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1.— Las sentencias recientemente publicadas, que dan respuesta a las
cuestiones prejudiciales planteadas por los tribunales Supremo y Superior
de Irlanda, manifiestan dudas acerca de la cualidad "judicial" de las Fiscalias
alemanas (C-5081/18 y C-82/19 PPU) y Fiscalia General lituana (C-509/18)
(TJCE 2019, 99), como autoridades de emision de una orden europea de de-
tencion y entrega (OEDE).

La clave de estas resoluciones se encuentra el art. 6 de la Decision Mar-
co sobre orden europea de detencion y entrega (DM OEDE), de 13 de junio

1. Trabajo publicado en lengua alemana en la revista JuristenZeitung 74 (2019). Traduccion al
castellano a cargo de Montserrat de Hoyos Sancho —Universidad de Valladolid (Espana)-.
El autor agradece a Peter Rackow y Christopher Penkuhn sus valiosas observaciones, asi
como a Xavier Pin, Juliette Lelieur y Montserrat de Hoyos Sancho, sus indicaciones sobre
derecho francés y espanol, respectivamente.
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de 2002°. En virtud de lo dispuesto en el apartado 1.°, la "autoridad judicial
emisora sera la autoridad judicial del Estado miembro emisor que sea com-
petente para dictar una orden de detencion europea en virtud del Derecho de
ese Estado". Segun lo establecido en el apartado 3.° del mismo articulo, cada
Estado miembro informard a la Secretaria General del Consejo de quién es "la
autoridad judicial competente con arreglo a su Derecho interno".

Segun este derecho de designacion por cada uno de los Estados miembros
y en aplicacion del principio de reconocimiento mutuo, el cual se sustenta
ademads en una (presunta) confianza reciproca’, se podia partir hasta ahora
del presupuesto de que a los Estados les correspondia un cierto margen de
apreciacion en relacion con el nombramiento de las "autoridades judiciales"
competentes*. De hecho, el Tribunal de Justicia confirma este derecho de de-
signaciéon’, pero senala al mismo tiempo —en consonancia con su jurispru-

dencia anterior®— que "el significado y amplitud de este concepto (autoridad

judicial) no puede dejarse a la apreciacion que realice cada Estado miembro™".

Este concepto deberia dirigirse mds bien hacia una "interpretacion auténoma
y uniforme®", con lo cual, por principio, podria interpretarse con una cierta
amplitud, y abarcaria a todas las autoridades que en un Estado miembro "par-
ticipan en la administracion de la justicia penal®", o que, en su caso, intervie-
nen en el proceso penal, entendido éste en sentido amplio —desde la fase de

2. DOUEL190,de 18.7.2002, pp. 1 y ss., modificada a través de la Decision Marco 2009/299/
JAI del Consejo, de 26.2.2009, DOUE L 81, pp. 24 y ss., de 27.3.2009.

3. Criticamente en este sentido, AMBOS, Internationales Strafrecht, 5.* Ed., 2018, § 9 num.
marg. 20 y sig.; id., Derecho Penal Europeo, 2017, pp. 78 ss.

4. A favor de un ilimitado derecho de determinacion por los Estados miembros, también
BOSE, en: GRUTZNER/POTZ/KRER/GAZEAS (coords.), Internationaler Rechtshilfeverke-
hr in Strafsachen, 46, version 11/2018, Rahmenbeschluss Europdischer Haftbefehl (en ade-
lante RbEuHb), num. marg. 9; INHOFER, en: GRAF (coord.), BeckOK Strafprozessord-
nung [en adelante "StPO"], 33.* Ed., 1.4.2019, Art. 6 RbEuHb, num. marg. 1; UK Supreme
Court, Assange v. The Swedish Prosecution Authority [2012], UKSC 22, Judgment given on
30 May 2012, num. marg. 62 ("Moreover, article 6 of the framework decision leaves to
the individual Member State the task of determining the judicial authority responsible for
issuing (or executing) a European Arrest Warrant").

5. STJUE 27.5.2019 (TJCE 2019, 99), C-508/18 y C 82/19 PPU, OG y PI, ECLL.EU-
:C:2019:456, num. marg. 48. La STJUE de 27.5.2019, C-509/18, PF, ECLLI:EU:C:2019:457,
es idéntica en sus consideraciones generales.

6. STJUE de 10.11.2016 (TJCE 2016, 418), C-452/16 PPU, Poltorak, ECLL:EU:C:2016:858,
num. marg. 30 y s.: "(...) el articulo 6, apartado 1, de la Decision Marco (...) se limita a
la designacion de la autoridad judicial que tiene competencia para emitir la orden de
detencion europea. Por tanto, esta remision no se refiere a la definicion del concepto de
«autoridad judicial» en si mismo. En estas circunstancias, no puede dejarse a la aprecia-
cion de cada Estado miembro el sentido y el alcance del concepto de «autoridad judicial»
a efectos del articulo 6, apartado 1, de la Decision Marco".

