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Resumen: Con el presente trabajo pretendemos analizar la obtencién de prueba penal transfron-
teriza en la Unién Europea desde una triple perspectiva. En primer lugar, a los efectos de incidir en las
cuestiones mas controvertidas que la aplicacion préctica de la orden europea de investigacion conlleva
en la practica; especialmente, a la luz de distintos pronunciamientos del TJUE. En segundo lugar, apro-
ximandonos a las nuevas 6rdenes europeas de conservacidon y produccion, al ser estas un complemento
necesario para la obtencion de pruebas electronicas. Y, finalmente, abordando la transmision digitalizada
de la prueba penal transfronteriza, a través de un sistema informatico descentralizado. Todo ello permiti-
rd identificar tanto los logros alcanzados como las principales carencias existentes en la materia.

Palabras clave: prueba penal transfronteriza, Orden Europea de Investigacion, Ordenes
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Abstract: This paper aims to analyze the gathering of the cross-border criminal evidence from
a threefold perspective. Firstly, it focuses on the most controversial issues arising from the practical
application of the European Investigation Order, particularly in light of various rulings by the CJEU.
Secondly, it explores the new European Preservation and Production Orders, as these are essential com-
plements for obtaining electronic evidence. Finally, it examines the digital transmission of cross-border
criminal evidence through a decentralised IT system. All of this will allow us to identify both the pro-
gress achieved and the main shortcomings in this field.

Keywords: cross-border criminal evidence, European Investigation Order, European Preservation
and Production Orders, digital transmission, e-Codex.
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sion. 3. Requisitos de emision. 4. Interceptacion de las telecomunicaciones como medida especifica
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ordenes europeas de produccion y conservacion como complemento de la orden europea de investi-
gacion. V. Especial referencia a la transmision digitalizada de la prueba penal transfronteriza a través
del sistema e-Codex. VI. Reflexion final.

1. Planteamiento

1. Uno de los principales problemas existentes a nivel europeo en materia de obtencion de prue-
ba penal transfronteriza ha sido la existencia de un marco juridico fragmentado y complejo, en el cual el
principio de reconocimiento mutuo contaba con un ambito de aplicacion muy limitado. En este sentido,
las autoridades judiciales a la hora de obtener las pruebas debian acudir a dos regimenes distintos; por un
lado, la asistencia judicial, compuesta por diversos Convenios y Protocolos, por otro, el reconocimiento
mutuo, con gran variedad de Decisiones Marco. De ahi la necesidad perseguida por la Union Europea de
establecer un instrumento unico, eficaz y flexible para obtener todo tipo de pruebas penales situadas en
otro Estado miembro; objetivo que, finalmente, se alcanzoé con 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 (en adelante, DOET)'.

2. La orden europea de investigacion (en adelante, OEI) es una resolucion judicial emitida o
validada por una autoridad judicial de un Estado miembro —el Estado de emision— para llevar a cabo una
o varias medidas de investigacion en otro Estado miembro —el Estado de ejecucion—; con la finalidad de
obtener pruebas en materia penal o para que se remitan las ya existentes. Todo ello, ademas, mediante
un sistema de formularios normalizados, contemplados en los Anexos de la DOEI y disponibles, en todo
caso, en el sitio web de la Red Judicial Europea?.

3. En concreto, los Estados miembros tenian hasta el 22 de mayo de 2017 para transponer la
DOEI (art. 36 DOEI). Si bien algunos cumplieron dicho plazo, otros fueron adoptando las medidas ne-
cesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la Directiva entre mayo de 2017 y septiembre de 20183,
De ahi que el presente instrumento lleve en funcionamiento casi una década, lo que permite incidir en
las cuestiones mas controvertidas derivadas de su aplicacion practica, especialmente a la luz de distintos
pronunciamientos del TJUE.

4. Asi, en la primera parte de nuestro trabajo, pretendemos abordar no toda la regulacion de la
DOE], sino s6lo aquella que ha sido objeto de cuestion prejudicial, para dejar constancia tanto de la pro-
blematica existente, como de la interpretacion que el TIUE ha dado al respecto. En este sentido, vamos
a centrarnos en su ambito de aplicacion material; en las autoridades competentes para la emision de
una OEI; en los requisitos necesarios para su emision; en la interceptacion de las comunicaciones como
medida especifica de investigacion; en la admisibilidad de las pruebas obtenidas a través de una OEI;

! DOUE L 130, de 1 de mayo de 2014.

Sobre la evolucién normativa en materia de prueba penal en la Unién Europea puede verse, L. DomiNGUEZ Ruiz, La orden
europea de investigacion. Analisis legal y aplicaciones prdacticas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 33-52.

2 https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn202 1/ContentDetail/ES/6/89 (altima consulta: 10/12/2025).

Nos encontramos, sin duda, ante un instrumento muy utilizado en la practica. Asi, por ejemplo, segun el Informe anual de
EUROJUST de 2024, en el afio 2023 la Agencia prestd apoyo y asesoramiento a las autoridades nacionales en 6314 casos re-
lacionados con una OEI, y en el afio 2024 en 6290 casos. Esta informacion puede consultarse en: https://www.eurojust.europa.
eu/publication/eurojust-annual-report-2024 (ultima consulta: 10/12/2025).

3 La fecha en la que cada Estado miembros transpuso la DOEI puede consultarse en, https://www.ejn-crimjust.europa.eu/
ejn/EJN Library StatusOflmpByCat.aspx?I=ES&Categoryld=120 (tltima consulta: 10/12/2025).

En cualquier caso, téngase en cuenta que Dinamarca e Irlanda no estan vinculadas por la presente Directiva (considerandos
44-45 DOEI). Por su parte, desde el 1 de enero de 2020, el Reino Unido, al retirarse de la Unién Europea, se convierte en un
tercer pais; de manera que tampoco participa en la OEL
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y en el régimen de los recursos en el Estado de emision. De igual manera, nos detendremos en aquellas
decisiones prejudiciales planteadas pero atin no resueltas.

5. Dejando a un lado los pronunciamientos del TJUE, el segundo objetivo del presente trabajo es
aproximarnos al paquete e-evidence sobre obtencion transfronteriza de informacion electronica en pro-
cesos penales, compuesto por el Reglamento (UE) 2023/1543 del Parlamento Europeo y del Consejo de
12 de julio de 2023 sobre las ordenes europeas de produccion y las ordenes europeas de conservacion a
efectos de prueba electronica en procesos penales y de ejecucion de penas privativas de libertad a raiz
de procesos penales (en adelante, Reglamento 2023/1543), y la Directiva (UE) 2023/1544 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 12 de julio de 2023 por la que se establecen normas armonizadas para
la designacion de establecimientos designados y de representantes legales a efectos de recabar pruebas
electronicas en procesos penales (en adelante, Directiva 2023/1544)*. Y es que, a pesar del éxito de la
OEI, sus limitaciones en la obtencion y conservacion de datos electronicos son evidentes, lo cual hace
necesario un instrumento de tales caracteristicas que complemente la regulacion ya existente. En cual-
quier caso, téngase en cuenta que aun no son de aplicacion. En concreto, el Reglamento serd aplicable a
partir del 18 de agosto de 2026 (art. 34.2 Reglamento 2023/1543), mientras que la Directiva debera ser
transpuesta a mas tardar el 18 de febrero de 2026 (art. 7.1 Directiva 2023/1544).

6. Finalmente, nos centraremos en la transmision digitalizada de la prueba penal transfronteriza
ya que, junto al sistema tradicional de intercambio de informacién entre autoridades competentes, nos
encontramos actualmente con un sistema electronico descentralizado, el cual, ademas, es posible gracias
al Reglamento (UE) 2022/850 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2022, relativo
a un sistema informatizado para el intercambio electronico transfronterizo de datos en el ambito de la
cooperacion judicial en materia civil y penal (sistema e-CODEX), y por el que se modifica el Regla-
mento (UE) 2018/1726° (en adelante, Reglamento e-CODEX). Asimismo, y por lo que respecta a la
DOEI, nos referiremos también al Reglamento (UE) 2023/2844 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de diciembre de 2023, sobre digitalizacion de la cooperacion judicial y del acceso a la justicia
en asuntos transfronterizos civiles, mercantiles y penales, y por el que se modifican determinados actos
Jjuridicos en el ambito de la cooperacion judicial® (en adelante, Reglamento RDCJ). En definitiva, ana-
lizaremos como es posible la transmision de la OEI mediante un canal digital de comunicacion seguro,
eficaz y fiable y, de igual manera, como podra serlo en un futuro con las érdenes europeas de produccion
y conservacion.

I1. Materias en las que el TJUE se ha pronunciado sobre la orden europea de investigacion

7. En aras de una mayor claridad expositiva, antes de analizar cada uno de los pronunciamientos
del TIUE sobre la materia en cuestion, vamos a referirnos a la regulacion que al respecto establece la
DOEI en su articulado.

1. Ambito de aplicacién

8. El ambito de aplicacion material de la DOEI es muy amplio, ya que comprende cualquier
medida de investigacion, salvo las excepciones contempladas en su articulo 3. En este sentido, el con-
siderando 8 de la DOEI indica que la OEI tiene un ambito de aplicacion horizontal, por lo cual debe
aplicarse a todas las medidas de investigacion dirigidas a la obtencion de pruebas. En concreto, a través
de la misma pueden obtenerse tanto pruebas ya existentes en el Estado miembro de ejecucion, como

4 Ambos publicados en el DOUE n° 191, de 28 de julio de 2023.
> DOUE n° 150, de 1 de junio de 2022.
¢ DOUE n° 2844, de 27 de diciembre de 2023.
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la realizacion de medidas de investigacion dirigidas a la obtencion de nuevas pruebas (art. 1.1 DOEI);
e igualmente la adopcion de medidas cautelares de aseguramiento de pruebas, ya que, como establece
el articulo 32.1 de la DOEI, el Estado de emisién puede emitir una OEI con la finalidad de adoptar
cualquier medida de investigacion destinada a impedir de forma cautelar la destruccion, transforma-
cion, desplazamiento, transferencia o enajenacion de un objeto que pudiese emplearse como pruebas.
Asimismo, junto al régimen general de obtencion de pruebas, la DOEI contempla de manera especifica
una serie de medidas de investigacion que requieren normas adicionales. Estas son las recogidas en sus
articulos 22 a 317.

9. Como puede observarse, la DOEI abarca cualquier medida de investigacion en el ambito de la
cooperacion judicial penal, y ello en cualquier fase del procedimiento penal, incluida la vista, tal y como
queda reflejado en su considerando 25. Ahora bien, cabe destacar el hecho de que la DOEI no concreta
qué debe entenderse por “medida de investigacion” lo cual ha sido reprochado. Y es que es el elemento
en torno al cual gira el presente instrumento, siendo adecuado, ademas, distinguirlo de las “medidas de
aseguramiento”, al tener estas también cabida en la DOEI.

10. A pesar del amplio ambito de aplicacion de la DOEI, en su articulo 3, asi como en su
considerando 8, se excluye expresamente la creacion de un equipo conjunto de investigacion y la ob-
tencion de prueba en dicho equipo. Esta materia sigue rigiéndose por la Decision Marco 2002/465/JA1
del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre equipos conjuntos de investigacion’®, lo cual ha originado
diversas posturas, tanto a favor como en contra'®. Asimismo, en el considerando 9 de la DOEI, se prevé

7 El traslado temporal de detenidos al Estado de emision y al Estado de ejecucion con el fin de llevar a cabo una medida
de investigacion (arts. 22-23); la comparecencia por videoconferencia u otros medios de transmision audiovisual (art. 24); la
comparecencia por conferencia telefonica (art. 25); la informacion sobre cuentas bancarias y otro tipo de cuentas y operaciones
financieras (arts. 26-27); las medidas de investigacion que impliquen la obtencion de pruebas en tiempo real, de manera con-
tinua y durante un determinado periodo de tiempo (art. 28); las investigaciones encubiertas (art. 29); y la intervencion de las
telecomunicaciones (arts. 30-31).

§ Cfr. C. ARANGUENA FANEGO, “Orden Europea de Investigacion: proxima implementacion en Espafia del nuevo instrumento
de obtencion de prueba penal transfronteriza”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 58,2017, p. 916.

Asimismo, en palabras de RoDRiIGUEZ-MEDEL NIETO, “hubiera sido deseable que si se hubiera definido qué entendemos por
«medida de investigaciony, pues serd el concepto neuralgico sobre el que asentara toda la regulacion. Una correcta definicion
hubiera permitido ademds mas precision terminologica, de modo que fuera posible distinguir cuando se trata de una medida
con finalidad de investigar o cuando de una medida para el aseguramiento cautelar, como las reguladas en el articulo 32 D/
OEI, pues ambas modalidades se comprenden en la D/OEIL Mas aun, hubiera sido necesario que la directiva definiera qué de-
bemos entender por «medidas de investigacion coercitivasy. El cardcter coercitivo o no de las medidas determina un régimen
de sustitucion y de denegacion de la ejecucion muy distinto, de ahi la importancia de contar con un concepto claro de coercion
en la norma europea que, sin embargo, no proporciona definicion alguna sobre este particular” [C. RopRiGUEZ-MEDEL NIETO,
Obtencion y admisibilidad en Espaiia de la prueba penal transfronteriza. De las comisiones rogatorias a la orden europea de
investigacion, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, pp. 308-309].

° DOUE L 162, de 20 de junio de 2002.

Sin perjuicio de que, tal y como establece el articulo 1.8 de la mencionada Decision Marco, asi como el articulo 13.8 del
Convenio de Asistencia Judicial en materia penal del afio 2000, si el equipo conjunto de investigacion necesita ayuda de un
Estado miembro que no haya participado en la creacion del mismo o de un tercer Estado, las autoridades competentes del Es-
tado en el que actue el equipo podran formular la peticion de ayuda a las autoridades competentes del otro Estado afectado, de
conformidad con los instrumentos o disposiciones aplicables.

10 Asi, a favor de dicha exclusion se pronuncia BAcHMAIER WINTER, al entender que la DOEI se basa en el principio de
reconocimiento mutuo, mientras que los equipos conjuntos se basan en la autonomia de la voluntad de los Estados miembros
implicados y pueden involucrar a terceros Estados. Y, de igual manera, porque considera que el mecanismo de cooperacion, su
modo de operar, su fundamento y el ambito de aplicacion de la DOEI y de los equipos conjuntos son distintos (L. BACHMAIER
WINTER, “Prueba transnacional penal en Europa: la Directiva 2014/41 relativa a la orden europea de investigacion”, Revista
General de Derecho Europeo, 2015, pp. 5-6). En cambio, entiende que lo adecuado hubiese sido incluirlos en la regulacion de
la DOEI, E. MARTINEZ GARCIA, La orden europea de investigacion: actos de investigacion, ilicitud de la prueba y cooperacion
Jjudicial transfronteriza, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 55 (nota a pie de pagina 9). En la misma linea, RopRriGUEZ-MEDEL
NIETO, quien llega a dicha conclusion al comparar los equipos conjuntos de investigacion con las investigaciones encubiertas,
en las cuales es necesario el consenso entre distintas autoridades, que de no alcanzarse denegaria la OEI; pero teniendo en
cuenta dicha comparacion entiende que su inclusion en la DOEI cobraria sentido [M?. I. RobriGUEZ-MEDEL NIETO, Obtencion y
admisibilidad en Esparia de la prueba penal transfronteriza (...), cit., pp. 311-313].
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la exclusion de la vigilancia transfronteriza a la que se refiere el Convenio de aplicacion del Acuerdo
de Schengen. El motivo fundamental es que dicha vigilancia se considera una medida de cooperacion
policial, mientras que la DOEI solo abarca la cooperacion judicial penal. No obstante, como sefala parte
de la doctrina, este tipo de vigilancia no tiene que ser necesariamente policial, porque si se realiza me-
diante dispositivos técnicos de seguimiento y localizacion, habra casos, como en el espaiiol, en el que se
requiera autorizacion judicial, tratdndose entonces de una técnica de investigacion judicial''. De igual
manera, aunque la DOEI no lo contemple, se excluye de su &mbito de aplicacion la transmision de los
antecedentes penales, al contar ya con una normativa especifica que regula esta materia'>. Finalmente,
cabe también sefialar que, aunque es posible emitir una OEI con la finalidad de trasladar temporalmente
al Estado de emision personas que se encuentren privadas de libertad en el Estado de ejecucion, si el
traslado tiene por objeto su enjuiciamiento debera emitirse una orden europea de detencion y entrega (en
adelante, ODE) (considerando 25 DOEI).

11. Tras estas nociones basicas sobre el ambito de aplicacion material de la DOEI, vamos a ana-
lizar, a continuacion la STIUE de 9 de enero de 2025", que resuelve la peticion de decision prejudicial
planteada por el Tribunal de Casacion francés, y gira en torno a la interpretacion de los articulos 1 y 3
de la DOEI para determinar qué se entiende por “medida de investigacion” en el marco de la Directiva.

12. En el presente caso, las autoridades judiciales espafolas emitieron una OEI a las autoridades
judiciales francesas a los efectos de notificarle a una ciudadana espafiola, privada de libertad en Francia,
un auto de procesamiento que iba acompaifiado de una orden de prision provisional y de constitucion de
fianza de 30.000 euros; de igual manera, las autoridades espafiolas solicitaron que se le permitiese a la
persona interesada efectuar alegaciones, en presencia de su abogado, sobre los hechos por los cuales se
le procesaba. Por su parte, el Tribunal de Primera Instancia de Paris notifico el auto y tomd declaracion
a la interesada, quien presento recurso de anulacion contra dicha comparecencia, alegando que la soli-
citud de las autoridades espafiolas no constituia una OEI. Sin embargo, el recurso fue desestimado por
el Tribunal de Apelacion de Paris al entender que las autoridades espafiolas si habian solicitado que se
llevasen a cabo investigaciones dirigidas a la obtencion de pruebas relativas a un delito, en el sentido
de que no solo habian solicitado la notificacion del auto de procesamiento, sino también la posibilidad
de realizar alegaciones contra los hechos en cuestion. Ante tal desestimacion, la procesada interpuso
recurso de casacion ante el Tribunal de Casacion francés sosteniendo que la emision de una OEI no tiene
por objeto la puesta en conocimiento de los cargos formulados contra una persona, ni la notificacion de
resoluciones, para la cual existen otros instrumentos de cooperacion judicial. Llegado este punto, dicho
Tribunal suspendi6 el procedimiento y planted cuestion prejudicial.

13. La cuestion prejudicial fue planteada en los siguientes términos: “;Deben interpretarse los
articulos 1y 3 de la Directiva 2014/41 en el sentido de que permiten a la autoridad judicial de un Es-
tado miembro emitir o validar una orden europea de investigacion que tiene por objeto, por una parte,
la notificacion a la persona sospechosa de un auto de procesamiento, que contiene ademds una orden
de encarcelamiento y de constitucion de fianza, y, por otra parte, su declaracion para que, en presencia
de su abogado, pueda formular todas las observaciones oportunas sobre los hechos mencionados en
dicho auto?”.

I En este sentido, M*. I. RobriGUEZ-MEDEL NigT0, Obtencion y admisibilidad en Espania de la prueba penal transfronteriza
(...), cit., p. 310.

