legislador introdujese para este tipo de medida
de investigacién la obligacién algunos requisitos adicionales. Por un lado, la necesidad
de justificacion argumentada por parte del Estado de emisidn, que ya hemos visto para
otras medidas, y una argumentacién que justifique que la medida es indispensable

para obtener los medios de prueba que se pretenden.

%% Tanto en la Directiva como en legislacién naciondbcumentacion relativa al asunto se utiliza el
término, ilegal en Espafia, tidentidad falsa”. En todo caso, lo que puede emplear un agente emtubi
al menos en nuestro pais, es lidantidad supuesta”La principal diferencia radica en que la identidad
supuesta, o doblada, corresponde a un sujeto ¢oneegistrado en los archivos correspondientes del
Ministerio del Interior y perfectamente rastreatideacuerdo con lo que dispone el articulo 282 éikd
LECrim. La“identidad falsa”, por el contrario, es un concepto que perteneéenaito delincuencial o,
en determinados paises, al mundo del espionaje.

37 para obtener una visién general que consiguetigantda complejidad de esta materia, consultar
Alcolado Chico, M.T., “La evolucion hacia la modarfuncionalidad del agente encubierto: incideneia d
las nuevas reglas de la Ley de Enjuiciamiento Qi Revista Juridica de Asturiar® 39, 2016.
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Por otro lado, también estipula que sea el Estado de ejecucion el que decida sobre
el reconocimiento y ejecucién de las solicitudes de investigaciones encubiertas,
basandose en sus procedimientos y ordenamiento juridico interno. Ademas, supedita
la ejecucion a que exista un acuerdo sobre la duracién, condiciones de materializacién
de la labor operativa y régimen juridico de los agentes intervinientes, correspondiendo
al Estado de ejecucion la decision sobre la oportunidad de su ejecucién, asi como la

direcciéon y el control de la misma.

Es sencillo deducir que la solicitud del auxilio de la realizacion de una investigacién
encubierta y en particular los mecanismos disefiados para su reconocimiento y

ejecucion, se apartan significativamente del principio de MR que inspira a la Directiva.

No obstante, en nuestra opinion, debe considerarse un éxito el mero hecho de que
la Directiva contemple la posibilidad de realizar este tipo de investigaciones a instancia
de un pais extranjero, independientemente de las necesidades de justificacion y la

378 Resulta

imposicién de las condiciones de ejecucion que establece el articulo 29
légico y deseable que este tipo de actividades que, con frecuencia pisan el terreno
reservado al espionaje, sean objeto de una tutela especialmente cercana por parte del

pais en el que se va a ejecutar la medida.

378 Articulo 29 Investigaciones encubiertas

/...

2. En la EIO, la autoridad de emision indicararbmones por las que considera que la realizacion de
investigaciones encubiertas puede ser pertinemgeyraprocedimiento penal. En cada caso particlaar,
decision relativa al reconocimiento y ejecuciénuti@ EIO emitida en virtud del presente articul@aser
adoptada por las autoridades competentes del Edégecucion ateniéndose a su Derecho interno y a
sus procedimientos nacionales.

3. Ademés de los motivos de denegacion del reconiecto y de la ejecucion establecidos en el
articulo 11, la ejecuciéon de la EIO mencionado keapartado 1 podrd denegarse por la autoridad de
ejecucién también si:

a)la realizacion de investigaciones encubiertasstoviera autorizada en casos internos similares,
o

b) no se ha podido llegar a un acuerdo sobre Iggosliciones relativas a las investigaciones
encubiertas, en virtud el apartado 4.

4. Estado miembro en cuyo territorio se realicemcbmpetencia de actuacion, asi como la direccion
y el control de las operaciones relacionadas cenldainvestigaciones encubiertas recaeran en las
autoridades competentes del Estado de ejecucié Ektados de ejecucién y de emision acordaran la
duracion de la investigacién encubierta, las coode&s concretas y el régimen juridico de los agedée
que se trate, ateniéndose a sus respectivos Derathmos y procedimientos nacionales.
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7. Medidas de investigacion de especial interés y sin regulacidon especifica en la
DEIO

Como se cita al comienzo de este capitulo, la DEIO tiene una vocacidn generalista en
la que pretenden tener cabida todas las medidas de investigacion que suelen
emplearse en el transcurso de una investigacion criminal. Para completar esta
regulacién, el capitulo IV de la DEIO contempla una serie de disposiciones especificas
para una serie de actos de investigacidn que tiene un cariz mas invasivo, a las que

hemos dedicado el punto anterior.

No obstante, entre estas medidas que disponen de una regulacion especifica,
echamos de menos algunos actos de investigacion que, por su cotidianeidad y
complejidad, deberian contar con disposiciones que profundizasen en el modo en que
han de llevarse a cabo, para incrementar la eficacia procesal de los resultados
obtenidos de la aplicacién de los mismos en un caso transfronterizo y que,

consideramos, tendrian que recogerse en el mencionado capitulo IV de la DEIO.

Aunque esta serie de medidas que contemplamos no constituye, en ninglin caso, un
listado cerrado, nuestra experiencia como investigadores nos lleva a resaltar la
ausencia de disposiciones especificas para la obtencion de la prueba electrénica, la
toma y cotejo de muestras bioldgicas, y para la instalacion de determinados medios

técnicos.

No seria ajustado a la realidad afirmar que estas medidas de investigacién no tienen
cabida a través de una EIO, puesto que la DEIO posee un marcado caracter generalista
gue no excluye tipologia alguna de actos investigativos, a excepcidon ya mencionada de

los que lleven a cabo los JIT.

Sin embargo, consideramos que convendria que la DEIO hubiese descendido mds en

los detalles de estos actos de investigacion, con el fin de evitar previsibles disyuntivas

gue habran de solventarse a través de jurisprudencia del ECHR o del CJEU.
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La primera de estas ausencias notables la constituyen las pruebas electrénicas
transfronterizas, entendidas como los datos relacionados con la identidad de los
abonados a un determinado servicio, los relativos al acceso, a la transaccién y a los

contenidos que se hayan generado en una comunicacion.

Este tipo de informacion constituye, cada vez mas, un elemento de gran valor para
las investigaciones contra el crimen organizado, puesto que estas organizaciones
emplean este tipo de proveedores de servicios como medios de comunicacidn segura,

entre otros fines.

En este caso, no obstante, los legisladores europeos ya han puesto remedio a esta
carencia a través de la propuesta de Reglamento del parlamento europeo y del consejo
sobre las dérdenes europeas de entrega y conservacion de pruebas electrdnicas a
efectos de enjuiciamiento penal, todavia ciernes en el momento de realizar este

trabajo.

No nos extenderemos en la exposicidon de esta interesante iniciativa, por no ser
objeto central de este trabajo, aunque si destacaremos dos caracteristicas que bien
pueden servir como precedente para otras normas, complementarias de la DEIO, que

vean la luz en el futuro.

La primera de estas particularidades consiste en la propia naturaleza de la norma,
es decir, que se trata de un Reglamento. Y ello por lo que supone su aplicacidn directa,
salvando cualquier inconveniente derivado de la transposicién a los ordenamientos
nacionales que requieren las Directivas y que suelen traducirse en mermas en cuanto a

la entrada en eficacia de la norma.

La segunda de estas caracteristicas es que las érdenes europeas de entrega y
conservacion de pruebas electrénicas no tendran como destinatarios a las autoridades
judiciales de otros paises, sino que iran dirigidas directamente a los proveedores de
servicio establecidos o representados en otros Estado miembros. De este modo se

elimina cualquier tipo de injerencia, administrativa o judicial, en la ejecucidon de este
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tipo de medidas de investigacion, al tiempo que se gana en agilidad y rapidez para la

obtencion.

Consideramos ambos rasgos un acertado precedente para su aplicacién en futuras
normas de obtenciéon de medios de prueba que complementen a la DEIO y que regulen
aquellas medidas de investigacion que no cuenten con disposiciones especificas en el

articulado de dicha Directiva.

Al margen de las pruebas electrdnicas, la segunda de estas tipologias de actos de
investigacion que carecen de regulacion especifica en la DEIO, es el empleo de
muestras bioldgicas para la obtencion de ADN en una investigacidn penal. Se trata de
una medida de investigacion ampliamente empleada en la actualidad por la alta carga
probatoria que suele atribuirse al resultado de su andlisis y de los posibles matches

gue puedan darse.

Aunque ya se menciond en el Capitulo | de este trabajo, conviene recordar que la
comparticion de perfiles de ADN fue uno de los principales objetos de regulacion del
Tratado de Priim, relativo a la profundizacion de la cooperacién transfronteriza, en
particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la
migracion ilegal. En este Tratado, la posibilidad de cotejar perfiles de ADN con otros
Estados miembros compartia espacio normativo con la consulta de datos
dactiloscopicos, de los registros de matriculacion de vehiculos y de otros datos
relacionados con la cooperacidon policial transfronteriza. Dicho Tratado fue
incorporado al acervo comunitario a través de la Decision 2008/615/JAl del Consejo de
23 de junio de 2008 sobre profundizacion de cooperacion transfronteriza, en materia
de lucha contra el terrorismo y la delincuencia transfronteriza, denominada Decisiéon

Prim.

No obstante el Tratado, y su posterior incorporacion a la normativa europea, se

limitan a la comparticién del contenido de las bases de datos nacionales en las que

figuran los indices de referencia de los perfiles de ADN de interés criminal. Es decir,
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permite que en una investigacion, cuando un cuerpo policial obtiene una muestra de

ADN, pueda cotejarla con las bases de datos especificas de otros Estados miembros.

Junto con la Decision Priim, se aprobd la Decisiéon 2008/616/JAl del Consejo sobre la
ejecucidn de la Decisidon 2008/615, en particular por lo que respecta al intercambio
automatizado de datos de ADN, datos dactiloscopicos y datos de matriculacién de

vehiculos.

Enfocadas a la cuestidon que nos ocupa, ambas Decisiones resuelven cuestiones que
facilitan la consulta y el cotejo automatizado de los perfiles de ADN, como el
establecimiento de la parte no codificante del ADN como la Unica que puede ser objeto

de analisis.

No obstante, ninguna de estas Decisiones resuelven una parte fundamental de la
realizacion de este tipo de medidas de investigacion, como es un protocolo adecuado
para la obtencion de la muestra bioldgica en cuestidn, ya sea para obtener la muestra
bioldgica de la que se extraera el ADN a cotejar o para la realizacion de dicho cotejo en
condiciones plenamente armonizadas a nivel europeo. Ademas, la obtencidn de estas
muestras y su registro en bases de datos quedan fuera de la regulacién de ambas
normas, aun cuando son susceptibles de afectar a derechos fundamentales como la

intimidad o la proteccidn de datos de caracter personal379.

En relacién directa con el respeto a estos derechos, los legisladores europeos
aprobaron la Decisién Marco 2008/977/JAl del Consejo, de 27 de noviembre de 2008,
relativa a la proteccién de datos personales tratados en el marco de la cooperacién
policial y judicial en materia penal. Esta norma, a su vez, fue derogada por la Directiva
2016/680 del parlamento europeo y del consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos

personales por parte de las autoridades competentes para fines de prevencion,

379 Ccabezudo Bajo, M.JRropuestas para una regulacion armonizada de |l@obtibn de la prueba de
ADN como prueba cientifica-tecnoldgica de probalsiti en el proceso penald. Aranzadi, 2017, p.82.
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investigacion, deteccidon o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de

sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos datos.

No obstante, dicha Directiva deja cuestiones como los criterios de inclusién o la
cancelacion de los datos, asi como el modo de ejercer el derecho de acceso a la
informacién, en manos de los diferentes legisladores nacionales, con lo que no se
asegura un tratamiento uniforme que pueda garantizar la proteccién de los derechos

fundamentales en unos términos similares en todo el territorio de la EU3,

Mas alld de estas cuestiones, relativas a la proteccion de los derechos
fundamentales de los afectados, existen otros muchos aspectos de la obtencion de la
prueba de ADN, de indole cientifico-tecnoldgico y probabilistico asi como de caracter
juridico, para las que no se ha conseguido la necesaria armonizacion, ya sea porque no
han sido objeto de regulacion o porque se han regulado a través de normativa europea
no vinculante. Esta carencia de armonizacion puede incidir de manera directa en la
eficacia procesal de la prueba de ADN transfronteriza en el ambito de la EU, cuando los
estandares aplicados en cotejo por parte del Estado ejecutante, colisionen con los que

establezca el pais de emisidon de la EIO.

Ante las dudas que genera la obtencidon de una prueba de ADN en el ASFJ, cabe
plantearse si la DEIO deberia contemplar medidas especificas para la obtencién de las
muestras bioldgicas o determinar los criterios cientificos-tecnoldgicos y de
probabilidad que afectan al cotejo de este tipo de muestras. Esta posibilidad se
refuerza si se tiene en cuenta que la DEIO si presenta disposiciones concretas para otro
tipo de actos de investigacién que son considerablemente menos intrusivos, como la

comparecencia por videoconferencia de testigos o peritos.

En primer lugar cabria preguntarse si la negativa del investigado para recabar la
muestra biolégica de la que extraer el ADN podria suponer una causa de no ejecucion,
como si ocurre en otras medidas de investigacion. En este sentido, consideramos que

en caso de contemplar la negativa del investigado como causa especifica de

380 cabezudo Bajo, M.JRropuestas para una..., op. cjtp. 83-85.
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denegacion causaria un perjuicio insalvable a la efectividad de la DEIO en cuanto a la

posibilidad de obtener una prueba transfronteriza de ADN.

Entendemos, ademads, que el nivel de intrusidn en los derechos fundamentales del
afectado, principalmente a la intimidad, que supone la toma de la muestra bioldgica
no seria suficiente para justificar el hecho de habilitar al investigado a frustrar la

ejecucion del acto concreto de investigacion.

Ademas, introducir la posibilidad de que la negacion del investigado evite la
posibilidad de llevar a cabo la prueba de ADN transfronteriza, supondria un cambio
negativo en la redaccion actual de la DEIO. Y ello porque, como mencionabamos al
comienzo de este apartado, el texto actual no impide la practica de este tipo de
medidas de investigacion, sino que las regula con las disposiciones generales aplicables
a cualquier medida de investigacién y, por tanto, las somete a unos motivos de
denegacion entre los que no se encuentra la que el investigado no preste su

voluntariedad.

Por otro lado, surge la duda acerca de qué normativa habria de aplicarse en el
momento de la obtencidon de las muestras, la del Estado de ejecucién o la del
solicitante. Esto afecta a aspectos fundamentales para la ejecucidon de este tipo de
actos de investigacidon, como son la tipologia delictiva en la que puede aplicarse este
tipo de medidas o el modo en que ha de llevarse a cabo la intervencién corporal en

caso de ser necesario.

Como ocurre para el resto de medidas de investigacién contempladas por la DEIO,
la norma general que se contempla consiste en la aplicacién de la lex loci, con la
posibilidad de que el Estado requirente solicite la aplicaciéon de sus propias normas
procesales siempre y cuando éstas no sean contrarias a los principios juridicos

fundamentales del Estado de ejecucidn.

En cualquier caso, la disyuntiva en cuanto a qué normas aplicar seria mucho mas

sencillo de dilucidar si existiesen unos estandares europeos en cuanto al protocolo de
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obtencion de las muestras a aplicar o, al menos, unas lineas basicas que orienten el

modo de proceder.

Por otro lado, relativo al cotejo de los perfiles de ADN obtenidos de las muestras
bioldgicas en el ambito europeo, no existe el nivel deseable de armonizacion en cuanto
a las cuestiones cientifico-tecnoldgicas y de probabilidad que deben darse para allanar

de manera definitiva la eficacia procesal de un posible match®®’.

Todas estas carencias, ante una prueba con semejante poder para desvirtuar la
presuncién de inocencia, nos lleva a pensar que la DEIO debia haber dedicado, al
menos, parte del mencionado capitulo IV de su articulado a la obtencion de muestras

bioldgicas.

Otra opcion, alternativa y mas completa, asumiendo que a la finalidad y naturaleza
de la DEIO no corresponde descender a detalles de indole técnico que afecten a los
pormenores del cotejo de los perfiles de ADN, seria la elaboracién de una norma
europea que complementase a la DEIO para la obtencién de la prueba transfronteriza
de ADN en la EU. Esta norma, que por la naturaleza de lo regulado deberia tomar la
forma de Directiva, supondria un paso importante hacia la armonizacion de la

obtencién y empleo de este tipo de pruebas.

Como base para afrontar la elaboracion de esta norma complementaria, ante la
complejidad del tema, consideramos acertada la aportacion de algunos autores sobre
la conveniencia de crear una Comisidon europea que consiga alcanzar el necesario
consenso, en un primer plano desde el punto de vista cientifico-tecnolégico-
probabilistico, para después engarzar con al ambito juridico en lo relativo al respeto de

derechos fundamentales de los investigados®®.

%! Ccabezudo Bajo, M. J., “Avance hacia un.ap, cit.

382 Cabezudo Bajo, M.J., “Planteamiento para un us@zfe la prueba de ADN a nivel nacional y
transfronterizo”, en Gonzélez Cano, M.l. (CoordQyden Europea de Investigacion y Prueba
Transfronteriza en la Unién Europeed. Tirant, 2019, p. 264.
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Consideramos, por tanto, que nos encontramos ante una buena oportunidad para
sentar unas bases en cuanto a un protocolo comin de obtencion de la muestra
biolégica y que, al menos, la DEIO deberia reflejar una referencia a la necesidad de
aplicar, en el analisis y cotejo del ADN extraido, aquellas cuestiones sobre las que ya

existen ciertos criterios de armonizacién, aunque no todas tengan caracter vinculante.

Una vez expuestas las carencias que, a nuestro juicio, presenta la DEIO en cuanto a
la regulacion de la prueba de ADN transfronteriza, analizaremos otras medidas de
investigacion ampliamente empleadas en la actualidad por las fuerzas policiales, como
son la captacién y grabacion de comunicaciones orales mediante la utilizacién de
dispositivos electrdnicos; la utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento y

localizacion; asi como los dispositivos de captacidon de la imdagenes.

En la parte dispositiva de la DEIO no se hace mencion alguna a la instalacidn de este
tipo de dispositivos, a pesar de que constituyen una medida empleada frecuentemente
y no exenta de diferencias en cuanto a su regulacién en los diferentes paises de la
Unién®®.

A modo de ejemplo, cabe preguntarse qué legislacion se aplicaria si un juzgado
espanol solicitase a otro aleman la instalacién de un micréfono en territorio germano.
En caso de establecerse un listado de delitos para los que esta medida estuviese
habilitada, se plantearia la duda en cuanto a si se aplicaria el listado del Estado

solicitante o del receptor.

O, al hilo de la situacién planteada, si el micréfono se instala en Alemania, pero su
funcionamiento técnico se comanda desde Espafia, como investigadores, estariamos

ante la tesitura de apagar o no el dispositivo cuando el objetivo de la instalacién no

33 para ser consciente de estas diferencias, bastecordar que la instalacién de balizas carecia de
regulacion en Espafia hasta la ultima reforma deligo6Penal en 2015, llevada a cabo por la LO
13/2015, de 5 de octubre, para el fortalecimierdolas garantias procesales y la regulacion de las
medidas de investigacién tecnolégica.
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fuese quien estuviese al alcance del dispositivo, tal y como establece la LECrim en

Espaﬁa384.

A través de la practica, existe una opinion extendida segun la cual el tratamiento
que debiera darse a la instalacion de estos medios de captacion de audio habria de
asimilarse al caso de las intervenciones telefénicas, en el sentido de la notificacién al
Estado de transito en cuyo territorio se encuentra el objetivo y donde se estan

captando sus conversaciones®®.

Esta situacion se daria cuando el investigado estuviese en un tercer Estado
miembro, no participante en la EIO que desconoce la existencia de la investigacion vy,
por ende, de la instalacion de tales medios técnicos. En nuestra opinidn, la
homologacion es del todo acertada puesto que, a pesar de afectar a derechos
fundamentales diferentes, ambos actos de investigacidn suponen una importante
intromision en la esfera personal del encausado que requiere de las adecuadas
garantias en cuanto a su proteccién. Todo ello sin olvidar la intromision en la soberania
nacional de ese hipotético tercer Estado miembro implicado que, de otro modo,

ignoraria la instalacion de micréfonos dentro de su territorio.

Por otro lado, y en relacién a los dispositivos de seguimiento, otra de las cuestiones
a plantear consiste en qué legislacién ha de aplicarse a la gestién del dispositivo
instalado en un vehiculo al que se ha colocado la baliza en territorio de un Estado
miembro, pero cuya presencia en otro pais de la EU resulta indiciario de la comisién de

un delito en ese territorio.

%84 Articulo 588 quater a. Grabacion de las comunaaes orales directas

1. Podra autorizarse la colocacion y utilizaciorddgositivos electronicos que permitan la captacio
y grabacion de las comunicaciones orales direaiassg mantengan por el investigado, en la via gaibli
0 en otro espacio abierto, en su domicilio o edesgpiiera otros lugares cerrados.

%35 Secretarfa del Consejo de la Wata conjunta de EUROJUST y de la Red Judicial Besosobre
la aplicacion practica de la Orden Europea de Irtigescion 2019, p. 21, puede consultarse en:
http://eurojust.europa.eu/doclibrary/EUROJUST-

framework/Casework/Joint%20note%200f%20EUROJUST %a%:20the%20EJIN%200n%20the%20pr

actical%20application%200f%20the%20European%20kigaion%200rder%20(June%202019)/2019-
06-Joint_Note_EJ-EJN_practical_application_EIO_HS.p
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Si buscamos un encaje adecuado para este tipo de medidas tecnoldgicas de
investigacion en la DEIO tendremos que conformarnos con entenderlas recogidas, en
una interpretacion de caracter analogo, en el articulo 28 de la misma dedicado a la

| 386

obtenciéon de pruebas en tiempo real®™, de manera continua y durante un

determinado periodo de tiempo.

Como ya se analizd en apartados anteriores, el mencionado articulo 28.1 expone
dos ejemplos de medida de investigacion en tiempo real*®, pero que a nuestro juicio
no deben entenderse como numerus clausus. No obstante, esta homologacidon no
resuelve las dudas planteadas y que, con seguridad, planteardn controversias en un

futuro inmediato.

Al hilo del empleo de medios tecnoldgicos en una investigacion, llama la atencion la
pormenorizada regulacién, en este caso si, que la DEIO hace del empleo de las
intervencion de las telecomunicaciones, a las que dedica en exclusiva el capitulo V de

su articulado.

En dicho capitulo, la Directiva desciende a detalles con un importante nivel de
concrecion, como la notificacion a un hipotético Estado de transito (que no es ni el
emisor de la EIO ni el receptor) en el que se encuentre la persona objeto de la
intervencion telefdnica, de que en su territorio se encuentra un individuo sujeto a esta
medida de investigacion. Notificacion que, como anteriormente argumentamos,

tendria que extenderse a los casos en los que alguno de los dispositivos técnicos

%% Secretaria del Consejo de la UNdta conjunta de..., op.cip, 21.

%71. Cuando se emita una EIO a efectos de la efeuts una medida de investigacién que requiera
la obtencion de pruebas en tiempo real, de mamerénca y durante un determinado periodo de tiempo,
por ejemplo:

a) el seguimiento de operaciones bancarias u gp@mciones financieras efectuadas a través de una

0 mas cuentas especificadas;

b) una entrega vigilada en el territorio del Estdéd ejecucion;
se podra denegar su ejecucién, ademas de por ligomae denegacion del reconocimiento y de la
ejecucioén establecidos en el articulo 11, si lzwugi®n de la medida de investigacion en cuestién no
estuviera autorizada en casos internos similares.
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instalados y vinculados a un investigado concreto traspase las fronteras propias para

acabar en otro Estado miembro>%.

Parece obvio que el legislador europeo ha construido una regulacién mucho mas
detallada para la intervencidn de las comunicaciones que para otras medidas
tecnoldgicas basandose, en parte, en la jurisprudencia generada por el ECHR tras afios
de empleo de este tipo de medida de investigacion. Estimamos que a través de la DEIO
podrian haberse establecido las bases del empleo de un abanico mas amplio de

medios tecnoldgicos en investigaciones transnacionales.

En este sentido, en el momento de la elaboracién de la DEIO, tendrian que haberse
aplicado las lecciones aprendidas a través de la jurisprudencia de la intervencion de
telecomunicaciones al empleo de otros medios técnicos. De este modo podrian
emplearse con una mayor seguridad juridica, tanto para el investigador como para los

afectados.

Abundando en esta idea, es el propio ECHR el que establece, a través de reiterada
jurisprudencia®®, que las medidas de investigacion que puedan incidir en el dmbito de
la intimidad del investigado, deben estar previstas por la ley. Aunque el Alto Tribunal
hace esta previsién enfocada a los ordenamientos nacionales, no parece coherente
que los legisladores este tipo de medidas de investigacién en aquellos casos que

afecten a mas de un Estado miembro.

8. El papel de EUROJUST y de la Red Judicial Europea en la EIO

El objetivo de este apartado es analizar el papel que tienen EUROJUST y la EJN en el
funcionamiento de la EIO, con la finalidad de detectar los posibles problemas que
pueda presentar su intervencion para analizarlos y contribuir a incrementar la fluidez

de la ejecucion del instrumento de cooperacion.

38 Serfa el caso, muy frecuente en la practica, deehfculo usado por un investigado que acaba en
otro pais y cuya actividad sigue resultando interesa los efectos de la investigacion.
3% Entre otras, sentencia del ECHR de 24 de abrilo®®, n® 1801/85, casbRuvig y Kruslin
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La EIO es una herramienta de cooperacion eminentemente bilateral, lo que se
traduce en que el papel de EUROJUST, organizaciéon mas orientada a la coordinacion
entre multiples partes, tenga un menor papel protagonista a favor de la EJN. No
obstante, como se vera, ambas organizaciones juegan un importante rol facilitador en

el proceso que va desde la emisidn a la ejecucion de una EIO.

Si analizamos por fases el papel conjunto que tanto EUROJUST como la EJN juegan
en el discurrir de una EIO, en la fase previa a la emisidon, ambas organizaciones pueden
contribuir a la correcta redaccién del anexo A de la EIO con la aclaracién de cuestiones
juridicas, determinar la autoridad receptora o de ejecucion competente, asesorar
respecto a la utilizacion de la EIO en relacion con otros instrumentos de cooperacién o
poner a punto una posible estrategia de cooperacion que incluya la planificacién de

plazos®®.

Una vez emitida la EIO, la autoridad de emisién o la autoridad de ejecucién pueden
solicitar la asistencia de EUROJUST y de la EJN respecto a cuestiones como comprobar
gue la EIO se ha recibido debidamente, si estd lista para su ejecucidn y si se requiere

informacion o documentacion adicional.

En caso de requerirse esa informacién o documentacidon adicional, ambas
entidades pueden servir de puente entre el Estado emisor y el receptor. En este
sentido, la DEIO establece varios supuestos de consulta:

- Comprobar la pertinencia de una EIO (control de proporcionalidad)®®.

- Esclarecer obstrucciones o comprobar la autenticidad de documentos®*.

- Facilitar el reconocimiento y la ejecucién de una EIO*%,

- Mantener consultas sobre la posibilidad de recurrir a otro tipo de medida de

investigacion y sobre la opcién de retirar la EI0**,

390 gecretaria del Consejo de la Uta conjunta de..., op. cip,25.
391 Articulo 6.3 de la DEIO.

%92 Articulo 7.7 de la DEIO.

393 Articulo 9.6 de la DEIO.

%94 Articulo 10.4 de la DEIO.
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- Mantener consultas sobre la comunicacién de cualquier informacién necesaria
cuando existan motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucién de la
EIO, antes de tomar una decision®®®,

- Determinar los plazos adecuados para practicar una medida de investigacion
concreta cuando no se pueda respetar el limite temporal fijado*®.

- Mantener consultas sobre el traslado temporal de pruebas’.

- Informarse mutuamente sobre las vias de recurso®®.

- Determinar la posibilidad y el modo de repartir los gastos extraordinarios®®.

- Aclarar cuestiones relacionadas con la cumplimentacién del formulario que
figura en el anexo C (notificacidon de intervenciones que no requieren asistencia

técnica)*®.

Cabe destacar que ambas organizaciones, de manera conjunta, llevan a cabo una
importante labor de divulgacion a través de la emision de informes periddicos en los
gue se recogen experiencia de quienes estan aplicando la EIO como herramienta de
trabajo y a través de los cuales se difunden consejos de aplicacion y buenas practicas

recomendadas.

Ademas de las labores de asesoramiento y de divulgacion del conocimiento, tanto
EUROJUST como la EJN prestan un importante apoyo logistico a través de sus redes
seguras de comunicacién. Por una parte, se hace uso de la red de EUROJUST aunque
no todos los Estados miembros estan conectados y la arquitectura de red Unicamente
permite la comunicacién de las autoridades nacionales con EUROJUST, en ningun caso

el contacto directo entre las diferentes autoridades nacionales.

Por otra parte se emplea la red segura de la EJN, tal y como disponen los articulos
7.4 de la DEIO, aunque en este caso la red tampoco permite el contacto directo entre

las diferentes autoridades nacionales competentes.

39 Articulo 11.4 de la DEIO.
39 Articulo 12.6 de la DEIO.
397 Articulo 13.4 de la DEIO.
39 Articulo 14.5 de la DEIO.
399 Articulo 21.2 de la DEIO.
400 Articulo 31 de la DEIO.
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Entrando en el rol concreto de cada una de estas instituciones, EUROJUST tiene una
intervencion menor a la de la EJN, como se adelantaba al inicio del apartado. No
obstante, su papel ha demostrado ser especialmente interesante en casos
multilaterales que presentan una especial complejidad, cuando las medidas de
investigacion deben practicarse en un dia concreto, de manera conjunta, coordinada o
simultanea en distintos Estados, habida cuenta de los mecanismos que ofrece

EUROJUST para la coordinaciéon®®.

Por ultimo, resulta de especial interés exponer el papel activo que juega la EJN en el
tramite y ejecucion de una EIO. Los mds de 350 puntos de contacto de la EJN que estan
distribuidos en los 28 Estados miembros actian como intermediarios activos y ayudan
a las autoridades de emision y las de ejecucién a establecer contactos directos*®.
Ademas, su intervencién ha demostrado ser especialmente trascendental en casos de
ejecucidon urgente en los que, entre otras circunstancias, la autoridad de emisién no

estaba en disposicién de firmar*®.

Ademas, el sitio web de la EJN provee a los usuarios de una amplia biblioteca de
documentos de interés y de inmediata aplicacién practica, algunos de ellos ya han sido

tratados en este trabajo:

- El Asistente Compendio, que permite redactar una EIO en linea y traducir de
manera inmediata las partes estaticas a una lengua oficial de la UE.
- El Atlas Judicial, que sirve para determinar la autoridad local competente para

recibir la EIO.

41 EUROJUST,EUROJUST meeting on the European investigation ror@atcome Report2018,
puede consultarse en:
http://www.ejtn.eu/Documents/About%20EJTN/Crimin&0gdustice%202019/CISWG%20Lisbon/2018-
12 _Outcome-Report EUROJUST-meeting-on-EIO-Sept2BMN3pdf

402 gecretaria del Consejo de la Eldint paper: Assistance in International Cooperatia Criminal
Matters for Practitioners2018, puede consultarse en:
https://lwww.ejn-crimjust.europa.eu/ejnupload/SRtiges/EJN-EJ-paper-on-judicial-cooperation-in-
criminal-matters_2018-01_EN.pdf

03 Secretaria del Consejo de la UNota conjunta de..., op. Gip. 26.
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- las fichas belgas, que proporcionan informacion juridica practica y concisa
sobre la aplicacién de una serie de medidas de investigacion en los diferentes
Estados miembros.

- La Biblioteca Judicial, que contiene gran cantidad de documentos utiles, como
numerosos manuales de la aplicacidon nacional de la DEIO, elaborados por

diferentes Estados miembros.

Una vez expuesta la intervencion de EUROJUST y la EJN en la emision, tramite,
reconocimiento y ejecucion de una EIO, conviene ponerla en relacién con el objeto de
este apartado. A través de los informes consultados, en los que se vierte la opinién de
expertos y usuarios de la EIO, queda claro que la intervencién de ambas instituciones
resulta del todo positiva en el funcionamiento de la DEIO, con un especial

protagonismo de la EJN.

No obstante, consideramos que su vinculacion puede y debe ser aln mas estrecha.
En esta linea van las conclusiones que se emiten en los informes periddicos sobre las
reuniones tematicas que celebran tanto EUROJUST como la EJN acerca de la EIO, en las

que se recalca la necesidad de realizar frecuentes consultas a estos érganos*®*.

