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nes resultan necesarias como bases del andlisis (II). Estos primeros elemen-
tos permiten luego profundizar en la aplicacion concreta de la OEI entre
ambos paises (III). Desde el punto de vista de las autoridades penales, se
puede adelantar que el balance es bastante positivo. Sin embargo, cuando
uno se interesa por la situacién de la persona sospechosa, la conclusiéon es
mucho més matizada (IV). Para cerrar el analisis, se esbozan algunas con-
clusiones generales (V).

II. PRECISIONES PRELIMINARES: AMBITO MATERIAL
Y ESPACIAL DEL ANALISIS

A efectos de analizar la aplicacion de la OEI entre Francia y Espafa, dos
elementos merecen explicaciones preliminares. Por un lado, es necesario
recordar qué es la OEI y como se inserta en el panorama mds amplio de
la cooperacion judicial penal de la Unién (1). Por otro lado, no se puede
entender la fluidez de la aplicacién de la OEI entre Espafia y Francia sin
tener en mente las relaciones especiales que mantienen ambos paises y el
papel que han jugado en la construccion de la cooperacién judicial penal
de la Unién Europea (2).

1. LA OEI COMO INSTRUMENTO DE COOPERACION JUDICIAL
PENAL EUROPEA

Como ya se ha mencionado, el mecanismo de la OEI se cre6 en 2014. El
objetivo de este instrumento era facilitar la obtencién de pruebas en otro
Estado miembro, en el marco de procesos penales'’. Se sustituy6 al anti-
guo exhorto europeo de obtencién de pruebas, instaurado por una decisién
marco de 2008, pero que nunca llegé a aplicarse plenamente'?. En el articu-

11.  Para los lectores que desconocieran la OEI, el articulo redactado por Maite de la Parte
Polanco algunos meses después de la adopcion de la directiva es muy recomendable,
por su caracter sumamente pedagégico (DE LA PARTE POLANCO, M., «Algunas
cuestiones sobre la Orden Europea de Investigacion», Revista Aranzadi Digital, parte
Estudios y comentarios, n.° 1 [2015]).

12.  La Decisién-Marco 2008/978/JAl solamente fue transpuesta en seis Estados miem-
bros, entre los cuales Espafia, pero tardiamente, en 2014. Francia nunca adopté
ninguna medida de transposiciéon. Para hacerse una idea del contenido de la deci-
sién-marco, se puede ver BACHMAIER WINTER, L., «El exhorto europeo de obten-
cién de pruebas en el proceso penal. Estudio y perspectivas de la propuesta de
Decisién Marco», en Armenta Deu, T. (coord.), EI derecho procesal penal en la Unién
Europea. Tendencias actuales y perspectivas de futuro, Colex, 2006, pp. 131-178.
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lo 1.1 de la directiva de 2014, la OEI se define como una «resolucién judi-
cial emitida o validada por una autoridad judicial de un Estado miembro
para llevar a cabo una o varias medidas de investigacién en otro Estado
miembro con vistas a obtener pruebas», o «para obtener pruebas que ya
obren en poder de las autoridades competentes del Estado de ejecucion» .
Esta segunda finalidad es una novedad de la DOEI: con ella se pueden
solicitar pruebas ya obtenidas, y no sélo la practica de medidas de inves-
tigacion. Obviamente, esta hipotesis puede plantear problemas en el caso
en que las pruebas se hayan obtenido en el Estado A de una forma que no
sea conforme con las leyes del Estado B, pero esta cuestién, vinculada con
la aproximacién de las reglas de admisibilidad, excede nuestro estudio™.

Si bien la OEI es innovadora en cuanto a su d&mbito de aplicacién mate-
rial y representa el primer instrumento de la Unién Europea en materia
probatoria penal que funciona, tampoco se trata de un instrumento que
revolucione la cooperaciéon judicial europea. En efecto, como lo establece
el articulo 1.2 DOEI, «los Estados miembros ejecutaran una OEI sobre la
base del principio de reconocimiento mutuo» (énfasis mio). Y bien sabemos que
el principio de reconocimiento mutuo no es nada nuevo, sino que existe
desde hace décadas en el mercado tinico de la Unién Europea® y que el

13. La diferencia cuantitativa entre la literatura espafola y francesa sobre la OEI es
sorprendente: en Francia, no se ha publicado ninguna obra, monogréfica o colecti-
va, relativa al instrumento europeo, mientras que son varias en Espafa (entre otras,
MARTINEZ GARCIA, E., La Orden Europea de Investigacion. Actos de Investigacion,
Ilicitud de la Prueba y Cooperacion judicial transfronteriza, Tirant lo Blanch, 2016;
DOMINGUEZ RUIZ, L., La Orden Europea de Investigacion. Anilisis legal y aplicaciones
pricticas, Tirant lo Blanch, 2019; GONZALEZ CANO, M. L. [coord.], Orden Europea de
Investigacion y Prueba Transfronteriza en la Unién Europea, Tirant lo Blanch, 2019). La
misma conclusién se puede sacar al comparar el niimero de articulos de revista.

14. En espafiol, se puede ver la amplia monografia de Carmen Rodriguez-Medel Nieto
(Obtencion y admisibilidad en Espafia de la prueba penal transfronteriza: de las comisiones
rogatorias a la orden europea de investigacion, Thomson Reuters Aranzadi, 2016). A nivel
europeo, ver LIGETI, K., GARAMVOLGY], B., y otros, «Admissibility of evidence
in criminal proceedings in the EU», Eucrim, n.° 3 (2020), pp. 201-208; BACHMAIER
WINTER, L., «Mutual admissibility of evidence and electronic evidence in the EU: a
new try for European minimum rules in criminal proceedings?», Eucrim, n.° 2 (2023),
pp- 223-229.

15. Desde que lo estableci6 el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en la
famosa sentencia Cassis de Dijon (TJCE, Rewe-Zentral, 20 feb. 1979, asunto 120/78).
Ver GLOVER, H., «Caso Cassis de Dijon», Iuris: Actualidad y prictica del derecho, n.°
23 (1998), pp. 14-17; ARROYO JIMENEZ, L., UTRILLA FERNANDEZ-BERME]JO, D.,
«El reconocimiento mutuo en el derecho del mercado interior», Citedra Jean Monnet.
Derecho Administrativo Europeo y Global, n.° 3, 2017.
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Consejo Europeo de Tampere, en 1999, lo identificé como «la piedra angu-
lar de la cooperacién judicial»'¢. Es decir, la OEI se apoya en un método
juridico ya conocido y comprobado. En otros términos, la OEI es un instru-
mento clasico de la cooperacion judicial penal de la Unién Europea.

Ahora bien, tal afirmacién no le quita interés ni mérito a la OEL
Basicamente, se puede decir que su adopcién y consecutiva aplicacién han
supuesto un punto de inflexién en el Derecho probatorio europeo en mate-
ria penal. En efecto, antes de que existiera la OEI, los jueces debian recu-
rrir a las comisiones rogatorias. Bien es cierto que el Convenio europeo
de asistencia judicial penal de 1959 contenia varias disposiciones relativas
a las comisiones rogatorias, que facilitaban su transmisién y ejecucién en
los paises del Consejo de Europa'’, sobre todo permitiendo una actuacién
«de juez a juez». Sin embargo, las comisiones rogatorias no contaban con la
sencillez y celeridad de los instrumentos de cooperacién establecidos por
la Unién Europea en aplicacion del principio de reconocimiento mutuo.
No por ser antiguo y frecuentemente criticado'®, dicho principio lo tiene
todo incorrecto; la circulacion de pruebas en el Espacio judicial europeo
ha mejorado mucho, en términos de fluidez, con la adopcién de la DOEL

En resumen, la OEI es un instrumento emblematico de la cooperaciéon
judicial penal de la Unién Europea por tres razones principales. En primer
lugar, en el sentido de que se apoya en el principio clave de dicha coopera-
cién, incluso principio clave del Espacio de libertad, seguridad y justicia®.