12 Cfr. C. ARANGUENA FaNEGO, “Orden Europea de Investigacion (...)”, cit., p. 918.

Decision Marco 2008/315/JA1, de 26 de febrero de 2009, relativa a la organizacion y al contenido del intercambio de infor-
macion de los registros de antecedentes penales entre Estados miembros (DOUE L 93, de 7 de diciembre de 2009).

13 STJUE de 9 de enero de 2025, asunto C-583/23 AK contra Ministére public (ECLI:EU:C:2025:6).

Un comentario sobre la misma puede verse en E. LARo GonzALEz, “El concepto de medida de investigacion segun la Di-
rectiva (UE) 2014/41, a propésito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 9 de enero de 2025 (asunto
C-583-23)”, Diario La Ley, n° 10691, 2025.
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14. Para responder a la misma, el TJUE comienza determinando qué debe entenderse por “me-
dida de investigacion” en el sentido de los articulos 1y 3 de la DOEI, ya que esta no ofrece definicion
alguna ni remite al Derecho de los Estados miembros para su concrecion. Por ello, aboga en favor de
una definicion simple y usual, entendida como cualquier acto de investigacion destinado a demostrar la
existencia de un hecho punible, las circunstancias en las que se ha cometido y la identidad de su autor.
La finalidad de la medida de investigacion debe ser, por tanto, que el Estado de emision obtenga pruebas
(apartados 27-35).

15. En consecuencia, el TJUE declara que la resolucion mediante la cual una autoridad judicial
de emisidn solicita la notificacion de un auto de procesamiento, ordena la prision de una persona con
fines distintos a los contemplados en los articulos 22 y 23 de la DOEI o impone la constitucion de una
fianza, no constituye una OEI en el sentido de la Directiva. En primer lugar, porque la notificacion de
auto de procesamiento no va dirigida a obtener pruebas, sino que constituye una obligacion procesal
destinada a hacer avanzar la accion publica iniciada contra la persona en cuestion, notificacion que, ade-
mas, se rige por el articulo 5 del Convenio de 29 de mayo de 2000 sobre asistencia judicial en materia
penal. En segundo lugar, debido a que los supuestos de los articulos 22 y 23 de la DOEI sobre traslado
temporal de personas ya detenidas requieren que la finalidad sea llevar a cabo una medida de investiga-
cion en el Estado de emision, por lo cual no resultan pertinentes en el presente supuesto. Y, por ultimo,
dado que la obligacion de constituir fianza tampoco es una medida de investigacion en el sentido de la
DOEI (apartados 37-40).

16. Cuestion distinta es la resolucion judicial mediante la cual una autoridad judicial del Estado
de emision solicita a la del Estado de ejecucion que permita a una persona formular alegaciones sobre
los hechos descritos en su auto de procesamiento. Sobre este particular, declara el TJUE que si cons-
tituye una OEI en el sentido de la Directiva, pero siempre y cuando la solicitud de declaracion tenga
por objeto la obtencion de pruebas; y es que, como se desprende de los articulos 10.2 ¢) y 24.1.11 de la
DOEI, la declaracion de un investigado o acusado es una de las medidas de investigacion contempladas
en la DOEI (apartado 41). Por tanto, si las autoridades nacionales espafiolas, en su solicitud, hubiesen
indicado que la finalidad de la declaracion del procesado era la obtencion de pruebas, y que, en virtud de
su derecho nacional, la misma solo podria tener lugar tras la notificacion del auto de procesamiento, se
entenderia que nos encontramos ante una OEI, puesto que la autoridad de ejecucion, en base al articulo
9.2 de la DOEI, en principio, estd obligada a observar las formalidades y procedimientos indicados por
la autoridad de emision (apartado 44). Sin embargo, deberia excluirse la orden de prision provisional y
la constitucion de fianza contenida en el auto, por los motivos ya expuestos, encontrandonos, por tanto,
ante un supuesto de ejecucion parcial, si ambas autoridades estuviesen de acuerdo en virtud del articulo
9.6 de la DOEI (apartados 46 y 48).

17. En definitiva, la solicitud de declaracion se considera una medida de investigacion a los
efectos de la DOEI, pero siempre y cuando esté dirigida a la obtencion de pruebas; para lo cual se en-
tiende que la autoridad de emision deberia especificarlo expresamente en su formulario de emision.

2. Autoridades competentes para la emision

18. La DOEI opta también por un sistema amplio en cuanto a autoridades de emision, ya que
no solo estan habilitadas las autoridades judiciales. Esto resulta logico si se considera la diversidad de
ordenamientos internos de los distintos Estados miembros, de manera que se pueda dar cumplimiento
a las exigencias de cada uno de ellos'. En este sentido, segun el articulo 2 c) de la DOEI, la OEI puede
ser emitida tanto por un juez, un 6rgano jurisdiccional, un juez de instruccion o fiscal competente en el

4 Cfr. L. BAcHMAIER WINTER, “Prueba transnacional penal en Europa: la Directiva 2014/41 relativa a la orden europea de
investigacion”, cit., pp. 7-8; y E. MARTINEZ GARCiA, La orden europea de investigacion (...), cit., p. 54.
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asunto de que se trate, como por cualquier otra autoridad competente que no sea propiamente judicial,
segun la defina el Estado de emision. En este ultimo caso, dicha autoridad debe actuar en calidad de au-
toridad de investigacion en procesos penales y tener competencia para ordenar la obtencidon de pruebas
con arreglo al Derecho nacional.

19. Ahora bien, en el segundo de los supuestos indicados, se requiere una validacion previa, es
decir, antes de que se emita la OEI, por parte de una autoridad judicial del Estado de emisiéon —que in-
cluye al fiscal—, siempre y cuando la OEI cumpla los requisitos recogidos en el articulo 6.1 de la DOEI
(necesidad, proporcionalidad y legalidad)'®. Por tanto, 1a OEI puede ser también emitida por autoridades
policiales o administrativas, ya que en los ordenamientos de algunos Estados miembros dichas autorida-
des tienen la competencia en materia de investigacion en el proceso penal.

20. Este no es, por ejemplo, el caso del ordenamiento espaiiol, en el cual no se permite la emi-
sion de la OEI por autoridades distintas a las judiciales, de ahi que no se prevea ningin mecanismo de
validacion como el regulado en la DOEI. En concreto, en virtud del articulo 187.1 de la Ley 23/2014,
de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea'® (en ade-
lante, LRM), solo se consideran autoridades de emision los jueces y fiscales, atendiendo cada uno a sus
respectivas competencias. Ademas, aunque los fiscales aparezcan como autoridades de emision en los
procesos que dirijan, dispone la LRM que solo podran emitir una OFEI si la medida que contenga no es
limitativa de derechos fundamentales, ni es una medida coercitiva'’.

21. Asimismo, y al hilo de las autoridades de emision, cabe poner de manifiesto el contenido
del articulo 4 de la DOEI, el cual determina para qué tipo de procedimientos puede emitirse una OEL.
En este sentido, no s6lo se extiende a procedimientos penales incoados por una autoridad judicial, sino
también a procedimientos incoados por autoridades judiciales o administrativas por hechos tipificados
en el Derecho interno del Estado de emision por infracciones de disposiciones legales que den lugar a un
procedimiento ante tribunales penales. Supuestos estos tltimos no exentos de problemas en la practica,
especialmente, en los ordenamientos de aquellos paises en los que estén mas delimitados los ambitos
administrativo y penal. No obstante, en estos supuestos resulta de aplicacion el motivo de denegacion
del reconocimiento y ejecucion de una OEI en el Estado de ejecucion, previsto en el articulo 11.1 ¢) de
la DOEI. En virtud del mismo, la OEI puede ser denegada si ha sido emitida para este tipo de procedi-
mientos y la medida de investigacion no esté autorizada, conforme al Derecho del Estado de ejecucion,
para un caso interno similar'®.

22. De manera especifica, y por lo que respecta al ordenamiento espafiol, en relacién con la
emision de una OEI en procesos inicialmente no penales pero que culminen en un proceso penal, cabe
poner de manifiesto el articulo 186.2 de la LRM, en virtud del cual “La orden europea de investigacion
podra referirse a procedimientos incoados por las autoridades competentes de otros Estados miembros

15 A esta necesidad de validacion también se refiere el considerando 11 de la DOEI cuando indica que “debe optarse por la
OEI cuando la ejecucion de una medida de investigacion se considere proporcionada, adecuada y aplicable al caso concreto.
La autoridad de emision debe asegurarse, por consiguiente, de que la prueba buscada sea necesaria y proporcionada para el
procedimiento, de que la medida de investigacion escogida sea necesaria y proporcionada para obtener la prueba en cuestion,
yde si procede implicar a otro Estado miembro en la obtencion de dicha prueba por medio de la emision de una OEL La misma
evaluacion debe llevarse a cabo en el procedimiento de validacion, cuando se requiera la validacion de una OEI con arreglo
a la presente Directiva”.

16 DOUE n° 282, de 21 de noviembre de 2014.

La DOEI fue transpuesta al ordenamiento espaflol mediante 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 (BOE n° 142, de 12 de junio de 2018).

17 Al respecto, téngase en cuenta la Circular 2/2022, de 20 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre la acti-
vidad extraprocesal del Ministerio Fiscal en el ambito de la investigacion penal (BOE, n° 1, de 2 de enero de 2023).

18 En el mismo sentido, M*. I. RoMERO PrADAS, “La prueba penal en Europa, una cuestién compleja. La orden europea de in-
vestigacion como instrumento de obtencion de pruebas en procesos penales transnacionales y su proxima incorporacion al De-
recho espafiol”, en M®. I. GonzALEz Cano (dir.), Integracion europea y justicia penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 376.
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de la Union Europea, tanto administrativas como judiciales, por la comision de hechos tipificados como
infracciones administrativas en su ordenamiento, cuando la decision pueda dar lugar a un proceso
ante un organo jurisdiccional, en particular en el orden penal”. De manera que, teniendo en cuenta
que en nuestro ordenamiento se encuentran claramente delimitados el &mbito administrativo y el penal,
parece que este articulo podria referirse a aquellos casos en los que la emision de la OFEI se realiza por
un Estado miembro distinto al nuestro, es decir, cuando Espaia es el Estado de ejecucion. Conclusion
a la que, ademas, se llegaria si ponemos en relacion el articulo 186.2 de la LRM con el ya mencionado
articulo 187.1, del cual se desprende que nuestras autoridades competentes solo emitirdn una OEI en
procedimientos penales'’.

23. Pues bien, teniendo en cuenta las especialidades propias de cada ordenamiento, no tardaron
en sucederse distintas cuestiones prejudiciales en cuanto a la autoridad competente para la emision de
una OEI, respecto de las cuales se ha ido pronunciando el TIUE. Asi, son seis las sentencias a las que
queremos referirnos.

24. En primer lugar, a la STJUE de 8 de diciembre de 2020%°, que resolvio la cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Regional de lo Penal de Viena, en relacion con la posible falta de indepen-
dencia de la Fiscalia alemana de Hamburgo. En este caso, tras la emision por la Fiscalia de Hamburgo
de una OEI para que la Fiscalia de Viena le transmitiese copia de determinados extractos de una cuenta
bancaria domiciliada en Austria, ésta tiltima solicitd al Tribunal Regional de Viena la autorizacion de
dicha medida, ya que en su ordenamiento no puede ordenarse sin autorizacion judicial. Esto llevo al tri-
bunal penal austriaco a cuestionarse si la Fiscalia de Hamburgo, al estar sujeta directa o indirectamente
a ordenes o instrucciones individuales del poder ejecutivo a la hora de emitir una OEI, tendria cabida
tanto dentro del concepto de “autoridad judicial” contemplado en el articulo 1.1 de la DOEI, como del
de “fiscal” del articulo 2, c), 1) en cuanto a autoridad de emision. Ante ello, el TJUE se pronuncio en
sentido positivo, declarando que los mencionados preceptos de la DOEI “deben interpretarse en el sen-
tido de que los conceptos de «autoridad judicialy y de «autoridad de emision» comprenden, a efectos de
estas disposiciones, al fiscal de un Estado miembro o, de manera mas general a la fiscalia de un Estado
miembro, con independencia de la relacion de subordinacion juridica que pueda existir entre ese fiscal
o esa fiscalia y el Poder Ejecutivo de ese Estado miembro, y de la exposicion de dicho fiscal o de dicha
fiscalia al riesgo de estar sujetos, directa o indirectamente, a ordenes o instrucciones individuales de
ese poder en el marco de la adopcion de una orden europea de investigacion ™.

19 Cfr., P. GRANDE SEARA, “Reconocimiento y ejecucion en Espafia de una Orden Europea de Investigacion”, en M* I. GoNza-
LEZ CaNo (dir.), Integracion europea y justicia penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 438; y M. LopPEz JaRra, “Transposicion
al Ordenamiento Espafiol de la Orden Europea de Investigacion en materia penal: el procedimiento para su emision. 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 regula la Orden Europea de Investigacion”, Diario La Ley, n® 9252, 2018, apartado II, 2, A), c).

Por su parte DE Hovos SancHo, ha puesto de manifiesto las dificultades practicas que la recepcion de OEI, en relacion con
infracciones administrativas, ha generado en nuestro ordenamiento por el derecho de medios personales y materiales [M. DE
Hovyos SancHo, “Algunas dificultades en la aplicacion practica de la orden europea de investigacion”, en V. MORENO CATENA y
M?® 1. RoMERO PrADAS (dirs.), Nuevos postulados de la cooperacion judicial en la Union Europea. Libro homenaje a la Prof".
M*Isabel Gonzdlez Cano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 517-518].

20 STJUE de 8 de diciembre de 2020, asunto C-584/19, A. y otros contra Staatsanwaltschaft Wien (ECLI:EU:C:2020:1002).

21 Segin MarTiNEZ SANTOS, aunque el TJUE no lo diga expresamente, de la argumentacion que da en la referida sentencia,
“se desprende implicitamente que, si la autoridad de ejecucion apreciase que la falta de independencia del fiscal que emitio la
OEI ha tenido un peso tal en la decision de librarla, que la orden se ha visto «contaminaday hasta el extremo de no poder ser
cumplida sin desatender las obligaciones a las que se refiere la letra f) del art. 11.1 de la Directiva 2014/417UE, dicha autori-
dad podria ampararse en esta norma para denegar el reconocimiento o la ejecucion del instrumento, previa realizacion de la
consulta a la que se refiere el art. 11.4 de la Directiva” (A. MARTINEZ SANTOS, “; Emision de 6rdenes europeas de investigacion
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 1 y II”, Revista General de Derecho
Europeo, nim. 57,2022, p. 289).
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25. Continuando con el papel del fiscal, la STJUE de 16 de diciembre de 2021?* se pronuncio
sobre las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Penal Especial de Bulgaria en relacion con
la emision de cuatro OEI por el Ministerio Fiscal Bulgaro a distintos paises, en materia de transmision
de datos de trafico y localizacion de las telecomunicaciones. Medidas que ademas, en un caso interno si-
milar, tienen que ser ordenadas por un juez. A raiz de ello, se plantearon dos cuestiones: en primer lugar,
si el Ministerio Fiscal de un Estado miembro es competente para emitir una OEI que incluya la medida
mencionada cuando en su ordenamiento dicha prueba solo pueda ser autorizada por un juez; en segundo
lugar, si el reconocimiento de la OEI por parte de la autoridad de ejecucion competente puede sustituir
la necesidad de autorizacion judicial en el Estado de emision. En ambos casos, el TIUE se pronuncia en
sentido negativo®.

26. De igual manera, y en cuanto al fiscal como autoridad de emision, podemos referirnos a la
STJUE de 30 de abril de 2024%, que da respuesta a varias cuestiones prejudiciales planteadas por el
Tribunal Regional de lo Civil y Penal de Berlin en relacion con el denominado caso EncroChat. Antes
de centrarnos en la primera de las cuestiones prejudiciales planteadas, relativa a la autoridad de emision,
es conveniente dejar constancia del litigio principal, ya que esta sentencia va a ser objeto de analisis
en distintos apartados del presente trabajo. En concreto, el caso versa sobre una investigacion llevada
a cabo por las autoridades francesas, en virtud de la cual se descubrié que algunos investigados utili-
zaban teléfonos moviles encriptados bajo una licencia denominada “EncroChat” para cometer delitos,
principalmente relacionados con el trafico de estupefacientes. Dicha licencia permitia la comunicacion
encriptada de extremo a extremo a través de un servidor ubicado en Francia, y no podia ser intervenida
mediante métodos convencionales de investigacion. Con autorizacion judicial y en el marco de un equi-
po conjunto de investigacion, la policia francesa, con la asistencia de expertos neerlandeses, desarrollo
un software para infiltrarse en el servidor de EncroChat. Posteriormente, en una reunioén de coordina-
cion organizada por Eurojust, las autoridades francesas y neerlandesas informaron a las autoridades
de otros Estados miembros sobre la investigacion, y las autoridades alemanas manifestaros su interés
por los datos de los usuarios alemanes. En marzo de 2020, la Fiscalia General de Francfort (Alemania)
abri6 una investigacion contra los usuarios no identificados del servidor EncroChat por presunto trafico
organizado de estupefacientes y asociacion ilicita. Y, a través de la aplicacion de Europol “SIENA”, el
equipo conjunto de investigacion envid un mensaje a las autoridades policiales de los Estados miembros
interesadas en los datos del servicio. Por su parte, la Policia Judicial Federal de Alemania confirmo, tal
y como se pedia, que habia sido informada de los métodos utilizados para la obtencion de dichos datos y
que estos solo se utilizarian para investigaciones en curso, previa autorizacion de los Estados miembros
del equipo conjunto de investigacion. En junio de 2020, la Fiscalia General de Francfort emitié una OEI
a las autoridades francesas solicitando autorizacion para utilizar sin restricciones los datos extraidos del
servidor en procedimientos penales, y las autoridades francesas autorizaron la transmision y uso de los
datos. De manera similar, en septiembre de 2020 y en julio de 2021 se transmitieron mas datos con base
en otras dos OEI En este contexto, tras la division de los procedimientos penales contra todos los usua-

22 STJUE de 16 de diciembre de 2021, asunto C-724/19, HP contra Spetsializirana prokuratura (ECLI:EU:C:2021:1020).

2 En este sentido, el TJUE declara lo siguiente: “1) El articulo 2, letra ¢), inciso i), de la Directiva 2014/41/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la orden europea de investigacion en materia penal, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a que un fiscal sea competente para emitir, en la fase preliminar de un procedimien-
to penal, una orden europea de investigacion, en el sentido de dicha Directiva, que tenga por objeto obtener datos de trdfico
v de localizacion en relacion con las telecomunicaciones, cuando, en un caso interno similar, la adopcion de una medida de
investigacion destinada a acceder a tales datos es competencia exclusiva del juez. 2) El articulo 6 y el articulo 9, apartados 1
v 3, de la Directiva 2014/41 deben interpretarse en el sentido de que el reconocimiento por la autoridad de ejecucion de una
orden europea de investigacion emitida para obtener datos de trafico y de localizacion en relacion con las telecomunicaciones
no puede sustituir a las exigencias aplicables en el Estado de emision, cuando esa orden ha sido emitida indebidamente por un
fiscal, mientras que, en un caso interno similar, la adopcion de una medida de investigacion destinada a obtener tales datos es
competencia exclusiva del juez”.

