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INTRODUCCIÓN 

I. Planteamiento del problema y contextualización del objeto del trabajo 

de investigación. 

En las últimas décadas hemos asistido a un importante proceso de 

internacionalización de nuestras sociedades. El contacto entre instituciones y personas, 

tanto físicas como jurídicas, de distintos países ha pasado de constituir una excepción en 

la vida de los seres humanos a convertirse en la regla general.1 Desde la perspectiva del 

Derecho, este desarrollo de las relaciones que podrían denominarse internacionales ha 

dado lugar a un aumento y una internacionalización paralela, de las relaciones jurídicas. 

Dentro de este proceso, cabe destacar en primer lugar, la multiplicación de las 

relaciones jurídico-privadas que presentan este elemento de internacionalidad.2 Un 

aumento que es identificable no sólo en el sector más visible de los negocios 

internacionales, sino también en el del estatuto personal o las relaciones familiares.3 

Desde el punto de vista de la disciplina más específica del Derecho internacional 

privado esto supone a su vez un aumento exponencial de los supuestos de hecho que 

presentan un elemento de extranjería y que pueden dar lugar a las denominadas 

situaciones privadas internacionales, que por lo tanto formarían parte del objeto de 

estudio de esta rama del Derecho. Este efecto se ha visto igualmente reflejado en la 

literatura con el aumento de los trabajos dedicados al ámbito del Derecho procesal civil 

internacional, puesto que la internacionalización de las relaciones jurídico-privadas 

tiene un efecto especialmente importante en relación a los procesos de administración 

de justicia por parte de las autoridades responsables en cada Estado. En efecto, dicha 

internacionalización genera directamente, un aumento de aquellos supuestos en los que, 

en el ejercicio de la función jurisdiccional, las autoridades judiciales de un determinado 

Estado se encuentran ante litigios en los que, alguno de los elementos relevantes para la 

administración de justicia, se sitúa en el territorio de otro Estado. Estos elementos 

pueden ser la localización de uno de los sujetos de la relación jurídica que es objeto de 

                                                           
1
 M. Castells, Information Age: Economy, society and Culture. Volume I: The rise of the Network Society 

(Oxford: Blackwell Publishing Ltd, 1996). 
2
 M. Faure y A. J. Van der Walt, eds., Globalization and private law: the way forward (Cheltenham, Reino 

Unido: Edward Elgar, 2010). 
3
 B. Stark, «When Globalization Hits Home: International Family Law Comes of Age», Vanderbilt Journal of 

Transnational Law 39, n.
o
 5 (2006): 1551-1603. 
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controversia, los elementos de prueba necesarios para la correcta adjudicación del 

litigio, o los bienes sobre los que ha de realizarse la ejecución de la decisión final. 

Una situación similar se ha producido en relación al Derecho penal. De nuevo el 

proceso de globalización ha dado lugar a una expansión de los fenómenos 

criminológicos que, especialmente como consecuencia del desarrollo de las tecnologías 

de la información y la comunicación, se han convertido en gran medida en fenómenos 

no vinculados a un determinado territorio.4 Las autoridades responsables han respondido 

a estos fenómenos reforzando los mecanismos de cooperación, especialmente en lo que 

se refiere a la persecución policial de este tipo de actividades. Sin embargo, para que el 

sistema de lucha contra la criminalidad sea efectivo, es necesario que esta dimensión 

colaborativa sea aplicada también en el marco de las relaciones entre autoridades 

judiciales. Al igual que ocurre en el caso de la justicia civil, los jueces de lo penal se 

encuentran, cada vez con más frecuencia, con elementos que se ubican en otro Estado, 

siendo los más frecuentes, la necesidad de localizar y trasladar al Estado del 

procedimiento al investigado o acusado y la obtención de pruebas situadas en el 

extranjero. La literatura en materia de criminalidad transnacional y Derecho procesal 

privado internacional se han ocupado del estudio de estos fenómenos. 

Tradicionalmente las necesidades derivadas de la aparición en un procedimiento 

judicial de elementos de extranjería han sido resueltas por los Estados a través del 

establecimiento de relaciones de cooperación judicial internacional. Estas relaciones de 

cooperación se recogen en acuerdos internacionales de carácter multilateral o bilateral 

que permiten a las autoridades judiciales obtener la colaboración y asistencia de sus 

homólogos en otros Estados, con el objetivo de alcanzar una buena administración de 

justicia. Algunas instituciones internacionales han sido especialmente activas en este 

sector. Es el caso de la Conferencia de la Haya de Derecho internacional privado, para 

las cuestiones en materia civil y mercantil; y el Consejo de Europa en materia penal. Sin 

embargo, la actividad bilateral se ha mantenido a lo largo del tiempo, como puede verse 

en el caso español. En efecto, España cuenta actualmente con un total de 51 acuerdos 

internacionales en materia de cooperación judicial (19 en materia civil y 32 en materia 

penal), el más antiguo adoptado en 1882 y el último en 2012.5 Es más, los Estados 

                                                           
4
 D. Nelken, «The Globalization of Crime and Criminal Justice: Prospects and Problems», Current Legal 

Problems 50, n.
o
 1 (1 de enero de 1997): 251-77; S. Fukuda-Parr, «New Threats to Human Security in the Era 

of Globalization», Journal of Human Development 4, n.
o
 2 (julio de 2003): 167-79; K.F. Franco Aas, 

Globalization & crime, 2nd ed, Key approaches to criminology (London: SAGE, 2013). 
5
 Datos extraídos del Prontuario de auxilio judicial internacional, disponibles en:  
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tienden a incorporar en su ordenamiento jurídico normas de Derecho autónomo que 

cubren, tanto las obligaciones de sus autoridades judiciales cuando se encuentran ante la 

necesidad de recurrir a elementos situados en el territorio de otro Estado, como la 

actitud que ha de mantenerse frente a solicitudes recibidas. En el caso del ordenamiento 

español, estas normas se encuentran recogidas en la Ley Orgánica del Poder Judicial,6 y 

han sido recientemente reformadas7 como consecuencia de la aprobación de la nueva 

Ley en materia de asistencia jurídica.8  

Como consecuencia de esta dispersión normativa la cooperación judicial 

internacional constituye un sector altamente fragmentado en el que resulta complejo 

extraer conclusiones generalizables desde una perspectiva teórica. Una dificultad que se 

observa en la gran diferencia de perspectivas adoptadas por los autores más relevantes 

en la literatura. Así pueden encontrase grandes divergencias entre obras clásicas y otras 

de carácter posterior en lo que se refiere al concepto, el alcance o la naturaleza de la 

cooperación judicial en materia civil.9 Por lo que se refiere a la materia penal 

tradicionalmente se ha prestado más atención al fenómeno concreto de la extradición 

mientras que la cooperación judicial general ha quedado al margen.10 Una perspectiva 

que se deriva del hecho de que tradicionalmente ambas cuestiones han sido reguladas de 

manera separada en la escena internacional.11 

El proceso de integración supranacional desarrollado en el contexto de la Unión 

Europea ha contribuido en gran medida, en relación a sus Estados miembros, a 

                                                                                                                                                                          
http://www.prontuario.org/portal/site/prontuario  
6
 Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, BOE no 157, de 2 de julio de 1985, pág. 20632-

20678. Sobre el encaje entre las disposiciones de derecho interno y el marco europeo e internacional vid. C. 

González Beilfuss, «La cooperación internacional de autoridades: articulación del derecho internacional 

privado interno y convencional y el derecho internacional privado comunitario», Anuario español de Derecho 

internacional privado, n.o 8 (2008): 766-68. 
7
 Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder 

Judicial, BOE n
o
 174, de 22 de Julio de 2015, pág. 61593-61660. 

8
 Ley 29/2015 de 30 de julio, de cooperación jurídica internacional en materia civil, BOE n

o
 182, de 31 de 

julio de 2015, pág. 65906-65942. 
9
 Una perfecta ejemplificación se encuentra en las posiciones mantenidas por Capatina y Schlosser en sus 

cursos en la Academia de La Haya con 17 años de diferencia. Cfr. O. Capatina, «L’entraide judiciaire 

internationale en matière civile et commerciale», en Recueil des Cours, vol. 179, 1983, 305-413; P. Schlosser, 

«Jurisdiction and international judicial and administrative cooperation», en Recueil des Cours, vol. 284, 2000, 

9-428. 
10

 N. Parisi, «Brief remarks on judicial co-operation in criminal matters and the rights of individuals in the light 

of international and domestic praxis», en Studi di diritto internazionale in onore di Gaetano Arangio Ruiz, vol. 

III (Nápoles: Editoriale Scientifica, 2004), 2081-2106. 
11

 Así puede verse en el caso de los dos instrumentos internacionales más importantes en la materia, adoptados 

con dos años de diferencia en el seno del Consejo de Europa: Convenio Europeo de Extradición, hecho en 

París el 13 de diciembre de 1957, BOE n
o
 136, de 8 de junio de 1982, pág. 15454-15462; «Convenio Europeo 

de asistencia judicial en materia penal, hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959», en BOE n
o
 223, de 17 de 

septiembre de 1982, pág. 25166-25174. 
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incrementar el volumen de este tipo de supuestos en los que la administración de 

justicia adquiere un carácter supranacional. Y ello como consecuencia, 

fundamentalmente, de la implementación de las cuatro libertades establecidas en este 

proceso de integración: la libre circulación de mercancías, servicios, personas y 

capitales. En efecto, la eliminación de las fronteras interiores en todos estos sectores ha 

dado lugar a lo que podría denominarse una eliminación de las fronteras jurídicas. Ello 

no significa que el ejercicio de la potestad jurisdiccional de los Estados miembros de la 

Unión Europea no siga estando íntimamente ligada a la idea de territorio y Estado 

soberano. Sin embargo, las relaciones jurídicas ya no están, en gran medida, sujetas a 

estos dos elementos. De algún modo se ha generado un libre establecimiento y una libre 

circulación de las relaciones jurídicas en el territorio de la Unión Europea. 

Las instituciones europeas fueron conscientes de esta realidad desde los primeros 

momentos de la integración. El interés de los Estados miembros en las cuestiones de 

Justicia aparece efectivamente ligado a la implementación del mercado interior, así el 

tratado de Maastricht, en el que por primera vez se incluyen las actuaciones en materia 

de cooperación judicial en el ámbito del proceso de integración, se caracterizaba por 

hacer depender dichas cuestiones de la necesidad de garantizar el correcto 

funcionamiento del mercado interior. Sería el Tratado de Ámsterdam12 el que 

introduciría la idea de que alcanzar dicho objetivo requiere el establecimiento de un 

Espacio común de libertad, Seguridad y Justicia en el que los ciudadanos puedan 

disfrutar de sus derechos con independencia del lugar en que se encuentren.  

A partir de la incorporación de esta idea al derecho primario se produciría en la 

Unión Europea un gran desarrollo de los trabajos relacionados con la cooperación 

judicial y la adopción de numerosos textos normativos en el sector. El Consejo de la 

Unión Europea consideró, en su reunión en Tampere en 1999,13 que el desarrollo de 

dicho espacio constituía una de las máximas prioridades de la Unión. Sin embargo, sería 

el Tratado de Lisboa14 el que finalmente daría a la cooperación judicial, en el modelo 

europeo, el impulso definitivo al proceder a su desvinculación final del objetivo del 

mercado interior.15 Así se sitúa el desarrollo de un espacio de libertad, seguridad y 

                                                           
12

 Tratado de Ámsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unión Europea, los Tratados constitutivos 

de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos (Luxemburgo: Oficina de Publicaciones Oficiales 

de las Comunidades Europeas, 1997). 
13

 Consejo Europeo, Conclusiones Del Consejo de Tampere, vol. 00300/1/99, 1999.  
14

 Unión Europea, «Tratado de Lisboa. Por el que se modifican el Tratado de la Unión Europea y el Tratado 

Constitutivo de la Comunidad Europea (2007/C 306/01)», 2007. 
15

 Tratado de la Unión Europea, DO C 326, de 25 de octubre de 2012, pág. 13-46. 
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justicia como objetivo fundamental de la Unión para que los ciudadanos puedan 

disfrutar de una protección de sus derechos en todo el territorio de la Unión Europea. 

En este contexto, el desarrollo de la cooperación judicial entre autoridades judiciales 

de distintos Estados miembros ha sido objeto de un intenso desarrollo por parte del 

legislador europeo. Un desarrollo que cubre tanto el ámbito civil16 como penal,17 

abarcando un amplio espectro de actuaciones judiciales. Sin embargo, una rápida 

aproximación a estos instrumentos legislativos y a la literatura en la materia ponen de 

manifiesto que la actuación de la Unión Europea en este ámbito no se ha limitado a la 

adopción de normas propias como si se tratase de acuerdos multilaterales entre los 

Estados miembros. Sino que, por el contario, ha procedido a reformar profundamente 

dicho ámbito, cuando se trata de cooperación interna entre autoridades de dos Estados 

miembros. Una reforma que abarca los principios en los cuales se fundamenta el 

conjunto del sector, el objeto del mismo o los poderes que corresponden a cada una de 

las autoridades involucradas.  

La profundidad de esta reforma permite plantearse si el campo de la cooperación 

judicial en el Derecho de la Unión Europea sigue respetando el modelo jurídico del 

mismo en el contexto tradicional de las relaciones internacionales entre Estados 

soberanos o si, por el contrario, el desarrollo propio ha dado lugar a un nuevo modelo 

europeo de cooperación judicial. La respuesta a esta cuestión exige proceder a 

identificar cuáles son los elementos definitorios de este nuevo modelo y su estructura 

jurídica, así como verificar su aplicación en los distintos ámbitos de la administración 

de justicia. 

II. Metodología y estructura del trabajo de investigación. 

Para dar respuesta a la problemática planteada, este trabajo se inicia con un análisis 

de los aspectos que justifican la existencia de un nuevo modelo en relación al 

tratamiento de las cuestiones de cooperación judicial en el marco del ordenamiento 

jurídico de la Unión Europea. Así, el capítulo 1 parte del estudio del concepto de 

cooperación judicial internacional tal y como este ha sido desarrollado tradicionalmente 

en los instrumentos normativos y en la literatura, para definir los elementos 

                                                           
16

 Comisión Europea, «Judicial cooperation in civil matters in the European Union. A guide for legal 

practitioners.», 2014. 
17

 M. Jimeno-Bulnes, «European Judicial Cooperation in Criminal Matters», European Law Journal 9, n.
o
 5 

(2003): 614-30. 
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característicos de este sector en el modelo tradicional de Derecho internacional. A 

continuación, se procede a la realización de un estudio similar de dicho concepto en el 

contexto de su evolución en el marco de la Unión Europea, con especial atención a la 

determinación de cuál es el fundamento y el objeto del mismo en el nuevo modelo 

europeo. 

El segundo capítulo aborda la identificación y análisis de los elementos estructurales 

identificados como especialmente importantes de este nuevo modelo europeo de 

cooperación judicial. Así, empieza por el reconocimiento mutuo con el objetivo de 

establecer una clara demarcación respecto de cuándo este concepto ejerce de principio 

jurídico en el ámbito de referencia y cuándo aparece únicamente como parte del objeto 

del mismo. En su función de principio se aborda la clarificación de la naturaleza jurídica 

del mismo y su rol en el contexto del modelo estudiado. En su segunda dimensión, se 

analiza la inclusión del reconocimiento de decisiones como parte del objeto de la 

cooperación judicial en su configuración en el contexto de la Unión Europea, para 

proceder así a continuación, a presentar el proceso de progresiva eliminación de los 

procedimientos intermedios de exequátur en este campo. El segundo de los elementos 

estructurales expuesto es el de la confianza mutua entre los Estados miembros. En este 

caso el capítulo presta especial atención a la determinación de la naturaleza jurídica de 

este ambiguo concepto y su posición en el modelo europeo. 

Una vez identificadas las características jurídicas fundamentales del modelo europeo 

de cooperación judicial el capítulo 3 se aproxima a las distintas problemáticas 

identificables en el mismo. En primer lugar, se abordan las dificultades de índole 

jurídica que el modelo ha experimentado en su proceso de implementación en los 

distintos ámbitos del Derecho de la Unión Europea. Así, se identifica entre estos la 

tensión existente entre la mejora de la eficiencia en la administración de justicia y la 

protección de los derechos humanos de las personas involucradas. A continuación, se 

estudian los problemas, tanto teóricos como prácticos, derivados de la indeterminación 

de la estructura del modelo europeo de cooperación judicial, y en concreto los que se 

derivan de las relaciones entre los principios de confianza y reconocimiento mutuos y el 

proceso de armonización de los Derechos internos de los Estados miembros. En 

segundo lugar aparecen recogidos los problemas de tipo institucional, centrados en la 

estructura y el papel de las autoridades judiciales competentes en el modelo europeo, y 

los limitados poderes de evaluación y control de que dispone la Unión Europea respecto 
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de la aplicación que éstas hagan de los instrumentos concretos adoptados dentro del 

modelo.  

Los capítulos 4 y 5 plantean el análisis de la aplicación del modelo europeo de 

cooperación judicial en los ámbitos civil y penal respectivamente. Así el capítulo cuarto 

presenta dicho modelo en lo que se refiere a las medidas cautelares en el contexto de la 

Unión Europea. La elección de este ámbito responde a la posibilidad que ofrece de 

observar el funcionamiento de todos los aspectos de la cooperación entre autoridades 

judiciales, desde la incoación del proceso por parte del actor, hasta el reconocimiento y 

la ejecución de la resolución adoptada. 

Por su parte, el capítulo 5 se centra en la aplicación del modelo al campo de la 

obtención de prueba en el proceso penal. Un aspecto clave en este tipo de procedimiento 

que ha experimentado grandes cambios en el marco europeo desde el modelo tradicional 

hasta la reciente adopción de la Orden europea de investigación, en la que pueden 

observarse algunos de los elementos más característicos de dicho modelo. 

El objetivo final es el de presentar una visión global del fenómeno de la cooperación 

judicial entre autoridades de distintos Estados cuando esta se produce en el contexto de 

la Unión Europea. Las novedades aportadas por el modelo europeo en esta materia 

exigen una detallada exposición que permita identificar los avances y los retos de este 

ámbito de especial relevancia para la protección de los derechos y libertades de los 

ciudadanos europeos. 

 

 

 



 

CAPÍTULO 1 

EL DESARROLLO DE UN MODELO EUROPEO  

DE COOPERACIÓN JUDICIAL 

I. El concepto de cooperación judicial internacional. 

I.1. Inexistencia de un concepto definitivo de cooperación judicial 

internacional. 

A lo largo de la historia, muchas son las denominaciones que se han empleado para 

describir el fenómeno de la colaboración entre autoridades judiciales de distintos 

Estados en el ejercicio de su poder jurisdiccional: cooperación judicial internacional, 

cooperación transfronteriza,18 cooperación jurídica,19 asistencia judicial internacional.20 

Esta dispersión terminológica se mantiene en la actualidad y no ha sido resuelta ni a 

nivel académico ni a nivel normativo. No es posible, sin embargo reducir el problema a 

su dimensión semántica, ya que la mayor parte de las dificultades que se presentan en 

este campo del derecho derivan, en realidad, de un problema conceptual de fondo.21 A 

                                                           
18

 P. Schlosser, «Jurisdiction and international judicial and administrative cooperation», op.cit. nota 9. 
19

 Ley 29/2015, op.cit. nota 8. 
20

 Capatina, «L’entraide judiciaire internationale en matière civile et commerciale», op.cit. nota 9.  
21

 Un elemento clave, a la hora de delimitar el concepto de cooperación internacional, es el de diferenciar entre 

la cooperación judicial y la cooperación de autoridades. Un aspecto que se ha analizado de manera recurrente 

por parte de la doctrina y para el que no puede hablarse de una solución definitiva. El primero de los problemas 

que se planteó en relación a la definición del concepto de autoridad en el contexto de la cooperación 

internacional es el relativo a las autoridades consulares o diplomáticas. Szászy afirma que este tipo de 

autoridades han de tener una participación limitada en asuntos judiciales, pero que el elemento que determina 

que se considere una actuación como cooperación judicial se deriva de la naturaleza del acto realizado y no de 

la autoridad competente para realizarlo (I. Szászy, International Civil Procedure: A comparative Study 

(Budapest: Akadémia Kiadó, 1967), 644-645). En la misma línea que Szaszy puede situarse la postura de Pérez 

Milla para quien, entre los elementos que componen el adjetivo “judicial” al hablar de cooperación 

internacional se encuentra la naturaleza de los actos a realizar, el procedimiento empleado, el momento en que 

se produce y la función jurisdiccional que se persigue, pero no la naturaleza de los órganos a los que se encarga 

(J. Pérez Milla, La notificación judicial internacional (Granada: Comares, 2000), 5). Capatina es todavía más 

claro al afirmar que “ Su carácter judicial es independiente de la naturaleza de los agentes que concurren a la 

realización de los actos. Importa poco que sean funcionarios ministeriales, autoridades administrativas o 

simples particulares... se trata de una cooperación definida por su objeto, a saber la materia judicial”. 