7. STJUE de 27.5.2019 (TJCE 2019, 99), C-508/18 y C 82/19 PPU, OG y PI, ECLL:EU-
:C:2019:456, nam. marg. 48, con otras indicaciones.

8.  STJUE citada en nota 6, num. marg. 49.

9. STJUE citada en nota 6, num. marg. 50.
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instruccion de la causa hasta la ejecucion de la resolucion definitiva'®—. Esto
incluiria también'', especialmente, a la Fiscalia'?, pero no precisamente a au-
toridades inmediatamente vinculadas al Ejecutivo, como son las autoridades
policiales®™.

2.— Ya en este punto se pone de manifiesto que una Fiscalia como la ale-
mana se sitiia en un ambito fronterizo, pues tiene un cardcter hibrido, entre
autoridad judicial y autoridad vinculada al ejecutivo'®. Si puede ser o no con-
siderada autoridad judicial en el sentido del art. 6 DM-OEDE, a los efectos de
la emision de una OEDE, dependera en tltimo término de la valoracion que
nos merezca la decision de emitir la OEDE. En este sentido, el TJUE nos re-
cuerda, acertadamente, las dos fases que integran este proceso de emision: en
un primer nivel, se encontraria el dictado de una orden de detencién, que sera
una decision nacional judicial, y en la segunda fase, se produciria la emision de
la OEDE propiamente dicha'. En ambas fases del procedimiento se producen
distintas injerencias en el derecho a la libertad del sujeto pasivo'®, por lo que
serd necesaria una proteccion judicial que resulte suficiente. En todo caso,
afirma el TJUE, bastaria con que existiera tal proteccion judicial "al menos
en uno" de los dos niveles'’. Segin esto, parece que, en principio, el proceso
aleman cumpliria con estas exigencias, pues en el primer nivel tiene lugar
el dictado de una orden de detencion judicial (y recurrible), y en el segundo
nivel, la emision de la OEDE por la Fiscalia. Sin embargo, en ulteriores lineas
de esta sentencia en cuestion, el TJUE destaca la autonomia del segundo ni-
vel, en el cual también deberian ser garantizados —de nuevo- los derechos del
sujeto pasivo de la OEDE,; es decir, la autoridad judicial competente en virtud

10. STJUE citada en nota 6, num. marg. 54.

11. En este sentido, sobre la Fiscalia sueca, ya se ha pronunciado la Supreme Court inglesa;
vid. UKSC (nota al pie 3), num. marg. 57 y ss., esp. num. 76: "[...] the attitude of the
Commission and the Council to its implementation all lead to the conclusion that the
'issuing judicial authority' bears the wide meaning [...] and embraces the Prosecutor in
the present case".

12. STJUE citada en nota 6, num. marg. 60.

13. STJUE citada en nota 6, num. marg. 50.

14. Vid. mas ampliamente, SCHMITT, en: MEYER-GORSNER/SCHMITT, StPO, 62.* Ed.,
2019, previo al § 141 Gerichtsverfassungsgesetz [en adelante "GVG"], nium. marg. 6y ss.
("uno de los tres poderes, 6rgano enmarcado en la Administracion de Justicia"); BEU-
LKE/SWOBODA, Strafprozessrecht, 14.* Ed., 2018, num. marg. 88; VOLK/ENGLANDER,
Grundkurs Strafprozessordnung, 9.* Ed., 2018, § 6 num. marg. 13 ("Doble rol"); KUHNE,
Strafprozessrecht, 9.* Ed., 2015, num. marg. 133; BEINING, ZJS 2015, pp. 546 y ss. Un
caracter hibrido adopta también el Tribunal constitucional francés (por la combinacion
de los arts. 64 y 20 de la Constitucion): "... conciliation équilibrée entre le principe d"in-
dépendance des 1"autorité judiciaire... et les prérogatives que le Gouvernement tient..."
(Cour Constitutionnel 2017-680, SPC, 8.12.2017).

15. STJUE citada en nota 6, nim. marg. 67.

16. En relacion con el segundo nivel, destaca el TJUE (vid. STJUE citada en nota 6), num.
marg. 68, la injerencia "en el derecho a la libertad de la persona en cuestion, consagrado
en el art. 6 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea".

17. STJUE citada en nota 6, num. marg. 68.

11
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del Derecho nacional para emitir la OEDE debera "controlar en particular"
el cumplimento "de los requisitos necesarios para dicha emision y valorar si,
teniendo en cuenta las particularidades del caso concreto, dicha emision tiene
caracter proporcionado'". Estas exigencias de proteccion diferenciada en el
segundo nivel deberian aplicarse especificamente también cuando la OEDE
se fundamenta en una resolucion judicial de detenciéon nacional —en el primer
nivel-'". A la vista de estas funciones, tan relevantes desde la perspectiva de
los derechos fundamentales, las autoridades judiciales de emision deberian
realizar su tarea de control "de manera objetiva"; es decir, "considerando todas
las pruebas de cargo y de descargo, y sin estar expuestas al riesgo de que su
potestad decisoria pueda ser objeto de 6rdenes o instrucciones externas, en
particular del poder ejecutivo, de modo que no exista ninguna duda de que la
decision de emitir la OEDE corresponde a esa autoridad y no, en definitiva, a
dicho poder®®". La autoridad de emision deberia entonces actuar de manera
"independiente", lo que "exige" que no pueda estar sometida a ninguna indi-
cacion concreta por parte del Ejecutivo®'.