En este sentido, consideramos que la intervencién de la EJN deberia ser preceptiva
en la tramitacion de una EIO y para ello deberia utilizarse una red segura de
transmision de las Ordenes que siempre pasara por un nédulo de los componentes de

la EJN.

A priori, podria pensarse que interponer a un miembro de la EJN en el contacto
directo que deben tener las autoridades competentes podria traicionar la filosofia del
MR, en los que sélo se concibe la intervencién de la autoridad judicial que solicita y de
la que ejecuta. No obstante, consideramos que la intervencién de la estructura de la

EJN constituye un mero catalizador que acelera y facilita que el auxilio se lleve a cabo,

404 Entre otros muchos informes, Secretaria del Condejla EU.Extracts from Conclusions of
Plenary meetings of the EJN concerning the prattigpplication of the EIQ 2017, p.5, puede
consultarse en:
https://lwww.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/EJN_RegiBtog/EN/2374/84/0
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pero que no afiade ni detrae ningun elemento decisorio al proceso de tramitacion de la

EIO.

Abundando en esta posibilidad, a nuestro juicio, son mucho mas los beneficios de la
intervencion de la EJN, actualmente sélo opcional, que la omision de su actividad. Otro
posible argumento en contra de la intervencion preceptiva de la EJN podria ser la
demora en el reconocimiento y ejecucion de la EIO, al tener que pasar por un tramite

adicional como es el examen de algiin miembro de la EJN.

No obstante, a través de la experiencia acumulada, ha quedado demostrado que la
participacidn de la EJN no sélo no supone un retraso en el tramite, sino que su funcién
es especialmente apreciada en tramitaciones urgentes de las recogidas en el articulo

12.2 de la DEIO*®,

Consideramos, por tanto, que la intervencion de la EJN en la tramitacién de una EIO
deberia ser preceptiva, de manera que facilitase a los Estados miembros su emision,
acelerase su tramite y contribuyese a unificar la respuesta a muchas de las dudas que
se plantean en su ejecucidén, sobre las que se volvera en el apartado V de este trabajo.
Actualmente, no existe un elemento unificador que aplique un criterio estable a
muchas de estas cuestiones, que se resuelven segln el criterio particular de los

Estados implicados en la EIO en la que surjan.

No obstante, este planteamiento no supondria que todo el transito de
documentacién que pueda acarrear una EIO pase por la EJN, sino que se trataria
Unicamente de acreditar la correcta emisién, recepcidn y reconocimiento de la Orden,
dejando el resto de cuestiones a cargo del contacto directo de las partes

intervinientes.

Para esta intervencién obligada de la EJN, ademas, podria desarrollarse una red
segura que superase en prestaciones a las existentes o bien modificarse la que ya se

emplea por parte de la EJN. Esta nueva red o la modificacién de la existente, deberia

0% Secretaria del Consejo de la ENota conjunta de..2019, p. 18.
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permitir una primera transmision a través de la EJN, pero también otras posteriores de
tramite directo entre los Estados participantes, con el fin de no saturar a los nédulos

de la EJN.

Por dltimo, en cuanto a las carencias relativas a la intervencion de estas
organizaciones que ponen de manifiesto los usuarios de la EIO, es nota comun la
demanda de una intensificacidon de la labor de formacion a través de la emision de
guias formativas y de cursos orientados a esta herramienta, principalmente por parte

de la EJN*°°,

Consideramos que esta formacion deberia estructurarse de manera reglada, con la
imparticién periddica de cursos en los que se facilitase material didactico asentado en
la legislacion vigente y en la jurisprudencia que vaya consolidando el ECHR y el CJUE.
Dichos cursos, que habrian de tener un enfoque claramente practico, deberian

dirigirse a las autoridades competentes para la emision y ejecucién de las EIO.

9. La ejecucion de una EIO en Espaia

Este apartado tiene por objeto analizar el proceso seguido para la recepcion,
reconocimiento y ejecucion de una EIO cuando es Espafia el Estado receptor de la
misma. A través de este analisis, podremos deducir el estado de implantacién que
tiene esta medida desde el punto de vista espafiol, para identificar problemas que
hayan podido aparecer, extrapolarlos si es posible al ambito europeo, y estar en
disposicidon de aportar propuestas que contribuyan a mejorar el funcionamiento de la

EIO.

Empezaremos este analisis de manera cronoldgica, es decir, desde el momento en
qgue la EIO llega a Espafia. En nuestro pais, el Ministerio Fiscal es la autoridad

competente para recibir las EIO que emiten autoridades judiciales de otros Estados.

4% Entre otros, Red Judicial Europe&2onclusions 2018 on the European Investigatione@ra018,
p. 9, puede consultarse en:
http://www.ejtn.eu/Documents/About%20EJTN/Crimin@@dustice%202019/CR201902_Barcelona/EJ
N%20Conclusions%202018%200n%20the%20European%2iigagon%200rder-EN.pdf
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Respecto a qué fiscalia concreta ha de entender de la recepcion, estara en funcion
de la tipologia delictiva y de la medida que sea solicitada. A tenor de estos criterios, la
fiscalia receptora puede ser desde la Fiscalia de la Audiencia Nacional, hasta fiscalias

provinciales.

Una vez recibida la EIO, la fiscalia correspondiente dispone de un plazo maximo de
una semana para remitir el acuse de recibo a la autoridad de emision. En los supuestos
en los que deba conocer un juez, que luego detallaremos, la fiscalia correspondiente
esperara a que se determine el organo jurisdiccional competente, previamente al
envio del acuse de recibo. De este modo se podra facilitar a la autoridad de emisién la
informacién acerca del juzgado que finalmente va a encargarse de reconocer y

ejecutar la EIO.

Cuando el juzgado en que recaiga la EIO opte por inhibirse, no sélo lo comunicara a
la fiscalia receptora, sino también a la autoridad de emisidn. Se busca, a lo largo de

todo el procedimiento, garantizar la trazabilidad en todo momento de la EIO.

Una vez recibida la EIO, los siguientes pasos consisten en su reconocimiento vy
ejecucidn, siempre que no concurran causas de denegacién. El Ministerio Fiscal sera la

autoridad competente para reconocer y ejecutar una EIO en los siguientes casos:

- Cuando la autoridad de emision no haya solicitado expresamente que el
reconocimiento y la ejecucién la lleve a cabo una autoridad judicial, y que las
medidas de investigacion solicitadas no sean limitativas de derechos
fundamentales.

- Cuando la medida de investigacion sea limitativa de Derechos Fundamentales,
pero pueda ser sustituida por otras menos intrusivas y que aporten los mismos

resultados a efectos de la investigacion.

Esta atribucidn a la fiscalia para llevar a cabo actos de investigacién no esta exenta

de polémica, en relacién al escaso numero de medidas de investigacion que no
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suponen una limitacion de derechos fundamentales o en la falta de recurso ante el

decreto de un fiscal*”’.

Por exclusién, queda claro que las autoridades judiciales tendran que conocer del
reconocimiento y ejecucion de la EIO cuando asi lo solicite de manera expresa la
autoridad de emisién, o cuando la medida de investigacion que se pretenda realizar
sea limitativa de los derechos fundamentales. En estos casos habria de determinarse
cuales serian los criterios de asignacion del Juzgado que ha de conocer de la EIO. Los

mismos aparecen reflejados en el articulo 187.3 de la LRM:

- Los Juzgados de Instruccidn o de menores correspondientes a la demarcacién
donde deba llevarse a cabo la medida de investigacién, como primer criterio. En
caso de conocerse, estarian encargados aquellos cuyo territorio tuviese alguna
conexidn con el delito, el investigado, o la victima.

- Los Juzgados Centrales de Instruccidn, si no hay conexion territorial posible o si la
EIO se ha emitido por delitos de los que entiende la Audiencia Nacional.

- Los Juzgados Centrales de lo Penal o Central de Menores, para el traslado al

Estado de emisidn de personas privadas de libertad en Espana.

Si por error o desconocimiento, una autoridad judicial espafiola recibiese una EIO
directamente de otra autoridad judicial extranjera, deberd remitirla a la fiscalia que

corresponda, avisando de tal incidencia a la autoridad emisora.

Una vez reconocida la EIO, el mandamiento de su ejecucion tomara la forma de un
auto, si la autoridad competente es un juez, o de un decreto si lo es un fiscal. Dicho
auto o decreto contendra las instrucciones necesarias para llevara a cabo la medida de
investigacidn solicitada. El resultado de la medida de investigacién no pasard ya por el

Ministerio Fiscal, sino que se enviara directamente a la autoridad de emision.

El reconocimiento debera llevarse a cabo en un maximo de 30 dias desde que el

Ministerio Fiscal recibiese la EIO. Este plazo se podra prorrogar por razones justificadas

40" Fiodorova, A., “Emisién de la...’pp. cit, p. 539.
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hasta otros 30 dias adicionales. En cuanto a la ejecucion, habra de materializarse en un
plazo de 90 dias desde la resolucion de reconocimiento, a no ser que concurran
razones de urgencia en cuyo caso este plazo se acortara en la medida de lo posible; o
gue existan razones que imposibiliten el cumplimento del plazo, lo que obligara a

comunicar esta circunstancia a la autoridad de emision.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 24 de la LRM, los recursos sobre las
cuestiones de fondo sélo podran ser interpuestos frente a la autoridad de emisién, y
las resoluciones del Ministerio Fiscal en ejecucidon de los instrumentos de MR no

podran ser objeto de recurso.

En cuanto al modo en que se ejecutan las medidas de investigacion solicitadas por
otros Estados en Espafia, a continuacidn subrayaremos algunos aspectos que sirven
para ilustrar cdmo se ha plasmado la transposicion de la DEIO en nuestro

ordenamiento juridico.

Entre otros aspectos, la presencia de agentes extranjeros, que esta habilitada por el
articulo 9.4 de la DEIO, se matiza en el caso espanol otorgando a dichos agentes la
consideracion de funcionarios espafioles a efectos penales y estableciendo que sélo
podrdn ejercer acciones coercitivas en nuestro territorio si dicha competencia es
conforme a nuestro ordenamiento y Unicamente si las autoridades lo han acordado de

manera previa.

Existen otras cuestiones practicas de interés, al margen de lo estrictamente
dispuesto por la DEIO. Para comenzar, no existe limitacién alguna para el contacto
directo entre la autoridad de emision y la de ejecucion una vez que se ha establecido la
primera puesta en comun. Asi, puede entrarse en un dialogo fluido en el que, por
ejemplo, se planteen otras medidas de investigacidn menos intrusivas que consigan el

mismo resultado final.

Otra oportunidad que brinda esta cercania consiste en apuntar posibilidades de

accién que pueden haber escapado a la autoridad de emisién. A modo de ejemplo,
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puede consultarse a la autoridad de emision si en una entrada y registro quieren que
se incauten los dispositivos técnicos de almacenamiento que pudieran encontrarse en

el interior del inmueble*®.

Otros matices practicos de la aplicacion de la EIO en Espafia radican en el posible
perjuicio, con la ejecucién de la Orden, hacia otras medidas u actos de investigacidon
gue ya estén en marcha sobre un mismo investigado. Asi, especialmente cuando se
trate de una solicitud de entrada vy registro, habra de comprobarse la posible existencia
de una EAW sobre el mismo individuo, consultando con el Juzgado Central de

Instruccién correspondiente.

En este mismo sentido, cuando se prevea que la ejecucién de un acto de
investigacion podria poner en peligro alguna fuente de informacion o revelar algun
dato clasificado, deberia recabarse informe previo del Centro de Inteligencia contra el

409

Terrorismo y el Crimen Organizado (CITCO)™, para poder coordinar con dicho Centro

la existencia previa de una investigacién que implique a los mismos afectados.

También resulta interesante la lectura que se hace, desde el punto de vista espafiol,
de la notificacidon al Estado miembro en el que se encuentre la persona que esté siendo
objeto de una intervencién telefdnica, cuando la asistencia técnica de dicho Estado no

haya sido necesaria, tal y como la contempla el articulo 31 de la DEIO.

Dicha notificacién consiste, simplificando, en que si el sujeto al que se estdn
interviniendo las comunicaciones reside en un Estado que no es el de emision y cuya

intervencion técnica en el proceso de intervencién no fue necesaria, el Estado emisor

%8 Consejo General del Poder Judic@aiiia de la Orden Europea de Investigaci#@l19, p 39, puede
consultarse en:
http://www.poderjudicial.es/stfls/Prontuario/Documies/Penal/Guias%20cooperaci%C3%B3n%20Espa
%C3%B1a-P/20190530%20Guia%20de%200EInvestigacibn.pd

409 Dependiente de la Secretaria de Estado de SeduradaCITCO es el érgano de recepcion,
integracion y analisis de toda la informacion dégfeca disponible referida al terrorismo, la crialidad
organizada y los radicalismos violentos, elaborantidigencia estratégica y prospectiva, ofrecienda
valoracion de estas amenazas permanentemente izadaal proponiendo y coordinando estrategias
nacionales para combatirlas, y estableciendo itexios de actuacion y coordinacion operativa elise
distintos organismos en los casos de coincidendapticidad entre investigaciones que se desarrolla
contra estos fenémenos.
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tiene obligacién de comunicar tal circunstancia al pais de residencia del afectado. De
este modo, el Estado de residencia del afectado tiene la oportunidad de pronunciarse

acerca de si esa medida de investigacion es conforme a su Derecho interno.

La particularidad del enfoque espafiol no se encuentra en la mencionada
notificacién preceptiva en el caso de la intervencion telefdnica, sino en su aplicacién
por analogia a la instalacion de balizas en vehiculos y a los dispositivos de escucha
ambiental. Es decir, aunque la DEIO sélo prevé necesaria este tipo de notificacidon
cuando se trata de teléfonos moviles, el Consejo General del Poder Judicial hace
extensiva esta obligacién a aquellos casos de instalacion de micréfonos o balizas de
seguimiento. Este planteamiento se alinea con la postura de los usuarios de la DEIO, tal

y como exponiamos con anterioridad.

De este modo, en Espaia la judicatura complementa por la via de los hechos el vacio
normativo que existe en la DEIO, respecto a la regulacion de estas importantes
medidas de investigacion a las que se aludia en el punto 7 de este apartado. En este
sentido, se argumenta que la afectacion al derecho a la intimidad hace necesario llevar
a cabo esa notificacidon cuando un vehiculo balizado transita por un pais que no es ni
emisor ni receptor de la EIOQ, o cuando un medio de captacion de audio estd instalado
en un dispositivo susceptible de desplazarse junto al sujeto afectado por la medida y

acaba en un pais ajeno a los intervinientes en la EI0*°,

En nuestra opinion, este acercamiento a la notificacién del articulo 31, que la
practica espafiola extiende a otras medidas como la instalacion de balizas y
micréfonos, resulta del todo acertado en respeto al articulo 7 de la ChFREU vy al 8 del
ECoHR. Llevados al caso practico, no tendria sentido que dentro del territorio del
mismo pais conviviesen dos vehiculos en los que se han colocado sendas balizas y que
la instalacion de cada una de ellas estuviera sometida a una jurisdiccion diferente, ya

sea la del Estado de emision o de transito.

419 Consejo General del Poder Judic@liia de la...op. cit, p. 35.
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Una vez analizada la posicion espafiola respecto a la transposicion de la DEIO,
podemos concluir que, aunque todavia se dispone de escasa experiencia debido a la
reciente entrada en vigor de la misma, la implantacion discurre por buen camino. En
cuanto a los objetivos del apartado, resulta especialmente interesante la respuesta del
ordenamiento juridico espafiol a la falta de regulacidon de ciertas medidas de indole

tecnoldgica como son la instalacidn de dispositivos de seguimiento y de escucha.

La extensidn que se hace, por parte del Ministerio Fiscal espafiol, de la necesidad de
notificacidon a la autoridad del pais de residencia de quien esta siendo sometido a este
tipo de actos de investigacidn, en una homologacién por analogia de lo dispuesto en el
articulo 31, nos parece del todo acertada. Consideramos, ademas, que dicha
interpretacidn debiera extrapolarse al resto de Estados de la EU g, incluso, que debiera

recogerse en una hipotética reforma de la DEIO.

Iv. VALOR PROBATORIO DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION OBTENIDOS
A TRAVES DE UNA EIO

El objeto de este apartado es identificar los problemas que pudieran surgir en
cuanto a la eficacia procesal de los resultados obtenidos a través de la aplicacion de
una EIO, para analizarlos y obtener conclusiones que nos ayuden a contribuir a la
mejora de la EIO como herramienta de obtencién de prueba transfronteriza, a través

de la formulacién de propuestas legislativas o de otra indole.

Como primer aspecto llamativo respecto a la relacién entre la EIO y la admisibilidad.
Resulta paraddjico que la base juridica de la DEIO radique en el articulo 82.1 del TFUE —
fomento de la cooperacion judicial a través del reconocimiento mutuo de resoluciones
judiciales- pero no en el 82.2 que prevé la adopcidon de normas minimas comunes

sobre la admisibilidad reciproca de las pruebas entre Estados miembros*'*.

41 Arangiiena Fanego, C. “Orden europea deop” cit, p. 304.
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Este aspecto deja entrever que las cuestiones de admisibilidad no van a ser
abordadas directamente en la DEIO, aunque comprobaremos que si existen indicios
gue nos permitirdn prever un mayor o menor éxito en la eficacia procesal de los
medios de prueba obtenidos. En este sentido es opinidén compartida en la doctrina que
la DEIO debiera haber prestado mas atencion a la admisibilidad de la prueba en el

Estado de emision**2.

Como se ha reflejado en puntos anteriores de este trabajo, la EU deja a los
ordenamientos nacionales la valoracién de la eficacia procesal de los medios de
prueba obtenidos a través de las diversas herramientas de cooperacion internacional
existentes. No obstante, es posible pronosticar las probabilidades de éxito de un
instrumento de cooperacion a través de las previsiones introducidas a lo largo de su

articulado.

Centrando el analisis en la DEIO, tanto su parte expositiva como la dispositiva
contienen al menos tres referencias que no sélo estan encaminadas a la proteccion de
los derechos fundamentales, sino también a aumentar las garantias de eficacia de los

medios de pruebas obtenidos.

La primera de estas referencias consiste en la posibilidad, repetida a lo largo del
texto, de que se deniegue la ejecucion de ciertas medidas de investigacion, si no estan
previstas para un caso similar de dmbito doméstico en dicho pais. Mas alla de la
proteccion de los derechos fundamentales de los afectados, que podrian verse
sometidos a un régimen juridico fordneo mas intrusivo que el vigente en ese pais, la
previsién de no aplicar medidas que no estén disponibles para un caso nacional similar
afecta a la fundamentacion de la concesién de la autorizacion para llevara a cabo la

medida por el juez o fiscal que entiendan de la misma.

En este sentido, si dicha autoridad judicial aprobase la ejecucion de una

determinada medida de investigacion que no estuviese disponible para un caso

412 Entre otros, Dominguez Ruiz, ILa Orden Europea..., op. Gip. 150.
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domeéstico similar, es mas que probable que dicho acto fuese rechazado por el drgano
encargado de juzgar los hechos basandose en una falta de fundamentacién en la
concesion de la medida. Ni que decir tiene que de ese rechazo se derivaria la falta de
eficacia procesal de toda la informacion obtenida a través de ese acto concreto de

investigacion.

El segundo de los aspectos que invitan a pensar que la obtencién de los medios
probatorios tiene altas probabilidades de ser eficaz, es la posibilidad presente en
varios articulos** de gue las autoridades de emision puedan solicitar que se observen
ciertas formalidades y procedimientos mientras se llevan a cabo ciertas medidas de

investigacion, aunque éstas se ejecuten en territorio de otro Estado de la EU.

La observancia de estos requisitos tiene una doble finalidad. Por un lado, que se
obtenga la maxima cantidad de informacién bajo la direccién de los investigadores del
caso, que son los emisores de la EIO. Y ello porque resulta evidente que seran éstos los
gue conozcan en profundidad la investigacion y puedan orientar del mejor modo la

practica de las medidas indagatorias.

Pero, por otro lado, que los emisores de la EIO puedan indicar formalidades vy
procedimientos en la ejecucién de un medio de prueba facilitara en gran medida que
la comparticion de estos medios de prueba se muestre procesalmente eficaz, dado que

Su ejecucion sera casi idéntica a la que se hubiera producido en un caso interno similar.

En este sentido, la responsabilidad de asegurarse de que lo que se hard en el pais
vecino tendrd efecto en su territorio al retornar los resultados recae, en buena parte,
en el Estado emisor. Cuestion que tiene gran importancia a efectos de la eficacia
procesal a posteriori, pues el emisor ha tenido la oportunidad de elevar el nivel de

exigibilidad, de acuerdo con la tradicién del pais solicitante del acto™*.

“13 Entre otros, en el articulo 9.2 de la DEIO.
414 Martinez Garcia, ELa Orden Europea..p. 55.
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Por ultimo, en tercer lugar, destaca la posibilidad de que el Estado de emision
pueda solicitar la presencia de alguna autoridad propia en la realizacién del acto de
investigacion y, he aqui la principal novedad, que el Estado de ejecucién tenga la
obligacion de acceder a lo solicitado siempre esta circunstancia no sea contraria a sus
principios juridicos fundamentales, ni se ponga en riesgo sus intereses de seguridad

nacional.

La presencia de autoridades del Estado de emisidon en la obtencidén de la pieza de
conviccidn debe suponer un gran avance en la homologacién de los resultados para el
proceso penal en curso el pais de origen de la EIO. Asi, aporta fiabilidad de que se
cumple el procedimiento estipulado y se respetan las garantias procesales del
investigado. Es de esperar, por tanto, que aunque el texto de la Directiva lo contempla
como una posibilidad, en la practica acabe convirtiéndose en la norma y no en la

excepcion.

Una vez expuestos los argumentos que pueden encontrarse en la DEIO para
considerarla una herramienta procesalmente eficaz de comparticion de pruebas, cabe
plantearse en qué aspectos pueden presentarse los puntos débiles que pongan en tela

de juicio dicha eficacia.

En este sentido, consideramos que las posibles vulnerabilidades en la validez de los
elementos probatorios que pueden obtenerse a través de una EIO radican en la falta
de regulacion de ciertas medidas de investigacidon que se dan con mucha frecuencia en
el transcurso de las investigaciones y a las que se aludia en el apartado VII.3 de este

trabajo.

Se trata, principalmente, de la obtencion de la prueba de ADN transfronteriza, asi
como de otras de indole tecnoldgico como son la captacion y grabacion de
comunicaciones orales mediante la utilizacion de dispositivos electronicos, la
utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento y localizacién, asi como los

dispositivos de captacidn de la imagenes.
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La falta de una regulacion bdsica para llevar a cabo este tipo de actos de
investigacion plantea una serie de dudas que estan siendo resueltas de manera dispar
entre los diferentes Estados miembros y que pueden perjudicar la validez probatoria

de los resultados obtenidos de su aplicacion.

Sin esta regulacion basica, es previsible que el desigual modo de practicar este tipo
de actos de investigacion lleve a divergencias en el modo de proteger los derechos
promulgados por la ECoHR y por la ChFREU. A su vez, estas divergencias terminardn en
conflictos que habran de ser resueltos a través de la jurisprudencia y que, con toda

probabilidad, minaran la eficacia procesal de los frutos de la investigacion.

V. VALORACION DE LA EFICACIA JUDICIAL Y POLICIAL DE LAS EIO

Con este apartado se pretende identificar los problemas surgidos de la implantacion
de la EIO, tanto a nivel judicial como desde el punto de vista de la operativa policial,
para analizarlos y obtener conclusiones que nos lleven a realizar propuestas de
modificacion de su funcionamiento que redunden en la mejora de la EIO como

herramienta de comparticién de pruebas en la EU.

El grado de uso de una herramienta de cooperacién constituye un inmejorable
indicador de la utilidad de la misma. Ademas, a través de las opiniones de quienes la
usan de manera cotidiana, podemos detectar los puntos fuertes y débiles de su

aplicacion.

Entender los pormenores de la implantacién de la EIO nos ayudara, por tanto, a
estar en disposicion de obtener las conclusiones que nos lleven a proponer las

reformas legislativas que constituyen el objetivo final de este trabajo.

En el andlisis de la implantacién judicial, comenzaremos por un enfoque que

comprende al conjunto de la EU y que coincide con el campo de estudio de este

trabajo. Posteriormente pasaremos a analizar la eficacia judicial de la EIO en Espafia vy,
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por ultimo, nos detendremos en su aplicacidon por parte de las fuerzas policiales de

nuestro pais.

1. Valoracidn de la eficacia judicial en la EU

Comenzando por la valoracion de la eficacia de la EIO en la EU, centraremos nuestro
analisis en las conclusiones que se vierten en varios informes emitidos por EUROQJUST,
por la EJN o por ambas instituciones de manera conjunta. Estos informes son de
especial interés porque recogen la opinion de profesionales juridicos de todos los
Estados miembros, asi como representantes de las diferentes instituciones europeas,
gue ya estadn utilizando activamente la EIO y que han tenido la oportunidad de

identificar los problemas que surgen de su aplicacién practica.

Estos problemas, como veremos a continuacién, son susceptibles de impedir que la
EIO llegue a ejecutarse, o bien de perjudicar la eficacia procesal de los medios de

prueba obtenidos a través de los actos de investigacidn que se lleven a cabo.

Por tanto, las conclusiones reflejadas en estos informes dan una idea bastante
aproximada de como valoran los diferentes Estados la utilidad de la EIO como
instrumento de obtencidn de pruebas transfronterizas, asi como de la posible eficacia

procesal de los resultados de su aplicacion.

A tenor de lo expuesto en dichas conclusiones, la gran mayoria de los participantes
hacen una valoracién muy positiva de la EIO como instrumento de cooperacion®®.
Consideran que supone un importante paso adelante en la comparticion de pruebas
transfronterizas, gracias a las caracteristicas propias de las herramientas basadas en el
MR: formularios simples para rellenar, contacto judicial directo, motivos de

denegacion delimitados, limites temporales,...

No obstante, es opinién generalizada que para el buen funcionamiento de la EIO es

necesaria cierta flexibilidad y, sobre todo, interpretar las diferentes legislaciones

“1° EUROJUSTEUROJUST meeting on..., op. cit. 10.
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nacionales existentes en el AFSJ conforme a la normativa comunitaria. A modo de
ejemplo, cuando en la DEIO se hace alusidon a un “caso doméstico similar” no se trata
de llevar a cabo una comprobacion, al pie de la letra, del caso para el que se solicita la
EIO, con otro exactamente igual en el Estado receptor. Los profesionales implicados
han puesto de manifiesto la necesidad aplicar criterios flexibles y de buena voluntad

para llevar a cabo esta asimilacion.

En concreto, aluden a la importancia de no cefiirse de manera estricta a los
requerimientos minimos que establece la DEIO para redactar una Orden. En cambio se
anima a los estamentos implicados a que profundicen en aquellas previsiones que,
respetando la legalidad, faciliten el éxito de las medidas de investigacion solicitadas*®.

Concretando los problemas identificados por los usuarios, el primero reside en
llegar a un entendimiento comun acerca de qué disposiciones, contempladas en otros

instrumentos de MA, son sustituidas por la DEIO y cuales no.

El articulo 34.1 de la DEIO establece que, a partir del 22 de mayo de 2017, lo
dispuesto en su articulado sustituye las “disposiciones correspondientes” del ECMACM
1959, del SA y del ECMACM 2000. Sin embargo, no especifica a qué disposiciones
concretas se refiere, dejando a la interpretacion de los que aplican la DEIO la eleccién
de ésta u otras de las herramientas anteriores de cooperacion. Algo similar ocurre con
el articulo 34.2, cuando establece que la FD 2003/577/JAl queda derogada en lo

referente al aseguramiento de pruebas.

La interpretacion del alcance de las sustituciones expuestas ha sido motivo de
problemas para aquellas autoridades competentes que se ven implicadas en una EIO y
en cuyos paises, las transposiciones a los ordenamientos nacionales de la DEIO hayan

aplicado una extensién diferente del término “disposiciones correspondientes”*"’.

Asi, en algunos Estados la legislacidn nacional de transposicion incluye una lista de

medidas de investigacion que consideran fuera del ambito de aplicacion de la DEIO,

41® EUROJUSTEUROJUST meeting on..., op. cit. 15.
41’ Secretaria del Consejo de la Blhta conjunta de..., op. cip, 4.
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mientras que en otros paises este vacio se estd solventando con lo que se denominan
soft laws, que en nuestro pais podrian equipararse a directrices de la fiscalia, y que son
las que sientan las bases de cuando emplear una EIO y cuando acudir a un instrumento
de MA. Este tratamiento desigual ha sido origen de fricciones entre los participantes,
en aquellos acasos en los que la peticidn de llevar a cabo una medida de investigacién
se ha emitido o recibido empleando alguna medida basada en MA de las que se

entienden por sustituidas*'®.

Como solucion a estas fricciones, la practica y puesta en contacto entre las
diferentes autoridades intervinientes ha llevado a interpretar, aunque no de un modo

vinculante, que una DEIO no cubre las siguientes medidas**®:

- Establecimiento de un JIT y recogida de pruebas en el marco del mismo.

- Notificacién y envio de escritos procesales, a menos que la entrega de un
documento sea instrumental para la medida de investigacién objeto de la EIO.

- Intercambio espontaneo de informacion®?°.

- Transmisién de las diligencias***

- Embargo preventivo de bienes a efectos de posterior decomiso*??

- Restitucion, devolucién de un objeto a la victima*??

- Recopilacién de extractos del registro de antecedentes penales.

- Cooperacién entre cuerpos de policia o entre servicios de aduanas.

En sentido contrario, es decir, definiendo aquellos casos que en todo caso estarian
amparados por una EIQ, los asistentes a la reunion celebrada por EUROJUST, del 19 al
20 de septiembre de 2018, acordaron establecer las siguientes tres condiciones que

habrian de cumplirse para aplicar la DEIO***;

“18 Secretarfa del Consejo de la Blhta conjunta de..., op. cip, 5.

19 Red Judicial Europe&onclusions 2018 on..., op. cfip. 1-3.

20 Articulo 7 del ECMACM 2000.

2L Articulo 21 del ECMACM 2000 1959 y Convenio delr@ejo de Europea de 1972.

422 Decision Marco 2003/577/JAl del Consejo relativdaaejecucién en la Unién Europea de las
resoluciones de embargo preventivo de bienes welgusamiento de pruebas; y, a partir del 19.12,2020
Reglamento 2018/1805 sobre el reconocimiento mdéuias resoluciones de embargo y decomiso.

*23 Articulo 8 del ECMACM 2000.

4 EUROJUSTEUROJUST meeting on..., op. git. 5.
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- La orden es relativa a una medida de investigaciéon para obtener una prueba
transfronteriza.
- La orden fue emitida o validada por una autoridad judicial.

- La medida afecta a Estados miembros vinculados por la DEIO*®.

Como puede comprobarse se trata de acuerdos consensuados entre partes, tanto
en el listado de actividades incluidas como las excluidas de la aplicacion de la DEIO, y
carecen del necesario caracter vinculante que garantice el 6ptimo funcionamiento de
una ElO. Consideramos que el nivel necesario de fiabilidad sdlo se alcanzaria con una
reforma del articulo 34 de la DEIO que clarificase de manera especifica qué
disposiciones de las anteriores herramientas de cooperacidn se consideran sustituidas

y cudles siguen vigentes.

Si esta inseguridad no se solventa, seguiran existiendo casos en los que ciertos
paises no acepten una EIO en base a unos hechos que entienden que no que no estan
amparados por la DEIO o, al contrario, que emitan solicitudes de auxilio empleando

herramientas basadas en la MA que ya han sido superadas por la EIO.

Otros problemas identificados, si bien de menor calado, tienen que ver con el modo
de tramitar una EIO a través del formulario reflejado en el anexo A de la DEIO. En
primer término se considera que, en ocasiones, la informacion que contiene es
demasiado escasa, provocando constantes procesos de consulta que retrasan el

reconocimiento y ejecucion de la Orden®?.

Las practicas recomendadas por los
usuarios hacen hincapié en que, en todo caso, se refleje siempre el nombre del

investigado con el fin de evitar la vulneracién del principio de ne bis in idem.