16. Punto 33 de las conclusiones del Consejo de Tampere, que se pueden encon-
trar en linea: https:/ /www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm (consulta:
13/09/2024).

17.  Articulos 3 a 6, especialmente.

18. En materia de cooperacion penal, se critican sobre todo la automaticidad del principio
de reconocimiento mutuo y la confianza mutua subsiguiente que, de alguna forma,
la Unién Europea impone, con mas flexibilidad dltimamente, entre las autoridades
judiciales a pesar de las dudas que existen relativas al respeto de los derechos fun-
damentales en todos los Estados miembros. El instrumento que ha dado lugar a mas
debates al respecto es la Orden europea de detencién y entrega, pero la OEI también
puede suponer violaciones de derechos fundamentales, por lo cual es importante
estar atentos. Entre mucha literatura, ver MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., «El
reconocimiento mutuo en materia penal y los derechos fundamentales: de la confian-
za “ciega” a la confianza reservada», en Arroyo Jiménez, L. y Nieto Martin, A. (dirs.),
El reconocimiento mutuo en el derecho espafiol y europeo, Marcial Pons, 2018, pp. 243-304.

19. Es también central el principio de reconocimiento mutuo para la ejecucién de sen-
tencias extranjeras en materia civil y comercial o en el sistema europeo de asilo. Para
el primer ambito, ver GASCON INCHAUSTI, E., Reconocimiento y ejecucién de resolu-
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Por consiguiente, el analisis de la OEI permite tener una idea general de los
mecanismos puestos en préctica en materia de cooperacion judicial penal.
En segundo lugar, es emblematico vistas las consecuencias que ha tenido
su implementacién sobre la obtencién y transmision de pruebas transfron-
terizas. Tanto la academia como las autoridades penales tenian muchas
expectativas y la OEI ha supuesto efectivamente un gran paso adelante.
En tercer y tdltimo lugar, cuantitativamente, es uno de los instrumentos de
cooperacion mas utilizados en la Unioén Europea, lo que demuestra a la vez
sus beneficios y la costumbre que han adoptado las autoridades en recurrir
a la OEI. Este balance positivo es compartido a nivel global de la Unién
Europea y a nivel reducido de la cooperacién franco-espafiola.

2. FRANCIA Y ESPANA EN LA COOPERACION PENAL EUROPEA

Enfocar el estudio de un instrumento de cooperacién judicial de la
Unién Europea en las relaciones entre Francia y Espafia se justifica por
multiples razones, tanto cualitativas como cuantitativas. En efecto, paises
vecinos e histéricamente ligados, Espana y Francia comparten una larga
tradicion de cooperacion bilateral en materia penal, cuya eficacia y flui-
dez se han aclamado® y son indudables en términos de seguridad y repre-
sion de la criminalidad?!. Al respecto, es preciso destacar dos dindmicas

ciones extranjeras en el nuevo Reglamento Bruselas I bis, Tirant lo Blanch, 2016, o, mas
especificamente en Derecho de familia, MENICHINI, D., «Reconocimiento mutuo
de decisiones y adopcién internacional. Situacién europea», en Lara Aguado, A.,
Melgarejo Cordén, P., y otros (coord.), La Proteccién de la infancia migrante frente a las
diferentes caras de la violencia de género, la discriminacion y la trata, Sepin, 2022. Sobre el
asilo, ver BORRAJO INIESTA, L., «El asilo en la Unién Europea: los derechos humanos
como limite al principio de reconocimiento mutuo», en Diez-Hochleitner Rodriguez,
J., Martinez Capdevila, C., y otros (coord.), Ultimas tendencias en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 2012, pp. 521-544; SANCHEZ LEGIDO,
A., «Reconocimiento mutuo y crisis del sistema europeo comtin de asilo», en Arroyo
Jiménez, L. y Nieto Martin, A. (dirs.), El reconocimiento mutuo en el derecho espafiol y
europeo, Marcial Pons, 2018, pp. 191-216.

20. La Embajada de Francia en Espana tiene en su sitio web una pestana dedicada a
la «Cooperacién policial y judicial», donde indica que la cooperacién policial entre
ambos paises es «muy estrecha y eficaz» y que «Espafa es el primer socio de Francia
en materia de seguridad» (https://es.ambafrance.org/Cooperacion-policial-y-
judicial; consulta: 30/09/2024).

21. Para un ejemplo concreto, en enero de 2022, se desmantel6 una organizacién criminal
especializada en la produccién y venta de cannabis entre Espafia y Francia gracias a una
colaboracién de la Guardia Civil espafiola y la Policia Nacional francesa (https://es.am-
bafrance.org/Lucha-contra-el-narcotrafico-una-operacion-de-lo-mas-exitosa-gracias-a-la;
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de Francia y Espafa en materia de cooperacién penal: por una parte, han
puesto su experiencia comun al servicio del desarrollo de la cooperaciéon
de la Unién Europea; por otra parte, han implementado mecanismos de
cooperacion bilateral, de manera paralela a esta cooperacion europea.

Primero, el Acuerdo de Schengen, y més especificamente su Convenio de
Aplicacién de 1990, constituye el primer instrumento de lo que se convertiria
luego en la Unién Europea que preveia medidas de cooperaciéon policial y
judicial, como contraparte de la supresién de los controles sistematicos en las
fronteras interiores. Estado parte en el Acuerdo, Francia adopt6 l6gicamente
acuerdos bilaterales con sus cosignatarios para implementar dichas medi-
das en sus fronteras comunes®. Sin embargo, decidi6 ir méas alla e intensifi-
car su cooperacion transfronteriza con otros paises vecinos, entre los cuales
Espafia®. En ese marco, Francia y Espafia firmaron dos acuerdos bilatera-
les: el Acuerdo sobre creacion de comisarias conjuntas en la zona fronteriza
comun, en 1996, y el Tratado de Blois relativo a la cooperacion transfronteri-
za en materia policial y aduanera, en 1998*. También implementaron bilate-
ralmente la llamada «persecucién en caliente»* del articulo 41 del Convenio
Schengen a través de un acuerdo firmado en 1991%.

Por otra parte, la prioridad que ha constituido la lucha contra el terro-
rismo en el marco de la Unién Europea es innegable. En efecto, tanto la
decisién-marco de definicién de delitos terroristas® como la decisién-mar-

https:/ /www.diaridetarragona.com/costa/golpe-al-trafico-internacional-de-marihua-
na-made-in-tarragona-20220126-0032-CJDT202201260032; consulta: 30/09/2024).

22.  El Acuerdo de Mondorf-les-Bains con Alemania en 1997 y los Acuerdos de Tournai
con Bélgica y de Luxemburgo con dicho pais en 2001.