(Capatina, «L’entraide judiciaire internationale en matière civile et commerciale», op.cit. nota 9: 319-320.) 

Respecto de las actuaciones de particulares Arenas García mantiene una posición distinta entendiendo que 

“para que podamos afirmar que estamos ante un supuesto de cooperación internacional de autoridades que 

quien realice la solicitud en el Estado requirente pueda ser considerado como una autoridad del mismo”. (R. 

Arenas García, «Relaciones entre cooperación de autoridades y reconocimiento», AEDIPr 0 (2000): 235). 

García Cano, por su parte, considera que solo a partir de la aparición de la figura de las Autoridades Centrales 

puede hablarse de cooperación internacional de autoridades strictu sensu, dejando fuera de este concepto, por 

lo tanto, la vía consular (S. García Cano, «Evolución de las técnicas de cooperación internacional entre 

autoridades en el derecho internacional privado», Boletín Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie año 
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pesar de la importancia que este tipo de actividades presenta en las sociedades actuales 

no podemos afirmar todavía la existencia de un concepto único e inequívoco de 

cooperación judicial internacional.  

El debate en cuanto al concepto de la práctica jurídica que nos ocupa es un debate 

antiguo, que puede ejemplificarse con claridad a través de las contradicciones presentes 

en la definición del mismo ofrecidas por dos importantes autores, en el mismo momento 

histórico. Así, Szásky consideraba que “la asistencia judicial internacional puede 

definirse como la cooperación de una autoridad judicial extranjera para la institución de 

un procedimiento, judicial o extrajudicial, o para la ejecución de decisiones judiciales en 

respuesta a una petición que se le realiza”.22 Por el contrario, para Pocar el 

reconocimiento y ejecución de sentencias no formaba parte de este campo de la 

asistencia judicial internacional, que para él se definía como “…fenómenos de 

colaboración, que se verifican en una ayuda proporcionada por un Estado a un Estado 

extranjero con el propósito de llevar a cabo o desarrollar en el mejor modo posible 

determinadas actividades relativas a la función jurisdiccional de este último”.23 Más allá 

de las diferencias existentes entre cada uno de los conceptos de cooperación judicial 

internacional desarrollados por la literatura, y reflejados en los textos internacionales, 

tanto bilaterales como multilaterales, es posible identificar en cualquier caso un 

presupuesto de partida común a todos ellos: la limitación territorial del poder 

jurisdiccional de un Estado soberano a su propio territorio.24 Los poderes de que 

                                                                                                                                                                          
XXXVIII, n.º 112 (enero-abril de de 2005): 79). En este sentido Van Loon opina que, en realidad, la 

cooperación administrativa y la cooperación judicial constituye un único tipo de cooperación internacional, 

diferenciando solo por el tipo de autoridad que la realiza. El argumento empleado para afirmar la unidad 

conceptual de estos dos supuestos es que se trata siempre de autoridades que “work together in the interest of 

private parties despite differences in their procedural laws and administrative systems”. («The increasing 

significance of international co-operation for the unification of private international law», en Forty years on: 

the evolution of postwar private international law in Europe (Deventer: Kluwer, 1990), 102). A pesar de las 

posturas diferentes que pueden encontrarse al establecer los límites entre los conceptos de cooperación judicial 

o cooperación de autoridades, parece existir una tendencia generalizada a incluir dentro del primer concepto 

todas aquella actuaciones que supongan el ejercicio de la función jurisdiccional, con independencia de la 

naturaleza de la autoridad que haya de realizarla. A los efectos de este trabajo se entenderá por cooperación 

judicial todos aquellos actos que la legislación europea incluye dentro de la materia de colaboración entre 

Estados miembros en materia de administración de justicia en asuntos transnacionales, para la protección del 

derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos europeos.  
22

 Szászy, International Civil Procedure: A comparative Study, op.cit. nota 21. 
23

 F. Pocar, L’assistenza Giudiziaria Internazionale in Materia Civile (Padova: CEDAM, 1967): 4. 
24

 Pueden encontrarse múltiples afirmaciones jurisprudenciales de la territorialidad soberana de los poderes 

públicos de un Estado, en lo que se refiere en particular al poder jurisdiccional, vid. Corte Internacional de 

Justicia, “Sentencia Nº 9, Asunto Lotus, de 7 de noviembre de 1927” (C.I:J. Publicaciones, Serie A, n.10, 

1927):18. En dicha sentencia, la Corte consideró que “now, the first and foremost restriction imposed by 

international law upon a State is that- failing the existence of a permissive rule to the contrary- it may not 

exercise its power in any form in the territory of another State. In this sense jurisdiction is certainly territorial; it 

cannot be exercised by a State outside its territory”. 
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disponen los órganos jurisdiccionales de un Estado, para el ejercicio de su autoridad, y 

en especial los poderes coercitivos, tienen un ámbito de eficacia limitado que se 

extingue más allá de las fronteras del propio Estado soberano. Y ello porque el ejercicio 

del poder jurisdiccional constituye uno de los elementos fundamentales de la soberanía 

nacional. Podemos decir, por lo tanto, que las fronteras de un Estado constituyen desde 

la perspectiva que nos ocupa fronteras procesales. Es decir que, cuando en el transcurso 

de un proceso judicial una autoridad de un Estado A se encuentra con la necesidad de 

desarrollar actividades que suponen el despliegue de poder jurisdiccional más allá de 

esas fronteras, y por tanto en el territorio de un Estado B, la soberanía de este último 

ejerce de límite impidiendo el desarrollo directo de dichas actuaciones. Es por tanto esta 

dimensión soberana del Estado extranjero la que, en primer lugar, impide la realización 

de actividades de administración de justicia dentro de un territorio extranjero a las 

autoridades del Estado de origen. Pero al mismo tiempo, la soberanía ejerce también de 

límite negativo, impidiendo a autoridades de terceros estados el desarrollo de dichas 

actividades en el propio territorio de cada Estado soberano. Desde la perspectiva del 

Derecho Internacional Público, por lo tanto, el ejercicio de cualquier acto jurisdiccional, 

no autorizado,25 en el territorio de otro Estado implica una violación del principio de la 

soberanía del mismo y puede dar lugar a las sanciones previstas para estos supuestos. 

Sin embargo, está limitación territorial del poder jurisdiccional no se corresponde con 

una limitación en la realidad y en los supuestos de hecho en los que es necesario 

administrar justicia.  

La presencia de elementos de extranjería en los procedimientos judiciales no es, 

desde luego, una novedad. Si bien es cierto que en los últimos años se ha producido una 

generalización de estos supuestos, derivada de los procesos de globalización y de la 

siempre creciente movilidad de personas, servicios y capitales. Este elemento 

“distorsionador”, este punto de conexión con un Estado distinto de aquel del foro, en el 

que la autoridad judicial ejerce su poder, puede manifestarse en diferentes momentos 

procesales y presentar asimismo distintas naturalezas. Los elementos situados en un 

Estado distinto pueden referirse a las partes involucradas en un proceso, a la situación 

en dicho país de importantes elementos de prueba o a la necesidad de obtener 

información sobre hechos relevantes para la resolución del litigio que se encuentran en 

                                                           
25

 La excepción contenida en la Sentencia Lotus relativa a los actos jurisdiccionales autorizados por el Estado 

soberano en cuyo territorio se han de llevar a cabo fundamenta la distinción clásica entre las dos modalidades 

de cooperación judicial internacional: la cooperación directa o activa y la cooperación indirecta o pasiva a la 

que se hará referencia posteriormente.  
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el mismo. En cualquier caso, el mínimo común denominador de este tipo de supuestos 

es la imposibilidad para la autoridad judicial de un Estado de realizar, por ella misma, 

las actividades necesarias para obtener dichos resultados. 

En la intersección de los dos elementos presentados hasta ahora, por una parte la 

limitación territorial de la soberanía jurisdiccional de los Estados; y por otra la necesidad 

de resolver cuestiones derivadas de la presencia de elementos externos a la propia 

jurisdicción, pero al mismo tiempo necesarios para la correcta administración de justicia; 

es donde se encuentra el fenómeno de la cooperación judicial internacional. Ante la 

imposibilidad con que se encuentra el juez, o autoridad competente, de obtener los 

elementos que le son fundamentales para llevar a cabo un proceso judicial, puesto que 

estos se encuentran en un territorio en el que carece de prerrogativas, se abren, desde una 

perspectiva teórica, dos posibilidades. La primera de estas opciones consistiría en obviar 

dichos elementos y continuar el procedimiento, como si se tratase de una cuestión de 

naturaleza puramente interna, sin vínculos con otros Estados miembros. Es decir 

otorgando la respuesta procesal prevista en el ordenamiento jurídico del foro para los 

supuestos de imposibilidad de disponer del elemento de que se trate por circunstancias, 

de tipo fáctico o jurídico, puramente internas y no relacionadas con el territorio de un 

Estado soberano distinto. Es decir, en el ejemplo de un proceso judicial en el desarrollo 

del cuál la autoridad judicial del Estado A necesita obtener un documento de prueba que 

se encuentran en el Estado B, esta primera opción teórica supondría que, ante la 

imposibilidad para dicha autoridad de obtener coercitivamente el documento relevante, 

puesto que supondría una violación de la soberanía del Estado B, se procediese a dar la 

respuesta procesal prevista en el ordenamiento jurídico interno para los supuestos de 

imposibilidad por desaparición del documento que constituye prueba.  

La segunda de las opciones es precisamente la que da lugar al fenómeno de la 

cooperación judicial internacional. La autoridad del Estado del foro, ante la 

imposibilidad, derivada del Derecho Internacional y del respecto al principio de 

inviolabilidad de la soberanía de los Estados, de realizar por sí misma los actos 

procesales requeridos; y no pudiendo obviar la necesidad de los mismos, como 

consecuencia de las consideraciones oportunas de buena administración de justicia; ha 

de solicitar asistencia del Estado en que hayan de realizarse las nombradas actuaciones. 

Cuando la autoridad del Estado requerido responde a la solicitud recibida lo hace a 

través de la cooperación judicial internacional, una serie de normas, instituciones y 

mecanismos que canalizan los intercambios entre Estados en la materia. Un tercera 
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posibilidad es la de que el Estado en el que han de realizarse las actuaciones autorice 

que autoridades del Estado donde se desarrolla el procedimiento puedan acceder a 

realizarlas en su territorio. En efecto, dentro de este conjunto de actividades de 

cooperación judicial la doctrina ha distinguido tradicionalmente entre la llamada 

cooperación directa o activa y la cooperación indirecta o pasiva.26 El criterio de 

diferenciación entre las dos modalidades tiene su origen en la limitación territorial del 

poder soberano de un Estado expuesta con anterioridad. De este modo se define como 

cooperación activa aquella que se produce cuando el Estado al que se requiere 

asistencia, desarrolla a través de sus propias autoridades las acciones que, dentro de su 

territorio, resulten necesarias para el desarrollo del proceso judicial en el Estado 

requirente. En esta modalidad de cooperación entre autoridades judiciales, por lo tanto, 

el Estado requerido mantiene una postura rígida respecto de su soberanía y la 

inviolabilidad de la misma, y ante la imposibilidad de que el Estado solicitante actúe 

directamente sobre su territorio, pone a disposición a sus propios órganos para llevar a 

cabo las actuaciones necesarias. La cooperación activa es el mecanismo usado con 

mayor frecuencia, en la práctica, en la relación entre Estados y el que ha sido y es objeto 

frecuente de acuerdos internacionales, tanto bilaterales como multilaterales.27 

Constituye por lo tanto lo que podría definirse como la modalidad clásica de 

cooperación. Sin embargo no está ausente de problemas, siendo el más frecuente la 

existencia de distintos protocolos en cuanto a las exigencias y formalidades en la 

ejecución de las actividades procesales solicitadas en los dos países, lo que puede dar 

lugar a problemas en cuanto a la eficacia de las mismas en el proceso judicial de 

origen.28 

Este tipo de dificultades han dado lugar, en los últimos años a un debate29 sobre la 

conveniencia de la utilización de experiencias de cooperación de tipo pasivo o indirecto. 

                                                           
26

 M. Frigo y L. Fumagalli, L’assistenza Giudiziaria Internazionale in Materia Civile (Padova: CEDAM, 

2003). 
27

 Es el mecanismo empleado en los convenios de la Conferencia de Derecho Internacional Privado de la Haya 

o en los Tratados bilaterales firmados por España, inter alia, Convenio de cooperación judicial en materia 

civil, mercantil y administrativa entre el Reino de España y el Reino de Marruecos, firmado en Madrid el 30 

de mayo de 1997, BOE nº 151, de 25 de junio de 1997, pág. 19583-19587; Tratado de Extradición y Asistencia 

Judicial en materia penal entre el Reino de España y la República Argentina, firmado en Buenos Aires el 3 de 

marzo de 1987, BOE nº 170, de 17 de julio de 1990, pág. 20558-20562. 
28

 La cuestión relativa a los efectos y la eficacia de las actividades derivadas de la cooperación judicial se 

discute con detenimiento en un momento posterior. En este momento interesa solo destacar su relevancia como 

uno de los elementos determinantes de la tendencia internacional al aumento de actividades de cooperación 

judicial pasiva o indirecta.  
29

 La cooperación indirecta o pasiva ha sido acogida en los textos de cooperación judicial adoptados por la 

Unión Europea como se desarrollará en un momento posterior. 
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Este segundo sistema se caracteriza por la verificación de una atenuación, por parte del 

Estado requerido, de la rigidez de la inviolabilidad de su soberanía. Se trata en realidad 

de los supuestos de “autorización” a los que hace referencia la Corte Internacional de 

Justicia en la Sentencia Lotus.30 En esta modalidad, las actuaciones procesales son 

desarrolladas por autoridades del Estado solicitante que se desplazan al territorio del 

Estado requerido con el acuerdo de este. Este nuevo mecanismo ha permitido solucionar 

algunos de los problemas clásicos que había planteado el sistema de cooperación 

judicial, tales como el tiempo empleado o la ejecución adecuada de lo requerido. El 

elemento característico de esta modalidad es la autorización emitida por el Estado 

requerido de modo que “… aún cuando no se solicite ninguna actividad positiva a los 

órganos del Estado, el comportamiento de este resulta decisivo, puesto que en defecto 

de cooperación el acto no podría llevarse (lícitamente) a cabo”.31 Sin embargo, la 

evolución de este mecanismo y su incorporación a los textos internacionales están 

siendo lentas por las reticencias de los Estados a realizar cualquier tipo de cesión de 

soberanía. Así, en el contexto de los acuerdos internacionales multilaterales el recurso a 

la cooperación indirecta ha sido empleado únicamente32 en el reciente Convenio de La 

Haya de Protección de adultos33 que en su artículo 33 permite a una autoridad de un 

Estado A la “colocación del adulto en un centro u otro lugar en el que pueda prestársele 

protección” aún cuando “dicha colocación va a tener lugar en otro Estado contratante”. 

Es decir, se permite a una autoridad competente de un Estado ordenar el internamiento 

de una persona en una institución de otro Estado miembro, extendiendo por lo tanto los 

efectos, en este caso, de su poder jurisdiccional al territorio físico de otro Estado. Sin 

embargo, tal y como hemos visto, esta posibilidad se somete en todo momento a la 

                                                           
30

 Corte Internacional de Justicia, Asunto Lotus, op.cit. nota 24. 
31

 Frigo y Fumagalli, L’assistenza Giudiziaria Internazionale in Materia Civile, op.cit. nota 6: 6. 
32

 Es posible reflexionar sobre la posible calificación como supuestos de cooperación pasiva o indirecta de 

varios artículos de los Convenios de La Haya en materia de cooperación judicial. Nos encontramos en primer 

lugar con el caso del Artículo 8 del Convenio de La Haya, de 15 de noviembre de 1965, relativo a la 

notificación o traslado en el extranjero de documentos judiciales o extrajudiciales en materia civil y mercantil. 

Pues bien este artículo permite la notificación a través de las propias autoridades diplomáticas o consulares en 

el territorio de un Estado contratante. No parece que este mecanismo pueda ser, a mi parecer, considerado 

como una manifestación de cooperación judicial pasiva puesto que las actividades que se autorizan a las 

autoridades extranjeras han de carecer de medidas de compulsión, no suponiendo por lo tanto auténticos actos 

jurisdiccionales. La misma situación de ausencia de ejercicio de la potestad jurisdiccional se presenta en 

relación al Artículo 15 y siguientes del Convenio de La Haya, de 18 de marzo de 1970, sobre obtención de 

pruebas en el extranjero en materia civil o comercial. Al respecto Szászy considera que “…when performance 

of the act requested is the function of the diplomatic or consular service of a state, the courts of the latter state 

cannot properly request performance of such act under the concept of rules of international legal assistance”. 

Szászy, International Civil Procedure: A comparative Study, op.cit. nota 21: 645. 
33

 Convenio de La Haya, de 13 de Enero de 2000, Sobre Protección Internacional de Los Adultos, 2009.  
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autorización por parte del Estado requerido.34 El fenómeno de la cooperación judicial 

pasiva ha sido incorporado por ejemplo, en el seno de la Unión Europea, en el 

Reglamento (CE) nº 1206/2001 relativo a la cooperación entre órganos jurisdiccionales 

de los Estados miembros en el ámbito de la obtención de pruebas en materia civil o 

mercantil.35 En este se prevé la posibilidad de la obtención directa de pruebas por el 

órgano jurisdiccional requirente, estableciéndose una regulación específica para esta 

modalidad en el artículo 17. Más allá de las características estructurales básicas que se 

han definido hasta el momento no es posible hablar de un acuerdo en cuanto al concepto 

de cooperación judicial internacional. Una falta de acuerdo que se manifiesta tanto en 

las posturas de los autores más destacados,36 como en las tendencias en materia de 

acuerdos internacionales, especialmente en el caso de tratados bilaterales.37 Por este 

motivo, resulta imposible hablar de un concepto definitivo de cooperación judicial. Se 

trata, por lo tanto, de un concepto que varía ampliamente, tanto en el tiempo, como 

dependiendo de los contextos analizados.  

I.2. La evolución del concepto de cooperación judicial en la literatura. 

