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I. Introduccion. Los tltimos avances en cooperacion judi-
cial penal en la Union Europea

Hasta hace relativamente poco tiempo, la cooperacion
judicial penal entre Estados miembros de la actual UE se ha
llevado a cabo a través de instrumentos tradicionales y cldsi-
cos de cooperacion internacional, tales como la cooperacion
en el seno del Consejo de Europa o los acuerdos bilaterales y
la cooperacion intergubernamental, ademas del sistema de
asistencia judicial.

Sin embargo, desde el Consejo Europeo de Bruselas de
1972, en el que se apunta la idea de la creacion de un espacio
judicial europeo, han existido avances en la materia, eso si,
lentos y cautelosos. Lentitud y gran cautela que se deben,
por una parte, a que la cooperacion judicial en materia penal
afecta en gran medida al nucleo esencial de la soberania
nacional y, ademas, por otra, a la preocupacion mads acucian-
te de la integracion econémica, que precisamente ha poten-
ciado mas decididamente la cooperacion judicial en materia
civil.

La union econémica y monetaria, la libre circulacion de
bienes, personas y capitales, da lugar a un incremento con-
siderable de la criminalidad transfronteriza, de bandas orga-
nizadas y de delincuencia financiera, cibercriminalidad, etc.,
lo cual ha obligado a la UE a desarrollar con decision el
denominado espacio de libertad, seguridad y justicia a tra-
vés de diversos mecanismos, tales como el Convenio euro-
peo en materia de asistencia judicial penal de 29 de mayo de
2000, la creacion de organos descentralizados para facilitar y
hacer mas rapida la cooperacion, como los magistrados de
enlace, Eurojust o la Red Judicial Europea (RJE) y, fundamen-
talmente, el principio de reconocimiento mutuo de resolucio-
nes judiciales basado en la confianza reciproca entre los
sistemas judiciales de los diversos Estados miembros, ya que
en todos ellos rige el Estado de Derecho v el respeto por los
derechos y libertades fundamentales.

En realidad, la creacion de un espacio judicial europeo es
un proceso largo, que evidentemente no ha concluido, y que
ha pasado hasta ahora por diversas etapas, en funcion del
Tratado vigente en cada momento y de los instrumentos
normativos que éstos ofrecian. No siendo el objetivo de este
trabajo realizar un repaso pormenorizado de esta evolucion,
sobre la que existen excelentes contribuciones', si que al
menos se nos permitira realzar aquellos pasos que entende-
mos trascendentales en la misma. Nos referimos basicamen-
te a los hitos que se producen a partir del Tratado de
Amsterdam de 1997 y a la creacion de un espacio de libertad,
seguridad y justicia.

Efectivamente, a pesar de los avances logrados en el Tra-
tado de Maastricht de 1992, en el que ya se reconocio expre-
samente a los asuntos de interior y justicia como de «interés
comun», sin embargo, el modelo elegido era el de la coopera-
cion y no el de la integracion juridica. Asi, toda la labor
normativa quedaba sometida a la unanimidad, los instru-
mentos juridicos especificos en cooperacion penal eran dife-
rentes de los utilizados en el pilar comunitario, y el sistema
Schengen se mantenia apartado no solo de los tratados cons-
titutivos, sino también del pilar extracomunitarizado. Que-
daba, pues, claro, como se manifezj;taba en el Dictamen de la
Comision de 28 de febrero de 19967, la necesidad de objetivos
claros e instrumentos y métodos apropiados para esta coope-
racion, que hasta el momento se caracterizaba por la ausen-
cia de eficacia y de control democratico y judicial.

En el Tratado de Amsterdam, los asuntos de justicia e inte-
rior dejan de ser un tema de interés comun para convertirse en
objetivo prioritario de la Union, en concreto el objetivo de la
construccion de un espacio de libertad, seguridad y justicia,
de manera que, a partir de su entrada en vigor el 1 de mayo
de 1999, la Union no es sélo un mercado comun con libre
circulacion de personas, capitales y bienes, sino también un
espacio comun en el que se pretende facilitar al ciudadano
un elevado nivel de proteccion y de acceso a la justicia.

Desde la perspectiva material el Tratado de Amsterdam,
mientras comunitariza (paso al primer pilar) la inmigracion
y la cooperacion judicial civil, la materia de cooperacion
judicial penal y policial sigue quedando enmarcada en el
tercer pilar intergubernamental. Pero desde el punto de vista
formal o de los instrumentos juridicos para regular esta coo-
peracion penal, se da un paso trascendental, eliminando las
acciones comunes, manteniendo las posiciones comunes y
los convenios, aunque sustituyendo la necesidad de unani-
midad por la ratificacion mayoritaria, y sobre todo creando
las decisiones marco y las decisiones como instrumentos
juridicos mas parecidos a los estrictamente comunitarios, es
decir, las directivas y los reglamentos.

Ademas, el Tratado de Amsterdam permitio, mediante
un Protocolo, la incorporacion del acervo Schengen al ambi-
to de la Union, lo cual significaba dos cosas. Por una parte,
un significativo reconocimiento del proceso de cooperacion
intergubernamental y sus logros y, por otro, la incorporacién
a este proceso de Estados de la Unién Europea que no habian

1 ARANGUENA FANEGO, «Avances en cooperacion judicial penal en la Unién Europear, en Logros, iniciativas y retos institucionales y
economicos: la Unién Europea del siglo XXI (coord. por VEGA MocoroA), Valladolid, 2004, pp. 107 y ss.; AZPARREN Lucas, LOPES DA MOTA ,
GUTIERREZ ZARZA, El espacio judictal europeo. Cooperacion judicial civil y penal (Cédigo de normas), Madrid, 2004, pgs. 15 y ss.; JIMENO BULNES,
«European Judicial Cooperation in Criminal Matters», en European Law Journal, vol. 9-5, diciembre 2003.
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ampliacion»).

Dictamen para la conferencia intergubernamental de 1996, COM (96) 90 final, de 28 de febrero de 1996 («Reformar la Union y preparar la
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tomado parte en los acuerdos intergubernamentales de
Schengen.

Aunque el Plan de accién de Viena del Consejo y de la
Comisién de 3 de diciembre de 1998, relativo a la aplicacion
del Tratado de Amsterdam sobre la creacion de un espacio de
seguridad, libertad y justicia, definié unos importantes obje-
tivos prioritarios en la materia, sin lugar a dudas el gran
impulso en materia de cooperacion judicial penal se produce
en el Consejo europeo de Tampere de octubre de 1999, que
por vez primera reunio a los Jefes de Estado y de Gobierno
de los entonces quince Estados miembros en torno al tema
monografico de justicia e interior y de creacion del espacio
de libertad, seguridad vy justicia.

De este Consejo surge el principio de reconocimiento
mutuo como piedra angular de la cooperacion judicial civil y
penal, que, con base en la confianza reciproca, supera el
sistema de peticion o solicitud y lo sustituye por un mecanis-
mo de cooperacion a través del reconocimiento de resolucio-
nes de forma directa y automadtica entre autoridades
judiciales de los diferentes Estados de la Union.

A continuacion, el Consejo y la Comision cumplieron la
solicitud del Consejo Europeo, y elaboraron un ambicioso
programa de medidas para poner en practica este principio
de reconocimiento mutuo en materia civil y mercantil, por
un lado, y en materia penal, por otro.

Sobre este programa de medidas y su alcance ya tuvimos
ocasion de pronunciarnos en su momento”, y constituye la
base del nuevo instrumento que se elabora en estos momen-
tos en torno al exhorto europeo de pruebas, y sobre el que
tratamos en las paginas que siguen.

El Tratado de Niza de 26 de febrero de 2001, en vigor
desde el 1 de febrero de 2003, es la dltima gran reforma
institucional que incide en la construccion de un espacio de
libertad, seguridad vy justicia. En tal sentido, y sin animo de
exhaustividad, la cooperacion supera ya la estructura de los
pilares comunitarios, con lo que desaparece el tercer pilar
sometido a la cooperacién intergubernamental, y todas las
politicas de la Unién se unen en una misma estructura.