23. El otro es Italia, con el Acuerdo de Chamberi, de 1997.

24. Ver YEBENES GADEA, A., «Cooperacién policial al amparo del convenio de
Schengen», Ciencia policial: revista del Instituto de Estudios de Policia, n.° 42 (1998), pp.
101-107; MINGORANCE TORRALBA, M., «La Cooperacién Policial en el marco del
Acuerdo de Schengen», en Espacio de libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea
(Seminario Duque de Ahumada), Ministerio del Interior, 2002, pp. 131-144.

25. Se trata de una autorizacién otorgada a los policias de otro Estado a que entren en el
territorio nacional con el fin de detener a una persona hallada en flagrante delito (con
limites de kilémetros y de capacidad de actuacién de los policias extranjeros y bajo
condicién de una inmediata informacién a la policia territorialmente competente).

26. Ver URTIZBEREA SEIN, I., «Cooperacién policial y derecho de persecucion a la luz de
un asunto en la frontera hispano-francesa», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.°
1 (1997), pp. 287-308.

27.  Decisién marco 2002/475/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha con-
tra el terrorismo.
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co de creacion de la Orden europea de detencién y entrega (OEDE, en
adelante)® o la decisién-marco sobre equipos conjuntos de investigaciéon®
fueron adoptadas como consecuencia de la onda de choque provocada por
los atentados terroristas del 11-S*. Ahora bien, en 2002, si a Espana le inte-
resaba incrementar la cooperacion penal antiterrorista, no era para luchar
contra Al-Qaida u otros grupos yihadistas, sino para derrotar a los inde-
pendentistas vascos violentos de ETA, activos desde hace décadas, pese
a la colaboracién de las autoridades francesas a partir de 1987°!. Asi pues,
si bien es cierto que la cooperacion franco-espafiola en la materia brindé
«una contribucién inestimable a los métodos de lucha antiterrorista en la
Unién Europea»??, no hay que olvidar que la aportaciéon de Espana a la
cooperacién penal europea no fue unilateral, sino que hubo un beneficio
mutuo.

Por un lado, en materia de OEDE, apenas entr6 en vigor el instrumen-
to®, el entonces juez de instruccion en la Audiencia Nacional Baltasar
Garzoén emitié una orden hacia Francia para que se entregaran a tres fran-

28.  Decisién Marco 2002/584 /JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden
de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros.

29. Decisién marco 2002 /465/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre equipos con-
juntos de investigacion.

30. VILLALBA FERNANDEZ, A., «<La Unién Europea en la lucha contra el terrorismo»,
Cuadernos de estrategia, n.° 135 (2007), pp. 105-133, esp. p. 106; ARGOMANIZ, J., The
EU and Counter-Terrorism: Politics, polity and policies after 9/11, Routledge, 2011. De la
misma manera, la Directiva (UE) 2017/541 que remplaz6 la primera decisién-mar-
co fue adoptada en reaccién a los atentados terroristas de Paris de 2015 (PIERNAS
LOPEZ, J.]., «La vuelta de la UE a reaccionar frente a atentados y la Directiva [UE]
2017 /541 relativa a la lucha contra el terrorismo», Revista General de Derecho Europeo,
n.® 44 [2018], pp. 54-93; BIGO, D., CARRERA, S. y otros, The EU and its Counter-
Terrorism Policies after the Paris Attacks, CEPS Papers, n.® 84 [2015]).

31. Desde la disolucién de la organizacion Iparretarrak el 15 de julio de 1987 por el Consejo
de ministros francés («Le mouvement nationaliste basque Iparretarrak est dissous», Le
Monde, 16 Jul. 1987). Para un recorrido histérico previo al impulso del Derecho euro-
peo, ver MORAN BLANCO, S., La cooperacién hispano-francesa en la lucha contra ETA,
Universidad Complutense de Madrid, 2001; GUILLAMO, M., «La cooperacion fran-
co-espafiola en la lucha contra el terrorismo de ETA», Revista Ejército de tierra espafiol,
n.° 762 (2004), pp. 22-26.

32. VUELTA SIMON, S., OLLIVIER-MAUREL, P, La justice frangaise contre ETA, Presses
Universitaires de France, 2012, p. 6 (traducciéon mia). Este libro, escrito por los magis-
trados de enlace franceses en Madrid entre 2004 y 2012, es una lectura muy interesan-
te sobre el tema de la colaboracién francesa en la lucha contra ETA.

33. En Espana, el 1.° de enero de 2004, en aplicacion de la Ley 3/2003; en Francia, desde
marzo de 2004, con la aprobacién de la Ley n.® 2004-204.

141



PRUEBA, TIEMPO Y ESPACIO

ceses simpatizantes de ETA3. Por otro lado, el primer equipo conjunto de
investigacion que se puso en funcion en la Unién Europea, en septiembre de
2004, fue también entre Francia y Espafa en el marco de la lucha contra ETA,
siguiendo un protocolo de creacion firmado previamente entre ambos paises
en la Cumbre de Carcasona de noviembre de 2003%. Es preciso destacar que,
aunque el instrumento de los equipos conjuntos de investigacién se adopté
a nivel europeo, Francia y Espafia desarrollaron inmediatamente después su
normativa bilateral, para agilizar los procedimientos de cooperacién entre
sus autoridades penales en materia antiterrorista. Esta colaboracién bilateral
estrecha en paralelo también se manifest en enero de 2008, cuando ambos
gobiernos acordaron crear equipos permanentes de investigacion conjunta.

Obviamente acabar con el terrorismo etarra fue un eje central de la
cooperacién penal (primero policial, luego judicial) implementada entre
Francia y Espafia. No obstante, cabe resaltar que las primeras OEDE emi-
tidas por Francia hacia Espafa, también en 2004, no se enmarcaban en
asuntos de terrorismo, sino de narcotrafico®. Efectivamente, el trafico de
estupefacientes entre ambos paises era (y sigue siendo) importante, debido
a la posicién de Espafia como pais de entrada de las drogas en el mercado
europeo (cannabis y cocaina, sobre todo). También constituia un problema
mayor en términos de seguridad la inmigracién clandestina, desde Africa
principalmente, Espana siendo otra vez la «puerta de acceso» a Europa®.
Hoy en dia, la lucha armada de ETA se acabd y pocos actos de terrorismo

34. «Garzdn reclama con una euroorden a tres simpatizantes franceses de ETA», EI Pais,
13 May. 2004. No obstante, el tribunal de Pau rechazé la ejecucién de la orden («Le
tribunal de Pau émet une interprétation restrictive du mandat d’arrét européen», Le
Monde, 02 Jun. 2004).

35. GORDILLO ALVAREZ-VALDES, I., «<Equipos conjuntos de investigacién», La ley
penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, n.° 2 (2004), pp. 75-78. Para una
experiencia de los equipos constituidos entre las autoridades francesas y espafiolas
mas especificamente, ver VUELTA SIMON, S., «Demiéeres nouvelles des équipes com-
munes d’enquéte: entre partage et souveraineté», Revue de science criminelle et de droit
pénal comparé, n.° 2 (2007), pp. 267-278.

36. «Francia y Espafa acuerdan por primera vez acciones “preventivas” contra ETA», EI
Mundo, 10 Ene. 2008.

37.  Ver los hechos en las SSTC 81/2006, de 13 de marzo, y 339/2005, de 20 de diciembre.
Bien es cierto que el Tribunal Constitucional se neg6 a ejecutar las 6rdenes en ambos
casos, pero las razones eran procesales y no relativas al delito perseguido.