24 STJUE de 30 de abril de 2024, asunto C-670/22, M.N (ECLI:EU:C:2024:372).

Un comentario sobre esta sentencia, analizando las distintas cuestiones prejudiciales planteadas, puede verse en J. L. Ro-
DRIGUEZ LAINZ, “Encrochat y las claves de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 30 de abril de 2024”,
Diario La Ley, n° 10526, 2024.
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rios desconocidos y la reasignacion de las investigaciones contra ciertos usuarios, el Tribunal Regional
de lo Civil y lo Penal de Berlin, ante el cual se inicid el proceso penal contra uno de ellos, planted la
legalidad de las OEI emitidas y present6 varias cuestiones prejudiciales ante el TJUE.

27. Pues bien, la primera de las cuestiones planteadas versa sobre la obtencion de pruebas que ya
obren en poder de las autoridades competentes en el Estado de ejecucion, cuando dichas pruebas hayan
sido obtenidas a raiz de la intervencion de esas autoridades en el territorio del Estado de emision. Y ello,
a los efectos de determinar qué autoridad del Estado de emision puede emitir la OEI en estos casos, espe-
cialmente si, en virtud de su Derecho interno, la recogida inicial de esas pruebas deberia haber sido orde-
nada por un juez. Siguiendo pronunciamientos anteriores, el TJUE sefiala que los fiscales se consideran
autoridades judiciales a los efectos del articulo 2 ¢) 1) de la DOEI y, por tanto, autoridades de emision. Por
ello, mantiene que si, en virtud del Derecho del Estado de emision, un fiscal es competente, en una situa-
cion puramente interna de dicho Estado, para ordenar una medida de investigacion como la indicada, se
considerara igualmente autoridad de emision. Cuestion distinta es que, en virtud del derecho de su Estado,
el fiscal no fuese competente para ordenar la transmisioén de dicha medida (apartados 73-75). Asi, el TJUE
concluye que los articulos 1.1 y 2 c¢) de la DOEI deben interpretarse en el sentido de que una OEI “para
la transmision de pruebas que ya obren en poder de las autoridades competentes del Estado de ejecucion
no debe necesariamente ser adoptada por un juez cuando, en virtud del Derecho del Estado de emision,
en un procedimiento puramente interno de ese Estado, la recogida inicial de esas pruebas deberia haber
sido ordenada por un juez, pero un fiscal es competente para ovdenar la transmision de dichas pruebas”.

28. Al respecto, y por lo que al ordenamiento espaiiol se refiere, podemos poner de manifiesto la
STS 4526/2025, de 16 de octubre?, que, tomando como base la STJUE de 30 de abril de 2024, avala el
uso de pruebas obtenidas mediante el sistema EncroChat, interceptadas por decision judicial en Francia.
En este sentido, confirma la sentencia de la Audiencia Nacional que condené a ocho personas por delito
de trafico de drogas en el seno de una organizacion criminal, en una investigacion en la que se incor-
poraron como pruebas comunicaciones del sistema EncroChat. En cuanto a la autoridad de emision, la
sentencia del TS sefiala que no existe irregularidad en que el Ministerio Fiscal espafol recabe, a través
de una OEI, los datos obtenidos de esta manera. Esto se debe a que el fiscal puede ordenar la transmision
de pruebas obtenidas en un procedimiento distinto, tal y como se recoge en el articulo 588 bis i) de la
LECrim, que remite, a su vez, al articulo 579 bis. Asimismo, el Ministerio Fiscal esta facultado para
solicitar o aportar informacion probatoria de un procedimiento a otro (art. 773.2 LECrim y arts. 4.3 y
5.2 EOMF). Y, en todo caso, a través de la OEI emitida por el fiscal no se solicitd una intervencion de
comunicacion, lo cual le estaria vedado, sino unicamente la entrega de un soporte digital que contiene
las comunicaciones obtenidas por una intervencion ya acordada por un tribunal, que no requiere autori-
zacion judicial (Fundamento de Derecho segundo, apartado 2.1.1).

29. Centrandonos ahora en las autoridades administrativas como autoridades de emision, cabe
referirse en primer lugar a la STIUE de 2 de septiembre de 2021%. En este caso, el Servicio aleman para
los delitos en materia tributaria de Miinster, es decir, una autoridad administrativa, emitié una OEI a la
Fiscalia de Trento solicitando el registro de unos locales comerciales en el marco de una investigacion
por evasion fiscal relativa al impuesto sobre la renta, de acuerdo con la Ley General Tributaria alemana.
Sin embargo, dicha OEI no habia sido validada por una autoridad judicial en el Estado de emision, tal
y como exige el articulo 2, ¢), ii) de la DOEI. Ante ello, la Fiscalia de Trento decidio plantear la cues-
tion para determinar si una autoridad administrativa alemana podria transmitir una OEI sin validacion
judicial, al estar habilitada por el derecho interno para, ejercitar los derechos y responsabilidades del
Ministerio Fiscal respecto de ciertos delitos y, por tanto, poder emitir una OEI No obstante, el TJUE no
se pronuncio sobre la cuestion de fondo, ya que inadmiti6 la peticion de decision prejudicial planteada

» ECLL:ES:TS:2025:4526.
% STJUE de 2 de septiembre de 2021, asunto C-66/20, XK contra Finanzamt fiir Steuerstrafsachen und Steuerfahndung
Miinster (ECLI:EU:C:2021:670).
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por la Fiscalia de Trento. El Tribunal entendi6é que, cuando una Fiscalia actia como autoridad de eje-
cucion a efectos de la emision de una OEI, no actia en el marco de un procedimiento que concluya con
una decision de caracter jurisdiccional, en el sentido del articulo 267 del TFUE. Por su parte, el Abogado
General, en sus conclusiones presentadas el 11 de marzo de 2021, si se pronunci6 sobre la cuestion de
fondo, sugiriendo al TJUE que respondiese a la Fiscalia de Trento en sentido negativo, en los siguientes
términos: “El articulo 2, letra c), inciso ii), de la Directiva 2014/41/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la orden europea de investigacion en materia penal, debe
interpretarse en el sentido de que no permite a un Estado miembro eximir a las autoridades administra-
tivas nacionales competentes en materia tributaria, incluso cuando estén facultadas para llevar a cabo
la instruccion de determinados procesos penales, de la obligacion de requerir, antes de la transmision
de una orden europea de investigacion a la autoridad de ejecucion, su validacion por un juez, un organo
Jurisdiccional, un fiscal o un juez de instruccion del Estado de emision”?.

30. En su sentencia de 2 de marzo de 2023%, el TJUE se pronuncié finalmente sobre las auto-
ridades administrativas como autoridades de emision de una OEI. En este caso, la Oficina Tributaria
para delitos fiscales de Diisseldorf emitié una OEI a la Fiscalia de Graz (Austria) en el marco de una
investigacion por fraude fiscal, solicitando la documentacion de dos cuentas bancarias a un banco. En el
formulario constaba que la OEI se emitia por una autoridad judicial (seccion k), motivo por el cual no se
cumpliment6 la seccion L relativa a los datos de la autoridad judicial que hubiese validado la OEI Por su
parte, el Tribunal Regional de lo Penal de Graz autorizé la ejecucion de la OEI a instancias de la Fiscalia
de Graz, pero la resolucion fue recurrida ante el Tribunal Superior Regional de Graz, alegandose que la
Oficina Tributaria para los delitos fiscales de Diisseldorf no era ni una autoridad judicial, ni una autoridad
de emision en el sentido de la DOEI, por lo que no podia ser competente para emitir una OEI. Ante ello, el
mencionado Tribunal planted cuestion prejudicial para determinar si la Administracion tributaria, faculta-
da en virtud del Derecho aleman para asumir los derecho y obligaciones del Ministerio Fiscal respecto de
determinadas infracciones penales, podia asimilarse a una autoridad judicial y a una autoridad de emision
conforme a los articulos 1.1.1'y 2 ¢) i) de la DOEI. Finalmente, el TJUE concluy6 que, aunque la Adminis-
tracion tributaria de un Estado miembro no puede calificarse como autoridad judicial ni como autoridad
de emision en el sentido de dichos preceptos, si puede estar comprendida en el concepto de autoridad de
emision del articulo 2 ¢) ii) de la DOEI, pero unicamente cuando la OEI se emita dando cumplimiento a
los requisitos de emision del articulo 6.1 de la DOEI y sea validada, antes de su emision a la autoridad de
ejecucion, por una autoridad judicial del Estado de emision (incluido el fiscal).

31. Nuevamente, el TJUE se pronunci6 en su sentencia de 10 de julio de 2025% sobre las autori-
dades administrativas como autoridades de emision. Sefial6 que, conforme al articulo 2 ¢) ii) de la DOEI,
estas autoridades pueden calificarse como autoridades de emision si actuan en calidad de autoridad de
investigacion en procesos penales, segun las defina el Estado de emision, aunque sus medidas de inves-
tigacion impliquen una injerencia en los derechos fundamentales del interesado. Sin embargo, dichas
medidas deben ser previamente autorizadas por una autoridad judicial con arreglo al Derecho nacional.
En el caso concreto, la KNAB, una autoridad administrativa letona, en el curso de una investigacion
por fraude a gran escala, dilapidacion ilicita de bienes ajenos, falsificacion de documentos y utilizacion
de documentos falsos, emiti6 una OEI para registrar los locales comerciales de dos empresas en Berlin.
Para ello, solicito al Tribunal de Primera Instancia de Riga que autorizase la medida segiin su derecho
nacional, obteniendo respuesta favorable. Asimismo, en la misma OEI se solicitaba a las autoridades
alemanas el interrogatorio de dos testigos, medida que fue ademas validada por la Fiscalia General de la
Reptiblica de Letonia. Tras la orden de registro en el Estado de ejecucion, una de las empresas interpuso
recurso, tomando como base la STIUE de 16 de diciembre de 2021 ya analizada, alegando que la KNAB

2 Conclusiones del Abogado General M. Campos Sanchez-Bordona, presentadas el 11 de marzo de 2021 (ECLI:EU:
C:2021:200).

2 STJUE de 2 de marzo de 2023, asunto C-16/22, MS contra Staatsanwaltschaft Graz, Finanzamt fiir Steuerstrafsachen
und Steuerfahndung Diisseldorf (ECLIL: EU:C: 2023:148).

2 STJUEde 10dejuliode2025, asunto C-635/23, WBS GmbH contra Generalstaatsanwaltschafi Berlin (ECLL:EU:C:2025:546).
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no tenia competencia para emitir dicha OEI, ya que la medida relativa al registro de los locales debia ser
ordenada por un juez de instruccion segun el derecho leton. Ante ello, el Tribunal Superior Regional de
lo Civil y Penal de Berlin plante6 cuestion prejudicial al TJUE.

32. Para resolver la cuestion, entre los argumentos aducidos por el TJUE podriamos destacar
los siguientes. En primer lugar, la situacion controvertida en el litigio principal es distinta a la que dio
lugar a la STJUE de 16 de diciembre de 2021, la cual versaba sobre la interpretacion del articulo 2 ¢)
i) de la DOEI, y no sobre su inciso ii). Ademas, la discusion se centraba en un fiscal que habia emitido,
en la fase preliminar del procedimiento penal, una OEI cuya adopcion, en un caso similar interno, era
competencia exclusiva del juez (apartados 54-55). En segundo lugar, en el presente caso, de las medidas
contempladas en la OEI las relativas al interrogatorio de testigos pueden ser ordenadas directamente por
la KNAB, sin necesidad de autorizacion judicial previa, mientras que las medidas de registro de locales
comerciales, al conllevar injerencia en los derechos fundamentales del interesado, fueron autorizadas
por un juez de instruccion con arreglo al Derecho letdn (apartado 38). OEI que, en todo caso, fue valida-
da por la Fiscalia General de la Republica de Letonia, conforme a las exigencias del articulo 2 ¢) ii) de
la DOEI (apartado 45). Por ultimo, y en virtud del precepto indicado, si la autoridad competente, segin
la defina el Estado de emision, contempla varias medidas de investigacion en un mismo proceso penal,
y algunas de ellas requieren ser autorizadas por un juez de instruccion, pero otras no, dicha autoridad,
en su condicion de autoridad de emision, podra emitir una tnica OEI para todas las medidas de investi-
gacion citadas (apartados 62-63).

33. En definitiva, de los pronunciamientos del TJUE analizados podriamos extraer las siguientes
conclusiones. Por un lado, y en cuanto a la figura del fiscal como autoridad de emision, la fiscalia de un
Estado miembro, independientemente de su dependencia al poder ejecutivo, se entiende como autoridad
judicial a los efectos de emision de una OEI. Ahora bien, si la finalidad de la OEI es obtener datos de
trafico y de localizacion de las telecomunicaciones, el fiscal no puede emitirla si la adopcion de dicha
medida es competencia exclusiva del juez. De igual manera, el hecho de que dicha medida haya sido va-
lidada por la autoridad de ejecucion, a pesar de haber sido emitida indebidamente por un fiscal, no exime
la necesidad de autorizacion judicial en el Estado de emision. Ademas, en lo que respecta a la emision de
una OEI para la transmision de pruebas que ya obren en poder de las autoridades competentes del Estado
de ejecucion, si, en virtud del Derecho del Estado de emision, un fiscal es competente, en una situacion
puramente interna de dicho Estado, para ordenar una medida de investigacion a los efectos indicados, se
considerara autoridad de emision. Por otro lado, y en relacion con las autoridades administrativas, estas
no pueden calificarse ni de autoridades judiciales ni de autoridades de emision en los términos de los
articulos 1.1.1y 2 ¢) i) de la DOEI, en cambio, si estain comprendidas en el concepto de autoridades de
emision de su articulo 2 c¢) ii). Esto sera asi cuando, actuando en calidad de autoridad de investigacién en
procesos penales y teniendo competencia para ordenar la obtencion de pruebas con arreglo al Derecho
nacional, la OEI sea validada, antes de su transmision a la autoridad de ejecucion, por una autoridad
judicial (incluido el fiscal). Lo mismo sucede en aquellos supuestos en los que las medidas de investi-
gacion supongan una injerencia en los derechos fundamentales del interesado, permitiéndose, ademas,
que, si se cumplen los requisitos de la DOEI, pueda emitirse una tnica OEI con distintas medidas de
investigacion cuando unas requieran autorizacion del juez y otras no.

3. Requisitos de emision

34. Para que pueda emitirse una OEI es necesario que la autoridad de emision compruebe pre-
viamente que concurren los tres presupuestos contemplados en el articulo 6.1 de la DOEI: necesidad,
proporcionalidad y legalidad. En concreto, los presupuestos de necesidad y proporcionalidad se recogen
en su letra a), mientras que el de legalidad en su letra b)*. Literalmente, dicho precepto establece lo

30 El considerando 11 de la DOEI también se refiere a estos requisitos al sefialar que, “debe optarse por la OEI cuando
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siguiente: “La autoridad de emision unicamente podra emitir una OEI cuando: a) la emision de la OFEI
sea necesaria y proporcionada a los fines de los procedimientos a que se refiere el articulo 4 teniendo
en cuenta los derechos del sospechoso o acusado, y b) la medida o medidas de investigacion requeridas

>

en la OEI podrian haberse dictado en las mimas condiciones para un caso similar interno”.

35. Los principios de necesidad y proporcionalidad estan vinculados estrechamente entre si, ya
que la primera de las exigencias que conlleva el principio de proporcionalidad es que la medida tiene que
ser necesaria para conseguir el objetivo previsto, es decir, “que la medida cuya practica se solicita en el
Estado de ejecucion sea indispensable a los fines de la investigacion que se desarrolla en el de emision
e idonea para obtener mediante su ejecucion los datos o pruebas necesarios’!. Ahora bien, aunque la
DOEI se refiere expresamente en su articulado al requisito de la proporcionalidad, no determina qué
debe entenderse por tal. No obstante, se entienden como extremos que habria que tener en cuenta para
realizar dicha valoracion, “la gravedad del delito, la necesidad de la prueba para la investigacion y
enjuiciamiento del mismo, la inexistencia de otra medida menos lesiva para alcanzar el mismo fin, las
consecuencias de la adopcion de la medida para el o los sujetos afectados, y por ultimo si la medida es
proporcionada a los fines del proceso”. Asimismo, cabria afiadir, “el coste de la ejecucion de la medida
en relacion con el fin del proceso 2.

36. En cuanto al requisito de legalidad, se deduce del tenor del articulo 6 b), ya que para que la
medida requerida se pueda dictar en las mismas condiciones que para un caso similar interno tiene que
estar expresamente prevista en el ordenamiento interno. En definitiva, con el presente requisito lo que se
pretende evitar es lo que se conoce como “forum shopping probatorio”, es decir, “que se recabe fuera
del Estado que conoce del procedimiento lo que no podria obtenerse dentro de sus fronteras porque la
medida no podria haberse acordado en un caso similar interno’.

37. La autoridad encargada de evaluar si estos presupuestos concurren es la autoridad de emi-
sion (art. 6.2 DOEI). Entiéndase autoridad judicial, tanto antes de emitir como de validar una OEI, en
este ultimo caso, para aquellos supuestos en los que la OEI sea emitida por otra autoridad competente
designada por el Estado miembro en cuestion (art. 6.2 y considerando 11 DOEI). Y es que, como indica
el propio considerando 10 de la DOEI, la autoridad de emisién es la que mejor puede decidir a qué me-
dida de investigacion ha de recurrirse en funcion de los detalles de la investigacion de los que tenga co-
nocimiento. Por ello, llama la atencién el hecho de que el articulo 6.3 de la DOEI conceda a la autoridad
de ejecucion la posibilidad de consultar a la autoridad de emision sobre la importancia de la ejecucion de
una OEI si entiende que no se han cumplido estos requisitos minimos, pudiendo la autoridad de emision,
tras la consulta, decidir si retira o no la OEI.

38. Doctrinalmente, este precepto —articulo 6.3 DOEI- ha generado distintas posturas. Asi, hay
quienes entienden que el tramite de consultas parece previsto para aquellos casos en los que el Estado
de ejecucion considere que los costes de la ejecucion de la medida son desproporcionados. Aunque, tal

la ejecucion de una medida de investigacion se considere proporcionada, adecuada y aplicable al caso concreto”. Y en este
sentido, la autoridad de emision tiene que asegurarse “de que la prueba buscada sea necesaria y proporcionada para el proce-
dimiento, de que la medida de investigacion escogida sea necesaria y proporcionada para obtener la prueba en cuestion, y de
si procede implicar a otro Estado miembro en la obtencion de dicha prueba por medio de la emision de una OEI”.

31 C. ARANGUENA FANEGO, “Orden Europea de Investigacion (...)”, cit., p. 922.

32 L. BACHMAIER WINTER, “Prueba transnacional penal en Europa: la Directiva 2014/41 relativa a la orden europea de in-
vestigacion”, cit., pp. 16-17.