Las politicas relativas al espacio europeo de libertad, se-
guridad y justicia pasan a contar con nuevos instrumentos
normativos (leyes y leyes-marco europeas); ademas, se otor-
gan mayores facultades a la Comision, al Parlamento y al
Tribunal de Justicia, y se admite la iniciativa de una cuarta
parte de los Estados para el inicio de una propuesta legislati-
va; se potencia Eurojust y se prevé la creacion de una Fiscalia
Europea para combatir las infracciones contra los intereses
financieros de la Union, sin perjuicio de ampliar sus compe-
tencias a supuestos de delincuencia grave transfronteriza.

Con el fin de que la Union estuviera preparada para la
entrada en vigor de la Constitucién para Europa, el Consejo
europeo adopto el conocido programa de La Haya el 5 de
noviembre de 2004, un programa marco para 2005 a 2009,
que supone la continuacion de la iniciativa de Tampere de
1999. Su objetivo no es otro que mejorar las condiciones de
los Estados para garantizar los derechos fundamentales, las
salvaguardas procesales minimas y el acceso a la justicia, asi
como luchar contra la delincuencia organizada transfronteri-

za y el terrorismo, y seguir profundizando en el reconoci-
miento mutuo de resoluciones judiciales.

La situacion actual en materia de cooperacion judicial
penal pasa, pues, por cuatro lineas esenciales, que son:

1. La potenciacion y reforzamiento de la cooperacion
intergubernamental cldsica o tradicional, incidiendo en la
cooperacion en la tramitacion de las causas y la ejecucion de
las resoluciones. Ejemplos de ello son la figura de los magis-
trados de enlace, la red judicial europea, las buenas practicas
de asistencia judicial en materia penal y el proyecto Eurojust.

Todo esto se completa con diversos intentos de compati-
bilizacion de las normas aplicables en los Estados miembros,
partiendo de que en Tampere se pidi6 que se iniciaran traba-
jos para lograr normas minimas de Derecho procesal para
facilitar la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo,
sobre todo respecto de los derechos de las victimas (Decision
del Consejo de 15 de marzo de 2001 sobre el estatuto de la
victima en el proceso penal y Directiva 2004/80/CE del Con-
sejo, de 29 de abril de 2004, sobre indemnizacion a las victi-
mas de los delitos), y los derechos del acusado en el proceso
penal (propuesta de Decision del Consejo relativa a determi-
nados derechos procesales en los procesos penales celebra-
dos en la UE).

Igualmente, y con arreglo al art. 31.d) del TUE, se inten-
tan buscar mecanismos para prevenir y solucionar los posi-
bles conflictos de jurisdiccion entre los Estados miembros,
que se pueden plantear por la diversidad de criterios em-
pleados por los Estados para determinar la extension de sus
tribunales de justicia (territorialidad y jurisdiccion univer-
sal). Asi, podemos citar, de nuevo sin dnimo de agotar esta
tematica, la coordinacion entre autoridades nacionales a tra-
vés de la Red Judicial europea y los registros penales de
asuntos pendientes, y la Propuesta de Decision Marco del
Consejo relativa a la lucha contra la criminalidad organizada
de 2005, cuyo art. 7 prevé que si varios Estados resultan
competentes deberan cooperar y consultarse para coordinar
su accion y decidir cudl de ellos perseguira al autor de la
infraccion. Ademas, se establecen como criterios de prelacion
el Estado en el que se cometieron los hechos, el Estado del
que sea nacional o residente el presunto autor, el Estado
origen de las victimas, y el Estado en cuyo territorio sea
encontrado el autor.

2. La simplificacién de la extradicién, objetivo que se
logra en gran medida con la Decision Marco del Consejo de
13 de junio de 2002, relativa a la orden europea de detencion
y entrega, en la que se disena un nuevo mecanismo, de
naturaleza exclusivamente jurisdiccional, a través del cual
una resolucion de una autoridad judicial de un Estado
miembro relativa a la detencion y entrega de un sujeto para
juzgarlo o para ejecutar una pena privativa de libertad, llega
directamente y sin pasos intermedios a la autoridad judicial
del Estado donde se encuentra el sujeto requerido para su
ejecucion. Caracteristicas esenciales de este instrumento son
su caracter estrictamente judicial, la minima lista de motivos
de denegacion de la ejecucion de la orden, la reduccion de los
supuestos en los que se exigird la doble incriminacion, y la
desaparicion de motivos clasicos de denegacion de la extra-
dicion como la no entrega de los nacionales”.

3 GONZALEZ CANO, «Algunas consideraciones sobre el reconocimiento mutuo de resoluciones firmes en materia penal», en Tribunales de
Justicia, Revista espaiiola de Derecho Procesal, La Ley, n® 7, julio 2001, pgs. 19 y ss.

4 GonzALEZ CANO, «La ejecucion condicionada del mandamiento de detencion y entrega europeo», en Union Europea Aranzadi, n° 6, junio
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3. El intento de armonizacion de infracciones penales y
sanciones aplicables en formas graves de delincuencia, fun-
damentalmente delincuencia organizada, terrorismo y trafi-
co de drogas.

4.Y la potenciacion e intensificacion del reconocimiento
mutuo mediante nuevos instrumentos que permitan la libre
circulacion de resoluciones penales en el marco de la Union.

En tal sentido, el primer instrumento adoptado sobre
reconocimiento mutuo en materia penal fue la Decision Mar-
co relativa a la orden europea de detencion y entrega de
2002, actualmente transpuesta por los veinticinco Estados
miembros y en pleno funcionamiento, al cual siguieron la
Decision Marco relativa a la ejecucion en la UE de las resolu-
ciones de embargo preventivo y de aseguramiento de prue-
bas de 2003, la Decision marco para el reconocimiento mutuo
de sanciones pecuniarias de 2005 y la Decision marco relati-
va al decomiso de los productos, instrumentos y bienes rela-
cionados con el delito, igualmente de 2005.

En proceso normativo de elaboracion, se encuentran
igualmente la Propuesta de Decision del Consejo de 2004
relativa a determinados derechos procesales en los procesos
penales celebrados en la UE, la Propuesta de Decision del
Consejo sobre intercambio de informacion de los registros de
antecedentes penales de 2004, la Propuesta de Decision Mar-
co del Consejo de 2005 sobre lucha contra la criminalidad
organizada, v el Libro Verde de 2004 sobre reconocimiento
mutuo de medidas de control no privativas de libertad.

Por otra parte, la cooperacion judicial necesaria durante
la tramitacion de los procesos penales, o auxilio judicial mu-
tuo en materia penal se contintia desarrollando en la actuali-
dad con base en instrumentos del Consejo de Europa,
fundamentalmente el Convenio de asistencia judicial en ma-
teria penal de 29 de mayo de 2000 y su Protocolo adicional de
16 de octubre de 2001 (equipos conjuntos de investigacion,
entregas vigiladas, videoconferencia, intervenciones trans-
fronterizas de comunicaciones, etc.).

I1. Definicién del exhorto europeo

Como acabamos de ver, la creacion del espacio de liber-
tad, seguridad y justicia en la Union Europea encuentra en la
cooperacion judicial internacional una de sus piezas esencia-
les. Una importancia que contrasta con las dificultades que
han de superarse para su consecucion, y que se derivan de
sus implicaciones con la soberania de los Estados, de las
diferencias entre los sistemas penales y procesales de los
distintos Estados, las barreras lingiiisticas y la lentitud de los
instrumentos tradicionales de cooperacion.

Para la superacion de estos obstaculos la Union Europea
propone un avance definitivo que supere las formas clasicas
de cooperacion judicial internacional a través, entre otros, de
la recuperacion del concepto de reconocimiento mutuo de
resoluciones judiciales, que se consagré en la Cumbre de
Tampere como «piedra angular» de la cooperacion judicial
en materia civil y penal en la Union.