38. Segun las conclusiones del informe del senador francés Philippe Frangois sobre la rati-
ficacién del Tratado de Blois de 1998, el narcotréfico y la inmigracion ilegal eran los
principales delitos que la cooperacién implementada en aplicacion de dicho Tratado
iba a afectar (el terrorismo en tercer puesto). Ver FRANCOIS, P., Rapport au Sénat n.°
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llevan a una cooperacién judicial entre Francia y Espafia®. Esta se enfoca
sobre todo en el tréfico de estupefacientes, que es el delito que mas da
lugar a emisién o ejecuciéon de OEDE entre ambos paises*’. Al lado de la
OEDE, que permite trasladar a personas sospechosas o condenadas, tam-
bién es fundamental el uso de la OEI en la lucha contra el narcotrafico. En
efecto, no puede haber investigacién efectiva ni, consecuentemente, con-
dena fundada si no se permite analizar los elementos indiciarios que se
encuentran en otro Estado ni obtener las pruebas ya recabadas alli.

III. ANALISIS DE LA PRéCTICA DE LAS AUTORIDADES
FRANCESAS Y ESPANOLAS

Antes que nada, conviene destacar que, si bien la DOEI se implement6
en Francia desde 2016*!, hubo que esperar dos afios mas para que se adop-
tara en Espafia la Ley 3/2018, de 11 de junio, por la que se modifica la Ley
de Reconocimiento Mutuo (en adelante, LRM) para insertar disposicio-
nes relativas a la OEI Hasta la entrada en vigor de esta ley, se aplicaba el
Dictamen 1/2017 de la Fiscal de Sala de Cooperacioén Penal Internacional,
sobre el régimen legal aplicable debido a la no transposicion en plazo de
la Directiva. Es més, Espafia solo actu6 bajo la amenaza de un procedi-
miento de incumplimiento del Derecho de la Unién por no haber traspues-
to la DOEI a tiempo*. Pese a su demora, Espafia, al igual que Francia,

273, sesién del 30 de abril de 2003: https:/ /www.senat.fr/rap/102-273 /102-2731.pdf
(consulta: 01/10/2024).

39. Conviene mencionar sin embargo los atentados del 17-A perpetrados en Barcelona
y Cambrils y la respuesta brindada por las autoridades francesas y espafiolas («Un
equipo conjunto de policia espafiola y francesa investiga los atentados de Catalufa»,
El Pais, 1.° Dic. 2017).

40. Como ejemplos, se pueden ver las sentencias de la Cour de cassation francesa n.°
23-81.164 (13 May. 2023) y n.° 24-80.622 (24 Abr. 2024), relativas a personas entrega-
das por Espafia a Francia, y n.® 24-83.017 (19 Jun. 2024), donde acepta la ejecuciéon en
Francia de una OEDE emitida por Espafia. Con respecto a la inmigracién ilegal, la
frontera hispano-francesa sigue siendo una zona de mucho paso, pero lleva mas a
medidas de cooperacién policial (o administrativa).

41. Con la Ordenanza n.” 2016-1636. Ver TAUPIAC-NOUVEL, G., «La transposition de la
décision d’enquéte européenne par l'ordonnance du ler décembre 2016: une surpri-
se attendue ...», blog GDR-ELS], 14 Dic. 2016: https:/ /www.gdr-elsj.eu/2016/12/14/
cooperation-judiciaire-penale/transposition-de-decision-denquete-europeenne-lor-
donnance-1ler-decembre-2016-surprise-attendue/ (consulta: 14/12/2024).

42. También Austria, Bulgaria y Luxemburgo, contra los cuales la Comisién Europea emi-
ti6 un dictamen motivado en enero de 2018, después de una primera carta de empla-
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implemento correctamente la directiva y copié de manera casi idéntica sus
disposiciones®. Por consiguiente, las normas espafiolas de la LRM y las
normas francesas del Cédigo procesal penal (en adelante, CPP) sobre la
OEI son muy préximas, aunque las competencias atribuidas a los fiscales
y los jueces de instruccién varian claramente de un sistema procesal penal
a otro (1). Ahora bien, si no hay que minimizar esta diferencia organizacio-
nal, es solo una de las dificultades que enfrentan las autoridades france-
sas y espafnolas en materia de OEIL Pese a la voluntad de ambos paises de
incentivar el uso de este instrumento, la practica demuestra que no es tan
sencillo y que todavia quedan muchas cuestiones por resolver (2).

1. UNA REPARTICION DE COMPETENCIA JUEZ/FISCAL DISTINTA
EN AMBOS PAISES

De acuerdo con el art. 187.1 LRM, «son autoridades de emisién de una
orden europea de investigacion los jueces o tribunales que conozcan del
proceso penal en el que se debe adoptar la medida de investigacion [...]
Son también autoridades de emisién los Fiscales en los procedimientos que
dirijan, siempre que la medida que contenga la orden europea de inves-
tigacion no sea limitativa de derechos fundamentales». Paralelamente,
segtn el art. 694-20 del CPP francés, tanto el procureur (equivalente al fis-
cal) como el juez de instruccién pueden emitir una OEI cuando todavia
no se ha abierto el enjuiciamiento. Es decir, en ambos paises, los jueces
de instruccion y los fiscales son autoridades competentes para la emisién
de una OEI. No obstante, la comparacion y equivalencia no va mas all4,
puesto que el papel del juez de instruccién, y por consiguiente él del fiscal
o procureur de la République, es muy distinto entre Francia y Espafa.

Bien es cierto que ambos sistemas procesales tienen como inspiracién
el proceso inquisitivo con un juez de instruccién que instruya la causa

zamiento en julio de 2017.

43. Guillemine Taupiac-Nouvel identifica una «fidelidad inédita» (traduccién mia;
TAUPIAC-NOUVEL, G., «La transposition de la décision d’enquéte européenne par
I'ordonnance du ler décembre 2016'», op. cit.). En cuanto a la transposicion en Espafia,
Angel Tinoco Pastrana establece que «responde a los principios de necesidad, eficacia,
fidelidad al texto de la Directiva y modificacion minima de la normativa previa con el
objetivo de la simplificacién, del mismo modo que a los principios de proporcionali-
dad y seguridad juridica, respetando el marco estable, integrado y claro que introdujo
la LRM en el ordenamiento espafiol» (TINOCO PASTRANA, A., «La transposicion
de la orden europea de investigacién en materia penal en el ordenamiento espafiol»,
Freedom, Security & Justice: European Legal Studies, n.° 3 [2018], p. 120).
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con pruebas de cargo y descargo. No obstante, y ello es una diferencia
fundamental, mientras que, en Espaiia, existe una instruccién judicial en
la mayoria de los procesos por delito*, en Francia, s6lo los casos mas
graves y complejos llevan a una instruccién®. En los demas casos, la
investigacion estd encabezada solamente por un procureur, incluso si se
adoptan medidas privativas de derechos. En la practica, resulta en un
6% de los casos que se remiten al juez de instruccién*. Son mayorita-
riamente los delitos mds graves y que requieran especial investigacion
dadas su complejidad y comisién por redes delictivas (basicamente, la
criminalidad organizada transnacional)*. Si nos enfocamos més especi-
ficamente en los casos en los cuales se emiten una OEI, seguro que el
porcentaje de instrucciones es mayor. Efectivamente, las OEIs se suelen
emitir para casos de delincuencia organizada transnacional (por ejemplo,
trafico de estupefacientes u otro producto ilegal o blanqueo de capitales
invirtiendo en otro pais). Por desgracia, las cifras en este &mbito particu-
lar se desconocen.