42> Conviene recordar en este punto que ni Dinamar¢danda estan vinculadas por la DEIO. Por
este motivo, en la obtencién transfronteriza deslpas, Dinamarca continuara utilizando el ECMACM
2000, mientras que Irlanda, al no haber ratificdditno Convenio, continuara aplicando el ECMACM

1959.
426 Secretarfa del Consejo de la Elhta conjunta de..., op. cipp. 8-9.
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Por otra parte, en relacion con la escasa regulacion especifica para ciertas medidas
de investigacidn, que expusimos en el apartado 11l.7 de este trabajo, los usuarios de la
EIO acusan la ausencia en el anexo A de casillas dedicadas a este tipo de medidas de

investigacion que contemplen la informacidn necesaria para su ejecucion.

También se acusan defectos en las justificaciones que son necesarias para la
solicitud de las medidas de investigacidn contempladas en el capitulo IV de la DEIO, en
concreto para ciertos tipos de actos coercitivos como entradas y registros en las que
debieran especificarse las razones que llevan a solicitar este tipo de medidas y los

objetos que se espera encontrar*?’.

Todas estas circunstancias, relativas al mal empleo del formulario para solicitar una
EIO, pueden tener como consecuencia que no se logre el reconocimiento y ejecucion
del acto de investigacion solicitado, o que se produzca un retraso que dé al traste con
los objetivos de la peticion. Se malograria, asi, la consecucién de la prueba

transfronteriza que se pretende obtener a través de la EIO.

Dejando al margen los aspectos expuestos, relativos al empleo del formulario de
solicitud de reconocimiento y ejecuciéon de la EIO, los diversos informes disponibles
también ponen de manifiesto una serie de dudas relativas a la aplicacion del principio
de especialidad. Referido al ambito de la EIO, el principio de especialidad puede
resumirse en que las pruebas obtenidas para una causa concreta no pueden emplearse

para la investigacidn de un delito diferente al que origind la emisién de la Orden.

Al contrario de lo que ocurria en la FDEAW, analizada en el Capitulo IV de este
trabajo, en el articulado de la DEIO no hay ninguna mencidn especifica al principio de

especialidad, por lo que su observancia divide a quienes la aplican.

Quienes se muestran a favor de la aplicacion del principio de especialidad
argumentan que se trata de un criterio general de la cooperacién penal internacional y

gue ha de aplicarse por defecto al funcionamiento de la EIO. No obstante, la mayoria

*7 Secretaria del Consejo de la Elhta conjunta de..., op. cip, 9.
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de los puntos de contacto de la EJN consideran que no hay razén alguna para aplicar el
principio de especialidad a los resultados de la ejecucion de una EIO al no estar

reflejado en el articulado de la DEIO*%,

La practica ha sentado la costumbre de adjuntar una peticién adicional cuando se
espera que la prueba obtenida vaya a ser empleada en una causa diferente de la que
origind la emision de la EIO, con el fin de evitar posteriores problemas de admisibilidad

de los medios probatorios obtenidos*?’.

Ademas, entre los usuarios de la EIO se ha acordado mencionar explicitamente
aquellos casos en que el destino de los elementos de prueba va a ser una investigacion
que esté llevando a cabo un JIT y la posibilidad que esto conlleva en cuanto a la

comparticién de estas pruebas con el resto de participantes en el Equipo®®°.

En este caso, nos alineamos con la opinidn de la mayoria puesto que la EIO cuenta
con una regulacion positiva que hace inoportuno recurrir a otras fuentes del derecho,
es decir, si los legisladores europeos hubiesen considerado necesaria la aplicacién del
principio de especialidad en este tipo de medidas, lo habria reflejado en el articulado
de la DEIO, tal y como hicieron en la FDEAW analizada en el Capitulo IV de este trabajo.
En caso contrario, podrian argumentarse otros principios inspiradores de la
cooperacion internacional, ya superados, como puede ser el caso de la no entrega de
nacionales, lo que aportaria importantes dosis de inseguridad juridica al empleo del

instrumento de cooperacion.

El resultado practico es que la falta de una regulacién positiva de la aplicacion del
principio de especialidad, se ha traducido en una merma de la agilidad de la
herramienta de cooperacion, en cuya solicitud ahora hay que afiadir una justificacién
adicional si se estima que las pruebas obtenidas pueden ser empleadas en otra

investigacion.

428 Red Judicial Europe&onclusions 2018 on..., op. cj.5.
2% Secretaria del Consejo de la Extracts from Conclusions..., op. cjt.,6.
430 Secretaria del Consejo de la UNta conjunta de..p. 22.
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Por otra parte, otro de los escollos encontrados en la aplicacién practica de la DEIO
radica en la gestion de los casos de tramitacidon urgente, contemplados en el articulo
12.2. A pesar de que la agilizacion del proceso esta previsto en su articulado, la DEIO
no dispone de medidas concretas para llevarla a cabo, lo que genera problemas
relativos al modo en que deben emitirse y reconocerse las EIO que revisten este

caracter urgente®™.

El primero de los problemas que exponen los usuarios es el abuso de esta via de
tramitacion en aquellos casos que no revisten urgencia real, sino que ocultan demoras
injustificadas en la gestion del pais de emision o el Unico afan de conseguir las pruebas
requeridas con celeridad para concluir su investigaciéon lo antes posible. Para evitar
esta mala praxis, consideramos que seria necesario que la DEIO tasase los motivos que

pueden esgrimirse para considerar un caso como urgente.

Por otro lado, los expertos ponen de manifiesto las dificultades idiomaticas que se
dan en estos casos de urgencia y la mayoria plantea que deberia existir la obligacién de
tramitar este tipo de peticiones empleando el inglés como lengua de expresion, para

ahorrar demoras innecesarias debidas a los procesos de traduccion®2.

Otra de las dificultades encontradas en la tramitacidn urgente reside en la dificultad
para que la autoridad competente firme la emision de la EIO, o la validacién de la
misma, en aquellos casos en que la necesidad de emitir la Orden tiene lugar en periodo

de vacaciones o en fines de semana.

En este sentido, algunos Estados aceptan adoptar medidas iniciales para obtener
pruebas incluso antes de recibir una EIO validada, con la recepcion de un simple correo
electrénico, una llamada o un fax. Entendemos que estas acciones iniciales estan
encaminadas a asegurar que no se destruyan datos que pudieran resultar

irrecuperables en caso de demora en la ejecucién de la EIO. No obstante, la gran

43! Secretaria del Consejo de la Elhta conjunta de..., op. cip, 18.
432 EUROJUSTEUROJUST meeting on..., op. qit., 11.
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mayoria de los Estados no admite actuacion alguna hasta que no reciben una EIO

debidamente validada por una autoridad judicial*®.

En todo caso, los expertos refieren que en estas situaciones de urgencia, resulta adn
mas aconsejable la participacién de los puntos de contacto de la EJN o de los expertos
de EUROJUST**, ya sea para actuar como intermediarios o para resolver las dudas que

se planteen.

Por ultimo, dentro de esta casuistica de problemas identificados por los expertos
europeos en cuanto a la aplicacion de la EIO, expondremos aquellos que estan
relacionados con algunas medidas especificas de investigacidn y que son susceptibles

de perjudicar la obtencion de una prueba procesalmente eficaz.

En relacién con la comparecencia por videoconferencia, regulado en el articulo 24
de la DEIO, el principal inconveniente detectado consiste en que muchos de los
Estados miembros, entre ellos Espafia, han transpuesto a sus ordenamientos
nacionales que la negativa del investigado aborta cualquier posibilidad de que este

acto de investigacion se lleve a cabo®®.

Este modo de transposicidn no supone ninguna vulneracion de lo dispuesto en la
DEIO, dado que su articulado deja abierta la posibilidad de que los Estados contemplen
0 no este tipo de circunstancias en sus normativas de transposicion. No obstante, el
hecho de que gran parte de los paises miembros haya optado por disponer que la
voluntariedad del investigado sea indispensable para que pueda testificar mediante
videoconferencia, ha mermado la eficacia que podria tener esta medida de

investigacion.

Otro de los aspectos, relacionado también con la comparecencia por
videoconferencia, que plantea dudas entre quienes emplean la EIO, es la no regulacién

del modo en que debe aplicarse este tipo de medidas a las victimas. Efectivamente, el

433 Red Judicial Europe&onclusions 2018 on..., op. cit., 4.
434 Secretaria del Consejo de la Blfta conjunta de..., op.cip, 18.
43> Secretaria del Consejo de la Blfta conjunta de..., op.cipp. 20-21.
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articulo 24 regula las circunstancias que rodean a la declaracién de los investigados, de
los peritos y de los testigos, pero en ningun caso se refiere a qué requisitos deben
cumplirse para la video-comparecencia de quienes tienen el estatus de victima. No
obstante, por la via de la practica, todos los expertos coinciden en asimilar sus
condiciones a las de los testigos. En cualquier caso, las recomendaciones de EUROJUST
estan encaminadas a que, en pos de la posterior efectividad procesal de los medios de
prueba obtenidos, ante la duda se dote al declarante de las maximas garantias

procesales*®.

Para terminar con las cuestiones que aparecen entre los usuarios referentes a la
declaracion por videoconferencia, otra de ellas consiste en si podria emplearse para
gue un acusado declarase en la fase oral del proceso, en lugar de proceder a su
traslado al pais donde tenga lugar. La respuesta a esta cuestion se encuentra en el
considerando 25 de la DEIO, donde queda claro que puede emitirse una EIO para
cualquiera de las fases del proceso penal. Es decir, la declaracién por videoconferencia
constituye una alternativa real al traslado del acusado para testificar en la fase oral del
proceso aungue no debe olvidarse que, en gran parte de los Estados miembros, basta
con que el investigado deniegue su consentimiento para que esta medida no pueda

llevarse a cabo.

Dejando al margen los inconvenientes surgidos con las video-comparecencias,
pasaremos ahora a otros problemas detectados en la aplicacion de otras medidas
especificas de investigacidon, relacionados con medidas de investigacion de indole
tecnoldgico y que pueden tener incidencia en la eficiencia de la EIO para obtener

pruebas transfronterizas.

El primero de ellos, que ya adelantamos en apartados anteriores, consiste en el
tratamiento que ha de darse a cuestiones como la obtencion de imagenes o sonido de
manera operativa, el seguimiento por GPS o al acceso a un dispositivo técnico para

obtener pruebas electrénicas®’. Tal y como sefialdbamos en el apartado 1.7, la DEIO

43 EUROJUSTEUROJUST meeting on..., op. Git.12.
43" Secretaria del Consejo de la Blfta conjunta de..., op.cip, 21.
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carece de disposiciones especificas sobre el modo en que han de llevarse a cabo
ciertos actos de investigacion que son muy frecuentes en la actualidad. Esta
circunstancia, que en dicho apartado adelantdbamos desde un plano tedrico, se
manifiestan a través de la experiencia de los expertos que Unicamente encuentran
cierto acomodo para este tipo de medidas en lo dispuesto en el articulo 28 de la DEIO,

dedicado a la obtencidn de pruebas en tiempo real.

En concreto, uno de los campos tecnoldgicos en el que aparecen numerosas dudas
es la instalacion de medios de obtencién de audio encubierto. En este sentido, existen
opiniones que consideran que deberian estar sometidos a las mismas condiciones que
las dispuestas en los articulos 30 y 31 de la DEIO, que regulan las intervenciones

telefénicas, con y sin asistencia técnica de otro Estado miembro.

La principal de estas condiciones en torno a las que surge el debate es una de las
contempladas en el articulo 31, consistente en notificar al Estado anfitridn (a través del
anexo C de la DEIO) que uno de los individuos que reside en el mismo estd sometido a
una intervencién telefénica para la cual no ha sido necesaria la actuacion técnica de
dicho pais. En esta linea, algunos expertos consideran que dicha notificacidon deberia
extenderse a aquellos casos en los que un objetivo al que se le ha instalado un medio
de obtencion de audio encubierto acabe desarrollando su actividad en otro Estado

miembro.

Atendiendo al bien juridico que protege el mencionado articulo 31, que no es otro
gue el respeto a la soberania del Estado miembro en el que acaba residiendo un
investigado, consideramos que la instalacion de un micréfono oculto no supone una
diferencia esencial con una intervencion telefénica, aunque en nuestro pais ambas
medidas afecten a dos derechos fundamentales diferentes, como son el derecho a la

intimidad y al secreto de las comunicaciones.

En caso contrario, es decir, de no mediar dicha comunicacion al Estado de

residencia del investigado, es muy probable que se reduzca considerablemente la
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eficacia procesal de los resultados de la instalacién de dicho medio de obtencién de

audio.

Ahora bien, cuestion diferente es que dicha comunicacion se convierta, como
sefialan numerosos usuarios de la EIO, en una nueva evaluacién sobre la pertinencia
de la medida de investigacién solicitada®®. Esta circunstancia tiene su origen en el
literal del articulo 31.3 de la DEIO cuando se establece que, a raiz de dicha notificacion,
el Estado de residencia podra valorar si dicha medida de investigacion se podria llevar

a cabo en un caso domeéstico similar.

No obstante, consideramos que la evaluacién que ha de llevar a cabo el Estado de
residencia debe ceiiirse a unos datos muy basicos, casi limitados a conocer el tipo
penal que motivé la solicitud de la intervencion telefdnica y si este tipo de medidas
estarian disponibles para la investigacion de ese delito en su territorio. De otro modo,
si dicho pais evaluase otros aspectos relativos a la necesidad de la medida, o la
proporcionalidad de la misma, se estarian introduciendo motivos adicionales de
denegacion que no estan contemplados en el articulado de la DEIO, disminuyendo la

eficacia de la transmisidn de medios de prueba a través de una EIO.

En cualquier caso, y como indicador de si realmente esta notificacidn se estd
llevando a cabo en la practica actualmente, los expertos de la mayoria de los paises

39 Este dato llama la atencidn si se

manifiestan que nunca han recibido un anexo C
tiene en cuenta que muchas operaciones contra el crimen organizado se llevan a cabo
en zonas fronterizas, que es frecuente que los investigados pasen tiempo en diferentes
paises y que las intervenciones telefonicas son una medida de investigacidn

ampliamente utilizada.

438 EUROJUSTEUROJUST meeting on...., op. qit.15.
43 EUROJUSTEUROJUST meeting on...., op. qit.13.
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2. Valoracidn de la eficacia judicial de la EIO en Espaiia

En el momento en que se redacta este trabajo, la EIO se encuentra en su ultima fase
de implantacion en Espafia. No en vano, la DEIO entré en vigor el 22 de mayo de 2017
para el conjunto de los Estados de la EU implicados, como ya se menciond en

apartados anteriores.

Desde el punto de vista espafiol, la transposicion de la DEIO materializada a través
de la Ley 3/2018, de 11 de junio, por la que se modifica la Ley 23/2014, de 20 de
noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidén Europea,
para regular la Orden Europea de Investigacion, no tuvo vigencia hasta el 2 de julio de
2018. El recorrido de la EIO en nuestro pais todavia es, por tanto, bastante limitado.
No obstante, dado que la eficacia en Europa data del 22 de mayo de 2017 y que
muchos paises si realizaron la transposiciéon puntualmente, Espafia ha comenzado a

acumular cierta experiencia como pais receptor de EIO.

Los principales informes estadisticos y valorativos que estan disponibles, y cuyo
examen nos es de utilidad, son los correspondientes a los afios 2017 y 2018. En
nuestro pais, dada la responsabilidad asignada al Ministerio Fiscal, el analisis de la EIO

mas fidedigno esta reflejado por las Memorias de la Fiscalia General del Estado®®.

A tenor de lo que reflejan estos informes, la entrada en vigor de la EIO ha supuesto
un considerable aumento de la carga de trabajo para los fiscales de nuestro pais. En
este sentido, contando con el informe positivo del Consejo de Estado, en 2018 se
incrementaron las dotaciones de personal de siete fiscalias**!, seleccionadas porque

acumulaban el 50% del total nacional de peticiones de cooperacion internacional.

440 Estos informes son emitidos por la Fiscalia GemieEstado en el segundo semestre de cada afio,
y analiza los datos del afio anterior.

“1En concreto, se han reforzado las fiscalias dedbama, Malaga, Valencia, Alicante, Baleares,
Murcia y Madrid.
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Ademas, han sido varias las fiscalias que han reforzado su plantilla con funcionarios
de gestién y tramitaciéon, como también han impartido formacién especifica para

poder dar curso eficaz a las EIO solicitadas a nuestro pais.

En relacién al funcionamiento de la tramitacion de las EIO, la Unidad de
Cooperacion Internacional de la FGE, encuentra un vacio en la LRM. Siguiendo su
articulado, se atribuye al Fiscal la competencia para ejecutar aquellas EIO que no
supongan limitaciones de los derechos fundamentales, pero no se determina a qué
fiscalia concreta le corresponde su materializacion, siendo la Unidad de Coordinacidn

de la Fiscalia (UCIF) la encargada de establecer los criterios del reparto**?.

El reparto también esta causando disfunciones cuando la medida de investigacidon
implica la afectacién de derechos fundamentales y se trata de determinar el juzgado
competente para dar cumplimiento a la ejecucién de la EIO. A tenor de lo expuesto por
la FGE, las cuestiones de reparto suponen uno de los mayores problemas que esta
encontrando la implementacién de la EIO en Espafia. Este problema es especialmente
grave, si se tiene en cuenta que la celeridad supone uno de los puntos fuertes por los
gue aboga la DEIO y se acusa aun mas cuando la peticién requiere una tramitaciéon

urgente.

En este ultimo caso, relativo a la tramitacidn urgente, el Reglamento 1/2018, sobre
auxilio judicial internacional y redes de cooperacién judicial internacional, no prevé
que la Fiscalia sea competente para determinar el reparto urgente, sino que debe ser
el Servicio de Relaciones Internacionales del CGPJ o el miembro nacional de EUROJUST
quien determine el destino final de la Orden. Lo que supone un gran obstaculo a la
celeridad de la tramitacion de las EIO, si se tiene en cuenta que la gran mayoria de las

peticiones urgentes de auxilio se reciben a través de la Fiscalia.

En cuanto a estadisticas de actividad, los datos correspondientes al afno 2017 se

limitan a las EIO que ha recibido Espafia, dado que nuestro pais todavia no habia

442 Fiscalfa General del Estaddemoria de la Fiscalia General del Estado de 204@19, p 922,
puede consultarse en:
https://lwww.fiscal.es/memorias/memoria2019/FISCALBATE/index.html
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desarrollado los mecanismos precisos para emitir una peticién. El primer indicador de
la puesta en marcha de la EIO ha sido el descenso de solicitudes de comisiones
rogatorias, que como era de esperar han sido sustituidas por el nuevo instrumento de
cooperacion.

3 Entre los paises emisores

Durante 2017 se recibieron en nuestro pais 186 EIO
destaca Francia con 66, Holanda con 50, 45 por Alemania y Portugal con 8. En cuanto
al analisis cualitativo, los delitos para los que se solicitaron fueron mayoritariamente
los de estafa con un 74,6% del total, seguidos de los delitos contra la salud publica con
un 12,9%, otros contra la propiedad con un 6,9% vy los delitos tributarios y de trata de

seres humanos con algo mas de un 2% en ambos casos***.

En lo que respecta a 2018, Espana ya disponia de los mecanismos legales para la
emisién de EIO, como se ha expuesto en pdrrafos anteriores. Sin embargo, se han
detectado serias disfunciones de control que impiden una cuantificacion exacta de las

EIO que se emiten por las autoridades competentes en nuestro pais.

La primera de estas anomalias afecta al papel activo de nuestro pais como emisory
consiste en que las EIO se emiten por Fiscales de todas las secciones, que no siempre
recuerdan la necesidad de registro o sencillamente desconocen la obligacién de
realizar ese registro. Asi, durante 2018 sdélo constan dos EIO activas por parte de la

Fiscalia Anticorrupcion y otra mas por parte de la Fiscalia provincial de Granada.

No obstante, atendiendo a las noticias que aparecen en diferentes medios de
comunicacién*®, nos consta que el niumero de EIO emitidas desde nuestro pais es

mucho mayor del reflejado en el parrafo anterior.

43 Fiscalia General del Estaddemoria de la Fiscalia General del Estado de 204018, p. 817,
puede consultarse en:
https://lwww.fiscal.es/memorias/memoria2017/FISCALBATE/index.html

“4En el afio 2017, el sistema de Registro de Expeiete Cooperacion Internacional (CRIS) no
diferenciaba en su estadistica entre EIO y el rdstgeticiones de auxilio judicial, por lo que esta
estadistica ha de entenderse como una aproximaegacta.

4> Durante la elaboracién de este trabajo, se hazadal un seguimiento pormenorizado de la
actividad de las autoridades espafiolas en cuatacemision de EIO que ha reflejado la prensa. Sélo
mostraremos algunos casos como ejemplo: emisidodudglado N°2 de Palma para tomar declaracion a
un britanico por un caso de fraude (Crénica Balesf02/2020); detencién de una organizacién crimina
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La segunda anomalia afecta al recuento de las EIO que se reciben en Espafia y
consiste en que algunos Juzgados las han recibido de manera directa por error,
procedente de otros paises, y han procedido a ejecutarla sin que el Ministerio Fiscal

tenga conocimiento.

Asi, el numero de EIO recibidas pasé de las 186 recibidas en 2017, a las 1744 de
2018, casi diez veces mas. No obstante, el incremento deberia ser aun mayor, puesto
gue todas las comisiones rogatorias que se recibian de paises de la EU, tendrian que

€ En cuanto a los paises de origen, Alemania

adoptar ahora el formato de una EIO
sigue siendo el Estado con mas solicitudes de EIO, con 517, seguida por Holanda con

280.

Durante 2017, las medidas de investigacidon mas solicitadas fueron las peticiones de
informacién sobre cuentas y operaciones bancarias, seguidas de videoconferencias y
solicitudes de informacién de bases de datos. Precisamente sobre las
videoconferencias, el Ministerio Fiscal pone el acento en la dificultad para llevarlas a
cabo por la necesidad de coordinacidn previa, las dificultades para encontrar técnicos
cualificados y las diferencias horarias. Como dato adicional, Unicamente el 10% de las
medidas de investigacion recibidas afectaba a derechos fundamentales y, por tanto,

debieron ser remitidas al Juzgado competente.

Por ultimo, entre las EIO que se reciben en nuestro pais se han detectado un
numero importante que estan motivadas por un procedimiento administrativo, a pesar
de la necesidad de control de un juez o fiscal en la emisién, y de la imprescindible
valoracion de los criterios de necesidad y proporcionalidad. Este tipo de peticiones
desproporcionadas estaban relacionadas con impagos de peajes, vulneraciones de los

tiempos de veda de caza, o estafas por valor de cinco euros.

que se dedicaba al Trafico de Seres Humanos eml@ihrinvestigada con una EIO (ABC, 12/01/2020);
o la detencién en Bélgica un hombre por la muegterth mujer, gracias a la aplicaciéon de una EI@ par
localizar su vehiculo (Sur Digital, 30/12/2019).

44® Fiscalfa General del Estaddemoria de la Fiscalia General del Estado de 204@&19, p. 925,
puede consultarse en:
https://lwww.fiscal.es/memorias/memoria2019/FISCALBATE/index.html
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A modo de conclusién del apartado, tras el andlisis del estado de implantacion de la
EIO desde un punto de vista judicial en Espaia, las disfunciones encontradas en este
estadio inicial son atribuibles a cuestiones organizativas internas relacionadas,
principalmente, con el Ministerio Fiscal. No son extrapolables, por tanto, al resto de
paises de la EU ni la solucién de éstas aportaria una mejora de le eficacia procesal de

las pruebas transfronterizas a nivel europeo.

3. Valoracidn de la eficacia policial de la EIO en Espaia

Tras valorar la eficacia judicial de la EIO, tanto desde el punto de vista europeo
como espafiol, en este apartado nos centraremos en cdmo este tipo de drdenes se
materializa a través de los cuerpos policiales de nuestro pais, como elemento
fundamental de la investigacion penal. La finalidad de este analisis es identificar
problemas que puedan surgir de la aplicacién practica de la DEIO, por parte de las
fuerzas ejecutivas de la investigacion, para obtener conclusiones que nos lleven a
aportar propuestas que contribuyan a mejorar la obtencion de pruebas

transfronterizas.

A lo largo de este Capitulo ha quedado patente que la EIO es una herramienta
eminentemente judicial y que su componente policial queda relegado al de ejecutar las
medidas de investigacion que se requieran por parte de jueces o fiscales extranjeros o
a instar a las autoridades nacionales a que soliciten la ejecucion de tales actos a una
autoridad de otro Estado miembro. No obstante, esta limitada funcidon no es dbice
para que la aplicacién por parte de las fuerzas policiales de lo dispuesto en la DEIO,
pueda poner de manifiesto alguna disfuncidon que requiera afrontar reformas en su

articulado.

Basaremos nuestro analisis en el modo de proceder de la Guardia Civil, como uno
de los dos cuerpos policiales con competencia estatal en nuestro pais, por la sélida
estructura que ha dado a la canalizacién de las herramientas de cooperacién judicial

internacional, en especial a la EIO.
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Atendiendo a la Instruccion técnica num. 26/2018, de 25 de mayo, sobre
comunicaciones internacionales en el ambito de la policia judicial, emitida por la
Jefatura de Policia Judicial del Instituto Armado, la intervencion de la Guardia Civil en
la EIO se clasifica seguin se trate de una solicitud de cooperacién judicial activa o

pasiva.

Se entiende por “solicitud de cooperacion judicial activa” aquella en la que una
Unidad de Policia Judicial de la Guardia Civil promueve que una autoridad espafola
emita una EIO requiriendo la colaboracion de una Autoridad Judicial o del Ministerio

Fiscal del extranjero*"’.

En estos casos, y atendiendo a lo dispuesto en dicha Instruccién, la Unidad
investigadora debe poner dicha necesidad en conocimiento del érgano judicial o
fiscalia que entienda de la causa para que, a su vez y si asi lo estiman conveniente,

impulse la cooperacion judicial internacional, en este caso la emisidon de una EIO.

La UTPJ, dependiente de la Jefatura de Policia Judicial, impulsara la transmisién y
seguimiento de las solicitudes de cooperacion judicial activa a través del Oficial de
Enlace de la Guardia Civil en la Fiscalia de Cooperacion Internacional, encuadrado en el

Departamento de Cooperacidén Internacional.

Por otra parte, en términos de lo dispuesto en la mencionada Instruccion, se
considera “solicitud de cooperacion judicial pasiva” aquella en la que la Guardia Civil es
requerida, por una Autoridad Judicial o del Ministerio Fiscal del extranjero, ya sea
directamente o indirectamente a través de sus homaélogos en Espafia, para llevar a
cabo un acto de investigacidon. En este caso, el protocolo de la Guardia Civil distingue

dos supuestos.

447 Jefatura de Policia Judicial de la Guardia Civistruccién técnica nim. 26/2018, de 25 de mayo,
sobre comunicaciones internacionales en el amhéttagolicia judicial, 2018, pp. 16-18.
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El primero de estos supuestos se da en aquellos casos en que la EIO emitida por la
Autoridad Judicial o el Ministerio Fiscal del extranjero se recibe a través de una
Autoridad Judicial o del Ministerio Fiscal de Espaiia. En este caso, la Unidad de Policia
Judicial que haya sido requerida ejecutara lo solicitado y dard cuenta a la autoridad
espafiola de las diligencias practicadas en los términos dispuestos en la resolucién que

las acuerde.

El segundo supuesto consiste en aquellas situaciones en las que la EIO, procedente
de otro Estado miembro, se recibe directamente por una Unidad de la Guardia Civil. El
protocolo disefiado por esta Institucion establece que, cuando se dé esta situacion, la
Unidad de Policia Judicial que haya recibido de manera directa la EIO debera informar
al organismo emisor de la imposibilidad legal de dar cumplimiento a lo solicitado, asf

como del procedimiento correcto a seguir para su tramitacion ante el Ministerio Fiscal

espafiol.

No obstante, con independencia de lo anterior y en aras de agilizar el resultado final
de la cooperacidn judicial solicitada, la Unidad de Policia Judicial que haya recibido el
requerimiento lo redirigiré a los Juzgados, Tribunales o Fiscalia de la provincia de su
demarcacién territorial, cuando el municipio de residencia del encausado se encuentre
dentro de la misma y, ademas, a la UTPJ, para que a su vez proceda a su remision a la

Unidad de Cooperacién Internacional de la Fiscalia General del Estado.

Puede comprobarse que el protocolo disefiado, aunque sencillo, asimila la
tramitacién de las EIO que establecen las instrucciones de la fiscalia, al tiempo que
trata de evitar cualquier tipo de retraso o circunstancia que malogre la ejecucion de

una EIO.

En este punto surge otro aspecto que consideramos trascendental para que las
fuerzas policiales puedan sumar en la sinergia del empleo eficaz de las EIO y que no es

otro que la adecuada formacién de sus componentes.
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Es poco probable que el desconocimiento de la naturaleza de este tipo de érdenes
tenga consecuencias negativas en la ejecucion de una EIO cuando se trata de jugar un
papel pasivo, puesto que la orden y el modo de proceder llegaran desde un juez o

fiscal espafiol como si se tratase de un caso nacional.

No obstante, la falta de difusion de la existencia de este tipo de herramientas, asi
como la falta de formacién en su funcionamiento, si pueden disminuir la rentabilidad
gue se puede obtener de las mismas cuando las fuerzas policiales juegan un papel
activo. Es decir, dificilmente las fuerzas policiales promoveran la emisién de una EIO
ante la autoridad judicial o fiscal si desconocen la existencia de esa herramienta, o si

no conocen las bases de su funcionamiento.

Frente a esta necesidad, la Guardia Civil cred la Red de Expertos en Cooperacion

448, con la finalidad de coordinar la actuacion

Internacional de Policia Judicial (RECI-PJ)
de todos los profesionales que, tanto a nivel central como periférico, tengan que hacer

uso de este tipo de herramientas, asi como promover la formacidn en este ambito.

Las principales funciones de la RECI-PJ estdn encaminadas a la resolucion de
problemas que puedan surgir a los participantes en investigaciones de caracter
transnacional, a buscar un modo de proceder coordinado entre las diferentes unidades
intervinientes y a engranar el contacto con organizaciones de cardcter judicial o fiscal

gue entiendan del mismo tipo de investigaciones.

Consideramos la creacion de este tipo de organizaciones de dambito policial como un
valor anadido que aporta, en este caso, la Guardia Civil y que deberia extrapolarse a un
ambito supranacional. En el campo policial, instituciones como EUROPOL podrian
adoptar un papel mas activo como ya lo ha hecho en otro tipo de herramientas de

cooperacion penal, como es el caso de los JIT.

448 Jefatura de Policia Judicial de la Guardia Chagtruccién Técnica 25/2017, de 10 de febrero
2017.
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VI. RELACION DE LA EIO CON OTROS INSTRUMENTOS DE COOPERACION
PROCESAL PENAL

En este apartado analizaremos la coexistencia de la EIO con otras herramientas de
cooperacion procesal penal, con el fin de identificar las posibles disfunciones que
puedan surgir entre ellas para, una vez detectadas, obtener conclusiones que nos
lleven a aportar propuestas que contribuyan a mejorar el sistema de cooperacion que

forma el conjunto de éstas.

En capitulos anteriores tuvimos la oportunidad de comprobar los posibles puntos de
contacto entre la EAW y la EIO, también vimos que el empleo de los JIT no excluia la
posibilidad de recurrir a otras herramientas de cooperacion, estuviesen basadas en el
MR o en la MA. Ahora nos centraremos en la relacion de la EIO con otros instrumentos
con los que entra en conjuncion y en cuyo contacto pueden encontrarse puntos de

friccion.

Uno de los puntos que ha generado cierta confusién es la obtencién de un objeto
que se aprehende en el transcurso de una investigacién en un Estado extranjero. El
caso en que se trate del decomiso del objeto en cuestion para su restitucion a la parte
perjudicada o de su embargo preventivo, dicha obtencidon quedaria fuera del ambito

de aplicacién de la EIO.

Por otra parte, si el propdsito de la obtencidn del objeto es que constituya una
prueba en un proceso penal, es evidente que el instrumento adecuado para solicitar su
traslado seria una EIO. Sin embargo, las dudas surgen cuando el propdsito de la
solicitud es doble, es decir, por un lado la obtenciéon de un medio de prueba y por otro,

una vez finalizado el proceso judicial, la devolucién del mismo a la parte perjudicada.

En estos casos en los que la finalidad de la solicitud es doble, por una parte obtener
una prueba y por otra el decomiso del objeto, los expertos recomiendan emplear una

EI0*. Consideramos esta opcion del todo acertada puesto que, situados en esa

449 Secretaria General del Consejo de la Hbta conjunta de..., op. cip, 23.
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tesitura, parece mas aconsejable llevar a cabo el traslado cumpliendo con todas las
garantias procesales de modo que en ningin momento se perjudique la posible

eficacia procesal del bien trasladado.