ESTUDIOS

Uno de los ultimos pasos en esta direccion se esta dando
con la negociacion en la Union Europea de la propuesta de
Decision Marco, relativa a la ejecucion en la Union Europea
de los exhortos para la obtencion de pruebas. Un paso al que
seguiran otros en un plazo previsiblemente breve, que daran
forma a una nueva cooperacion judicial en materia penal.

Por tanto, entre las iniciativas que en materia de recono-
cimiento mutuo de resoluciones penales que se estan trami-
tando en la actualidad, se encuentra la Propuesta de Decision
Marco del Consejo relativa al exhorto europeo de obtencion
de pruebas para recabar objetos, documentos y datos desti-
nados a procedimientos en materia penal, cuya ultima ver-
sion es de 14 de octubre de 20057

El objeto de esta norma es establecer el mecanismo a
través del cual se van a transmitir por parte de las autorida-
des judiciales las resoluciones para la transferencia de docu-
mentos, datos y objetos, acordadas en procedimientos
penales cuando los objetos, datos o documentos objeto de la
medida se encuentren en otro Estado miembro de la Union
Europea. E, igualmente, de qué forma las autoridades judi-
ciales de los Estados de ejecucion van a reconocer y cumplir
tales resoluciones cuando provengan de una autoridad judi-
cial de otro Estado miembro.

Nuevamente, siguiendo las pautas acordadas para la or-
den europea de detencion y entrega, una de las principales
novedades de esta propuesta es la renuncia a la exigencia del
control de la doble incriminacion para una serie de infraccio-
nes que se establecen en la propuesta de decision marco,
siempre que la pena prevista para ellos en el Estado de
emision supere el umbral sefialado, y que comprende las
«penas privativas de libertad cuya duracion maxima sea de
al menos tres anos» segtn la tipificacion del Estado de ejecu-
cion. Para el resto de los casos se prevé, no el mantenimiento
de la exigencia de la doble tipicidad, sino la posibilidad de
que discrecionalmente el Estado requerido exija la concu-
rrencia o no de este presupuesto.

Como consecuencia de la actuacion del principio de reco-
nocimiento mutuo, la decision de la autoridad judicial de
reconocer y ejecutar la orden acordada por la autoridad judi-
cial extranjera es casi automatica, sin necesidad de verificar
su conformidad con su ordenamiento juridico interno, y se
limitan los supuestos de denegacion de la ejecucion de la
decision trasmitida a causas tasadas y estrictamente previs-
tas en el articulado, que ademads se configuran como discre-
cionales u optativas para el érgano de la ejecucion.

Hay que tener presente que el ambito de esta norma no
comprende cualquier medida que pueda adoptarse en el
curso de un proceso penal respecto a objetos o efectos rela-
cionados con el delito. Por lo pronto, no se incluyen en su
ambito de aplicacion ni las medidas cautelares personales,
como seria la entrega de detenidos, ni las medidas cautelares
reales propias del proceso civil, incluso aunque se ejerciten
—como de ordinario ocurre en el proceso espanol- acumula-
das al proceso penal, cuyo objeto serd la restitucion de cosas
determinadas, la reparacion del dano y la indemnizacion de

de 2003, pgs. 5y ss.; idem, «La supresion de la extradicion entre los Estados europeos. Consideraciones particulares sobre la ejecucion
condicionada de la orden europea de detencion y entrega», en VV AA, Temas actuales de Derecho penal. Desafios del Derecho Penal
contempordneo, Pert, 2004, pgs. 749 y ss.; idem, «La orden de detencion europea: ejecucion condicionada del mandamiento y concurso de
solicitudes y procedimientos», en Il mandato di arresto europeo e Iéstradizione, profili costituzionali, penali, processuali ed internazionali, coord.
por Eduardo Rozo, Universita degli Studi di Urbino «Carlo Bo», CEDAM, Milano, 2004, pgs. 151 y ss.

5 Doc. 13314/05, COPEN 158.
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danos y perjuicios. Tampoco se comprenden cualesquiera
medidas cautelares reales propias del proceso penal, como
serian aquellas que pretendieran asegurar la efectividad de
la imposicion de una pena de multa o el pago de las costas
procesales.

La primera particularidad que nos llama la atencion es la
terminologia utilizada sobre la resolucion que dicta el orga-
no emisor, un «exhorto», y no una «orden» o «resolucion»,
términos ya generalizados en el ambito del desarrollo del
principio de reconocimiento mutuo entre autoridades judi-
ciales, que ha venido a sustituir a la nomenclatura mas pro-
pia de la cooperacion intergubernamental basada en el
auxilio v la asistencia judicial.

Por otro lado, hablar de exhorto para la «obtencién de
pruebas» resulta procesalmente impropio, ya que lo que se
recaba o respecto a lo que se solicita la entrega son datos,
objetos, o elementos que puedan llegar a constituir fuentes
de prueba, y en su dia, en el juicio oral, material sobre el que
practicar la prueba en sentido estricto.

El exhorto europeo de obtencion de pruebas, en la termi-
nologia utilizada por la propuesta, es una resolucion judicial
expedida por una autoridad competente de un Estado
miembro, con el objeto de recabar objetos, documentos y
datos de otro Estado para la tramitacion de un procedimien-
to penal entablado en el pais de expedicion o de origen (art.
1.1), el cual ejecutara dicho exhorto sobre la base del princi-
pio de reconocimiento mutuo, y siempre respetando los de-
rechos fundamentales y principios juridicos fundamentales
del art. 6 del TUE, asi como el resto de obligaciones que
correspondan a las autoridades judiciales, se entiende «obli-
gaciones» dimanadas de los ordenamientos internos de los
Estados de origen y de ejecucion, asi como del CEDH.

Como en otros instrumentos basados en el principio de
reconocimiento mutuo y en el de confianza reciproca, el art.
2 de la propuesta de Decision Marco contiene un elenco de
definiciones de algunos de los conceptos fundamentales uti-
lizados en el texto normativo, tales como Estado de expedi-
cion u origen, Estado de ejecucion, organos de expedicion y
de ejecucion, y una serie de conceptos relacionados con los
datos informaticos o electronicos que pueden ser objeto del
exhorto, y que conviene unificar, como «sistema de informa-
cion», «datos informaticos», o «red de comunicaciones elec-
tronicas».

Respecto a estas definiciones, conviene destacar que debe
entenderse por «6rgano de expedicion» y «organo de ejecu-
cion» en el apartado c) del art. 2 de la propuesta de Decision
Marco. En tal sentido, el exhorto puede ser expedido por un
juez o tribunal de la instruccion, o un fiscal, que el instru-
mento equipara en tal sentido a autoridad judicial, o bien por
«cualquier otra autoridad judicial » en la que concurran tres
circunstancias:

1. Que sea definida como tal por el Estado de expedicion,
para lo cual los Estados miembros notificaran a la Secretaria
General del Consejo las autoridades competentes para expe-
dir exhortos en virtud de su legislacion nacional.

2. Que en el caso especifico actiie como autoridad de
investigacion en procedimientos penales, con lo que queda
claro que la utilizacion en este caso de este instrumento
queda circunscrita a la fase de investigacion o instruccion.

3.Y que tal 6rgano tenga competencia para obtener prue-
bas en casos transfronterizos con arreglo a la legislacion

nacional, con lo que el instrumento penal que comentamos
se limita necesariamente a los casos transfronterizos, que a
estos efectos seran aquellos en los que objetos, datos o ele-
mentos que puedan considerarse fuentes de prueba en un
proceso tramitado en el Estado de expedicion u origen se
encuentren en otro Estado diferente.