La diferencia de competencia entre los jueces de instruccién franceses y
sus homologos espafoles se reduce entonces en materia de OEI. Ademas,
el art. 1.1 de la DOEI indica que la OEI sera «emitida o validada por una
autoridad judicial». Obviamente, los jueces de instruccioén constituyen
autoridades judiciales. La duda existia sin embargo relativamente a los
fiscales o procureurs, sobre todo después de las sentencias dictadas por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE, o TJCE antes
de diciembre de 2009) relativas a la competencia de los procureurs para emi-
tir OEDEs*. Al respecto, una primera respuesta se podia esbozar al leer el

44. Arts. 14 de la Ley de enjuiciamiento criminal y 87 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial.

45. Segun el art. 79 del CPP, «la instruccidn es obligatoria para los crimenes [delitos gra-
ves]; con excepciones especiales, es facultativa en materia de delitos menos graves».

46. Ministerio de Justicia francés, Les chiffres clés de la Justice. Edition 2023 (2023) p.
15: https:/ /www.justice.gouv.fr/sites/default/files/2024-08 /Chiffres_cle%C-
C%81s_2023_erratum_en_ligne.pdf (consulta: 14/12/2024).

47. En 2022, el 10% de los casos remitidos a un juez de instruccién terminé ante los tri-
bunales especializados en crimenes (Cours d’assises y cours départementales criminelles)
mientras que el 59% tenia que ver con delitos menos graves (cuya reparticiéon especi-
fica se desconoce). Ibid., p. 16.

48. Ver SSTJUE, O.G. y P.I, 27 May. 2019 (C-508/18 y C-82/19 PPU); y PF., 27 May. 2019
(C-509/18). Se puede matizar la conclusién con respecto a los procureurs franceses
(SSTJUE, Parquet général du Grand-Duché de Luxembourg y Openbaar Ministerie, 12 Dic.
2019, C-566/19 PPU y C-626/19 PPU).
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articulo 2.c de la DOEI, podra ser autoridad de emisién «un juez, érgano
jurisdiccional, juez de instruccién o fiscal competente en el asunto que se
trate» (énfasis mio).

En 2021, en el caso H.P., el TJUE aclaré definitivamente las dudas con
respecto a las OElIs al explicar que las autoridades de emisiéon son compe-
tentes si estdn encargadas de la investigacion en el Estado de emision y si
tienen competencia en Derecho interno para solicitar la medida de inves-
tigacion que se contempla en la OEI®. El legislador espafiol tuvo entonces
la razén en limitar la competencia de los fiscales para emitir una OEI a las
medidas no restrictivas de derechos fundamentales que puedan adoptar
sobre el territorio nacional.

De todo lo anterior, se puede concluir que la posibilidad de que tan-
to los jueces de instruccién como los fiscales o procureurs puedan emitir
OEIs, segtin la reparticiéon de competencias en la investigacién en Derecho
interno, permite matizar las diferencias fundamentales entre la compe-
tencia de un juez de instruccién espafiol y la de su homélogo francés. No
obstante, conviene resaltar el importante argumento presentado por Roser
Casanova Marti y Elisabet Cerrato Guri respecto a la competencia de los
fiscales espafioles, y es que no les parece «realista» la atribucién a los fisca-
les de la competencia para emitir una OEI puesto que la ley no les otorga
la direccion de la instruccién, la cual es fundamental e imprescindible en la
gran mayoria de los casos investigados®. En conclusién, si bien son com-
petentes las mismas autoridades en Francia y Espafia, en la practica, son
casi siempre jueces de instruccion los que emiten OEIs desde Espana®' y es
maés distribuido en Francia. La incidencia en la evolucién del procedimien-
to, no obstante, es menor.

49. STJUE, H.P., 16 Dic. 2021, C-724-19, punto 38.

50. CASANOVA MARTI, R., CERRATO GUR], E., «La emisién de una orden europea
de investigacién para la obtencién de prueba transfronteriza y su introduccién en
el proceso penal espafiol», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 62 (2019), pp.
197-232.

51. Segun cifras recopiladas por Antonio Martinez Santos, en 2019 y 2020, los fiscales
espanoles emitieron unas 15 OEIs por afio mientras que los jueces emitieron més de
900, es decir que los fiscales emiten aproximadamente el 1,5% de las OEIs espafiolas
(MARTfNEZ SANTOS, A., «;Emisién de érdenes europeas de investigaciéon por el
Ministerio Fiscal espafiol? Consideraciones sobre la compatibilidad del art. 13.4 de la
Ley de Reconocimiento Mutuo con el Derecho de la Unién a la luz de las sentencias

del TJUE en los asuntos Gavanozov Iy II», Revista General de Derecho Europeo, n.° 57
[2022]).
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2. UNA COOPERACION TODAVIA EN CONSTRUCCION

Segun el Bureau d’entraide pénale internationale francés, que es el 6rgano
del Ministerio de Justicia encargado del seguimiento de las solicitudes de
auxilio judicial penal, en 2020, Espafia era el cuarto pais con el que Francia
cooperaba mas en materia penal, s6lo adelantado por Bélgica, Alemania y
Portugal®. En otras palabras, como lo mencionamos previamente, la coo-
peracién penal franco-espanola, muy fuerte en décadas anteriores, sigue
siendo importante. Mas especificamente en el suroeste de Francia, esta coo-
peracion es la que mas se lleva a cabo, por razones geograficas evidentes®.
Entre las solicitudes de auxilio judicial, las 6rdenes europeas de investiga-
cién son numerosas, e incluso el instrumento europeo mas emitido por el
Tribunal Judiciaire de Baiona®.

Es totalmente cierto que la OEI ha sido vista por las autoridades pena-
les como un instrumento muy ttil. No obstante, en la préctica, su uso no
es tan fluido como se pudiera esperar (2.1). A nivel de la chambre criminelle
de la Cour de cassation, maximo tribunal francés en materia penal, se puede
notar una voluntad de apoyar el uso de la OEI por parte de las autorida-
des francesas, sin llegar tampoco a desvirtuar el Derecho europeo (2.2). Al
respecto, la Cour de cassation remitié en 2023 una cuestioén prejudicial para
aclarar sus dudas sobre la validez de una OEI emitida por Espafa. La res-
puesta que dio el TJUE a principios del afio 2025 establece un marco claro
que podria limitar en el futuro la emisién de OEIs (2.3).

2.1. Algunos obstaculos dificiles de superar

No hay duda de que la OEI es un instrumento que puede ayudar
mucho a las autoridades penales cuando tienen que investigar fuera de su
territorio nacional. La fiscal Caroline Parizel insisti6 en que la OEI permite
hacer abstraccién de las fronteras entre Estados y solicitar una medida de
investigacion como si fuera a otro tribunal del mismo pais. Dio el ejemplo
de un caso reciente de robo en Francia, cuyo supuesto autor se encontraba

52. Citado en LEBLOIS-HAPPE, J., «La décision d’enquéte européenne: les difficultés
d’application», Revue de droit d’Assas, n.° 24 (2022), p. 102.

53. Tanto Jérome Bourrier, Fiscal Jefe del Tribunal Judiciaire de Baiona, como Caroline
Parizel, Fiscal encargada de la cooperacion judicial en el mismo tribunal, confirmaron
que las autoridades con las que mds cooperan son espafiolas, sobre todo cerca de la
frontera (San Sebastidn, Irtn...).

