Procesal

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 Unién Europea, para regular la Orden Europea de Investigacion
[BOE n.° 142, de 12-VI-2018]

ORDEN EUROPEA DE INVESTIGACION

En el marco del espacio de Libertad, Seguridad y Justicia de la Unién Europea,
el Consejo Europeo de 10 y 11 de diciembre de 2009 decidid apostar, a través del
denominado Programa de Estocolmo, por la creacion de una estructura general para
obtener «pruebas» en los supuestos transfronterizos. Esta nueva formulacion situé su
fundamento en el principio de reconocimiento, pero bajo el dintel de la flexibilidad del
sistema tradicional de asistencia judicial.

Consecuencia directa del sefalado proceso de debate y reflexion, surgio la Directi-
va 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. La clave de béveda de la Directiva
resulta evidente: se establece un sistema basado en un Unico instrumento para la ob-
tencion de «prueba» penal transfronteriza en el ambito de la Unién Europea.

Como es sabido, la transposicion de la Directiva ha venido de la mano 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 Unidn Europea, para regular la
Orden Europea de Investigacion. A su traves, liquido el legislador esparfiol un compro-
miso que ya no admitia mas demora. En esta, como en otras tantas ocasiones, nuestro
legislador ha mostrado una diligencia francamente mejorable a la hora de proceder a
las respectivas transposiciones. El cotejo entre fechas permite colegir que, frente a la
prevision del articulo 36 de la Directiva, de conformidad con la que los Estados debian
adoptar las medidas necesarias para dar cumplimiento a lo en ella dispuesto a mas tar-
dar el 22 de mayo de 2017, el legislador espanol, simplemente, no acertd a satisfacer
SUS COMPromisos comunitarios.

Lo cierto es que ello no puede causar sino asombro porque, con independencia
de lo que infra se destacara, no cabe duda de que el salto cualitativo en la materia
no resulta en absoluto desdenable. Pero, es mas: el asombro torna en perplejidad si
se atiende a la circunstancia de que, tal y como se apresura a destacar la propia Ley
3/2018, la Directiva fue propuesta bajo presidencia espanola.

La bateria de dificultades derivadas de la referida demora provocd, como mal me-
nor, la adopcion del Dictamen 1/17 de la Fiscal de Sala de Cooperacion Penal Inter-
nacional sobre el régimen legal aplicable debido a la no transposicion en plazo de la
Directiva y sobre el significado de la expresion «Disposiciones correspondientes».
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Dificultades y urgencias aparte, corresponde ahora entrar a analizar algunos extre-
mos de la Ley 3/2018 que entendemos de interés. Con caracter preliminar, conviene
notar que la Ley objeto de nuestro estudio estructura su arquitectura sobre un articulo
Unico que sitla su horizonte, justamente, en la modificacion de la Ley de reconoci-
miento mutuo de resoluciones penales en la Unidon Europea. Acompanan al referido
articulo Unico una disposicion adicional, una transitoria y una derogatoria, seguidas de
seis disposiciones finales, todo ello precedido por un preambulo conformado por cinco
expositivos. Aun cuando la Ley 3/2018 se focalice, en efecto, fundamentalmente en el
aspecto senalado, importa destacar que las tres primeras disposiciones finales modi-
fican, respectivamente, la Ley de asistencia juridica gratuita, la Ley de Enjuiciamiento
Civil y la Ley de accion y del servicio exterior del Estado.

Centrando nuestro interés en los veintisiete puntos del articulo Unico, forma parte
de lo propio subrayar qué es lo que debe ser entendido cuando se alude a la «orden
europea de investigacion». El modificado articulo 186 se refiere a ella como una reso-
luciéon penal emitida o validada por la autoridad competente de un Estado miembro,
dictada para la realizacion de una o varias medidas de investigacion en otro Estado
miembro, cuyo objetivo es la obtencion de «pruebas» para su utilizacién en un proceso
penal. De igual modo se podra emitir con vistas a la remision de «pruebas» o de dili-
gencias de investigacion que ya obren en poder de las autoridades competentes del
Estado miembro de ejecucion.

Més alla del mejorable rigor técnico de algunas referencias conceptuales, las impli-
caciones de lo afirmado son evidentes. Justamente por ello, el inciso final de la sefa-
lada disposicion hace notar que, a los efectos de nuestro sistema de Justicia penal, se
consideraran validos los actos de investigacion realizados por el Estado de ejecucion,
siempre que no contrarien los principios fundamentales del ordenamiento juridico es-
panol ni resulten contrarios a las garantias procesales que le son propias.

Podra referirse la orden a procedimientos —tanto administrativos como judiciales—
incoados por las autoridades competentes de otros Estados por la comision de infrac-
ciones administrativas en su ordenamiento, cuando la decision pueda derivar en un
proceso ante un 6érgano jurisdiccional, en especial en el orden penal.

