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1.  INTRODUCCION

Bajo la rdbrica disposiciones especificas para determinadas medidas de
investigacion el Capitulo V de la DOEI establece el marco comdn aplicable
al respecto en todos los Estados miembros. Este acuerdo inicial de minimos,
sin embargo, recoge aquellas medidas que potencialmente pudieran afectar
de manera mas gravosa la garantia de los derechos fundamentales, dispo-
niendo el régimen juridico aplicable a los traslados de detenidos, interven-
cion de telecomunicaciones, actuaciones encubiertas, etc.

2. EL TRASLADO TEMPORAL DE DETENIDOS AL ESTADO DE EMI-
SION CON EL FIN DE LLEVAR A CABO UNA MEDIDA DE INVESTI-
GACION

El art. 22 DOEI regula el procedimiento y las posibilidades que permiten
el traslado temporal de detenidos al Estado de emision. La finalidad de dicho
traslado deberd resultar en la realizacién de una medida de investigacion,
entendida en sentido amplio puesto que el precepto no las individualizas,
pero contenida en el documento de emisién de una OEl. De esta forma, se
podra emitir una OEI para el traslado temporal de una persona detenida en
el Estado de ejecucion con el fin de llevar a cabo una medida de investigacién
encaminada a la obtencion de pruebas que requieran su presencia en el
territorio del Estado de emision, siempre que sea devuelta en el periodo esti-
pulado por el Estado de ejecucion. Por tanto, junto al traslado con la finalidad
de realizar una medida de investigacion, ésta debe justificarse en la obten-
cién o produccion de prueba, pudiendo autorizarse el transito del detenido
a través del territorio de un tercer Estado miembro («el Estado miembro de
transito»), previa peticion y acompanado de todos los documentos necesa-
rios.

Ademas de los motivos de denegacién del reconocimiento o de la eje-
cucion establecidos en el art. 11 DOIE, la ejecucion de la OEl podra dene-
garse también en caso de que el detenido no dé su consentimiento o el tras-
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lado pueda causar la prolongacion de la detencién del detenido. Se anticipa
ya una virtualidad practica reducida en base a varios argumentos; de un lado,
junto a la naturaleza presumiblemente potestativa de estas causas de dene-
gacion, se sita el consentimiento del detenido para conceder efectividad a
la medida, lo que podria reducir sensiblemente las opciones de una respuesta
afirmativa por parte del Estado de ejecucion, mas aun si el detenido es cons-
ciente de posibles consecuencias negativas para su estatus o estrategia pro-
cesal que pudieran derivarse del traslado al Estado de emision. Asimismo,
frente al consentimiento del detenido respecto de su traslado se podrian pro-
ducir no pocas disfunciones si se valoran parametros ajenos a un correcto
entendimiento y conjuncién de los principios de legalidad y oportunidad ™.
De otro lado, los plazos que informan la detencién son generalmente expe-
ditivos, con excepciones muy limitadas en cuanto a su posible prérroga.

No obstante, la oportunidad de que la medida de investigacion soli-
citada en la OEl pueda derivar en la efectiva detencién del sujeto inves-
tigado existe. Los planteamientos contenidos en el Considerando 25
DOIE prevén un marco factico diferente al entender que la DOIE «esta-
blece normas para la practica de una medida de investigacion en cual-
quiera de las fases del procedimiento penal, incluida la de la vista, si es
preciso con la participacion del interesado, a efectos de la obtencién de
pruebas. Puede emitirse, por ejemplo, una OEl a efectos del traslado
temporal de la persona en cuestion al Estado de emision, o para la reali-
zacion de una comparecencia por videoconferencia. No obstante, si se
debe trasladar a la persona a otro Estado miembro a efectos de su enjui-
ciamiento, con inclusién de su puesta a disposiciéon de un érgano juris-
diccional para ser sometida a juicio, debera emitirse una orden de deten-
cion europea de conformidad con la Decision Marco 2002/584/JAl del

(1) Respecto de la articulacién procesal de los principios de legalidad y oportunidad puede
acudirse a GOMEZ COLOMER, Constitucion y proceso penal, Tecnos, Madrid, 1996.