54. Entrevista en persona con Caroline Parizel y su asistente, Marine Joly (16/01/2025).
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encarcelado en Espafa. Ella emiti6é una OEI para que se le interrogara al
sospechoso, lo que permiti6 evitar su desplazamiento a Francia median-
te una OEDE y todos los gastos asociados. En cambio, se desplazaron los
policias franceses con una lista de las preguntas pertinentes y los policias
espafoles interrogaron al sospechoso con esta lista en presencia de los fran-
ceses. No obstante, justo después, la fiscal aclar6 que la practica no siempre
es tan ideal y que muchos obstaculos pueden frenar la cooperacion.

La primera dificultad que viene a la mente en materia de cooperacion
entre autoridades espafiolas y francesas es la diferencia de idioma. En efec-
to, pese a que el considerando 14 de la DOEI y el articulo 5.2 «anima[n] a
los Estados miembros a que, cuando hagan una declaracién sobre el régi-
men lingiiistico, ademas de su lengua o lenguas oficiales incluyan al menos
otra lengua de uso comuin en la Unién», ni Francia ni Espafia admiten otro
idioma que sus lenguas oficiales, ni siquiera el inglés o los idiomas de sus
mayores socios. Una traduccién al francés es entonces necesaria desde
Espana, igual que al castellano o a una lengua cooficial desde Francia, lo
que entorpece la fluidez del procedimiento.

Para evitar tal obstaculo lingtiistico, las autoridades judiciales que hablen
el idioma del otro pais son una gran ventaja™. Lo confirmaron Caroline
Parizel y Marine Joly, al explicar que la cooperacion con Bélgica es mucho
mas sencilla que con Espafa o Portugal, por tema de idioma. De hecho,
con las autoridades espafiolas, adoptaron la costumbre de enviar todos sus
correos electrénicos en francés con traduccion de Google en espafol adjun-
ta, y viceversa, lo que agiliza la cooperacion®. Obviamente, cuando se trata
de emitir una OF], una traduccién més formal es necesaria®”. En este caso,
requieren la ayuda de los intérpretes-traductores judiciales del Tribunal,
capaces de traducir la orden en pocas horas si la solicitud es urgente®.

Ademés, la voluntad de los Estados de que funcione la cooperaciéon y
se use amplia y eficazmente la OEI no es suficiente, sino que una convic-

55. LEBLOIS-HAPPE, J., «La décision d’enquéte européenne: les difficultés d’applica-
tion», op. cit., p. 105.

56. Al contrario, las autoridades portuguesas nunca traducen sus correos, incluso con
la herramienta basica de Google Traductor, y la cooperacién con ellas es mas pesada
(entrevista con Marine Joly).

57.  Aunque una traduccién jurada de los formularios de cooperacién no es obligatoria
en la Unién Europea (al contrario de una solicitud internacional enviada a Dubai, por
ejemplo).

58. Entrevista en persona con Jérome Bourrier (09/01/2025). Lo confirmé Marine Joly.
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cién de las propias autoridades que practican la cooperacién es requeri-
da®. Al respecto, Caroline Parizel explic6 que, aunque reciben a menudo
OEIs de Espana por delitos menores (por ejemplo, delitos contra la seguri-
dad vial) o con respecto a medidas que podrian ejecutar las propias autori-
dades espafiolas (por ejemplo, una orden de comparecencia que podria ser
enviada desde Espafia con una carta recomendada internacional), siempre
las ejecutan igual, sin alegar la falta de proporcionalidad de la OEI como
motivo de denegacion. No obstante, lo inverso no parece aplicarse, pese a
que el Tribunal de Baiona emita menos OEIs y suela limitar estas solicitu-
des a los casos més graves.

Obviamente, depende mucho de las autoridades solicitadas. En efecto,
el conocimiento técnico del instrumento no es homogéneo en un mismo
territorio nacional (los jueces y fiscales de San Sebastidn seguramente estan
mas acostumbrados que los de Céceres), ni entre los integrantes de un mis-
mo tribunal (por ejemplo, en la Fiscalia de Baiona, se ha creado una divi-
sién especifica de cooperacion judicial, con Caroline Parizel y Marine Joly,
y aunque todos los fiscales pueden emitir una OE], ellas tienen mayor prac-
tica). Segun Jocelyne Leblois-Happe, también es un criterio determinante
del éxito de la cooperacién el hecho de que las autoridades tengan una
mentalidad abierta a otros métodos de trabajo, flexibilidad y creatividad ®.

Ademas, ambos fiscales de Baiona destacaron que el hecho de que las
autoridades emisoras y destinatarias de la OEI se conozcan personalmen-
te es un factor clave, incluso el que mas importa segtin Caroline Parizel.
Efectivamente, es 16gico que una persona sea mds propensa a ayudar a
otra si han tenido reuniones previas, o incluso encuentros mas informales
(almuerzos, café...). También permite ponerse en contacto directamente
con la autoridad extranjera competente, en lugar de usar el correo institu-
cional mds genérico que proporciona el Atlas judicial europeo®. Al respec-
to, es preciso mencionar una iniciativa laudable de la Fiscalia de Baiona:
en octubre de 2023, organizé un congreso franco-espafiol en materia de
narcotréfico para que los principales actores de ambos lados de la frontera
se conocieran y asi agilizar su cooperacion futura.

59. LEBLOIS-HAPPE, J., «La décision d’enquéte européenne: les difficultés d’applica-
tion», op. cit., p. 113.
60. Ibidem.

61. El Atlas contiene datos de contacto de las distintas autoridades competentes en mate-
ria de cooperacién penal en todos los Estados miembros. Sélo es accesible a personas
habilitadas, tales como los jueces o fiscales.
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Otra via de facilitacién de la cooperacién cuando los fiscales o jueces no
se conocen, es que los policias de ambos paises que tienen relaciones sirvan
de intermediarios®. También, en los casos mas extremos, las autoridades
nacionales pueden recurrir al magistrado de enlace® o, en tltima instan-
cia, a Eurojust®. La Fiscalia de Baiona también aprovecha la presencia del
Centro franco-espafol de cooperacién policial y aduanera® a escasos kilo-
metros para movilizar sus recursos (por ejemplo, organizando reuniones
binacionales en el Centro con traduccién simultdnea).

Por ultimo, la DOEI prevé que la realizaciéon de las diligencias solicita-
das se rige por las normas del pais de ejecucién, lo que requiere un conoci-
miento del Derecho extranjero por parte de la autoridad de emisién. Entre
los paises que nos interesan, dos diligencias de investigacion suelen plan-
tear problemas cuando se solicita su ejecuciéon en Espafa por parte de una
autoridad francesa: el registro domiciliario y las intervenciones teleféni-
cas®. En efecto, estas diligencias tienen limites de aplicacién mas estrictos
en Espafa. Por ejemplo, es comtin en Francia proceder a un registro en el
domicilio de un supuesto complice o en una casa donde el imputado esta
alojado gratuitamente® mientras que, en Espana, la Ley de Enjuiciamiento
Criminal no cubre estos supuestos. Entonces, para que se autorice tal
diligencia en ejecucion de una OEI, las autoridades francesas de emision
deben motivar extensamente la solicitud. Pese a todos los obstaculos men-
cionados, se ejecutan con regularidad OEIs en Espafia y Francia; no se pue-
de pintarlo todo de negro.

