4.2 Adaptacion del Reglamento (UE) 2023/1543 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2023, sobre las
6rdenes europeas de produccion y las érdenes europeas de
conservacion a efectos de prueba electrénica en procesos
penales y ejecucion de penas privativas de libertad a raiz de
procesos penales

4.2.1 CUESTIONES RELACIONADAS CON LA UBICACION SISTEMATICA
DE LA ADAPTACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL AL
ReGcLaMENTO (UE) 2023/1543

Respecto de la ley espafiola que deberia promulgarse en adapta-
cién al Reglamento (UE) 2023/1543, conviene hacer un comentario
preliminar sobre su ubicacién sistemdtica. El principal objetivo de la
nueva legislacion es disponer de un mecanismo alternativo —mads
rdpido y eficaz— a los actuales instrumentos de cooperacion interna-
cional y asistencia judicial para abordar especificamente los proble-
mas derivados de la naturaleza volatil de las pruebas electrénicas y el
aspecto de «pérdida de localizacién» de los datos almacenados. Con-
cretamente, el instrumento de referencia en relaciéon con la obtencion
de prueba transfronteriza en la UE es la OEI, regulada en la Direc-
tiva 2014/41/EU a la que el Reglamento viene a completar, respecto
de los datos ya almacenados por los proveedores de servicio.

Por ello, sin perjuicio de su naturaleza procesal, al afectar la
prueba electrénica a un alto porcentaje de la prueba recabada en las
investigaciones penales, incluso respecto de delitos no cometidos a
través de medios informadticos y, pese a que el planteamiento en el
que se basa no encaje perfectamente en los pardimetros del reconoci-
miento mutuo previsto para la cooperacién entre autoridades judicia-
les, ya que la asistencia se requiere directamente por la autoridad de
emision a las compaiiias proveedoras de servicios, en lo que se ha
considerado como una «privatizacion» de la confianza mutua, enten-
demos que la adaptacién de la ley nacional al Reglamento, en aplica-
cién del principio de autonomia procesal como Estado miembro,
deberia acometerse mediante la introduccién de un nuevo Capitulo
IV dentro del Titulo X dedicado a la Orden Europea de Investigacion
en materia penal en la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de recono-
cimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea (LRM)
y no mediante reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Y ello
porque la generalidad de esta tltima generaria un riesgo de descon-
textualizacién normativa que en poco se compadece con una técnica
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legislativa solvente que permita la necesaria seguridad juridica en su
aplicacion por los operadores juridicos.

4.2.2 MINISTERIO FISCAL COMO AUTORIDAD DE EMISION DE EPOC Y
EPOC-CR

De acuerdo con el articulo 4 del Reglamento, el Ministerio Fiscal
puede ser reconocido como autoridad competente para emitir
EPOC-CR y EPOC referidas a datos de los abonados o datos solicita-
dos con el unico fin de identificar al usuario, haciéndose constar de
ese modo en la adaptacion de la LRM que se promulgue, en relaciéon
con las diligencias de investigacién extraprocesales y los expedientes
de menores, dirigiéndolas directamente al establecimiento designado
0 a un representante legal del prestador de servicios afectado.

4.2.3 DESIGNACION DEL MINISTERIO FISCAL COMO AUTORIDAD DE
EJECUCION NOTIFICADA DEL ARTICULO 8 DEL REGLAMENTO
(EU) 2023/1543

El sistema que establece el Reglamento (UE) 2023/1543 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2023, sobre las 6rde-
nes europeas de produccién (EPOC) y las érdenes europeas de
conservacién (EPOC-PR) a efectos de prueba electrénica en procesos
penales, impone a la autoridad judicial de un Estado Miembro en el
que se esté investigando un delito, la transmisién directa de dichas
ordenes al establecimiento designado o al representante legal del pro-
veedor de servicios afectado si tiene su sede o reside en Espafia, res-
pectivamente, como Estado de ejecucion, con la finalidad de que estos
destinatarios (art. 7) entreguen o conserven pruebas electrénicas, con
independencia de la ubicacién de los datos.

El art. 3 (17) del Reglamento define a «la autoridad de ejecucién»
como la autoridad del Estado de ejecucion que, de conformidad con
el Derecho nacional de dicho Estado, es competente para recibir una
orden europea de produccion EPOC o una orden europea de conser-
vacion EPOC-PR transmitida por la autoridad emisora a efectos de
su notificacion o a efectos de su ejecucion de conformidad con el pre-
sente Reglamento.

Por lo tanto, el Reglamento crea junto al binomio de interlocutores
principales en este procedimiento obtencién de prueba electrénica
(issuing authority y addressee, en la version inglesa), la figura de la
autoridad de ejecucion para diferenciarla de otros instrumentos de
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reconocimiento mutuo, como concepto auténomo del Derecho de la
Unién a la que se le notificaria las EPOC y EPOC-PR en determina-
dos supuestos, siendo la cuestién si dicha autoridad de ejecucion es
una autoridad judicial en sentido amplio, en la que, por sus funciones,
pudiera incluir al Ministerio Fiscal espafiol o si por el contrario ha de
ser un juzgado o tribunal, por tratarse las funciones previstas en el
Reglamento de atribuciones estrictamente jurisdiccionales.