La ultima de las figuras de cooperacidon penal que pudiera entrar en contacto es la
de las vigilancias fronterizas. En este sentido, el considerando 9 de la DEIO es taxativo
cuando establece que la EIO no debe aplicarse a los casos de vigilancia transfronteriza

contemplados en el articulo 40 del SA.

No obstante, no compartimos esta exclusion dado que aunque la vigilancia
transfronteriza esta contemplada en el capitulo del SA dedicado a la cooperacién
policial, se trata de una medida que tiene un importante componente judicial tal y
como adelantdbamos en el Capitulo | de este trabajo. Es decir, si para solicitar a otro
Estado que lleve a cabo una vigilancia transfronteriza sobre un investigado es
necesaria la emisidon de una solicitud judicial, consideramos que hubiese sido acertado

que dicha solicitud se sustituyese por una EIO.

No en vano, la vigilancia transfronteriza no es mas que una medida de investigacidon
encaminada a obtener pruebas que, a nuestro juicio, deberia estar englobada en la
DEIO. Con mayores argumentos, si se tiene en cuenta que entre los objetivos de la
DEIO estd, precisamente, acabar con el sistema fragmentario del corpus iuris de la

obtencion de pruebas transfronterizas en la EU.

Ademas, con esta inclusion y al marcar ciertas lineas de actuacién para llevar a cabo
esa vigilancia transfronteriza, se aportarian unas mayores garantias a la informacién u
objetos que se obtuviesen durante la materializacion de este tipo de medida de
investigacion, dado que en el SA no hay mencién alguna al modo en que han de
obtenerse las pruebas durante la vigilancia, ni en los efectos que podran desplegar

dichos elementos.
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VIl.  RECAPITULACIONES

A continuacidon concretaremos el analisis de los apartados anteriores en las
recapitulaciones mas relevantes respecto a la EIO, sobre las que se construiran las
propuestas legislativas y de otra indole que se exponen en el Capitulo VI de este

trabajo:

PRIMERA. La Directiva consigue, no sin ciertas dificultades en el pertinente desarrollo
normativo a nivel nacional, su objetivo de mejorar en la agilidad y sistematizacion de la
cooperacion judicial en la obtencién y practica de la prueba en todas las fases del
proceso penal. Todo ello a través de una firme apuesta por el principio del
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales, que contempla una mayor
concrecion de los motivos de denegacidn y una importante reduccidn de los requisitos

formales para la solicitud del auxilio judicial.

SEGUNDA. La Orden Europea de Investigacién logra reducir y simplificar el elenco de
normas existentes hasta la fecha, encaminadas a la obtencidn, preservacion o traslado
de los posibles elementos de prueba. Principalmente porque su texto no excluye
ningun tipo de acto de investigacion por su tipologia, sino por unas determinadas
cuestiones procedimentales o de fondo. Ademas, en su articulado implanta, aunque de
manera genérica, las medidas necesarias para cubrir todos los pasos en la obtencién

de los medios de prueba como son la preservacion, el aseguramiento, traslado, etc.,...

TERCERA. Aunque los motivos de denegacion se definen con una concrecion superior a
la de otros instrumentos de cooperacidn, no estan blindados frente a cierto margen de
discrecionalidad. En este sentido, existen previsiones en las que caben
interpretaciones ulteriores del Estado de recepcidn en cuanto a la necesidad y
proporcionalidad del acto de investigacion solicitado. Tal es el caso de la posibilidad de
denegar ciertas medidas si no estan disponibles en una situacién doméstica similar, sin

gue se defina en qué términos puede hacerse esa comparacién de igualdad.
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CUARTA. Al hilo de la definicion de los motivos de denegacion, puede considerarse que
existe un timido efecto armonizador de las medidas de investigaciéon que existen en los
diferentes Estados. Esta ligera armonizacion se debe a la imposibilidad de que los
paises denieguen ciertos actos de investigacion (actos o medidas blindadas) en las
circunstancias recogidas en el articulo 10.2 de la DEIO, lo que obliga a que todos los
Estados las tengan disponibles. En nuestra opinion, ademas, esta imposibilidad de
denegar estas medidas deberia haberse extendido a que no pudiesen ser sustituidos

por otras, bajo el criterio del Estado de recepcion.

QUINTA. Entre los diferentes motivos de denegacion, resulta especialmente
importante el que establece el articulo 11.1.f) de la DEIO, consistente en denegar el
acto solicitado cuando pueda suponer una vulneracidn de lo dispuesto en el articulo 6
del Tol y de la ChFREU. El respeto a lo dispuesto en estos articulos, tras los que se
encuentra la proteccion de los derechos fundamentales de los investigados, no sdlo
afecta al acto propio de investigacion, sino también a la posterior eficacia del resultado
de su ejecucién. Por este motivo, consideramos que la DEIO no deberia dejar a las
transposiciones nacionales el margen de que este motivo de denegacidon sea
potestativo, sino que debiera ser imperativo para todos los Estados obligados por la

norma.

Concluimos, ademas, que la definicion de unos estdndares comunes en cuanto al
modo en que han de protegerse los derechos fundamentales que entran en juego en la
investigacidn, construida en torno a una concepcién compartida del concepto del
derecho a un proceso equitativo, contribuiria en buena medida a una proteccién eficaz
de las garantias de las partes implicadas y, en consecuencia, a la eficacia procesal de la

prueba transfronteriza obtenida.

SEXTA. A diferencia de otras herramientas de cooperacién desarrolladas con
anterioridad, la DEIO permite que los investigados también puedan solicitar a la
autoridad competente la emisidén de una Orden para ejercer una defensa efectiva. Esta

posibilidad disminuye el desequilibrio que se daba en otros instrumentos, entre
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acusacion y defensa, y contribuye a respetar el derecho a un proceso equitativo que

propugnan el articulo 6 del ECoHR y el 47 de la ChFREU.

SEPTIMA. Aunque la DEIO define la existencia de una autoridad central, ésta no
interfiere en que la emisidn, reconocimiento y ejecucion de una EIO sean puramente
judiciales. La intervencion de esta Autoridad se limita a labores de coordinacién y de

auxilio administrativo.

OCTAVA. Consideramos acertada la convivencia de la DEIO con la figura de los JIT,
dado que dan respuesta a necesidades diferentes y complementarias. La creacion de
un JIT no es una medida de investigacidn, stricto sensu, sino que tiene una finalidad
mas amplia, aunque en su seno puedan llevarse a cabo diversos actos de investigacion.
Por otro lado, como se ha visto, la existencia de un JIT no excluye que pueda ser
necesaria la emisién de una EIO para solicitar la obtencion de un elemento probatorio

a un Estado que no forme parte de dicho Equipo.

NOVENA. Atendiendo a la homologacién de los medios de prueba obtenidos en otro
Estado miembro para su aplicacion a un proceso penal que discurra en otro pais,
resulta especialmente interesante e innovadora la aplicacion del férum regit actum.
Segun este principio, es posible aplicar las normas procesales de un pais en territorio
extranjero siempre que no vulneren los principios juridicos fundamentales del Estado

en que se ejecuten los actos de investigacién.

DECIMA. El articulado de la Directiva es sensible a la diversidad de los sistemas
procesales presentes en la Unidn Europea. En este sentido establece una definicion de
autoridad competente que presenta la flexibilidad necesaria para ser compatible con
los diferentes ordenamientos nacionales, todo ello a través de la necesaria
homologacién judicial que facilita la admisibilidad de los resultados obtenidos en la

ejecucion de los actos de investigacion.

DECIMA PRIMERA. En lineas generales puede considerarse que la EIO blinda, casi por

completo, la cooperacion procesal penal frente a la discrecionalidad administrativa de
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modo que la obtencidon de pruebas sea un proceso lo mas automatizado posible. No
obstante, este hermetismo no es perfecto. A nuestro juicio existen clausulas
excesivamente garantistas que pueden perjudicar la aplicacion de alguna de las
medidas de investigacion, tal es el caso de la exploraciéon de la voluntariedad del
detenido para su traslado o para prestar su testimonio a través de videoconferencia.
También entre los casos de denegacidn existen motivos que podrian presentar cierta
ambigliedad, como son los casos que fundamentan el no reconocimiento en el posible

perjuicio a la seguridad nacional.

DECIMA SEGUNDA. El articulo 34.1 de la DEIO establece que, a partir del 22 de mayo
de 2017, lo dispuesto en su articulado sustituye las “disposiciones correspondientes”
del ECMACM 1959, del SA y del ECMACM 2000. Sin embargo, no especifica a qué
disposiciones concretas se refiere, dejando a la interpretacién de los Estados que
aplican la DEIO la elecciéon de ésta u otras de las herramientas anteriores de
cooperacion. Esta circunstancia ha generado una extendida controversia entre los
Estados que han interpretado esta sustitucién genérica en funcién de las diferentes
transposiciones de la DEIO y que puede incidir en el modo en que se llevan a cabo

ciertos actos de investigacion y en la eficacia procesal de sus resultados.

DECIMA TERCERA. A través del texto de la Directiva no queda claro si ha de respetarse
el principio de especialidad o no sobre las pruebas obtenidas en la ejecucion de una
ElO. El consenso generalizado, en pos de una mayor protecciéon de los derechos de los
investigados, ha sido que se observe su cumplimiento si bien no hay fundamentos
positivos para esta limitacion. En este caso, la falta de una regulacion clara al respecto
se traduce en una traba auto-impuesta por los usuarios que prefieren asegurar la

eficacia procesal de los resultados obtenidos en la aplicacién de la EIO.

DECIMA CUARTA. La DEIO carece de disposiciones especificas para llevar a cabo ciertas
medidas de investigacion, como la consecucion de la prueba electrénica, la toma de
muestras bioldgicas para obtencién de ADN o la instalacion de medios técnicos para el
rastreo o la obtencién de audio encubiertos. Esta carencia no excluye, claro estd, que

dichos actos puedan llevarse a cabo a través de una EIO, pero la ausencia de criterios
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unificadores pone en peligro la eficacia procesal de los frutos obtenidos de su

aplicacion.

En este sentido, consideramos que algunos actos, de gran importancia en el
discurrir de una investigacién, deben ser objeto de una regulacién mas concreta como

asi lo son otros de los contemplados en el capitulo IV de la DEIO.

DECIMA QUINTA. Relativo a las medidas que carecen de una regulacion especifica en la
DEIO, valoramos como un acierto el desarrollo de la propuesta de Reglamento del
parlamento europeo y del consejo sobre las érdenes europeas de entrega y
conservaciéon de pruebas electrénicas a efectos de enjuiciamiento penal, por tres

razones.

En primer lugar porque complementa a la DEIO en un campo que cada vez cobra
mas importancia en cualquier investigacion. También por el formato de norma que se
ha empleado, el Reglamento, que tiene efecto directo y no precisa de transposiciones
gue desvirtuen su efectividad. Y, por ultimo, por el acierto de dirigirse directamente a
los proveedores de servicio, sin que quepan injerencias de ningun tipo en la obtencién

de la informacion.

DECIMA SEXTA. Otra de las medidas de investigacién de especial sensibilidad, y cuya
ejecucidon pasa de puntillas en la DEIO, es el empleo de muestras bioldgicas para la
obtencién de ADN. En nuestra opinion, se ha desperdiciado una magnifica oportunidad
para contemplar un protocolo comun para la obtencién de las muestras bioldgicas y
determinar los criterios cientificos-tecnoldgicos y de probabilidad que afectan al cotejo

de este tipo de muestras.

Ante la complejidad de esta materia, probablemente el texto de la DEIO no sea el
espacio normativo idoneo para el desarrollo de este tipo de cuestiones. No obstante,
nada impide que ese desarrollo en detalle pueda llevarse a cabo en una norma de

complemento, como es el caso de la obtencidn de la prueba electrdnica.
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DECIMA SEPTIMA. No existen, en la DEIO, aspectos especificos que detallen el empleo
de medios de captacion y grabacién de comunicaciones orales mediante dispositivos

electrdnicos, ni para el empleo de dispositivos técnicos de seguimiento y localizacién.

Esto conlleva que surjan numerosas dudas acerca de la ejecucién de este tipo de
medidas de investigacion que, por otra parte, son muy habituales en el discurrir de
cualquier. Entre éstas, destaca la legislacion a la que debe atenderse para su
instalacion, control y gestion, que pueden y suelen llevarse a cabo desde localizaciones
muy distantes. Tampoco existe una directriz explicita sobre si es necesario comunicar
la existencia de este tipo de medios en un Estado de transito diferente al de emisidon y
del de recepcion, en aquellos casos en los que el investigado se desplace a su

territorio.

DECIMA OCTAVA. La DEIO explota las posibilidades actuales que ofrecen las
videoconferencias por debajo de las posibilidades técnicas que brindan los medios
actuales. Tendrian, en nuestra opinion, que haber extendido su uso a otros actos de
investigacion mas alla de las comparecencias, pudiendo utilizarse, por ejemplo, en los

actos conducentes al reconocimiento de la identidad, como ruedas de reconocimiento.

Consideramos, ademas, que la posibilidad de que la negativa del investigado frustre
la posibilidad de llevar a cabo la videoconferencia supone un importante punto débil

del uso de este tipo de medios.

DECIMA NOVENA. Aunque tanto la DEIO como la EAW contemplan la posibilidad del
traslado de un detenido de un Estado a otro con la finalidad de llevar a cabo
actuaciones en el marco de un proceso penal, consideramos que cuando se trate de la
obtencién de un elemento probatorio deberia emplearse siempre una EIO, al tratarse
de un acto mas de investigacion y dada la vocacién integradora de la DEIO. No
obstante, en la regulacién que recibe el traslado de detenidos en la DEIO, la negativa
del investigado puede frustrar la posibilidad del traslado por lo que consideramos que
este motivo concreto de denegacién incide negativamente en su mecanismo de

ejecucion.
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VIGESIMA. Concluimos que, con la finalidad de agilizar la ejecucién de las EIO y facilitar
la posterior admisibilidad de los resultados obtenidos, es importante que la
participaciéon de la EJN sea preceptiva, en lugar de facultativa como lo es con la
regulaciéon actual. Su participacidn, lejos de suponer un filtro innecesario, ha
demostrado estar en relacién directa con el éxito tanto de la ejecucion de la EIO como
de los resultados que se obtienen. Ademas, debe desarrollarse una red segura de
transmisiéon de la documentacion que genera, de manera que permita una

comunicacion omnidireccional entre los actores intervinientes.

VIGESIMA PRIMERA. No consideramos justificada la exclusién de las vigilancias
transfronterizas que se hace en el articulo 9 de la DEIO. La intervencion de una
autoridad judicial para la ejecucidén de este tipo de acto de investigacion es, en nuestra
opinidn, razdon mas que suficiente para alejarla del ambito policial y considerarla como
una medida de investigacidn mas que deberia encontrarse contemplada por la DEIO. Si
asi fuera, podria regularse de manera mads concreta facilitando, no sdélo su ejecucion,
sino también el seguimiento de unos estdndares comunes que facilitaran la

admisibilidad de las pruebas obtenidas.

VIGESIMA SEGUNDA. Para el mayor éxito de una herramienta tan versatil como la EIO,
es fundamental desarrollar la formacién de los profesionales que estdn destinados a
emplearla como herramienta de trabajo, tanto en el ambito policial como en el
judicial. En este campo seria muy importante la participacidn activa de EUROJUST y de

EUROPOL.
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CAPITULO VI. PROPUESTAS PARA CONTRIBUIR A MEJORAR LA EFICACIA DE LA
COMPARTICION DE LA PRUEBA TRANSFRONTERIZA EN LA UNION EUROPEA

En el Capitulo | se definid el estado de la cuestidn en cuanto a la comparticién de pruebas
transfronterizas en la EU. Desde ese punto de partida y a lo largo de los capitulos de este trabajo, se han
identificado algunos de los problemas que plantean las herramientas disefiadas para la cooperacion
penal en materia de comparticién de pruebas y que nos han llevado a plantear la hipdtesis consistente
en que la obtencion de medios de prueba eficaces mejoraria si el desarrollo y aplicacion de
herramientas agiles de comparticién de medios de investigacion, en el ambito de la Unidn Europea,
estuviese respaldado por normas que ofrezcan unos minimos legales facilitadores de la admisibilidad de
las pruebas resultantes porque hayan sido obtenidas licitamente a nivel transfronterizo. A través del
analisis de los problemas detectados se ha obtenido una serie de recapitulaciones que han sido
expuestas en el capitulo que a cada una corresponde, en funcidn del instrumento de cooperacién
concreto al que se refieren o bien en el Capitulo Il si se trata de aspectos que afectan de manera comun
y transversal a todos los existentes. En base a estas recapitulaciones, se ha podido confirmar la hipotesis
planteada. Como continuacion a la metodologia empleada y una vez validada la hipdtesis, en este
Capitulo VI se alcanza el objetivo principal marcado para el conjunto del trabajo, consistente en realizar
propuestas que contribuyan a mejorar la obtencién de la prueba transfronteriza en la EU y a mejorar su
eficacia procesal.

Las propuestas que se exponen en el Capitulo VI suponen, por tanto, la culminacion de los objetivos
gue se establecieron en el primer capitulo y que han guiado el contenido de la totalidad del trabajo.
Ademas, junto a las recapitulaciones definidas al final de cada capitulo, suponen nuestra principal
aportacién para avanzar en el estado de la cuestién relativa a la obtencién de la prueba transfronteriza
en la EU, desde el que partiamos. En definitiva y una vez confirmada la hipdtesis a través de las
conclusiones obtenidas, las propuestas descritas en este capitulo buscan contribuir a avanzar en el
conocimiento de la libre circulacién de pruebas en el AFSJ.

Para exponer este conjunto de propuestas, hemos aplicado el orden légico que se ha seguido para el
resto de capitulos del trabajo. En primer lugar detallaremos las propuestas que, a nuestro juicio,
contribuirian a mejorar la obtencién eficaz de medios de prueba y que son comunes a todos los
instrumentos de cooperacidn que estdn disponibles en la actualidad. A continuacion, distribuidas en
apartados independientes, concretaremos las propuestas que afectan a cada una de las herramientas de
cooperacién analizadas siguiendo el orden en que han sido tratados, es decir, las referentes a los JIT, a la
EAW y por ultimo a la EIO.

1. JUSTIFICACION DEL CAPITULO

Como punto de partida, en el Capitulo | de este trabajo se definio el estado de la
cuestion relativo a la obtencidn de la prueba trasnacional en el ambito de la EU, en
base al cual se identificaron una serie de problemas que dificultaban la circulacién de
pruebas transfronterizas en el dmbito de la EU. En el nucleo de estos problemas se
encuentra la falta de una norma europea que entre a regular la admisibilidad de las
pruebas transfronterizas en profundidad o que ponga el respeto a dichas normas en
relacion con la consideracion de un proceso equitativo enunciado en el articulo 6.1 del

ECoHR.
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A través de la investigacion que hemos llevado a cabo, hemos detectado otra serie
de problemas accesorios que han sido detallados al final de cada uno de los capitulos
de este trabajo en forma de recapitulaciones y que, en términos similares, inciden en

la eficacia procesal de las pruebas transfronterizas en el ambito de la EU.

La naturaleza de las conclusiones obtenidas en cada capitulo, basadas en fuentes
legislativas, jurisprudenciales, doctrinales y fruto de la aplicacién practica de los
instrumentos de obtencidn de pruebas transfronterizas, nos llevan a confirmar la
hipdtesis planteada que consiste en que estas disfunciones se verian superadas o, al
menos atenuadas, si el desarrollo y aplicaciéon de herramientas de comparticion de
pruebas en el dmbito de la Unidn Europea estuviese respaldado por normas que
ofrezcan unos minimos legales facilitadores de la admisibilidad de los resultados

obtenidos porque hayan sido obtenidos licitamente a nivel transfronterizo.

Es decir, consideramos confirmado que la circulacion de medios de prueba en el
AFSJ) mejoraria ostensiblemente si la redaccion actual de estas medidas de
cooperacion aprobadas ofrecieran por si mismas esos minimos legales necesarios o, de
manera adicional, fuesen complementadas con otras normas relativas al

establecimiento de dichos estandares comunes a nivel europeo.

Tras confirmar esta hipodtesis, se establecié el objetivo principal del trabajo,
consistente en efectuar propuestas legislativas, o de otra indole, que contribuyesen a
mejorar la eficacia de los instrumentos de comparticién de prueba, asi como proponer

reformas de la normativa existente que condujesen al mismo fin.

Asi, este objetivo principal, fue concretado en cuatro sub-objetivos que se han
analizados en los sucesivos capitulos. El primero de ellos consiste en exponer las
circunstancias comunes que afectan a la admisibilidad de la prueba en los casos
transfronterizos en la EU, con independencia del instrumento de cooperacion que se
aplique, para estar en condiciones de identificar areas de mejora y contribuir con
reformas transversales que mejoren la eficacia procesal de los elementos probatorios

obtenidos.
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Los otros tres sub-objetivos restantes consisten en identificar las principales
herramientas de comparticion de pruebas transfronterizas, analizar en profundidad el
funcionamiento de cada una de ellas y realizar propuestas que contribuyan a mejorar

su funcionamiento.

La identificacién de los problemas, expuestos a través de las recapitulaciones de
cada capitulo, ha servido de sustento para elaborar las diferentes propuestas que se
exponen en los siguientes apartados. Estas propuestas, como establece el objetivo del
trabajo, buscan contribuir a una comparticion mas eficaz de los elementos probatorios

obtenidos a través de la cooperacion procesal penal en el ambito de la EU.

Para la formulacién de las propuestas mencionadas, hemos seguido el orden de
exposicion del resto de capitulos. Asi, en primer lugar se detallaran aquellas
propuestas que afectan de manera comun a todos los instrumentos de cooperacién y
gue, en buena medida, se basan en las recapitulaciones del Capitulo I, dedicado a los
aspectos comunes de la admisibilidad de la prueba obtenida en el ambito de la

cooperacion judicial en la EU.

El resto de propuestas de mejora guardan relacién concreta con alguna de las
herramientas de comparticion de prueba analizadas en este trabajo. Entre ellas, las
primeras que se expondran afectan a la constitucién y funcionamiento de los JIT, y se
basan en las recapitulaciones del Capitulo Ill, en el que analizamos la obtencién de la

prueba transfronteriza a través de los Equipos Conjuntos de Investigacion en la EU.

A continuacion se describiran las propuestas que persiguen mejorar la eficacia en la
obtencién de medios de prueba a través de la EAW, en este aspecto tan concreto de
sus posibilidades. Para su elaboracidn, se han tenido en cuenta las recapitulaciones
obtenidas en el Capitulo IV en el que exploramos las aplicaciones de la EAW para la

obtencidn de la prueba transfronteriza.
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Como ultimo grupo de propuestas, se determinardn aquellas que estan
encaminadas a mejorar el reconocimiento y la ejecucién de una EIO, asi como a
incrementar la eficacia procesal de los resultados de su aplicacion. Este elenco de
propuestas se ha basado en las recapitulaciones inferidas en el Capitulo V, dedicado a

analizar la obtencién de la prueba transfronteriza a través de la EIO.

Il PROPUESTAS COMUNES Y TRANSVERSALES PARA MEJORAR LA
ADMISIBILIDAD DE LAS PRUEBAS TRANSFRONTERIZAS EN EL AMBITO DE LA EU

Este apartado tiene por finalidad exponer la propuestas, de cardcter legislativo o de
otra indole, que deben contribuir a incrementar de la eficacia procesal de las pruebas
transfronterizas en la EU y que tienen un marcado caracter transversal, es decir, que
influyen en mayor o menor medida en todos los instrumentos de cooperacién procesal

penal que estdn disponibles en la actualidad.

Ante lo heterogéneo de este tipo de propuestas, el apartado se ha dividido en
cuatro sub-apartados, segun sea la naturaleza de las iniciativas planteadas. El primero
de estos sub-apartados se centra en la definicidn tentativa de lo que podrian constituir
unos estandares procesales europeos que facilitaran la admisibilidad de las pruebas
transfronterizas en el ambito de la Unidn Europea. Como se expondra, la existencia de
estos estdndares comunes facilitaria la asimilacion, por parte del Estado de emisidn, de

las pruebas obtenidas en el Estado de ejecucion.

Con ello, a través de la equiparacién del modo en que se protegen los derechos de
los encausados en los diferentes paises de la Unidn empleando como referencia una
definicion aproximada del derecho a un proceso equitativo, se allanaria el camino
hacia unos mayores niveles de admisibilidad de los resultados obtenidos en los actos
de investigacion que se llevan a cabo en un pais diferente a aquél en el que se van a

enjuiciar los hechos.

El segundo de los sub-apartados se focalizard en el papel que podria jugar el CJEU

en la homologacion de las pruebas obtenidas en un Estado miembro con fines a su
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utilizacion en otro de los paises de la Union. Considerando que la ChFREU forma parte
del derecho originario de la EU desde el TolL y que el principal cometido del Alto
tribunal es velar por la correcta aplicacién del derecho comunitario, deberia ser el
momento para que el CJEU tomara cartas en cuanto a asegurar el debido
cumplimiento del contenido de la ChFREU, dentro del cual se incluye el derecho a un

juicio equitativo.

El tercer sub-apartado consiste en exponer las propuestas que, consideramos,
contribuirian a reforzar el ejercicio del derecho de defensa en la obtencion de prueba
transfronteriza, todo ello con la finalidad de garantizar la existencia de un proceso

equitativo que redunde en la eficacia procesal de los elementos probatorios obtenidos.

Por ultimo, el cuarto de los sub-apartados se dedicard a poner de relieve la
importancia de la formacién relativa al éptimo empleo de las herramientas de
cooperacion procesal penal entre quienes estan destinados a emplearlas, aportando

propuestas organizativas que optimicen este proceso formativo.

1. Estandares procesales europeos disefiados para mejorar la admisibilidad de
las pruebas transfronterizas en el ambito de la Unién Europea

Entre las conclusiones que se han repetido de manera recurrente en los capitulos
de este trabajo, destaca el hecho de que la carencia de unos estandares procesales a
nivel europeos que garanticen una proteccion homogénea de los derechos de los
investigados, dificulta la eficacia procesal de los resultados obtenidos de la aplicacién
de los diversos instrumentos de cooperacién en la obtencién de pruebas

transfronterizas.

Aun cuando todos los Estados miembros comparten unos mismos valores
democraticos y estan obligados por lo dispuesto en el ECoOHR y en la ChFREU, el modo
en que cada pais protege esos derechos difiere en aspectos que, con frecuencia, tienen
calado en las reglas procesales a aplicar, por parte de los investigadores en un proceso

penal.
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En el Capitulo Il expusimos los problemas que plantean estas divergencias en
cuanto al modo en que se protegen los derechos procesales en los diferentes Estados
miembros. Al tratar de poner orden en cuanto a las normas procesales a aplicar
durante la obtencién de pruebas, las diferentes herramientas de cooperacion optan
generalmente por la aplicacién la lex loci en respeto a la soberania del Estado en que
se materializa el acto de investigacidn que tiene por finalidad la obtencion de la prueba

solicitada.

No obstante, esta légica eleccidn de la legislacion local se ha ido matizando en las
nuevas herramientas de cooperacion, con la introduccion de la posibilidad de aplicar
ciertos aspectos de la lex fori, o normativa del Estado requirente, en la ejecucién de la

medida solicitada.

También tuvimos oportunidad de describir alguno de los efectos concretos que se
daban cuando las diferencias entre los sistemas procesales eran muy acusadas. Asi,
pudimos comprobar que existen paises en los que la proteccién de los derechos de los
investigados es mads intensa en la fase de instruccién, siendo menos garantistas en la
fase oral. Y también Estados en los que se daba la opcién inversa, es decir, su sistema
procesal estaba disefiado para ofrecer una proteccién mas garantista en los estadios
mas avanzados del proceso. Sefialamos, en el Capitulo Il, las asimetrias en cuanto a
proteccion de los derechos que se daban cuando tenian que cooperar dos Estados que

presentaran sistemas procesales de los dos sistemas expuestos.

Este problema, y otros que surgen de la colisién de los sistemas procesales,
aparecen precisamente por las excesivas diferencias existentes entre las normas
procesales de cada uno de los Estados miembros. Nos encontramos, en cuanto a las
normas a aplicar en la ejecucion del acto de investigacién, en un constante equilibrio
entre asegurar que éste se lleve a cabo, mediante la aplicacion de la lex loci, o en
aumentar las posibilidades de admisibilidad mediante la observancia de la lex fori

vigente en el Estado de emision.
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La casuistica que puede darse dentro de este balance, previsiblemente, aumentara
en un futuro préximo con la modificacion de las posturas jurisprudenciales nacionales,
de las que expusimos el giro del TS cuando entiende que los tribunales espafioles no
pueden permanecer indiferentes ante flagrantes violaciones de los derechos
fundamentales de los investigados, aunque estas vulneraciones se lleven a cabo en el

extra njero450.

Posturas jurisprudenciales como ésta, cada vez mds frecuentes, sumadas a la
posibilidad de que se pueda solicitar la ejecucidon de un acto de investigacion en el
extranjero con las propias normas procesales nacionales, nos llevan a pensar que los
diferentes sistemas procesales europeos se mezclaran cada vez mas dentro de una

misma investigacion.

Todas estas circunstancias, junto a otras ya expuestas en el Capitulo I, nos han
llevado a concluir que la obtencién y la eficacia procesal de las pruebas
transfronterizas aumentarian si se definiesen unos estdndares procesales comunes
gue marcasen unos minimos en la proteccion de los derechos de los investigados.
Estos estandares reducirian considerablemente las diferencias entre las normas
procesales de los diferentes Estados, minimizando los problemas identificados. A esta

misma conclusién han llegado, por otras vias, diversos autores*".

Esta estandarizaciéon habria de poner el foco en el respeto a los derechos
fundamentales de los investigados como medio para la armonizacion de las normas
procesales de los diferentes Estados miembros. Se trataria asi de fijar un objetivo mas
realista respecto a la situacidn utdpica de que existiese un unico cédigo procesal

europeo de obligado cumplimiento para los paises de la EU**2.

450 Sentencia del TS de 23 de febrero, n° 471/2017.

5! Entre otros, Bachmaier Winter, L., “El exhorto @ueo de obtencién de pruebas en el proceso
penal. Estudio y perspectivas de la propuesta deside Marco”, en Armenta Deu, T. (Coordg]|
derecho procesal penal en la Unién Europea. Tendenactuales y perspectivas de futueal. Célex
20086, p. 20.

452 \ernimmen-Van Tiggelen; G. y Surano, Analysis of the mutual recognition in criminal neast
in the European Unigned. Institute for European Studies, Bruselas,82(G0 10-11; o Ormazabal
Sanchez, G., “La formacion del espacio judicialopgo en materia penal”, en Armenta Deu, T.
(Coord..),El derecho procesal penal en la Unién Europea. Bacths actuales y perspectivas de futuro,
ed.Cdlex 2006, p. 69.

309



a) El proceso equitativo como guia de la estandarizacion de normas procesales

en la Union Europea

La posibilidad de estandarizacién, a la que aludiamos con anterioridad, esta prevista
en el derecho originario de la EU. Asi, el articulo 82.2 del TFUE, en especial su apartado
a)453, habilita a que los legisladores europeos lleven a cabo iniciativas para facilitar el
MR de las resoluciones judiciales y la cooperacion, tanto policial como judicial, en
asuntos penales con dimension transfronteriza, allanando en concreto la admisibilidad

mutua de pruebas entre Estados miembros.

No obstante, acometer esta labor de homogeneizacién no resulta una tarea facil. En
primer lugar tenemos que partir del estado de la cuestion que definimos en el Capitulo
I. Como pudimos comprobar, los legisladores de la EU ya han dado importantes pasos

en cuanto a la proteccion de los derechos que entran en juego en un proceso penal.

Asi, en ese capitulo haciamos mencion a la Directiva 2010/64/EU del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretaciény
a traduccidn en los procesos penales; la Directiva 2012/13/EU del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la informacién en los
procesos penales, la Directiva 2013/48/EU del Parlamento Europeo y del Consejo, de
22 de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia letrada en los procesos penales
y en los procedimientos relativos a la orden de detencién europea y sobre el derecho a
gue se informe a un tercero en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse

con terceros y con autoridades consulares durante la privacion de libertad; y la

“%3 Articulo 82.2 del TFUE

En la medida en que sea necesario para facilitale@nocimiento mutuo de las sentencias y
resoluciones judiciales y la cooperacién policial judicial en asuntos penales con dimensién
transfronteriza, el Parlamento Europeo y el Congmjdran establecer normas minimas mediante
directivas adoptadas con arreglo al procedimiesgeslativo ordinario. Estas normas minimas tenéran
las diferencias entre las tradiciones y los sistejmddicos de los Estados miembros.
Estas normas se referiran a: a) la admisibilidaduenale pruebas entre los Estados miembros; b) los
derechos de las personas durante el procedimientd;p...”
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Directiva 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales por parte de las autoridades competentes para fines de prevencion,
investigacion, deteccidon o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de

sanciones penales, y a la libre circulacién de dichos datos.