Hay que tener presente que la propuesta inicial de la
Comision definia el «6rgano de expedicion» como juez, juez
de instruccion o fiscal con competencias en virtud del Dere-
cho nacional. En las negociaciones, algunos Estados conside-
raron que esta definicion seria incompatible con el Convenio
del Consejo de Europa de 1959 de asistencia judicial, que
deja la posibilidad a los Estados miembros de notificar las
autoridades competentes para expedir solicitudes de asisten-
cia judicial con arreglo a su legislacion nacional, y en tal
sentido algunos Estados han notificado al Consejo de Europa
organos distintos de los jueces, jueces de instruccion o fisca-
les, como por ejemplo autoridades policiales, como érganos
competentes para la expedicion de solicitudes.

Estos mismos Estados defienden que si se limitaba la
definicion a las autoridades judiciales en sentido estricto, se
excluirfan partes muy importantes de su procedimiento pre-
vio al juicio del régimen del exhorto europeo de obtencion de
pruebas. Y para dar una respuesta lo mas funcional posible a
estas inquietudes, la propuesta de Decision Marco incluye
como drgano de expedicion a otras autoridades de la investi-
gacion con arreglo a la legislacion nacional del Estado requi-
rente o de expedicion.

Ahora bien, en conjuncion con esto, los érganos de ejecu-
cién tendran la posibilidad de solicitar la validacion o ratifi-
cacion del exhorto europeo de obtencion de pruebas por un
juez, un tribunal, un juez de instruccion o un fiscal cuando el
exhorto europeo sea expedido por otra autoridad prevista en
el segundo guion del articulo 2.c) (es decir, una autoridad no
judicial o administrativa), y cuando su ejecucion requiera el
uso de medidas coercitivas (articulo 12, apartado 2).

Antes de decidirlo, el érgano de ejecucion debe consultar
al organo de expedicion. Ademas, los Estados miembros ten-
drian la posibilidad de notificar si consideran necesaria la
validacion en todos los casos en que el exhorto europeo de
obtencion de pruebas sea expedido por un autoridad con-
templada en el segundo guién del articulo 12 (autoridad no
judicial), independientemente de si la ejecucion de dicho
exhorto europeo requiere el uso de medidas coercitivas.

En consecuencia, era necesario introducir en el articulo
18 y en el articulo 15, respectivamente, un motivo correspon-
diente de aplazamiento de la resolucion de reconocimiento a
la espera de la validacion judicial, y un motivo correspon-
diente a la denegacion cuando no se produce la validacion,
como veremos mas detenidamente en las paginas que si-
guen.

Por su parte, llamamos la atencién sobre el apartado d)
del art. 2, segtin el cual el «organo de ejecucion» sera aquel
que, conforme a su legislacion nacional, tenga competencia
para reconocer o ejecutar un exhorto europeo. A nuestro
modo de ver, el término «reconocer», que también se utiliza
en los arts. 11 y concordantes de la iniciativa, debe entender-
se en sus justos términos, no como procedimiento de exequa-
tur o incluso de asistencia judicial, ya que realmente, y como
especifica claramente el art. 11, el exhorto se reconocera sin
requerirse ninguna formalidad, sin perjuicio de que puedan
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aplicarse los motivos de denegacion o aplazamiento previs-
tos en la propuesta.

El exhorto europeo se emite mediante un formulario,
que, ademas, debe ser certificado como exacto por el 6rgano
de expedicion, debiendo constar traduccion a la lengua ofi-
cial del Estado de ejecucion. A pesar de que existen reservas
de numerosos Estados en torno a esta exigencia, en cualquier
caso, entendemos que la traduccion previa por el 6rgano de
origen facilitaria enormemente al Estado de ejecucion el
cumplimiento de los plazos de reconocimiento y ejecucion
previstos en el art. 17 del instrumento.

I11. Ambito de aplicacién
1. Procedimientos para los que puede expedirse

Con arreglo al art. 4 de la propuesta, los procedimientos
para los que puede expedirse un exhorto europeo de obten-
cion de pruebas son dos:

1. Procedimientos penales entablados por una autoridad
judicial o que vayan a entablarse ante el juez, por hechos
constitutivos de delito con arreglo al ordenamiento del Esta-
do de expedicion.

2.Y, como acabamos de ver al comentar las autoridades
competentes para la expedicion del exhorto, procedimientos
incoados en el Estado de expedicion por autoridades admi-
nistrativas o judiciales respecto a infracciones de disposicio-
nes legales que pudieran desembocar en un procedimiento
judicial penal, incluidos aquellos en los que pudiera ser con-
siderada responsable o ser sancionada una persona juridica.

2. Supuestos probatorios excluidos

Con caracter general, el exhorto europeo de obtencion de
pruebas, 0 més estrictamente, de fuentes de prueba, se referi-
ra a los objetos, documentos o datos que en €l se especifi-
quen, y que ya obren en poder del Estado de ejecucion antes
de la expedicion del exhorto.

Sin embargo, el art. 3.2 de la propuesta incluye cinco
supuestos en los que no cabrad la utilizacion de este instru-
mento de cooperacion, que son:

1. Entrevistas, declaraciones o interrogatorios de sospe-
chosos, testigos o peritos. Sin embargo, si que pueden formar
parte del exhorto la toma de las declaraciones hechas a las
«personas presentes» durante la ejecucion del exhorto y «di-
rectamente afectadas por el mismo» en la medida que lo
permita la legislacion del Estado de ejecucion. Tales personas
no pueden ser otras que el imputado que se encuentre en el
Estado de ejecucion, o posibles testigos, o los propietarios o
legitimos poseedores del objeto o documento. Estas declara-
ciones, realizadas en la fase de investigacion, deberan ser
consideradas con caracter general como medios de investi-
gacién complementarios al propio exhorto, pero carecerian
por si mismas de valor probatorio.

2. Obtencion de materiales organicos directamente del
cuerpo humano, incluidas las muestras de ADN. Obsérvese
como al referirse el precepto a las muestras directamente
obtenidas del cuerpo, el material organico como tal no esta
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excluido del ambito de aplicacion del exhorto europeo de
obtencion de pruebas.

3. Obtencion de informacion mediante intervencion de
comunicaciones, vigilancia o control de cuentas bancarias.

4. Obtener investigaciones adicionales mediante analisis
forenses o registros sistemdticos. En cualquier caso, si que
podria incluirse en la ejecucion del exhorto, sin que ello exija
tener que practicar una investigacion complementaria, cual-
quier documento o dato que la autoridad del Estado de
ejecucion descubra al ejecutar el exhorto.

5. Obtener datos de comunicaciones retenidos por pro-
veedores de servicios de comunicaciones electronicas accesi-
ble al publico o red de comunicaciones publica.

Todos estos supuestos de obtencion de fuentes de prue-
ba, con las excepciones que comentamos mds arriba, conti-
nuardn rigiéndose por el sistema de transferencia probatoria
del Convenio de asistencia judicial penal de 2000, quedando
en principio fuera de este instrumento de transferencia basa-
da en el reconocimiento mutuo.

IV. La expedicién del exhorto europeo de obtencién de
pruebas
1. Condiciones para expedir el exhorto

La expedicion del exhorto europeo estd condicionado en
el art. 6 de la propuesta de Decision Marco al cumplimiento
de dos presupuestos que debe comprobar y verificar el orga-
no de la expedicion.

1. En primer lugar, acorde con las exigencias de cualquier
medio de investigacion en un proceso penal, la necesariedad
y proporcionalidad de la propia medida y, por tanto, de la
solicitud, en cuanto que en esos datos, objetos o documentos,
cuya aportacion se pide, concurran esas dos notas funda-
mentales, y en cuanto a los indicios racionales de que se
encuentran en el pais requerido.

Por tanto, debera ser el Estado requirente el que se asegu-
re de la necesidad y proporcionalidad del exhorto europeo y
el que confirme en el formulario que no existe motivo de
denegacion basado en esta cuestion.