La notificacién a la autoridad de ejecucion se prevé en el art. 8 (1)
del Reglamento tnicamente en los casos en los que se emite una EPOC
para obtener datos de trafico y de contenido. Ademads, de acuerdo con el
articulo 8 (2) y el Considerando 51 del Reglamento, se precisa que no
haya suficientes vinculos con el Estado Miembro de emisidn, por el
lugar de comisién de la infraccion y de residencia de la persona respecto
de la que se solicitan datos. En estos casos, la autoridad judicial de emi-
sién tendrd que notificar simultdneamente la EPOC a una autoridad de
ejecucion espailola, cuando nuestro pais sea Estado de ejecucion, inclu-
yendo cualquier informacién adicional que pueda ser necesaria para
valorar la concurrencia de un motivo de denegacion. Esta autoridad de
ejecucion tiene principalmente encomendado el control de legalidad de
los motivos de denegacién recogidos en el Reglamento (art. 12) y de la
adecuacion de la EPOC a los derechos fundamentales consagrados en el
art. 6 del TFUE (Considerandos 61 al 67 del REG), para garantizar que
la eventual ejecucion de una EPOC sea respetuosa con el ordenamiento
juridico. La notificacion a la autoridad de ejecucion no tiene caracter
decisorio, pero si efecto suspensivo, por ello cuando invoque un motivo
de denegacion total o parcial el destinatario interrumpird su ejecucion,
siendo la autoridad emisora la que tiene que decidir la retirada de la
orden (art. 12.2 Reglamento).

El considerando 61 del Preaimbulo del Reglamento distingue que
«Cuando la notificacion a la autoridad de ejecucion o la ejecucion
tenga lugar de conformidad con el presente Reglamento, el Estado de
ejecucion podria disponer en su Derecho nacional que la ejecucion
de una orden europea de produccion pueda requerir la participacion
procesal de un organo jurisdiccional (might require the procedural
involvement of a court) en el Estado de ejecucion.» Con ello distingue
un papel judicial genérico de la autoridad de ejecucion notificada, que
puede desempenar el Ministerio Fiscal, frente a la hipotética interven-
cion de un tribunal, cuando fuere necesario, de acuerdo con el Dere-
cho espaifiol.

Desde la Fiscalia consideramos que las funciones previstas para la
autoridad de ejecucion en el Reglamento no conllevan competencias
decisorias dentro del procedimiento instrumental de ejecucidn de la
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EPOC que se regula, por lo que el papel previsto de custodio de la ley,
aun cuando se refiera a datos de trafico y contenidos que afectan al
nucleo duro de la privacidad, encajaria en las funciones judiciales
genéricas de promocion de la accién de la justicia propias del Ministe-
rio Fiscal.

La propuesta que se hace desde la Fiscalia toma como precedente
la intervencién del Ministerio Fiscal en la OEI, que ha sido reciente-
mente alabada en las recomendaciones y buenas practicas adelantadas
por el equipo de evaluacién que visité nuestro pais en el marco de la
Décima Ronda de Evaluaciones Mutuas sobre la aplicacién de la OEI
en Espafia. Si tomamos como referencia la exitosa intervencién del
Ministerio Fiscal en relacién al principal instrumento de reconoci-
miento mutuo como autoridad de recepcion de todas las OEIs y auto-
ridad de ejecucioén efectiva del 93,31 % de las recibidas en 2023 y el
relevante papel de filtro que la propia LRM ha encomendado al Minis-
terio Fiscal como custodio de la ley en relacion con el principal instru-
mento de obtencion de prueba en la UE, decidiendo la denegacién por
Decreto de manera directa y en base al art. 207 de la LRM, respecto
de aquellas que entran dentro del &mbito de su competencia, infor-
mando al respecto en el 6,69 % restante que han sido remitidas al Juz-
gado de Instruccién para su ejecucién, por afectar claramente a
derechos fundamentales, de acuerdo con el articulo 187 (2) b), parrafo
segundo, de la LRM, debemos llegar a la conclusién que el papel pre-
visto en los articulos 3.17, 8, 10, 11 y 12 del Reglamento (EU)
2023/1543 para la autoridad de ejecucion es similar al que ya realiza
el Ministerio Fiscal espafiol en la OEI.

Por todo lo expuesto, se propone que se designe al Ministerio Fis-
cal como unica autoridad de ejecucién notificada en Espaia, de
acuerdo con el art. 8 del Reglamento. Ademds, se propone que sea
la UCIF la Unidad centralizada de la Fiscalia General del Estado, la
que reciba como autoridad de ejecucién las EPOC y EPOC-PR, en su
caso, teniendo en cuenta que en dicha Unidad se puede incoar un
expediente digitalizado de cooperacidn internacional en el sistema
informatizado de gestion de expedientes de cooperacién internacional
(CRIS/CIJI), de manera similar a como lo hacer actualmente con
las OEIs, decidiendo su distribucién entre los Delegados de Coopera-
cioén Internacional competente si ello fuere necesario. Dicha propuesta
legislativa derivada del Reglamento 2023/1543 deberia realizarse
mediante la adaptacion del articulo 187 de la Ley 23/2014, de manera
coherente con lo indicado en el apartado 2.2.1.
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