Entendemos que los estdandares procesales que se definieran para homogeneizar la
proteccion de los derechos de las partes habrian de tener en cuenta lo avanzado por
estas Directivas e incorporarlas a las lineas basicas que se establezcan como

parametros de estandarizacion.

Por otra parte, para continuar con la progresidn en la proteccién de los derechos de
los encausados y aumentar asi la eficacia procesal de los medios de prueba obtenidos,
es necesario buscar una referencia que sirva de guia para el establecimiento de las

lineas basicas de este avance.

Tras analizar la jurisprudencia del ECHR, consideramos que el derecho a un proceso
equitativo, determinado en el articulo 6.1 del ECoHR y en el que el Ato Tribunal basa
muchas de sus sentencias referentes a causas penales, podria constituir un concepto
integrador por la evaluacién del conjunto del proceso penal que conlleva. Asi, a través
de las sentencias analizadas**, hemos comprobado que el ECHR valora el proceso en

su conjunto para determinar si se ha vulnerado el derecho a un proceso equitativo.

En esta linea, consideramos que el establecimiento de unos estandares procesales a
nivel europeo deberia basarse en una definicion, lo mas concreta posible, de lo que
puede considerarse un proceso equitativo o, sensu contrario, cuando ha de entenderse
gue un proceso no ha resultado equitativo y que, por tanto, la vulneracién de los

derechos de los intervinientes ha impedido que se ejerza una tutela judicial efectiva.

454 Recordamos la mas ilustrativa: sentencia del EQER6 de febrero de 2000, n° 28901/95, caso
Schenk
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Partiendo de este punto, dado que la ChFREU pasé a formar parte del derecho

L*?, creemos que deberia buscarse el concepto

originario de la EU a través del To
equivalente que ofrece la Carta, concretado en su articulo 47 cuando consagra el
derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial*®. Resulta importante, en
este punto, destacar la diferencia que deja clara el ToL cuando reconoce la ChFREU
como derecho originario al mismo nivel que los Tratados vy, sin embargo, asigna a lo
dispuesto en el ECoHR el estatus de principios generales. Es decir, fundamentar los
estandares que se definan en el derecho originario de la EU concretado en la ChFREU

facilitara la tutela de los mismos, en mayor medida que si se fundamentaran en el

ECoHR.

Por otra parte, aunque todos los Estados miembros son signatarios del ECoHR, la
referencia a este Convenio no garantiza el nivel suficiente de confianza entre los paises
de la Unidén puesto que, como pudimos comprobar, existen modos muy diversos de

observar el contenido en dicho Convenio.

En consecuencia, estimamos importante que el establecimiento de estos estandares
tenga su base en el derecho originario de la Unién, es decir, en lo dispuesto por la

ChFREU. Y ello, entre otras razones, por el protagonismo que deberia cobrar el CJEU

55 En concreto, a través del articulo 6.1 del Tratado

“La Unidn reconoce los derechos, libertades y [pins enunciados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, de 7 de dicendler 2000, tal como fue adaptada el 12 de
diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendmdisho valor juridico que los Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en natglmo las competencias de la Unién tal como se
definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciadosleerCarta se interpretardn con arreglo a las
disposiciones generales del titulo VIl de la Cata las que se rige su interpretacion y aplicagion
teniendo debidamente en cuenta las explicaciorqpsease hace referencia en la Carta, que indican las
fuentes de dichas disposiciones.”

4% Articulo 47 de la ChFREU, derecho a la tutela t@facy a un juez imparcial:

Toda persona cuyos derechos y libertades garantzadr el Derecho de la Unién hayan sido
violados tiene derecho a la tutela judicial efextigspetando las condiciones establecidas en e
articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa seadiiativa y publicamente y dentro de un plazo
razonable por un juez independiente e imparcighbéscido previamente por la ley. Toda personagodr
hacerse aconsejar, defender y representar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quiemeslispongan de recursos suficientes siempre y
cuando dicha asistencia sea necesaria para gardatifectividad del acceso a la justicia.
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como garante de la aplicacion del derecho comunitario, sobre el que volveremos en el

siguiente apartado de este capitulo.

En definitiva, una vez analizado el concepto del derecho a un proceso equitativo a
través de la jurisprudencia del ECHR, lo consideramos como un punto de partida valido
para la estandarizacién de la proteccion de los derechos que entran en juego en el
proceso penal, pero consideramos que se deberia emplear como referencia su
equivalente recogido en el articulo 47 de la ChFREU, por formar ésta parte del derecho

originario de la EU.

En consecuencia, centrdndonos en la ChFREU como punto de partida para esa
estandarizacién, y en concreto en lo dispuesto en su articulo 47, debemos atender a
los contenidos de la Carta que guarden relacién con la proteccién de los derechos
fundamentales que se ponen en liza durante el proceso penal y, en concreto, en la

obtencidn de pruebas.

El articulo 47 tiene un marcado caracter generalista, como corresponde a un texto
de esta naturaleza. La Unica mencidn a un aspecto concreto relacionado con el proceso
penal lo encontramos en el derecho a una asistencia juridica gratuita, para aquellos

que carezcan de los recursos necesarios.

Por otra parte el articulo 51 de la Carta, referente al ambito de aplicacion, establece
que lo dispuesto en la ChFREU esta dirigido a las instituciones, érganos y organismos
de la Unidn, dentro del respeto del principio de subsidiariedad, asi como a los Estados
miembros Unicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién. Cabe preguntarse, por
tanto, hasta qué punto lo dispuesto en la Carta puede entenderse aplicable al proceso
completo de obtencidon de la prueba transfronteriza, habida cuenta de que buena

parte del mismo se lleva a cabo a través de las distintas legislaciones nacionales.

A priori no existen dudas en cuanto a si la aplicacién de la FDJIT, la FDEAW o la DEIO
esta bajo ese paraguas de Derecho de la Unidn vy, por tanto, estd obligada a ejecutarse

segun lo dispuesto por la Carta.
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Sin embargo, si profundizamos en la totalidad del proceso de la obtencién de los
medios de prueba, podria surgir la incertidumbre acerca de si podemos considerar
como derecho de la EU las reglas procesales que cada pais aplica dentro de su
territorio para materializar el acto de investigacidn solicitado a través de alguno de

estos instrumentos de cooperacion mencionados.

Si entendemos el proceso de obtencion de la prueba en su conjunto, creemos que
cuando el acto de investigacion se ejecuta en aplicacion de una de las herramientas de
cooperacion analizadas y a peticion de otro Estado miembro, la consideracion de
derecho de la Unidn debe considerarse extendida también a las reglas procesales que
el pais de emisidn aplique para la obtencidn de la prueba transfronteriza. Es decir, si la
obtencion de la prueba transfronteriza abarca desde la emisidon de la solicitud del
Estado requirente a la materializacion del acto de investigacion en el Estado de
ejecucion, todo el proceso ha de entenderse sometido al ordenamiento juridico de la

EU y, en concreto, a lo dispuesto en la ChFREU.

A modo de ejemplo aplicado a la EIO, concluimos que la obtencion de un medio de
prueba comprende la emisidn, recepcidn, reconocimiento y ejecucién de la Orden, y
que todo el proceso ha de considerarse regulado por el derecho comunitario. En
definitiva, consideramos que los procesos de obtencién de pruebas transfronterizas en
el ambito de la EU estan sometidos a lo dispuesto en la ChFREU, con independencia de
la herramienta de cooperacién se que haya empleado. En definitiva, todo el proceso
debe respetar el concepto de un proceso equitativo segln se recoge en el articulo 47
de la ChFREU, aunque a priori parte del proceso pudiera considerarse estrictamente

doméstico.

En consecuencia, los estandares que se definan en base a lo dispuesto en el articulo
47 de la ChFREU deben vincular al proceso de obtencién de la prueba transfronteriza,
con especial incidencia en las normas procesales que se apliquen en la ejecucion del
acto de investigacion. Todo ello con independencia del modo de proceder de cada pais

en un caso puramente doméstico que, obviamente, quedaria fuera de la aplicacion
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directa del derecho de la EU y sometido a la legislacion de cada Estado. En ese caso, en
una investigacion estrictamente nacional, los Estados miembros podrian aplicar otras
reglas procesales que proporcionasen un nivel superior de garantias procesales a los
investigados. Avalan estds posturas sentencias del CJEU, como la correspondiente al
caso Pupino®’ ya analizada en este trabajo, de cuyo texto se puede inferir que no se
aceptaria una aplicacién de la normativa nacional que alterase el concepto de proceso

equitativo.

Resulta interesante poner esta amplia concepcidn del derecho comunitario con la
sentencia por el caso Melloni*® del CIEU en la que, recordamos, el Alto Tribunal se
mostraba contrario a que se negara un auxilio judicial alegando niveles nacionales de
proteccion de los derechos de los investigados superiores a los marcados por la EU. Es
decir, los estandares que proponemos habrian de ser la Unica referencia para la
obtencién de la prueba transnacional en la EU siempre que se aplicara, para su
obtencidn, alguna norma comunitaria. Y, todo ello, sin perjuicio de que cada Estado
aplique unos posibles estandares superiores para casos estrictamente nacionales, en

los que no haya intervencion alguna de otro Estado.

También conviene recordar, como vimos en capitulos anteriores, que la posible
vulneracién de derechos fundamentales ha sido empleada como motivo de
denegacidon genérica en alguna de las herramientas de cooperacion que han sido
analizadas. En este sentido, resulta importante que estos derechos sean objeto de una
tutela supranacional, que evite interpretaciones dispares de posibles vulneraciones de

los mismos y que homogeneice el modo en que han de considerarse garantizados™>°.

47 Sentencia del CJEU de 11 de noviembre, C-105/2888Pupina
58 Sentencia del CJEU de 26 de febrero, C-399/2GishMelloni.
49 pejteado Mariscal, P., “.Es acertado fundar laegeion de la ejecucién de una OEI en la

potencial vulneracién de derechos fundamentalepade del Estado emisor?”, en Gonzalez Cano, M.I.
(Coord.), Orden Europea de Investigacion y Prueba Transfronterimala Union Europeagd. Tirant,
2019, p. 714.
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b) El concepto de proceso equitativo materializado en una norma de estandares

procesales

Consideramos, por tanto, que el contenido del articulo 47 de la ChFREU constituye
un punto de partida adecuado para el establecimiento de unos minimos estandares

procesales, a nivel europeo, que faciliten la admisibilidad de las pruebas resultantes.

No obstante, como menciondbamos con anterioridad, el contenido de dicho
articulo, garante de los derechos a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, es
muy generalista y carece de la definicion necesaria para su aplicacién directa. En
consecuencia, consideramos que el concepto de un proceso equitativo que contempla
la ChFREU deberia ser desarrollado por una norma propia del derecho de la Unién que
concretase las lineas procesales generales que han de aplicarse para considerar que la

obtencién de un medio de prueba no vulnera el derecho a un proceso equitativo.

Llegados a este punto, cabe preguntarse qué naturaleza habria de tener la norma
gue contemplase este tipo de directrices. Obviamente, deberia tener caracter
vinculante por lo que habria de discernirse si el formato adecuado seria un

Reglamento o una Directiva.

La complejidad de la materia y el nivel de injerencia en la soberania de los Estados
afectados nos llevan a descartar que este tipo de materia pueda regularse mediante un
reglamento, principalmente, porque no se trata de cuestiones que la EU debiera

legislar con efecto directo en cada uno de los Estados.

Nos inclinamos, por tanto, a que los estandares procesales que definieran el
proceso equitativo y que allanasen la admisibilidad de las pruebas transfronterizas
adquiriesen la forma de Directiva. Y ello, porque la necesaria transposicion que
requeriria para entrar en eficacia ayudaria a facilitar la adopcion de los cambios

procesales que habrian de aplicarse a los diferentes ordenamientos nacionales.
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Para aclarar las dudas en cuanto al razonamiento seguido, es el propio articulo 82.2
de la TFEU el que confirma que cualquier norma que se apruebe para facilitar el MR de
las sentencias y resoluciones judiciales, asi como la cooperacién policial y judicial en
asuntos penales con dimensidn transfronteriza, habra de tener el formato de Directiva

aprobada por procedimiento legislativo ordinario o codecisién.

Una vez determinado el punto de partida, establecido en el articulo 47 de la
ChFREU, y el formato que habrian de adoptar esas reglas que estandaricen unas reglas
de estandarizacién, una Directiva, debemos ofrecer una base de lo que deberia

contener dicha norma.

No se trata de dar un listado exhaustivo de reglas que habrian de contemplarse con
la finalidad de aumentar la eficacia procesal de las pruebas transfronterizas, dado que
este cometido excederia los objetivos de este trabajo. Sin embargo, el analisis llevado
a cabo a lo largo de los capitulos anteriores si nos pone en situacion de aportar algunas
lineas generales que deberia contener esa norma que podriamos denominar como una

Directiva de Estandares Procesales (En adelante, DSP por sus siglas en inglés).

Tal y como indicamos en apartados anteriores, el contenido de esta DSP debe
englobar los pasos ya avanzados por la EU en materia de proteccién de los derechos
gue entran en juego en un proceso penal. Es decir, conviene acudir a lo que disponen
las Directivas correspondientes al derecho a interpretacion y a traduccidon en los
procesos penales; al derecho a la informacidn en los procesos penales; al derecho a la
asistencia letrada en los procesos penales y a comunicarse con terceros y con
autoridades consulares durante la privacién de libertad; y la referente a la proteccion

de datos en los procesos penales.

En primer término, referente al derecho a interpretacion y a la traduccién, puestos
en relacidén con el derecho a la informacion en los procesos penales, nos remitimos al
analisis que haciamos en el Capitulo | de este trabajo. En términos generales,
consideramos que el derecho a la traduccién asegura que el afectado tendra acceso a

la informacion del expediente que estime necesaria, en la que puede entenderse
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incluida la practica de todos los actos de investigacidn llevados a cabo en busqueda de

medios de prueba.

No obstante, este aspecto deberia plasmarse con toda claridad en esa futura DSP de
una manera mas exhaustiva, que deberia establecer que las partes implicadas en el
proceso han de tener acceso a toda la informacidn que estimen necesario para ejercer
sus derechos, sin que quede a criterio de la autoridad judicial la conveniencia o no de
acceder a lo solicitado, asi como a la traduccién de dicha informacién a una lengua que
le sea comprensible. Consideramos, en este sentido, que deberia eliminarse la
distincion de “documento esencial” y extender la obligatoriedad de traduccion a la

totalidad del proceso.

En segundo lugar, basado en el contenido de la Directiva relativa al derecho a la
informacién en los procesos penales, la futura DSP deberia contener el derecho de las
personas investigadas a recibir informacién sobre sus derechos procesales penales y

sobre las causas por las que esta siendo objeto de investigacion.

Los derechos procesales que deberan ofrecerse a los investigados seran, al menos,

los siguientes:

a. Acceso a un abogado que, en nuestra opinién, deberia ser gratuita en todo
caso.

b. Derecho a ser informado puntualmente de las actuaciones que se estan
llevando a cabo sobre el investigado asi como de cualquier cambio sustancial que se
produzca en la causa que se inicia en su contra.

c. Derecho a la interpretacion y traduccidén, tal y como exponiamos con
anterioridad.

d. Derecho a permanecer en silencio.

En tercer lugar y también objeto de regulacién en normas europeas ya aprobadas,
la DSP debera garantizar la asistencia letrada para asegurar la efectividad del acceso a

la justicia. Aunque el articulo 47 de la ChFREU es taxativo cuando determina que esta
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asistencia sélo serd gratuita para quienes no dispongan de recursos, en aras de
aumentar las garantias procesales y en consecuencia la eficacia procesal de los
resultados obtenidos, consideramos que esa gratuidad deberia extenderse a todos
aquellos que deban ejercer su defensa, sin entrar en valoraciones respecto a sus
posibilidades econdmicas. Se eliminarian asi, las conflictivas valoraciones de hasta qué
punto puede considerarse que el investigado carece de medios, en las que el ECHR ha

tratado de poner orden”®.

Si nos centramos en la obtencion de medios de prueba puesta en relacién con la
asistencia letrada, estimamos que en todo caso debiera ser obligada la presencia de un
abogado cuando se practiquen actos de investigacion en los que intervenga
directamente el encausado. De este modo, se contribuiria a fortalecer la protecciéon de
los derechos del investigado, incrementando las posibilidades de admisibilidad de los
resultados del acto de obtencién de prueba en el Estado de emisidn. Esta medida iria
en consonancia con lo dispuesto en el articulo 48 de la ChFREU, cuando establece que

ha de garantizarse a todo acusado el respeto de los derechos de la defensa.

Consideramos, ademas, que el derecho a la asistencia letrada deberia ser
irrenunciable, a diferencia de lo que establece al respecto la Directiva 2013/48, de 22
de octubre. Y ello porque, en un panorama tan diverso como el que presentan los
sistemas procesales de los Estados miembros, la obligada asistencia de un abogado a
los actos fundamentales del proceso, y en particular en aquellos conducentes a la
obtencidn de pruebas, contribuiria a aumentar la confianza mutua de los participantes
y las posibilidades de admisibilidad de los medios de prueba obtenidos.

%l an las

Nos avalan en esta postura, a modo de ejemplo, las sentencias del ECHR
que el Alto Tribunal manifiesta que el derecho a un proceso equitativo queda
irrevocablemente lesionado si la condena se fundamenta en declaraciones realizadas
por el investigado en sede policial sin la presencia de un abogado. En este sentido, si

los estandares que pretendemos definir no obligan a la presencia de un letrado

480 sentencia del ECHR de 25 de abril de 1983, n°/g898asdPakelli.
4811 a mas ilustrativa: sentencia del ECHR de 27 déemabre de 2008, n° 36391/02, c&aiduz
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durante la toma de manifestacion, en aquel Estado donde este derecho sea
renunciable podria darse la situacién de exportar una prueba transfronteriza que

ponga en riesgo la existencia de un proceso equitativo.

Por ultimo, en lo que a la asistencia letrada se refiere, la DSP deberia garantizar la
comunicacion confidencial y frecuente entre el abogado y su defendido. Asi lo ha ido
perfilando el ECHR a través de su jurisprudencia cuando establece que “el derecho,
para el acusado, de comunicar con su abogado sin ser oido por terceras personas
figura entre las exigencias elementales del proceso equitativo en una sociedad

democrética y deriva del articulo 6.3 c) del Convenio”*®?.

La cuarta de las Directivas mencionadas, la Directiva 2016/680 de 27 de abril, esta
encaminada a la protecciéon de los datos de caracter personal de los investigados en un
proceso penal. En términos generales, el tratamiento leal en materia de proteccidn de
datos es un concepto distinto al derecho a un proceso equitativo, tal y como aclara el

considerando 26 de la propia Directiva 2016/680.

No obstante, aunque no pueda establecerse esa relacion de la custodia de los datos
de caracter personal con la generalidad de la proteccién del derecho a un proceso
equitativo en la obtencién de prueba, en el apartado quinto de este capitulo

evaluaremos su influencia en la obtencién de pruebas de ADN a través de la EIO.

Hasta este punto, hemos expuesto los avances que el legislador europeo ya ha
realizado en la estandarizacién de ciertos derechos procesales y, de manera indirecta,
en unas normas bdsicas que faciliten la admisibilidad de los medios de prueba
transfronterizos. En base a estos avances, y con ciertos matices, hemos alimentado el

contenido de lo que seria la futura DSP.

Continuaremos con nuestra aportacién con otros aspectos que hemos podido
concluir del analisis de los problemas identificados en este trabajo. Dado que esta DSP

tendria como referencia el derecho a un proceso equitativo consagrado en el articulo

%2 Sentencia del ECHR de 13 de junio de 2019, n°71638asdMarcello Viola.
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6.1 del ECoHR y reproducido mas tarde por el articulo 47 de la ChFREU, consideramos
necesario acudir a las posturas jurisprudenciales del ECHR que han ido definiendo
aquellas circunstancias en las que se entiende que se ha vulnerado el derecho a un

proceso equitativo.

Esta analogia entre la proteccion de un derecho consagrado en el ECoHR, tutelada
por el ECHR, con la de los contemplados en la ChFREU esta avalada por los

considerandos de varias normas europeas463

en las que se establece que el nivel de
proteccion de los derechos materializado por la normativa de la EU nunca debe ser
inferior al de las normas contempladas en el ECoHR, tal y como se interpretan en la

jurisprudencia del ECHR.

En definitiva, la interpretacion que hace el ECHR sobre el proceso equitativo, aun
siendo en base al articulo 6 del ECoHR y siendo el Alto Tribunal un érgano ajeno a la
estructura institucional de la EU, puede y deberia guiar la definicion de este concepto

en una futura e hipotética DSP, que emanara del Consejo y del Parlamento Europeo.

Una vez aclarado el hecho de que la jurisprudencia del ECHR, érgano ajeno a la
Unidn, supone una guia valida para la concrecion del concepto de proceso equitativo
en la EU, resumiremos el andlisis que realizamos en el Capitulo Il del trabajo de los

dictdmenes emitidos al respecto por el Alto Tribunal.

La apreciacién del ECHR respecto a la trascendencia que tiene la vulneracién de un
derecho en la quiebra del proceso equitativo podria clasificarse en dos grandes lineas

jurisprudenciales.

Por un lado estaria la linea de aquellos derechos cuya vulneracion supondria la no
validez inmediata de la prueba y que automaticamente, ademas, suponen una quiebra
del principio del proceso equitativo sin que sean necesarias interpretaciones

ulteriores. Este primer grupo lo compondrian el derecho a no auto-incriminarse y la

%3 \/alga como ejemplo el considerando 40 dBilectiva 2012/13/EU del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2012, relativa al deradhdnformacion en los procesos penales.
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prohibicion de la tortura. La apreciacion de un determinado elemento probatorio que
ha sido obtenido incurriendo en la violacién de uno de estos derechos supone, para el
ECHR, que la prueba debe ser excluida del proceso de manera inmediata. Ademas, y
mas alla de la exclusion de la prueba ilicita, la vulneracién de alguno de estos derechos
supondria, para el Alto Tribunal Europeo, una violaciéon del derecho a un proceso

equitativo consagrado en el articulo 6 del ECoHR.

Por otra parte, la segunda linea la compone el resto de derechos cuya vulneracion
no supone la inadmisibilidad per se del medio de prueba sino que, atendiendo a las
sentencias del ECHR, la vulneracién que se haya producido en la obtencion ha de
entrar en confrontacidn con otros aspectos que pongan de manifiesto si dicha
violacion ha quebrantado o no el derecho a un proceso equitativo. En cualquier caso,
como regla general, el Tribunal deja a los ordenamientos nacionales la potestad de la
apreciacion final de la prueba obtenida ilicitamente. En los casos en los que entra a
valorar el procedimiento seguido en los actos de investigacion, el ECHR aprecia el
equilibrio de conjunto en todo el proceso, para determinar si se ha llevado a cabo de

manera equitativa o no.

En definitiva, la jurisprudencia del ECHR deja claro que no hay proceso equitativo si
existe una vulneracidn del derecho a no auto-inculparse o si se ha ejercido la tortura
para la obtencién de alguno de los elementos probatorios y, por otra parte, para
determinar si la quiebra de algin otro de los derechos que entran en juego en el
proceso quiebran la equidad del proceso, hay que poner dicha vulneracion en relacién

con el conjunto de la investigacion.

Con el fin de aportar mayor concrecién al contenido que tendria esa hipotética DSP,
profundizaremos en la interpretacién que hace el ECHR del concepto de proceso

equitativo, a través de la jurisprudencia emitida.

En primer lugar, referente a la vulneracion del proceso equitativo por la aplicacion
de torturas o trato inhumano a los investigados, el ECHR ha manifestado en reiterada

jurisprudencia que la proteccién de este derecho no prevé limitaciones, en contraste
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con la mayoria de las cladusulas normativas del Convenio, y segun el articulo 15.2 no

estd sujeto a ninguna excepcion, ni siquiera en caso de peligro publico*®.

Para tratar de interpretar el criterio del ECHR de una manera extensiva y definir en
mayor profundidad el contorno del proceso equitativo, resulta importante determinar
gué convierte a este derecho en un tipo cualificado que hace que su vulneracién
quiebre la equidad del proceso sin interpretaciones ulteriores. Los fundamentos de las
sentencias del ECHR que determinan la inviolabilidad de lo dispuesto en el articulo 3
del ECoHR, hacen alusidon a la pertenencia de este tipo de derecho al nucleo del

Convenio.

Debemos concluir, por tanto, que la violacion del resto de derechos pertenecientes
a ese nucleo deberia tener un alcance similar y también que la vulneracién de los
mismos supondria la quiebra automatica del derecho a un proceso equitativo. Aunque
no existe referencia expresa a los derechos que pertenecen al nucleo del Convenio,

inferimos que la clave para identificarlos esta en el articulo 15.2 del ECoHR*®”.

En dicho articulo se identifican una serie de derechos cuya proteccion no admite
excepciones. En concreto, se trata del derecho a la vida (para el que Unicamente se
prevé la salvedad de los actos licitos de guerra), la ya mencionada prohibicién de la
tortura, la prohibicidn de la esclavitud o servidumbre y la prohibicidon de la imposicién

de una condena sin ley.

Como puede comprobarse, a excepcion de la prohibicion de tortura o trato
inhumano, el resto de preceptos que componen ese nucleo no guarda una relacién
directa con una investigacién penal y aun menos con la obtencion de un medio de
prueba. En consecuencia, el conjunto de derechos que componen el nuicleo no supone
una base sobre la que podamos avanzar mas en la configuracion del proceso equitativo

que pretendemos definir con la DSP.

464 Entre otras, sentencia del ECHR del 3 de junia@i, n° 22978/05, caskifgen
4652 La disposicion precedente no autoriza ningweraghcion del articulo 2, salvo para el caso de
muertes resultantes de actos licitos de guerde fas articulos 3, 4 (parrafo 1) y 7.
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El otro aspecto que, a tenor de la jurisprudencia del ECHR, resulta definitivo a la
hora de valorar la violacion del proceso equitativo es la posible vulneracion del
derecho a guardar silencio y a no declarar contra si mismo. Aunque no aparece de
manera expresa en el articulo 6, ni en el resto del ECoHR, el Alto Tribunal ha
considerado en numerosas sentencias*®® que la quiebra de este derecho rompe la

equidad del proceso.

Consideramos, en consecuencia, que el derecho a guardar silencio y a no declarar
contra si mismo deberia ser comunicado al afectado, de manera inexcusable e
inequivoca, en el momento de practicar cualquier prueba que requiera su intervencién
y que asi deberia recogerlo la DSP. Este derecho fue incorporado parcialmente en el
articulo 3 de la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo, que recogia el derecho a
permanecer en silencio. Consideramos que la posibilidad de no auto-inculparse supone
un anadido de calado puesto que, indirectamente, permite al investigado mentir en su
declaracion o contar sélo aquellos aspectos de los hechos que puedan contribuir a su

defensa.

En consecuencia, consideramos que la DSP deberia incorporar este derecho en su
formato completo, tal y como lo trata la jurisprudencia del ECHR, contemplando la
posibilidad de permanecer en silencio y de no auto-incriminarse. De este modo,
aumentarian las posibilidades de admisibilidad de la prueba transfronteriza y, por

tanto, su eficacia procesal.

Dejando al margen esta primera linea jurisprudencial del ECHR relativa a aquellos
derechos cuya violacién suponia la quiebra automatica de la equidad del proceso,
abordaremos el andlisis de la segunda linea expuesta, aquella en la que se realiza una
valoracion del conjunto del proceso para determinar si la violaciéon de un derecho

concreto desvirtua la equidad del proceso.

%8 Entre otras, sentencia del ECHR de 29 de junidf)¥, n® 25624/02, casd Halloran y Francis
0 sentencia del ECHR de 25 de febrero de 199R2681/87, caséunke.
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A través del andlisis de las numerosas sentencias relacionadas, hemos detectado
gue cuando el Alto Tribunal analiza el equilibrio del conjunto del proceso, en su
argumentacién supone un elemento decisivo si durante la investigacién se ha

respetado o no el derecho de defensa de los encausados.

Podemos concluir que, dada la estrecha relacién entre ambos conceptos, el analisis
de los elementos que componen el derecho de defensa puede ayudarnos a concretar
las lineas que definan el proceso equitativo a los efectos de los parametros procesales

gue se definan en la DSP.

Como punto de partida, las seis lineas generales que han de cimentar el derecho de

defensa estan esbozadas en el articulo 6.3, en forma de garantias para el investigado:

a. A ser informado en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y de
manera detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusacién formulada contra
él.
b. A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su
defensa.

c. A defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccién vy, si
carece de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un abogado
de oficio, cuando los intereses de la justicia asi lo exijan.

d. A interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su contra y a
obtener la citacidn e interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las
mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra;

e. A ser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende o no habla la

lengua empleada en la audiencia.

Como podemos comprobar, todos estos preceptos han sido recogidos por las cuatro
Directivas que se mencionaron al comienzo del apartado y que consideramos que
también debieran figurar en la DPS con el fin de aumentar la eficacia procesal de las
pruebas transfronterizas obtenidas a través de los diferentes instrumentos de

cooperacion.
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No obstante, la jurisprudencia del ECHR ha ido matizando esas seis lineas generales
gue marca el articulo 6.3 para el derecho a una defensa efectiva. Cifiéndonos
Unicamente a aquellas circunstancias que atafien a la obtencién de pruebas, las
sentencias relativas al derecho a la informacién sobre la naturaleza y la causa de la

acusacion han dejado aspectos de interés que deberian tener su reflejo en la DSP.

El primero de estos aspectos hace referencia a la necesidad de concrecién de la
informacién que recibe el investigado acerca de la acusacién que recae sobre él. En
este sentido, el Alto Tribunal establece que esa informacién debe ser concreta y
precisa, incluyendo una calificacion juridica provisional467 de la conducta por la que se
le investiga. Ademas, la informacion facilitada debe comprender, no sélo la causa de la

acusacion, sino también los hechos materiales que la han motivado*®®.

El ECHR también establece que es precisa la confirmacién de la recepcion de toda
informacion relevante por parte del acusado®®, asi como que el investigado debe
recibir notificacion referente a cualquier cambio que se produzca en los fundamentos
dela imputacién470, este Ultimo aspecto ha sido recogido por la Directiva 2012/13/EU,

de 22 de mayo, en su articulo 6.4.

Por otro lado, en referencia al idioma de la comunicacidn, el ECHR determina que
no es suficiente con un conocimiento superficial del idioma por parte del investigado,
en cuyo caso seria necesario recurrir a los servicios de un intérprete para no colocarlo

en un plano de indefension®’™.

Estos matices, aportados por el Alto Tribunal, deberian contemplarse en esa
hipotética DPS, de manera que concretasen todo cuanto fuera posible la definicidn del

derecho de defensa, con las consecuencias que éste provoca en la consideracién de un

4%’ Sentencia del ECHR de 25 de marzo de 1999, n%2844casdélissier y Sassi
%8 Sentencia del ECHR de 25 de julio de 200®3969/94, casMattoccia

%% Sentencia del ECHR de 11 de mayo de 1988, n° 18888asC.

7% Sentencia del ECHR de 25 de julio de 200®3969/94, casMattoccia

"1 Sentencia del ECHR de 19 de diciembre de 1989788/82, cas&amasinski.
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proceso equitativo y, en ultima instancia, en la eficacia procesal de las pruebas

transfronterizas obtenidas.

Una vez pormenorizado el contenido del ECoHR y de la ChFREU, expuesta la
normativa europea relacionada y materializada principalmente en las cuatro Directivas
mencionadas, y analizada la jurisprudencia del ECHR acerca de la vulneraciéon del
derecho a un proceso equitativo, expondremos posturas doctrinales de Ila
estandarizacion de normas procesales que, consideramos, podrian contribuir a la

construccion de la DSP.

Son varios los autores que consideran que la homogeneizaciéon de las normas
procesales en el seno de la EU pasa por una proteccion eficaz y uniforme de los

derechos de naturaleza procesal que entran en juego en una investigacion penal*’2.