62. Entrevista con Caroline Parizel.

63. Un magistrado de enlace es un juez o fiscal nombrado para facilitar la comunicacién
en materia de Justicia y la cooperacion en materia civil y penal entre dos Estados.
Francia tiene uno en Madrid y Espafia uno en Paris.

64. Entrevista con Caroline Parizel. Eurojust es el nombre abreviado de la Agencia de la
Unioén Europea para la Cooperacién Judicial Penal, que se compone de un miembro
nacional por Estado miembro (con uno o varios asistentes), y cuya funcién es coordi-
nar el trabajo de las autoridades nacionales en la investigacion y la persecucién de la
delincuencia transnacional.

65. Los centros de cooperacion policial y aduanera son estructuras binacionales (a veces,
tri- o cuatri-) de intercambio de informacién y de apoyo a los cuerpos y fuerzas ope-
rativos en el desempefio de sus funciones de policia, control de fronteras y aduanas,
dentro de la Unién Europea. Francia y Espafia comparten cuatro centros.

66. Ibidem. La Fiscal saludo la eficacia de Eurojust, cuya autoridad se reconoce en toda la
Unién Europea, aunque reconocié que recurrir a la agencia se reserva para las inves-
tigaciones mas importantes cuando la cooperacién «bdsica» esta paralizada.

67. Lo que permite el articulo 56 del CPP.
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2.2. Jurisprudencia francesa reciente

El estudio de la jurisprudencia de la Cour de cassation parece mostrar un
relativo entusiasmo del alto tribunal en materia de cooperacién judicial, y
de OEIs mas especificamente, sin por ello permitirlo todo a las autoridades
penales. Al respecto, dos sentencias recientes merecen nuestra atencion.
En la primera, de 2022, la Cour de cassation rechazé la necesidad de una
burocratizacién excesiva en materia de cooperacion. Si bien la solucién no
sorprende con respecto a la cooperacion policial, el caso concreto también
involucraba una OEI, para la cual la Cour de cassation se mostré también
particularmente flexible. En la segunda sentencia, de 2023%, la Cour mostr6
mas reserva y decidi6 transmitir una cuestion prejudicial al TJUE antes de
pronunciarse sobre la validez de la OEI emitida por Espafa.

Los hechos de la primera sentencia son los siguientes: después de
que se cometiera en Suiza un atraco por supuestos ciudadanos franceses,
Francia abri6 una investigacion. Los policias franceses, gracias a los datos
bancarios de los sospechosos y los datos de ubicacién de un vehiculo, se
dieron cuenta de que tres de los sospechosos habian ido a Espafia después
de los hechos para reservar un auto utilitario. Inmediatamente, informaron
a sus compaiieros espafioles de la identidad de estas personas y del nime-
ro de matricula de los vehiculos. Al estudiar el trayecto de los vehiculos,
la policia espafiola sospech6 de la comision de un homicidio y transmi-
ti6 los datos de su investigacion a los policias franceses. Poco después, un
juez de instruccion francés emitié una OEI hacia sus homoélogos espafioles
para solicitar el permiso de explotar los datos de ubicacién identificados en
territorio espafiol y las comprobaciones realizadas sobre el utilitario alqui-
lado. A final del afo, a los tres sospechosos se les imput6 un secuestro y un
homicidio.

La solicitud de nulidad interpuesta por los imputados se fundamenta
en dos argumentos. Primero, alegan que los policias espafoles actuaron
fuera de todo marco legal, al responder a una peticién de sus homologos
franceses sin intervencién de una autoridad judicial en el momento. En
segundo lugar, rechazan la validez de la explotacién por el juez de ins-
truccién francés de los datos de ubicacién del vehiculo porque no habia
recibido una autorizacién expresa por parte de las autoridades espafiolas
de utilizar los datos transmitidos en ejecucién de la OEIL En ambos casos,

68. Cass., Crim., 13 Dic. 2022, n.° 22-81.257.
69. Cass., Crim., 19 Sep. 2023, n.® 22-82.952.
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consideran que se ha vulnerado el principio de soberania de los Estados.
No obstante, la Cour de cassation desestima ambos argumentos al consi-
derar que las reglas relativas al auxilio penal internacional vigentes entre
Espana y Francia no se han violado.

Para el primer argumento, la Cour fundamenta su respuesta en el arti-
culo 46 del Convenio de Aplicacién del Acuerdo Schengen, relativo al
intercambio espontdneo de informacién entre policias europeas, y en el
tratado franco-espaiol de cooperacién policial de 1998. Los policias fran-
ceses pudieron, por ende, solicitar a sus homologos espafioles informacién
a fin de obtener elementos para la resolucion de una investigacién en curso
y evitar que los hechos criminales se repitieran en Espafa. Para el segun-
do argumento, relativo especificamente a la OEI, la respuesta de la Cour
de cassation es muy clara y a favor de una cooperacion judicial fluida, sin
trabas burocraticas. Asi pues, cuando el juez francés emiti6 la OEI, solicit6
la transmision de los resultados de explotacién de los datos de ubicacion
del vehiculo. De manera l6gica, el hecho de que las autoridades espafiolas
le transmitieran estos datos y resultados conllevaba la autorizacién para el
juez francés de explotar estos elementos en la investigacion, sin que fuera
necesaria una autorizacion expresa.

En cuanto a la segunda sentencia, viene a raiz de una OEI emitida en
2021 por autoridades espafiolas hacia sus homdlogas francesas para que
notificaran a una mujer detenida en Francia un auto de imputacién formal
de 2009 de los Juzgados Centrales de Instruccién a fin de que ella, con asis-
tencia letrada, se expresara sobre los hechos que se le imputan. Después
de una toma de declaracién por el juez francés poco después, la persona
notificada solicit6 la nulidad de esta actuacién. El Tribunal de apelaciéon de
Paris consideré que no habia razones legitimas para anular la actuacién,
por lo cual la persona sospechosa interpuso un recurso ante la Cour de cas-
sation. Para fundamentar su solicitud, la demandante aleg6 que la notifica-
cién de un auto de imputacion formal, tal y como se solicit6 en dicha OEI,
no consiste en diligencias de investigacién que tienden a obtener elementos
de pruebas, lo que seria el objetivo de una OEI segtin la DOEI La solicitud
presentada implica interpretar el articulo 3 de la DOE]I, relativo al &mbito
de aplicacién material de tal instrumento, y el articulo 1.1, sobre su defini-
cién. Después de destacar que esta cuestion atin no ha sido resuelta por el
TJUE, la Cour de cassation admite no ser competente para solucionar sola el
asunto y remite una cuestion prejudicial al Tribunal comunitario para que
le aclare la duda. Con esta remisidn, el alto tribunal francés demuestra su
voluntad de acoplarse al Derecho europeo de la mejor manera posible.
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2.3. Una interpretacion restrictiva por el TJUE

El TJUE aclaré las dudas de la Cour de cassation a principios del afio
2025, en una sentencia Delda”. Primero, destaca que la DOEI no contiene
ninguna definicién de una «medida de investigacién», ni se remite a los
Derechos internos a tal efecto, por lo cual una interpretacién auténoma
por el TJUE es adecuada”. Une primera aproximacién al concepto permite
definirlo como «cualquier acto de investigacién destinado a demostrar la
existencia de un hecho punible, las circunstancias en las que se ha cometi-
do y la identidad de su autor»”2. Tanto el objeto de la OEI, que es «que el
Estado miembro de ejecucion transmita determinadas pruebas al Estado
miembro de emisién»”?, como el objetivo perseguido por la DOEI confir-
man esta definicion «simple y usual»”.