3.— Lo antedicho colisiona manifiestamente con la posibilidad de que se
ejerciten, bien a nivel federal o en el ambito de los respectivos Ldander, "facul-
tades de direccion externa ” en virtud de lo dispuesto en el § 147 GVG — [Geri-
chtsverfassungsgesetz,]— (por cierto, el TJUE cita en este punto de manera algo
indiferenciada, tanto el § 146, como el § 147 GVG, si bien solo éste se refiere
a las facultades de direccion externa, y aquél tinicamente concierne a la jerar-
quia interna de la Fiscalia*?). La existencia de estas facultades no fue negada
tampoco por el Gobierno federal aleman en la vista oral ante el Tribunal de
Justicia, justamente en relacion con la emision de la OEDE®. Por lo demas,
el Gobierno federal alego que solo se habia hecho uso de estas facultades de
direccion en contadas ocasiones, que las mismas se encuentran parlamentaria-

18. STJUE citada en nota 6, num. marg. 71.

19. STJUE citada en nota 6, num. marg. 72.

20. STJUE citada en nota 6, num. marg. 73, con referencias a la STJUE de 10.11.2016 (TJCE
2016, 411), C-477/16 PPU, Kovalkovas, EU:C:2016:861, ntum. marg. 42.

21. STJUE citada en nota 6, nium. marg. 74.

22. FRANKE, en: ERB y otros (coords.), LOWE-ROSENBERG, Kommentar zur StPO, 26.%
Ed., 2010, § 146 GVG, num. marg. 22 y sig.; INHOFER, en: GRAF (coord.), BeckOnli-
neKommentar ["OK"] GVG, 2.* Ed., 1.2.2019, § 146, num. marg. 4 y 6. Sobre la falta de
diferencia entre facultades de direccion externa e interna, vid. BROCKE, en: KNAUER
(coord.), Miinchener Kommentar [MiiKo]-StPO, 1.* Ed. 2018, § 146 GVG, ntum. marg. 12,
con otras indicaciones en la nota al pie 19. Acerca de las criticas, respectivamente, a las
facultades de direccion externas, MAYER, en: HANNICH (coord.) Karlsruher Kommen-
tar["KK"]-StPO, 8.* Ed. 2019, § 146 GVG, nim. marg. 1, con indicaciones adicionales
(sin embargo, parte de su mantenimiento); vid. también KISSEL/MAYER, GVG, 9.* Ed.
2018, § 147, num. marg. 1, segun el cual, el § 147 GVG se refiere a la competencia para
el ejercicio de las facultades de direccion, aunque no estaria regulado en el mismo § 147
GVG, sino que resultaria ya de los §§ 145, 146 GVG.

23. STJUE citada en nota 6, nim. marg. 77.
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mente controladas, o que incluso fueron excluidas a nivel politico** (por ejem-
plo, en el acuerdo de coalicion que opera en Sajonia). De todos modos, esto no
cambia nada respecto a la posibilidad fundamental de recibir tales instruccio-
nes externas, y colisiona por tanto con los postulados de independencia que
propugna el Tribunal de Justicia. Dicho de otra manera, una Fiscalia como la
alemana, sujeta a las instrucciones externas del Ejecutivo, no ofrece "ninguna
garantia" para la necesaria independencia®. Y el hecho de que se otorgue una
posible tutela jurisdiccional (posterior) contra la OEDE ya dictada, alegacion
hecha por el representante del Gobierno federal*®, no restauraria de manera
retroactiva’’ la carencia de independencia de la Fiscalia (segtin el Derecho eu-
ropeo) en el momento de emision de la OEDE —aparte de que puede conside-
rarse un misterio, guardado por el representante del Gobierno federal aleman,
de donde podria resultar tal posibilidad de tutela jurisdiccional posterior...—*%.

4. En definitiva, la posibilidad de que se realicen indicaciones por parte
del Ejecutivo conduce al TJUE a la conclusion final de que la Fiscalia alemana
"claramente" ["offenbar" en la version alemana de la sentencial] no cumple
"con uno de los requisitos" de la "autoridad judicial de emision" segun lo
dispuesto en el art. 6.° DMOEDE®. Sin embargo, tanto la version original

24. STJUE citada en nota 6, nim. marg. 78 y s.

25. STJUE citada en nota 6, num. marg. 84, con remision al num. marg. 74.

26. Segun el TJUE —vid. STJUE citada en nota 6, num. marg. 85— el gobierno federal aleman
alego en la vista que las decisiones de la Fiscalia sobre la emision de OEDE "pueden ser
objeto de recurso ['Klage '] por la persona reclamada, ante los tribunales alemanes com-
petentes".