Por su parte, ARANGUENA FANEGO considera que en relacion con el test de proporcionalidad seria conveniente explorar tam-
bién las posibilidades de auxilio formal antes de recurrir a la emision de una OEl, “puesto que en muchos casos la autoridad
requerida podria dar una respuesta puntual y eficaz a una solicitud planteada de este modo, especialmente cuando se trata de
informaciones «rutinariasy y que no precisan de medidas coercitivas en el Estado requerido sin que haya razon alguna para
que sean excluidas como material probatorio en el Estado requirente” [C. ARANGUENA FANEGO, “Orden Europea de Investiga-
cion (...)”, cit., p. 923].

3 C. RopriGUEZ-MEDEL NIETO, Obtencion y admisibilidad en Esparia de la prueba penal transfronteriza (...), cit., pp. 376-377.
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y como esta redactado el articulo, es posible que pueda cuestionarse alguna otra valoracion del principio
de proporcionalidad. Pero es llamativo que tras la consulta no se prevea contestacion alguna o aclara-
cioén, o la facilitacion de informacion adicional®t. Por otro lado, esta quien considera que la posibilidad
de consulta del articulo 6.3 de la DOEI sirve para que la autoridad de ejecucion ponga de manifiesto
que es posible que acuda a una medida distinta o, en su caso, que deniegue el reconocimiento. Asi, la
autoridad de emision puede decidir retirar la OEI si no le conviene una medida distinta, bien porque
lo que se obtenga de esa manera no sea admisible en su ordenamiento, bien porque entienda que se va
a perjudicar la investigacion. En todo caso, esta consulta seria distinta al trdmite contemplado en el
articulo 10.4 de la DOEI, consistente en que la autoridad de emision, tras haber sido informada por la
autoridad de ejecucion del recurso a una medida de investigacion distinta a la prevista en la OEI, puede
decidir retirar o completar la OET*>.

39. Nuestro legislador no especifica qué autoridad tiene que evaluar los requisitos del articulo
6 de la DOEI, contemplados en el articulo 189 de la LRM, aunque en base al articulo 187.1 de la citada
Ley, debe entenderse que seran los jueces que conozcan del proceso penal en que se deba adoptar la me-
dida de investigacion o que hayan admitido la prueba si el procedimiento se encuentra en fase de enjui-
ciamiento, asi como los fiscales en los procedimientos que dirijan, pero éstos sélo cuando la medida que
contenga la OEI no sea limitativa de derechos fundamentales. De igual manera, tampoco se contempla la
posibilidad de consulta que el articulo 6.3 de la DOEI concede a la autoridad de ejecucion, para el caso
de que entienda que no se han cumplido los requisitos minimos de la emision de la OEIL Lo cual puede
ser debido a la falta de claridad con la que dicho precepto aparece redactado en la DOEI. En cualquier
caso, las autoridades de emision espafiolas tendran que tener en cuenta que la autoridad de ejecucion
dispone de dicha facultad de consulta®.

40. Pues bien, al hilo de los requisitos exigidos para la emision de una OEI, ya se ha pronun-
ciado el TJUE en su sentencia de 30 de abril de 2024, en el denominado caso EncroChat, a la que nos
hemos referido al abordar la autoridad competente para la emision de una OEI. Por lo que concierne a
este apartado, vamos a centrarnos en las cuestiones segunda y tercera, ya que son las que versan sobre la
interpretacion de los requisitos de fondo del articulo 6 de 1a DOEI en la emision de una OEI por el fiscal,
como sucede en el presente caso. Es decir, una OEI que tenga por objeto la transmision de pruebas que
ya obren en poder de las autoridades competentes del Estado de ejecucion, cuando esas pruebas hayan
sido obtenidas a raiz de la intervencion de esas autoridades en el territorio del Estado de emision, de
telecomunicaciones de la totalidad de los usuarios de teléfonos moéviles que permiten una comunicacion
cifrada de extremo a extremo, mediante un software especial y un material modificado.

41. Al respecto, y en relacion con los requisitos de necesidad y proporcionalidad del articulo 6.1
a) de la DOEI, lo que plantea el Tribunal Regional de lo Civil y Penal de Berlin es el hecho de que cuan-
do se ordeno y emiti6 la OEI no habia indicios concretos de la comision de delitos graves por parte de
los usuarios individuales del servicio de comunicaciones, y que la integridad de los datos recogidos no
pudo ser verificada por razones de confidencialidad por parte de las autoridades de ejecucion. Mientras
que, en relacion con el requisito de legalidad del articulo 6.1 b) de la DOEI, se cuestiona si es posible la
transmision de los datos que ya existen en el Estado de ejecucion (Francia), cuando en un caso interno
similar la medida de intervencion hubiese sido inadmisible con arreglo al Derecho del Estado de emision
(Alemania). De igual manera, se cuestiona el requisito de legalidad siempre que el Estado de ejecucion
lleve a cabo la intervencion en el territorio de emision y en interés de este ultimo.

3% Esta cuestion puede verse en profundidad en L. BAcHMAIER WINTER, “Prueba transnacional penal en Europa: la Directiva
2014/41 relativa a la orden europea de investigacion”, cit., pp. 18-19.

3 En este sentido, C. RopriGUEZ-MEDEL NiETO, Obtencion y admisibilidad en Espaiia de la prueba penal transfronteriza
(...), cit., p. 380.

3 Cfr. L. DomiNGUEZ Ruiz, La orden europea de investigacion. Andlisis legal y aplicaciones practicas, cit., p. 86.
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42. En cuanto al apartado a) del articulo 6.1 de la DOEI el TIUE precisa que la emision de una
OEI de estas caracteristicas no exige la existencia de una presuncion de delito grave basada en hechos con-
cretos contra cada uno de los afectados, ya que dicha exigencia no se desprende del Derecho del Estado de
emision (Alemania). Ademas, en cuanto a la falta de verificacion de la medida por razones de confidencia-
lidad no es inconveniente, siempre que se garantice el derecho a un proceso equitativo en el procedimiento
penal posterior. Y ello debido a que la integridad de las pruebas solo puede apreciarse en el momento en
el que las autoridades competentes dispongan efectivamente de ellas, y no durante la fase de emision de la
OEI (apartados 89 y 90). Por su parte, respecto al contenido del apartado b) del citado precepto, sefiala el
TJUE que aunque la legalidad de una OEI, como la del presente supuesto, esta sujeta a los mismos requi-
sitos aplicables a la transmision de tales datos en una situacion puramente interna del Estado de emision,
la autoridad de dicho Estado no estara autorizada para controlar la regularidad del procedimiento mediante
el cual el Estado de ejecucion haya recogido las pruebas solicitadas (apartados 93 a 100).

43. En definitiva, y en palabras del TIUE, el articulo 6.1 de la DOEI debe interpretarse en el sen-
tido de que “no se opone a que un fiscal adopte una orden europea de investigacion que tenga por objeto
la transmision de pruebas que ya obren en poder de las autoridades competentes del Estado de ejecu-
cion, cuando dichas pruebas hayan sido obtenidas a raiz de la intervencion por dichas autoridades, en
el territorio del Estado de emision, de telecomunicaciones de la totalidad de los usuarios de teléfonos
moviles que permiten, gracias a un software especial y a un material modificado, una comunicacion
cifrada de extremo a extremo, siempre que esa orden cumpla todos los requisitos previstos, en su caso,
por el Derecho del Estado de emision para la transmision de tales pruebas en una situacion puramente
interna de dicho Estado”.

44. Mas clarificador es al respecto nuestro TS, en la ya referenciada sentencia 4526/2025. De
manera que, en estos supuestos en los que la emision de la OEI es posterior a la ejecucion de la medida,
la cual ademas no ha sido ni acordada ni ejecutada por el Estado de emision, el examen de la autoridad
de emision, en los términos del articulo 6.1 b) de la DOEI no incluye: “i) un control de los mismos
requisitos de fondo aplicados, en el Estado de emision, para la “recogida” de dichas pruebas; y ii) un
control de la regularidad del procedimiento mediante el que otro Estado haya recogido las pruebas. Es
decir, el Estado de emision no debe controlar la licitud, desde la perspectiva de su ordenamiento, de la
medida ya ejecutada en el extranjero y, en virtud de la cual, se recogieron los datos” (Fundamento de
Derecho segundo, apartado 2.1.2.2).

4. Interceptacion de las telecomunicaciones como medida especifica de investigacion

45. Aunque la DOEI establece un régimen unico para la obtencion de pruebas, sin embargo,
son necesarias normas adicionales para determinados tipos de medidas de investigacion, entre las que
se encuentra la intervencion de las telecomunicaciones, y a las que la Directiva les dedica su capitulo V
compuesto por dos preceptos. El articulo 30, relativo a las intervenciones de telecomunicaciones con la
asistencia técnica de otro Estado miembro, y el articulo 31, sin necesidad de asistencia técnica. De los
cuales vamos a centrarnos en el segundo de ellos, al haber sido planteada ya una cuestion prejudicial en
cuanto a la interpretacion de su contenido.

46. En concreto, el articulo 31 de la DOEI se refiere a aquellos supuestos en los que el Estado
de emision desde su territorio puede llevar a cabo la intervencion de telecomunicaciones en el Estado
de ejecucion directamente y sin necesidad de la asistencia técnica de este ultimo. En esta modalidad
de intervencion de telecomunicaciones, la DOEI utiliza la denominacion de “Estado que realiza la in-
tervencion” para referirse al Estado de emision, y la de “Estado notificado” para referirse al Estado de
ejecucion. Asi, de darse tal situacion, el Estado que realiza la intervencion de telecomunicaciones tendra
que notificarselo a la autoridad competente del Estado notificado, lo cual podra hacer antes de la inter-
vencidn, durante la misma o después de ésta. La notificacion se realizara con anterioridad a la interven-
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cion, cuando la autoridad del Estado que realiza la intervencion al ordenarla esté ya informada de que
la persona en cuestion se encuentra o se encontrara en el Estado notificado. En cambio, si no dispusiese
de dicha informacioén, la notificacion se realizara durante la intervencion, o tras ésta inmediatamente
después de tener conocimiento de que la persona en cuestion se encuentra o se ha encontrado durante
la intervencion en el territorio del Estado notificado (art. 31.1 DOEI). En todo caso, la notificacion a la
que nos estamos refiriendo se tendra que realizar mediante el formulario contenido en el Anexo C de
la DOEI (art. 31.2 DOEI); a diferencia de la emision de una OEI que comprenda cualquier otra medida
de investigacion, ya que en estos casos el formulario a cumplimentar es el contemplado en el Anexo A
(art. 5 DOEI).

47. La denegacion del reconocimiento y ejecucion de una OEI que contenga la presente medida
de investigacion, solo es posible por un unico motivo: si la intervenciéon no se autorizaria en un caso
interno similar. Pero, de darse el mismo, dispone el articulo 31.3 de la DOEI que la autoridad del Estado
notificado podra notificar sin demora a la autoridad competente del Estado que realiza la intervencion, y
a mas tardar en un plazo de 96 horas desde que ha recibido la notificacion, que: “a) no podra efectuarse
la intervencion o que se pondrd fin a la misma, y b) si fuera necesario, que no podra utilizarse el posible
material ya intervenido mientras la persona que sea objeto de la intervencion se encontraba en su terri-
torio, o que solo podra utilizarse en las condiciones que aquella especifique. La autoridad competente
del Estado miembro notificado informara a la autoridad competente del Estado miembro que realiza la
intervencion de los motivos de estas condiciones ™.

48. Por ultimo, queremos poner de manifiesto que en el presente supuesto no se emite propia-
mente una OEI al introducirse importantes modificaciones sustanciales®®. Asi, no se aplican los plazos
de reconocimiento y ejecucion establecidos en el articulo 12 de la DOEI, se utiliza un Anexo diferente,
y se modifica la nomenclatura a la hora de referirse a los Estados miembros implicados®. En este tltimo
sentido, puede apreciarse como en vez de establecerse un sistema de emision-ejecucion, se establece
un sistema de intervencion-notificacion®. Y, ademas, se excepciona el régimen general de motivos de
denegacion del articulo 11 de la DOEI, siendo unicamente aplicable el motivo recogido en el articulo
31.3 de la DOEI.

49. Plasmada la regulacion del articulo 31 de la DOEI, vamos a analizar a continuacion la
peticion de decision prejudicial planteada en cuanto a la interpretacion de su contenido. Para ello,
tenemos que volver a referirnos a la STIUE de 30 de abril de 2024 (caso EncroChat), en esta ocasion
a la cuarta cuestion prejudicial, que es la que versa sobre el mencionado precepto. En ella, son tres las
preguntas que se plantea el Tribunal Regional de lo Civil y Penal de Berlin. La primera a los efectos de
determinar si una medida relacionada con la infiltracion en aparatos terminales para extraer datos de
trafico, de localizacion y de comunicacion de un servicio de comunicacion basado en internet, tendria
cabida dentro del concepto de “telecomunicaciones” del presente articulo. La segunda para precisar
la naturaleza —administrativa o judicial— de la autoridad competente del Estado de notificacién. Y, por
ultimo, en cuanto a la proteccion y alcance de los derechos de los usuarios afectados por una medida
de tales caracteristicas.

37 En nuestro ordenamiento, en virtud del articulo 204.2.11 de la LRM, para el supuesto de que la autoridad competente
del Estado notificado informe de que el material obtenido no puede ser utilizado, afiade el legislador que la autoridad espafiola
competente ordenara su destruccion.

3 Cfr. C. ARANGUENA FANEGO, “Orden Europea de Investigacion (...)”, cit., p. 927.

¥ Cfr. A. Tinoco PasTrANA, “Las medidas de investigacion tecnologica en la orden europea de investigacion”, La Ley
Penal,n° 132, 2018, apartado IV.

4 En este sentido, RopriGUEZ LAINZ, quien sefala que ese sistema de intervencion-notificacion implica que “la autoridad
del Estado que decide acordar la intervencion no tiene que emitir una OEI en sentido estricto y esperar a la resolucion de
reconocimiento del Estado requerido,; sino simplemente notificar que ha tomado esa decision”. Por su parte, “la decision del
Estado notificado pasa de ser de reconocimiento/homologacion, a ser de convalidacion” [J. L. RobriGUEz LaNz, “La inter-
vencion de comunicaciones en la Directiva 2014/41/CE, relativa a la orden europea de investigacion penal”, Editorial Juridica
Sepin (www.sepin.es), articulo monografico, mayo 2015, apartado 1V, 2].
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50. Por lo que concierne al concepto de “telecomunicaciones”, el TJUE entiende que el mismo
debe ser objeto de una interpretacion auténoma y uniforme del Derecho de la Uniodn, ya que la DOEI
no lo define, ni remite al Derecho de los Estados miembros para determinar su alcance y contenido. Por
tanto, dicho concepto se refiere, en su sentido habitual, al conjunto de los procedimientos de transmision
de informacion a distancia. Ademas, si se tiene en cuenta el formulario C, previsto para la emision de la
OETI en estos casos, su apartado B III, relativo al objeto de la intervencion, contempla como opciones un
numero de teléfono, una direccion IP o una direccidn de correo electronico. Asimismo, el considerando
30 de la DOEI indica que la intervencion de las telecomunicaciones no debe solo limitarse al contenido
de la comunicacion, sino que también puede abarcar la obtencion de datos de trafico y localizacion. En
definitiva, la infiltracion de aparatos terminales, como en el presente caso, con la finalidad de extraer
datos de comunicacion, de trafico y de localizacion, a partir de un servidor de comunicacion basado en
internet, si se entiende como una “intervencion de telecomunicaciones” a los efectos del articulo 31 de
la DOEI (apartados 109-114).

51. La siguiente duda a despejar es la relativa a la naturaleza de la autoridad competente del Es-
tado miembro notificado, ya que no se desprende ni del articulo 31 de la DOEI, ni del formulario C. De
igual manera, no se contempla en la informacion que cada Estado miembro, respecto de las autoridades
competentes, debia hacer llegar a la Comision Europea, conforme al articulo 33 de 1la DOEI. Por ello,
entiende el TIUE que corresponde designarlo al Estado miembro en cuyo territorio se encuentre la per-
sona que sea objeto de la intervencion o, lo que es lo mismo, al Estado miembro notificado. No obstante,
si el Estado miembro que realiza la intervencion no identifica cual es dicha autoridad, puede dirigirse a
la que estime mas idonea para ello (apartados 115-117).

52. Finalmente, también concluye el TJUE que el articulo 31 de la DOEI tiene por objeto pro-
teger los derechos de los usuarios afectados por una medida de “intervencion de telecomunicaciones”,
dado que, como establece en su apartado 3, en aquellos casos en los que la intervencion no se autorizaria
en un caso interno similar, la autoridad competente del Estado miembro notificado podra notificar a
la autoridad competente del Estado que realiza la intervencion alguna de las siguientes posibilidades:
que dicha intervencion no puede efectuarse; que se pondra fin a la misma; que no podra ya utilizarse el
material intervenido; o que solo se podra utilizar en las condiciones que el Estado miembro notificado
especifique (apartados 122-124).

5. Admisibilidad de las pruebas obtenidas mediante una orden europea de investigacion

53. La admisibilidad de la prueba en el Estado de emisioén es una cuestion a la que el legislador
debia haber prestado mayor atencion, sobre todo, teniendo en cuenta que el objetivo principal de la
DOEI es el establecimiento de un unico instrumento en materia probatoria a nivel europeo. Y es que,
si en el Estado de ejecucion, por no contemplarse en su ordenamiento, no se respetan una serie de ga-
rantias que si son imprescindibles en el Estado de emision, en este tltimo no serd admisible la prueba
obtenida. De manera que todo se facilitaria con un régimen uniforme en materia de obtencion de prueba
penal transfronteriza. Sin embargo, poner a los Estados miembros de acuerdo en este extremo presenta
grandes dificultades en la practica.

54. Esta cuestion guarda relacion con el respeto a los derechos fundamentales. En este sentido,
la DOEI deberia haber garantizado el derecho a un proceso con todas las garantias, evitando que la
obtencion de dichas pruebas en otro Estado miembro sea ilicita por no haber sido respetados tales de-
rechos. Asi, tanto la ausencia de prevision legal unitaria a nivel europeo en este ambito*, como los dis-

4 No obstante, téngase en cuenta la Propuesta de Directiva presentada por el European Law Institute, el 8 de mayo de
2023, titulada “ELI Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council on Mutual Admissibility of Evidence
and Electronic Evidence in Criminal Proceedings”. Un comentario sobre la misma puede verse en, M. DE HOYOs SANCHO, La
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tintos niveles de proteccion que a dichos derechos confieren cada uno de los Estados miembros, puede
originar la vulneracion de los mismos en el transcurso de una investigacion criminal*>. En definitiva, el
mayor obstaculo con el que se encuentra en la practica este instrumento es la admisibilidad probatoria en
el Estado de emision, a falta de una regulacion comiin sobre obtencion de prueba penal transfronteriza®.