Muchos son los autores que a lo largo del tiempo se han ocupado del estudio del 

fenómeno de la cooperación judicial internacional, tanto en obras generales como en 

trabajos dedicados específicamente a la cuestión.38 La aproximación a la materia no 

                                                           
34

 Ibid., artículo 33.2.  
35

 Consejo de la Unión Europea, Reglamento (CE) nº 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001 relativo a 

la cooperación entre órganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ámbito de la obtención de 

pruebas en materia civil o mercantil. DO L 174, de 27 de junio de 2001, pág. 1-24. 
36

 Destaca especialmente en este sentido la posición adoptada por Schlosser, («Jurisdiction and international 

judicial and administrative cooperation.», op.cit. nota 9) que presenta un concepto de cooperación judicial 

completamente diverso del manifestado por otros autores especialmente relevantes en esta materia como Pocar 

(Pocar, L’assistenza giudiziaria internazionale in materia civile, op.cit. nota 23) o Capatina (Capatina, 

«L’entraide judiciaire internationale en matière civile et commerciale.», op.cit. nota 9) como se verá a 

continuación.  
37

 Es el caso, por ejemplo, de las relaciones entre España e Israel para las cuales la materia de reconocimiento y 

ejecución de resoluciones se encuentra regulada en un instrumento específico (Instrumento de Ratificación del 

Convenio entre el Reino de España y el Estado de Israel para el mutuo reconocimiento y la ejecución de 

sentencias en materia civil y mercantil, hecho en Jerusalem el 30 de mayo de 1989, BOE nº 3, de 3 de enero de 

1991, pág. 71-72), mientras que en el caso de la relaciones con Brasil esta se considera parte del concepto de 

cooperación judicial civil (Convenio de Cooperación Jurídica en materia civil entre el Reino de España y el 

Gobierno de la República Federal de Brasil, firmado en Madrid el 13 de abril de 1989, BOE nº 164, de 10 de 

julio de 1991, pág. 22988-22992). Lo mismo ocurre en cuanto a la denominación de este sector. Si en el 

Acuerdo con Brasil anteriormente citado se hace referencia a la cooperación jurídica, otros instrumentos como 

el Acuerdo con Marruecos hablan de cooperación judicial (Convenio de cooperación judicial en materia civil, 

mercantil y administrativa entre el Reino de España y el Reino de Marruecos, op.cit. nota 27). 
38

 Cfr. Pocar, «L’assistenza giudiziaria internazionale in materia civile», op.cit. nota 23; ibid., «Remarques Sur 

La Coopération Judiciaire En Matière Civile Dans La Communauté Européenne», in Mélanges En L’honneur 

de Berbard Dutoit, ed. R. Bieber (Ginebra: Droz, 2002); Szászy, «International Civil Procedure: A 
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constituye una prerrogativa exclusiva de la disciplina del Derecho Internacional 

Privado, ni siquiera del Derecho Internacional en general, sino que permite un análisis 

desde muchas otras ramas del Derecho y en especial, contiene elementos que permiten 

una visión procesal, civilista o incluso penalista. Sin embargo, es en el marco de los 

estudios de Derecho Internacional, privado o Derecho Internacional público y Derecho 

procesal, donde se han situado tradicionalmente este género de cuestiones en materia 

civil y penal respectivamente. Por lo que se refiere al posicionamiento interno de las 

cuestiones relativas a la cooperación judicial internacional en materia civil, en el marco 

de la disciplina de Derecho Internacional Privado, está dependerá de la configuración 

del mismo este que se tenga en consideración. Desde la perspectiva de la mayoría de 

autores españoles, la cooperación judicial ha sido vista tradicionalmente como 

constituyente de un elemento independiente, un grupo de cuestiones con una identidad 

propia. Así Fernández Rozas y Sánchez Lorenzo consideran que los asuntos relativos a 

la cooperación judicial conformaría un cuarto bloque unido al “tríptico de cuestiones 

jurídicas: competencia judicial internacional, Derecho aplicable, y reconocimiento y 

ejecución de decisiones”.39 Al margen de esta estructuración tradicional pueden 

encontrarse opiniones divergentes que sitúan las cuestiones relativas a la cooperación 

judicial internacional como parte de alguno de los tres elementos tradicionales que 

configuran el contenido del Derecho Internacional Privado, considerando que no 

suponen una sub disciplina per se. En esta línea se sitúa el trabajo de Rafael Arenas para 

quien “las manifestaciones más clásicas de la asistencia judicial internacional (auxilio 

en la notificación de actos judiciales y práctica de pruebas en el extranjero) no son más 

que supuestos de la eficacia extraterritorial de las decisiones judiciales extranjeras”.40 

Las cuestiones relativas a la cooperación judicial se incorporarían por lo tanto al bloque 

relativo al reconocimiento y ejecución de decisiones extranjeras. En esta misma línea de 

                                                                                                                                                                          
Comparative Study», op.cit. nota 21; Capatina, «L’entraide Judiciaire Internationale En Matière Civile et 

Commerciale», op.cit. nota 9; A.L. Calvo Caravaca, «Régimen Del Proceso Civil Con Elemento Extranjero Y 

Asistencia Judicial Internaccional», Revista General de Derecho 507 (1986): 5095–5121; P. Schlosser, 

«Jurisdiction and international judicial and administrative cooperation», op.cit. nota 9; S. Álvarez González, 

«La cooperación judicial internacional en materia civil», Dereito: Revista xuridica da Universidade de 

Santiago de Compostela 10, n.o 1 (2001): 7-32.  
39

 J.C. Fernández Rozas y S. Sánchez Lorenzo, Derecho Internacional Privado, 6a ed. (Madrid: Civitas, 2011): 

29. En este texto se apunta la posibilidad de considerar que el propio sector del reconocimiento y ejecución de 

decisiones judiciales y extrajudiciales pueda ser un sector dentro de un concepto más amplio de cooperación 

pero situado entonces la asistencia judicial stricto sensu y el reconocimiento de decisiones como dos elementos 

pertenecientes a una categoría genérica: la cooperación. 
40

 R. Arenas García, «Fundamento, Condiciones Y Procedimiento de La Asistencia Judicial Internacional,» in 

Cooperación Jurídica Internacional, ed. S. Álvarez González y J.R. Remacha y Tejada, Colección Escuela 

Diplomática 5 (Madrid: Escuela Diplomática, AEPDIRI, BOE, 2001): 69.  
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incorporación de los asuntos relativos a la cooperación en una de las tres ramas clásicas 

del Derecho Internacional Privado se posiciona Esplugues Mota para quien, de manera 

más sorprendente, el denominado auxilio judicial internacional, vendría a incardinarse 

en el conflicto de jurisdicciones proponiendo, por lo tanto, una ampliación del 

contenido de este concepto tradicionalmente empleado por la doctrina para referirse al 

proceso jurídico de determinación de los tribunales que ostentan, en un litigio concreto, 

la competencia judicial.41  

La situación es completamente distinta si tenemos en cuenta aquellas posiciones 

doctrinales que distinguen entre el Derecho Internacional Privado stricto sensu, el 

denominado Conflict of Laws, y el Derecho Procesal Internacional. Desde esta segunda 

perspectiva, el posicionamiento de las normas de asistencia entre autoridades judiciales 

de distintos Estados es mucho más sencillo. Estas se sitúan en el marco de la regulación 

procesal de los supuestos que presentan un elemento de extranjería, junto con la 

determinación de la competencia judicial y el reconocimiento y ejecución de 

resoluciones procedentes de un Estado extranjero, en el ámbito del Derecho Procesal 

Internacional. Cada una de estas tres cuestiones tendría por lo tanto una entidad propia y 

se agruparían como consecuencia de su naturaleza procesal, por contraposición a la 

determinación de las cuestiones de ley aplicable.42 En relación a la dimensión penal de 

la cooperación judicial, esta tiende a situarse, por una parte en el marco de los estudios 

relativos al principio de cooperación ente Estados,43 o bien directamente en el contexto 

de la doctrina en materia de derecho penal internacional.44 La dimensión estudiada en 

materia de Derecho Internacional Público se centra especialmente en la cooperación 

judicial en relación a los procesos ante los tribunales internacionales.45  

                                                           
41

 C Esplugues Mota, C. Esplugues Mota, y J.L. Iglesias Buhigues, «El Derecho Internacional Privado: 

Característiacs Generales,» in Derecho Internacional Privado (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011).  
42

 Vid. J.P. Niboyet, Principios de Derecho Internacional Privado (Madrid: Instituto Editorial Reus, 1928).  
43

 En este sentido, vid. inter alia, G. Garzón Clariana, «Sobre la noción de cooperación internacional», REDI 

XXIX (1976): 51-69. 
44

 G.O.W. Mueller y E.M. Wise, International Criminal Law (Londres: Sweet & Maxwell, 1965); M. C. 

Bassiouni, ed., International criminal law, 3.a ed. (Leiden: M. Nijhoff Publishers, 2008).En este contexto, el 

fenómeno de la extradición ha ocupado la mayor parte de los esfuerzos en materia de estudios sobre 

cooperación judicial, siempre en el marco de la doctrina penalista en su dimensión internacional. Dos ejemplos 

pueden encontrarse en C. Blakesley y O. Lagodny, «Finding harmony amidst disagreement over extradiction, 

jurisdiction, the role of human rights, and issues of extraterritoriality under international criminal law», 

Vanderbilt Journal of Transnational Law 24, n.º 1 (1991): 1-75; C. Cezón González, Derecho extradicional 

(Mad: Dykinson, 2003). A pesar de ello, algunas obras abarcan de manera más amplia el fenómeno de la 

cooperación en materia penal. 
45

 A. Cassese, «On the Current Trends towards Criminal Prosecution and Punishment of Breaches of 

International Humanitarian Law», European Journal of International Law 9, n.º 1 (1998): 1-27; M. R. 

Brubacher, «Prosecutorial Discretion within the International Criminal Court», Journal of International 

Criminal Justice 2, n.º 1 (2004): 71-95. 
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A pesar de tratarse, como hemos visto de un elemento consolidado dentro de la 

doctrina, la cooperación judicial ocupa al mismo tiempo un lugar poco privilegiado. En 

este sentido, el desarrollo de las cuestiones relativas a las labores de colaboración entre 

autoridades de distintos Estados ha sido mucho menos profundo que el de sectores 

como el reconocimiento de decisiones extranjeras o la determinación de la ley aplicable. 

Son muchos los trabajos que se han publicado en los últimos años en el ámbito de la 

cooperación judicial internacional, pero estos tienen generalmente una dimensión de 

derecho positivo, se centran en el análisis del marco de cooperación existente en los 

diversos niveles – internacional, europeo y nacional – y del camino a seguir en la 

definición de mecanismos de auxilio más eficaces.46 Existe por el contrario una carencia 

de estudios que se planteen cuestiones relacionadas con la construcción teórica de la 

materia. A pesar de este menor desarrollo, es posible identificar una evolución del 

concepto a lo largo de los años en su tratamiento por parte de los expertos en los 

trabajos existentes. Una evolución que se manifiesta, con mayor incidencia, en relación 

a dos cuestiones fundamentales, cuestiones que resultan además criterios adecuados 

para proceder a una sistematización de las diferentes posiciones teóricas de este 

fenómeno. Se trata por un lado de la naturaleza jurídica de la cooperación judicial y por 

otro de su objeto, los dos elementos que han provocado mayores discusiones 

doctrinales. No existe un acuerdo claro en la doctrina respeto de estas dos cuestiones 

que resultan fundamentales para poder realizar un análisis adecuado del modelo de 

cooperación judicial que existe actualmente en la comunidad internacional. Ambas 

cuestiones se estudiarán detenidamente, en un momento posterior de este trabajo de 

investigación en relación al modelo europeo de cooperación judicial internacional.47 

                                                           
46

 Es especialmente significativo el caso de la Orden Europea de Detención y Entrega, mecanismo de 

cooperación que ha sido objeto en los últimos años de un vasto número de trabajos. Vid. inter alia: S. Alegre y 

M. Leaf, “Mutual Recognition in European Judicial Cooperation: A Step Too Far Too Soon? Case Study—the 

European Arrest Warrant,” European Law Journal 10, no. 2 (Marzo 2004): 200–217; J. Apap y S. Carrera, 

“Judicial Cooperation in Criminal Matters. European Arrest Warrant, a Goof Testing Ground for Mutual 

Recognition in the Enlarged Europe?,” CEPS Policy Brief, no. 46 (2004); Massimo Fichera, “The European 

Arrest Warrant and the Sovereign State: A Marriage of Convenience?,” European Law Journal 15, no. 1 

(Enero 2009): 70–97; F.J. Fonseca Morillo, “La Orden de Detención Y Entrega Europea,” Revista de Derecho 

Comunitario Europeo 7, no. 14 (2003): 69–95; J. Komárek, “European Constitutionalism and the European 

Arrest Warrant: In Search of the Limits of Contrapunctual Principles,” Common Market Law Review 44, no. 1 

(2007): 9–40. 
47

 Vid. infra, apartados II.2 y II.3.  
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II. El desarrollo de un modelo de cooperación judicial en el marco de la 

Unión Europea. 

II.1. Evolución histórico-legislativa. 

El fenómeno de la cooperación judicial internacional en el marco de la Unión 

Europea tiene su origen en los años 70, y aparece fuertemente ligado al desarrollo de la 

idea del mercado interior y al proceso de desaparición de las fronteras interiores. Un 

estudio de la evolución histórica del tratamiento de la cooperación en el seno de la UE 

permite observar como esta responde a parámetros fuertemente divergentes respecto de 

aquellos que caracterizan la cooperación judicial en una dimensión internacional. La 

concepción de este sector del Derecho, cuando se refiere a las relaciones entre Estados 

miembros de la Unión Europea, presenta una serie de caracteres que la alejan de los 

planteamientos tradicionales expuestos hasta el momento. El propio desarrollo político 

y jurídico de la integración europea ha llevado al establecimiento de un “espacio 

común” en el que una cooperación entre los Estados participantes del mismo, basada 

únicamente en una óptica del juego entre la soberanía nacional y los intereses públicos, 

no tiene ya cabida. Un repaso de esta evolución permite observar la aparición de un 

modelo europeo de cooperación entre los Estados miembros en materia de justicia y 

como este modelo se aleja de la estructura tradicional de la materia. Un alejamiento que 

se produce no sólo en cuanto a los instrumentos y mecanismos de colaboración, sino 

también en el fundamento mismo del fenómeno y en la concepción de sus elementos 

estructurales. Se procederá a continuación a realizar una revisión de los momentos clave 

en el desarrollo de la regulación de la cooperación judicial en el seno de la Unión, 

analizando la repercusión de los distintos momentos históricos en la definición de este 

nuevo modelo. El objetivo es obtener una visión clara de la configuración de este sector 

y de su posicionamiento en el ‘edificio’ de la construcción europea para, a partir de esta 

imagen, proceder a analizar con detenimiento los elementos centrales de este modelo 

europeo de cooperación judicial. 

Como se anunciaba al principio de este apartado, el nacimiento de la cooperación 

judicial como ámbito de actuación de los Estados involucrados en el proceso de 

integración europea se presenta íntimamente ligado al desarrollo de un mercado común 

y de manera más directa, a la puesta en práctica de la libertad de circulación de los 

ciudadanos de dichos Estados. El interés de los miembros de las originalmente 
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Comunidades Europeas en cuestiones que pueden considerarse parte de la cooperación 

judicial se remonta a los mismos orígenes del proceso de integración sin embargo, no 

existía por parte de los mismos un interés en incorporar estos asuntos a un proceso que, 

en aquel momento, se consideraba exclusivamente económico. Por este motivo las 

actividades desarrolladas en este ámbito quedaban al margen de los instrumentos 

propios del proceso de integración, no apareciendo recogidas en los Tratados 

constitutivos. Sin embargo el interés de los Estados en avanzar en este tipo de 

cuestiones permitió el uso del artículo 220 del Tratado CEE (posteriormente convertido 

en artículo 293) como base jurídica del “importante Convenio de Bruselas de 1968 

sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecución de sentencias, que constituye el 

más destacado antecedente respecto a la proliferación de instrumentos actuales” en 

materia de cooperación judicial.48  

Habría que esperar, sin embargo, a la entrada en vigor del Tratado de Maastricht para 

que se produjese la formalización de la cooperación judicial y su incorporación al marco 

institucional de la UE. En esta modificación de los Tratados constitutivos se incluye ya 

un apartado dedicado a lo que se denominó en aquel momento “Asuntos de Justicia e 

Interior”, y que venía a constituir el tercero de los pilares del conocido sistema de tres 

pilares incorporado por este texto. Los artículos K a K-9 dibujaban desde el punto de 

vista institucional un sistema basado en una estructura intergubernamental, en el que la 

competencia correspondía a los Estados.49 Por otra parte desde una perspectiva de 

objetivos perseguidos con este tipo de acciones en materia de cooperación judicial, el 

sistema introducido por Maastricht se caracterizaba por la dependencia de este marco de 

acción respecto del objetivo principal de establecimiento de un mercado interior en el 

que estuviese garantizada la libre circulación de mercancías, servicios, personas y 

capitales. La realización de acciones comunes es decir, la coordinación entre los Estados 

miembros en materia de justicia, no es un objetivo en sí mismo sino que se configura 

como un medio para alcanzar un objetivo ulterior, el correcto funcionamiento del 

mercado interior.50 Resulta sin embargo importante tener en cuenta que, más allá de esta 

                                                           
48

 A. Borrás, “La Cooperación Judicial En Materia Civil,” en El Tratado de Lisboa: La Salida de La Crisis 

Constitucional, ed. J. Martín y Pérez de Nanclares (Madrid: Iustel, 2008), 437–99. 
49

 Para un estudio detallado del sistema institucional fijado por el Tratado de Maastricht en materia de Asuntos 

de Justicia e Interior crf. S. Lavenex, “Justice and Home Affairs. Communitarization with Hesitation.,” en 

Policy Making in the European Union, ed. H. Wallace, M.A. Pollack, y R.A. Young, 6ª ed. (Oxford: Oxford 

University Press, 2010), 457–80: 459-460. 
50

 Para una profundización en la relación existente entre el desarrollo de la cooperación judicial y el mercado 

interior vid. R. Clerici, “Article 65,” en Commentario Breve Ai Trattati Della Comunità E dell’Unione 
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subordinación de la cooperación judicial en su dimensión europea al mercado interior, 

puede verse ya como surge, desde el Tratado de Maastricht la idea de la existencia de un 

‘espacio común’, de un ‘espacio europeo’. El mercado interior constituye igualmente un 

territorio en el que la eliminación de las fronteras interiores permite a los ciudadanos 

ejercer su derecho a la libre circulación tal y como está previsto en los mismos Tratados. 

Sin embargo el pleno ejercicio de este derecho no es posible si esta libertad de 

movimientos no va acompañada de una serie de garantías complementarias entre las 

cuales se encuentran la seguridad jurídica y la posibilidad de disfrutar de una protección 

adecuada de los derechos de los ciudadanos en cualquiera de los Estados miembros. 

Puede afirmarse por lo tanto, que es la existencia de un espacio físico común, europeo, 

tras la desaparición de las fronteras interiores físicas, exige el desarrollo de un espacio 

jurídico igualmente común y europeo, sin fronteras jurídicas.  

Esta idea de la existencia de un espacio común aparecerá ya con más fuerza en el 

Tratado de Ámsterdam que supuso una importantísima reforma del sector de justicia y 

asuntos de interior51 y que tuvo un impacto especialmente relevante en el campo de la 

cooperación judicial en materia civil y mercantil.52 El primer impacto que el nuevo 

Tratado tuvo en el ámbito de la cooperación judicial fue el de proceder a su 

comunitarización parcial. En este sentido se crea el nuevo Título IV del Tratado de la 

Comunidad Europea al que se trasladan algunas cuestiones que se encontraban hasta ese 

momento recogidas en el Título V del Tratado de la Unión Europea. Entra estas 

                                                                                                                                                                          
Europea, ed. F. Pocar (Padova: CEDAM, 2001), 308–13; Antoine Mégie, “Généalogie Du Champ de La 

Coopération Judiciaire Européenne,” Cultures & Conflits, nº. 62 (2006): 11–41.  
51

 La reforma incluyó como es sabido el traslado al sistema institucional europeo el denominado “Acervo 

Schengen” que había mantenido hasta ese momento un papel de “laboratorio precursor de experiencias 

eventualmente transportables posteriormente a la Unión Europea”. H. Labayle, «Un espace de liberté, de 

sécurité et de justice.», Revue trimestrielle de Droit Européen. 33, n.º 4 (1997): 832. 
52

 Cfr. inter alia, S. Bariatti, «La cooperazione giudiziaria in materia civile dal terzo pilastro dell’Unione 

Europea al Titolo IV del Trattato CE», Diritto dell’Unione Europea 2-3 (2001): 261; M. Den Boer, «Justice 

and Home Affairs Cooperation in the Treaty on European Union: More Complexity Despite 

Communautarization», Maastricht journal of European and comparative law 4, n.º 3 (1997): 310-16; C. 