2) Cuando se acude a otras versiones lingiiisticas de la DOIE es posible apreciar la confusion
que genera la version en castellano. Mientras la versién francesa apuesta por el término
«détenues», concepto mas amplio que el mero detenido, la version en inglés dispone el
concepto «held in custody», que indudablemente, también trasciende del dambito de la
detencion. Un error de concepto que la normativa espanola ha sabido apreciar y solventar,
como posteriormente se tendrd ocasién de desarrollar. No obstante, en este momento se
dispondrd y analizard la terminologia efectivamente dispuesta en la DOIE, la detencidn, si
bien, dicho concepto debe ampliarse a cualquier privacién de libertad acordada en el
Estado de ejecucién o emisidn, desde la prision provisional hasta el cumplimiento de una
pena privativa de libertad. Con el mayor de los respetos, se debe afirmar que este tipo de
descuidos conceptuales, fruto quizds de una traduccién desafortunada, no deberian pro-
ducirse en un ambito comunitario, que opera y vincula juridicamente, a los diferentes
Estados miembros, pudiendo producir no pocas disfunciones operativas.
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Consejo». La légica amplitud con que se regulan las posibles medidas de
investigacién en la DOIE conlleva la posibilidad cierta de que en el trans-
curso de su ejecucion se plantee la necesidad de proceder a la inmediata
detencién del sujeto investigado, conforme a la normativa aplicable del
Estado de ejecucion. Varios escenarios posibles. En primer lugar, los
resultados que afloran de la ejecucion de la medida de investigacion
solicitada por el Estado de emisién obligan a proceder a la inmediata
detencién del sujeto investigado. Ello se producira por la comisiéon de un
hecho delictivo que se descubre en el transcurso de la ejecucién de la
OEl, y por tanto, sera de aplicacion la normativa del Estado de ejecucién
conforme a la lex loci delicti commissi. En segundo lugar, los resultados
que afloran de la ejecucién de la medida de investigacién solicitada por
el Estado de emision permiten deducir la necesidad de proceder a la
inmediata detencion del sujeto investigado. No practicar la detencién en
ambos supuestos puede derivar en una afectacién de los arts. 25 CE, art.
1 LECrim, art 6 EOMF y art. 5 de la Ley 2/1986m de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, conforme regulan la configuracién ini-
cial del principio de legalidad, que si bien, puede resultar proporcionado,
en determinados momentos y bajos determinadas circunstancias, en sede
procesal penal, tiene un encaje mas rigido en sede gubernativa. En tercer
lugar, la propia dindmica de ejecucién de la medida de investigacién
solicitada puede conllevar, aun por un corto espacio de tiempo, la limi-
tacion de la libertad ambulatoria del sujeto investigado o de las personas
sobre las que recae la practica de la medida de investigacion. Asimismo,
debe tenerse presente el contenido interpretativo que, a tal fin, dispone
el Considerando 26 DOEI puesto que «con el fin de garantizar el recurso
proporcionado a una orden de detencién europea, las autoridades de
emision deben estudiar si una OEl es un medio eficaz y proporcionado
para proseguir un procedimiento penal. La autoridad de emisién debe
estudiar, en particular, si la emisién de una OEI para la comparecencia
de un investigado o de un acusado mediante videoconferencia puede
constituir una alternativa eficaz». Por tanto, la ejecucién de la medida de
investigacion solicitada en la OEIl puede derivar en la practica de una
detencién. Ademds, una vez asegurada la persona sobre la que recae la
ejecucion de la medida investigacion puede solicitarse su efectivo tras-
lado, en la modalidad que los Estados Miembros tengan a bien solicitar,
al Estado de emision que solicito la ejecucion de una primaria OEl, pero
no la practica de la detencion realizada. Esta posibilidad de actuacion
que aqui se plantea (en modo alguno se afirma que esa sea la finalidad
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de la norma) puede conllevar una minusvaloracién en el uso de la Orden
Europea Detencion y Entrega®.