55. Pues bien, con la finalidad de garantizar en el Estado de emision la admisibilidad de las
pruebas obtenidas en el Estado de ejecucion mediante una OEI, algunos preceptos de la DOEI pretenden
dar algo de luz al respecto, asi, a modo de ejemplo, los apartados 2 y 4 de su articulo 9 en materia de
reconocimiento y ejecucion*, o el apartado 7 de su articulo 14, cuyo contenido ha sido objeto de cues-
tion prejudicial. En concreto, en virtud de este ultimo articulo, y sin perjuicio de las normas procesales
internas, los Estados miembros velaran por que, en los procesos penales en el Estado de emision, se
respeten los derechos de la defensa y la equidad del proceso al evaluar las pruebas obtenidas a través de
la OEL De manera que la DOEI difiere, a la legislacion interna de los distintos Estados miembros, las
consecuencias que conlleve la posible declaracion de ilicitud de la prueba, lo cual podria calificarse de
solucion poco satisfactoria®.

56. Por su parte, el TIUE en su sentencia de 30 de abril de 2024 (caso EncroChat), concreta un
poco mas el contenido del articulo 14.7 de la DOEI, al hilo de la quinta cuestion prejudicial planteada
por el Tribunal Regional de lo Civil y Penal de Berlin. En particular, el TJUE entiende que el hecho de
que en los procesos penales en el Estado de emision se respeten los derechos de defensa y la equidad del
proceso al evaluar las pruebas obtenidas a través de una OEI implica que si una parte no puede comentar
eficazmente una prueba debe quedar excluida del proceso penal. Y, en este sentido, el juez nacional debe
excluir determinada informacién y determinadas pruebas si la persona sospechosa de haber cometido
hechos constitutivos de delito no esta en condiciones de comentar eficazmente esa informacion y esas
pruebas, y si estas pueden influir destacadamente en la apreciacion de los hechos (apartados 130-131).

57. A estos efectos, nuestro TS, en su sentencia 4526/2025, indica también que es esencial que
la persona afectada por la informacién haya tenido la posibilidad de debatir la prueba obtenida, tanto por
motivos relacionados con el tramite de la OEI, como por motivos relacionados con los concretos datos
obtenidos (Fundamento de Derecho segundo, apartado 2.1.3).

6. Régimen de recursos en el estado de emision

58. En virtud de articulo 14.2 de la DOEI, la impugnacién de la OEI por motivos de fondo se
realiza ante las autoridades del Estado de emision, y tanto las posibilidades de recurrir como los plazos
aplicables tienen que ser los mismos que los establecidos en la legislacion nacional de cada Estado
miembro para un caso interno similar (arts. 14.1, 14.4 y 22 DOEI). No obstante, aunque la impugnacion

nueva regulacion en la Union Europea sobre obtencion transfronteriza de informacion electronica en proceso penales. Analisis
y valoracion del «e-evidence package», Aranzadi, Madrid, 2024, pp. 99-109.

42 Para un estudio en profundidad sobre el necesario respeto de los derechos fundamentales en materia probatoria véase,
E. MarTiNEZ GARciA, “La orden de investigacion europea. Las futuras complejidades previsibles en la implementacion de la
Directiva en Espafia”, La Ley Penal, n° 106, 2014, y La orden europea de investigacion (...), cit., pp. 13-50.

4 Sobre esta cuestion, entre otros, M. JiMENo BULNES, “La prueba transfronteriza y su incorporacion al proceso penal es-
paiiol”, en I. GonzALEZ caNo (dir.), Orden Europea de Investigacion y prueba transfronteriza en la Union Europea, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, pp. 753-754; C. ARANGUENA FANEGO, “Orden Europea de Investigacion (...)”, cit., p. 938; y E. Laro
GoNzALEZ, “La orden europea de investigacion. Especial consideracion de los problemas que plantea el doble control de admi-
sibilidad en la obtencion de prueba”, en I. GoNzALEZ caNo (dir.), Orden Europea de Investigacion y prueba transfronteriza en
la Union Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 795-812.

4 Sobre el mismo véase, L. Dominguez Ruiz, La orden europea de investigacion. Andlisis legal y aplicaciones prdacticas,
cit., pp. 151-152.

4 En este sentido, C. RobriGUEZ-MEDEL NIETO, Obtencion y admisibilidad en Esparia de la prueba penal transfronteriza
(...), cit., pag. 535.
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se presenta ante las autoridades del Estado de emision, el articulo 14.2 de la DOEI afiade que esto sera
asi “sin perjuicio de las garantias de los derechos fundamentales en el Estado de ejecucion”. Esto im-
plica que también sea posible recurrir la OEI por motivos de fondo ante las autoridades del Estado de
gjecucion, pero Uinicamente en garantia de los derechos fundamentales*®. En cualquier caso, la autoridad
de emision y de ejecucion tienen que informarse mutuamente sobre los recursos interpuestos (art. 14.5
DOEI). Ademas, ambas autoridades tendran que adoptar las medidas necesarias para garantizar que se
facilite informacion sobre las posibilidades de recurso a las partes interesadas, siempre que ello no com-
prometa la confidencialidad de la investigacion (art. 14.3 DOEI).

59. Sin embargo, la falta de prevision de impugnacion constituye una problematica en determi-
nados Estados miembros, como sucede en Espafia. En este sentido, la LRM sélo contempla la posibili-
dad de recurso cuando la OEI haya sido emitida por los jueces espafioles competentes —recurso de refor-
ma y de apelacion—, teniendo que tramitarse y resolverse por la autoridad judicial espafiola competente
conforme a la legislacion espafiola. Si el recurso es estimado, la autoridad judicial espafiola competente
lo comunicard inmediatamente a la autoridad que esté conociendo de la ejecucion (art. 13.2 LRM). En
cambio, en aquellos casos en los que la OEI sea emitida por fiscales no se contempla recurso contra
dicha decision, sin perjuicio de su valoracion posteriormente en el correspondiente procedimiento penal
(art. 13.4 LRM). Por ello, entendemos que en este Gltimo supuesto cobra especial sentido la prevision
contenida en el inciso final del articulo 14.2 de la DOEI que, como ya hemos indicado, permite también
que se pueda recurrir la DOEI por motivos de fondo ante las autoridades del Estado de ejecucion en
garantia de los derechos fundamentales*’.

60. Pues bien, esta falta de prevision de impugnacion en determinados Estados dio lugar al
planteamiento de distintas cuestiones prejudiciales ante el TJUE. Asi, en primer lugar, nos encontramos
con la STJUE de 24 de octubre de 2019%, 1a cual se pronuncid sobre las cuestiones planteadas por el
Tribunal Especial de Bulgaria. En sintesis, dicho tribunal queria emitir una OEI para que las autoridades
checas practicasen registros e incautaciones, asi como la declaracion de testigos. Pero, el hecho de que
el Derecho bulgaro no prevea ninglin recurso contra este tipo de decisiones conllevo que tuviese dificul-
tades a la hora de cumplimentar el formulario de emision de la OEIL y le hizo cuestionarse si ello no iria
en contra del articulo 14.2 de la DOEI. De igual manera, se planted si, en tales supuestos, el interesado
podria impugnar la OEI, aunque en el Derecho nacional no contemplase esta posibilidad.

61. Al respecto, el pronunciamiento del TJUE no fue bien recibido®, pues no resolvid la cues-
tion de fondo, sino que se limitd a reformular las distintas cuestiones planteadas por el Tribunal Especial
de Bulgaria, y dirigio su respuesta al modo en el que debia cumplimentarse el formulario de emision.
En concreto, el TJUE indica que el articulo 5 de la DOEI, en relacion con la seccion J del formulario de
emision relativa a los recursos, debe interpretarse en el sentido de que la autoridad de emision no debe
hacer constar qué recursos existen, en su caso, contra la emision de la OEI; de manera que, s6lo debe
cumplimentarse en el caso de que se haya interpuesto recurso. Pronunciamiento que, ademas de perju-
dicar los derechos de la defensa, se aparta de la argumentacion dada por el Abogado General, quien si

4 Esta excepcion puede dar lugar a distintas interpretaciones. Asi, puede entenderse que se refiere a la obligacion de la au-
toridad del Estado de ejecucion de velar por la responsabilidad de los derechos fundamentales (art. 1.4 DOEI); a su posibilidad
de denegacion cuando existan motivos fundados para creer que la ejecucion de la medida de investigacion indicada en la OEI
supondria una violacion de los derechos fundamentales [art. 11.1 f) DOEI]; o a su posibilidad de consulta cuando cree que no se
han cumplido los requisitos de emision de la OEI (art. 6.3 DOEI). En este sentido, L. BACHMAIER WINTER, “Prueba transnacional
penal en Europa: la Directiva 2014/41 relativa a la orden europea de investigacion”, cit., p. 28.

47 En este mismo sentido, C. RobriGUEZ-MEDEL NiETO, Obtencion y admisibilidad en Esparia de la prueba penal transfron-
teriza (...), cit., pp. 393-394.

®  STJUE de 24 de octubre de 2019, asunto C-324/17, Ivan Gavanozov contra Spetsializiran nakazatelen sad
(ECLI:EU:C:2019:892).

4 Asi, sobre las opiniones de la decision adoptada por el TIUE en esta sentencia, pueden verse, M. DE Hoyos SancHO,
“Algunas dificultades en la aplicacion practica de la orden europea de investigacion”, cit., pp. 524-528; y A. MARTINEZ SANTOS,
“;Emision de 6rdenes europeas de investigacion por el Ministerio Fiscal espaiiol? (...), cit., p. 275-277.
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daba respuesta al entender que, “El articulo 14 de la Directiva 2014/41/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la orden europea de investigacion en materia penal, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a la normativa de un Estado miembro, como la normativa
bulgara, que no establece en modo alguno la posibilidad de impugnar los motivos de fondo de una me-
dida de investigacion objeto de una orden europea de investigacion, asi como a que una autoridad de
ese Estado miembro emita una orden europea de investigacion ™.

62. En vista de la respuesta dada por el TJIUE, el Tribunal Especial de Bulgaria volvio a plantear
peticion de decision prejudicial en relacion con el mismo caso, aunque formulando las cuestiones de
manera diferente: “1) ;Es conforme con los articulos 14, apartados 1 a 4, y 1, apartado 4, y con los
considerandos 18 y 22 de la Directiva 2014/41, asi como con los articulos 47 y 7 de la Carta, en rela-
cion con los articulos 13 y 8 del [Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 (en lo sucesivo, « CEDH»)],
una normativa nacional que no contempla ninguna via de recurso contra la emision de una orden euro-
pea de investigacion para proceder al registro de viviendas y locales comerciales, a la incautacion de
determinados bienes y al interrogatorio de un testigo? 2) ;Puede emitirse en estas circunstancias una
orden europea de investigacion? ”. En esta ocasion, el TJUE, en sentencia de 11 de noviembre de 2021,
ya si se pronuncia sobre el fondo de la cuestion; respondiendo negativamente a ambas preguntas®'. Por
tanto, puede concluirse que, aquellos Estados miembros que no lo prevean deberian contemplar en sus
respectivas regulaciones la posibilidad de recurrir la emision de una OEI en todo caso.

II1. Peticiones de decision prejudicial planteadas y no resueltas

63. Finalmente, queremos referirnos también a la peticion de decision prejudicial planteada por
el Tribunal Ordinario de Florencia el 2 de mayo de 20242, respecto de la cual, por ahora, solo estan dis-
ponibles las Conclusiones del Abogado General presentadas el 26 de junio de 2025%. En concreto, el ci-
tado Tribunal ha planteado cinco cuestiones prejudiciales, siendo objeto de interpretacion los siguientes
preceptos: el articulo 24 de la DOEI, relativo a la comparecencia por videoconferencia u otros medios
de transmision audiovisual, como medida de investigacion a los efectos del articulo 3 de la DOEI, el ar-
ticulo 10, en materia de reconocimiento por sustitucion de la medida de investigacion; los articulos 11.1
f) y 24.2 b), por lo que respecta a motivos de denegacion; y el articulo 22.1, sobre el traslado temporal
de detenidos al Estado de emision para llevar a cabo una medida de investigacion, en relacion también
con el articulo 3.

64. Antes de abordar los pronunciamientos del Abogado General, vamos a referirnos brevemen-
te al contenido de los mencionados preceptos, aunque no en su totalidad, sino solo a aquellos extremos a
los que se refiere la peticion de decision prejudicial. En cuanto al articulo 3 de la DOE], relativo al ambi-
to de aplicacion, nos remitimos a lo ya analizado. Por lo que concierne a su articulo 24.1, el mismo dis-
pone que cuando una persona se encuentre en el territorio del Estado de ejecucion y deba ser oida como
testigo, perito, investigado o acusado por las autoridades del Estado de emision, la autoridad de emision
podra emitir una OEI para que la comparecencia de los sujetos mencionados se realice por videoconfe-
rencia u otros medios de transmision audiovisual; estableciéndose, en su apartado 5, las normas por las
que tienen que regirse. De igual manera, y como dispone en su apartado 3, las autoridades de emision y
ejecucion tendran que ponerse de acuerdo sobre las disposiciones practicas, indicandose las cuestiones

30 Conclusiones del Abogado General Sr. Yves Bot, presentadas el 11 de abril de 2019 (ECLI:EU:C:2019:312).

51 STJUE de 11 de noviembre de 2021, asunto C-852/19, Ivan Gavanozov contra Spetsializiran nakazatelen sad
(ECLI:EU:C:2021:902).

Yn comentario en profundidad sobre esta sentencia puede verse en A. MARTINEZ SANTOS, ““; Emision de 6rdenes europeas de
investigacion por el Ministerio Fiscal espafiol? (...), cit., pp. 278-285.

2 Asunto C-325/24, Bissilli (C/2024/47575), DOUE de 29 de junio de 2024.

3 Conclusiones del Abogado General Sr. Athanasios Rantos, presentadas el 26 de junio de 2025 (ECLL:EU:C:2025:491).
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de las que se encargara la autoridad de ejecucion. Ademas, cabe también sefialar que la emision de una
OEI que contemple esta medida puede considerarse como una alternativa eficaz a la ODE. Esta posibi-
lidad debe ser estudiada por la autoridad de emision con el fin de garantizar el recurso proporcionado a
una ODE, comprobando asi si la OEI solicitada en estos casos es un medio eficaz y proporcionado para
proseguir el procedimiento penal (considerando 26 DOEI).

65. La comparecencia a la que nos estamos refiriendo tendra lugar salvo que se den alguno de
los motivos de denegacion del articulo 11 de la DOEI (art. 24.2.1), cuestionandose, en concreto, en el
supuesto que vamos a analizar, el contenido del motivo contemplado en su letra f). Asi, y en virtud de
este, se podra denegar el reconocimiento o ejecucion de una OEI en el Estado de ejecucion “cuando
existan motivos fundados para creer que la ejecucion de la medida de investigacion indicada en la
OEI seria incompatible con las obligaciones del Estado miembro de ejecucion de conformidad con el
articulo 6 del TJUE y de la Carta”. Al respecto, se entiende que nos encontramos ante una especie de
clausula de orden publico, “ya que siempre que se haga un uso adecuado de la misma, supone una ga-
rantia especifica para el respeto de los derechos fundamentales en el espacio de libertad, seguridad y
Justicia en Europa . Por ello, hay quienes consideran que tendria que estar regulado como un motivo
de denegacion imperativo, y no facultativo como el resto de los contemplados en la DOEI®.

66. Ahora bien, el contenido del articulo 11.1 f) de la DOEI no esta exento de dificultades en
la practica. Las mismas radican en el nivel de proteccion de los derechos fundamentales, ya que cada
Estado miembro tiene una concepcion diferente en cuanto al contenido esencial de estos derechos. Para
ello, hay que recurrir a la jurisprudencia del TJUE y en concreto, para este caso, podemos referirnos
al conocido asunto Melloni, donde se establece la primacia en la aplicacion del Derecho Europeo®®. En
virtud de este principio, se entiende que los tribunales nacionales, para determinar el nivel de proteccion
de los derechos fundamentales, deben atenerse a la regulacion de la Carta Europea de Derechos Fun-
damentales, en la interpretacion dada por la jurisprudencia del TIUE, o lo que es lo mismo al estandar
europeo. Y no al del ordenamiento constitucional interno del Estado de ejecucion, aunque los estandares
de proteccion de este ultimo sean superiores®’.

67. Pero el articulo 24.2 de 1la DOEI no s6lo remite a los motivos de denegacion de su articulo
11, sino que también contempla dos motivos adicionales para los supuestos de comparecencia por video-
conferencia. En concreto, en su letra a), cuando el investigado o el acusado no dé su consentimiento. Y,
en su letra b), cuando la ejecucion de dicha medida de investigacion en un caso concreto sea contraria a
los principios fundamentales del Derecho del Estado de ejecucion; este tltimo motivo también referido
a la infraccion de los derechos fundamentales.

68. Pasando al contenido del articulo 10 de la DOEI, en virtud del mismo, la autoridad del Esta-
do de ejecucion puede sustituir la medida de investigacion solicitada por el Estado de emision en la OEI

3 L. BACHMAIER WINTER, “Prueba transnacional penal en Europa: la Directiva 2014/41 relativa a la orden europea de in-
vestigacion”, cit., p. 25

3 En este sentido, RobriGUEZ-MEDEL NIETO, quien considera que recoger esta causa de denegacion conlleva que la coope-
racion penal internacional europea se lleve a cabo sin sacrificar derechos fundamentales, evitandose asi “esa generalizacion de
niveles minimos de proteccion que podria generarse con el automatismo en el reconocimiento”. En definitiva, se refuerza el
compromiso de las autoridades judiciales con la proteccion de los derechos fundamentales. De ahi el hecho de que el presente
motivo de denegacion debiese ser regulado con caracter imperativo [C. RoDRiIGUEZ-MEDEL NieT0, Obtencion y admisibilidad en
Esparia de la prueba penal transfronteriza (...), cit., pp. 446-447].

% STJUE de 26 de febrero de 2013 (Asunto C-399/11) (ECLI:EU:C:2013:107).

57 Para un estudio en profundidad sobre esta cuestion, asi como sobre otros pronunciamientos jurisprudenciales en materia
de derechos fundamentales, véase, E. MARTINEZ GARCIA, La orden europea de investigacion (...), cit., pp. 29-43; y “La orden
europea de investigacion”, en I. GonzALEz CaNo (dir.), Integracion europea y justicia penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018,
pp- 426-430.

Asimismo, para la relacion existente entre el presente motivo de denegacion y la interpretacion del asunto Melloni puede
verse, C. RopriGUEZ-MEDEL NIETO, Obtencion y admisibilidad en Esparia de la prueba penal transfronteriza (...), cit., pp. 447-
448; y P. GRANDE SEARA, “Reconocimiento y ejecucion en Espaiia de una Orden Europea de Investigacion”, cit., p. 470.
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en vez de proceder a su denegacion, siempre y cuando se dé alguno de los supuestos contemplados en
el mencionado precepto. De ellos, en el asunto objeto de analisis se cuestiona el recogido en su apartado
1 b), es decir, cuando la medida de investigacion requerida en la OEI no exista en un caso interno simi-
lar®. Y ello, sin perjuicio de las excepciones contempladas en su apartado 2, que enumera una serie de
medidas de investigacion denominadas privilegiadas, ya que no pueden ser sustituidas, al ser medidas
que tienen que existir en cualquier Estado miembro; aunque ello no impide que puedan invocarse alguno
de los motivos de denegacion contemplados en el articulo 11 de la DOEI. Sin embargo, no siempre que
se den los supuestos del articulo 10.1 de la DOEI la autoridad de ejecucion podra llevar a cabo la susti-
tucion, si no que sera necesario que la medida de investigacion de la que va a hacer uso tenga el mismo
resultado que la solicitada en la OEI. De no ser asi, la autoridad de ejecucion tendra que notificar a la de
emision que no es posible ejecutar la DOEI (art. 10.5 DOEI). De igual manera, la autoridad de ejecucion
puede también recurrir a una medida de investigacion distinta a la indicada en la OEI siempre y cuando,
siendo menos invasora de la intimidad, obtenga el mismo resultado que la solicitada (art. 10.3 DOEI).