Kohler, «Le Droit international privé européen après le traité d’Amsterdam», en Divenire sociale e 

adeguamento del Diritto. Studi in onore di Francesco Capotorti (Milán: Giuffré, 1999), 191-217; C. Kohler, 

«Interrogations sur les sources du droit international privé européen après le traité d’Amsterdam», Revue 

critique de droit international privé 88, n.º 1 (1999): 1-30; Labayle, «Un espace de liberté, de sécurité et de 

justice.», op.cit. nota 51; J. Basedow, «The Communitarization of the Conflict of Laws under the Treaty of 

Amsterdam», Common Market Law Review 37, n.º 3 (2000): 687-708; S. Leible y A. Staundinger, «El artículo 

65 TCE : ¿carta blanca de la Comunidad Europea para la unificación del Derecho internacional privado y 

procesal ?», AEDPr 1 (2001): 89-115. En la doctrina española vid. P. de Miguel Asensio, «La evolución del 

Derecho internacional privado comunitario en el Tratado de Ámsterdam», Revista española de Derecho 

Internacional 1 (1998): 373-76; J.L. Iglesias Buhigues, «La cooperación judicial en materia civil (CJC) antes y 

después del Tratado de Amsterdam», Revista General de Derecho 644 (1998): 5847-62; A. Borrás, «Derecho 

internacional privado y Tratado de Ámsterdam», Revista española de Derecho Internacional 5, n.º 2 (1999): 

383-426. 
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acciones que pasan a ser competencia de la Comunidad Europea se encuentra la 

cooperación judicial en materia civil, no así la cooperación policial y judicial en asuntos 

penales que se mantiene en el tercer pilar y por lo tanto en el marco de la 

intergubernamentalidad. En este nuevo Título IV bajo la denominación de “Visados, 

asilo, inmigración y otras políticas relacionadas con la libre circulación de personas” la 

cooperación judicial en materia civil quedaba regulada fundamentalmente en los 

artículos 61, 65 y 67 del Tratado CE. La aparición de la referencia a la libre circulación 

de personas y la confusa redacción del propio artículo 65,53 relativo a las medidas 

concretas que la CE podía adoptar en la materia generaron en su día innumerables dudas 

entre la doctrina respecto de cuál era el alcance de la nueva competencia comunitaria, y 

de la caracterización de la misma como competencia horizontal o sectorial.54 La práctica 

de las instituciones europeas en los años inmediatamente posteriores a la entrada en 

vigor del Tratado de Ámsterdam pondría de manifiesto que este incorporaba una 

novedad que tendría un impacto mayor y más profundo en la actuación europea en 

materia de justicia que el alcance literal del artículo 65. Se trata de la introducción del 

concepto de “Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia” (en adelante ELSJ) como 

objetivo de la Unión Europea.55 Así se sustituía el punto cuarto del artículo B 

(posteriormente artículo 2) que enunciaba el objetivo de “desarrollar una cooperación 

estrecha en el ámbito de la justicia y los asuntos de interior” y se incorporaba como 

nuevo objetivo de la UE, el “mantenimiento y desarrollo de un espacio de libertad, 

                                                           
53

 El artículo 65 TCE establecía que “las medidas en el ámbito de la cooperación judicial en materia civil con 

repercusión transfronteriza que se adopten de conformidad con lo dispuesto en el artículo 67 y en la medida 

necesaria para el correcto funcionamiento del mercado interior, incluirán: 

a) mejorar y simplificar: 

i. el sistema de notificación o traslado transfronterizo de documentos judiciales y extrajudiciales, 

ii. la cooperación en la obtención de pruebas, 

iii. el reconocimiento y la ejecución de resoluciones en asuntos civiles y mercantiles, incluidos los 

extrajudiciales; 

b) fomentar la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros sobre conflictos de leyes 

y de jurisdicción; 

c) eliminar obstáculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles fomentando, si fuera 

necesario, la compatibilidad de las normas de procedimiento civil aplicables en los Estados 

miembros”. 
54

 Una parte de la doctrina consideraba así que la redacción del artículo 65 y su encuadre en un título relativo a 

la libre circulación de personas suponían una limitación que impediría adoptar actos en materia de cooperación 

judicial civil y por lo tanto de Derecho Internacional Privado, con base en dicho artículo, para el alcance de 

cualquier otro objetivo de la integración europea. Vid. Kohler, “Le Droit International Privé Européen Après Le 

Traité d’Amsterdam”, op.cit. nota 52; de Miguel Asensio, “La Evolución Del Derecho Internacional Privado 

Comunitario En El Tratado de Ámsterdam”, op.cit. nota 52; Leible y Staundinger, op.cit. nota 52.  
55

 Labayle, «Un espace de liberté, de sécurité et de justice.», op.cit. nota 51. 



 22 

seguridad y justicia, en el que esté garantizada la libre circulación de personas”.56 Se 

produce por lo tanto una restructuración de la relación existente entre las medidas en 

materia de justicia y asuntos de interior y la libre circulación de personas. El desarrollo 

de un espacio de libertad, seguridad y justicia ya no está constituido por “medidas 

complementarias” y necesarias para que la libre circulación de personas sea efectiva; al 

contrario, como veíamos, el artículo 4 dispone que la Unión contará con un espacio 

jurídico común dentro del cual se garantizará la libre circulación de personas. La libre 

circulación se configura por lo tanto como parte del contenido de dicho espacio, y no 

como justificación de la existencia del mismo. Este cambio en la lógica de la relación 

entre los dos elementos no tendrá marcha atrás y será fundamental en el desarrollo del 

sector de la cooperación judicial en el marco de la Unión Europea a partir de este 

momento. 

En efecto, la entrada en vigor del Tratado y de este nuevo objetivo de la UE de 

creación de un ELSJ, que se recogía igualmente en el ámbito de la CE,57 permitiría un 

gran desarrollo de los trabajos relacionados con la cooperación judicial, tanto en materia 

civil como penal, y la adopción de numerosos actos legislativos en el sector. El punto de 

partida de este desarrollo sería el Consejo Europeo de Tampere, celebrado entre los días 

15 y 16 de octubre de 1999. En las Conclusiones de este Consejo58 se fijaron las 

prioridades clave en la materia partiendo de la idea de que “corresponde ahora al 

Tratado de Ámsterdam recoger el desafío de garantizar que esa libertad, en la que se 

incluye el derecho a circular libremente por toda la Unión, pueda disfrutarse en 

condiciones de seguridad y justicia accesibles a todos”.59 El Consejo insiste además en 

la idea de que la libre circulación de personas no será real si los ciudadanos no cuentan, 

en cualquiera de los Estados miembros, con la misma protección por parte de la justicia 

que aquella que les correspondería en su Estado de origen.60 El Tratado de Ámsterdam 

supuso, por lo tanto, la institucionalización de un espacio judicial europeo en el que los 

individuos son libres de desplazarse a través del territorio de la Unión Europea en un 

régimen normativo mucho menos gravoso que el sistema tradicional derivado de las 

fronteras entre Estados soberanos. Un espacio sin fronteras interiores en el que el 
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ejercicio efectivo de ese derecho debe ir acompañado de medidas que aseguren un 

adecuado nivel de protección del ciudadano, también desde una perspectiva jurídica. La 

libre circulación de personas adquiere, por lo tanto, una nueva dimensión, una 

dimensión de las personas, y menos ligada con el proceso de integración económica. Sin 

embargo, la dimensión de integración económica no ha desaparecido por completo, 

sigue estando presente, así lo demuestra la persistencia de la subordinación de las 

medidas en materia de cooperación judicial civil a su carácter necesario para el buen 

funcionamiento del mercado interior.61 A pesar de mantener la vinculación con este es 

innegable, sin embargo, que el Tratado de Ámsterdam supuso la entrada de la 

dimensión del ciudadano en el modelo europeo de cooperación judicial; el Estado de 

Derecho, y por lo tanto el respeto de los Derechos de los individuos, constituye ya parte 

del marco teórico del desarrollo europeo en materia de justicia.62  

La desvinculación definitiva, en el texto de los Tratados, de las actuaciones de la UE 

en materia de justicia de su dimensión de actividad complementaria del mercado interior 

se produce con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.63 Este aporta relevantes 

novedades no sólo en relación a las cuestiones de cooperación judicial sino a todo el 

ámbito del ELSJ, la primera de la cuáles, y la más llamativa, es la eliminación del 

sistema de pilares y de la duplicidad entre la UE y la CE. En el caso del ámbito de la 

justicia y los asuntos de interior este cambio estructural e institucional supone la 

extensión del que había sido denominado hasta ese momento “método comunitario”64 a 

las cuestiones relativas a la cooperación policial y judicial en materia penal, mientras 

que el impacto directo es menor en relación a la cooperación judicial en materia civil.65 

Sin embargo, la entrada en vigor del Tratado tiene mayores efectos que la reforma 

institucional, efectos sobre la propia construcción política de este sector. En lo que 

interesa, en relación a la cooperación judicial, es especialmente relevante como se 
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afirmaba anteriormente, la desvinculación del mercado interior. Esta puede observarse 

de manera directa en el Tratado UE puesto que el nuevo artículo 3 párrafo segundo sitúa 

el desarrollo de un espacio de libertad, seguridad y justicia como objetivo fundamental 

de la Unión, completamente independiente del establecimiento de un mercado común, 

que viene relegado al tercer párrafo de dicho artículo. Es decir que a partir de este 

momento “no hay por tanto una subordinación del ‘Mercado’ al ‘Espacio’”.66 No se 

trata de un mero cambio sistemático sino que de este modo la Unión Europea decide 

que el establecimiento de un espacio común en el que los ciudadanos puedan disfrutar 

de una protección suficiente de sus Derechos es un objetivo fundamental en sí mismo, 

que ha de desarrollarse, entre otros mecanismos, a través de la cooperación judicial.67 

Esta idea sería desarrollada posteriormente en el Programa de Estocolmo68 que “toma 

como epicentro formal al ciudadano europeo”69 para reforzar los objetivos políticos de 

la Unión en la materia. 

En conclusión, es posible observar una tendencia histórica que posiciona a los 

individuos en el centro de la política común en asuntos de justicia. A pesar de las 

reticencias de algunos Estados miembros a avanzar demasiado en un ámbito tan 

delicado como este que han dado lugar a la aparición de regímenes especiales, procesos 

de opt-out y opt-in, en líneas generales es posible hablar de la aparición progresiva de 

un interés político, por parte de la Unión, en avanzar en el desarrollo de un verdadero 

espacio judicial europeo. La protección de los derechos y libertades fundamentales de 

los ciudadanos y su garantía en todo el territorio de la Unión es por lo tanto un objetivo 

fundamental de las instituciones europeas y los Estados miembros. 

II.2. El fundamento de la cooperación judicial en el modelo europeo. 

II.2.1. El fundamento de la cooperación judicial desde una perspectiva de Derecho 

Internacional. 

Una vez visto el proceso histórico que ha dado lugar al desarrollo de un modelo 

propio de asistencia judicial internacional en el seno de la Unión Europea es necesario 

realizar un análisis que nos permita identificar el fundamento de este sector, en el marco 
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de las relaciones entre los Estados miembros. No se trata ya de identificar, como se ha 

hecho en el apartado anterior, las motivaciones, justificaciones o fundamentaciones 

políticas de las actuaciones de la Unión Europea en la materia. Tampoco se intenta en 

este momento analizar la base jurídica, en los Tratados constitutivos, de cada uno de los 

actos adoptados hasta el momento en materia de cooperación judicial. Se trata, por el 

contrario, de identificar el fundamento teórico de la cooperación como fenómeno, de 

responder, en definitiva, a la pregunta de por qué existe un mecanismo de cooperación 

entre autoridades de distintos Estados miembros en el ejercicio de las actividades 

relativas a la administración de justicia. Nos preguntamos por lo tanto porqué cooperan 

los Estados en la administración de justicia en su dimensión transfronteriza.  

La primera pregunta que surge al plantearse este problema es la determinación de si 

este fundamento es el mismo en el modelo internacional que en el modelo interno, en el 

seno de la Unión Europea. Es decir, planteare si el motivo por el cual cooperan los 

Estados entre sí en el ámbito judicial es el mismo si tenemos en cuenta la relación entre 

un Estado miembro y un tercer Estado, que cuando se trata de dos Estados miembros, 

¿es el mismo entre España y Alemania que entre España y Estados Unidos? 

Tradicionalmente el fundamento de la cooperación judicial internacional se ha buscado 

en el punto de encuentro entre la soberanía jurisdiccional de los Estados y el interés de 

los mismos en la buena administración de justicia en su territorio. La perspectiva desde 

la que la literatura ha abordado las cuestiones relativas a la asistencia entre órganos 

judiciales ha sido la de las consideraciones de Derecho Internacional Público.70 Es decir, 

remarcando el límite que la soberanía de un Estado supone al ejercicio de la actividad 

jurisdiccional. Un límite que es activo, puesto que el ejercicio y la eficacia de las 

acciones judiciales de sus autoridades se encuentran limitados a su territorio, pero 

también pasivo, puesto que excluye la posibilidad de ejercicio de dichos actos por parte 

de autoridades extranjeras dentro de su territorio. En este contexto se asume que los 

Estados tienen, sin embargo, un interés en proteger su buena administración de 

justicia,71 un interés que les lleva a interactuar con autoridades de otros Estados en 

aquellos supuestos de los que conocen sus tribunales que presentan algún elemento de 

extranjería que obligue a la realización de actuaciones en territorio extranjero. La 

cooperación judicial supone, desde esta perspectiva, una manifestación de los intereses 
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del Estado y no de las partes del litigio de que se trate.72 Como consecuencia de esta 

caracterización de la asistencia judicial, la doctrina ha afirmado desde un principio que 

el fundamento jurídico de la misma ha de encontrarse en la cortesía internacional 

negando, por lo tanto, la existencia de cualquier tipo de obligación general que imponga 

a los Estados el deber de cooperar,73 más allá de aquellas obligaciones específicas que se 

encuentren recogidas en los correspondientes acuerdos internacionales. La principal 

consecuencia de la fundamentación de las actividades de cooperación en la cortesía 

internacional fue la aparición inexorable del elemento de reciprocidad como requisito 

para responder a solicitudes de asistencia presentadas por autoridades extrajeras. Es 

decir, que cada Estado prestaba su cooperación o no en la misma medida en que lo 

hiciesen las autoridades extranjeras respecto del mismo. El papel jugado por el elemento 

de reciprocidad en el marco de las relaciones de cooperación entre Estados soberanos ha 

sido fundamental, tanto así que aparece en un gran número de acuerdos internacionales 

en la materia como requisito fundamental, especialmente en lo que se refiere a la 

cooperación judicial penal.74  

En la actualidad, sin embargo, es posible observar una tendencia generalizada por 

parte de los Estados a mostrarse favorables a la cooperación. Puede decirse que existe 

una práctica internacional generalizada, de modo que numerosos Estados han 

incorporado a sus derechos internos disposiciones que regulan, tanto las cuestiones 

relativas a la solicitud de asistencia por parte de sus propias autoridades, como al cauce 

procesal que ha de darse a las solicitudes procedentes del extranjero. Esta realidad ha 

llevado a muchos autores a plantearse la posibilidad de afirmar la existencia de una 

obligación jurídica que exija a los Estados dicho comportamiento. Una exigencia que se 

manifestaría tanto en el papel de un Estado como requirente como en su dimensión de 

requerido. En el papel de Estado solicitante la obligación de cooperar supondría la 

exigencia de que el ordenamiento jurídico de cada Estado previese mecanismos para 

ofrecer a las personas, físicas y jurídicas, que actúen ante sus tribunales, la posibilidad 

de solicitar actuaciones que impliquen la puesta en marcha de instrumentos de 

cooperación judicial. En la dimensión opuesta, la obligación de cooperar impondría al 
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Estado requerido, que reciba la solicitud, la obligación de dar a la misma una respuesta 

adecuada, no necesariamente una respuesta positiva, pero si una respuesta suficiente.  

La búsqueda de una norma que imponga a los Estados esta obligación de cooperar en 

materia de administración de justicia puede realizarse en dos niveles, bien en el 

ordenamiento jurídico internacional o bien en el ordenamiento jurídico interno del 

propio Estado, como se verá en el apartado inmediatamente posterior de este trabajo.75 

Cabe plantearse por lo tanto, en primer lugar – y así lo ha hecho la doctrina 

constantemente76 –, si existe una obligación internacional de cooperar, si se puede 

afirmar que se ha desarrollado una norma consuetudinaria de derecho internacional 

general que impone a los Estados la cooperación en materia de asistencia judicial. Se 

trata fundamentalmente de determinar si la repetición de actos de cooperación judicial 

por parte de los Estados ha dado lugar a una norma jurídica internacional de ius cogens 

que establezca, por lo tanto, el carácter jurídicamente vinculante de la obligación de 

prestar ayuda a autoridades extranjeras. Los trabajos clásicos respondían a la cuestión 

negando, en cualquier caso, la existencia de dicha obligación.77 Estos autores partían de 

la configuración de las normas internacionales consuetudinarias de carácter general 

como formadas por dos elementos, un elemento objetivo, consistente en la repetición de 

una conducta por parte de los Estados; y un elemento subjetivo, el convencimiento de 

que dicha conducta supone el cumplimiento de una obligación jurídica.78 Así no se pone 

en duda que la cooperación judicial internacional cumpla con el elemento objetivo, es 

manifiesto que existe una conducta suficientemente repetida por parte de los Estados 

consistente en colaborar mutuamente y asistir a otros Estados en el ejercicio de las 

labores de administración de justicia. Sin embargo, aquellos autores que niegan la 

existencia de una norma consuetudinaria consideran que no es posible afirmar la 

existencia del elemento subjetivo. En este sentido, afirman que la existencia de Tratados 

internacionales en la materia o de disposiciones relativas a la asistencia judicial en los 

ordenamientos jurídicos internos de los Estados no son elementos suficientes para 

determinar definitivamente el convencimiento, por parte de estos, de que existe una 
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obligación vinculante.79 Así, los Estados al prestar ayuda judicial estarían simplemente 

respondiendo a normas político-morales de cortesía internacional y en ningún caso 

aceptando la existencia de una norma consuetudinaria. En ausencia de acuerdos 

internacionales particulares, por lo tanto, no sería posible exigir a un Estado que diese 

respuesta a una solicitud de asistencia judicial internacional, pudiendo el requerido 

rechazarla en base a su soberanía e independencia. 

La situación actual en la doctrina se encuentra más dividida que en el caso de los 

textos clásicos. La respuesta mayoritaria y ortodoxa continúa siendo la negación de la 

existencia de una norma de ius cogens en materia de cooperación internacional a nivel 

judicial, las manifestaciones de la misma constituirían por lo tanto simples y puras 

manifestaciones de cortesía internacional. Sin embargo, en los últimos años hemos 

asistido a la aparición de insistentes opiniones por parte de algunos autores80 que 

consideran que sí es posible hablar de una obligación jurídica internacional y vinculante 

de prestar asistencia judicial. Esta afirmación implicaría además el reconocimiento de la 

existencia de un correlativo derecho a la asistencia judicial internacional. Con carácter 

general, sin embargo, puede afirmarse que, salvo algunas excepciones, la posición es 

clara en afirmar que no existe en Derecho Internacional una obligación de prestar 

asistencia judicial entre Estados. Más allá de la existencia de acuerdos internacionales 

concretos, las cuestiones relativas a la cooperación dependerán de la cortesía 

internacional y de la interpretación de esta que se realice en el ordenamiento jurídico de 

cada Estado soberano. 