De otro lado, sin perjuicio de la prestacion del consentimiento al traslado
por parte del detenido, cuando el Estado de ejecucién lo considere necesario,
debido a la edad de la persona o a su condicién fisica o mental, se brindara
al representante legal del detenido la oportunidad de manifestar su opinién
sobre el traslado temporal. Ello, por supuesto, no evita que el representante
legal pueda asesorar debidamente a su defendido respecto de las conse-
cuencias que se derivan de la prestacion del consentimiento. En el supuesto
descrito, el representante legal aportara opinién, no vinculante para el Estado
de ejecucioén, pero que pudiera servir para justificar la decisiéon que final-
mente se aprecie. Habria sido quizas aconsejable hacer intervenir, ademas
de su representante legal, a equipos especializados en la materia, al objeto
de discernir si se cumple el supuesto de hecho planteado. Claro que dicha
intervencion afectaria los tiempos del traslado, pero se produciria en garantia
de los derechos fundamentales del detenido.

Respecto del régimen juridico aplicable al traslado temporal sera acor-
dado por los Estados de emision y ejecucion, garantizandose que se tienen
en cuenta la condicion fisica y mental de la persona de que se trate, asi como,
el nivel de seguridad requerido en el Estado de emisién. En dicho acuerdo
se plasmaran las disposiciones practicas relativas al traslado temporal del
detenido, asi como los detalles de las condiciones de detencién en el Estado
de emisién, con inclusion de las fechas en las que tendra que salir del terri-
torio del Estado de ejecucion y estar de vuelta en el mismo. Se plantea,
entonces, la necesidad de que el detenido pueda disfrutar del estatus juridico
procesal que informa la practica de las detenciones tanto en el Estado de
ejecuciéon como de emision, pues ello redundara en los efectos que dicho
traslado, dispuesto para la realizacién de medidas de investigacion, puede
surtir respecto de la obtencién de elementos de prueba. Por el mero hecho
del traslado, el detenido no deberia perder las garantias que el ordenamiento
juridico del Estado miembro, sea nacional de éste o no, le reconoce y garan-
tiza. A lo anterior, debe anadirse la prohibicién de que pueda aplicarse en
el Estado de emision unas condiciones de detencién mas gravosas que las
aplicables en el Estado de ejecucién. Como, por ejemplo, debe descartarse
la posibilidad de que pueda imponerse la detencién provisional incomuni-

(3) En sentido similar se pronuncia AGUILERA MORALES, «La orden europea de investi-
gacion: nuevas atribuciones para el Ministerio Fiscal», en Justicia, ob. cit., pag. 3, al
afirmar que la aplicacién de la OEl desbancara, sin duda, a la OEDE.
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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 penaly
su correspondiente transposicion al ordenamiento juridico espanol que se
produce con la promulgacion 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 Union Europea, para regular la Orden Europea
de Investigacion.

I a presente obra parte de la regulacion contenida en la Directiva

En consecuencia, la obra se estructura en base a dos niveles. A nivel
comunitario, se desarrolla, por un lado, el régimen general previsto

para la emision, reconocimiento y ejecucion de una Orden Europea

de Investigacion y, por otro, se regulan las medidas de investigacion
especificas que se prevén en dicha normativa. A nivel nacional, la
estructura varia en funcion de la posicion que ocupe el Estado espanol
en el procedimiento que sostiene la Orden Europea de Investigacion. Asi,
por una parte, se distinguen aquellas situaciones en las que el Estado
espafol emite una Orden Europea de Investigacion, delimitandose tanto
el réegimen general de emision y transmision como las especificas medidas
de investigacion que pudieran sucederse al amparo del instrumento
comunitario.

Y, por otra, se desarrolla el régimen general de reconocimiento y ejecucion
previsto para las situaciones en las que la Orden Europea de Investigacion
debe sucederse en territorio espanol, con expresa delimitacion de las
medidas de investigacion especifica que podran incluirse en la solicitud
realizada por un Estado miembro.
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