69. Finalmente, en relacion con el articulo 22.1 de la DOEI, cabe sefialar que este precepto
permite que se emita una OEI para que una persona detenida en el Estado de ejecucion se traslade tem-
poralmente al territorio del Estado de emision; estableciéndose en el resto de apartados los requisitos y
condiciones necesarios para ello. Y ello, con la finalidad de llevar a cabo una medida de investigacion
dirigida a la obtencién de pruebas que requieran su presencia. Sin embargo, como hemos sefialado al
hilo del ambito de aplicacion de la DOEI, indica su considerando 25 que si la finalidad del traslado es
a efectos de su enjuiciamiento, con inclusion de su puesta a disposicion de un 6rgano judicial para ser
sometido a juicio, no debe emitirse una OEI sino una ODE®.

70. Centrandonos ya en la presente peticion de decision prejudicial, la misma gira en torno a
un proceso penal incoado por organizacion criminal y trafico de estupefacientes, en el cual el Tribunal
Ordinario de Florencia emiti6, conforme al articulo 24.1 de la DOEI, una OEI para que las autoridades
judiciales belgas organizardn la comparecencia por videoconferencia de un sujeto en calidad de acusado
a los efectos de recabar pruebas mediante su interrogatorio. Pero también para permitir que participase
en el juicio, al entender que esta medida constituia una alternativa eficaz a una ODE, ya que no concu-
rrian los requisitos para su emision. De igual manera, el tribunal italiano, como alternativa a la video-
conferencia del acusado, solicité el traslado temporal a Italia en base al articulo 22.1 de la DOEI®. Por
su parte, las autoridades judiciales belgas denegaron la OEI alegando que la medida de investigacion
solicitada no existe en Derecho belga, asi como que la misma es contraria al derecho fundamental a un
proceso equitativo, de conformidad con su Derecho interno. Del mismo modo, la solicitud alternativa de
traslado temporal fue denegada aduciendo que la comparecencia del acusado en el juicio no constituia
una medida de investigacion en Derecho belga.

71. Por lo que respecta a la primera cuestion prejudicial, esta es, si puede emitirse una OEI para
que se practique una comparecencia por videoconferencia a los efectos descritos, el Abogado General

8 El otro motivo contemplado en el articulo 10.1 a) es que la medida de investigacion indicada en la OEI no exista en el
Derecho nacional del Estado de ejecucion.

Como indica AGUILERA MORALES, los supuestos contenidos en el articulo 10 de la DOEI son reflejo de la relajacion del
principio de reconocimiento mutuo en materia de investigacion delictiva transfronteriza, asi como una clara manifestacion de
la importancia que en la misma juegan el principio de proporcionalidad y la flexibilidad (M. AGUILERA MoRALES, “La orden
europea de investigacion: nuevas atribuciones para el Ministerio Fiscal”, Revista Justicia, 2018, n° 2, p. 201).

% Sobre esta medida de investigacion puede verse, L. DOMINGUEZ Ruiz, La orden europea de investigacion. Andlisis legal
y aplicaciones prdcticas, cit., pp. 154-159.

¢ Cuestion distinta es la planteada en el Asunto C-285/23, cuyo objeto era aclarar si podia dictarse una OEI para la
comparecencia del acusado por videoconferencia, pero solo a los efectos de garantizar su participacion en la vista y no para
la obtencion de pruebas. En cualquier caso, el TJUE no se pronuncid, pero porque el érgano jurisdiccional remitente, tras la
remision de las peticiones de decision prejudicial, no suspendio y prosiguié con el procedimiento principal para realizar las
actuaciones procesales sobre aspectos relacionados con las cuestiones prejudiciales planteadas [STJUE de 6 de junio de 2024,
asuntos acumulados C-255/23 y C-285/23 (ECLI:EU:C:2024:462)].
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remite a la ya analizada STJUE de 9 de enero de 2025. En virtud de la misma, veiamos como la medi-
da solicitada mediante una OEI no puede perseguir unicamente una finalidad distinta de la obtencion
de pruebas, porque de ser asi no tendria cabida en el ambito de aplicacion de la DOEIL. Ahora bien, si
la OEI contiene distintas medidas de ejecucion y una de ellas, de manera aislada, no esta dirigida a la
obtencion de pruebas, pero es accesoria o indispensable para otra medida que si persiga dicha finalidad,
esas medidas se tratan como un conjunto indisociable. De manera que, si una solo medida persigue dos
finalidades distintas, pero una de ellas es la obtencion de pruebas, puede ser objeto de OEI (apartados
36,37 y 46). Y en este sentido, el Abogado General entiende que en virtud del articulo 24 de la DOEI,
en relacion con su articulo 3 y a la luz de sus considerandos 25 y 26, puede emitirse una OEI para que
un acusado que esté detenido en el Estado de ejecucion comparezca por videoconferencia en la vista
oral, siempre y cuando tenga como objeto la obtencidn de pruebas; sin perjuicio, de que la autoridad de
emision también pretenda su participacion en el juicio.

72. En segundo lugar, el Tribunal Ordinario de Florencia plantea si, en base al articulo 10 de la
DOE], el Estado de ejecucion podria denegar la ejecucion de la presente OEI al no existir la medida que
se solicita en un caso interno similar (Bélgica). Al respecto, el Abogado General se pronuncia de manera
negativa teniendo en cuenta las circunstancias del caso en concreto. Asi, entiende que la declaracion del
acusado en el territorio del Estado de ejecucion es una de las medidas contempladas en el articulo 10.2
de la DOEI como privilegiadas y, por tanto, en principio no es posible su sustitucion en base al articulo
10.1. De igual manera, tampoco se daria el supuesto del articulo 10.5 de la DOEI, es decir, aunque con-
curra el supuesto del articulo 10.1 b), este es, que la comparecencia por videoconferencia no esta previs-
ta en su ordenamiento, la misma si podria ser sustituida por otra medida que tuviera el mismo resultado,
como seria el traslado temporal del acusado al Estado de emisidn, en base al articulo 22.1 de la DOEL Y,
apoyando ademas esta posibilidad, acude al contenido del apartado 3 del citado articulo 10, ya que con
dicho traslado se hubiese conseguido el mismo resultado y habria supuesto una menor injerencia en los
derechos fundamentales del acusado (apartados 50 a 53).

73. Las cuestiones prejudiciales tercera y cuarta versan sobre los motivos de denegacion de la
DOEIL. En concreto, la tercera aborda el motivo general del articulo 11.1 f), mientras que la cuarta el
motivo especifico del articulo 24.2 b). En relacion con el primero de los preceptos indicados, el Abogado
General entiende que la ejecucion de una OEI para la comparecencia por videoconferencia de un acusa-
do detenido en el Estado de ejecucion solo puede denegarse si existen motivos fundados, sobre la base
de elementos concretos y especificos, de que esa comparecencia vulneraria derechos fundamentales del
acusado, como el derecho a un proceso equitativo o su derecho de defensa, conforme a los articulos 47.2
y 48.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea. En cualquier caso, a juicio del
Abogado General es dificilmente concebible que la comparecencia por videoconferencia vulnere los
citados derechos, ya que el propio articulo 24 de la DOEI establece determinados requisitos y obligacio-
nes, como el hecho de que la persona que va a ser oida preste su consentimiento, garantizandose asi la
compatibilidad de la ejecucion de la OEI con la proteccion de los derechos fundamentales. Ademas, y
segun reiterada jurisprudencia del TEDH, esta forma de participacion no es incompatible con el derecho
a una audiencia publica por un juez imparcial, siempre que se garanticen el cumplimiento de determina-
dos requisitos y garantias. Asi, centrandonos en el presente caso, la fiscalia de Brujas se limit6 a indicar
que, de conformidad con su Derecho interno, la comparecencia por videoconferencia de un acusado es
contraria al derecho a un proceso equitativo, pero, como sefiala el Abogado General, el Estado de ejecu-
cion no puede imponer el respeto de su derecho nacional y denegar la ejecucion de una OEI que como la
presente cuenta con las garantias procesales necesarias, ya que iria en contra del principio de confianza
mutua (apartados 61-64).

74. Mientras que, por lo que respecta al motivo de denegacion especifico del articulo 24.2 b)
de la DOEI, este es, que la ejecucion de la medida en un caso concreto sea contraria a los principios
fundamentales del Derecho del Estado de ejecucion, su aplicacion si puede basarse en directrices no vin-
culantes o absolutas que hayan sido adoptadas por dicho Estado. Sin embargo, para ello es necesario que
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la autoridad de ejecucion examine todas las circunstancias pertinentes del asunto, incluidas las normas
de la legislacion nacional del Estado de emision que garantizan el derecho de defensa del acusado. En
cambio, en el presente asunto, las autoridades belgas basan la denegacion de la ejecucion, con caracter
general, tanto en la jurisprudencia de su Tribunal Constitucional, como en una Circular emitida por el
Colegio de Fiscales Generales de Bélgica, lo cual no justifica la denegacion (apartados 70-72).

75. Finalmente, y a colacion de los argumentos dados, respecto de la quinta cuestion prejudicial
planteada, el Abogado General mantiene que, en base al articulo 22.1 de la DOEI, en relacion con su
articulo 3, es posible emitir una OEI que tenga por objeto el traslado temporal de una persona detenida
en el Estado miembro de ejecucion al de emision para que comparezca en calidad de acusado en la vista
oral. Pero siempre con la condicion de que dicha OEI tenga por objeto la obtencion de pruebas. Ademas,
el Abogado General afiade que el tinico motivo por el cual las autoridades belgas podian haber denegado
la presente medida seria por consideraciones relacionadas con los derechos fundamentales, en base al
articulo 11.1 f) de la DOEI, y no por entender que la misma no constituye una medida de investigacion,
tal y como mantuvieron (apartados 77-78).

76. En definitiva, habrd que esperar al pronunciamiento del TJUE para ver si, en esta ocasion,
sigue la linea marcada por el Abogado General en cuanto al contenido de los mencionados preceptos o,
si, por el contrario, se aleja de la misma en algunos extremos.

IV. Aproximacion a las érdenes europeas de produccion y conservacion como complemento de la
orden europea de investigacion

77. Analizadas las cuestiones mas controvertidas en la aplicacion practica de la OEI, conviene
referirse también al paquete e-evidence sobre obtencion transfronteriza de prueba electronica en proce-
sos penales. Dado que, tras su entrada en vigor, se entiende que suplira las limitaciones y complementara
la regulacion existente en materia de prueba penal transfronteriza en la Union Europea®!. Asi, como se-
fiala el propio Reglamento 2023/1543 en su considerando 8, los procedimientos y plazos previstos en la
DOEI no son adecuados para las pruebas electronicas, al ser estas mas volatiles y poder ser eliminadas
con mayor facilidad y rapidez. De ahi la necesidad de un instrumento que cubra tales carencias. Por ello,
vamos a referirnos a algunas de las cuestiones mas relevantes que seran objeto de esta nueva regulacion.

78. Son dos los instrumentos juridicos contemplados en el Reglamento 2023/1543. Por un lado,
la orden europea de produccion (en adelante, EPOC), para la obtencion de pruebas electronicas. Por
otro, la orden europea de conservacion (en adelante, EPOC-PR), con la finalidad de conservar dichas
pruebas para solicitar su posterior entrega a través de una OEI, mediante la asistencia judicial mutua
o por un EPOC; lo cual pone de manifiesto la coexistencia de estas 6rdenes europeas con otros instru-
mentos, posibilidad que ademaés viene amparada por el articulo 32 del Reglamento. Las citadas 6rdenes
podran emitirse en el seno de un proceso penal, para la investigacion o el enjuiciamiento de delitos, asi
como para la ejecucion de penas privativas de libertad que estén pendientes, incluidas las causas penales
contra personas juridicas; quedando excluidos los procedimientos de asistencia judicial mutua. Y, a tra-
vés de estas ordenes, podran solicitarse, en formato electronico, datos de abonados, datos para acceso a
identificacion de usuarios, datos de trafico o datos de contenido (arts. 2, 3 y 6.2 Reglamento 2023/1543);
los cuales, por su mayor o menor injerencia en los derechos fundamentales, estaran sujetos a distintos
requisitos a la hora de su solicitud y tramitacion.

¢ Como hemos puesto de manifiesto en las primeras paginas de este trabajo, en cuanto al &mbito de aplicacion temporal,
el Reglamento serd aplicable a partir del 18 de agosto de 2026, mientras que la Directiva debera ser transpuesta a mas tardar el
18 de febrero del mismo afio. Asimismo, pero por lo que al ambito de aplicacion territorial se refiere, cabe resaltar que el Regla-
mento si es de aplicacion a Irlanda (considerando 100 Reglamento 2023/1543), a diferencia de lo que hemos visto para la OEIL.
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79. Respecto de dichos datos, que se incluyen en la definicion de prueba electronica ofrecida por
el Reglamento®, y cuyos significados estan disponibles en su articulo 3 (ordinales del 9 al 12), es preciso
subrayar que solo pueden obtenerse aquellos que estén almacenados por el prestador de servicios en el
momento de la recepcion del EPOC o EPOC-PR. Asi que no puede establecerse una obligacion general
de retencion de datos, ni puede obligarse a la conservacion u obtencion de datos futuros [considerando
19 y art. 3,8) Reglamento 2023/1543]%. Ademas, sefiala el considerando 20 que es independiente que
esos datos estén o no cifrados, sin que se le pueda imponer al prestador de servicios la obligacion de
descifrarlos. No obstante, el Reglamento de Ejecucion (UE) 2025/1550 de la Comision de 28 de julio de
2025, por el que se establecen las especificaciones técnicas y otros requisitos del sistema informatico
descentralizado a que se refiere el Reglamento (UE) 2023/1543 del Parlamento Europeo y del Consejo*
(en adelante, Reglamento 2025/1550), en su articulo 6, relativo al cifrado de pruebas electronicas, esta-
blece que las autoridades competentes del Estado emisor al expedir un EPOC podran facilitar un certi-
ficado publico X.509 especifico para su cifrado asimétrico. De manera que, en estos casos, el proveedor
antes de la transmision de los datos tendra que cifrar las pruebas utilizando dicho certificado. Aunque
si no le es posible por razones técnicas u otras razones justificables, podra transmitirlos sin cifrado de
contenido, teniendo que facilitar una explicacion motivada a la autoridad emisora.

80. De igual manera, cabe poner de manifiesto que es independiente la ubicacion en la que se
encuentren los datos. Asi, como indica el considerando 21 del Reglamento, “en muchos casos, los datos
ya no se almacenan, o se tratan de otro modo, en un dispositivo del usuario, sino que estan disponibles
en una infraestructura en nube que permite acceder a ellos desde cualquier lugar. Para gestionar estos
servicios, no es necesario que los prestadores de servicios estén establecidos o tengan servidores en un
territorio determinado. Por tanto, la aplicacion del presente Reglamento no debe depender de la loca-
lizacion efectiva del establecimiento del prestador de servicios o de la instalacion de tratamiento o al-
macenamiento de datos”. Por esta razon, se abandona el “principio de territorialidad”, entendido como
la necesidad de que las pruebas se soliciten a la autoridad competente del pais en el que se encuentren,
para sustituirlo por el “principio del lugar de prestacion del servicio”®. Asi, y como posteriormente pro-
fundizaremos, otra de las peculiaridades de este nuevo instrumento es que el destinatario de la orden en
cuestion sera un prestador de servicios que opere en la Unidon Europea, sin perjuicio del lugar en el que
esté establecido. En este sentido, si tiene su establecimiento en la Unién Europea lo designara, pero de
tenerlo fuera designara un representante legal; los cuales tendran que disponer de las herramientas ne-
cesarias para dar cumplimiento a las érdenes europeas que reciban (art.1.1 y 3 Reglamento 2023/1544).
Y es aqui donde juega un papel importante la Directiva 2023/1544, ya que se encarga de establecer las
normas armonizadas para que los prestadores de servicios que operan en la Union Europea indiquen
sus establecimientos designados o sus representantes legales, con antelacion a la entrada en vigor del
Reglamento, garantizando asi la efectividad de este tltimo.

81. Por lo que se refiere a la autoridad emisora del EPOC y del EPOC-PR, en virtud del articulo
4 del Reglamento, ambas 6rdenes serdn emitidas por un juez, tribunal o juez de instruccion. De igual ma-
nera, podran emitirse por cualquier otra autoridad competente distinta a las anteriores, seglin la defina el

2 En virtud del 3, 8) del Reglamento 2023/1543, se entienden por pruebas electronicas: “los datos de los abonados, datos
de trdfico o datos de contenido almacenados por un prestador de servicios, o en nombre de un prestador de servicios, en for-
mato electronico, en el momento de la recepcion de un certificado de orden europea de produccion (EPOC, por sus siglas en
inglés de European Production Order Certificate) o de un certificado de orden europea de conservacion (EPOC-PR, por sus
siglas en inglés de European Preservation Order Certificate)”.

% Como sefala DE HOYOs SANCHO, a través de la OEI si se pueden solicitar pruebas, datos u otra informacion electronica
que se pueda generar en el futuro, desde la recepcion de la orden. De manera que la autoridad competente del Estado de emision
tendra que valorar el caso concreto para ver qué instrumento le resulta mas adecuado, si la OEI o un EPOC o un EPOC-PR. M.
DE HOYOs SANCHO, La nueva regulacion en la Union Europea sobre obtencion transfronteriza de informacion electronica en
proceso penales (...), cit. p. 37.

% DOUE L, 29 de julio de 2025.