27. Vid. STJUE citada en nota 6, num. marg. 86 y s., donde el Tribunal de Justicia justamente
indica que la posterior tutela jurisdiccional —recurso— no convertiria en inadmisibles las
previas instrucciones externas a las Fiscalias en el contexto de la emision de la OEDE
(num. marg. 87).

28. Pues solamente es recurrible la orden de detencion nacional (88 117 y ss. StPO), no la
OEDE. Véase OLG Celle, resolucion de 16.4.2009, 2 VAs 3/09, NStZ 2010, p. 534: "La
peticion de entrega contenida en la OEDE vy la solicitud de detencion no son recurribles,
tampoco en virtud de lo previsto en los 88 23 y ss. EGGVG." Véase, anteriormente, en
relacion con la clasica peticion de extradicion (esta, en todo caso, menos ejecutiva que
una solicitud de entrega a través de una OEDE) OLG Miinchen, resolucion de 18.10.1974,
1 VAs 67/74, NJW 1975, p. 509 (no publicada) ("La peticion de detencion fundada en los
§§ 23,24 EGGVG, de la que no se admite declaracion de ilegalidad del mandato de extra-
dicion, porque segin estos preceptos, solo pueden ser impugnadas las medidas adoptadas
por la Administracion de Justicia que tienen un efecto inmediato sobre los afectados por
ellas. Este (...) no es el caso. Las consecuencias juridicas inmediatas para los afectados
solo pueden causarse a través de la decision del Estado solicitante, en la que se acuerda
en la peticion. En la solicitud de extradicion sélo puede encontrarse una peticion dirigida
a las autoridades competentes para decidir, la cual no provoca para el afectado ningtin
efecto juridico inmediato" Bundesverfassungsgericht ["BVerfG"], Sentencia de 25.3.1981,
2 BvR 1258/79, BVerfGE 57, 9 (num. marg. 37 y ss.) (ninguna lesion del Art. 19 apdo. 4
GG).

29. Vid. STJUE citada en nota 6, num. marg. 88, donde el Tribunal indica expresamente, una
vez mds, la necesidad de una actuacion independiente en el ambito de la emision de una
OEDE.

13
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en inglés®, como otras traducciones de la STJUE, se han redactado en este
punto de manera mas prudente’, con lo cual se podria constatar un error en
la traduccion a la lengua alemana —deberia haber dicho mads bien "aparente-
mente-scheinbar ” o "quiza-wohl ”, en vez de "claramente-offenbar ”—. Incluso
teniendo en cuenta que todas las lenguas de la Union pueden ser por principio
idiomas del proceso, y que por tanto son equivalentes’, en este supuesto a la
version inglesa le corresponde una autenticidad de grado superior, porque el
inglés fue el idioma de esta causa™, y en consecuencia a éste hay que atribuirle
una prevalencia en caso de dudas interpretativas. Lo antedicho se confirma
por lo dispuesto en el art. 41 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal
de Justicia, segun el cual solo resulta vinculante la version de la lengua del
procedimiento (en tanto que el Tribunal no haya admitido otra lengua, lo que
no fue el caso). Entonces, si se parte de que la version inglesa ha de ser la pre-
ponderante, resulta que la conclusion que alcanza el Tribunal de Justicia en la

30. Tal y como aparece en la inica nota al pie de esta STJUE, el idioma del proceso fue el

inglés.

31. Vid. STJUE citada en nota 6, num. marg. 88: "... do not appear to meet one of the requi-
rements..."; semejante en la version francesa: "... ne paraissent pas répondre a 1"une des
exigences..."; véase por ejemplo también la italiana: "... tali procure non paiono rispondere

a uno dei requisiti per poter essere qualificate come 'autorita giudiziaria emittente...", o
la holandesa: "...deze openbare ministeries niet lijken te beantwoorden aan een van de
vereisten om te kunnen worden aangemerkt als 'uitvaardigende rechterlijke autoriteit' in
de zin van artikel 6, lid 1, van kaderbesluit 2002/584...", o incluso la version polaca: "...
to wydaje sig, ze wspomniane prokuratury nie spetniajg jednego z wymogow koniecznych
to tego, aby mozna bylo uzna¢ je za 'wydajacy nakaz organ sadowy' w rozumieniu art.
6 ust. 1 decyzji ramowej 2002/584..." (cursivas anadidas por el autor). Sin embargo, la
version espanola contiene una formulacion mas estricta: "estas fiscalias no se conforman a
una de las exigencias necesarias para poder tener la consideracion de 'autoridad judicial
emisora'" (cursivas anadidas por el autor).