2. En segundo lugar, lo que podriamos llamar «reciproci-
dad», es decir, que el objeto, documento o dato podria obte-
nerse conforme a la ley del Estado de expedicion si
estuvieran disponibles en su territorio, independientemente
de que tuvieran que utilizarse medidas procesales diferentes.

2. Traslado del exhorto

Caracteristica esencial del exhorto europeo es la relacion
directa entre autoridades judiciales o competentes para la
expedicion y ejecucion del mismo, siempre que se considere
por el 6rgano de la expedicion o emisor que hay motivos
razonables para entender que «se puede tener acceso a los
correspondientes objetos, documentos o datos» en el Estado
de la ejecucion (art. 7.1), o, mejor dicho, que los mismos se
encuentran en dicho Estado.

Este traslado directo se realizara por cualquier medio que

deje constancia escrita de manera que el Estado de ejecucion
pueda establecer su autenticidad®. Cualquier dificultad que

6 Todo Estado podré designar un 6rgano central o, si asi lo prevé su sistema juridico, mds de uno, para asistir a los 6rganos competentes,
en orden al traslado y recepcion administrativa del exhorto y de la correspondencia oficial relativa al mismo. Los Estados comunicardn
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surja en relacion con este traslado o con la autenticidad de
alguin documento necesario para ejecutar el exhorto se tramita-
ra igualmente mediante consulta directa entre los 6rganos de
expedicion y ejecucion o, cuando sea pertinente, con la partici-
pacion de los 6rganos centrales de ambos Estados (art. 7.4).

Caso de que se desconozca el drgano de ejecucion, el
Estado de expedicion realizara las averiguaciones necesarias
en la RJE para obtener tal informacion.

Si el 6rgano que recibe el exhorto no es competente para
reconocerlo y ejecutarlo, deberd transmitirlo de oficio a la
autoridad competente, incluyendo, al parecer, aunque el tex-
to no lo especifica, los casos en que dicha autoridad perte-
nezca a otro Estado, y notificarlo asi al drgano de la
expedicion.

Destaca en el art. 21 de la propuesta el especial y flexible
régimen que se establece para los datos contenidos en siste-
mas de informacién, de manera que cada Estado adoptara
las medidas necesarias para asegurarse de que puede ejecu-
tar un exhorto europeo, sin mas formalidades, cuando los
datos informaticos estén almacenados en un sistema de in-
formacion en el territorio de otro Estado miembro, pero sean
legalmente accesibles a una persona fisica o juridica en el
territorio del Estado de ejecucion mediante una red de comu-
nicaciones electronicas, y cuando los datos informadticos se
refieran a un servicio prestado por esa persona fisica o juridi-
ca en el Estado de ejecucion a una persona fisica o juridica en
el mismo territorio.

3. Exhorto para pruebas complementarias

Se refiere el art. 9 al denominado «exhorto para pruebas
complementarias», es decir, a la posibilidad de que el 6rgano
de expedicion solicite documentos, datos u objetos comple-
mentarios a un anterior exhorto expedido para el mismo
procedimiento penal, y cuyo contenido coincida con el
exhorto original, en cuyo caso no se requerira expedir un
nuevo exhorto.

Si bien es facilmente comprensible que para el mismo
procedimiento se proceda a ampliar el exhorto original o
primero, lo que no puede establecerse como requisito para
ampliar el exhorto es que el contenido de la ampliacion
coincida con el exhorto original, ya que evidentemente el
contenido serdn documentos, datos u objetos diferentes de
los inicialmente recabados y recepcionados en el Estado emi-
sor o de expedicion.

Sélo se nos ocurre un supuesto en el que el exhorto
complementario tuviera el mismo contenido que el origina-
rio, v es cuando éste haya sido una solicitud de embargo
preventivo de un objeto y el complemento sea la orden
(exhorto) de entrega al Estado de expedicion. Atendiendo a
la Decision Marco relativa a la eficacia en la UE de las resolu-
ciones de embargo y aseguramientos de pruebas en procedi-
mientos penales (Decision Marco 2003 /577 /JAl del Consejo,
de 22 de julio de 2003), y al reciente Proyecto de Ley para su
transposicion al ordenamiento espanol, en la certificacion
expedida sobre la resolucion de embargo o aseguramiento ya
puede solicitarse la transferencia de los bienes o elementos
de prueba, lo cual decidira la autoridad del Estado de ejecu-
cion con arreglo a las normas de asistencia judicial aplicables

al caso, y, cuando finalmente se apruebe y aplique la Deci-
sion Marco sobre exhorto europeo, a través de la transferen-
cia directa entre los drganos jurisdiccionales implicados, que
sustituira la asistencia judicial por este instrumento de reco-
nocimiento mutuo.

4. Confidencialidad en el uso de datos personales

El art. 10 del texto de la propuesta de Decision Marco
consagra la confidencialidad de los datos personales obtenidos
como consecuencia de la ejecucion del exhorto, que sélo podran
utilizarse en los procedimientos en los que se ha expedido dicho
exhorto o en otros directamente relacionados.

Encontramos dos defectos o imperfecciones que conven-
dria mejorar en el precepto. Por una parte, la gran amplitud
de la clausula establecida en el art. 10.1.b), cuando permite la
utilizacion de los datos personales en otros procedimientos
judiciales y administrativos relacionados con aquel en el que
se expidio el exhorto, sin establecer el canon de esa relacion o
los puntos de conexion entre ambos procedimientos. Ello
conlleva el riesgo de que los medios de investigacion de un
proceso penal puedan utilizarse en cualquier otro proceso,
incluso en un procedimiento penal objeto de tramitacion en
el Estado de ejecucion del exhorto, con lo que realmente lo
que esta estableciendo el precepto es la excepcion al princi-
pio de especialidad, que es el que, a nuestro parecer, deberia
regir en la materia.

En segundo lugar, como excepcion igualmente excesiva-
mente amplia y ambigua a la confidencialidad, el apartado 2
del art. 10 dispone que los datos personales surgidos en la
ejecucion de un exhorto podrén ser revelados por razones
especificadas en la legislacion nacional, mencién comple-
mentaria a la amenaza inmediata y grave para la seguridad
publica prevista igualmente como excepcion en el art. 10.1.c).

V. Reconocimiento y ejecucion del exhorto europeo de ob-
tencion de pruebas

1. Reconocimiento y ejecucion del exhorto europeo de obtencion de
pruebas

El 6rgano de la ejecucion deberd reconocer un exhorto
europeo de obtencion de pruebas que se haya trasladado con
las formalidades que veiamos en paginas anteriores, sin re-
querir ninguna otra formalidad adicional, adoptando de ma-
nera inmediata las medidas necesarias para que se ejecute de
la misma manera que si los objetos, documentos y datos
fueran recabados por una autoridad del Estado de ejecucion,
salvo que dicho organo de la ejecucion oponga alguno de los
motivos de denegacion del art. 15 o alguno de los motivos de
aplazamiento de la ejecucion del art. 18 (art. 11.1).

En algtin caso, puede ser precisa para ejecutar el exhorto
la adopcion de medidas coercitivas, las cuales se regiran por
las normas de procedimiento aplicables en el propio Estado
de ejecucion, sin perjuicio, como se aclara en el art. 13.1, que
el rgano de la ejecucion observe las formalidades y procedi-
mientos indicados por el érgano de la expedicion siempre
que no sean contrarios a los principios juridicos fundamen-
tales del Estado de ejecucion. Sin embargo, en una version
posterior de la propuesta, ademas de concretarse la obliga-
cion del Estado requerido de cumplir los procedimientos y

esta posibilidad a la Secretaria General del Consejo, siendo indicaciones obligatorias para el Estado de expedicion (art. 7.1 bis).
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formalidades solicitados por el Estado requirente, se pasa a
establecer que esas formalidades no abarcan a las medidas
coercitivas, las cuales, por tanto, se aplicaran en todo caso
con arreglo al Derecho del Estado requerido, similar pres-
cripcion que la que se contiene en la Decision Marco sobre
embargo y aseguramiento de pruebas de 2003, ya citada, que
establece que las medidas coercitivas complementarias que
pueda requerir la ejecucion de la resolucion de embargo de
bienes o de aseguramiento de prueba se adoptaran segun las
normas procesales del Estado de ejecucion.