% En este sentido, M. DE HOYOS SANCHO, La nueva regulacion en la Union Europea sobre obtencion transfronteriza de
informacion electronica en proceso penales (...), cit. pp. 20-21 y 139.
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Estado emisor, que actue en calidad de autoridad de investigacion en procesos penales y tenga competen-
cia para ordenar la obtencion de pruebas conforme a su Derecho nacional®; aunque, en estos casos, sera
necesaria la validacion judicial previa. Ahora bien, a pesar de que un fiscal también podra ser autoridad
emisora con un EPOC-PR o podra validarlo en los términos ya mencionados, sin embargo, con un EPOC
solo podra serlo cuando lo emita con la finalidad de obtener datos de abonados y datos de trafico para iden-
tificar al usuario, lo cual podra dar lugar a situaciones paradojicas en la practica®’. De ahi que haya quienes
defiendan que hubiese sido mas adecuado asimilar las autoridades emisoras seglin se trate de obtener o
conservar, por un lado, datos de los abonados y para identificar a los usuarios y, por otro, datos de trafico y
de contenido, sin que, ademas, a tal efecto, existiesen distinciones entre un EPOC y un EPOC-PR,

82. Como hemos adelantado, una de las cuestiones més llamativas del Reglamento es que la
autoridad competente del Estado emisor dirigira directamente la orden en cuestion al establecimiento
designado o al representante legal del prestador del servicio afectado, que opere en la Unioén Europea y
que tenga almacenados los datos solicitados (arts. 1.1 y 7.1 Reglamento 2023/1543)%. Es decir, a dife-
rencia del sistema actual, no intervendra una autoridad de ejecucion, lo cual ha hecho cuestionarse a la
doctrina que nos encontremos ante un sistema de cooperacion judicial transfronteriza de reconocimiento
y ejecucion de resoluciones judiciales™. Es verdad que el articulo 8 del Reglamento establece la obliga-
cion de la autoridad emisora de notificacion simultanea a la autoridad de ejecucion y al destinatario, pero
solo sera si se emite un EPOC solicitando la obtencion de datos de trafico o de contenido. Asimismo, se
exige que la infraccion no se haya cometido, no se esté cometiendo o no sea posible que se cometa en el
Estado emisor, y que la persona cuyos datos se solicitan no resida en dicho Estado, ya que el Reglamento
solo es aplicable a asuntos transfronterizos (considerando 18 Reglamento 2023/1543). Ahora bien, es
posible que en la practica este mecanismo no se dé en la mayoria de los supuestos’!, de manera que nos
encontraremos ante una cooperacion directa entre la autoridad de emision o validacion y el prestador de
servicios, siendo la autoridad emisora la tinica autoridad competente para supervisar los presupuestos
de necesidad, proporcionalidad y legalidad de la solicitud, y en menor medida el prestador de servicios,
tanto por la limitada informacién que tendra sobre el asunto, como por la posible falta de medios que
pueda tener para comprobar dichos presupuestos’.

% Entiéndase, cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado. A diferencia de lo que hemos visto para la OEI, estas ordenes
no se podran solicitar en procedimientos administrativos, ni en la investigacion de ilicitos administrativos graves. En el mis-
mo sentido, M. DE HOYOS SANCHO, La nueva regulacion en la Union Europea sobre obtencion transfronteriza de informacion
electronica en proceso penales (...), cit., p.30. Autora que, ademas, en la misma pagina resalta que al poder emitirse este tipo
de d6rdenes en causas penales contra personas juridicas, habra Estados en los cuales no sea posible, ya que no contemplan la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sino administrativa-sancionadora. En estos casos, solo podra llevarse a cabo la
emision de la orden en cuestion para exigir responsabilidad penal a las personas fisicas que pudiesen ser responsables.

7 Asi, por ejemplo, en Espafia, conforme al articulo 588 ter k) de la LECrim, nuestro fiscal no puede solicitar directamente
en un asunto interno un dato de trafico con la finalidad de identificar a un usuario; sin embargo, una vez que entre en vigor el
Reglamento si podria hacerlo cuando el asunto fuese transnacional [C. ARANGUENA FANEGO, “El Reglamento e-evidence y las
ordenes de produccion y conservacion a afectos de prueba electronica en procesos penales”, en E. PiLLapo GonzALEz M* D.
FERNANDEZ FusTEs (dirs.), Derecho procesal y ciudadania: Retos socioecondémicos y politizacion de la justicia, Atelier, Barce-
lona, 2025, p. 391].

% En este sentido, L. GoMEZ AMiGo, “Estudio de las 6rdenes europeas de produccion y conservacion: un instrumento eficaz
para la obtencion transfronteriza de pruebas penales electronicas”, Revista Espariola de Derecho Europeo, n° 92, 2024, p. 69;
quien, ademas, resalta el hecho de que, conforme al articulo 4, habra supuestos en los cuales un fiscal pueda emitir un EPOC-
PR, pero no pueda emitir con posterioridad el subsiguiente EPOC.

% Aunque, como dispone el articulo 7.2, cuando se dé alguno de los casos urgentes definidos en el punto 18 del articulo
3, y el establecimiento designado o representante legal de un prestador de servicios no reaccione ante la peticion en los plazos
establecidos, la orden en cuestion podra dirigirse a cualquier otro establecimiento o representante legal del prestador de servi-
cios en la Unién Europea.

0 En este sentido, C. ARANGUENA FANEGO, “El Reglamento e-evidence y las 6rdenes de produccion y conservacion a afectos
de prueba electronica en procesos penales”, cit., p. 386, y M. DE HOYOs SANCHO, La nueva regulacion en la Union Europea
sobre obtencion transfronteriza de informacion electronica en proceso penales (...), cit., pp. 142-143.

"I Por ello, hay quienes defienden que se extienda la notificacion a la emisién de un EPOC-PR cuando se trate de la con-
servacion de la misma clase de datos. En este sentido, L. GoMEz AmiGo, “Estudio de las 6rdenes europeas de produccion y
conservacion: (...)”, cit., p. 89.

72 Sobre esta cuestion véase M. DE HOovos SaNcHO, La nueva regulacion en la Union Europea sobre obtencion transfron-
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83. En cuanto a las condiciones para la emision de ambas ordenes europeas, son también paten-
tes las diferencias existentes. En este sentido, y comenzando por el EPOC, como sefiala el articulo 5 del
Reglamento, para poder emitirse la orden tendré que ser necesaria y proporcionada, teniéndose en cuen-
ta los derechos de la persona sospechosa o acusada, asi como que hubiese podido hacerse en las mismas
condiciones que para un asunto nacional similar. Ahora bien, en funcion de los datos solicitados la orden
no podra emitirse para cualquier delito. En concreto, si lo que se solicitan son datos de abonados o datos
para identificar a usuarios, el EPOC si podra emitirse para todas las infracciones penales y para fines de
ejecucion de una pena o medida de seguridad privativas de libertad de al menos 4 meses, impuestas por
una resolucion que no se haya dictado en rebeldia, en los casos en que la persona condenada haya huido
de la justicia. En cambio, si lo que se pretenden obtener son datos de trafico o de contenido, se establece
un umbral de gravedad del delito, ya que para que sea posible la emision sera necesario que la infraccion
lleve aparejada una pena maxima privativa de libertad de al menos 3 afios. No obstante, dicho umbral
no es aplicable a las infracciones cometidas por medio de un sistema de informacion, como los delitos
cibernéticos, ni a los delitos relacionados con el terrorismo o a los delitos relacionados con los abusos
sexuales y la explotacion sexual de menores (considerandos 40 y 41 Reglamento 2023/1543). De igual
manera, el articulo 5 establece limitaciones adicionales en materias especificas (secreto profesional, in-
munidades, privilegios, libertad de prensa o expresion). Por su parte, la emision de un EPOC-PR, como
se desprende de los tres primeros apartados del articulo 6, estara sometida a menos requisitos, ya que,
en estos casos, solo se exigira que la orden sea necesaria y proporcional para evitar la retirada, borrado o
alteracion de los datos, teniendo en cuenta los derechos de la persona sospechosa o acusada. Asimismo,
debera ser posible emitirla en las mismas condiciones para un asunto nacional similar, o para ejecutar
una pena o medida de al menos 4 meses de privacion de libertad; sin que se establezca umbral de grave-
dad de delito (considerando 49 Reglamento 2023/1543).

84. En cualquier caso, y al igual que para la OEI, la emision se llevara cabo mediante un sistema
de formularios normalizados, asi como toda la tramitacion de ambas ordenes europeas. En particular
para la emision de un EPOC, la autoridad competente tendra que cumplimentar el certificado previsto
en el Anexo I del Reglamento 2023/1543, mientras que para la emision de un EPOC-PR, el certificado
disponible en el Anexo II”. La informacion que deben incluir se encuentra en los articulos 5.5y 6.2 del
Reglamento, respectivamente, y, ademas se desprende de los propios Anexos.

85. Por otro lado, una de las grandes ventajas de este nuevo instrumento es la brevedad de los
plazos de ejecucion para evitar la desaparicion de los datos que pueden ser prueba del delito. Asi, si lo
que se emite es un EPOC, el destinatario garantizara que los datos solicitados se transmitan a la autori-
dad emisora o las autoridades policiales o judiciales indicadas, a mas tardar, en un plazo de 10 dias desde
la recepcion; plazo que, en casos urgentes, se reducird a 8 horas. Ahora bien, en aquellos supuestos en
los que la notificacion se tenga que realizar también a la autoridad de ejecucion, conforme al articulo 8,
el destinatario velara por que el plazo sea el mismo, es decir, 10 dias, siempre y cuando la autoridad de
ejecucion no haga valer alguno de los motivos de denegacion del articulo 12.1 del Reglamento. En caso
contrario, la autoridad de ejecucion podra notificar, sin demora y a mas tardar en un plazo de 96 horas a
partir de la recepcion, a la autoridad emisora y al destinatario, que se opone al uso de los datos o que los

teriza de informacion electronica en proceso penales (...), cit., pp. 45, 55-56, 60, 143-144. Al respecto también se pronuncia
E. Laro GonzALEZ, “Prueba penal transfronteriza: de la orden europea de investigacion a las 6rdenes europeas de entrega y
conservacion de pruebas electronicas”, Revista de Estudios Europeos, vol. 79, 2022, p. 297.

3 Cabe sefialar que, al igual que sucede con la OEI, la emisién de un EPOC o un EPOC-PR puede ser también solicitada
por una persona sospechosa o acusada, o por un abogado en nombre de dicha persona. Asi, el Reglamento intenta aumentar las
garantias del proceso, tanto respecto del derecho a la igualdad de partes, como en cuanto al derecho de defensa del investigado
[Cfr. O. Fuentes Soriano, “Prueba penal transfronteriza: la normativa «e-evidence» como complemento de la orden europea
de investigacion”, en C. ARANGUENA FANEGO y M. DE Hovos Sancho (dirs.), Hacia un Derecho Procesal Europeo, Atelier, Bar-
celona, 2025, p. 241]. Sin embargo, se echa en falta que no se haya incluido la posibilidad de que las victimas puedan solicitar
la emision de estas 6rdenes. En este sentido, M. DE HOYOS SANCHO, La nueva regulacion en la Union Europea sobre obtencion
transfronteriza de informacion electronica en proceso penales (...), cit., pp. 32.
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datos solo pueden utilizarse en las condiciones que especifique (art. 10.1-4 Reglamento 2023/1543)™.
Por su parte, en la ejecucion de un EPOC-PR, el destinatario conservara, sin demora indebida, los datos
solicitados teniendo la obligacion de hacerlo durante 60 dias, salvo que la autoridad emisora, mediante
el formulario contenido en el anexo V, confirme que se ha emitido una solicitud posterior de entrega. De
ser asi, dicho plazo podra ser prorrogado por un periodo adicional de 30 dias, para lo cual la autoridad
emisora tendra que cumplimentar el anexo VI (art. 11.1-2 Reglamento 2023/1543)%.

86. Queremos incidir también en una de las cuestiones que, por el momento, ya ha generado
gran controversia en relacion con este nuevo instrumento, esta es, la amplitud de motivos de oposicion
con los que cuentan los prestadores de servicios, asi como los motivos de denegacion disponibles para la
autoridad de ejecucion; puesto que es posible que dificulten la obtencion de la informacion necesaria’.
Por motivos de espacio, no podemos enumerarlos, asi como tampoco adentrarnos en su tramitacion,
pero si conviene resaltar los siguientes extremos. En concreto, y ademas de los motivos iniciales de
denegacion del articulo 12.1, con los que contara la autoridad de ejecucion cuando se le notifique un
EPOC para obtener datos de trafico o de contenido, también dispondra de los motivos enumerados en
el articulo 16.5-6 del Reglamento. Esto sera asi para el caso de que el destinatario no cumpla en plazo
sin facilitar motivos que sean aceptados por la autoridad emisora, o si la autoridad de ejecucion, en los
supuestos en los que sea notificada, no invoca tampoco motivo alguno. En estos casos, la autoridad
emisora podra solicitar a la autoridad de ejecucion que ejecute el EPOC o el EPOC-PR. Por su parte,
la autoridad de ejecucion podra reconocer directamente la orden en cuestion, salvo que considere que
son de aplicacion alguno de los motivos previstos en el articulo 16. Pero, en caso contrario, requerira al
destinatario para que cumpla la orden, y le informara de los motivos de oposicion (que son igualmente
los del articulo 16.5-6), de las sanciones en caso de incumplimiento, y del plazo para cumplir la orden o
manifestar su oposicion. Cabe resaltar que los motivos del articulo 16.5-6 son comunes para un EPOC y
un EPOC-PR; con la excepcion de que un EPOC de datos de trafico y de contenido cuenta, ademas, con
un motivo especifico, el del art. 16.4 b). Ademas, otra peculiaridad es que de los motivos contemplados
en el articulo 16, el relativo a la vulneracion de los derechos fundamentales, s6lo podra ser alegado, en
su caso, por la autoridad de ejecucion [art. 16.3 a), 4 g) y 5 f) Reglamento 2023/1543].

87. A su vez, los destinatarios tienen la opcion de informar sobre la imposibilidad de dar cumpli-
miento a un EPOC o un EPOC-PR tras su recepcion, para lo cual haran uso del Anexo III, acogiéndose
a alguno de los motivos contemplados en el articulo 10.5-8 para el supuesto del EPOC, o del articulo
11.4-7 en el caso de un EPOC-PR. Motivos que coinciden en gran medida con los contemplados en el
articulo 16.5-6 del Reglamento”’. En cualquier caso, téngase en cuenta que el articulo 15 impone a los
Estados miembros la obligacion de establecer un régimen de sanciones pecuniarias, sin perjuicio de lo
dispuesto en los Derechos nacionales, las cuales tienen que ser eficaces, proporcionales y disuasorias, ya
que esta es la inica manera de asegurar el cumplimiento por parte de los destinatarios de las 6rdenes, y
por ende su efectividad. En concreto, podran imponerse sanciones pecuniarias de hasta el 2 % del total
del volumen anual de negocios mundial del ejercicio precedente del prestador de servicios.

4 En su caso, la denegacion por parte de la autoridad de ejecucion, en base a uno de los motivos de denegacion del articulo
12.1 no sera automatica, si no que previamente tendra que ponerse en contacto con la autoridad emisora para intentar alcanzar
una solucion (art. 12.3 Reglamento 2023/1493).

> En cambio, en cuanto a los plazos de la OEI, dispone el articulo 12 de la DOEI que, la autoridad de ejecucion adoptara
la resolucion de reconocimiento o ejecucion a mas tardar en 30 dias después de la recepcion, plazo que puede prorrogarse en un
maximo de 30 dias. Asimismo, la autoridad de ejecucion llevara a cabo la medida de investigacion a mas tardar 90 dias después
de la adopcion de dicha resolucion.

¢ En este sentido, O. FUENTEs Soriano, “Prueba penal transfronteriza: la normativa «e-evidence» como complemento de
la orden europea de investigacion”, cit., p. 257; y L. Gomez Amico, “Estudio de las 6rdenes europeas de produccion y conser-
vacion: (...)”, cit., p. 82.

7 Como sefala GOMEz AMiGo, aunque la técnica legislativa sea defectuosa, en realidad, si se acude al Anexo III, puede
comprobarse que los motivos del articulo 16 y los de los articulos 10 y 11 son coincidentes. Cfr. L. GoMEz AmiGo, “Estudio de
las 6rdenes europeas de produccién y conservacion: (...)”, cit., p. 80.
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88. Para finalizar, cabe indicar que el Reglamento contempla, en su articulo 17, un procedimien-
to de reexamen para aquellos casos en los cuales el destinatario considere que la ejecucion de un EPOC
entraria en conflicto con una obligacion en virtud del Derecho aplicable de un tercer pais. Asimismo,
en su articulo 18 prevé las vias de recurso efectivas; sin embargo, estas también estan limitadas a los
supuestos de emision de un EPOC.

IV. Especial referencia a la transmision digitalizada de la prueba penal transfronteriza a través
del sistema e-Codex

89. No queremos concluir el presente trabajo sin antes referirnos a uno de los aspectos claves
para la eficacia de la obtencion de prueba penal transfronteriza en la practica, este es, su transmision
digitalizada; a la que ademas contribuye el hecho de que su tramitacion ser rija por un sistema de for-
mularios normalizados. En concreto, gracias al ya citado Reglamento e-CODEX, contamos actualmente
con un sistema informatico descentralizado del cual, entre otros instrumentos, se nutre actualmente la
OEL y en un futuro lo haran también el EPOC y el EPOC-PC.

90. Comenzando por la OEI, para su emision la autoridad competente tendra que cumplimentar
el formulario contenido en el Anexo A de la DOEI o, excepcionalmente, el Anexo C para los supuestos
de interceptacion de telecomunicaciones sin la necesidad de asistencia técnica del Estado de ejecucion
(Anexos II y XV, respectivamente, de la LRM)8. Segtin el articulo 7 de la DOEI, el formulario se trans-
mitira a la autoridad de ejecucion por cualquier medio que pueda dejar constancia escrita en condiciones
que permitan al Estado de ejecucion establecer su autenticidad; transmision que se realizara de manera
directa entre ambas autoridades™. Y como indica el considerando 13, con la finalidad de garantizar la
transmision de la OEI a la autoridad competente del Estado de ejecucion, la autoridad de emision puede
utilizar cualquier medio de transmision posible o pertinente, por ejemplo, el sistema de telecomunica-
ciones seguro de la Red Judicial Europea, Eurojust u otros canales utilizados por las autoridades judicia-
les o policiales. Aunque, en el texto de su articulado, la DOEI s6lo hace referencia expresa al sistema de
telecomunicaciones de la Red Judicial Europea (art. 7.4 DOEI). Anadiendo que, para el caso de que la
autoridad de emision no conozca la identidad de la autoridad de ejecucion, podra realizar las averigua-
ciones necesarias, incluso a través de los puntos de contacto de la Red Judicial europea (art. 7.5 DOEI)®.

91. Pues bien, junto al sistema tradicional de intercambio de informacion entre autoridades
judiciales —basado en el envio por correo postal o por medio electronicos que no ofrecen garantias de

8 Aunque del contenido de los formularios se deduce la informacion necesaria para cumplimentarlos, el articulo 5.1 de la
DOETI indica los extremos minimos que deben contemplarse en el Anexo A. De donde se desprende que no es necesario remitir
la resolucion judicial en cuestion o, en su caso, la resolucion validada por una autoridad judicial [Cfr. C. ARANGUENA FANEGO,
“Orden Europea de Investigacion (...)”, cit, p. 325]. Ello ha llevado a indicar que nos encontramos ante la idea de crear un certi-
ficado europeo, como sucede ya con la ODE, que produce efectos por si solo mediante el Anexo A, sin necesidad de acompafiar
resolucion alguna [En este sentido, M. JiMENo BULNES, “Orden europea de investigacion en materia penal”, en M. JiMeno BuL-
NEs (dir.), Aproximacion legislativa versus reconocimiento mutuo en el desarrollo del espacio judicial europeo: una perspectiva
multidisciplinar, Bosch, Madrid, p. 172]; asi como que el formulario correctamente cumplimentado tiene la consideracion de
titulo judicial [En este sentido, F. JIMENEZ-VILLAREIO FERNANDEZ, “Orden europea de investigacion”, en A. JUANES PEces (dir.),
Cooperacion juridica penal internacional, Memento experto Francis Lefebvre, Madrid, 2016, p. 391].