32. Véase sobre esta cuestion el art. 36 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal, en su
version modificada el 9 de abril de 2019 (DO L 111 de 25.4.2019, p. 73): "Las lenguas
de procedimiento seran el aleman, el bulgaro, el checo, el croata, el danés, el eslovaco,
el esloveno, el espariol, el estonio, el finés, el francés, el griego, el hungaro, el inglés, el
irlandés, el italiano, el leton, el lituano, el maltés, el neerlandés, el polaco, el portugués,
el rumano y el sueco". Véase también en relacion con esta cuestion, sobre lo dispuesto en
el art. 55 apdo. 1 TUE, CREMER, en: CALLIES/RUFFERT (coords.) EUV/AEUV, 5.* Ed.,
2016, Art. 55, num. marg. 6, segtn el cual, las distintas versiones del Tratado también
serian vinculantes para el TJUE. Véase también, entre la jurisprudencia, del TJUE la sen-
tencia de 10.3.2005 (TJCE 2005, 66), C-336/03, easyCar (UK) Ltd, ECLI:EU:C:2005:150,
num. marg. 25, en la cual el Tribunal, para la interpretacion de una Decision Marco, toma
explicitamente como referencia diversas versiones de la misma, en distintos idiomas.

33. Un problema semejante se plantea con las versiones en diversos idiomas de Tratados de
Derecho Internacional, en los cuales, si bien todas las lenguas del Tratado se tienen por
auténticas (véase en general el art. 33 del Convenio de Viena sobre Derecho de los Trata-
dos y, como ejemplo, el art. 128 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional); sin
embargo, por lo general es el inglés la lengua preponderante (asi lo fue en las negociacio-
nes sobre el Estatuto de Roma), y también es una lengua de trabajo (vid. por ejemplo lo
dispuesto en el art. 50.2 del Estatuto de Roma: inglés y francés). Véase al respecto también
FRONZA/MALARINO, en: DELMAS-MARTY et al. (coords.), Les Sources du Droit interna-
tional pénal, 2004, pp. 157 y ss.
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version alemana —"claramente-offenbar"— resulta demasiado apodictica. A esto
hay que anadirle que en Alemania una OEDE se asienta —en el primer nivel-
sobre una orden de detencion nacional dictada por un juez, con lo cual, a este
respecto, y segin reconoce de manera general el propio Tribunal de Justicia®,
existe suficiente tutela jurisdiccional®, por lo que la conclusion final a la que
llega el mismo Tribunal no resulta obligada, de ninguna manera. De hecho, el
Tribunal insiste demasiado en el requisito de una (plena) independencia de la
Fiscalia (en el segundo nivel), en comparacion con la funcion de control por
el juez (en el primer nivel)*°.

5.— Las dudas aumentardn si nos representamos las consecuencias prdc-
ticas de este planteamiento del TJUE. En primer lugar, afecta no solo a la
OEDE, sino también a todas las medidas de cooperacion judicial y policial que
se asientan en el principio de reconocimiento mutuo, pues éstas utilizan el
concepto "autoridad judicial" en relacion con las autoridades de emision o de
mandamiento’’. Por otro lado, también estan afectados otros Estados miem-
bros; aquéllos cuyas Fiscalias —como la alemana— estan sometidas las indica-
ciones del Ejecutivo® y emiten OEDEs”. Prima facie parece deducirse de este

34. Véase supra, nota al pie 16.

35. Comparese supra, nota al pie 27.

36. Esto se manifiesta también en que el TJUE aceptaria incluso una OEDE basada en una
orden (nacional) de detencion policial (j!), siempre y cuando después la correspondiente
OEDE proviniese de una Fiscalia formalmente independiente (como la de Hungria). Vid.
STJUE de 10.11.2016 (TJCE 2016, 417), C453/16 PPU.

37. Asiacaso también la Directiva sobre la Orden Europea de Investigacion (art. 1.1, art. 2.c¢)
ii), o la Decision Marco sobre el Exhorto Europeo de Obtencion de Pruebas, que fue reem-
plazada por la citada Directiva (art. 2 lit. ¢) ii)). Por el contrario, la Decision Marco sobre
Sanciones Pecuniarias no utiliza el concepto "autoridad judicial", sino que se refiere en
general al "Estado de decision" y al "Estado de ejecucion”, (art. 1. ¢), d) y concordantes),
trasladando la designacion de las concretas autoridades competentes a los Estados miem-
bros, sin mds precisiones (art. 2).