Por otra parte, ademas de la remision para la aplicacion
de medidas coercitivas al Derecho del Estado requerido, si el
organo de expedicion no fuera un juez o tribunal, juez de
instruccion o fiscal y el exhorto no hubiera sido previamente
validado antes de su expedicion por una de esas autoridades
judiciales en el Estado de origen, el organo de la ejecucion
podra decidir en el caso especifico que tales medidas coerci-
tivas no se adopten. Por tanto, y como comprobaremos al
ocuparnos del art. 15, la falta de validacion del exhorto,
como todos los motivos que recoge el precepto, es causa
optativa o discrecional de denegacion de ejecucion del
exhorto.

Lo que no aclara el art. 11.2 del texto de la propuesta es
qué sucede si, estando validado el exhorto por una autoridad
judicial del Estado de origen, la concreta medida coercitiva
no esta disponible en el catdlogo de medidas del Estado de
ejecucion.

En tal sentido, las delegaciones siguen actualmente divi-
didas a la hora determinar cuando se deberia obligar a un
Estado requerido a ejecutar medidas coercitivas que no hu-
bieran sido posibles en un caso nacional similar por no estar
contempladas en su ordenamiento procesal. Algunas indican
que lo maximo que podrian aceptar es la obligacion de pre-
ver el registro y el embargo para delitos que no requieran
doble tipificacion (como en el apartado 2 del articulo 16).

Sobre el problema, nos remitimos al comentario del art.
15 de la propuesta, en el que, en una version posterior de la
Presidencia, se incluye esta circunstancia como causa de re-
chazo del exhorto.

En cualquier caso, conviene tener presente, en idéntica
interpretacion a la ya dada a la Decision Marco de 2003 sobre
embargo y aseguramiento de pruebas, que es preciso aclarar
que el empleo del término «embargo» en estos instrumentos
se separa del concepto que hoy recoge la vigente Ley de
Enjuiciamiento Criminal, como medida que afecta a aquellos
bienes del procesado que sean suficientes para cubrir su
responsabilidad pecuniaria. Frente a ello, estos instrumentos
se enmarcan en el ambito de la cooperacion judicial interna-
cional, lo que ha llevado a asimilar el término embargo con el
significado que esta expresion tiene en el ordenamiento de
los paises de nuestro entorno, por lo que con ello se com-
prenderan una amplia gama de diligencias aseguratorias del
cuerpo del delito, documentos, objetos y datos relacionados
con la investigacion penal, tales como su recogida, bloqueo,
conservacion, intervencion, incautacion o puesta en deposito
judicial, a fin de posibilitar la entrega al Estado requirente.

Por otro lado, el art. 11.3 prevé que en el momento de
adopcion de la Decision Marco los Estados puedan realizar
declaraciones, o bien notificaciones ulteriores a la Secretaria
General del Consejo, para exigir dicha validacion del exhorto
por una autoridad judicial del Estado de origen cuando el
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mismo haya sido expedido por autoridad diferente y su
ejecucion precise de medidas coercitivas.

En el actual momento de la negociacion se baraja la posi-
bilidad de que la mayoria de los Estados realicen esas decla-
raciones o notificaciones ulteriores, con lo que la validacion
del exhorto en estos casos se convertiria en norma general en
la Decision Marco, y no en una opcion particular de los
Estados.

La decision de ejecutar o bien rechazar la ejecucion del
exhorto debera ser tomada cuanto antes en el Estado de
ejecucion requerido, a mas tardar en el plazo de 30 dias
hébiles (se entiende que el concepto de dia habil se remite a
la legislacion del Estado de ejecucion) después del recibo del
exhorto por el 6rgano de ejecucion finalmente competente
(art. 17.2). En cualquier caso, cabe la posibilidad de que el
organo de la expedicion indique en el exhorto que debido a
plazos procesales propios u otras circunstancias urgentes se
requiere un plazo maés corto, en cuyo caso el érgano de la
ejecucion tomara debida cuenta de este requisito en la medi-
da de lo posible (art. 17.1).

Ademés del plazo general para adoptar la decision de
rechazar o ejecutar el exhorto, el art. 17.3 de la propuesta
dispone el plazo para la ejecucion en sentido estricto del
requerimiento, que se fija en 60 dias a computar a partir de la
recepcion por el érgano competente, siempre claro esta que
los objetos o documentos o datos recabados ya estén en
posesion del drgano de la ejecucion, en cuyo caso tomara
posesion de los mismos sin demora.

Este plazo de ejecucion puede quedar obviado si resulta-
ra aplicable alguna de las causas o motivos de aplazamiento
del art. 18, sobre las que nos detendremos a continuacion. En
cualquier caso, entendemos que la toma de posesion no debe
ser objeto de aplazamiento, sino s6lo la entrega efectiva al
organo de la expedicion.

Cuando en un concreto o especifico caso no sea viable
para el organo de la ejecucion respetar estos plazos para
adoptar la decision de ejecucion o para la ejecucion misma,
se informara sin demora a la autoridad del Estado de expedi-
cion, explicando las razones de la demora y el plazo estima-
do que necesita para actuar.

En cualquier caso, y conforme al art. 17.4, a partir de la
toma de posesion, y sin demora, se trasladaran los objetos,
documentos o datos al Estado de expedicion, salvo que con-
curra alguna de estas dos circunstancias:

1. Que concurra motivo de aplazamiento conforme al
art. 18.

2. O bien, que se haya interpuesto recurso por la persona
afectada, conforme al art. 19 de la propuesta.

El art. 18 de la propuesta recoge una serie de motivos en
virtud de los cuales el drgano de la ejecucion puede aplazar
la decision inicial sobre el reconocimiento o ejecucion, o bien,
la ejecucion misma una vez estimado favorablemente el
exhorto.

Se aplazara el reconocimiento del exhorto por:

1. El cardcter incompleto o manifiestamente incorrecto
del formulario, hasta que se complete o corrija.

2. La falta de validacion del exhorto, cuando el mismo
sea necesario conforme al art. 11, hasta que se produzca
dicha validacion.
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Estos aplazamientos, que contradictoriamente no preven
plazos determinados para las subsanaciones relativas al for-
mulario o a la verificacion de la validacion judicial por el
érgano de emision, son mads bien suspensiones no sujetas a
plazos preclusivos que puedan determinar el rechazo defini-
tivo del reconocimiento del exhorto, medida que entende-
mos deberia finalmente incluirse en el instrumento, al igual
que se ha hecho en la Decisién Marco de 2003 sobre embargo
y aseguramiento de pruebas.

Por su parte se aplazara la ejecucion del exhorto, enten-
demos que previamente reconocido:

L. Si dicha ejecucion pudiese perjudicar una investiga-
cion penal o actuaciones judiciales en curso, hasta el momen-
to que se considere razonable, 0 mejor dicho, mientras sea
necesario de cara a dicha investigacion.

2.Y si los respectivos objetos, documentos o datos estan
siendo utilizados en otros procedimientos, hasta que no se
requieran con este fin. Entendemos que este motivo de sus-
pension hace referencia a los casos en los que sobre los bienes
o pruebas de que se trate se haya dictado una medida ante-
rior en un procedimiento judicial o administrativo, hasta que
se deje sin efecto ésta, siempre que dicha medida tenga prio-
ridad sobre posteriores resoluciones de intervencion de efec-
tos e instrumentos dictadas en causas penales con arreglo al
Derecho nacional.

En estos casos, no estamos ante aplazamientos, sino ante
suspensiones, ya que no se prevén plazos preclusivos en el
caso de la ejecucion, con lo cual tan pronto como desaparez-
ca el obstaculo (es decir, la innecesariedad del documento u
objeto para el proceso penal en el Estado de ejecucion), se
reanudard el cumplimiento del exhorto europeo.