En este sentido, para finalizar con las lineas generales que deberia contener la DSP,
nos parece interesante la reflexion de algunos autores que consideramos de plena
aplicacién a la construccion de unos estandares procesales europeos que incrementen
la eficacia procesal de los medios de prueba obtenidos. Aunque no parten de la
definicion de un proceso equitativo que hemos empleado en nuestra argumentacion y
algunos estén enfocados a las condiciones de admisibilidad que deberia imponer
nuestro pais, no desde un enfoque europeo, concluimos que contemplar las siguientes
previsiones en la DSP contribuiria a alcanzar su finalidad*”>:

- Jurisdiccionalidad de las medidas restrictivas de derechos fundamentales. Debe
entenderse como la intervencion de la autoridad judicial en la emision de la
peticion de la medida solicitada, sin que sea plenamente necesaria la ratificacion

por otro juez en el pais de ejecucién del acto de investigacién. En todo caso,

472 Entre otros, Borges Blazquez, R., “El procesoslagjivo ordinario para la creacién de un proceso
penal europeo, ¢Existe confianza mutua entre ltsd&s?”, en Gonzalez Cano, M.l. (Coordyden
Europea de Investigacion y Prueba TransfronteriadaeUnion Europeaed. Tirant, 2019, p.292.

473 Gascon Inchausti, F., “La eficacia de las prugiEsles obtenidas en el extranjero al amparo del
régimen convencional: apogeo y declive del primcide no indagacién”, en Gonzalez Cano, M.l
(Coord.),Orden Europea de Investigacién y Prueba Transfronterinala Union Europeagd. Tirant,
2019, p. 61.
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podria contemplarse que dicha autoridad de ejecucion llevase a cabo los

controles periddicos que establezca la legislacion de ese pais.

- Derecho de defensa y de la asistencia de abogado en los actos en los que
intervenga el investigado. Contemplando la posibilidad de la asistencia gratuita

cuando el investigado asi lo requiera.

- Autenticidad y cadena de custodia. Para garantizar la autenticidad de las
actuaciones llevadas a cabo, sera necesaria la presencia de fedatarios durante la
practica de los actos de investigacion que tengan por finalidad de obtencién de
pruebas. Ademds cuando las pruebas consistan la obtencidn de objetos o

documentos, resulta esencial que pueda acreditarse la cadena de custodia.

c) Los efectos armonizadores de una hipotética DSP

Una vez expuestas las lineas generales que podrian configurar el contenido de la
DSP, procederemos a vislumbrar en qué modo lo dispuesto en esta norma podria
contribuir a armonizar las normas procesales penales de los diferentes Estados

miembros.

En primer lugar, debemos concretar el efecto directo que podria tener la DSP en los
diferentes ordenamientos de los paises de la Unidn. La eficacia directa ha sido una
construccion jurisprudencial del CJEU y que se inicié con la sentencia Gend & Loos*"*.
En resumen, dicha sentencia reconoce que las normas de la EU producen derechos
individuales que los drganos jurisprudenciales nacionales deben salvaguardar y que la
existencia de la cuestion prejudicial favorable, tema sobre el que volveremos en el
siguiente apartado, implica la presuncion general de que la norma comunitaria se

aplica directamente por los jueces nacionales al resolver un litigio interno®”>.

4" Sentencia del CJEU de 26 de febrero de 1963, nC#963:1.

47> 6pez Escudero, M., “El Juez nacional como juetadénion y la aplicacién del derecho de la UE
en los Derechos Internos”, en Signes de Mesa(Clobrd)Derecho Procesal Europeed. lustel, 2019,
p. 85.
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Este principio general se ha ido concretando hasta llegar a dos criterios basicos que
han de definir la eficacia directa de una disposicion. El primero de estos criterios
consiste en la claridad y precision de la norma, que confiere un derecho concreto al
particular. El segundo criterio se basa en la ausencia de margenes de apreciacidon

discrecional*’®.

En el caso que nos ocupa, relativo a la DSP, el efecto directo de las directivas es
excepcional y sélo se producird cuando no se transpongan al ordenamiento nacional
en el plazo que se fije. La transposicién de la DSP, necesariamente, obligaria a la
modificacion de las normas procesales internas de muchos de los Estados miembros, lo
gue contribuiria a armonizar el modo en que se protegen los derechos procesales en

los diferentes paises de la Unidn.

Esta armonizacién tendria cierto margen de discrecionalidad, puesto que el Estado
tiene libertad de eleccion de la forma y de los medios para conseguir los objetivos
marcados por la directiva, conforme al denominado principio de la autonomia
institucional y procesal*’’. No obstante, a pesar de este margen, parece evidente que
la DPS conseguiria una estandarizacién de las lineas generales en la proteccion de los
derechos procesales en los paises miembros, lo que facilitaria la admisibilidad de las

pruebas transfronterizas.

A este fin de estandarizacion contribuiria también el principio de primacia®’®, segin
el cual el conflicto entre la norma europea y la nacional, ha de ser resuelto con la
inaplicaciéon de la norma nacional a favor de la europea. Cuestion ésta que dejaria sin

efecto cualquier norma procesal que contradijese lo dispuesto en la DSP.

Por ultimo, este efecto armonizador se potenciaria también gracias al principio de
interpretacion conforme, segun el cual, los drganos jurisdiccionales nacionales,

tomando en consideracion la totalidad de su derecho interno y aplicando los métodos

47%| 6pez Escudero, M., “El Juez nacional. of. cit, p.86.

477 _L6pez Escudero, M., “El Juez nacional. op. cit, p. 88.

478 Reconocido por primera vez en la sentencia delUCdE 10 de abril de 1984, n° 14/83
EU:C:1984:153, caseon Colson y Kamann
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de interpretacion reconocidas por éste, deben ejercer toda su competencia para
garantizar la eficacia de la norma europea y alcanzar los objetivos que marque ésta*’”’,

en nuestro caso, la DSP.

2. Nuevas aportaciones del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea para
mejorar la eficacia procesal de la prueba transfronteriza.

Partiendo de la base, reiterada a lo largo de este trabajo, de que la eficacia procesal
de las pruebas transfronterizas va aparejada a una proteccién eficaz de los derechos de
las partes implicadas en el proceso, para comenzar este apartado resumiremos la
proteccion jurisdiccional que les confiere el sistema actual, tal y como lo expusimos en

el Capitulo II.

Una vez que hayamos expuesto el sistema actual que estd vigente en el entorno
europeo para la proteccién jurisdiccional de los derechos del investigado, trataremos
de proponer los cambios en la organizacidén del CIEU que, desde nuestra perspectiva,
conducirian a una mayor eficacia en la tutela de estos derechos y que contribuirian a

incrementar la eficacia procesal de los medios de prueba transfronterizos.

Para comenzar a resumir la situacion actual, en primer lugar y siguiendo un orden
cronologico, deberiamos mencionar la tutela del ECHR como garante del respeto a los
derechos recogidos en el ECoHR. Se trata de una jurisdiccién externa a la EU cuyo
ambito material de enjuiciamiento esta referido al Unico y limitado texto referido. Una
de las consecuencias de este caracter externo de su jurisdiccion es la escasa posibilidad
de tomar medidas cautelares que se da unicamente cuando existe un riesgo real de

dafios serios e irreversibles*®,

A lo largo de los capitulos de este trabajo se ha reiterado la referencia a sentencias

del ECHR que han tenido transferencia a los efectos de la prueba transfronteriza y su

479 | 6pez Escudero, M., “El Juez nacional. op. cit, p. 91.

80 De Palacio del Valle de Lersundi, U.; De Palac@ Walle de Lersundi, J.M., “El Tribunal
Europeo de derechos Humanos (l). El sistema deequidin de los derechos humanos del Consejo de
Europa”, en Signes de Mesa, J.I. (Coomdgrecho Procesal Europeed. lustel, 2019, p. 596.
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eficacia procesal. No obstante, en cuanto a su dambito de aplicacion, el Alto Tribunal
circunscribe su aplicacion a un elenco limitado de los derechos contemplados en el
ECoHR. En concreto, a los referidos al derecho a la vida y a la prevencién de tratos
inhumanos (arts. 2 y 3), a un proceso equitativo (art. 6) y, en menor medida a la vida

privada familiar (art. 8)481

. De éstos, como hemos tenido la oportunidad de analizar,
son los concernientes al articulo 3 y 6 los que tienen mayor repercusion en la

admisibilidad de las pruebas obtenidas.

En cuanto a las posibilidades de un investigado de requerir el amparo del ECHR
cuando considere que se han quebrantado alguno de los derechos y libertades
contemplados por el ECoHR, los unicos requisitos que han de cumplir para tal
requerimiento consisten en ostentar la condicién de victima*®? y en haber agotado las

vias internas nacionales de recurso.

Se trata, por tanto, de una solicitud que un investigado puede promover de manera
individual cuando considere que durante el proceso se ha vulnerado alguno de los

derechos que entran en juego en el mismo.

Dejando al margen esta sucinta exposiciéon de la implicaciéon del ECHR en la
admisibilidad de las pruebas transfronterizas, nos detendremos en la proteccidon que
lleva a cabo el CJEU de los derechos intervinientes en la obtencion de elementos

probatorios entre Estados de la Union.

En el Capitulo Il tuvimos la oportunidad de exponer la composicién y funciones del
CJUE. En lineas generales, recordamos, el Alto tribunal de la EU estd compuesto por el
Tribunal de Justicia (JC) y el Tribunal General (GC), ademas de la posibilidad de crear

tribunales especializados inexistentes a dia de hoy483.

“81 De Palacio del Valle de Lersundi, U.; De Palac@ Walle de Lersundi, J.M., “El Tribunal
Europeo...”,op. cit, p. 596.

482 | a definicion de victima, a los efectos del ECHR, ha ido perfilando en base a la propia
jurisprudencia del Alto Tribunal. En lineas genesalla victima debe tener un nexo suficientemente
directo con el perjuicio causado, de modo que &xtaf de manera directa, sin que valgan meras
conjeturas o sospechas.

83 Como tribunal especializado, sélo llegé a existirTribunal de Funcién Pulblica de la Unién
Europea, creado por la Decisién 2004/752/CE, Eoratlel Consejo, de 2 de noviembre de 2004.
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En lineas generales, las funciones del CIEU consisten en controlar la legalidad de los
diferentes actos adoptados por las instituciones y organismos de la EU en el ejercicio
de sus competencias. Ademas el CJEU da respuesta a las cuestiones prejudiciales
planteadas por los jueces nacionales de los Estados miembros, acerca de la

interpretacion o validez de la normativa europea.

A diferencia de lo que ocurria en el ECHR, en el caso del CJEU si nos encontramos
con ante un érgano de jurisdiccidn interna, con plenos efectos en el Derecho nacional
de los Estados miembros con relacion de primacia y con aplicabilidad inmediata de

ineficacia ante cualquier norma nacional contraria al Derecho de la Unién*®.

Para cumplir con estas funciones, el CIEU reparte sus competencias entre los dos
tribunales principales que lo componen. En este sentido, el JC entiende de las
cuestiones prejudiciales, del recurso por incumplimiento, de los recursos de anulacién
y por omisién, del recurso de casacidén, reexamen y recursos especiales, y del control

previo de los acuerdos internacionales.

Centrandonos en aquellas competencias que pueden tener relacion con la
obtencién de pruebas transfronterizas, la principal actividad que lleva a cabo el JCes la
resolucién de cuestiones prejudiciales, acerca de la interpretacion y validez de las

normas europeas que son de aplicacion en el proceso penal.

A través de las cuestiones prejudiciales, los tribunales nacionales pueden solicitar al
JC que se pronuncie acerca de la interpretacidon de los Tratados o sobre la validez y
correcta definicion de los actos adoptados por las instituciones, drganos u organismos

de la Union.

Entendia de los litigios entre la EU y sus funcim® Dejo de existir el 1 de septiembre de 2016 al
bajo niumero de casos que se les presentaba.

84 De Palacio del Valle de Lersundi, U.; De Palac@ Walle de Lersundi, J.M., “El Tribunal
Europeo...”,0p. cit, p. 619.
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En el caso que nos ocupa, un tribunal nacional de algun Estado miembro puede
plantear al JC cuestiones prejudiciales en cuanto a la interpretacion o adecuacién de la
aplicacion del derecho originario o derivado de la EU. En el ambito concreto de la
obtencion de pruebas, las cuestiones prejudiciales versan sobre la interpretacion del
contenido de la ChFREU, como derecho originario, y de las directivas y FM relativas a la
obtencion de medios de prueba y de garantias de derechos procesales, todas ellas

analizadas en este trabajo.

A modo de ejemplo, un tribunal nacional puede plantear ante el JC una cuestién
prejudicial si se le plantean dudas sobre si se vulnera el derecho a la informacién en los
procesos penales, contenido en la Directiva 2012/13/EU del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2012, para el caso de un detenido extranjero que conoce
solo superficialmente el idioma en el que se lleva a cabo el proceso, cuando no se ha
aplicado correctamente el contenido de la Directiva 2010/64/EU del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretaciony

a traduccion en los procesos penales.

No obstante, es importante resaltar que la iniciativa de plantear una cuestidn
prejudicial corresponde al tribunal nacional y no al investigado que haya podido ser
objeto de la vulneracién de alguno de los derechos reconocidos por el derecho de la
EU. En este sentido, la iniciativa del tribunal nacional para plantear una cuestién
prejudicial ante el CJEU es independiente a la postura de las partes intervinientes en el
proceso y no requiere que ninguno de los implicados solicite la interposicion de dicha

cuestion®®.

Como exponiamos con anterioridad, ademas del JC, el CJEU también engloba al GC
y, ademas, el articulo 19.1 del TEU contempla la posibilidad de crear tribunales

especializados. El articulo 256.3 del TFEU reconoce la competencia al GC para

8% Sentencia del CJEU de 16 de junio de 1981, n°6Z802 casBalonia.
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pronunciarse sobre cuestiones prejudiciales en aquellas materias especificamente

tratadas por el estatuto CJEU, aunque esta posibilidad nunca ha sido desarrollada®®.

En cuanto a los tribunales especializados, como se expuso con anterioridad, no
existen en la actualidad y el Unico precedente se instaurd para tratar una materia que

no guardaba relaciéon alguna con la obtencién de prueba transfronteriza.

Una vez resumida la proteccion supranacional que actualmente ampara a los
derechos implicados en el proceso de obtencién de prueba transfronteriza, trataremos
de configurar como podria mejorar este sistema junto a la inclusion de la DSP que

proponemos.

A priori, el papel del ECHR no cambiaria puesto que la funcidon de este Tribunal,
como se describia con anterioridad, es garantizar el respeto a los derechos
contemplados en el ECoHR. Dado que la DSP formaria parte del derecho derivado de la

EU, en nada afectaria a los bienes juridicos que ha de proteger el ECHR.

No obstante, debemos detenernos en el rol que adoptaria el CJEU, asi como en los
posibles cambios que podrian fortalecer la proteccién de los derechos de los
investigados que entran en juego en el proceso penal e incrementar, de este modo, la
eficacia procesal de los elementos probatorios transfronterizos que se hayan obtenido

en dicha investigacion.

Como en el caso de cualquier norma de derecho derivado de la EU, la DPS podria
dar lugar al planteamiento de cuestiones prejudiciales al JC por parte de las
autoridades judiciales de los diferentes Estados miembros. Como el contenido de esta
hipotética Directiva abarcaria un elenco mas extenso y detallado de derechos
intervinientes en el proceso penal respecto a los que contempla el arbol normativo
actual, resultaria l6gico que el numero de las cuestiones planteadas fuese superior en

numero a las que se plantean actualmente en el ambito del AFSJ.

8¢ Signes de Mesa, J. I., “Los Tribunales de justitdda Unién Europea. El tribunal de Justicia y el
Tribunal General”, en Signes de Mesa, J.I. (Cobebecho Procesal Europeed. lustel, 2019, p. 61.
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Esta tendencia al alza del nimero de cuestiones prejudiciales estaria reforzada por
la ténica general que ya se da actualmente en este ambito. En este sentido, y sin que
se haya producido novedad normativa alguna al respecto, el CIJEU ya sufre un
incremento en la cantidad de cuestiones prejudiciales que recibe, en crecimiento

constante en los ultimos afios.

Asi, sélo entre 2018 y 2017 se produjo un incremento del 10% en el numero de
cuestiones prejudiciales planteadas, incremento que mantiene esta tdnica en términos

similares desde 2011*’.

Nos encontramos, por tanto, con un escenario en el que los tribunales nacionales
cada vez presentan mas cuestiones prejudiciales al JC. A esta circunstancia habria que
afiadir el aumento de consultas que, consideramos, se produciria en caso de aprobarse

la DSP que proponemos en el apartado anterior.

Todo ello podria conducir a un colapso en la actividad del CJEU, con mayor
incidencia en la carga de trabajo del JC. Ante esta posibilidad, consideramos que
habrian de buscarse alternativas y propuestas que asegurasen que el CJEU mantuviese
unos niveles adecuados de agilidad en la respuesta, de manera que redundasen en una
proteccion eficaz de las garantias procesales de los investigados y que contribuyesen a
respetar el derecho a un proceso equitativo a conforme a lo previsto en el articulo 47

de la ChFREU y en el articulo 6 del ECoHR.

Durante 2018 el JC resolvi6 568 cuestiones prejudiciales, de las cuales 80
pertenecian al ambito del AFSJ. La siguiente area tematica en la que mas cuestiones se
plantearon fue la de fiscalidad, con 69. También llama la atencion otros ambitos como

8

la aproximacién de legislaciones o la proteccién de los consumidores*®. Puede

comprobarse que los temas sobre los que se plantean cuestiones prejudiciales

8" Tribunal de Justicia de La Unién Européaforme anual 2018. Actividad Judicia2018, p.136,
puede consultarse en:
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/applicétidf/2019-08/ra_2018 es_cover_web.pdf

88 Tribunal de Justicia de La Unién Europkdorme anual 2018..., op. cip,132.
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pertenecen a una tematica muy diversa y que la afectaciéon de los derechos

fundamentales que se dan en cada una de ellas es variable.

Por otra parte, como exponiamos con anterioridad, el GC también esta habilitado
para resolver cuestiones prejudiciales, aunque esta capacidad no ha sido desarrollada
a dia de hoy. Consideramos que para asegurar la eficacia del CJEU en la proteccién de
los derechos intervinientes en el proceso penal, habria de habilitarse esta posibilidad

gue contempla el articulo 256 del TFEU.

De este modo podria aligerarse la carga de trabajo del JC y evitar un eventual
colapso por exceso de actividad en el CJEU. Si el GC entendiese también de la
resolucién de cuestiones prejudiciales, podria aplicarse un reparto por areas juridicas

gue optimizase el funcionamiento del Alto Tribunal de la EU.

No obstante, consideramos que las cuestiones prejudiciales relativas a los asuntos
del AFSJ deberian continuar siendo atendidas por el JC, por la trascendencia de los
derechos que entran en juego en un proceso penal. En nuestra opinién, el nuevo
reparto de materias deberia pasar porque el GC asumiera competencias en materias
de menor calado como, a modo de ejemplo, la evaluacién de los contratos publicos o

la libertad de establecimiento.

De este modo, el JC liberaria parte de su carga de trabajo en materias en las que la
presencia de derechos fundamentales es menor, para poder dedicar mayores recursos
a discernir si se respeta o si se interpreta correctamente la normativa europea en

proteccion de los derechos procesales de los investigados489.

Otra de las opciones que podria considerarse seria la creacién de un tribunal

especializado, de los contemplados en el articulo 257 del TFEU, que se dedicase en

“89En caso de optarse por esta opcion, es decir lfG&Ceentendiese de cuestiones prejudiciales
ajenas a la esfera AFSJ, esta reforma podria eeampafada de otras modificaciones ajenas a la
tematica de este trabajo como puede ser la crea@dm Tribunal Especializado de asuntos sobre la
competencia. Este nuevo Tribunal descargaria ceraitbmente la carga de trabajo del GC que podria
dedicar mas recursos a la resolucién de las cuestiprejudiciales que se le planteasen.

336



exclusiva a la resolucién de las cuestiones planteadas en relacién al AFSJ. No obstante,
en nuestra opinidn, la estructura del CJEU que cataloga a estos tribunales
especializados como de primera instancia, subordinados al CJ y al GJ, nos llevan a
descartar que un hipotético tribunal especializado pudiese ser el érgano adecuado
para sentar las bases jurisprudenciales de la proteccién de los derechos procesales y

de la definicion de un proceso equitativo a nivel de la EU.

Al margen de este nuevo reparto de competencias, consideramos que en la
proteccion de los derechos que ampararia la DSP existiria una debilidad consistente en
gue no existen garantias de que la victima de una posible violacién de sus derechos

pueda instar motu propio el amparo del CJEU.

En efecto, tal y como hemos descrito con anterioridad, son los tribunales nacionales
los que plantean las cuestiones prejudiciales al Alto Tribunal Europeo pero no se
asegura la posibilidad de que sea el afectado el que pueda instar al tribunal de su pais
que entienda la causa la posibilidad de que plantee una cuestion prejudicial sobre su

causa ante el CJEU.

Consideramos, por tanto, que la propia DSP deberia obligar a los Estados miembros
a que asegurasen como via de recurso que los investigados pudieran instar en sus
tribunales nacionales la posibilidad de plantear una cuestién prejudicial ante el CJEU
sobre casos en los que puedan ostentar el papel de victimas, tal y como lo contempla

el ECHR para las posibles vulneraciones de los derechos contenidos en la ECoHR.

3. El refuerzo del ejercicio de la defensa en la obtencion de prueba
transfronteriza.

En el analisis de la obtencion de la prueba transfronteriza que hemos llevado a cabo
en los capitulos anteriores se ha puesto de manifiesto que la doctrina, desde
diferentes puntos de vista, ha sefalado que los empenos de la EU en incrementar la

eficacia de la cooperacién procesal penal se han llevado a cabo olvidando, en
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ocasiones, la necesidad de asegurar que el derecho de defensa de los investigados

también mejorase en términos similares.

Esta circunstancia se ha ido corrigiendo vy, tal y como exponiamos en el Capitulo V,
el articulo 1.3 de la EIO ya contempla que las partes en el proceso puedan solicitar a
través de la autoridad judicial nacional la ejecucion de una EIO para ejercer de manera

efectiva su derecho a la defensa.

No obstante, resulta evidente que la labor de la defensa se complica cuando
durante la investigacidén alguna de las pruebas es obtenida en el extranjero. Para
empezar, los letrados de la defensa han de tener un profundo conocimiento del
instrumento concreto que se haya empleado para la obtencién de la prueba.
Generalmente, y cada vez mas, el instrumento de cooperacion que se empleard serd

una EIO.

Asi, el abogado de la defensa deberd conocer en profundidad aspectos
fundamentales de la EIO, en caso de que se aplique este instrumento de cooperacion.
Entre ellos y a modo de ejemplo, si la EIO ha sido emitida cumpliendo los requisitos
formales o si el acto de investigacion de investigacion solicitado estd afectado de las
disposiciones especificas contempladas en el capitulo IV de la DEIO. Sobre la necesidad

de obtener esta formacion volveremos en el apartado siguiente de este capitulo.

Ademas, las dificultades para ejercer la defensa de un investigado en estos casos se
ven incrementadas por la materializacion de un acto destinado a obtener elementos
probatorios en otro pais. Teniendo en cuenta que la aplicacion de la lex loci de dicho
pais serd la tonica general, el abogado defensor también deberd conocer los
fundamentos de las normas procesales de ese Estado, para poder estar en situacién de

ejercer una defensa eficaz de su cliente.

Consideramos que este tipo de defensa, ademas de no estar al alcance de
cualquiera en términos econdmicos, requiere otro tipo de respuestas. En este sentido,

no parece realista que un letrado se constituya en experto, no sélo en cooperacién

338



procesal penal europea, sino también en el amplio abanico de sistemas procesales que

presentan los Estados miembros.

Para paliar esta situacién y asegurar que se garantiza el respeto a un proceso
equitativo, particularizado en el ejercicio efectivo del derecho de defensa,
consideramos que deberia crearse una instituciéon de apoyo a aquellos investigados en

cuya causa aparezca la necesidad de practicar una prueba en otro Estado de la Unidn.

Denominaremos a esta institucién de apoyo como “defensor europeo” o

“Eurodefensor”*®°

y su finalidad seria conseguir que un investigado no viera mermadas
sus posibilidades de defensa, ni pudiese alegar indefensidn, cuando en el transcurso de
una investigacion que le afecte sea necesario practicar una prueba en otro Estado

miembro, con independencia del instrumento de cooperacidn que se emplee.

Concebimos esta idea del “Eurodefensor” como una institucion central, que podria
tener caracter independiente o formar parte de EUROJUST, en la que la EU
intervendria principalmente a través de la financiacion de los servicios de

organizaciones de abogados y defensores nacionales.

De este modo, cuando durante una investigacion entrase en juego algin acto de
investigacion de caracter transnacional en el seno de la EU, el investigado podria
solicitar la intervencion del “Eurodefensor”, que compensaria la sobrecarga a la que se

veria sometido un defensor nacional.

49| a figura del Eurodefensor fue desarrollada pemera vez por Bernd Schiinemann en 2006,
aungue se planteaba en un escenario muy difereatéual y con unas caracteristicas que difieretasle
que exponemos en este apartado. En concreto, Suhiineplanteaba un proyecto alternativo al sistema
de cooperacién procesal europeo actual. A modgedepd, desechaba al MR como piedra angular y
proponia que la armonizacién del derecho penabsieliferentes Estados, en sus vertientes sustantiva
procesal, era el camino para alcanzar una autéA#&). Puede consultarse mas sobre este proyecto
alternativo en Schiinemann, B., “¢Peligros parastelde de derecho a través de la europeizacién de la
administracion de justicia penal?”, en Armenta DBu(Coord.),El derecho procesal penal en la Unién
Europea. Tendencias actuales y perspectivas deofued.Colex, 2006, p. 34.
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Como mencionabamos, se trataria de una instituciéon central que proporcionaria
apoyo a la defensa del investigado. En el caso que citdbamos, cuando se emite una
EIO, el abogado nacional podria pedir asesoramiento al “Eurodefensor” acerca de la
emision y tramite de la EIO pero, ademas, la Institucion del “Eurodefensor” podria
financiar los servicios de un abogado en el Estado miembro donde se practicaria el
acto de investigacién, asegurando la tutela de un letrado que conoce la legislaciéon

procesal de ese pais.

Con esta medida, en nuestra opinién, se contribuiria al equilibrio de fuerzas entre el
ejercicio del jus puniendi, a cargo de las instituciones europeas y nacionales, y el

derecho del investigado a una defensa efectiva.

4. La importancia de la formacion en la eficacia de la cooperaciéon procesal
penal.

Una de las recapitulaciones que exponiamos en el Capitulo Il consistia en la
necesidad de una adecuada formacidon para los intervinientes en la labor de
cooperacion procesal penal europea ya fuesen jueces, fiscales, abogados o

funcionarios de policia.

Organizaciones como los magistrados de enlace o instituciones como EUROJUST y la
EJN realizan una valiosa labor de formacién, como ya se expuso en dicho capitulo. No
obstante, consideramos que una cuestion de tanta importancia no deberia quedar en

esfuerzos aislados y que dependen, en medida, de la voluntad de los intervinientes.

En nuestra opinidn, para asegurar una adecuada eficacia de los instrumentos de
cooperacion analizados en este trabajo y el adecuado encaje de la DSP en este sistema,
deberia establecerse un método estructurado de formacion de los profesionales

intervinientes, cuya organizacion corriera a cargo de EUROJUST.

En este sentido, deberia promoverse el conocimiento basico de los sistemas legales

de otros Estados miembros y de los instrumentos de cooperacidén europeos. Entre las
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actividades que corresponderia coordinar a EUROJUST, habria de estar el desarrollo de
maodulos comunes de formacion que podrian cursarse en la sede de dicha Institucion o
formar parte de los curriculos de las universidades europeas. Cabria, incluso, la
posibilidad de crear una Academia Europea de Estudios Juridicos que estuviese
centrada en la cooperacién judicial europea y que se encontrase inserta en la

estructura de EUROJUST*.

También cabria la posibilidad de establecer rotaciones o pasantias en otros Estados
o en la sede de EUROJUST, con el fin de profundizar en las actividades de cooperacién
y en el conocimiento de los sistemas procesales de otros Estados, asi como

intercambios de jueces entre los diferentes Estados miembros*®2.

. PROPUESTAS PARA OPTIMIZAR EL FUNCIONAMIENTO DE LOS EQUIPOS
CONJUNTOS DE INVESTIGACION Y MEJORAR LA ADMISIBILIDAD DE LOS RESULTADOS
DE LOS MISMOS

El objetivo de este apartado es exponer aquellas propuestas, legislativas o de otra
indole, que afectan a la constitucidon y funcionamiento de los JIT, y que tienen por
finalidad mejorar el funcionamiento de los mismos e incrementar la eficacia procesal

de los frutos obtenidos de su actividad.

Como se expuso en el apartado segundo de este capitulo, el marco normativo que
ampara la creacion de un JIT en el seno de la EU resulta, al menos, confuso. La
actividad normativa de la Unién en este campo se limita a la FDJIT, que se elabord con
una clara vocacidn transitoria, a la espera de que todos los Estados miembros

ratificaran el ECMACM 2000.

Las FD, como instrumentos legislativos, fueron creadas por el Tratado de

Amsterdam®® y se empleaban exclusivamente en el ambito de la cooperacién judicial

“91 Giseéle Vernimmen-Van Tiggelen, G.; Surano, L., 8ysis of the future of mutual recognition in
criminal matters in de EU'Eclan, n°17, 2008, puede consultarse en:
https://lwww.advokatsamfundet.se/globalassets/adsaka#undet_sv/nyheter/slutrapport_mutual_recogni
tion_eng.pdf

492 Bachmaier Winter, L., “El exhorto europeo..op. cit.,p. 178.

493 En concreto, por el articulo 34 de dicho Tratado:
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y policial. La FDJIT sufrid, durante su elaboracién y aprobacion, las limitaciones propias
de una norma de esta naturaleza. No en vano, requerian de la unanimidad del Consejo
para su aprobacion. La necesidad de obtener un consenso total se traduce,
normalmente, en una rebaja en el nivel de ambicidon en cuanto a la concrecion de los
aspectos regulados. Este efecto resulta mds acusado cuando la materia a regular afecta
directamente a la soberania nacional de los Estados, como es el caso del ejercicio del

ius puniendi.

Ademas, es importante recordar que la FDJIT vio la luz bajo la estructura limitada
del antiguo tercer pilar comunitario y, en consecuencia, adolece de un importante
descuido en los aspectos trascendentales referentes a los derechos y garantias de los

investigados, de los que no se regula cuestion alguna en su articulado®®*.

Los defectos en el funcionamiento de los JIT que se expusieron en el Capitulo 3y
que tienen una incidencia directa en la obtencion eficaz de los medios de prueba,
podrian atenuarse con la aprobacidon de una nueva norma que amparase la creacién de
los JIT entre Estados miembros. Esta nueva regulacion aprovecharia los afios de
experiencia acumulada en el funcionamiento de los JIT, recogida profusamente en los
informes de la JITNEN, asi como las disfunciones que hayan podido detectarse a nivel

estrictamente nacional, por parte de los paises participantes.

En relacion al formato que deberia adoptar dicha norma, el razonamiento que
seguiamos en el apartado anterior para la DSP es perfectamente valido para el caso
concreto de los JIT, por lo que consideramos que la nueva regulacion de los JIT habria

de tener el formato de una Directiva.

2. El Consejo dispondra y fomentara, en la fornsegun los procedimientos oportunos tal como se

establece en el presente titulo, la cooperaci@mpate para la consecucion de los objetivos dénién.

A tal fin, a iniciativa de cualquier Estado miemlarale la Comisién, el Consejo podra, por unanimidad

/

b) adoptar decisiones marco para la aproximaciéraslalisposiciones legales y reglamentarias de los
Estados miembros. Las decisiones marco obliganés &stados miembros en cuanto al resultado que
deba conseguirse, dejando, sin embargo, a lasidades nacionales la eleccién de la forma y de los

medios. No tendran efecto directo.

49 Hernandez Lépez, A., “Reflexiones en torno a l&lesiéon de los Equipos Conjuntos de
Investigacion en la Directiva 2014/41/UE", en GdazaCano, M.l. (Coord.)Orden Europea de
Investigacion y Prueba Transfronteriza en la Uniuropea,ed. Tirant, 2019, p. 223.
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Pasamos ahora a detallar las lineas generales que deberia definir esta Directiva.
Como punto de partida, en un escenario en el que la cooperacidn judicial tiene al MR
como piedra angular, consideramos que no resulta coherente que una figura como los
JIT dependa tanto del acuerdo puntual entre los Estados que van a configurarlo. Al
contrario, la configuraciéon de estos equipos deberia gozar de un elevado grado de
automatismo, propio del resto de medidas de cooperacién que estan basadas en el

MR.