II.2.2. El fundamento de la cooperación judicial desde la perspectiva del derecho 

interno de los Estados. 

Una vez determinado que, al margen de la existencia de acuerdos internacionales, 

bilaterales o multilaterales, no existe una obligación jurídica de carácter general en el 
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ordenamiento internacional que exija a los Estados el desarrollo de actividades de 

cooperación judicial se produce, por lo tanto, una suerte de reenvío a los ordenamientos 

jurídicos internos de cada Estado para determinar la existencia o inexistencia de un 

deber jurídico de cooperar. Si esta obligación no es predicable en el ámbito del Derecho 

Internacional Público, la regulación de las experiencias de asistencia judicial 

internacional ha de referirse al Derecho Interno de cada Estado, que será el encargado, 

en su caso, de imponer o no a las autoridades del mismo la obligación de cooperación. 

Dentro de este proceso de análisis de los planteamientos de la cuestión en el interior de 

cada ordenamiento destaca como especialmente interesante el caso de los Estados 

Unidos y ello porque, en este caso, la cortesía internacional definida con anterioridad, lo 

que en el sistema estadounidense se denomina international comity,81 se ha convertido 

en el fundamento de la cooperación judicial y de la existencia de una obligación 

respecto de la misma a nivel interno.82 Cabe plantearse si estos significa que los Estados 

Unidos han incorporado en su ordenamiento jurídico interno un reconocimiento del 

carácter vinculante de la cortesía a nivel internacional. Una revisión de la literatura en la 

materia y de la jurisprudencia norteamericana apuntan a una respuesta negativa. La 

doctrina del international comity opera como una doctrina interpretativa del derecho 

interno norteamericano y no como una norma externa, internacional, que imponga el 

desarrollo de la asistencia.83 El criterio del international comity determinará, por lo 

tanto, las condiciones en que dicha asistencia se ejercerá en cada caso concreto, tanto 

cuando se trata de una solicitud presentada por las partes en el litigio ante un tribunal 

americano como cuando la solicitud procede del extranjero. Se trata de un criterio 

interpretativo interno, perteneciente al ordenamiento jurídico interno, y que se aplica 

sobre las normas previstas en el ordenamiento interno. Su definición como cortesía 
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internacional no hace referencia, por lo tanto, a su origen normativo sino al hecho de 

que en la interpretación de cuestiones que se presentan ante autoridades 

norteamericanas se tendrán en cuenta elementos que presentan una conexión, un vínculo 

con un ordenamiento extranjero. Por lo tanto, la única obligación que el international 

comity impone a los jueces norteamericanos es la de tener en cuenta dichos intereses 

externos; de tener en cuenta, en su decisión, el vínculo que el supuesto de hecho 

presenta con un ordenamiento extranjero. La valoración de este elemento puede dar 

lugar, bien a una respuesta favorable en términos de asistencia judicial, bien, por 

considerar que el vínculo, y por tanto la cortesía debida, no son suficientes, al rechazo 

de la misma. La doctrina de la cortesía internacional entendida en este modo permite la 

cooperación al margen de acuerdos y tratados internacionales, siempre y cuando 

responda a los intereses de “buena administración de justicia” en la valoración hecha 

por el juez concreto. Responde así esta filosofía a las consideraciones de Capatina para 

quien “los Estados autorizan, aunque tácitamente, a sus autoridades a dar seguimiento a 

las peticiones, incluso en ausencia de un convenio de cooperación judicial internacional. 

Esta práctica se basa en el interés fácilmente explicable de todo gobierno en asegurar en 

su propio territorio una buena administración de justicia”.84 

El siguiente punto que ha de analizarse es qué ocurre en el caso de un ordenamiento 

jurídico de derecho civil, como puede ser el español. Las cuestiones relativas a la 

asistencia judicial internacional, en el derecho interno español se han tratado, 

tradicionalmente, en los artículos 276, 277 y 278 de la Ley Orgánica del Poder 

Judicial.85 El primero de estos artículos hace referencia a los supuestos en los que 

España actúa como Estado requirente, solicitando de Estados extranjeros actuaciones de 

asistencia judicial. Los artículos 277 y 278, por el contrario, regulan la respuesta de los 

órganos jurisdiccionales españoles ante la llegada de solicitudes relativas a 

procedimientos que se desarrollan ante autoridades extranjeras. La nueva Ley de 

cooperación jurídica internacional86 ha exigido la modificación87 de estos artículos para 

adoptar el principio favor cooperationis, como regla general en materia de cooperación 

en el sistema español. De la lectura de los mismos, en su redacción tradicional y en la 

nueva visión, se deriva que el legislador español ha evolucionado, desde la idea según la 

cuál la cooperación judicial internacional responde a una lógica de cortesía entre 
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Estados soberanos – y es por ello que, en defecto de un acuerdo internacional bilateral o 

multilateral concreto, la prestación de asistencia y el cumplimiento de la solicitud de 

cooperación dependerá de la comprobación del requisito de la reciprocidad88 – hacia la 

imposición en su derecho interno de una obligación de cooperar, que no tiene porque 

implicar, sin embargo, el reconocimiento de una norma general consuetudinaria a nivel 

internacional. 

II.2.3. El fundamento de la cooperación judicial desde la perspectiva de la Unión 

Europea. 

II.2.3.1. El fundamento general o político. 

Una vez analizado el fundamento de la cooperación judicial como fenómeno en el 

Derecho Internacional, vinculado con la cortesía internacional, y sin que pueda hablarse 

de una obligación más allá de los acuerdos internacionales; y en los ordenamientos 

internos, donde no puede identificarse una regla general; es el momento de abordar la 

cuestión en el marco del modelo europeo de cooperación en el que se centra esta tesis. 

El primer problema que se plantea es determinar si es posible aplicar al contexto de la 

Unión Europea las conclusiones alcanzadas en relación a la situación en Derecho 

Internacional y en los derechos internos. Es decir, se trata de analizar si el fundamento 

de la asistencia judicial entre los distintos Estados miembros, ha de buscarse igualmente 

en esos dos niveles normativos o bien ha de identificarse dentro del ordenamiento 

jurídico de la propia Unión Europea. Para responder a dicha pregunta es necesario tomar 

como punto de partida la posición de la cooperación judicial en el marco de dicho 

ordenamiento. La libre circulación de personas y el objetivo de alcanzar un mercado 

interior eficaz habían sido identificados tradicionalmente como fundamento de la 

cooperación judicial en el ámbito de la Unión89 puesto que el tenor literal de los 
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artículos respectivos en los Tratados en su redacción anterior a la entrada en vigor del 

Tratado de Lisboa así lo sugería.90 La cooperación entre autoridades judiciales de 

distintos Estados miembros se fundamentaba, por lo tanto, en la exigencia de alcanzar 

plenamente el objetivo del mercado interior, y en particular de la libre circulación de 

personas. Las actuaciones europeas en el sector se concebían como actividades 

complementarias que tenían como objetivo permitir a los ciudadanos de los Estados 

miembros ejercer su derecho a la libre circulación sin ver disminuidos, por ello, el resto 

de sus derechos. Esta subordinación se reflejaba igualmente en las Conclusiones del 

Consejo Europeo de Tampere91 que aludían al Tratado de Ámsterdam al que 

correspondía el “desafío de garantizar que esa libertad, en la que se incluye el derecho a 

circular libremente por toda la Unión, pueda disfrutarse en condiciones de seguridad y 

justicia accesibles a todos”.92 De nuevo observamos como la libre circulación es el 

contenido del objetivo de la Unión Europea mientras que la cooperación judicial 

adquiere un papel complementario. Cabe plantearse si en la actualidad la garantía de la 

libre circulación de personas puede identificarse todavía como fundamento de la 

cooperación judicial entre autoridades europeas. 

Tal y como se ha visto anteriormente93 la cooperación entre autoridades judiciales 

constituye en la actualidad uno de los elementos centrales de la construcción de un 

espacio judicial europeo. La primera referencia a este fenómeno se encuentra en el 

Título V del TFUE relativo al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, en el que 

ocupa los capítulos tercero,94 dedicado a la cooperación en materia civil, y cuarto95 en 

relación a la cooperación en materia penal. La asistencia entre autoridades judiciales 

constituye por lo tanto uno de los elementos centrales dentro de dicho espacio. Este a su 

vez aparece definido en el artículo 3 del TFUE como uno de los objetivos primordiales 

de la Unión que habrá de ofrecer a sus ciudadanos “un espacio de libertad, seguridad y 

                                                                                                                                                                          
2000, 9–426; Borrás, “La Cooperación Judicial En Materia Civil”, op.cit. nota 48; Ibid., “Aspectos Generales 

de La Cooperación Judicial En Materia Civil,” en La Cooperación En Materia Civil En La UE: Textos Y 

Comentarios (Cizur Menor (Navarra): Thompson Aranzadi, 2009). 
90

 En este sentido el Tribunal de Justicia interpretó el artículo 220 del TCEE, de manera general, vinculando a 

la libre circulación de personas en la Sentencia del de 11 de julio de 1985, C-137/84, Asunto Mutsch, 

ECLI:EU:C:1985:335. En relación ya específicamente a la cooperación judicial el Tribunal insistiría en la idea 

del mercado interior como fundamento de la misma en l1; en ella se afirma que “el Convenio de Bruselas de 

1968 tiene por objeto facilitar el funcionamiento del mercado común” 
91

 Consejo Europeo, Conclusiones del Consejo de Tampere, op.cit. nota 13. 
92

 Ibid., punto 2.  
93

 Vid. supra. apartado II.1. 
94

 Unión Europea, Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, DO C 326, de 25 de octubre de 2012, 

pág. 47-200. 
95

 Ibid.: art. 82-86. 



 33 

justicia sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulación de 

personas…”.96 La existencia de un espacio de justicia en la Unión Europea es por lo 

tanto uno de los objetivos políticos o ideológicos de la propia Unión,97 de modo que la 

cooperación judicial, como manifestación de este espacio de justicia, se encuentra 

recogida en los propios tratados constitutivos. 

Es en el contexto de este objetivo de la Unión, la creación del ELSJ, que los Estados 

miembros han procedido a realizar la pertinente cesión de soberanía dando a la Unión 

Europea una competencia en materia de cooperación judicial. En este sentido, es 

importante recordar ahora que la entrada en vigor del Tratado de Lisboa ha supuesto un 

importante avance y un esfuerzo de clarificación y sistematización de las competencias 

de la Unión distinguiendo en el Título I entre tres categorías: las competencias 

exclusivas, las competencias compartidas y las competencias de apoyo.98 En este 

contexto las posibilidades de actuación en materia de cooperación judicial se enmarcan 

en la competencia compartida que corresponde a la Unión Europea en materia de “j) el 

espacio de libertad, seguridad y justicia”.99 La calificación de la competencia como 

compartida otorga, por lo tanto, a los Estados miembros la posibilidad residual de 

legislar en materia de cooperación judicial “en la medida en que la Unión haya decidido 

no ejercer la suya” o “haya decidido dejar de ejercer la suya”. El ejercicio de esta 

competencia otorgada a la Unión Europea ha sido constante desde su aparición y ha 

dado lugar a un gran desarrollo normativo de derecho derivado limitando, en gran 

medida, las posibilidades de actuación de los Estados miembros en cuanto a su Derecho 

interno. En los últimos años hemos asistido a un desarrollo exponencial de la legislación 

europea en la materia, una labor de desarrollo normativo que ha cubierto desde los 

aspectos más tradicionales de la asistencia judicial, como la notificación y entrega de 

documentos procesales100 o la práctica de prueba en el extranjero,101 hasta cuestiones 
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relativas al acceso a la justicia102 o la creación de verdaderos procedimiento judiciales 

europeos103 que suponen un principio de armonización de las legislaciones procesales de 

los Estados miembros. 

En cualquier caso, resulta difícil atendiendo a los argumentos anteriores justificar 

que el fundamento de un fenómeno previsto en los Tratados constitutivos e identificado 

como parte de los objetivos del propio proceso de integración europea, cuyo marco 

normativo está constituido fundamentalmente por normas europeas de derecho 

derivado, haya de buscarse fuera del ordenamiento europeo y deba remitirse a los 

ordenamientos internos de cada uno de los Estados. La cooperación judicial constituye 

por lo tanto un fenómeno global, presente en el Derecho Internacional, pero que en las 

relaciones entre Estados miembros de la Unión Europea adquiere un nuevo fundamento, 

un fundamento europeo. Los argumentos y conclusiones predicados de la asistencia 

judicial cuando esta se enmarca en el contexto de las relaciones entre Estados soberanos 

dentro de la Comunidad Internacional no son aplicables al tratar de determinar el 

fundamento de la misma cuando nos enfrentamos a situaciones de asistencia entre 

Estados miembros de la Unión Europea. Será necesario por lo tanto proceder a analizar, 

en el marco del ordenamiento jurídico de esta última donde se encuentra dicho 

fundamento. 

II.2.3.2. El fundamento específico o jurídico. 

En relación a la cuestión del fundamento específico de la cooperación judicial en el 

ordenamiento de la Unión Europea cobra especial relevancia la aparición del concepto 

de ciudadanía europea que, junto con el desarrollo de la cuestión relativa a la protección 

de los Derechos Humanos, vendrán a provocar un cambio fundamental en la 

aproximación de la Unión Europea a la dimensión de la Justicia. Tal y como se ha visto 

con anterioridad104 la libre circulación de personas y la realización del mercado interior 

como fundamento de las competencia de la Unión Europea en materia de justicia dejan 

paso a la definición de la misma como un espacio identificado con las características del 
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Estado de Derecho en el que, por tanto, han de respetarse los Derechos y libertades 

fundamentales de los ‘ciudadanos europeos’. Dos cuestiones han de analizarse en este 

sentido, en primer lugar el impacto que sobre la actividad de la Unión Europea en temas 

de justicia ha tenido el desarrollo de la noción de ciudadanía europea, y en segundo 

lugar, la posición de los Derechos Humanos en el ordenamiento jurídico de la Unión. 

La aparición del concepto de ciudadanía europea supuso, con carácter general, la 

irrupción del ‘individuo’ y sus derechos en el panorama del derecho europeo. La 

ciudadanía europea fue incorporada en los Tratados constitutivos a través del Tratado de 

Maastricht105 lo que supuso un cambio importante en la relación existente entre los 

individuos nacionales de cada uno de los Estados miembros y la propia organización 

supranacional, y ello porque implica la aparición del elemento jurídico-político.106 

Desde la perspectiva de la cooperación judicial y con carácter general, en relación al 

desarrollo del ámbito de justicia, dentro del trío ‘libertad, seguridad y justicia’, esta 

centralidad del individuo, como sujeto político al que corresponden derechos y 

libertades, supone la desvinculación definitiva, y especialmente la desaparición del 

elemento de subordinación, respecto del objetivo del correcto funcionamiento del 

mercado interior.  

Las referencias a la libre circulación de personas como elemento central de la 

construcción de un ELSJ, han de entenderse por lo tanto en este nuevo contexto, el 

acervo de la libre circulación se integra ahora como parte del contenido objetivo o 

material de esta ciudadanía europea.107 Así se recoge en el preámbulo de la Carta de los 

Derechos Fundamentales de la Unión Europea,108 integrada por el Tratado de Lisboa en 

el sistema de Tratados y con la misma validez jurídica que estos, que dispone que la 

Unión “Al instituir la ciudadanía de la Unión y crear un espacio de libertad, seguridad y 
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justicia, sitúa a la persona en el centro de su actuación”.109 La consecución de un 

verdadero mercado interior, y dentro de este de la libre circulación de personas, no se 

encuentra ya en la base del desarrollo de un espacio jurídico europeo. La Unión se 

define a sí misma como un Estado de Derecho y como tal ha de garantizar que su 

territorio constituya un auténtico espacio en el que se protejan y respeten los derechos y 

deberes ‘constitucionales’ de sus ciudadanos, de modo que “los nuevos Tratados 

establecen las garantías ofrecidas por el ordenamiento procesal… a través de una lectura 

del valor ‘Justicia’ que podríamos definir como substancial”.110 

Este proceso de incorporación de la dimensión de los Derechos Humanos en el 

marco del derecho de la Unión Europea tiene su mejor reflejo en la adopción de la Carta 

de Derechos Fundamentales de la Unión Europea111 y su equiparación a los Tratados; 

así como en la referencia incorporada en el artículo 6 del Tratado de la Unión Europea, 

en su versión posterior a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, a la incorporación al 

Derecho de la Unión, como principios generales de los “derechos fundamentales que 

garantiza el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las 

libertades fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes 

a los Estados miembros”.112 La Unión Europea cuenta por lo tanto con un triple nivel de 

protección de los Derechos Humanos, en primer lugar, un instrumento propio como es 

la Carta de Derechos Fundamentales, en segundo lugar el valor jurídico otorgado a un 

instrumento internacional como es el Convenio Europeo113 y por último la referencia a 

los Derechos y Libertades fundamentales incorporados en las tradiciones de cada uno de 

los Estados que conforman la Unión. El ordenamiento jurídico de la Unión Europea está 

dotado por lo tanto de instrumentos que aseguran la protección de los derechos y 
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libertades de sus ciudadanos. Con la reforma operada por el Tratado de Lisboa la Unión 

Europea ha desarrollado un proceso de “constitucionalización”114 de la protección de los 

Derechos y libertades en el seno de su ordenamiento.  

Ya en el proceso de localización e identificación del fundamento teórico-jurídico de 

las manifestaciones de cooperación judicial que se producen en el sistema europeo, es 

importante dirigir la mirada hacia aquellos derechos directamente relacionados con el 

ámbito de la administración de la potestad jurisdiccional, tanto por parte de los Estados 

miembros, como por parte de las propias instituciones de la Unión y que pueden incidir 

en las cuestiones relativas a la cooperación entre autoridades de distintos Estados. 

Interesa, por lo tanto, en este momento tener en cuenta los derechos y libertades que 

forman parte del concepto genérico de la tutela judicial otorgada a los ciudadanos 

europeos y su configuración dentro del ordenamiento jurídico de la Unión. La primera 

referencia que encontramos a la tutela judicial efectiva aparece directamente en el texto 

de los Tratados y, más concretamente en relación al ámbito de creación de un Espacio 

de Libertad, Seguridad y Justicia. Así el artículo 67.4 del TFUE afirma que será 

objetivo y competencia de la Unión, dentro de la delimitación del marco general de este 

espacio,115 facilitar la tutela judicial efectiva, garantizando en especial el reconocimiento 

de las resoluciones en materia civil. La tutela efectiva de los Derechos de los 

ciudadanos aparece ya por lo tanto como uno de los elementos cruciales de este espacio 

europeo de justicia. Una idea que aparece de nuevo en el artículo 81 del mismo TFUE 

ya en relación directa con la cooperación judicial civil y que impone al Parlamento y al 

Consejo la adopción de “medidas para garantizar: e) una tutela judicial efectiva”. 

Resulta especialmente importante en este punto prestar atención al lenguaje adoptado 

por el Tratado en su versión posterior a Lisboa. En su redacción anterior, los artículos 

relativos a la cooperación judicial establecían que las medidas adoptadas habían de 

encaminarse a la mejora, la simplificación y el fomento116 de las actuaciones relativas a 

la cooperación, mientras que en la regulación actual la actuación de la Unión en estos 
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sectores ha de estar garantizada.117 La tutela judicial efectiva se consagra igualmente en 

el artículo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea118 de 

carácter jurídicamente vinculante y en el artículo 6 del Convenio Europeo de Derechos 

Humanos119 que se refiere, sin embargo, al concepto más reducido del derecho a un 

proceso equitativo que tendrá, por el propio valor del Convenio en el marco del 

ordenamiento de la UE, el valor jurídico otorgado a los principios generales. 