38. Esto afecta en todo caso a Bélgica, a Francia (a su cardcter hibrido ya nos referimos su-
pra, en la nota 13) y a los Paises Bajos. Vid. el reciente trabajo de LIGETI, en: BROWN/
TURNER/WEISSER, (coords.), Oxford Handbook of Criminal Process, 2019, pp. 139-163,
esp. pp- 141 y ss., donde la autora, por lo demas, junto a Fiscalias anexas al Ejecutivo
("attached to the executive power") identifica otras dos formas de relacion mas dentro los
Estados miembros de la UE, o sea, situaciones en las cuales la Fiscalia resulta ser inde-
pendiente del Ejecutivo, ya sea porque ésta formalmente se inserta en el ambito judicial
("formally embedded in the judiciary order" [Italia y Portugal]) o porque es una autori-
dad autéonoma ("sui generis actor exercising a judicial-executive function" [Hungrial).
También en Espana existe la facultad de realizar indicaciones por parte del Ministro de
Justicia al Fiscal General del Estado, quien es nombrado a propuesta de aquél (vid. art.
124.4 CE, asi como los arts. 27 y 29 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal). En los
sistemas del Common Law, como Inglaterra y EE.UU., las actuaciones de la Fiscalia son
vistas, incluso mads decididamente, como "expression of the executive power", vid. LIGE-
TI, op. cit., p. 143.

39. Quiza sea este también el caso en Francia (art. 695-16 Code de Procédure Pénale), aun-
que no en Espana, donde tanto la autoridad de emision, como la de ejecucion, es el Juez
(vid. art. 35 Ley de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea,
20.11.2014, reformada por Ley 3/2018, de 11 de junio).

15
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planteamiento del TJUE, que en el futuro las OEDEs s6lo podrian ser emitidas
por las Fiscalias si se derogasen las facultades de direccion externa, lo que de
hecho satisfaria una de las mas antiguas exigencias de la Asociacion de Jueces
alemanes (Deutscher Richterbund, DRB)*, en la que también se engloban los
Fiscales; tales reclamaciones se han reactivado en este sentido, precisamen-
te como reaccion a la citada STJUE™. Una Fiscalia con estas caracteristicas,
totalmente independiente del Ejecutivo, como la que existe en otros Estados
miembros de la UE*, y también fuera de la Union*®, se corresponderia con las
exigencias acerca del concepto de "autoridad judicial" en el sentido del art. 6
DM-OEDE, ya que ésta —segtin indica el TJUE en la sentencia paralela a ésta,
en relacion con Lituania— adoptaria sus decisiones con plena independencia
"sin ningun tipo de influencia externa, principalmente del Ejecutivo*". Por
consiguiente, serviria también como autoridad judicial a estos efectos, tanto
una Fiscalia de un Estado miembro que fuera estructuralmente independiente
del Judicial, como del Ejecutivo, y siempre que tuviera la responsabilidad final
sobre sus decisiones”. No obstante, frente a una revalorizacion y fortaleci-

40. Puede consultarse al respecto el Proyecto de Ley elaborado por dicha Asociacion (Deuts-
cher Richterbund— DRB), de fecha 14.5.2009, para la inclusion de la Fiscalia en una es-
tructura con plena autonomia, de fecha 14.5.2009, segun el cual deberia ser posible para
la legislacion de los Ldnder, regular la supervision y direccion de los funcionarios de
la Fiscalia de manera distinta a lo previsto en el § 147 apdo. 2 GVG. (https://www.drb.
de/fileadmin/DRB/pdf/Selbstverwaltung/090603_DRB-Gesetzentwurf_Selbstverwaltung_Ein-
beziehung_StA.pdf, consultado el 6.6.2019); véase también, el Proyecto de una Ley de
modificacion del Titulo 10.° del GVG —Ley del Poder Judicial-, de septiembre de 2005,
segun el cual se reconoceria una facultad para el dictado de indicaciones generales por
parte del Ministerio, aunque deberia estar excluido en este punto el derecho a realizar
indicaciones externas para un caso concreto (§ 147 apdo. 3 GVG-E) (https://www.drb.
de/fileadmin/DRB/pdf/Amtsrecht_StA/151113_DRB-BuVo_GE_GVGAEndG_Weisungsrecht_
Stand_September_2015.pdf, consultado el 6.6.2019).

41. Véase la toma de postura del Presidente del DRB, Jens Gnisa: "el § 147 GVG deberia mo-
dificarse en el sentido de que se excluyera cualquier influencia politica sobre las Fiscalias,
para de esta manera situar a Alemania finalmente en los mads altos estandares europeos de
justicia" ["§ 147 des Gerichtsverfassungsgesetzes muss so abgeindert werden, dass jegli-
cher politischer Einfluss auf die Staatsanwaltschaften ausgeschlossen ist und Deutschland
endlich auf die Hohe europaischer Justizstandards gebracht wird"].
https://www.lto.de/recht/justiz/j/jumiko-themen-2019-justiz-sitzungsdienst-messer-le-
gal-tech-containern-weisungsrecht-staatsanwaltschaft/?utm_medium=email&utm_
source=WKDE_LEG_NSL_LTO_Daily_EM&utm_campaign=wkde_leg_mp_lto_dai-
ly_ab13.05.2019, consultado el 5.6.2019. A favor de una independencia de la Fiscalia
"institucionalmente garantizada", vid. también GROS, "Die institutionelle Unabhangi-
gkeit der Justiz in Deutschland — ein Defizitbefund", 6.6.2019, https://verfassungsblog.
de/die-institutionelle-unabhaengigkeit-der-justiz-in-deutschland-ein-defizitbefund/?fbclid=I-
WAROKXI_ZXFSoia591Cene_nTouZqeBDQ77Rx_7UwNgLGEhcenD571H_vbek, consultado
el 6.6.2019.