Igualmente, en cuanto al ambito material, deben subrayarse dos aspectos: en pri-
mer lugar, que es posible su aplicacion para cualquier diligencia de investigacion a
excepcion —en general, pues como es sabido, la ley establece un matiz al respecto— de
la creacion de un equipo conjunto de investigacion y la «obtencion de pruebas» en el
sefialado equipo; y, en segundo lugar, que el régimen de transmision de los antece-
dentes penales no forma parte del ambito de la orden europea de investigacion, que
se regira por su normativa especifica prevista en la Ley Orgéanica 7/2014, de 12 de no-
viembre, sobre intercambio de informacion de antecedentes penales y consideracion
de resoluciones judiciales penales en la Unién Europea.
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Cabe preguntarse acerca de las autoridades espanolas competentes para emitir
y ejecutar una orden. La respuesta al respecto nos la ofrece el modificado articulo
187, de acuerdo con el que se consideran autoridades de emision los érganos juris-
diccionales que conozcan del proceso penal en el que se debe adoptar la medida de
investigacion o que hayan admitido la prueba si el procedimiento se encuentra en fase
de enjuiciamiento. Igual consideracion merecen los Fiscales en los procedimientos que
dirijan, siempre que, evidentemente, la medida prevista no sea limitativa de derechos
fundamentales. La autoridad espanola competente para recibir la orden emitida por
otro Estado es el Ministerio Fiscal quien, una vez registrada y tras haber acusado
recibo, conocera de su reconocimiento y ejecucion cuando la orden no implique una
medida limitativa de derechos fundamentales. Si, por el contrario, la orden contiene
una medida de las referidas caracteristicas que no puede ser reemplazada por otra no
limitativa, sera remitida por el Ministerio Fiscal al érgano jurisdiccional para su recono-
cimiento y ejecucion. De igual modo debera proceder el Ministerio Fiscal cuando en la
orden se explicite que la medida de investigacion debe ser ejecutada por un érgano
judicial.

El reformado articulo 189 entra a desgranar unos requisitos para la emision de la
orden europea de investigacion situados bajo el umbral —entre otras cuestiones— de
la necesariedad, la equivalencia y la proporcionalidad. En este sentido, la autoridad
de emision podra emitir, de oficio 0 a instancia de parte, una orden de investigacion
cuando concurran las exigencias que a continuacion se relacionan: por un lado, que la
emision de la orden sea necesaria y proporcionada a los fines del procedimiento para
el que se pide, teniendo presentes los derechos del investigado o encausado; y, por
el otro, que las medidas de investigacion solicitadas cuyo reconocimiento y ejecucion
se pretende que se hayan adoptado en el proceso penal espaniol en el que se emite
la orden y pudieran haberse ordenado en las mismas condiciones para un supuesto
interno semejante. La autoridad espanola competente podra indicar en la orden que se
exige un plazo mas corto que el establecido con caracter general para la gjecucion de
la medida, o que la medida de investigacion tiene que llevarse a cabo en una determi-
nada fecha. Esta solicitud se fundamentara expresamente en los plazos procesales, la
gravedad del hecho delictivo u otras circunstancias particularmente urgentes.

Para finalizar, la orden debera documentarse en un formulario previsto en la propia
ley en el que deberan figurar los datos de la autoridad de emision; el objeto y motivos
de la orden; la informacion necesaria acerca de las personas afectadas; las formalida-
des, procedimientos y garantias cuya observancia se solicita que sean respetadas por
el Estado de ejecucion; vy, por Ultimo, la descripcion de la conducta delictiva que es
objeto de la investigacion o proceso, de las disposiciones aplicables del Derecho penal
espanol, de la medida o medidas de investigacion que se solicitan y de las pruebas a
obtener.
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Cuando resulte preciso para obtener nuevas pruebas para el mismo proceso pe-
nal, la autoridad espafola competente podra expedir una orden complementaria a otra
previamente cursada que, ademas de documentarse tal y como venimos de referir,
debera expresar su conexion con la orden complementada.

Sin animo de agotar todas las novedades, se ha pretendido destacar algunos
de los aspectos que forman parte de la columna vertebral de la nueva regulacion. La
apuesta del «legislador comunitario» es evidente, y aun cuando no se ha comenzado
la andadura con la mayor de las diligencias, no cabe duda de que la orden europea de
investigacion va acabar por erigirse en una pieza fundamental para la lucha contra la
cada dia mas frecuente delincuencia de implicaciones transfronterizas.

Cristina ALONSO SALGADO

Investigadora del Area de Derecho Procesal
Universidad de Santiago de Compostela
cristina.alonso@usc.es
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