La tutela judicial efectiva es uno de los principios fundamentales de cualquier 

ordenamiento jurídico de un Estado de derecho, y como tal ha sido objeto de 

tratamiento por parte de la doctrina y de la jurisprudencia de cada Estado, que ha 

determinado su configuración particular en cada caso. Es importante, en este punto, 

reflexionar sobre cuál sería el alcance material y subjetivo de este Derecho en el caso 

concreto de la Unión Europea. Respecto de la última de las cuestiones, los sujetos de 

este derecho parecerían ser, en una primera aproximación, los ciudadanos europeos. Y 

ello porque, de acuerdo con el artículo 20.2 del TFUE120 los ciudadanos europeos son 

los titulares de los derechos y sujetos de los deberes que contienen los Tratados. ¿Y 

quién es este ciudadano europeo? El mismo artículo 20 en su apartado primero nos 

indica que la ciudadanía de la Unión corresponde a todas aquellas personas que son 

nacionales de un Estado miembro. Estos serían por lo tanto los sujetos de este derecho a 

una tutela judicial efectiva protegido por la propia UE. Sin embargo, si se analiza el ya 

citado artículo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea puede 

verse como este distingue entre, por una parte, un derecho a la tutela judicial efectiva, 

correspondiente a “toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el 

Derecho de la Unión hayan sido violados”;121 y en segundo lugar se identifica un 

“derecho a que su causa sea oída equitativa y públicamente y dentro de un plazo 

razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley… 

toda persona podrá hacerse aconsejar, defender y representar” estos últimos predicados 

respecto de toda persona.  

Por último, y por lo que se refiere al ámbito de aplicación territorial de esta 

protección, cabe plantearse si la tutela judicial efectiva que la UE tiene que proteger y 
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respetar es la tutela judicial en el territorio de cada Estado miembro o es una tutela 

judicial global, en todo el territorio de la UE. La limitación del alcance de la tutela 

judicial a cada Estado miembro resultaría contraria al sentido mismo de la ciudadanía 

europea. Y ello porque supondría una fragmentación de los derechos contemplados en 

la Carta. La tutela judicial, y por lo tanto el respeto de esos derechos no sería real, no 

sería eficaz, si las obligaciones de la UE se limitasen al interior de cada Estado miembro 

y no se predicasen del espacio europeo de justicia definido anteriormente. La tutela 

judicial en el territorio de cada Estado miembro viene conferida por la relación, por el 

punto de conexión con ese Estado del individuo o de la relación jurídica, punto que 

viene determinado por las normas de DIPr de dicho Estado. Es decir, cada uno de los 

Estados miembros determina las condiciones en las cuáles ejerce “su” tutela judicial 

efectiva, que le viene impuesta y delimitada por su propia norma fundamental y su 

ordenamiento jurídico, incluidas las obligaciones contraídas internacionalmente. Sin 

embargo, si hablamos de la tutela judicial como elemento incorporado en el pack de la 

ciudadanía europea el territorio y el ordenamiento de referencia han de ser europeos. 

Parece por lo tanto que puede identificarse la tutela judicial efectiva como 

constituyente del fundamento de la cooperación judicial. Sólo a través de esta puede 

superarse la limitación del carácter soberano del poder jurisdiccional sin fraccionar la 

protección judicial de los ciudadanos. La tutela se ejerce de modo fraccionado, y no 

fragmentado, pero sus efectos son unitarios. Es decir, la tutela tiene una eficacia general 

en todo el territorio de la Unión tanto si las actuaciones judiciales que la protegen 

proceden de distintos Estados miembros, como si se desarrollan todas en un mismo 

Estado. Y ello es posible a través de la coordinación de los diferentes actos que implica 

el uso de instrumentos de cooperación judicial.  

II.3. El objeto de la cooperación judicial en el modelo europeo. 

II.3.1. Las actuaciones judiciales de inicio y desarrollo del proceso. 

Las actuaciones de inicio y desarrollo de un proceso judicial constituyen el núcleo 

clásico de la cooperación entre autoridades judiciales a nivel histórico. Es la necesidad 

de recurrir a elementos, determinantes para el proceso, que se encuentran en otro Estado 

lo que lleva a los países a establecer mecanismos jurídicos que permitan tanto realizar 

solicitudes de asistencia como recibirlas de otros países. Dentro de este sector de los 

instrumentos internacionales desarrollados, tanto bilateralmente como a nivel 
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multilateral – sobre todo desde el Consejo de Europa y la Conferencia de la Haya de 

Derecho Internacional Privado –, se ha prestado especial atención a las cuestiones 

relativas a dos elementos procesales clave para la buena administración de justicia: la 

notificación de documentos judiciales y la obtención de elementos de prueba.  

Si se toma el caso de España puede verse cómo, excluyendo las normas 

pertenecientes al ordenamiento jurídico de la Unión Europea, existen, en materia civil 

diez acuerdos internacionales en materia de notificación y entrega de documentos 

procesales y tres de carácter multilateral; y un total de diez acuerdos internacionales y 

cuatro multilaterales en relación a la realización de actividades de carácter probatorio. 

Por el contrario, si tomamos como ejemplo la adopción de medidas cautelares con 

motivo del reconocimiento y ejecución de una decisión judicial extranjera podemos ver 

que España ha concluido un total de tres convenios bilaterales y ningún instrumento de 

carácter multilateral.122 En el caso del ámbito de la justicia penal la situación es similar, 

España tiene en vigor un total de veintisiete acuerdos bilaterales y nueve multilaterales 

en los que se recogen disposiciones relativas a la notificación de actuaciones judiciales 

y la realización de actividades de obtención de prueba.123 Es evidente, por lo tanto, la 

importancia que se da, en el sistema internacional de cooperación judicial, a estos dos 

elementos. En el modelo europeo la notificación y la prueba han tenido igualmente un 

papel preponderante. Si se estudia la cronología de los instrumentos desarrollados en el 

marco de la UE en materia civil puede verse que los primeros en ser adoptados como 

instrumentos normativos ex novo124 hacían referencia precisamente a este ámbito: el 

Reglamento (CE) nº 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la 

notificación y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y 

extrajudiciales en materia civil o mercantil;125 y el Reglamento (CE) nº 1206/2001 del 

Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperación entre los órganos 
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jurisdiccionales de los Estados miembros en el ámbito de la obtención de pruebas en 

materia civil y mercantil.126  

Sin embargo, el modelo creado por la Unión Europea ha ido mucho más allá y ha 

profundizado en la colaboración entre autoridades de distintos Estados miembros, es el 

caso por ejemplo de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 

21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y 

mercantiles127 o la solicitud de medidas cautelares previas a la emisión de una 

sentencia,128 previstas en el ordenamiento jurídico de la Unión Europea como novedad 

respecto al modelo internacional y que serán objeto de un estudio pormenorizado en un 

momento posterior.129 En cualquier caso, la mayor novedad introducida por el modelo 

europeo de cooperación judicial y respecto del objeto de la misma, es sin duda la puesta 

en marcha de sus propios procedimientos judiciales, válidos en el territorio de todos los 

Estados miembros de la Unión Europea. Se trata del proceso monitorio europeo130 y el 

proceso europeo de escasa cuantía.131 Nos encontramos en este caso, no ya ante un 

fenómeno de cooperación entre autoridades de distintos Estados sino de la imposición 

de un modelo procesal propio y común a todas ellas. Sin embargo, la UE mantiene su 

definición como fenómeno de cooperación judicial, en este caso en materia civil, tal y 

como puede verse en la elección de la base jurídica para la adopción de ambos 

instrumentos legislativos. En el Considerando Primero de ambos Reglamentos se 

establece que “la Comunidad debe…adoptar las medidas en el ámbito de la cooperación 

judicial en materia civil con repercusión transfronteriza”.132 Para ello la UE, autorizada 

por el antiguo artículo 65, letra C del TUE, actual artículo 81 del TFUE, opta por 

proceder a la aproximación de las legislaciones, en este caso procesales, de los Estados 

que la conforman. Este fenómeno de armonización de los derechos procesales de los 
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Estados miembros y su impacto en el modelo europeo de cooperación judicial civil se 

analizará detalladamente en el Capítulo 3 de este mismo trabajo.  

En el caso del ámbito penal existe, igualmente, un interés por las cuestiones relativas 

a la obtención de prueba, pero no ocurre lo mismo con el caso de la notificación y 

entrega de documentos. En el primero de los aspectos puede encontrarse el Exhorto 

europeo de obtención de pruebas133 cuyas disposiciones son equivalentes a las de su 

versión en el caso de las materias civil y mercantil. Y la reciente Directiva por la que se 

crea la Orden Europea de Investigación,134 que va un paso más allá en la 

implementación del modelo europeo de cooperación judicial.135 Por lo que se refiere a la 

notificación y entrega de documentos la UE ha mantenido como instrumento aplicable 

el Convenio Europeo relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados 

miembros de la Unión, hecho en Bruselas el 29 de mayo de 2000.136 En estos casos, y 

como consecuencia del posicionamiento histórico de la cooperación penal en el ‘tercer 

pilar’ de la estructura europea, los instrumentos elegidos son respectivamente, la 

Decisión Marco y el Convenio Internacional. El hecho de que por el momento la UE no 

haya procedido a ‘normalizar’ estos instrumentos transformándolos en reglamentos no 

significa que se dé menos importancia a estos aspectos tradicionales que aparecen 

regulados en cualquier caso en el contexto de las relaciones entre Estados miembros de 

manera específica. Así, el último de los instrumentos adoptados, la Orden Europea de 

Investigación, adquiere ya la forma de Directiva. Al igual que ocurría en el caso de la 

cooperación en materia civil el modelo europeo ha ido mucho más allá, sin embargo no 

lo ha hecho – siempre por lo que se refiere a las medidas de instrucción de las que se 

ocupa este apartado – como en el caso de la materia civil a través de la introducción de 

nuevos aspectos, sino a través de la reforma radical de uno de los elementos más 

tradicionales y neurálgicos del modelo internacional de cooperación: la extradición. El 

impacto de la regulación europea de esta cuestión137 en el modelo en sí mismo ha 

afectado significativamente a las elecciones del legislador europeo en instrumentos 
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posteriores, como se verá en relación a la Orden Europea de investigación, en el 

capítulo 5 de este trabajo. 

II.3.2. La incorporación de la dimensión de los justiciables. 

Junto al reconocimiento y ejecución de decisiones judiciales, la otra gran novedad 

que aporta el modelo europeo de cooperación judicial en términos de objeto de la 

misma, respecto de los modelos internacionales tradicionales, es la de incorporar en las 

actuaciones de colaboración entre autoridades judiciales de los Estados miembros la 

dimensión de los ciudadanos, los justiciables en definitiva. En este sentido el Programa 

de Estocolmo138 recogía ya la prioridad política que suponía para la Unión la protección 

del ciudadano europeo al titularse “Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al 

ciudadano”. La Unión consideraba en este momento que, una vez se había alcanzado la 

estabilidad económica en un mercado común integrado en que los bienes, los servicios y 

las personas podían circular libremente, los ciudadanos europeos y el disfrute de sus 

derechos, habían de ser puestos en el centro del proyecto de integración.139 Siguiendo la 

misma línea evolutiva expuesta con anterioridad140 la cooperación judicial deja entonces 

de ser vista como un problema jurídico puramente entre Estados y aparece 

conceptualizada como un derecho de los propios ciudadanos. La idea del mercado 

interior, como se ha visto, no desaparece completamente, pero ahora, la cooperación 

entre autoridades no es ya un instrumento para la consecución de la integración de los 

mercados, sino un derecho del individuo: la libertad de circulación de las personas ha de 

venir acompañada de una “libre circulación de la justicia”. Esta visión, que es 

predicable de forma específica de la evolución del modelo europeo de cooperación 

judicial puede aplicarse de manera más general al derecho internacional privado 

europeo que avanza desde una vertiente patrimonial hacia la incorporación del concepto 

de la ciudadanía europea.141 

Como base de esta línea evolutiva puede verse como la figura del justiciable aparece 

en el desarrollo legislativo del modelo europeo de cooperación judicial internacional en 

las distintas posiciones potenciales que dicho ciudadano puede adoptar dentro de un 

proceso de administración de justicia. Así, en primer lugar, la Unión Europea ha 
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desarrollado medidas de cooperación judicial en relación a la posición de actor de un 

individuo, o bien cuando ha de responder ante los tribunales de un Estado miembro 

distinto del suyo. En este sentido la Unión Europea ha prestado especial atención a las 

cuestiones relativas al acceso a la justicia en los litigios en materia civil o mercantil. En 

el año 2000 la Comisión publicaba un Libro Verde en relación a la cuestión del acceso a 

la justicia en aquellos casos en los que el litigio civil es transnacional dentro de la 

Unión.142 La Comisión advierte en este Libro Verde de la necesidad de aproximar la 

legislación de los Estados miembros en materia de asistencia jurídica gratuita, y ello 

porque, la disparidad existente entre los requisitos subjetivos y objetivos para acceder a 

la justicia gratuita en los distintos países suponen un gravamen especialmente fuerte en 

aquellos casos en los que en el litigio se resuelve ante los Tribunales de un Estado 

miembro distinto del de la persona que ha de litigar y que precisa de esta asistencia 

gratuita. En respuesta a esta necesidad, identificada en el año 2000 por la Comisión, se 

procedería posteriormente a la adopción de la Directiva 2003/8/CE143 que viene a 

establecer una serie de reglas mínimas comunes relativas a la justicia gratuita en los 

litigios transfronterizos.144 Es interesante en este punto analizar la base jurídica de esta 

Directiva 2003/8/CE de modo que resulte clara la vinculación de esta a la afirmación de 

que el modelo europeo de cooperación judicial toma en consideración la figura del 

justiciable como un elemento clave de su ámbito material. Los considerandos 1 y 2 de la 

propia directiva reenvían a la “letra c) del artículo 65 del Tratado”145 en la que se 

configura la posibilidad de que la Comunidad adopte medidas relativas a la cooperación 

judicial en materia civil, y en concreto aquellas que estén dirigidas a la eliminación de 

obstáculo al “buen funcionamiento de los procedimientos civiles”. La preocupación por 

la cuestión relativa a la justicia gratuita para los ciudadanos europeos en los asuntos 

transfronterizos se fundamenta igualmente, en el Considerando 5 de la Directiva, en el 

derecho de acceso a la justicia, reconocido por la Carta de los Derechos Fundamentales 

de la Unión Europea. Puede verse, por lo tanto, que la asistencia gratuita es regulada a 
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nivel europeo como parte de este modelo propio de cooperación internacional y con 

base en la tutela judicial de los individuos, en este caso concreto representada por el 

derecho de acceder a la justicia en todo el territorio de la UE, sin verse perjudicado por 

aquellas situaciones en las que el proceso judicial ha de celebrarse en un Estado 

miembro distinto al de residencia o domicilio del solicitante de asistencia gratuita. 

La preocupación de la Unión Europea por incorporar la figura del individuo poseedor 

de derechos en el modelo europeo de cooperación es aún más evidente en el caso del 

ámbito penal. En este caso los esfuerzos a nivel europeo se han centrado en la posición 

del individuo como víctima de un delito, en relación al cuál se han adoptado números 

actos de distinta naturaleza. Es el caso de la Directiva 2012/29 sobre los derechos, el 

apoyo y la protección de las víctimas de delitos,146 que substituye a la antigua Decisión 

marco sobre el estatuto de la víctima en el proceso penal,147 la Directiva 2004/80/CE del 

Consejo de 29 de abril de 2004 sobre indemnización a las víctimas de delitos.148 Pero en 

el ámbito penal la víctima es solo uno de los justiciables y la UE ha tenido en cuenta 

también la figura del acusado penal como se refleja en Directiva 2016/343 por la que se 

refuerzan algunos aspectos de la presunción de inocencia y el derecho a ser oído.149  

III. Conclusiones. 

En el marco del ordenamiento jurídico de la Unión Europea se ha desarrollado un 

modelo de cooperación entre autoridades judiciales propio y diferenciado del modelo 

internacional clásico. Este nuevo modelo implica, en primer lugar, un cambio de 

paradigma respecto del fundamento jurídico de la cooperación. Esta no es ya un acto de 

cortesía internacional entre Estados soberanos, en respeto del monopolio de la 

administración de justicia que cada uno tiene sobre su propio territorio, sino que se 

configura como una verdadera obligación impuesta a las autoridades judiciales de cada 

uno de los Estados miembros, y fundamentada en el derecho a la tutela judicial efectiva 
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de los ciudadanos. Una tutela judicial que no es de alcance nacional, derivada de las 

Constituciones o normas fundamentales de cada país, sino que tiene un ámbito de 

aplicación europeo y que se deriva directamente del contenido del estatuto que otorga la 

ciudadanía europea. 

En segundo lugar, y como consecuencia de este cambio de paradigma, puede 

constatarse como la cooperación judicial – tanto civil como penal – en este nuevo 

modelo europeo viene entendida como un concepto mucho más amplio en relación al 

objeto de la misma. No solo forman parte de este aquellas actividades que implican la 

necesidad por parte de las autoridades de un Estado de recurrir, para iniciar o celebrar 

un proceso judicial, a la ayuda de autoridades equivalentes en otro país. Ahora se 

incluyen también todas aquellas acciones que sean necesarias para la protección de los 

participantes en un proceso (víctima, acusado, parte interesada, demandante, 

demandado), o bien para que la justicia otorgada sea efectiva en cualquier punto del 

territorio de la Unión Europea (medidas cautelares, reconocimiento, ejecución.) Al 

estudio de este nuevo modelo, sus consistencias e inconsistencias y su aplicación 

práctica en los ámbitos civil y penal, se dirigen los siguientes capítulos de este trabajo. 

 



 

CAPÍTULO 2 

LA ESTRUCTURA JURÍDICA DEL MODELO EUROPEO DE 

COOPERACIÓN JUDICIAL 

I. El reconocimiento mutuo en el modelo europeo de cooperación judicial. 

Al consultar cualquier obra, artículo o texto, bien sea académico o político sobre el 

ámbito de la cooperación entre autoridades judiciales en la Unión Europea, o incluso de 

forma más amplia sobre el sector de la justicia europea, es inevitable encontrarse de 

entrada con una referencia al reconocimiento mutuo como “la piedra angular”150 de 

dicho sector. Sin embargo, este concepto aparecía ya tradicionalmente como uno de los 

sectores de estudio del ámbito del Derecho Internacional Privado, incluido por algunos 

autores como parte de las actuaciones de cooperación internacional, y excluido por 

otros.151 Este doble uso del concepto jurídico de “reconocimiento” ha de analizarse con 

detenimiento puesto que la ambigüedad con la que se emplea en la actualidad no 

permite una correcta identificación de la naturaleza jurídica del mismo en lo que se 

refiere al ámbito de la cooperación entre autoridades en materia de justicia.  

Tradicionalmente el concepto de reconocimiento de decisiones judiciales hacía 

referencia al acto por el cual las autoridades judiciales de un Estado reconocían la 

autenticidad y el contenido de una decisión emanada de las autoridades judiciales de 

otro Estado. En palabras de Szászy se trata de la acción mediante la cual se “determina 

los efectos domésticos de; (d) una acción que haya de instituirse o en proceso, o ya 

completada en el extranjero; (e) de ciertos actos procesales ante una corte extranjera; y 

del (f) resultado de dichos procedimientos”.152 Es evidente, atendiendo a esta definición 

que el reconocimiento, así entendido, se configura como un conjunto de actividades o 

acciones que pueden formar parte o no del núcleo de la cooperación entre autoridades 

judiciales de distintos países, pero que en ningún caso pueden considerarse “principio 

jurídico” capaz de regir todo este sector. En el caso de la Unión Europea y su 

ordenamiento jurídico cabe afirmar que el concepto de reconocimiento opera en 

distintos niveles y presenta importantes distinciones respecto de su conceptualización 
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clásica. Al estudio de estos niveles del “reconocimiento” se dirigen las próximas 

páginas. 

I.1. El reconocimiento mutuo como principio jurídico y su papel en el 

modelo europeo de cooperación judicial. 