Para lograr este grado de automatismo, la futura Directiva deberia tasar muchos de
los aspectos que la regulacion actual deja al acuerdo o buena voluntad de Estados que
van a configurar el JIT. En primer lugar, tendrian que definirse una serie de motivos de
denegacidn, con una limitacién lo suficientemente clara que evite la incertidumbre del

posible arbitrio en la decision por parte de los componentes del Equipo.

Ademas de estar definidos con la maxima concrecién, estos motivos de denegacién
deberian ser simples y reducidos en numero. Siguiendo la ténica de otras medidas de
cooperacion, bien podrian limitarse a un umbral punitivo de los delitos a investigar,
conjugado con la lista de “eurodelitos”, ya mencionada en este trabajo. En aras del
automatismo de la constitucion de los JIT, las autoridades correspondientes de cada
Estado no podrian denegar la constitucion de un JIT por un motivo que no estuviese

expresamente recogido entre los motivos de denegacion.

Por otra parte, la nueva Directiva de los JIT deberia eliminar la intervencion de las
autoridades administrativas en el proceso de decisidon referente a la constitucion y
funcionamiento de un Equipo. Como medida de cooperacidon procesal penal, la
decisién de constituir un JIT y la operativa del mismo una vez constituido, no deben
estar supeditados al dictamen de autoridades gubernativas, sino que debe

corresponder exclusivamente al ambito judicial.

Coincidimos con la opinién compartida por diversos autores, y ya vertida en este

trabajo, consistente en considerar la decision de creacién de un JIT como una medida
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de investigacién mas que debe tomar la autoridad competente en ese campo, sin que
resulte procedente que dicho afan de investigacién conjunta se vea truncado por la

intervencion de autoridades administrativas.

Al margen de evitar la intervencidn administrativa en la creacion de un JIT, la nueva
Directiva que regule su constitucién y actividad deberia modificar el planteamiento del
estatus de los agentes destinados, sin que en ningln caso se minusvalore su presencia
e intervencion en otro Estado miembro. En este sentido, Unicamente podria
entenderse que se les vete la realizacion de ciertas acciones que resulten
especialmente coercitivas, como el acto de la detencién. No obstante, no deberian
tener obstaculos para llevar a cabo otro tipo de medidas de investigacién como la
gestidon de intervenciones de las comunicaciones o la realizacidn de seguimientos y
vigilancias de caracter operativo. En ningln caso compartimos la permanencia en una
hipotética Directiva de lo dispuesto en el 13.5 del ECMACM 2000, donde se prevé la
posibilidad de vetar su presencia a criterio del Estado anfitrion, a menos que medien

razones suficientemente motivadas*”.

Otro de los aspectos que, en nuestra opinién, deberia ser objeto de revision en la
nueva Directiva que regule los JIT es la posibilidad de constituir Equipos genéricos
asociados a una tematica delictiva determinada. Como se expuso en el Capitulo 3, los
Equipos que se constituyan basados en la normativa actual (cuestién aparte son los
acuerdos bilaterales) han de estar creados para investigar una conducta concreta y

durante un periodo de tiempo limitado.

Relativo a esta circunstancia, la nueva Directiva que dé amparo a los JIT debe
habilitar la creacion de JIT permanentes enfocados a la investigacion de una tematica
delictiva determinada. Esta practica ha demostrado dar excelentes resultados cuando
se ha puesto en marcha a través de acuerdos bilaterales*®y seria una solucién eficaz

en aquellos casos en los que se trata de paliar conductas delictivas que afectan de

9% A modo de ejemplo, una de las razones fundamesiaaidria ser la preservacion de la intimidad
de victimas especialmente vulnerables.

9% E| mejor ejemplo puede encontrarse en el JIT peemi& constituido en 2007 entre Espafa y
Francia para combatir el terrorismo de ETA, a d&izos atentados de Capbretdn, Francia.
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manera cotidiana y simultanea a dos o mas paises de la EU. A modo de ejemplo, podria
constituirse un JIT permanente entre Espafia y Portugal enfocado a luchar contra el
trafico ilegal de armas de fuego, por la especial casuistica que se da en la frontera

entre ambos paises*”’.

Por ultimo, al margen de las lineas generales de la nueva regulacion de los JIT,
creemos que es necesario un nuevo planteamiento del papel de las agencias europeas
en la constitucidén y funcionamiento de estos Equipos. En este sentido, consideramos
gue dado que un JIT varia de responsable en funcidn del territorio en el que opere en
cada momento, deberia potenciarse el papel coordinador de EUROJUST. En ningln
caso se trataria de restar iniciativa investigadora a los diferentes jefes, sino que la
agencia intervendria como mero elemento organizador, que contribuiria de manera

mas efectiva al buen término de la investigacion.

V. PROPUESTAS ORIENTADAS A MEJORAR LA EJECUCION DE LA ORDEN
EUROPEA DE DETENCION Y ENTREGA EN SU VERTIENTE DE OBTENCION DE PRUEBAS

La finalidad de este apartado consiste en describir las propuestas que se han
inferido en base al Capitulo IV de este trabajo y que estan encaminadas a mejorar la
aplicaciéon de la EAW en un campo muy concreto de su ambito de actuacidn,
consistente en la obtencién de pruebas a través de su ejecucion, tal y como establece

el articulo 29 de la FDEAW.

Como se expuso con anterioridad, aunque de manera accesoria, los legisladores
europeos quisieron que la EAW tuviese también una utilidad en la investigacion penal
no sélo a través del traslado de detenidos para llevar a cabos actos de investigacion,
sino también a través de la redaccién del ya analizado articulo 29 de la FDEAW, que
permite el traslado de objetos intervenidos durante la detencion y que puedan servir

como prueba.

497 En Portugal, la licencia de caza habilita a poseearma corta de calibre 6.75, mientras que en
Espafia es necesaria la licencia de armas A, desidncmuy restringida. Esta circunstancia provaea g
exista cierto nivel de trafico ilegal de este tifmarmas entre ambos paises.
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No obstante, la evolucién normativa de la EU en materia de cooperacion procesal
penal ha desarrollado otros instrumentos que resultan mas especificos para la
obtencién de medios de prueba y que también permiten el traslado de un detenido a

estos efectos, como es el caso de la DEIO.

En concreto la DEIO prevé la posibilidad de que, en determinadas circunstancias, un
detenido pueda ser trasladado a otro pais para la practica de alguna medida de
investigacion. No obstante, como pudo comprobarse en el analisis comparativo del
apartado sexto del Capitulo IV, ambas normas plantean un enfoque diferente de dicha

accion.

Mientras que en la DEAW puede apreciarse un mayor componente coercitivo, en la
DEIO se establece un régimen de mayor flexibilidad aunque con una aplicacion mas
limitada. De hecho, sélo la DEAW contempla la detencidon de un investigado que se
encuentra en libertad. Por el contrario, en el caso de la ejecucion de una EIO no puede
privarse de libertad a quien no esta detenido, sino que la aplicacion del traslado de
investigados se reduce a aquellos que, en el momento de la recepcién de la EIO, ya se

encontraban privados de libertad.

Por otra parte, la FDEAW esta centrada en la detencion y puesta a disposicidon de la
justicia de un sujeto, ya sea para cumplir condena o para participar en la generacion de
medios de prueba. En cambio, la DEIO esta focalizada estrictamente en la obtencién de
elementos probatorios. Es decir, aunque tienen finalidades diferenciadas, ambas
normas se solapan en cuanto a la posibilidad de trasladar un detenido para la

obtencién de medios de prueba.

Ante la naturaleza diferenciada de ambas normas, no parece que la solucion a este
solape en el ambito de aplicacion de dichos textos hubiese sido la derogacidén, total o

parcial, de la FDEAW a causa de la entrada en vigor de la DEIO.

Resulta obvio que la derogacion de todo el articulado de la FDEAW por parte de la

DEIO careceria de sentido. La motivacién de ambas normas es totalmente diferente y
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la DEIO no tiene los efectos que despliega una FDEAW en otros aspectos ajenos a la

investigacion penal.

No obstante, consideramos que si cabe un nuevo planteamiento en la distribucion
de las posibilidades que ofrecen ambas normas. Por un lado, como se expuso en el
Capitulo V, la DEIO surge con la intencidn de constituirse en una herramienta integral,
y casi exclusiva, para la obtencién de medios de prueba. Unicamente se contempla su

coexistencia con la figura de los JIT, desarrollada en el tercer capitulo de este trabajo.

En consecuencia seria la DEIO, la norma que debiera asumir la regulacién de la
detencion y traslado de un sujeto, exclusivamente cuando la finalidad de estas

acciones sea la de llevar a cabo medidas de investigacion.

En lo concerniente a la EAW, si despojamos a la FDEAW de toda la regulacion
relativa a la detencion y traslado de un individuo para llevar a cabo acciones penales,
Unicamente quedaria lo concerniente a la interceptacién y expatriacion de
condenados. Este aligeramiento del contenido de la FDEAW supondria una
oportunidad para afrontar una reforma normativa de dicha FD, creando una nueva
Directiva que derogase a la FD y que se centrara en puridad en un proceso de

sustitucion de la extradicion tradicional.

Los aspectos que definirian este nuevo régimen para la EAW darian lugar a un
tratamiento en profundidad que, dado que su objeto se alejaria de la investigacién
penal, queda fuera del alcance de este trabajo. En cualquier caso la Directiva que
amparase este nuevo formato de EAW, al reducir su aplicacién a sujetos que ya han
sido condenados, seria una excelente oportunidad para solventar deficiencias en la
ejecuciéon de la EAW tradicional, como es el caso de la excesiva laxitud en la

interpretacion de los motivos de denegacion.
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De hecho, el elenco de motivos de denegacién podria reducirse*®, puesto que ya
no se trataria de una persona investigada sobre la que recae la presuncion de
inocencia, sino de alguien que ha sido condenado en otro Estado miembro tras ser
sometido a un proceso equitativo en un Estado que comparte los mismos valores

reflejados en la ChFREU y en el ECoHR.

Por otra parte, con la aprobaciéon de esta nueva concepcién de la EAW, la
posibilidad de trasladar a un detenido para llevar a cabo actos de investigacidon
qguedaria regulada en exclusiva por la DEIO con algunos matices que consideramos de

necesaria aplicacién y que expondremos en el apartado siguiente.

V. PROPUESTAS PARA MEJORAR EL RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LA
ORDEN EUROPEA DE INVESTIGACION Y PARA INCREMENTAR LA EFICACIA PROCESAL
DE LOS MEDIOS DE PRUEBA OBTENIDOS

Este apartado tiene como objetivo exponer las propuestas, legislativas y de otra
indole, con las que pretendemos contribuir a mejorar el reconocimiento y ejecucién de
una EIO, asi como a incrementar la eficacia procesal de las pruebas obtenidas de su
aplicacion. La formulacidn de estas propuestas tiene su base en las recapitulaciones

inferidas en el Capitulo V de este trabajo.

Como se exponia en el capitulo referido, consideramos que el concepto de la EIO es
un importante avance en la obtencién de la prueba transfronteriza en el ambito de la
EU. La norma que le da sustento tiene también, en nuestra opinidn, el formato
adecuado y es previsible que en un corto periodo de tiempo sustituya a la practica
totalidad de los instrumentos de cooperacion procesal penal que estén encaminados a
la obtencidn de pruebas, con las salvedades de la constitucidn de un JIT o la ejecucién

de una vigilancia transfronteriza.

%% A modo de ejemplo, no tendrian sentido motivoselgegacion como que la persona esté sometida
a un proceso penal en el Estado de ejecucion paniemos hechos. Dado que el afectado ya estaria, e
todo caso, condenado en el Estado de emisién pqudadeberia cesar el proceso en el pais receptor d
esa futura EAW.
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Nuestras propuestas relativas a la EIOQ, por tanto, no ponen en tela de juicio la
validez de los pasos avanzados con la aprobacion de la DEIO sino que estan
encaminadas a aplicar reformas que mejoren la efectividad de su articulado y permitan

avanzar en una comparticion procesalmente eficaz de medios de prueba.

En este sentido, como cualquier norma, la aplicacion practica de sus disposiciones
ha puesto de manifiesto importantes areas de mejora que se han analizado en el
Capitulo V. Las reformas que vamos a exponer pueden clasificarse en dos categorias.
La primera de ellas la forman aquellas propuestas que conllevan una afectacién
general de lo dispuesto en la DEIO, mientras que la segunda categoria o grupo estaria
compuesta por las aportaciones que estan relacionadas con algin acto concreto de

investigacion.

Comenzaremos nuestra exposicion con la primera de las categorias y, entre las
aportaciones que comprende, con la que afecta a un aspecto basico de cualquier
norma como es determinar a qué normas anteriores deroga. En este sentido, el
articulo 34.1 de la DEIO establece que, a partir de su entrada en vigor, lo dispuesto en
su articulado sustituye las “disposiciones correspondientes” del ECMACM 1959, del SA
y del ECMACM 2000. Sin embargo, no especifica a qué disposiciones concretas se
refiere, dejando a la interpretacion de los que aplican la DEIO la eleccidn de ésta u
otras de las herramientas anteriores de cooperacion. Algo similar ocurre con el articulo
34.2, cuando establece que la FD 2003/577/JAl queda derogada en lo referente al

aseguramiento de pruebas.

Como analizamos en el Capitulo V, el alcance de la interpretacién del concepto de
estas “disposiciones correspondientes” ha sido muy diverso. Esta interpretacién dispar
ha sido origen de fricciones entre los participantes en aquellos casos en los que la
peticion de llevar a cabo una medida de investigacion se ha emitido o recibido
empleando alguna medida basada en MA de las que se entienden por sustituidas por

la DEIO.
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Tuvimos oportunidad de comprobar que el contacto frecuente entre los
participantes de los diferentes paises y la propia practica habian alcanzado soluciones
de consenso tales como determinar qué actividades debian quedar fuera del ambito

de aplicacion de la DEIO y cudles debian cursarse, en todo caso, a través de una EIO.

La primera de nuestras propuestas de reforma de la DEIO va encaminada a paliar
este vacio legal que ha demostrado ser un problema para el buen funcionamiento del
instrumento de cooperacidon y, en consecuencia, para la obtencién de medios de
prueba a través de su aplicacion. En consecuencia consideramos que el articulo 34.1 de
la DEIO deberia ser modificado para reflejar positivamente que las siguientes medidas

quedan fuera del ambito de aplicacion:

- Establecimiento de un JIT y recogida de pruebas en el marco del mismo.

- Notificacidon y envio de escritos procesales, a menos que la entrega de un
documento sea instrumental para la medida de investigacién objeto de la EIO.

- Intercambio espontaneo de informacion.

- Transmision de las diligencias.

- Embargo preventivo de bienes a efectos de posterior decomiso.

- Restitucidén, devolucién de un objeto a la victima.

- Recopilacién de extractos del registro de antecedentes penales.

- Cooperacidn entre cuerpos de policia o entre servicios de aduanas.

En sentido positivo, es decir, definiendo aquellos casos que en todo caso estarian
amparados por una EIO, la redaccion de dicho articulo deberia dejar claro que las EIO,

en todo caso:

- Tienen por finalidad obtener una prueba transfronteriza.
- Estan emitidas o validadas por una autoridad judicial.

- Siempre afectan a Estados miembros vinculados por la DEIO.

En caso de no acometer esta reforma, continuaran apareciendo situaciones en las

que ciertos Estados rechacen una EIO en base a unos hechos que entienden que
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guedan fuera del dmbito de aplicacion de la DEIO o, al contrario, que emitan
solicitudes de auxilio empleando herramientas basadas en la MA que ya han sido

superadas por la Orden.

Dejando al margen el ambito de aplicacidn, otro aspecto de caracter generalista que
provoca dudas entre los usuarios de la DEIO radica en el concepto de “caso interno
similar”, que habilita a denegar la ejecucion de una EIO cuando la medida de
investigacion solicitada no esté disponible para un caso puramente nacional que

guarde similitudes con el proceso objeto de investigacidn transnacional.

Entendemos que la ambigiiedad de la definicidn del concepto de “caso interno
similar” abre la puerta a un control adicional del principio de proporcionalidad en el
Estado de ejecucion. A nivel conceptual, consideramos que este motivo de denegacidn,
basado en la homologacién de dos investigaciones diferentes, debe restringirse a
aquellos casos en que la ejecucién del acto concreto de investigacion choque de plano

con los principios juridicos del Estado de ejecucidn.

Consideramos, en este sentido, que la evaluacion de la posible comparacién con un
“caso interno similar” no debe traducirse en una comprobacidn, al pie de la letra, del
caso para el que se solicita la EIO, con otro exactamente igual en el Estado receptor.
De hecho, y como comprobabamos en el Capitulo V, los profesionales implicados han
puesto de manifiesto la necesidad aplicar criterios flexibles y de buena voluntad para

llevar a cabo esta asimilacion.

Con el fin de restringir la aplicacidn extensiva de este concepto de “caso interno
similar”, consideramos que el articulo 2 de la DEIO, dedicado a las definiciones con
trascendencia en la aplicacion de la directiva, deberia incluir una definicion de las
claves que permitan interpretar cuando estamos o no ante un caso similar. En nuestra
opinidn, estas claves deberian basarse Unicamente en el tipo delictivo y en un margen

punitivo.
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Al hilo de impedir que el Estado de ejecucién pueda entrar en juicios adicionales y
no previstos de proporcionalidad, el articulo 10.2 de |la DEIO evita que el Estado de
ejecucidon pueda negar la materializacidon de ciertos actos de investigacion por lo que,
de manera indirecta, obliga a que dichos actos existan en todos los paises sometidos a
la DEIO. Son lo que podriamos denominar un grupo blindado de actos de investigacién

gue no pueden negarse bajo ninguna circunstancia.

Sin embargo el siguiente apartado de dicho articulo, el 10.3, habilita a que el Estado
de ejecucién pueda sustituir cualquier acto de investigacidn, incluidos los reflejados en

el articulo 10.2, por otro que considere menos intrusivo.

A nuestro juicio, seria deseable que las salvedades del articulo 10.2 se extendiesen a
la casuistica que presenta el apartado tercero del mismo articulo. De este modo el
estado de Ejecucidon tampoco podria sustituir ninguno de estos actos blindados por
otro medio de investigacion menos intrusivo que el solicitado y que supuestamente
consiga los mismos fines. Es decir, y aplicando un ejemplo, que aunque existiese una
medida de investigacion alternativa a la declaraciéon de un acusado, no fuese posible
sustituirla por otra diferente por la Unica razén de que no cuadra con el criterio

subjetivo del Estado de ejecucion.

De este modo se conseguird reducir la discrecionalidad del Estado de ejecucién en
el momento de determinar si la medida solicitada es o no demasiado intrusiva, al
menos cuando se trate de actos tan cotidianos en el ambito de la investigacion como

los enumerados en el mencionado articulo 10.2.

En consecuencia, proponemos que el articulo 10.3 de la DEIO se reforme de manera
gue determine que los actos blindados de investigacién, no sélo puedan no puedan ser
denegados, sino que tampoco puedan ser sustituidos a criterio del Estado de

ejecucion.

Otro de los aspectos de caracter generalista que los diversos informes aportados en

este trabajo ponen de manifiesto como fuente de disfunciones consiste en la
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aplicacién o no del principio de especialidad. Aplicado al ambito de la DEIO, el principio
de especialidad puede resumirse en que las pruebas obtenidas para una causa
concreta no pueden emplearse para la investigacién de un delito diferente al que

origind la emisién de la Orden.

A diferencia de otros instrumentos de cooperacion, en el texto de la DEIO no hay
disposicidon alguna al principio de especialidad, por lo que su aplicacién divide a
qguienes la emplean. A tenor de las diferentes argumentaciones expuestas en el
Capitulo V, nos alineamos con la opinion de la mayoria consistente en que la ausencia
de una regulacién positiva es indicativa de que el principio de especialidad, a priori, no

es de aplicacion para la DEIO.

No obstante, y con el fin de eliminar cualquier duda, consideramos que la reforma
de la DEIO que proponemos deberia regular expresamente el modo de aplicacién de
este importante principio. En este sentido, estimamos que la DEIO deberia reflejar una
version restrictiva de la aplicacion del principio de especialidad segun el cual, este
principio Unicamente seria de aplicaciéon cuando la prueba obtenida tratase de
emplearse para investigar delitos que queden fuera del ambito de aplicacién de la
DEIO. Es decir, una prueba obtenida para la investigacion de un delito podria
emplearse para esclarecer otro tipo delictual siempre y cuando esta otra conducta

criminal esté dentro del ambito de aplicacién de la DEIO.

En caso de no darse una regulacion positiva de la aplicacion del principio de
especialidad, continuara produciéndose una merma en la agilidad de la herramienta de
cooperacion, en cuya solicitud ahora hay que afiadir una justificacion adicional si se

estima que las pruebas obtenidas pueden ser empleadas en otra investigacion.

Al margen de esta circunstancia, otra de las disfunciones de caracter general que se
ha detectado del analisis de la DEIO radica en la deficiente gestion de las EIO cuando se
argumentan razones para su tramitaciéon urgente, tal y como se contempla en el
articulo 12.2. A pesar de que la agilizacidn del proceso estd previsto en su articulado, la

DEIO no dispone de medidas concretas para llevarla a cabo, lo que genera problemas
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relativos a la justificacion de este caracter de urgencia y al modo en que deben

emitirse y reconocerse las EIO que revisten esta particularidad .

En concreto, algunos de los problemas que exponen los usuarios consisten en el
abuso de esta via de tramitacion en aquellos casos que no revisten urgencia real, sino
gue ocultan demoras infundadas en la gestion del pais de emisién o el Unico afan de
conseguir las pruebas requeridas con una celeridad innecesaria. Ademas, los expertos
ponen de manifiesto las dificultades idiomaticas que se dan en estos casos cuando la
urgencia en la tramitacidon es una necesidad real y en los que el tiempo empleado en

traducciones retrasa la necesaria agilidad de tramitacion del proceso.

Otra de las dificultades relacionada con la tramitacidén urgente de la EIO reside en la
dificultad para que la autoridad competente firme la emision de la Orden, o la
validacion de la misma, en aquellos casos en que la necesidad de emitir la EIO tiene

lugar en periodo de vacaciones o en fines de semana.

Con el fin de facilitar la obtencién de medios de prueba procesalmente eficaces a
través de una EIO, cuando la investigacién reviste una urgencia real, la reforma de la
DEIO que proponemos deberia dar una nueva redaccion al articulo 12.2 de la Directiva
de modo que se concreten las circunstancias que definan cuando una situacion ha de
considerarse urgente. En estas circunstancias, consideramos, deberia reflejarse
aspectos como la afectacion de derechos fundamentales, el peligro de fuga de los
investigados o la gravedad y alarma social del hecho que se investigue. Consideramos,
ademas, que la nueva redaccidon del articulo 12.2 deberia imponer que para estos
casos de urgencia el idioma de transmision fuese Unicamente el inglés, para ahorrar

demoras innecesarias debidas a los procesos de traduccién.

En cuanto a la posible pérdida de elementos probatorios por la demora en la
tramitacion de estos casos urgentes, entendemos que la reforma del mencionado
articulo deberia incluir la posibilidad de que puedan llevarse a cabo acciones iniciales

encaminadas a asegurar que no se destruyan datos que pudieran resultar
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irrecuperables en caso de falta de celeridad en la ejecucién de la EIO, incluso en un

momento anterior al pleno reconocimiento y ejecucion de la Orden.

La ultima de nuestras propuestas de caracter general estd relacionada con la
intervencion de la EJN en la tramitacién de una EIO. Aunque durante el Capitulo V
qguedd clara la importancia y la implicacion de esta institucion en el buen
funcionamiento de la EIO, consideramos que su vinculacion puede y debe ser ain mas

estrecha.

Para esta afirmacion nos basamos en las conclusiones vertidas en los informes
periddicos publicados tanto por EUROJUST como por la EJN acerca de la EIO, en los que
se recomienda encarecidamente a los usuarios de la EIO que realicen frecuentes

consultas a estos organos.

Dado que el papel de estas organizaciones, especialmente de la EJN, resulta tan
positivo para el buen funcionamiento de la EIO y para el incremento de la eficacia
procesal de los resultados obtenidos, consideramos que la intervencion de la EJN
deberia ser preceptiva en la tramitacién de una EIO y no facultativa como lo es en la

actualidad.

Aunqgue podria pensarse que la intervencion de la EJN podria traicionar la filosofia
del contacto directo entre autoridades judiciales, consideramos que la participacion de
la estructura de la EJN constituye un mero catalizador que acelera y facilita que el
auxilio se lleve a cabo, pero que no anade ni detrae ningun elemento decisorio al

proceso de tramitacién de la EIO.

Otro posible inconveniente en contra de la intervencion preceptiva de la EJN podria
residir en la demora en el reconocimiento y ejecucion de la EIO, al afiadir un tramite

adicional como es el examen de algun miembro de la EJN.

No obstante, a través de la experiencia acumulada, ha quedado demostrado que la

participacidn de la EJN no sélo no supone un retraso en el tramite, sino que su funcién
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es especialmente apreciada en tramitaciones urgentes de las recogidas en el articulo

12.2 de la DEIO.

Consideramos, por tanto, que la intervencion de la EJN en la tramitacién de una EIO
deberia ser preceptiva, de manera que contribuyese a acelerar su tramite y unificase la
respuesta a muchas de las dudas que se plantean en su ejecucién. No en vano, como
exponiamos en el Capitulo V, en la actualidad no existe un elemento unificador que
aplique un criterio estable a muchas de las cuestiones que aparecen durante el

reconocimiento y ejecucion de una EIO.

Una vez presentadas nuestras propuestas relativas a la reforma de la DEIO que
tienen un caracter generalista, a continuacion expondremos aquellas que guardan

relacion concreta con algun acto concreto de investigacion.

Estas propuestas surgen de la necesidad de cubrir vacios existentes en la DEIO y que
afectan a medidas de investigacion que, con alta frecuencia, son necesarias para
concretar una imputacion solida sobre los investigados. Entre estas carencias o
disfunciones, destaca el hecho de no haber abordado aspectos concretos relativos a
actos cada vez mas frecuentes, como la obtencién de la prueba electrénica, la toma de
muestras bioldgicas y el cotejo del ADN, o la instalacion de medios encubiertos de

captacién de audio o de rastreo de vehiculos u objetos.

Ademas, aportaremos posibles reformas a algunas medidas de investigacion que si
han sido recogidas en la DEIO pero que, a nuestro juicio, podrian incurrir en un alto

grado de ineficacia con la redaccién actual de la Directiva.

Comenzaremos con aquellas medidas de investigacion que no cuentan con una
regulacién especifica en el capitulo IV de la DEIO y que, consideramos, requeririan una
mayor precision en el modo en que han de materializarse. Todo ello con la finalidad de

incrementar la eficacia procesal del resultado de dichos actos de investigacion.
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Aunque las medidas que contemplamos no constituyen, en ningun caso, un listado
cerrado, nuestra experiencia como investigadores nos lleva a resaltar la ausencia de
disposiciones especificas para la obtencidn de la prueba electrdnica, la toma y cotejo
de muestras bioldgicas, y para la instalacién de determinados medios técnicos.
Conviene recordar que la DEIO permite la ejecucidon de cualquier acto de investigacion,
luego no es necesaria reforma alguna de la DEIO para que las medidas sefialadas

puedan solicitarse y ejecutarse.

No obstante, consideramos recomendable que la DEIO descienda mas en los
detalles de estos actos de investigacidon, con el fin de evitar previsibles disfunciones
que, a falta de una regulacion especifica, habrdn de solventarse a través de

jurisprudencia del ECHR o del CJEU.

La primera de estas ausencias notables la constituye la obtencion de pruebas
electrdnicas transfronterizas, entendidas como los datos relacionados con la identidad
de los abonados a un determinado servicio, los relativos al acceso, a la transaccién y a

los contenidos que se hayan generado en una comunicacion.

Este tipo de pruebas constituye, cada vez mas, un elemento de gran trascendencia
para las investigaciones contra el crimen organizado, puesto que las organizaciones
criminales emplean este tipo de proveedores de servicios como medios de

comunicacion segura, entre otros fines.

No obstante, en este caso ya existe una propuesta de Reglamento del parlamento
europeo y del consejo sobre las ordenes europeas de entrega y conservacion de
pruebas electrénicas a efectos de enjuiciamiento penal, todavia en desarrollo en el
momento de realizar este trabajo. Consideramos, por tanto, que la DEIO sera
convenientemente complementada por este futuro Reglamento cuyas lineas generales

analizamos en el Capitulo V de este trabajo.
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Al margen de las pruebas electrodnicas, el segundo de los actos de investigacion que
carece de regulacién especifica en la DEIO es el empleo de muestras bioldgicas para la

obtencién de ADN en una investigacion penal.

Como expusimos en el analisis de la regulacién de la normativa europea referente al
asunto, a nivel europeo no existe un protocolo que facilite la obtencién estandarizada
de la prueba de ADN en ninguna de sus etapas, es decir, ni para la toma de la muestra

bioldgica en cuestidn, ni para la realizacion del cotejo de la muestra obtenida.

Ademas, la obtencion de las muestras bioldgicas y su registro en bases de datos
quedan fuera de la regulacidon de la normativa europea relativa a la proteccién de
datos, aun cuando el manejo de esta informacidn es susceptible de afectar a derechos

fundamentales como la intimidad o la proteccion de datos de caracter personal.

Asi, aspectos como la inclusidn o la cancelacion de los datos o el modo de ejercer el
derecho de acceso a la informacidn quedan en manos de los diferentes legisladores
nacionales, con lo que no se asegura un tratamiento uniforme que pueda garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales afectados en unos términos similares en

todo el territorio de la EU.

Al margen de la proteccidn de los datos de caracter personal, existen otros muchos
aspectos de la obtencién de la prueba de ADN, de indole cientifico-tecnolégico y
probabilistico asi como de caracter juridico, para las que no se ha conseguido la
necesaria armonizacion, ya sea porque no han sido objeto de regulacidon o porque se

han regulado a través de normativa europea no vinculante®®.

La falta de armonizacién puede resultar perjudicial para la eficacia procesal de la

prueba de ADN transfronteriza en el ambito de la EU, cuando la diferencia de

499 Entre las normas que son vinculantes pero quenmarea valorar estos aspectos, cabe mencionar
la Decision Marco 2009/905/JAl del Consejo de 30 nmideiembre de 2009 sobre acreditacién de
prestadores de servicios forenses que llevan a aetimidades de laboratorio. Por otra parte, eldre
regulacidon no vinculante podriamos resaltar la Re&in del Consejo de 30 de noviembre de 2009,
relativa al intercambio de resultados de andlisi&@N.
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regulacién entre los Estados miembros de las materias que le afectan causen fricciones
gue repercutan en la admisibilidad de los resultados obtenidos en el Estado de emisién

de la EIO.

Ante esta situacion, consideramos que existen dos alternativas para solventar las
carencias que presenta la DEIO respecto a la prueba de ADN. La primera de estas
alternativas consiste en que la reforma que planteamos de la Directiva contemple
medidas especificas para la obtencion de las muestras bioldgicas o determine los
criterios cientificos-tecnoldgicos y de probabilidad que afectan al cotejo de este tipo de
muestras. Esta alternativa se refuerza si se tiene en cuenta que la DEIO ya presenta
disposiciones concretas para otro tipo de actos de investigacidn que son
considerablemente menos intrusivos, como la comparecencia por videoconferencia de

testigos o peritos.

Consideramos que entre los detalles que tendria reflejar la DEIO deberia figurar que
la negativa del interesado a que se le tome la muestra biolégica no suponga la
imposibilidad de llevar a cabo el acto de investigacién. En nuestra opinion, en caso de
contemplar la negativa del investigado como causa especifica de denegacidn se
causaria un perjuicio insalvable a la efectividad de la DEIO en cuanto a la posibilidad de

obtener una prueba transfronteriza de ADN.

Por otro lado, la reforma de la DEIO que proponemos deberia concretar las
cuestiones cientifico-tecnoldgicas y de probabilidad que deben aplicarse para
conseguir asi el necesario nivel de estandarizacion en el entorno de la EU y allanar de

manera definitiva la eficacia procesal de un posible match obtenido.