Incluso, por lo que a nuestro ordenamiento se refiere, el articulo 7.1 de la LRM lo indica expresamente, al sefialar que la
emision de una OEI “se documentara exclusivamente a través del formulario correspondiente”. Sin embargo, los problemas
surgidos en la practica recomiendan adjuntar al impreso de la OEI una copia traducida de la resolucion nacional que acuerde
la diligencia de investigacion o prueba, para evitar, asi, una denegacion del reconocimiento y ejecucion de la OEI por parte del
Estado de ejecucion (Sobre esta cuestion véase, M. DE Hoyos SancHo, “Algunas dificultades en la aplicacion practica de la
orden europea de investigacion”, cit., pp. 515-516).

7 Sin perjuicio de que cada Estado miembro pueda designar una autoridad central o, si lo prevé su sistema juridico, mas de
una para asistir a las autoridades competentes; pudiendo asignarles la funcion de transmision y recepcion administrativas de la
OEl y de la correspondencia oficial relativa al mismo (art. 7.3 DOEI).

80 https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn2021/AtlasChooseCountry/EN (altima consulta: 10/12/2025).
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seguridad—, el cual ha sido tachado de obsoleto por generar demoras en los procedimientos de coopera-
cion®!, contamos actualmente con el sistema e-CODEX, regulado por el Reglamento e-CODEX. En vir-
tud del cual se pretenden modernizar los sistemas judiciales mediante la digitalizacion de la cooperacion
judicial transfronteriza, y cuya gestion operativa estd encomendada a la Agencia eu-LISA. Tal y como
establece el articulado del Reglamento, nos encontramos ante un sistema descentralizado e interoperable
para la comunicacion transfronteriza con el fin de facilitar el intercambio de datos —en particular, cual-
quier contenido transmisible en formato electrénico— de manera rapida, segura y fiable en el ambito de la
cooperacion judicial (art. 3.1 Reglamento e-CODEX). Por ejemplo, documentos, formularios juridicos,
pruebas u otra informacion. En concreto, se trata de un paquete de componentes de software que permite
conectar los sistemas judiciales nacionales de los Estados miembros a través de un punto de acceso, el
cual se compone de una pasarela, que posibilita el intercambio seguro de informacion entre los distintos
puntos de acceso nacionales autorizados, y de un conector, que permite vincular los sistemas conectados
con la pasarela con la finalidad de estructurar, registrar y vincular los mensajes; verificar su integridad y
autenticidad; y crear evidencias temporales de su recepcion (art. 5 Reglamento e-CODEX)®.

92. El sistema e-CODEX surge como respuesta a la ausencia de planificacion y coordinacion
entre los Estados miembros de sus sistemas informaticos, al desarrollarlos de manera independiente,
originando asi una falta de interoperabilidad entre ellos. En este contexto, y entre las distintas iniciativas
impulsadas para poder conseguir tal interoperabilidad, una de ellas fue la creacion de este sistema. Asi,
entre 2010 y 2016 veintiun Estados miembros, con la participacion de terceros paises, territorios y orga-
nizaciones®’, desarrollaron el Proyecto e-CODEX, que fue implementado mediante diversos proyectos
piloto. Estos demostraron el potencial del sistema para digitalizar la cooperacion judicial transfronteri-
za 'y, como consecuencia, el Proyecto e-CODEX fue incorporado al Plan de Accion 2019-2023 relativo a
la Justicia en Red Europea®, culminando, tras una primera Propuesta de Reglamento®, en la aprobacion
del Reglamento e-CODEX?®’.

93. En particular, debemos referirnos al proyecto piloto “EVIDENCE2e-CODEX” para el
intercambio de informacion y pruebas electronicas en el ambito de la OEI y de la asistencia judicial
mutua en materia probatoria®. Es mas, fuera ya de la fase de pruebas, nuestro pais fue el primero en
emitir una orden europea de investigacion; produciéndose el intercambio, en mayo de 2022, entre el
Juzgado Central nimero 5 de la Audiencia Nacional y la Fiscalia alemana de Colonia, a través del
Portal e-EDES de la Comision Europea, cuya implantacion fue liderada por Espafia, y esta prestando
soporte a otros paises. Asimismo, Espafia fue el segundo pais en recibir su primera orden europea
de investigacion, a través del Portal e-EDES, enviada por Portugal en julio de 2022%. Este portal se

81 En este sentido, E. LARo GoNzALEzZ, “Prueba penal transfronteriza: (...)”, cit, p. 299-301.

82 Como apunta GASCON INcHAUSTL, el sistema e-CODEX “no sustituye a las aplicaciones informaticas utilizadas a nivel
nacional: solo armoniza los puntos centrales de entrada, para hacer posibles los intercambios de comunicacion transfronte-
rizos” [F. Gascon INcHAusT, “La digitalizacion de la cooperacion judicial civil en la Union Europea: algo nuevo, algo viejo,
algo prestado y algo azul”, en L. MARTINEZ VELENCOSO y J. PLazA PENADES (dirs.), Refos normativos del mercado unico digital
europeo, 2022, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 202].

8 En concreto, Alemania, Austria, Bélgica, Chequia, Croacia, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia,
Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Rumania, Jersey, No-
ruega, Turquia, CCBE y CNUE.

8 Sobre los distintos Proyectos Piloto, puede verse, L. DomiNGUEZ Ruiz, “El sistema e-Codex: un paso mas en la digitali-
zacion de la cooperacion judicial transfronteriza”, en F. Bueno DE Marta (dir.), FODERTICS 12.0. Innovacion legal y eficiencia
digital, Comares, Granada, 2024, pp. 89-100.

8 DOUE C 96, de 13 de marzo de 2019.

8 COM (2020) 712 final, de 2 de diciembre de 2020.

$7 Cftr. L. DomiNGUEZ Ruiz, “Obtencion transfronteriza de pruebas civiles o mercantiles: el Reglamento (UE) 2020/1783 y
su apuesta por una cooperacion judicial digitalizada”, Revista de Estudios Europeos, n° 86, 2025, pp. 22-23.

8 La informacion sobre este proyecto puede consultarse en: https://evidence2e-codex.eu/a/matching-evidence-to-ecodex
(0ltima consulta 10-12-2025).

% Cfr. DomiNGUEZ Ruiz, L, “Obtencion de prueba penal transfronteriza en la Union Europea: la orden europea de investiga-
cion”, en A. HERNANDEZ LOPEZ, y E. LARO GONZALEZ (dirs.), Proceso penal europeo: ultimas tendencias, andlisis y perspectivas,
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soporta en el punto de acceso e-Codex del Ministerio de Justicia, que habilita el intercambio de men-
sajes entre los diferentes Estados miembro con todas las garantias de seguridad y juridicas requeridas.
Ademas, también permite el intercambio de otros instrumentos de cooperacion judicial internacional
como las ya mencionadas solicitudes de asistencia judicial mutua en materia probatoria. E igualmen-
te, esta previsto que el portal vaya incorporando otros instrumentos como, por ejemplo, los futuros
EPOC y EPOC-PR”. En definitiva, el portal e-EDES es una herramienta desarrollada para aumentar
la eficiencia en la cooperacion judicial al permitir intercambios transfronterizos directos entre las
autoridades competentes.

94. Con todo, el Reglamento e-CODEX no impone el uso obligatorio del sistema, por lo que
hasta que todos los Estados miembros no instaurasen la tramitacion electrénica de los procedimientos,
ni contasen con puntos de acceso e-CODEX en sus ordenamientos, un sistema de tales caracteristicas
no seria realmente eficaz a nivel europeo. Sin embargo, como indicamos en las primeras paginas de este
trabajo, contamos con el RDJC, el cual, entre otros, se aplica a la DOEI (anexo II RDJC)®!, y regula
normas que establezcan un canal electronico seguro basado en e-CODEX. En concreto, apuesta por un
sistema descentralizado que debe estar compuesto por sistemas finales de los Estados miembros y los
organos y organismos de la Union, asi como por puntos de acceso interoperables, a través de los cuales
estén interconectados. Debiendo basarse en e-CODEX los puntos de acceso del sistema informatico
(considerando 20 RDJC), y para ello se dispone la creacién de un punto de acceso electrénico europeo
en el Portal Europeo de e-Justicia (art. 4.1 RDJC)®. Lo caracteristico de este nuevo instrumento es que
si impone la comunicacion digital entre los organos jurisdiccionales y las autoridades competentes;
aunque la transmision podra realizarse también por la via alternativa mas rapida y adecuada que garan-
tice un intercambio de informacion seguro y fiable, si no fuese posible la comunicacion electronica por
la interrupcion del sistema informatico descentralizado, por la naturaleza fisica o técnica del material
transmitido, o por causa de fuerza mayor (art. 3.1-2 RDJC). Esto es lo que se conoce como la maxima
“digital by default™”. Por tanto, con las salvedades indicadas, la comunicacion digital sera obligatoria
entre los o6rganos jurisdiccionales y las autoridades competente.

95. Pero, ademas de las excepciones indicadas, el RDJC dispone en su articulado que también
podran utilizarse otros medios de comunicacion cuando el uso del sistema informatico descentralizado
no resulte adecuado en una determinada situacion. En estos casos, las autoridades competentes deberan
velar para que el intercambio de informacion se efectiie de manera segura y fiable (art. 3.3 RDJC). Sin
embargo, este apartado no es aplicable al intercambio de formularios establecidos en los actos juridicos
a los que es de aplicacion el RDJC, entre los que se encuentra la DOEI (art. 3.4 RDJC); pudiendo aco-
gerse estos solo a las excepciones contempladas en el articulo 3.2 del RDJC. Aun asi, el Reglamento
precisa en su articulo 4.1I que, en los casos en que las autoridades competentes de Estados miembros
distintos estén presentes en el mismo lugar de un Estado miembro para asistir en la ejecucion de los
procedimientos de cooperacion judicial con arreglo a los actos juridicos contemplados en el anexo II,
dichas autoridades podran intercambiar los formularios por otros medios adecuados si fuese necesario
por motivos de urgencia; con el deber también de velar para que el intercambio de formularios se efec-
tue de manera segura y fiable. En definitiva, salvo las excepciones indicadas, la transmision de la OEI

Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023, pp. 189-191.

% Sobre el Portal e-EDES puede verse: https://www.administraciondejusticia.gob.es/-/soluciones-portal-eedes (ultima
consulta 10-12-2025) y https://www.youtube.com/watch?v=n0A3ZaRY 1xE (Gltima consulta 10-12-2025).

1 En concreto, el RDJC, en su anexo II, enumera los actos juridicos en el ambito de la cooperacion judicial penal a los que
es aplicable.

2 Un analisis sobre el punto de acceso electronico europeo puede verse en F. Gascon IncHAusTL, “El nuevo reglamento
sobre digitalizacion de la cooperacion judicial en la Unidon Europea”, en H. SoLETO, R. LOPEZ JIMENEZ, A. ARNAIZ SERRANO ¥ S.
OuBINA BARBOLLA (coords.), Estudios juridicos en homenaje al profesor Victor Moreno Catena. Volumen I, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2025, pp. 103-107.

% Sobre la maxima “digital by default” véase, M. AGUILERA MORALES, “La cooperacion judicial civil en la Unioén Europea:
el llamado principio digital by default”, en L. MARTINEZ VELENCOSO y J. PLAzA PEDADEZ, Retos normativos del mercado vinico
digital europeo (dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 31-34.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2026), Vol. 18, N.° 1, pp. 182-214 212
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2026.10268


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2026.10268
https://www.administraciondejusticia.gob.es/-/soluciones-portal-eedes
https://www.youtube.com/watch?v=n0A3ZaRY1xE

Lipia DomiNGUEZ Ruiz Prueba penal transfronteriza: pronunciamientos del TIUE sobre la OEI...

entre las autoridades competentes se tiene que realizar de manera digital, mediante los puntos de acceso
autorizados de e-CODEX disponibles en los distintos Estados miembros®*.

96. Pasando a los EPOC y EPOC-PR, dispone el Reglamento 2023/1543 en su articulo 19 que la
comunicacion entre las autoridades competentes y los establecimientos designados o los representantes
legales de los prestadores de servicios, incluido el intercambio de formularios, asi como los datos soli-
citados en virtud de dichas ordenes, se llevara a cabo mediante un sistema informatico descentralizado;
igualmente, en aquellos casos en los que intervenga la autoridad competente del Estado de ejecucion.
Sin embargo, esta obligacion de comunicacion no tendra lugar hasta un afio después de que la Comision
adopte los actos de ejecucion necesarios para el establecimiento y utilizacion de dicho sistema informati-
co, a los que se refiere en su articulo 25. Al respecto, contamos ya con el Reglamento 2025/1550, en vigor
desde el 18 de agosto de 2025, de manera que, en principio, hasta septiembre de 2026 no se hara uso del
sistema informatico descentralizado. No obstante, mientras tanto, establece el articulo 24 del Reglamento
2023/1543 que las comunicaciones se realizaran por los medios alternativos més adecuados, que garan-
ticen un intercambio de informacién rapido, seguro y fiable. Y, de igual manera, se podran establecer
plataformas especializadas u otros canales seguros para tramitar las solicitudes de datos.

97. Logicamente por la fecha de publicacion del RDJC, el Reglamento 2023/1453 no esta con-
templado en su anexo II, pero, en cualquier caso, vemos como éste ultimo impone el uso obligatorio
del sistema informatico descentralizado, incluyendo también en su articulado la maxima “digital by de-
fault”. En este sentido, dispone el Reglamento 2023/1543, en su articulo 19.5, que cuando la comunica-
cion electronica “no sea posible debido, por ejemplo, a la interrupcion del sistema informatico descen-
tralizado, a la naturaleza del material transmitido, a limitaciones técnicas como el tamaro de los datos,
a restricciones juridicas relativas a la admisibilidad como prueba de los datos solicitados o a requisitos
forenses aplicables a los datos solicitados, o a circunstancias excepcionales”, la transmision se realiza-
ra de la misma manera que hasta que entre en funcionamiento el sistema informatico descentralizado, es
decir, por los medios alternativos mas adecuados, que garanticen un intercambio de informacion rapido,
seguro y fiable. Aunque, incide el articulo 19 que, dicho medio alternativo debe, ademas, permitir al
destinatario establecer su autenticidad. Del mismo modo, este precepto, en su apartado 6, afiade una no-
vedad no incluida por ejemplo en el RDJC. Asi, cuando la transmision tenga que efectuarse por medios
alternativos por darse alguno de los supuestos anteriores, la persona que realice la transmision tendra
que registrarla en el sistema informdtico descentralizado sin demora indebida, incluyendo en su caso
la fecha y hora de la transmision, el remitente y el destinatario, y el nombre del archivo y su tamafio.
Obligacion que ademas es desarrollada y concretada por el Reglamento 2025/1550 en su apartado 3.3.

98. Finalmente, sefalar que una vez que se utilice el sistema informéatico descentralizado en la
tramitacion de un EPOC o EPOC-PR, los puntos de acceso de dicho sistema se basaran en puntos de ac-
ceso e-CODEX autorizados (considerandos 2-4 y apartado 3.1 Reglamento 2025/1550), por lo que nos
remitimos a lo ya analizado al respecto. Teniendo en cuenta que la Comision se encargara de la creacion,
mantenimiento y desarrollo de un programa de aplicacion de referencia, para que los Estados miembros,
si asi lo desean puedan utilizarlo como sistema de fondo en vez de utilizar un sistema informatico nacio-
nal (art. 22.1 Reglamento 2023/1543 y considerando 4 y apartado 5.4 Reglamento 2025/1550). Y siendo
ademas necesario, en general, para el buen funcionamiento del sistema informatico descentralizado,
establecer una base de datos autorizada sobre los proveedores de servicios y las autoridades competentes
(apartado 8.1 Reglamento 2025/1550).

% Actualmente, y segun la informacién disponible en la pagina de eu-LISA, los paises que cuentan con puntos de acceso
¢-CODEX para poder transmitir una OEI son los siguientes: Austria, Bélgica, Bulgaria, Chequia, Alemania, Estonia, Espafia,
Francia, Grecia, Hungria, Italia, Lituania, Luxemburgo, Rumania, Suecia y Eslovenia. https://www.eulisa.europa.eu/activities/
large-scale-it-systems/e-codex/access-points (tltima consulta 10-12-2025).
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VI. Reflexion final

99. No cabe duda de que la OEI ha supuesto un antes y un después en materia de prueba penal
transfronteriza en la Union Europea, siendo numerosas las ventajas que este nuevo instrumento conlleva
en la practica. No obstante, teniendo en cuenta la falta de uniformidad por parte de la DOEI en algunas
materias y, por ende, la regulacion propia de cada EM al respecto, asi como también el hecho de que
algunos Estados, en determinados aspectos, no sigan la regulacion marcada por la Directiva, son varias
las cuestiones prejudiciales que se han ido planteando. En este contexto, la jurisprudencia del TIUE ha
desempefiado, por lo general, un papel esencialmente clarificador, imponiendo a los Estados miembros
la necesidad de adaptar sus regulaciones a los pronunciamientos realizados.

100. Pese a ello, la OEI se ha consolidado como un instrumento ampliamente utilizado por las
autoridades competentes para la obtencion de pruebas transfronterizas; favorecido, ademas, por la posi-
bilidad de su tramitacion digitalizada a través del sistema e-Codex. En este sentido, el RDJC ha supuesto
un avance significativo al imponer la misma de manera obligatoria, salvo en los supuestos expresamente
previstos. Con todo, la falta de utilizacion del sistema por parte de algunos Estados evidencia la ne-
cesidad de una adaptacion progresiva a esta nueva realidad, imprescindible para garantizar la eficacia
practica de este instrumento.

101. Ahora bien, el auge de nuevas formas de delincuencia y la urgencia de evitar la desaparicion
de pruebas electronicas, ha hecho necesaria la creacion del EPOC y del EPOC-PR. Asi, se espera que,
una vez entre en vigor el Reglamento 2023/1543, estas nuevas 6rdenes contribuyan a suplir determinas
carencias de la OEI en relacion con este tipo de pruebas. Si bien algunos extremos de su regulacion son
cuestionables, tal y como hemos puesto de manifiesto en el presente trabajo, sera su aplicacion practica
la que determine si efectivamente permiten facilitar y acelerar el acceso a las pruebas electronicas por
parte de las autoridades judiciales y policiales.

102. En cualquier caso, si echamos la vista atras, no podemos mas que celebrar los avances con-
seguidos hasta ahora en materia de prueba penal transfronteriza en la Unién Europea; aunque la armo-
nizacion de la admisibilidad probatoria siga siendo uno de los grandes desafios para la plena efectividad
de los instrumentos analizados.
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