I.1.1. La naturaleza jurídica del reconocimiento mutuo en el ordenamiento de la 

Unión Europea. 

I.1.1.1. La problemática de la naturaleza jurídica del reconocimiento mutuo. 

El principio de reconocimiento mutuo es uno de los grandes ejes del ordenamiento 

jurídico de la Unión Europea desde sus orígenes, y está directamente relacionado con la 

consecución del objetivo de integración económica que se encuentra detrás de la propia 

idea de integración europea. De forma muy resumida y a modo de introducción a la 

cuestión que interesa a efectos de este apartado – la naturaleza jurídica de este principio 

de reconocimiento mutuo – puede afirmarse que, ante la necesidad de proceder a 

integrar los mercados de los distintos Estados miembros y permitir la libre circulación 

de mercancías, servicios, personas y capitales hubo de realizarse una importante 

elección metodológica respecto del mecanismo jurídico a emplear.153 Resultaba evidente 

que, con el objetivo de alcanzar un mercado en el que la libre circulación estuviese 

garantizada, la aplicación de las normas y estándares del país receptor de los bienes o 

servicios no podía mantenerse ya que, en la práctica, la existencia de una duplicidad de 

requisitos a los que atender suponía un obstáculo claro y directo a dicha libre 

circulación. La opción diametralmente opuesta constituía la obligación de armonizar 

todas las leyes, normas y estándares en todos los Estados miembros de modo que se 

eliminase la duplicidad a la que se hacía referencia anteriormente.154 Este mecanismo 

constituyó originalmente el denominado enfoque tradicional puesto en práctica por el 

legislador europeo, a través de una serie de directivas que establecían los criterios y 

estándares a los que habían de obedecer las mercancías para poder acceder a la libre 
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circulación.155 Una opción que pronto demostró ser poco eficaz, tanto por la gran 

cantidad de producción legislativa que la puesta en práctica de este sistema exigía, como 

por la reticencia de los Estados miembros a renunciar a sus particularidades legislativas. 

Sería la sentencia del Tribunal de Luxemburgo en el ya histórico caso del Cassis de 

Dijon156 la que supondría la aparición de una alternativa, una vía intermedia, el principio 

de reconocimiento mutuo. Nicolaïdis define este nuevo principio como la 

conceptualización de la idea de que “your rules... do not have to be the same as mine but 

they have to be compatible with mine”.157 Mientras que para Mattera constituye el 

principio de “unidad pero no uniformidad”158 que Europa habría heredado de los 

romanos. Una definición más concreta la propone Pelkmans para quién se trata de la 

materialización de la idea de que todos los Estados miembros tienen unos objetivos 

legislativos equivalentes en lo que se refiere a – en el caso del mercado interior – 

seguridad, salud, medioambiente y protección de los consumidores y que, por lo tanto, 

un Estado debe reconocer el control realizado por el otro Estado, el de origen de las 

mercancías en el caso de la libre circulación de bienes. Este reconocimiento supone la 

imposibilidad de ejercer un segundo control en el momento de entrada en el segundo 

Estado.159 La aplicación del mecanismo del reconocimiento mutuo permitió de este 

modo superar, de forma eficaz, los obstáculos al libre mercado impuestos por los 

Estados sin tener que realizar el esfuerzo ingente, y de alto coste político, de armonizar 

las legislaciones de todos los Estados miembros. 

I.1.1.2. El encaje del reconocimiento mutuo en la doctrina en materia de principios 

jurídicos. 

A pesar de que el legislador europeo y la Corte de Justicia se refieren al 

reconocimiento mutuo como principio, la naturaleza jurídica de este no es un tema 
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pacífico en la doctrina,160 pueden encontrarse referencias que lo identifican como un 

valor ético, un principio jurídico, un principio político o un sistema de gobernanza. 

Muchos autores especializados en integración europea desde la perspectiva de las 

relaciones internacionales y la ciencia política acogen esta última idea. Es decir, 

consideran que el reconocimiento mutuo se ha convertido en un verdadero sistema de 

gobernanza,161 propio y específico de la Unión Europea. En este sentido Héritier 

considera que el principio de reconocimiento mutuo ha de conceptualizarse como una 

regla institucional desarrollada por la Unión Europea y sus Estados miembros, que al 

mismo tiempo regula su comportamiento.162 Nicolaïdis, cuya definición del mecanismo 

de funcionamiento del reconocimiento mutuo se ha visto anteriormente, considera en 

cambio, que su naturaleza es la de un principio regulatorio. Desde la perspectiva de la 

jurisprudencia y la doctrina jurídica el reconocimiento mutuo se conceptualiza con más 

uniformidad como un principio jurídico. Por lo que se refiere a la doctrina, la teoría de 

los principios jurídicos es un campo altamente desarrollado por los teóricos del derecho, 

especialmente en el caso de los grandes expertos de la teoría moderna163 de los 

principios jurídicos como Dworkin164 y Alexy.165 La extensión y la profundidad de los 

estudios en este campo se han producido igualmente en el caso de los principios 

jurídicos en el ordenamiento de la UE.166 El estudio detallado de la teoría de los 
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principios jurídicos no es en ningún caso el objeto de este trabajo, sino que se pretende 

únicamente analizar, partiendo de algunos de los trabajos más relevantes en la materia 

tanto con carácter general como en relación al ordenamiento europeo, si el 

reconocimiento mutuo encaja dentro de la definición generalizada de principio jurídico. 

Partiendo por lo tanto de la obra de Dworkin las características fundamentales 

atribuibles a los principios son dos. En primer lugar se encuentra la idea de que, al 

contrario que las normas, los principios no se aplican siguiendo la formulación del todo 

o nada es decir, que aunque resulten aplicables al caso no imponen una consecuencia 

jurídica concreta sino que dan al juez u operador jurídico motivos, razones e 

indicaciones para decidir de una manera determinada. Esta idea se complementa con lo 

que Dworkin denomina la dimensión del peso que se otorga a estos en caso de colisión 

entre ellos. Es decir, cuando dos normas entran en conflicto una de ella se aplicará 

invalidando a la otra que deja, por lo tanto, de ser válida. En el supuesto de los 

principios esto no ocurre así ya que, en caso de conflicto, se atribuirá a cada uno de 

ellos un peso determinado que indicará cual de los principios se aplica en dicho caso, 

sin que esto suponga la invalidación del otro, que en otro supuesto podría ver como se 

convierte en el principio con más peso relativo, y por tanto el aplicable. La aplicación 

de esta idea en el caso del principio de reconocimiento mutuo puede ejemplificarse con 

el conflicto entre dicho principio y la llamada cláusula del orden público que se analiza, 

entre otras muchas, en la STJUE en el asunto C-681/13.167 En este asunto se plantea al 

Tribunal la interpretación que ha de darse al artículo 34 del Reglamento Bruselas I,168 

con anterioridad a su reforma, en relación al reconocimiento mutuo de decisiones 

judiciales procedentes de un Estado miembro, por parte de las autoridades de otro 

Estado miembro. Dicho artículo dispone que: “Las decisiones no se reconocerán: 1) si 

el reconocimiento fuere manifiestamente contrario al orden público del Estado miembro 

requerido”.169 Se trata, por lo tanto, de un conflicto entre el reconocimiento mutuo y el 

orden público. La argumentación esgrimida por el Tribunal y su respuesta a la cuestión 
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permitirán ver si el reconocimiento mutuo responde a la teoría de los pesos planteada 

por Dworkin para los principios. El litigio se produce cuando la demandada Diageo 

pretende paralizar el reconocimiento por parte de un tribunal holandés de una sentencia 

búlgara que declara ilegal el embargo instado y obtenido en Bulgaria por esta misma 

entidad, Diageo. El motivo alegado para paralizar el reconocimiento es precisamente la 

cláusula de orden público, prevista en el artículo 33 del Reglamento 44/2001.170 En este 

sentido el Tribunal en el punto 41 de la sentencia realiza lo que puede considerarse 

como una ponderación o atribución de peso a la cláusula de orden público respecto del 

principio de reconocimiento mutuo, para determinar que “sólo cabe aplicar la cláusula 

de orden público que figura en el artículo 34, punto 1, del Reglamento nº 44/2001 en el 

caso de que el reconocimiento de la resolución dictada en otro Estado miembro choque 

de manera inaceptable con el ordenamiento jurídico del Estado requerido, por 

menoscabar un principio fundamental”.171 Puede verse así que en caso de conflicto el 

Tribunal otorga a cada uno de los principios en juego un peso para poder resolver la 

cuestión concreta en favor de uno de los dos, en este caso el de reconocimiento. Esta 

argumentación realizada por el TJUE nos permite subsumir el reconocimiento mutuo en 

el concepto de principio de Dworkin. 

Una vez vista la caracterización de los principios propuesta por Dworkin cabe 

dirigirse a la crítica planteada por Alexy,172 quien considera insuficiente esta descripción 

de los principios y se plantea por qué en el caso de un conflicto entre principios la 

solución es distinta a la de las normas. Para dar respuesta a esta pregunta propone la 

definición de los principios como mandatos de optimización que no imponen la 

obligación de cumplirlos plenamente, sino de actuar de acuerdo con el principio de que 

se trate en la mayor medida posible y, siempre que no existan impedimentos jurídicos o 

fácticos.173 Desde esta perspectiva el reconocimiento mutuo es un principio, y no una 

norma, y ello puede ejemplificarse claramente haciendo referencia a algunos de los 

primeros instrumentos de cooperación desarrollados en el modelo europeo como es el 

caso del Reglamento 1206/2001 en materia de obtención de pruebas.174 En su artículo 11 

esta norma dispone que el tribunal de un Estado miembro que solicita la realización de 
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un acto de prueba puede pedir que se reconozcan las condiciones de realización de la 

prueba vigentes en su propio derecho, ahora bien la autoridad que recibe dicha solicitud 

habrá de cumplir la petición “a no ser que el procedimiento en cuestión sea 

incompatible con el Derecho del Estado miembro del órgano jurisdiccional requerido o 

que existan grandes dificultades de hecho”.175 El funcionamiento del reconocimiento 

mutuo responde aquí de manera clara al modelo planteado por Alexy ya que el 

Reglamento impone la necesidad de que las autoridades judiciales apliquen el principio 

del reconocimiento mutuo en la medida en que los condicionantes jurídicos – el 

Derecho del Estado miembro del órgano jurisdiccional requerido – o fácticos-grandes 

dificultades de hecho – lo permitan.  

Pero para Alexy su formulación a través de un mandato de optimización no es la 

única característica definitoria de los principios sino que su cercanía y relación con los 

valores ha de tenerse en cuenta también, así:  

“Toda colisión de principios puede ser presentada como una colisión de valores… 

la única diferencia reside en el hecho de que en las colisiones de principios de lo 

que se trata es de qué ha de ser en definitiva lo debido mientras que en la solución 

de una colisión de valores a lo que se responde es, en definitiva, qué es lo mejor… 

principios y valores son lo mismo, una vez con ropaje deontológico y otra con 

ropaje axiológico”.
176

  

El encaje del principio del reconocimiento mutuo, tal y como se ha desarrollado en el 

ordenamiento de la Unión Europea, en esta formulación viene claramente marcado por 

su relación con el concepto de confianza mutua. De acuerdo con el planteamiento de 

Alexy puede verse como, en el caso de la Unión Europea, en la colisión entre el 

principio de reconocimiento mutuo y el principio del control por parte del Estado de 

origen, se aplica el primero puesto que se considera que para asegurar el buen 

funcionamiento de un mercado común, y ante la imposibilidad, como se veía 

anteriormente, de armonizar todas las normas de los distintos Estados, lo debido es 

reconocer las decisiones y normas del Estado de origen. Y esta decisión se basa en la 

convicción de que confiar en que la legislación de otro Estado miembro es igual de 

válida que la del propio es lo mejor, ya que como afirma el TJUE en el asunto Bauhuis 
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el “sistema se basa en la confianza que deben mostrarse los Estados miembros en lo 

concerniente a las garantías ofrecidas por los controles efectuados a la salida”.177  

En la doctrina española Atienza y Ruiz Manero178 proponen una interesante 

distinción entre principios en sentido estricto y directrices o normas pragmáticas. Los 

primeros se caracterizan por expresar “los valores superiores de un ordenamiento 

jurídico de un sector del mismo, de una institución, etc”.;179 mientras que las directrices 

establecen la obligación de seguir una determinada dirección o unos determinados fines. 

Además consideran que existen toda una serie de características que si se dan en un 

elemento jurídico, unidas a alguna de las dos anteriores o combinadas entre sí, pueden 

reconducirse a un principio en sentido estricto o a una directriz. Estas características 

serían, entre otras, la generalidad en relación a las propiedades generales del caso que 

regulan, la existencia de normas redactadas en términos vagos, la importancia de las 

normas, la elevada jerarquía de la norma, las normas dirigidas a los órganos de 

aplicación jurídico, o por último que se trate de un enunciado de la ciencia jurídica. Si 

sometemos el reconocimiento mutuo al test de estas categorías parecería que se trata de 

una norma general-ya que se aplica a los distintos sectores del proceso de integración 

europea-, a la que se da una gran importancia dentro del ordenamiento jurídico europeo 

– basta observar como aparece referenciada en todos los instrumentos aprobados hasta 

el momento180 – y dirigida a las autoridades políticas, administrativas y judiciales 

encargadas de aplicar el derecho – puesto que se refiere al comportamiento que dichas 

autoridades han de observar ante una decisión procedente de una autoridad de otro 

Estado miembro. Una vez visto que cumple varias de las características propias de los 

principios es importante analizar si el reconocimiento mutuo se corresponde con un 

principio en sentido estricto o una directriz. Atienza y Ruiz Manero181 proponen como 

ejemplo de la primera categoría el principio de igualdad formal recogido en el artículo 

14 de la Constitución española,182 mientras que como directriz se refieren a la obligación 

para los poderes públicos de proteger a los consumidores a través de las medidas de 

salvaguarda de su seguridad, salud e intereses económicos legítimos.183 Si se aplican 
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estos criterios y ejemplos es posible argumentar que el reconocimiento mutuo ha de 

categorizarse como una directriz o norma programática que fija el objetivo de que las 

resoluciones adoptadas en un Estado miembro por una autoridad del mismo puedan 

surtir efectos en el territorio de otro Estado miembro de manera rápida y eficaz, para 

mejorar la cooperación judicial y favorecer la protección judicial de los individuos.184 

I.1.1.3. El encaje del reconocimiento mutuo en la teoría de los principios del derecho 

de la Unión Europea. 

El reconocimiento mutuo parece responder, por lo tanto a los modelos de principio 

jurídico planteados por los teóricos del derecho, sin embargo, es necesario dar un paso 

más y analizar el encaje de este concepto jurídico en la definición de principio elaborada 

por parte de los autores expertos en el proceso de integración europea teniendo en 

cuenta las diferentes posiciones teóricas existentes en la materia. En un primer momento 

una serie de autores identificaron la existencia, en el marco del derecho por entonces 

comunitario, de dos tipos de entidades jurídicas a las que se aplicaba de forma poco 

precisa el apelativo de principios de derecho comunitario.185 Esta posición distinguía 

entre los principios generales de derecho y las reglas o principios fundamentales del 

derecho de la Unión Europea – identificadas por Pescatore186 como libertad, igualdad, 

solidaridad y unidad. Estas se caracterizarían porque, a pesar de ser identificadas en los 

Tratados como principios constituyen en realidad “reglas pragmáticas que fijan los 

objetivos de la Comunidad; … ello ha de entenderse en el sentido de normas que 

despliegan sus efectos con especial fuerza en todo el ámbito comunitario y no como 

normas que permanecen en el etéreo espacio del programa sin incidir en la realidad”.187  

Por el contrario, la mayor parte de la doctrina actual se decanta por la formulación de 

una serie de principios generales del derecho en el ordenamiento europeo. Dentro de 

estos van a distinguirse una serie de características, para algunos autores, o tipologías, 

para otros, con las cuales intentan responder a los problemas conceptuales identificados 
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por los autores de la corriente anteriormente expuesta.188 Podemos observar esta nueva 

tendencia en la definición trabajada por Takis Tridimas en su obra clave en esta materia. 

Según este autor los principios generales del derecho en el marco europeo se 

caracterizan por: 

“a) they derive from the rule of law and pertain to public law. They refer primarily 

to the relationship between the individual and the public authorities (both 

Community and national) …; b) they are derived by the Court from the laws of the 

Member States but their content as sources of Community law is determined by the 

distinct characteristics and needs of the Community legal order; c) they can be said 

to pre-exist written law in that provisions of the Treaty which expressly provide for 

them are understood to be their specific expressions”.
189

 

Si se toma la primera característica a la que Tridimas hace referencia puede verse 

que se trata de principios de derecho público que se derivan del Estado de Derecho y 

que rigen la relación entre los ciudadanos y los poderes públicos. En este sentido el 

reconocimiento mutuo puede considerarse como un principio que cumple esta 

característica. Si bien es cierto que las obligaciones derivadas del mismo se imponen a 

los Estados miembros en las relaciones entre sus autoridades, estas obligaciones se 

derivan del derecho que cada ciudadano europeo tiene de exigir, en el caso de la 

cooperación judicial, que las autoridades implementen mecanismos de cooperación que 

permitan la protección de la tutela judicial de manera efectiva en el contexto del 

territorio de la UE.190 El encaje del reconocimiento mutuo en la segunda de las 

especificaciones aportadas por Tridimas resulta mucho más evidente por lo que se 

refiere a su primera parte, el origen de los principios: se trata de un principio de 

creación jurisprudencial. Por el contrario, argumentar a favor de la idea de extracción de 

este principio de los ordenamientos nacionales resulta más difícil. La obligación de 

reconocer de manera automática las decisiones judiciales emanadas de las autoridades 

de un Estado soberano distinto a aquel que ha de realizar el reconocimiento y potencial 
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ejecución, no forma parte de la tradición nacional que, como es sabido, en este tipo de 

supuestos partía del no reconocimiento, salvo que se cumpliese con una serie de 

condiciones. La última de las características identificada por Tridimas es aquella en la 

que encontramos una mayor distancia entre el reconocimiento mutuo y su idea de 

principio general del derecho ya que considera que estos preexisten a la ley escrita, 

puesto que las previsiones del Tratado se presentan como expresiones específicas de 

estos ideales previos. El reconocimiento mutuo no se corresponde con este paradigma 

puesto que su creación por parte del Tribunal de Justicia respondía a la necesidad de 

alcanzar de manera plena un objetivo elegido y prefijado por los Tratados, el mercado 

común, no como reconocimiento o derivación de un ideal preexistente sino como la 

respuesta más adecuada para obtener dicho objetivo.191 Teniendo en cuenta que para 

Tridimas solo aquellos principios que reúnen las tres características pueden considerarse 

realmente principios generales de derecho de la Unión Europea, el reconocimiento 

mutuo no parece poder identificarse como tal. Sin embargo, este mismo autor reconoce 

que esta es solo una de las maneras de interpretar el concepto de principio general del 

derecho en el ordenamiento europeo. 

En efecto, si se parte por ejemplo de la propuesta aportada por Verhoeven192 puede 

observarse que para este existen tres tipos de principios generales del derecho: 

axiológicos, estructurales y comunes. Los primeros harían referencia a los valores 

generales y preexistentes propios de un ordenamiento jurídico en un Estado de Derecho, 

idea que aparecía con anterioridad como una de las características definidas por 

Tridimas. Se trata del principio de igualdad o el principio de legalidad, principios de 

carácter filosófico-político que identifican un sistema jurídico como respetuoso de los 

derechos y libertades fundamentales y de carácter democrático. Por otra parte, por lo 

que se refiere a los principios estructurales Papadopoulou, que recoge la clasificación 

propuesta por Verhoeven, los define como aquellos que “…se deducen de la naturaleza, 

de las características y de la economía de cada sistema, estos principios…permiten al 

juez asegurar el buen funcionamiento del orden jurídico del cual emanan…”.193 Por 

último, los principios comunes son, para estos autores, aquellos típicos de 

organizaciones supranacionales en las que confluyen distintos ordenamientos jurídicos. 
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Se trata de principios extraídos de dichos ordenamientos nacionales y adaptados al 

ordenamiento común por el juez internacional o en este caso de la Unión Europea.  