La segunda alternativa, por la cual nos inclinamos, consistiria en complementar la
DEIO con otra norma que detallase en mayor medida las cuestiones expuestas para la
obtencién de pruebas de ADN. Consideramos esta opcion como mas adecuada porque
asumimos que no corresponde a la DEIO, por su finalidad y naturaleza, descender a
detalles de indole técnico que afecten a los pormenores del cotejo de los perfiles de

ADN, sino que estas cuestiones deben ser objeto de otra norma europea especifica
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gue complemente a la DEIO para la obtencion de la prueba transfronteriza de ADN en

la EU.

Esta norma complementaria, que por la naturaleza de lo regulado deberia tomar la
forma de Directiva, supondria un paso importante hacia la armonizacion de la

obtencion y empleo de este tipo de pruebas.

Para poder afrontar la elaboracion de esta norma complementaria, ante la
complejidad técnica y juridica del tema, consideramos acertada la opcidén propuesta
por algunos autores relativa a la conveniencia de crear una Comisién europea que
consiga alcanzar el necesario consenso, en un primer plano desde el punto de vista
cientifico-tecnologico-probabilistico, para después engarzar con al ambito juridico en

lo relativo al respeto de derechos fundamentales de los investigados®®.

Consideramos, por tanto, que nos encontramos ante una buena oportunidad para
sentar unas bases en cuanto a un protocolo comin de obtencion de la muestra
bioldgica y que, al menos, la DEIO deberia reflejar una referencia a la necesidad de
aplicar, en el analisis y cotejo del ADN extraido, aquellas cuestiones sobre las que ya

existen ciertos criterios de armonizacion, aunque no todos tengan caracter vinculante.

Una vez descritas nuestras propuestas relativas a la regulacion de la prueba de ADN
transfronteriza, expondremos las reformas que, a nuestro juicio, deberian aplicarse
para mejorar la ejecucion de otras medidas de investigacion ampliamente empleadas
en la actualidad por las fuerzas policiales, como son la captacién y grabacion de
comunicaciones orales mediante la utilizacion de dispositivos electrénicos; la
utilizacion de equipos técnicos de seguimiento y localizacion; asi como la instalacién de

camaras ocultas para la captacion de la imagenes.

°%0 Cabezudo Bajo, M.JRropuestas para una regulacién armonizada de laotitn de la prueba de
ADN como prueba cientifica-tecnoldgica de probalaitl en el proceso penald. Aranzadi, 2017, p. 63.
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El articulado de la DEIO no hace mencion alguna a la instalacién de este tipo de
dispositivos, a pesar de que son medidas empleadas frecuentemente en
investigaciones contra la delincuencia organizada y que no estdn exentas de

diferencias en cuanto a su regulacion en los diferentes paises de la Unidn.

La mayoria de estos dispositivos, en especial los destinados al seguimiento y la
localizacion, o los que se emplean para captar comunicaciones orales, presentan la
dificultad afiadida que consiste en que la instalacion del dispositivo puede llevarse a
cabo en un pais, mientras el control del mismo se materializa desde un Estado

diferente.

A través del andlisis que llevamos a cabo en el Capitulo V, consideramos que la DEIO
deberia concretar qué legislaciéon debe aplicarse en el momento de la instalacion del
medio, asi como en la posterior explotacion del dispositivo instalado. En nuestra
opinion, el articulado de la DEIO deberia disponer que para la instalacion del medio
técnico deberia aplicarse la lex loci del Estado en que se encuentre el vehiculo, objeto

o inmueble sobre el que se vaya a instalar dicho artefacto.

Ademas, con la finalidad de asegurar un nivel aceptable de eficacia procesal de los
resultados de su instalacién, consideramos que el control remoto del dispositivo
deberia hacerse aplicando la legislaciéon del pais en que, en cada momento, se
encuentre el sujeto. A modo de ejemplo, si se instala una baliza en un vehiculo
estacionado en Alemania la normativa aplicable en el momento de su instalacion
deberia ser la germana, sin embargo, si el vehiculo cruza la frontera a Francia y
comienza a delinquir en dicho pais, la baliza deberia controlarse aplicando Ia
normativa procesal gala aunque el policia que operase su funcionamiento estuviese

ubicado en Espaia.

De este modo, se protegerian los derechos de los implicados en el proceso acorde

con las normas vigentes en el territorio en que estan siendo obtenidos los elementos

probatorios, dado que se aplicaria la legislacion procesal del pais en el que se lleva a
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cabo el acto de investigacion y no se contravendrian los principios juridicos basicos de

ese Estado.

Otra de las controversias que surgen en el empleo de estos medios, en concreto los
destinados a la captacién de audio, consiste en la necesidad de notificar o no la
existencia de su instalacion a los paises de transito, es decir aquel Estado al que se
desplace el investigado portando (de manera inconsciente, claro esta) el micréfono
instalado y que no coincidiese ni con el pais en que se implanté el dispositivo ni con el

Estado de emisidn de la EIO.

La redaccién actual de la DEIO no impone esta obligacion para la instalacién de
medios de captacién de audio, sin embargo, el articulo 31 de la DEIO si establece que
es preceptiva la notificacion al Estado de transito para el caso de las intervenciones
telefdnicas (a través del anexo C de la DEIO). Es decir y a modo de ejemplo, cuando un
investigado tenga su teléfono intervenido por la autoridad alemana competente a
peticién de una EIO procedente de Espafia y pase a desarrollar su actividad delictiva en
Francia, la autoridad espafiola debe notificar a la francesa la existencia de esa medida

de investigacion sobre el objetivo de la operacion.

A través de las experiencias vertidas en diversos informes de los usuarios de la EIO
analizados en el Capitulo V, existe una opinidn extendida segun la cual el tratamiento
gue debiera darse a la instalacion de estos medios de captacién de audio habria de
asimilarse al caso de las intervenciones telefénicas, en referencia a la notificacion al
Estado de transito en cuyo territorio se encuentra el objetivo y donde se estan

captando sus conversaciones.

En nuestra opinién, esta homologacién es del todo acertada puesto que a pesar de
afectar a derechos fundamentales diferentes, ambos actos de investigacion, tanto la
captacién de comunicaciones orales como la intervencién telefdénica, suponen una
importante intromisiéon en la esfera personal del encausado que requiere de las

adecuadas garantias en cuanto a su proteccion. Todo ello sin olvidar la intromisidon en
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la soberania nacional de ese hipotético tercer Estado miembro implicado que, de otro

modo, ignoraria la instalacion de microfonos dentro de su territorio.

Por tanto, con el fin de incrementar la eficacia procesal de los resultados obtenidos
con su aplicacién, consideramos que la reforma de la DEIO deberia reflejar la
obligatoriedad de comunicar a los Estados de transito la existencia de un sujeto que,
estando en su territorio, estd sometido a la captacién de sus comunicaciones orales a

través de un dispositivo técnico.

Ahora bien, cuestion diferente es que dicha notificacion se convierta, como sefialan
algunos usuarios de la EIO, en una nueva evaluacién sobre la pertinencia de la medida
de investigacion solicitada. Esta sospecha tiene su origen en el literal del articulo 31.3
de la DEIO cuando establece que, a raiz de dicha notificacion, el Estado de residencia
podrd valorar si dicha medida de investigaciéon se podria llevar a cabo en un caso

domeéstico similar.

Consideramos que, para evitar que esta comunicacion se convierta en una traba a la
eficacia de la medida, esta previsidn deberia sustituirse por la posibilidad de denegar la
ejecucion de este acto de investigacion uUnicamente si lo practicado contradice los
principios juridicos fundamentales del pais de transito, sin entrar en comparaciones

detalladas con un caso interno similar.

En todo caso, esta posible comparacion debe ceiirse a unos datos muy basicos, casi
limitados a conocer el tipo penal que motivé la solicitud de la intervencion telefdnica 'y
si este tipo de medidas estarian disponibles para la investigacion de ese delito en su
territorio. De otro modo, si dicho pais evaluase otros aspectos relativos a la necesidad
de la medida, o la proporcionalidad de la misma, se estarian introduciendo motivos
adicionales de denegacién que no estan contemplados en el articulado de la DEIO,

disminuyendo la eficacia de la transmisidon de medios de prueba a través de una EIO.

Para concluir con las reformas que deberian afectar a la instalacién de estos medios

técnicos, consideramos interesante recordar que es el propio ECHR el que establece, a
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través de reiterada jurisprudencia, que las medidas de investigacion que puedan incidir

en el ambito de la intimidad del investigado deben estar previstas por la ley.

Aunque el Alto Tribunal hace esta prevision enfocada a los ordenamientos
nacionales, no parece coherente que los legisladores que han de regular este tipo de
medidas de investigacion en aquellos casos que afecten a mas de un Estado miembro,
apenas detallen aspecto alguno acerca de su ejecucién en el dmbito de la prueba
transfronteriza. Es decir, al hilo de dispuesto por el ECHR, a mayor concrecién de las
disposiciones que regulen este tipo de medios de investigacién, mayores serdn las
probabilidades de que sus resultados sean admitidos como prueba en la fase oral del

proceso en el pais que haya emitido la EIO.

Como disponiamos al principio de este apartado, aparte de las medidas de
investigacidon que carecen de disposiciones especificas en el capitulo IV de la DEIO,
sobre la que hemos aportado las propuestas descritas, existen otros actos de
investigacion que si disponen de instrucciones especificas en la Directiva pero en las
gue consideramos que existe un importante margen de mejora junto con otras, como
es el caso de las vigilancias transfronterizas, que han sido excluidas de forma expresa

de la regulacién de la DEIO.

La primera de estas medidas es el traslado de un detenido para la practica de un
acto de investigacion, es decir, no se trata de una medida de investigacion en si, sino
gue es un medio para poder llegar a materializar el acto orientado a la obtencién de la
prueba transfronteriza. Esta posibilidad de traslado de un detenido para llevar a cabo
accion penales, como tratabamos en el apartado anterior de este trabajo, se solapa

con lo dispuesto en el articulado de la FDEAW.

La DEIO contempla la negativa del detenido como una causa potestativa de

denegacidon en el caso de esta medida de investigacidn concreta, que los Estados

pueden adoptar o no en la normativa de transposicién nacional de la Directiva.
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Es decir, cabe la posibilidad de que el no consentimiento del detenido extinga la
solicitud de traslado al pais de emision y frustre la prestacidon del auxilio por parte del
Estado receptor de la EIO, todo ello a expensas de cdmo lo trasponga cada Estado

miembro a su ordenamiento nacional.

La mayor parte de los Estados miembros ha adoptado esta causa de denegacion
como obligatoria en su normativa de transposicidn lo que, a nuestro juicio, supone una
guiebra importante en la efectividad de esta medida de investigacidn. Asi, no parece
probable que un detenido preste su consentimiento para su traslado a otro Estado
miembro para obtener piezas de conviccidn que bien podrian suponerle otras

condenas en ulteriores procesos.

No obstante, la medida conlleva una importante afectacion de los derechos
fundamentales del investigado por lo que no considerariamos acertado que su
negativa inicial se obviase sin que tuviese trascendencia alguna en el proceso. En este
sentido, como postura intermedia a la redaccidn actual y a una posible obligatoriedad
del detenido a ser trasladado, abogamos por tratar el consentimiento del afectado en
términos similares a los de la actual redacciéon de la FDEAW, esto es, que ante la
negativa inicial del investigado a ser trasladado, interviniese otra autoridad judicial del

Estado de ejecucion que pudiese dilucidar la conveniencia o no de dicho traslado.

Consideramos que con esta reforma, la DEIO incrementaria su eficacia en la
obtencién de pruebas transfronterizas puesto que existen actos de investigacion que
requieren la presencia del investigado y que son efectivos con su sola presencia, sin

que exista por su parte el dnimo de colaboracion®.

El dltimo de los aspectos de la DEIO sobre el que aportaremos reformas
encaminadas a incrementar la eficacia procesal de los resultados de la aplicacién de
este tipo de Ordenes son las vigilancias transfronterizas que, precisamente, estan

excluidas de su ambito de aplicacidn. En este sentido, el considerando 9 de la DEIO es

%1 El mejor ejemplo lo tenemos en la participaciohiiestigado en una rueda de reconocimiento.
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taxativo cuando establece que la EIO no debe aplicarse a los casos de vigilancia

transfronteriza contemplados en el articulo 40 del SA.

No obstante, no compartimos esta exclusién dado que aunque las vigilancias
transfronterizas estan contempladas en el capitulo del SA dedicado a la cooperacién
policial, se trata de una medida que tiene un importante componente judicial tal y
como adelantdbamos en el Capitulo | de este trabajo. Es decir, si para solicitar a otro
Estado que lleve a cabo una vigilancia transfronteriza sobre un investigado es
necesaria la emisiéon de una solicitud judicial, consideramos que las vigilancias
transfronterizas tienen que estar contempladas como un acto mas de investigacion de

la DEIO.

Desde nuestra experiencia como investigadores, la vigilancia transfronteriza no es
mas que una medida de investigacion encaminada a obtener pruebas que,
consideramos, no tiene caracteristica alguna que motive su exclusion de la DEIO. Esta
inclusidon esta aun mas justificada si recordamos que entre los objetivos de la DEIO
estd, precisamente, acabar con el sistema fragmentario del corpus iuris de la obtencién

de pruebas transfronterizas en la EU.

Por ultimo, consideramos que con la inclusién de las vigilancias transfronterizas en
el elenco de medios de investigacion practicables a través de una EIO, se aportarian
unas mayores garantias a la informacion u objetos que se obtuviesen durante la
materializacién de este tipo de medida de investigacion, dado que en el SA no hay
mencion alguna al modo en que han de obtenerse las pruebas durante la vigilancia, ni
en los efectos que podrdn desplegar dichos elementos. Todo ello redundaria, en
definitiva en un incremento de la eficacia procesal de los resultados obtenidos en

dichas vigilancias.
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CAPITULO VIl.  CONCLUSIONES

A lo largo de los seis capitulos del trabajo hemos ido desarrollando los estudios
necesarios para alcanzar el principal objetivo del mismo que, como ya se sefialo,
consiste en efectuar propuestas legislativas de reforma, o de indole organizativa, que

contribuyan a mejorar la eficacia de los instrumentos de comparticion de prueba.

Tras esta labor de investigacidon, y teniendo en cuenta las recapitulaciones
concretadas al final de cada capitulo del trabajo, expondremos seguidamente las
conclusiones alcanzadas con las que se demuestra que se ha alcanzado el objetivo

inicialmente planteado y que pueden resumirse en las siguientes:

PRIMERA. Se ha identificado que buena parte de los problemas de admisibilidad que
afectan a las pruebas transfronterizas dentro de la Uniéon Europea proceden de las
diferencias entre los sistemas procesales de los Estados miembros. Se considera que
esta problematica ird en aumento en los proximos afios por la creciente interaccion de
las diferentes estructuras procesales de los paises de la Unidn, y ello por la posibilidad
cada vez mas accesible de emplear las normas procesales de un pais en el territorio de

otro.

SEGUNDA. Hemos determinado que con la definicion de unos estandares sélidos de
proteccion de los derechos procesales comunes a todos los Estados de la Unidn
Europea se contribuiria a aumentar las posibilidades de admisibilidad de los resultados
obtenidos a través de cualquiera de las herramientas de cooperacién penal disponibles

en la Uniodn.

TERCERA. A través del andlisis de diversas fuentes, entre las que destaca la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se ha concluido que el
concepto de proceso equitativo, contemplado en el articulo 6.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y en el 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea, es el punto de partida idoneo para conseguir una minima

armonizacion del derecho procesal europeo que facilite la implementacion de los
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instrumentos de cooperacion procesal y la posterior admisibilidad de los medios de
prueba obtenidos a través de los mismos. Consideramos este principio como el punto
valido de partida por el caracter integrador que caracteriza al derecho a un proceso
equitativo, sobre el que el alto tribunal de Estrasburgo ha cimentado su criterio sobre
la legitimidad o no de los procesos penales que tienen lugar en los Estados firmantes
del Convenio y que bien podria integrar al resto de derechos que amparan al

investigado.

CUARTA. Hemos concluido que el derecho a un proceso equitativo, definido
parcialmente por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
requiere una mayor concrecidon que posibilite su aplicacién practica al proceso de
obtencién de prueba transfronteriza en la Unidén. En este sentido, el alto tribunal
Unicamente ha determinado la incompatibilidad de un proceso equitativo con la
existencia de torturas, de un trato inhumano a los investigados, o con la vulneracion de
su derecho a no auto-incriminarse. Sin embargo, para determinar si la violacion del
resto de derechos del investigado suponen per se una quiebra de la equidad del
proceso, el Tribunal recurre a un juego de equilibrios de dificil prediccién que dificulta
la aplicacion practica y directa del derecho a un proceso equitativo para determinar la

validez de un elemento probatorio transnacional.

QUINTA. Se ha determinado que la concrecion del derecho a un proceso equitativo, y
la consecuente estandarizacién de los derechos procesales de los Estados miembros,
debe materializarse a través de una norma propia del derecho de la Unidn que
establezca las lineas procesales generales que han de aplicarse en la practica de los
actos de investigacion, para considerar que la obtencién de un medio de prueba no

vulnera dicho derecho.

SEXTA. A tenor de lo dispuesto en el articulo 82.2 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea y de la necesidad de suavizar el acople de la normativa europea con los
sistemas procesales nacionales, se ha establecido que la norma que detalle el derecho

a un proceso equitativo y que contribuya a la estandarizacion de las normas procesales

368



europeas debe adoptar el formato de Directiva, a la que hemos denominado “Directiva

de Estandares Procesales”.

SEPTIMA. Se ha identificado que la Unién Europea ya ha avanzado pasos en la
proteccion de los elementos que componen el derecho a un proceso equitativo a
través de la aprobacion de diversas directivas, aunque de una manera parcial e
incompleta. Estas Directivas regulan aspectos como la interpretacién y la traduccion en
los procesos penales; el derecho a la informacion en los procesos penales; y el derecho
a la asistencia letrada en los procesos penales y a comunicarse con terceros y con
autoridades consulares durante la privaciéon de libertad. No obstante, las citadas
directivas no comprenden la totalidad de aspectos que pueden considerarse

integrados en el derecho a un proceso equitativo.

OCTAVA. Hemos detectado carencias en la Directiva 2010/64/EU del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretaciony
a traduccion en los procesos penales, concretadas en la limitacién del derecho a la
traduccion uUnicamente a aquellos documentos que reciben la consideracion de
esenciales. En este sentido, consideramos que el derecho a la informacién de los

|II

investigados se deja al albur de la interpretacion del término “esencial”, no exento de

ambigliedad.

NOVENA. Se ha determinado que el derecho esencial que protege la Directiva
2013/48/EU del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre el
derecho a la asistencia letrada en los procesos penales y en los procedimientos
relativos a la orden de detencion europea y sobre el derecho a que se informe a un
tercero en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse con terceros y con
autoridades consulares durante la privacién de libertad, resulta protegido de un modo
incompleto por las siguientes razones:

- No declara como irrenunciable el derecho a la asistencia letrada.

- No establece como obligatoria la presencia del abogado en aquellos actos de
investigacion en los que intervenga el afectado.

- No contempla el derecho del investigado a no declarar en su contra.
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DECIMA. Hemos determinado que para comenzar a configurar el contenido de una
“Directiva de Estandares Procesales” que concrete el derecho a un proceso equitativo
y permita su aplicacién practica, debemos partir del analisis de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos acerca de la valoracion de las posibles
vulneraciones de ese derecho. A esta base jurisprudencial ha de afiadirse, con las
debidas correcciones, el contenido de las directivas de proteccion de los derechos del
investigado que ya han sido aprobadas por la Union Europea y que se han mencionado

en la conclusion séptima.

DECIMA PRIMERA. Se ha concluido que el proceso de obtencién de pruebas
transnacionales entre los diferentes Estados miembros se encuentra, en su totalidad,
sometido a la normativa comunitaria, sin perjuicio de que cada pais pueda establecer
niveles superiores de proteccién de los derechos de los investigados en casos
estrictamente nacionales. Es decir, que los paises de la Unidn tendrian que acatar lo
dispuesto en la “Directiva de Estandares Procesales” durante el proceso completo de
obtencion de pruebas, ya sea al llevar a cabo un acto de investigacion cuando se trate
del Estado requerido, o cuando en su papel de Estado requirente deban dar por valida
la obtencidn de la prueba por parte de otro Estado miembro que haya cumplido con lo

dispuesto en esa hipotética Directiva.

DECIMA SEGUNDA. Para cumplir con el concepto de un proceso equitativo, se ha
determinado como indispensable dotar de la necesaria proteccién a los derechos que
amparan al investigado en el proceso penal. A través de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, y al margen de los mencionados derechos a no ser
objeto de torturas o trato vejatorio, o a no auto-incriminarse, ocupa un lugar
destacado la proteccidon del derecho de defensa de los afectados, detallado en el
articulo 6.3 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos, con los matices que ha

ido incorporando el propio tribunal a través de su jurisprudencia.

DECIMA TERCERA. Hemos detectado que actualmente el investigado ve mermadas sus

posibilidades de ejercer su derecho de defensa con las debidas garantias cuando se
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trata de una investigacion en la que aparece una prueba transnacional. Y ello por
intervenir diferentes sistemas procesales que suman complejidad al empleo de las
herramientas de cooperacidn procesal existentes. Para solucionarlo, hemos propuesto
la creacion de una institucidon que consiga que un investigado no parta en desventaja
en cuanto a su defensa, ni pueda alegar indefensién, cuando en el transcurso de una
investigacion que le afecte sea necesario practicar una prueba en otro Estado
miembro. Hemos denominado a esta institucion como “defensor europeo”, o
“Eurodefensor”, y la concebimos como una institucion central que podria tener

caracter independiente o formar parte de EUROJUST.

DECIMA CUARTA. Consideramos que, en un futuro inmediato, el Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea deberd tener un papel mas importante en la proteccidon de los
derechos de los investigados, debido principalmente a la adopcién de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea como derecho originario de la Unién
Europea y a la entrada en plena eficacia de la Directiva 2014/41/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014, relativa a la Orden Europea de
Investigacion en Materia Penal. También contribuira al incremento de su relevancia, su
papel como garante del cumplimiento y de la correcta interpretacién de las normas
comunitarias en materia de cooperacién penal, teniendo en cuenta la existencia cada
vez mds numerosa de normas europeas en el dmbito del Espacio de Seguridad Libertad

y Justicia.

DECIMA QUINTA. Si apostamos porque el Tribunal de Justicia contribuya a dotar de
mayor eficacia y garantias a la comparticion de la pruebas transfronterizas en la Unidn,
deberia reformarse el reparto de sus funciones entre los diferentes 6rganos que lo
componen. Todo ello para mantener unos niveles adecuados de agilidad en su
actuacién, de manera que redunde en una proteccién eficaz de las garantias
procesales de los investigados y que contribuya a respetar el derecho a un proceso
equitativo a conforme a lo previsto en el articulo 47 de la Carta de los Derechos

Fundamentales de la Unidn Europea.
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DECIMA SEXTA. Hemos concretado que la reforma del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea deberia pasar por habilitar al Tribunal General para que entienda de las
cuestiones prejudiciales ajenas al dmbito penal, de modo que el Tribunal de Justicia
resuelva Unicamente los planteamientos relativos al Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia dejando los asuntos de diferente naturaleza al Tribunal General, consiguiendo
asi aligerar la carga de trabajo del primero y evitando un eventual colapso por exceso

de actividad en el conjunto del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

DECIMA SEPTIMA. Con el fin de que los investigados no vean mermado su derecho de
defensa en aquellos casos en los que entra en juego una prueba transnacional, se ha
determinado que la propia “Directiva de Estdndares Procesales” deberd obligar a los
Estados miembros a que aseguren, como via de recurso, que los afectados puedan
instar en sus tribunales nacionales la posibilidad de plantear una cuestién prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, por un posible incumplimiento de lo
contenido en dicha Directiva. Este recurso podria plantearse Unicamente por aquellos
que ostenten el papel de victimas, tal y como lo contempla el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos para las posibles vulneraciones del contenido del Convenio

Europeo de Derechos Humanos.

DECIMA OCTAVA. Para fortalecer la eficacia procesal de las pruebas transnacionales
obtenidas, hemos concluido que la Decisién Marco del Consejo de 13 de junio de 2002,
sobre Equipos Conjuntos de Investigacién, requiere una reforma legislativa en
profundidad que sustituya dicha norma por una Directiva en la que se apliquen los

siguientes cambios:

- Evitar que las circunstancias que condicionan la actividad de los Equipos
Conjuntos de Investigacidon dependan exclusivamente del acuerdo entre quienes
lo componen, para conseguir un aceptable grado de automatismo.

- Tasar, limitar y concretar una serie de motivos de denegacidon para la formacion

de un Equipo Conjunto de Investigacién.

372



- Eliminar la intervencién de las autoridades administrativas en el proceso de
decision referente a la constitucién y funcionamiento de un Equipo Conjunto de

Investigacion.

DECIMA NOVENA. Se ha determinado que la Directiva 2014/41/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014, relativa a la Orden Europea de
Investigacion en Materia Penal, requiere una reforma legislativa que corrija los
defectos estructurales que ha puesto de manifiesto su empleo por parte de quienes la

utilizan en investigaciones transnacionales, tales como:

- Concretar qué disposiciones deroga y cuales no, de aquellas contempladas por el
Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal de 1959, el Convenio
de Aplicacion del Acuerdo Schengen de 1990 y el Convenio de Asistencia Judicial
en Materia Penal de 2000.

- Expresar de manera positiva que el principio de especialidad no es de aplicacion
en los casos de obtencion de prueba transfronteriza a través de una Orden
Europea de Investigacion, dado que un elemento probatorio obtenido para la
investigacion de un delito puede emplearse para esclarecer otro tipo delictual
siempre y cuando esta otra conducta criminal entre dentro del ambito de
aplicacion de la Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3
de abril de 2014, relativa a la Orden Europea de Investigacion en Materia Penal.

- Definir con claridad cuando un Estado puede suponer que un caso doméstico
puede considerarse similar al planteado por el pais requirente, en aras de aplicar

0 no un motivo de denegacion determinado.

VIGESIMA. Se ha concluido que la reforma de la Directiva 2014/41/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014, relativa a la Orden europea de
Investigacion en Materia Penal, debe contemplar ademas del blindaje de ciertos actos
de investigacion (art. 10.2 de la Directiva) cuya ejecucion no puede ser negada en
ningun caso por el Estado receptor, que estas mismas medidas de investigacién no
puedan ser sustituidas por otras, siguiendo el criterio del pais encargado de llevarla a

cabo. Todo ello con el fin de dotar de la fiabilidad necesaria al funcionamiento de la
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Orden, de modo que no deje a la interpretacién subjetiva del Estado receptor la

oportunidad de llevar a cabo un determinado acto de investigacion.

VIGESIMA PRIMERA. Si se quiere cumplir con el objetivo de que la Directiva
2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014, relativa a la
Orden Europea de Investigacion en Materia Penal, constituya una herramienta integral
que regule todo acto de investigacién llevado a cabo para obtener una prueba
transfronteriza entre Estados miembros, consideramos que deben subsanarse ciertas
carencias en cuanto a disposiciones especificas para materializar determinadas
medidas que resultan esenciales en una investigacién criminal. Entre ellas destacan la
obtencién de la prueba electrdnica, la toma y cotejo de muestras bioldgicas, y la

instalacion de determinados medios técnicos.

VIGESIMA SEGUNDA. Para incrementar las posibilidades de obtencién de una prueba
transfronteriza de ADN procesalmente eficaz, se ha establecido que la reforma a la que
se someta la Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril
de 2014, relativa a la Orden Europea de Investigacion en Materia Penal, o una norma
que la complemente, debe sentar las bases en cuanto a un protocolo comun de
obtencion de la muestra bioldgica y que, al menos, ha de reflejar una referencia en
cuanto a las cuestiones cientifico-tecnoldgico y de probabilidad que han de aplicarse

en el cotejo de dicho tipo de muestras.

VIGESIMA TERCERA. En consonancia con el empleo cada vez mayor de los medios
tecnolégicos en la investigacion penal, se ha concluido que la reforma que se aplique a
la Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014,
relativa a la Orden Europea de Investigacion en Materia Penal, debe detallar la
legislacion procesal a aplicar en cada fase de la instalacidon y explotacion de los
dispositivos técnicos de seguimiento y de captacion de comunicaciones orales. Todo
ello con la finalidad de aumentar la eficacia procesal de los resultados obtenidos a

través de la instalacidn de estos medios. En concreto, ha de contemplar:
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- Que la instalacion del medio se cina a la normativa procesal del pais en que se
encuentre el objeto en que se instale en ese momento.

- Que la explotacién remota del medio instalado se lleve a cabo respetando la
normativa procesal del Estado en que se encuentre en el investigado en cada

momento.

VIGESIMA CUARTA. En aras de incrementar la seguridad juridica del investigado, y de
respetar la soberania de los Estados miembros, se ha establecido que la reforma de la
Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014,
relativa a la Orden Europea de Investigaciéon en Materia Penal, ha de extender a los
medios de captacion de audio, la obligacion de comunicar a los Estados de transito la
circunstancia de que en su territorio hay un investigado sometido a una intervencién

telefénica tal y como se contempla en el articulo 31 de la Directiva.

VIGESIMA QUINTA. Con la doble finalidad de aumentar la eficacia del traslado de
condenados y de reforzar el papel de herramienta integral a la que aspira la Orden
Europea de Investigacion, hemos determinado que la detencién y traslado de un
sujeto, exclusivamente cuando la finalidad de estas acciones sea la de llevar a cabo
medidas de investigacién ha de ser objeto de regulacion exclusiva de la Directiva
2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014, relativa a la
Orden Europea de Investigacion en Materia Penal, dejando para la Decision 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, aquellos casos en los que se trate

del trasladar a sujetos ya condenados.

VIGESIMA SEXTA. Se ha establecido que si la Directiva 2014/41/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014, relativa a la Orden Europea de
Investigacion en Materia Penal, pretende ser una herramienta integral de obtencién de
pruebas no debe excluir las vigilancias transfronterizas entre las medidas que regula,
dado que se trata de un acto mas de investigacion que se lleva a cabo con frecuencia
en la lucha contra la criminalidad organizada. La inclusién de las vigilancias

transfronterizas en el elenco de actos de investigacién que contempla la Directiva
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2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014, relativa a la
Orden Europea de Investigacion en Materia Penal vendria, ademads, a llenar un vacio
legislativo en cuanto al modo concreto en que han de materializarse dichas vigilancias

y a aumentar las garantias procesales con las que se llevan a cabo.

VIGESIMA SEPTIMA. Hemos determinado como indispensable una mayor intervencion
de la Red Judicial Europea y de EUROJUST en el funcionamiento de las herramientas de
comparticion de pruebas disponibles en la Unidon Europea. En concreto, se ha
identificado como necesaria la intervencion preceptiva de la Red Judicial Europea en la
tramitaciéon de las Orden Europea de Investigacion. Todo ello con la finalidad de
facilitar la ejecucidon de las herramientas de comparticion de pruebas y de sentar
criterios unificados en la resolucion de las dudas e inconvenientes que surgen de la

aplicaciéon de las mismas.

VIGESIMA OCTAVA. Para conseguir un uso extendido y adecuado de los instrumentos
de comparticion de pruebas, hemos determinado que es esencial incrementar y
estructurar la formacion de los profesionales que estan destinados a emplear las
herramientas de comparticién de pruebas en la Unidn Europea, con la finalidad de
dotarles de los conocimientos necesarios en dichos instrumentos y en las
particularidades de los sistemas procesales de los Estados miembros. En este campo es
importante la participacion activa de EUROJUST, de la Red Judicial Europea y de
EUROPOL.

VIGESIMA NOVENA. Tomando como punto de partida las conclusiones de este trabajo,

se han identificado diversas lineas futuras de investigacidon que son las siguientes:

1. Como principal linea de desarrollo del drea de estudio tratada, se propone la
concrecion de la estructura completa y del contenido especifico que habria de
contener la futura “Directiva de Estandares Procesales”, cuyas lineas generales se han

esbozado en este trabajo.
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2. Como segunda linea para una futura investigacion, consideramos preciso llevar a
cabo un estudio de derecho comparado en el marco de la Unidon Europea que
contribuya a establecer las disposiciones especificas que han de regular la toma de

muestras de ADN y su posterior cotejo.

3. Como tercera y ultima linea de investigacion, se propone un estudio de las
particularidades tecnolégicas y juridicas a las que estan sometidas la instalaciéon y
explotacién de medios técnicos de investigacion en los diferentes Estados miembros,

con el fin de contribuir a la armonizacion de las normas que las regulen.
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