42. Vid. supra, en la nota 35, junto a los nombrados, también Lituania, al respecto seguida-
mente en el texto principal.

43. Asi, por ejemplo, en Colombia; vid. arts. 249 y ss. de su Constitucion.

44. STJUE de 27.5.2019, C-509/18, PF, ECLI:EU:C:2019:457, num. marg. 54 y ss., esp. 55.

45. Vid. STJUE de 27.5.2019, parte dispositiva: "El concepto (...) debe interpretarse en el
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miento de la Fiscalia en este sentido, hay serias dudas desde la perspectiva de
la teoria de la democracia —faltarian controles politicos y parlamentarios*—y
desde la perspectiva del Estado de Derecho podrian producirse (mds) desequi-
librios en la igualdad de armas, asi como injerencias ain mds gravosas en los
derechos fundamentales™. Por estas razones, desde la perspectiva del Estado
de Derecho, siempre sera preferible que también la emision de las OEDEs se
confiera solamente al Juez de la Investigacion (Ermittlungsrichter)*® aunque

sentido de que no comprende a las Fiscalias de un Estado miembro expuestas al riesgo de
estar sujetas, directa o indirectamente, a 6rdenes o instrucciones individuales del poder
ejecutivo, como un Ministro de Justicia, en el marco de la adopcion de una decision rela-
tiva a la emision de una orden de detencién europea".

46. Veéase ademds, GARDITZ, Juge d"instruction als gemeineuropdisches Leitbild? 27.5.2019,
https://verfassungsblog.de/juge-dinstruction-als-gemeineuropaeisches-leitbild/, consultado el
5.6.2019, quien en las facultades de realizar indicaciones por parte del ejecutivo ve un
"medio eficaz" para "asegurar la legitimacion democratica de las autoridades competentes
para la persecucion penal vinculadas al poder del Estado (...)" [die demokratische Legiti-
mation der von Strafverfolgungsbehorden ausgehenden Staatsgewalt sicherzustellen [...];
de opinion similar LIGETI, en la nota 37, vid. pp. 141 y 144. Acerca de la materializacion
de los controles parlamentarios sobre el Ministro de Justicia, vid. también SCHMITT, en:
MEYER-GOBSNER/SCHMITT, en la nota 13, previo al § 141 GVG, num. marg. 6; INHO-
FER, en: GRAE en la nota 21, § 147, num. marg. 1; KURZROCK, Die Zuldssigkeit poli-
tischer Einflufsnahme auf Strafverfahren, 2003, pp. 241 y ss., esp. pp. 262 y 263, segun el
cual, las facultades de realizar indicaciones por parte del Ministro de Justicia a la Fiscalia
se limitarian a una supervision de la legalidad en la aplicacion de la norma; sin embargo,
ninguna duda se plantea KISSEL/MAYER en relacion con el principio de separacion de
poderes, en la nota al pie 21, § 146 num. marg. 2.

47. Véase en este sentido, sobre la destacada relevancia que a los derechos fundamentales
otorga el TJUE en la emision de la OEDE, ya indicada en la nota 15, con el texto princi-
pal. En relacion con esto, vid. también la STEDH de 10.7.2008 (TEDH 2008, 43), ndm.
3394/03, Medvedyev et al. v. Frankreich, num. marg. 61. En ella el Tribunal de Estrasburgo
manifiesta que la Fiscalia francesa "lacks the independence in respect of the executive",
de manera que ésta no puede ser considerada "autoridad judicial competente" en el sen-
tido del art. 5.1.c) CEDH y como consecuencia, se aprecia una vulneracion del derecho a
la libertad en la orden de privacion de libertad proveniente de la Fiscalia. En la sentencia
de 4.12.1979, num. 7710/76, Schiesser v. Schweiz, nim. marg. 29 y ss., esp. num. 38, el
TEDH habia considerado a la Fiscalia suiza como una "officer authorised by law to exer-
cise judicial power" en la que se garantizaba la necesaria independencia, en el sentido
del art. 5.3 CEDH. Véase en este sentido también la exposicion que realiza ANG, en:
BLEKXTOON/VAN BALLEGOOI]] (coords.), Handbook on the European Arrest Warrant,
2005, pp. 47 y ss., esp. p. 49, seguin la cual, junto a los Jueces y Fiscales, también el Minis-
tro de Justicia (de Dinamarca), las autoridades policiales (en Finlandia) o el Director de
las autoridades policiales (en Suecia), serian mencionadas como autoridades de emision
competentes.