Una novedad importante de este instrumento, en coinci-
dencia con la Decision Marco de 2003 sobre embargo y ase-
guramiento de pruebas, viene constituida por la recepcién
de la regla «forum regit actum», que significa el respeto a los
procedimientos exigidos por la ley del Estado requirente en
la prestacion la cooperacion judicial penal, aun cuando no
sean los acostumbrados en el Estado requerido o de ejecu-
cion y siempre que no sean contrarios a los principios gene-
rales de su derecho.

Y es que en este dmbito de la cooperacién judicial inter-
nacional, las leyes de cada Estado no pueden determinar
todos los aspectos que habran de observarse por sus autori-
dades judiciales en el desarrollo de esta actividad, por cuan-
to en muchas ocasiones también tendran que cumplir las
previsiones que exija la legislacion del Estado con el que se
lleva a cabo esta cooperacion. Este es el caso de las previsio-
nes de la propuesta relativas a las comunicaciones entre las
autoridades judiciales, en las que las autoridades deberan
realizarlas en la forma que exija la legislacion del Estado al
que se dirigen para asegurarse de su autenticidad

Diversas medidas de reconocimiento mutuo incluyen
una distincién implicita entre el fondo de la resolucion que
debe reconocerse y los procedimientos por los cuales debe ser
ejecutada. Por ejemplo, el articulo 5.1 de la Decisiéon marco
relativa a la ejecucion en la Union Europea de las resolucio-
nes de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de
pruebas (Decision Marco 2003/577 /JAI del Consejo, de 22
de julio de 2003) dispone lo siguiente:

«Las autoridades judiciales competentes del Estado de
ejecucion reconoceran... toda resolucion de embargo preven-

tivo de bienes o de aseguramiento de pruebas... y tomaran de
inmediato las medidas oportunas para su ejecucion inmedia-
ta, del mismo modo que en el caso de una resolucion de
embargo preventivo de bienes o de aseguramiento de prue-
bas dictada por una autoridad del Estado de ejecucion».

Y el articulo 5.2 del mismo instrumento, a su vez, dispone
qllt‘:

«Las medidas coercitivas complementarias que pueda
requerir la resolucion de embargo preventivo de bienes o de
aseguramiento de pruebas se tomardn segun las normas pro-
cesales aplicables en el Estado de ejecucion».

Andlogamente, la Decision marco relativa a la orden de
detencion europea (Decision Marco 2002 /584 /] Al del Con-
sejo, de 13 de junio de 2002) dispone que numerosas medidas
de procedimiento se adopten de conformidad con la legisla-
cion nacional del Estado miembro de ejecucién (véanse, por
ejemplo, los articulos 11, 12, 13, 14, 19 y 29), aunque otras,
como los plazos, se establecen con precision en la propia
Decision marco.

La dltima version de la propuesta de Decision marco
relativa al exhorto europeo de obtencion de pruebas contiene
disposiciones similares. La redaccion actual pretende, en tér-
minos generales, garantizar la ejecucion del fondo de la deci-
sion (es decir, la decision de que se necesitan determinadas
pruebas), pero permite a la autoridad requerida elegir los
procedimientos que aplicara para ejecutarla.

En el articulo 13.1 se establece una excepcion a este prin-
cipio general, de manera que «El 6rgano requerido observara
las formalidades y procedimientos indicados por el 6rgano
requirente salvo que la presente Decisién marco disponga lo
contrario y siempre que tales formalidades y procedimientos
no sean contrarios a los principios juridicos fundamentales
del Estado requerido».

Esta disposicion, idéntica al articulo 4.1 del Convenio
relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los
Estados miembros de la Union Europea de 2000, pretende,
sobre todo, garantizar que las pruebas se obtengan de modo
que sean admisibles en el Estado requirente. En el informe
explicativo relativo a dicho Convenio se aclara que aqui se
podria incluir, por ejemplo, una solicitud para que se permi-
ta a un representante del Estado requirente asistir a la obten-
cion de pruebas en el Estado de ejecucion. Sin embargo, la
disposicion del articulo 13.1 no deberia permitir al Estado
requirente exigir al Estado requerido que ejecute un
exhorto europeo de obtencién de pruebas mediante medi-
das coercitivas.

2. Motivos de rechazo o denegacion

Los motivos de denegacion, recogidos en el articulo 15,
han de ser, segtin el principio de reconocimiento mutuo, tan
escasos y tan especificos como sea posible.

Las salvaguardias incorporadas al inicio del proceso per-
miten al Estado requerido estar seguro de que el exhorto es
«necesario y proporcionado» [articulo 6.a)], lo cual deberia
garantizar que el exhorto pueda ser aceptado siempre y
cuando no le sean aplicables los limitados motivos de dene-
gacion enunciados en el articulo 15.

Sin embargo, algunos Estados miembros han propuesto
que en ese articulo 15 conste un motivo de denegacion basa-
do expresamente en la falta de proporcionalidad de la reso-
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lucion base del exhorto, presupuesto que, partiendo del
principio de reconocimiento mutuo, como veilamos antes,
es valorado por el Estado de expedicion al inicio del pro-
cedimiento.

Ademas, la inclusion de semejante motivo de denegacion
podria retrasar considerablemente la ejecucion de los exhor-
tos europeos de obtencion de pruebas, ya que obligaria a las
autoridades requeridas a buscar informacion adicional para
comprobar si hay o no proporcionalidad, lo cual daria lugar
también a una evaluacion, en el Estado requerido, no solo de
la conveniencia o no de dar curso al exhorto, sino también de
la oportunidad y legalidad de la medida dictada por la auto-
ridad extranjera. Esta evaluacion seria contraria a los princi-
pios del reconocimiento mutuo. Por ello, se ha concluido,
acertadamente a nuestro parecer, que esta materia deberia
evaluarla el Estado requirente teniendo en cuenta cada caso
en particular.

El art. 15 de la propuesta de Decision Marco contempla
una serie de supuestos en los que la autoridad judicial o el
fiscal del Estado de ejecucion pueden rechazar o denegar el
reconocimiento y la ejecucion del exhorto europeo, siempre,
en el plazo genérico de 30 dias que veiamos antes.

1. Infraccién del principio «ne bis in idem».

2. Supuestos en los que el exhorto se refiera a actos que
constituirian delito en el Estado de la ejecucion, es decir, un
delito respecto de los cuales el Estado de ejecucion pueda
exigir la doble tipificacion.

3. Inmunidad o privilegio conforme a la legislacion del
Estado de ejecucion.

4. Falta de validacion del exhorto emitido por autoridad
no judicial y en el que sea necesario adoptar medidas coerci-
tivas.

5. Supuestos en los que el exhorto se refiera a hechos
delictivos cometidos total o parcialmente en el territorio
del Estado de ejecucion segtin su legislacion, o cometidos
fuera del Estado de expedicion y el de ejecucion impida su
persecucion o la accion penal en tal caso. En este caso,
podria preverse que se exija para ejecutar el exhorto que
los hechos que justifican su expedicion sean constitutivos
de delito conforme a la legislacion del Estado de ejecucion
si el delito se ha cometido en todo o en parte sustancial en su
territorio.

6. Si la ejecucion del exhorto puede lesionar intereses
esenciales de seguridad nacional, o implicar el empleo de
informacion clasificada relacionada con actividades de inte-
ligencia.

Como se puede comprobar, y a diferencia de otros instru-
mentos europeos, el precepto no contempla supuestos de
denegacion obligatoria, como en cualquier caso deberia ser
el «ne bis in idem» con respecto a los procedimientos de otro
Estado miembro de la UE, o la falta de validacion del exhorto
no corregida con posterioridad a la expedicion del mismo, y
de denegacion facultativa u opcional.