A partir de esta definicién, el TJUE analiza luego las medidas solici-
tadas en la OEI emitida por las autoridades espafolas en 2021. Concluye
primero que la notificacién a una persona de un auto de procesamiento dic-
tado en su contra no constituye una medida de investigacion susceptible
de dar lugar a la emisién de una OEL En cuanto a la solicitud de toma de
declaracién, conviene verificar si dicha declaracién tiene por objeto obte-
ner pruebas (y no solamente permitir al acusado formular sus alegaciones
sobre el procesamiento tramitado en su contra). El TJUE afiade ademds que
una OEI no puede servir para solicitar una orden de prisién provisional, ni
la imposicién de constituir una fianza. En conclusion, si bien recae sobre el
tribunal francés decidir si la OEI emitida por las autoridades espafiolas es
parcialmente ejecutable o totalmente invélida, se puede decir que el TJUE,
siguiendo las conclusiones del Abogado General Collins, ha adoptado una
definicién clara e ilustrada de lo que constituye una «medida de investiga-
cién» en el sentido de la DOEI, imponiendo una préctica restrictiva a las
autoridades emisoras.

Dos elementos adicionales merecen atencion en esta sentencia. Por una
parte, cabe subrayar el cardcter sumamente pedagdgico de esta sentencia.

70. STJUE, Delda, 09 Ene. 2025, C-583/23. Ver LARO GONZALEZ, E., «El concep-
to de medida de investigacion segtn la Directiva (UE) 2014/41, a propésito de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de enero de 2025 (asunto
C-583/23)», Diario La Ley, n.° 10691 (2025).

71. Punto 27.
72. Punto 28.
73. Punto 32.
74. Punto 35.
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El TJUE expone su argumentacion de manera muy logica y no se conforma
con darle una respuesta teérica al tribunal francés, sino que incluso aplica
esta definicion a la situacion concreta que se le presenta. Parece que tiene
muy presente lo que esta en juego con esta cuestion prejudicial y que efec-
tivamente quiere dejar muy claro a los Estados para qué pueden emitir una
OF]J, a fin de evitar una instrumentalizacién de la orden y un sobreuso fue-
ra de su d&mbito de aplicacién. Para una pedagogia 6ptima, el TJUE incluso
indica cudl otro instrumento puede servir para solicitar la notificacién de
un auto de procesamiento”.

Por otra parte, se podria identificar una carencia en esta sentencia. Asi
pues, la Cour de cassation informé al TJUE que la persona sospechosa fue
entregada a Espana en 2022 y que el acta de su toma de declaraciéon de
2021 fue transmitida a las autoridades judiciales espafolas. No obstante, el
TJUE concluye en una posibilidad limitada para las autoridades francesas
de ejecutar la OEI, dependiendo de la finalidad de la toma de declaracién
solicitada. Entonces, ;qué pasa si el tribunal francés establece a posteriori
que la OEI era invélida? Si bien la ejecucién anticipada de la OEI pese a
un recurso de la persona sospechosa es conforme con el articulo 14.6 de
la DOEI, ni dicha directiva, ni el TJUE, ofrecen vias de recurso para que la
persona sospechosa pueda solicitar volver a la situacion previa a la ejecu-
cién de la OEL De hecho, el derecho al recurso de la persona sospechosa en
el marco de una OEI, y mas ampliamente su capacidad de actuacion, sigue
siendo una cuestion pendiente.

IV. LA CAPACIDAD DE ACTUACION DE LA PERSONA
SOSPECHOSA

Antes de acabar con este estudio, es preciso ver en qué medida la
DOEI y su transposicién a los ordenamientos francés y espafiol toman en
cuenta la persona sospechosa sometida a una investigacion transfronte-
riza. En efecto, la OEI, como instrumento de cooperacién judicial penal,
se adopt6 para agilizar la cooperacién entre las autoridades penales en
la Unién Europea. Sin embargo, es importante tener en mente que, en un
proceso penal, existe otra parte frente a la acusacién penal: la persona sos-
pechosa, después imputada. A esta persona, parte débil del proceso, se
le debe reconocer derechos procesales que le permitan defenderse ade-

75. Punto 37. Se trata del articulo 5 del Convenio de asistencia judicial en materia penal
de 2000.

154



LA APLICACION DE LA ORDEN EUROPEA DE INVESTIGACION ENTRE FRANCIA Y ESPANA

cuadamente”. Entre estos derechos, se encuentran el derecho a solicitar
medios de prueba y el derecho a solicitar la nulidad de las actuaciones.
Con respecto a la OEI, ni el primero de estos derechos (1.), ni el segundo
(2.) es efectivo”.

1. PUEDE LA PERSONA SOSPECHOSA EMITIR UNA OEI?

Esta pregunta es fundamental porque, aunque no estamos, ni en
Francia, ni en Espafia, en un sistema acusatorio como el inglés o el esta-
dounidense, donde la persona sospechosa tiene que investigar para pre-
parar su defensa y encontrar pruebas a favor de su inocencia, también es
posible que la persona sospechosa en Espafa o Francia quiera que se adop-
ten medidas de investigacion de su iniciativa para apoyar su estrategia
de defensa. No obstante, a primera vista, no es tan evidente que pueda
emitir una OEI. En efecto, como lo establece el articulo 1.1 de la DOE]I,
dicho instrumento es una resolucién judicial. Es decir, solamente puede ser
emitida por una autoridad judicial, o bien un juez, o bien un fiscal o procu-
reur, dejando de lado como persona autorizada al sospechoso o su aboga-
do defensor. Asi pues, en todo caso, si quiere que se ejecute una OEl a su
favor, la persona sospechosa tendrd que solicitar su emisién a la autoridad
judicial nacional competente.

Tal hipétesis supone que la persona sospechosa tiene el derecho a soli-
citar la emisién de una OEI a una autoridad judicial. Contempla esta facul-
tad la DOEI, en su articulo 1.3: «la emisién de una OEI puede ser solicitada
por una persona sospechosa o acusada (o por un abogado en su nombre),
en el marco de los derechos de la defensa aplicables de conformidad con el
procedimiento penal nacional» (énfasis mio). Tal disposiciéon no estaba previs-
ta en la propuesta de directiva y su incorporacién constituye una mejora

76. En 2009, en el Programa de Estocolmo, la Unién Europea reconocié la necesidad de
adoptar directivas para aproximar los derechos procesales de los sospechosos en
todos sus Estados miembros y fijar reglas minimas. Entre 2010 y 2016, se adoptaron
seis directivas en este marco, entre las cuales una relativa al derecho a la informacién
en 2012 o una relativa al derecho a la asistencia letrada en 2013.

77. Para un balance de las disposiciones respectivas en la DOEI, ver FAUCHON, C.,
«European Investigation Order Directive: what about defence rights?», Proceedings of
the 2021 ECLAN PhD Seminar «The Significance of EU Criminal Law in the 21st Century:
The Need for Further Harmonisation or New Criminal Policy?», Vilnius University
Open Series (2021), pp. 42-48: https://www.journals.vu.lt/open-series/article/
view /24046 /23354 (consulta: 19/12/2024).
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