48. Como sucede en Esparia, aunque no en el "sistema matriz napolednico" francés; véase en
la nota 37. Vid. también GARDITZ, en la nota 42; critica sin embargo la Presidenta de la
Asociacion de Jueces de Baviera, Andrea Titz: "Una simple transferencia de la competencia
para la emision de la OEDE a los tribunales seria s6lo una circunvalacion del problema,
no su solucion” ["Die blofRe Ubertragung der Ausstellungskompetenz fur Europaische
Haftbefehle auf die Gerichte wire nur eine Umgehung des Problems, nicht dessen Lo-
sung"].
https://www.lto.de/recht/justiz/j/jumiko-themen-2019-justiz-sitzungsdienst-messer-le-
gal-tech-containern-weisungsrecht-staatsanwaltschaft/?utm_medium=email&utm_sour-
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sabemos de la mala practica —como sucede también con las 6rdenes de deten-
cion nacionales y otras medidas cautelares— de que el juez se limite tan solo
a rubricar las 6rdenes de detencion previamente elaboradas por la Policia/
Fiscalia®. Por lo demas, las OEDEs ya emitidas (alemanas) deberian en todo
caso ser validadas a posteriori por el Juez de la Investigacion™, si se acepta en
este sentido, siguiendo la doctrina mayoritaria, una retroactividad de las sen-
tencias dictadas en los procesos sobre cuestiones prejudiciales’.

ce=sWKDE_LEG_NSL_LTO_Daily_EM&utm_campaign=wkde_leg_mp_lto_daily_

49.

50.

51.

ab13.05.2019, consultado el 5.6.2019.

Véase, recientemente, ZIERVOGEL/STOBER, NStZ 2019, pp. 352 y ss., esp. p. 353, quie-
nes critican que la Juez de la investigacion, segin la referida Sentencia del TC aleman
de 10.1.2018, (2 BvR 2993/14, NStZ 2019, 351), habria dictado una orden de registro
"inmediatamente después de la solicitud de la Fiscalia, con una plena asuncion del texto
de su peticion", y no se habia documentado en los autos del proceso "si la propia Juez
de la investigacion estaba convencida de la existencia de los presupuestos de la orden de
registro". Sobre este punto no se pronuncia el TC aleman, una vez que ya ha alcanzado la
conclusion en el plano material de que falta de proporcionalidad de la orden de registro.
Véase sobre esta cuestion, ademas, el informe de la Gran Comision de Derecho Penal
del DRB: "Das Verhiltnis von Gericht, Staatsanwaltschaft und Polizei im Ermittlungs-
verfahren, strafprozessuale Regeln und faktische (Fehl-?)Entwicklungen" ["La relacion
entre el Tribunal, la Fiscalia y la Policia en la fase de investigacion; reglas procesales y,-
defectos" en la aplicacion practica"], 2008, http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/
Fachinformationen/Das_Verhaeltnis_von_Gericht_Staatsanwaltschaft_und_Polizei_im_Er-
mittlungsverfahren.pdf?__blob=publicationFile, consultado el

6.6.2019, p. 38, segun el cual el Fiscal tendria una "estrecha relacion con el material del
proceso comparable a la que tiene el Juez", y las decisiones judiciales deberian ser "pre-
paradas y supervisadas" por la Fiscalia.

Vid. también en este sentido la declaracion de la Fiscalia General de Celle —que es la
coordina el trabajo de las Fiscalias generales alemanas referente a OEDEs—, segun la cual
deberian ser emitidas 5.600 nuevas OEDEs.
https://www.lIto.de/recht/justiz/j/eugh-europaeischer-haftbefehl-deutsche-staatsanwaelte-ni-
cht-unabhaengig/, consultado el 5.6.2019.

Véase sobre la retroactividad, como regla general, de las sentencias dictadas en los proce-
sos sobre cuestiones prejudiciales STJUE de 27.3.1980, Considerandos 66, 127 y 128/79,
Amministrazione delle Finanze dello Stato, ECLI:EU:C:1980:101, num. marg. 9: "La in-
terpretacion que (...) da el Tribunal de Justicia de una norma de Derecho comunitario,
esclarece y precisa, cuando es necesario, el significado y el alcance de ésta tal y como
debe o hubiera debido entenderse y aplicarse desde el momento de su entrada en vigor.
Consecuencia de ello es que el Juez puede y debe aplicar la norma de este modo inter-
pretada, incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que
resuelve la peticion de interpretacion, si por otra parte concurren los requisitos necesarios
para someter un litigio relativo a la aplicacion de dicha norma a los 6rganos jurisdiccio-
nales competentes". Vid. STJUE de 26.4.1994, C-228/92, Roquette Freres SA, ECLL:EU-
:C:1994:168, num. marg. 25 y ss. Entre la doctrina, vid. por ejemplo, SCHIMA, Das Vora-
bentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2.* ed., 2004, p. 102; HOBE, Europarecht, 9.*
Ed., 2017, num. marg. 332; WALDHOFE Europarecht, 2006, pp. 615 y ss., esp. p. 628 y
s., con otras indicaciones.