En la Nota de la Presidencia de 24 de octubre de 2005, se
introducen modificaciones muy significativas con relacion a
un posible motivo de rechazo o denegacion, hasta ahora no
contemplado en el texto de la propuesta y reclamado por
varias delegaciones, como es la necesidad de medidas coerci-
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tivas no contempladas en el ordenamiento del Estado reque-
rido.

En tal sentido, para tratar de alcanzar un compromiso
sobre si el Estado requerido o de ejecucion debe poder negar-
se a ejecutar un exhorto europeo que requiera medidas coer-
citivas que no hubieran sido posibles en un caso nacional
similar, la Presidencia propone un nuevo motivo para la
denegacion en la letra a ter) del apartado 2 del articulo 15.
Esto permitiria al Estado requerido negarse a ejecutar un
exhorto europeo cuando éste requiera registro y embargo y
el uso de tales medidas no hubiera sido posible en un caso
nacional similar, salvo, a su vez, que el exhorto europeo se
refiera a uno de los delitos enumerados en el apartado 2 del
articulo 16.

Este motivo relativamente limitado para la denegacion
significa, pues, que cuando se trate de un delito al que no se
aplique la doble tipificacion (supuestos o tipos genéricos del
art. 16.2), el Estado requerido estara obligado a recurrir al
registro y embargo para ejecutar el exhorto si estas medidas
son el Unico medio para la obtencion de las pruebas, sin
perjuicio, claro esta, que pudieran aplicarse otros motivos de
denegacion. Si el delito no esta cubierto por lo dispuesto en
el apartado 2 del articulo 16, y puede exigirse la doble incri-
minacion, el Estado requerido podra negarse a ejecutar el
exhorto europeo, potestativamente, pero ten iendo en cuenta
que tal denegacion deberd fundarse por cuanto el registro y
el embargo no hubieran sido posibles en un caso nacional
similar.

La Presidencia ha empleado los términos «registro y em-
bargo» en lugar de «medidas coercitivas» para garantizar la
coherencia con el articulo 16 y para mantener la base del
nuevo motivo de denegacion relativamente restringida. Sin
embargo, la Presidencia reconoce que es probable que este
punto requiera nuevos debates, en particular debido a que
también es relevante por lo que respecta a las reservas pen-
dientes sobre el apartado 1 del articulo 16.

En este contexto, la Presidencia ha invitado a las delega-
ciones a que se preparen para debatir sus puntos de vista
sobre los términos «medidas coercitivas» y para facilitar
ejemplos de tales medidas, ademas del registro y el embargo,
que pueden estar a su disposicion y que en su opinion co-
rrespondan al ambito de aplicacion del exhorto europeo de
obtencion de pruebas, teniendo en cuenta las exclusiones
que se enumeran en el apartado 2 del articulo 3 de la pro-
puesta de Decision marco.

3. El tratamiento de la doble tipificacion

Elart. 16.1 de la propuesta dispone que el reconocimiento
o la ejecucion del exhorto europeo solo estara sujeto a la
verificacion de la doble incriminacion o tipificacion cuando
sea necesario el registro o el embargo para la ejecucion del
exhorto. Estas dos ultimas medidas serian lo que en otros
lugares de la propuesta de instrumento se denominan medi-
das coercitivas, que en cualquier caso se ejecutan con arreglo
a la legislacion del Estado de ejecucion.

Por tanto, las medidas coercitivas necesarias para ejecu-
tar el exhorto, el registro y el embargo implican:
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1. La necesidad de un exhorto validado por autoridad
judicial de origen, bien al principio del procedimiento, es
decir, cuando se efectia el requerimiento, o bien «a posterio-
ri», cuando se rechace el exhorto precisamente por esa causa
y se aplace su ejecucion hasta que se verifique tal validacion
(arts. 15y 18).

2. La posibilidad de exigir la doble tipificacion.

Sin embargo, la doble incriminacion, aun cuando sean
necesarias estas medidas, no se verificara necesariamente en
la relacion de delitos que recoge el art. 16.2 de la propuesta,
siempre que ademas estén castigados con pena maxima pri-
vativa de libertad de tres anos segun la legislacion del Estado
de expedicion.

Sia la hora de transponer esta Decision Marco se siguiera
la orientacion del Proyecto de ley para transposicion de la
Decision Marco de 2003 relativa al embargo y aseguramiento
de pruebas, se optaria por la exigencia de la doble incrimina-
cion fuera del listado de delitos del art. 16.2, de manera que
cuando una autoridad judicial espanola reciba la resolucion
de una autoridad judicial de otro Estado miembro de la
Union Europea para que ejecute la entrega del elemento
probatorio que se refiera a un supuesto no excluido de la
doble incriminacion, supeditara su reconocimiento y ejecu-
cion a la condicion de que los hechos por los cuales se haya
dictado la resolucion sean constitutivos de delito con arreglo
a la ley espanola, con independencia de cuales sean los ele-
mentos constitutivos o la descripcion del delito en la legisla-
cion del Estado de emisién. No obstante, en materia de
impuestos o de derechos de aduana y de cambio, no podra
denegarse la ejecucion de la medida aduciendo que la legis-
lacion espanola no impone el mismo tipo de impuestos o
derechos o no contiene la misma regulacion que el Estado de
emision.

4. Recursos

Cualquier parte interesada, incluidos terceros de buena
fe, podran ejercitar el pertinente recurso contra el reconoci-
miento y ejecucion del exhorto europeo para preservar sus
intereses legitimos. En tal sentido, el art. 19.1 de la propuesta
dispone que los Estados adoptaran las medidas necesarias
para garantizar ese recurso legal de forma efectiva y con la
informacion pertinente y adecuada sobre el mismo.

Ello, sin perjuicio igualmente de que los Estados, en
cuanto al reconocimiento y ejecucion del exhorto europeo,
puedan limitar, discrecionalmente, el recurso legal a los ca-
sos en los que la ejecucion del exhorto requiera medidas
coercitivas, y de que el Estado de ejecucion decida si la
interposicion del recurso produce o no efectos suspensivos
sobre la ejecucion del exhorto en cuanto a la entrega de los
documentos, objetos o datos.

En cualquier caso, el recurso serd plenamente jurisdiccio-
nal, al interponerse ante una autoridad judicial y con arreglo
al ordenamiento juridico del Estado de ejecucion.

Como manifestacion del principio de reconocimiento
mutuo, y en consonancia con instrumentos anteriores, los
motivos de fondo (basicamente entendemos que en lo relati-
vo a la adecuacion de la resolucion a las condiciones o presu-
puestos del art. 6) s6lo podran impugnarse ante un érgano
jurisdiccional del Estado de expedicion o requirente, sin que
en tal caso el texto de la propuesta de Decision Marco incluya
la obligacion de los Estados de articular dicho recurso legal
sobre el fondo del contenido del exhorto.

Realmente, este recurso forma parte del procedimiento
penal interno del Estado de expedicion, y ademds no se
trataria de discutir el exhorto como tal, sino la resolucion
adoptada en el procedimiento penal nacional para obtener
una determinada fuente de prueba que estd en la base del
exhorto.

Por tanto, parece adecuado que la Decision Marco no
armonice estas vias de recurso puramente nacionales, sino
dejar esta cuestion a la discrecion de los Estados miem-
bros en la linea de otros instrumentos de reconocimiento
mutuo.

Como se ha defendido desde la Delegacion espanola, y
como mantiene la Presidencia, en cualquier caso, y de
conformidad con el principio de reconocimiento mutuo,
queda claro, pues, que todo compromiso debe basarse en
el principio de asimilacion, de manera que no se trata de
crear la obligacion de articular un recurso en el Estado
requirente, sino de que las normas aplicables a los casos
internos se apliquen también a los casos en los que se haya
expedido un exhorto europeo de obtenciéon de pruebas,
proponiéndose, pues, que se garantice que puedan aplicarse
las vias de recurso que se aplicarian a un caso nacional
comparable.
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