Dentro de esta última clasificación de los principios generales de derecho plateada 

por Verhoeven194 o Papadopoulou,195 en el ordenamiento jurídico de la Unión Europea 

el principio de reconocimiento parece ocupar la posición de principio estructural. Así, se 

trata de un desarrollo jurisprudencial que el TJUE dedujo en su momento de los 

objetivos del orden jurídico europeo – el mercado interior en un primer momento y la 

construcción de un espacio de justicia posteriormente-, de acuerdo con la naturaleza y 

características del propio sistema – supranacional – y que permiten a los jueces 

garantizar el buen funcionamiento del mismo. Esta idea de principio estructural puede 

relacionarse directamente con la idea de principio pragmático referida anteriormente 

como principio o regla fundamental del derecho de la Unión Europea. En cualquier caso 

en todos los planteamientos de definición y clasificación de los principios de derecho en 

el ordenamiento europeo el reconocimiento mutuo ocupa esta posición que puede 

definirse como una especie de principio o regla de funcionamiento. No es en ningún 

caso un principio común de todos los ordenamientos nacionales que se haya trasladado 

al ordenamiento supranacional, sino que se trata de una creación jurisprudencial 

desarrollada específicamente en el marco de este último. Tampoco puede definirse el 

reconocimiento mutuo como principio axiológico propio del sistema democrático y del 

Estado de derecho, ni siquiera en el caso del modelo generado por la Unión Europea. El 

principio de reconocimiento mutuo ha sido creado, elegido y aceptado por todos los 

actores del espacio europeo de justicia como una regla que permite que puedan 

alcanzarse los objetivos marcados, en cada momento, dentro de dicho ámbito del 

proceso global de integración europea. 

I.1.2. El principio de reconocimiento mutuo en el modelo europeo de cooperación 

judicial. 

I.1.2.1. La introducción del principio en el ámbito de justicia. 

El principio de reconocimiento mutuo hace su entrada en el campo de la cooperación 

judicial internacional como consecuencia de la adaptación procedente del sector de la 

integración de los mercados. Dos factores influyeron fundamentalmente en esta elección 

del principio de reconocimiento mutuo como idóneo para fundamentar este sector: su 
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éxito en la integración de los sectores económicos y el hecho de que las cuestiones de 

justicia surgen, en el proceso general de integración europea, subordinadas a la 

consecuencias de estos objetivos económicos. Esta idea de adaptación del principio al 

sector de la asistencia judicial aparece por primera vez en las Conclusiones del Consejo 

de Tampere en el que se establece que “el Consejo Europeo hace suyo el principio del 

reconocimiento mutuo, que, a su juicio, debe ser la piedra angular de la cooperación 

judicial en materia civil y penal en la Unión”.196 A partir de este momento todo el 

desarrollo de la cooperación judicial se centrará en esta idea del reconocimiento mutuo 

como principio angular para la implementación del espacio europeo de libertad, 

seguridad y justicia. Ejemplos de esta centralidad del principio pueden encontrarse en el 

Programa de la Haya de 2004 en el que se reconoce el esfuerzo realizado y se anima a 

“proseguir el esfuerzo por facilitar el acceso a la justicia y la cooperación judicial, así 

como la plena utilización del reconocimiento mutuo”,197 y en el Programa de Estocolmo 

de 2010 en el que el Consejo Europeo insta a los Estados a seguir trabajando en la 

implementación de este principio para poder “facilitar la vida a las personas: una 

Europa de la ley y la justicia”.198 Igualmente pueden encontrarse estas referencias al 

principio como base de la justificación de la adopción de muchos de los instrumentos 

normativos, tanto en materia civil como penal. Es el caso de la Decisión Marco que crea 

la orden de detención europea que en su considerando 6, dispone que “la orden de 

detención europea prevista en la presente Decisión marco es la primera concreción en el 

ámbito del derecho penal del principio de reconocimiento mutuo”199 mientras que en el 

número 5 afirma que “es preciso substituir las relaciones clásicas de cooperación que 

prevalecían entre Estados miembros por un sistema de libre circulación de decisiones 

judiciales”.200 Ejemplos como este puede encontrarse igualmente en relación a los textos 

en materia civil y mercantil. Así, por ejemplo, el Reglamento 1215/2012 conocido como 

Bruselas Ibis indica la necesidad de que “se garantice un reconocimiento y una 

ejecución rápidos y simples de las resoluciones judiciales dictadas en un Estado 

miembro”.201 Por su parte, en el caso de la adopción de un instrumento para la creación 

de un procedimiento monitorio europeo, se dispone que “cualquier sentencia dictada en 
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un Estado miembro en el proceso europeo de escasa cuantía debe reconocerse y 

ejecutarse en otro Estado miembro sin que se requiera ninguna declaración de 

ejecutabilidad y sin posibilidad alguna de oponerse a su reconocimiento”.202 

I.1.2.2. Los efectos de la aplicación del principio de reconocimiento mutuo en el 

modelo europeo de cooperación judicial. 

Una vez visto el proceso de construcción seguido por el reconocimiento mutuo hasta 

convertirse en un principio jurídico dentro del ordenamiento europeo, así como su 

adaptación como eje rector del sector de la cooperación judicial, es necesario analizar el 

impacto que dicha elección ha tenido en el modelo europeo en este ámbito. Basar la 

cooperación entre autoridades judiciales en la idea del reconocimiento del ordenamiento 

del Estado requirente supone un cambio radical, tanto para la estructura del propio 

sistema legal como para la cultura profesional de los operadores del sistema judicial 

nacional: jueces, procuradores o abogados.  

La primera manifestación de este cambio es el interlocutor al que ha de dirigirse el 

juez que se encuentra ante una situación de extranjería que le exige recurrir a los 

instrumentos de cooperación. En el modelo tradicional, el contacto entre autoridades en 

el ámbito judicial pertenecientes a dos Estados distintos, tendía a producirse en un nivel 

muy elevado, el de los Ministerios de Justicia, al tratarse la jurisdicción como uno de los 

elementos clave de la soberanía nacional, cualquier excepción a esta regla, basada en la 

idea de la reciprocidad o de la cortesía internacional exigía que fuese este alto nivel de 

decisión quién interactuase con su homólogo extranjero. En los instrumentos previos al 

modelo europeo, el sistema de contacto se basaba en la existencia de Autoridades 

Centrales en cada uno de los Estados, encargadas tanto de recibir las peticiones de sus 

propias autoridades y trasladarlas a la Autoridad Central del denominado Estado 

receptor, como de recibir y transmitir a la autoridad directamente competente las 

peticiones procedentes de otros Estados. Este es el caso de la mayoría de los Convenios 

adoptados en el marco de la Conferencia de la Haya para el caso de la cooperación civil 

en temas como la obtención de prueba203 o el traslado de documentos.204 Estas 

Autoridades Centrales se correspondían tradicionalmente con los Ministerios de 
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Justicia, por ejemplo en el caso de España para los dos convenios anteriormente 

referenciados ésta estaba situada en la Subdirección General de Cooperación Jurídica 

Internacional. En el caso de la cooperación penal, ya en el seno del Consejo de Europa y 

en el Acuerdo Schengen,205 se había introducido la posibilidad de que las peticiones de 

asistencia fuesen dirigidas por la autoridad judicial competente del Estado requirente a 

la autoridad extranjera competente para prestar la cooperación necesaria. La 

introducción de esta posibilidad de contacto directo entre autoridades supuso un gran 

paso hacia la eficacia y eficiencia en la colaboración transfronteriza en el ámbito 

criminal. Responde a este nuevo sistema el Convenio Europeo de asistencia judicial en 

materia penal.206 En la definición del modelo europeo de cooperación judicial, el 

legislador de la Unión y los Estados miembros optaron desde el primer momento por 

introducir como mecanismo de transmisión de solicitudes de cooperación el del 

contacto directo entre autoridades competentes en ambos Estados. La elección de esta 

opción entre todas las posibles es una de las consecuencias o manifestaciones más 

concretas del principio de reconocimiento mutuo en el ámbito de la cooperación judicial 

europea. Como se veía anteriormente en la sentencia en el Asunto Bauhuis, este 

principio presupone la aceptación de los controles realizados por parte de las 

autoridades competentes ‘a la salida’. Siguiendo esta línea de razonamiento, la 

obligación de que las solicitudes pasen por una Autoridad Central en el Estado de 

recepción es contraria a la idea de aceptación de los controles realizados en el momento 

en que la solicitud es realizada por parte de la autoridad judicial que sigue el caso. La 

eliminación de este mecanismo intermedio responde por lo tanto a la tendencia general 

de simplificación a la que se dirige, en definitiva, todo el modelo europeo en un 

“esfuerzo por facilitar el acceso a la justicia y la cooperación judicial, así como la plena 

utilización del reconocimiento mutuo”.207 

La extensión del principio de reconocimiento mutuo al campo de la justicia 

transnacional tiene otra consecuencia fundamental, en relación a la ley aplicable a las 

actuaciones realizadas en el Estado requerido en cumplimiento de la solicitud recibida. 

En el modelo tradicional de cooperación judicial internacional las actuaciones que 

hayan de realizarse de acuerdo con la solicitud planteada por el Estado extranjero se 
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llevan a cabo de acuerdo con los requisitos y procedimientos establecidos en la lex fori. 

La aplicación del principio de cortesía internacional, basado en la concepción de la 

jurisdicción como parte integrante de la soberanía, lleva al mantenimiento de la regla 

clásica de lex fori regit processum que supone la aplicación del derecho propio a todas 

las cuestiones procesales.208 Puesto que la asistencia internacional se refiere 

generalmente a este tipo de asuntos, resulta lógico que la ley aplicable a la misma sea la 

propia del Estado requerido. En el caso del legislador español, como indica Fernández 

Rozas se ha reconocido esta norma en el artículo 8 del Código Civil que,  

“tras instituir la regla lex fori regit processum para las actuaciones que se 

sustancien en territorio español hace referencia a las remisiones que las leyes 

procesales españolas puedan hacer a las leyes extranjeras respecto a los actos 

procesales que hayan de realizarse fuera de España”.
209

  

Puede verse, por lo tanto, que el propio derecho interno español prevé que en 

aquellos casos en que se realicen actos procesales fuera del propio territorio, y por lo 

tanto necesariamente a través de los canales de cooperación judicial que resulten 

aplicables en el caso concreto, será de aplicación la ley extranjera correspondiente. Esta 

regla puede encontrarse tanto en acuerdos bilaterales como multilaterales, así lo muestra 

por ejemplo el artículo 5 del convenio bilateral de asistencia judicial entre España y 

Brasil al disponer que “ La notificación se llevará a efecto de acuerdo con la Ley del 

Estado requerido”.210 Lo mismo ocurre en el caso del artículo 3 del Convenio de 

asistencia judicial en materia penal del Consejo de Europa que establece que “La parte 

requerida hará ejecutar, en la forma que su legislación establezca, las comisiones 

rogatorias”.211 

El modelo europeo de cooperación judicial supera el modelo tradicional de 

aplicación de la lex fori a las cuestiones procesales, a pesar de que esta sigue siendo la 

norma por defecto, y permite que a dichas cuestiones se apliquen las disposiciones 

contenidas en la legislación del Estado requirente aunque sometiendo dicha posibilidad 

a la petición específica por parte del solicitante. Se trata de la posibilidad de que un 

Estado miembro tenga que realizar actuaciones procesales dentro de su Estado pero 
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aplicando las normas procesales contenidas en el ordenamiento jurídico de otro Estado. 

Un ejemplo puede encontrarse en el Reglamento 1206/2001212 que establece que el 

solicitante podrá exigir que la prueba se obtenga de acuerdo a su derecho interno y el 

Estado requerido habrá de responder a dicha petición. El legislador europeo ha previsto 

solo dos posibilidades de negativa: que la realización conforme a la lex causae sea 

contraria a las provisiones contenidas en la lex fori o bien que haya grandes dificultades 

de hecho que lo impidan. Este modelo es el seguido, con carácter general en el resto de 

instrumentos que responden al modelo europeo de cooperación judicial, a excepción de 

la Orden europea de Investigación para la cual, la aplicación de la lex causae solo podrá 

rechazarse cuando esta resulte contraria a los principios fundamentales del Estado 

requerido.213 Por lo tanto, el modelo europeo mantiene, en algunas ocasiones, la regla 

general según la cual lex fori regit processum, introduciendo sin embargo la posibilidad 

de que, a solicitud de quien pide el auxilio internacional, se aplique la lex causae, con 

limitadas posibilidades de rechazo de esta posibilidad. Esta posibilidad es una 

consecuencia directa de la aplicación del principio del reconocimiento mutuo. Este 

reconocimiento ha de entenderse como un reconocimiento tanto del derecho material 

como del derecho procesal de cada uno de los Estados miembros, puesto que en realidad 

lo que implica, como se ha explicado anteriormente, es un reconocimiento de que el 

derecho de todos los países es equivalente.  

I.2. El reconocimiento y la ejecución de decisiones judiciales como objeto de 

la cooperación judicial. 

I.2.1. La incorporación del reconocimiento y la ejecución de decisiones judiciales al 

concepto de cooperación judicial en el modelo europeo. 

Tradicionalmente, y como se ha visto con anterioridad, la consideración del 

reconocimiento y la ejecución de decisiones de una autoridad judicial, en el territorio de 

un Estado distinto al de aquella que la ha emanado, como parte del concepto de 

cooperación judicial internacional ha generado amplias polémicas en el seno de la 

literatura especializada. Desde un punto de vista teórico, y si se parte de la definición 

clásica de cooperación judicial como aquellas acciones que se realizan, a petición de 

una autoridad de otro Estado, para asistir a esta en el desarrollo de un proceso judicial, 

podría considerarse sustentada la exclusión del reconocimiento y la ejecución, y ello por 
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dos motivos fundamentales: primero, en atención del sujeto que solicita el 

reconocimiento y segundo, de acuerdo con el momento procesal en el que se realiza 

dicho requerimiento.214 En primer lugar, la petición de reconocimiento y eventual 

ejecución procederá, con carácter general de un individuo, de un ciudadano particular,215 

y no de una autoridad. Es decir que, al contrario de lo que ocurre en el caso de la 

asistencia en materia de notificación o de obtención de pruebas “los dos tribunales 

implicados casi no interactúan entre ellos”.216 El tribunal que recibe la solicitud se limita 

a reconocer que la decisión judicial que se le presenta cumple con los requisitos 

marcados en su ordenamiento jurídico para ser reconocida y producir efectos en el 

territorio de su Estado, y por lo tanto, no ha de colaborar en ningún momento con el 

tribunal emisor del acto judicial. Es esto indicativo de que se trata de una acción 

independiente de la corte reconociente. Parecería sin embargo que algún tipo de 

cooperación entre ambas ocurre, aunque esta sea de carácter indirecto, puesto que la 

segunda no entraría en juego si la primera no hubiese emitido una resolución. Esta 

cooperación podría entenderse como la que la corte que reconoce la sentencia extranjera 

presta al tribunal emisor con el objeto de que su decisión despliegue los efectos 

oportunos que permitan ofrecer a los individuos implicados una verdadera tutela judicial 

efectiva. La corte reconociente coopera de este modo en la impartición de justicia por 

parte del tribunal original. 

El segundo de los elementos que, desde una perspectiva teórica, dejaría el 

reconocimiento de sentencias fuera del objeto de la cooperación judicial internacional se 

centra en el desarrollo del proceso judicial en el país de origen. Por definición, la 

cooperación judicial supone lo que podría denominarse una “asistencia al proceso 

declarativo” como se ha denominado en un momento anterior.217 Una asistencia que 

puede tener como objetivo proceder a iniciar un proceso judicial, como sería el caso de 

la notificación o de la extradición; o bien actos procesales que tengan lugar durante el 

desarrollo del mismo, como serían los supuestos de obtención de pruebas en territorio 

extranjero. Por el contrario cuando nos encontramos ante supuestos de requerimiento 

para el reconocimiento, en una mayoría de casos, el procedimiento judicial ha finalizado 

en el país de origen. Existen excepciones a esta regla como es el reconocimiento de 
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aquellas resoluciones judiciales que se emiten durante el proceso, caso en que se 

encontrarían los autos de imposición de medidas cautelares.218 En definitiva existen 

argumentos que, desde un punto de vista teórico, parecen sustentar, aunque con 

excepciones considerables, la idea de que el acto por el cual se da reconocimiento y 

efecto a una decisión judicial extranjera no forma parte del ámbito jurídico de la 

cooperación judicial internacional.  

Cuando se dirige la mirada hacia el modelo europeo la realidad es bien distinta. El 

artículo 81.2 letra a) del TFUE219 establece la obligación de que el Parlamento Europeo 

y el Consejo adopten todas aquellas medidas que resulten necesarias para garantizar el 

reconocimiento de las sentencias y decisiones extrajudiciales en materia civil de un 

Estado miembro en todos los demás. El posicionamiento de esta obligación en el 

Capítulo 3 bajo el epígrafe de Cooperación Judicial en materia civil no deja dudas al 

respecto de la inclusión del reconocimiento en dicho ámbito por lo que se refiere al 

modelo europeo. Lo mismo ocurre en el ámbito penal, donde entre las disposiciones 

contenidas en el artículo 82, dentro del Capítulo 4 dedicado a la cooperación en materia 

penal se incluye una referencia análoga.220 Llegados a ese punto, es posible preguntarse 

por lo tanto el por qué de ese posicionamiento sin matices de las cuestiones relativas al 

reconocimiento y ejecución de sentencias dentro del campo de la cooperación judicial 

en su modelo europeo y el motivo ha de buscarse en el origen histórico de esta “política 

europea”. La dimensión europea de justicia se creó desde un primer momento, como se 

ha explicado con anterioridad, como complemento de la integración de mercados entre 

los países que conformaban la original Comunidad Europea. Este hecho llevó a lo que 

Sandra Lavenex221 denomina un supuesto de “isomorfismo institucional”, esto es que, 

para proceder a la integración efectiva de un nuevo sector, en este caso el de Justicia, se 

adopta un mecanismo que ha tenido un efecto positivo en otro sector, en este caso el 

sector de referencia: el mercado interior. De esta forma el reconocimiento mutuo 

entendido en su dimensión de principio se convierte en “la piedra central de la 

cooperación judicial”222 en el modelo europeo. Al ser el reconocimiento mutuo, como 

principio, el elemento fundamental de este sector de la integración europea, el 

reconocimiento y ejecución de decisiones judiciales, en el que la “cooperación” a 
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realizar es, en principio, puramente esta, la de aplicar el principio, no podía no 

considerarse parte integrante de la cooperación judicial europea, a pesar de la 

contradicción que esto supone respeto de los modelos clásicos internacionales de 

asistencia entre autoridades judiciales de muchos países.223 

I.2.2. La progresiva desaparición del exequátur en el modelo europeo de 

cooperación judicial. 

I.2.2.1. La progresiva desaparición del exequátur en la cooperación en materia civil.  

Siguiendo la lógica anteriormente descrita son muchas las disposiciones que pueden 

encontrar en el ordenamiento jurídico de la UE que abordan la cuestión del 

reconocimiento dentro de instrumentos dirigidos a regular cuestiones de cooperación 

judicial. Desde los orígenes del desarrollo de este modelo europeo de cooperación 

judicial las cuestiones relativas al reconocimiento de decisiones extranjeras, tanto en el 

ámbito civil y mercantil como en el caso del derecho penal, han estado marcadas por 

una tendencia a la simplificación de los procedimientos intermedios y, a partir de finales 

de los años 90 y principios de los 2000,224 por una política dirigida a la eliminación del 

elemento central del modelo internacional clásico: el procedimiento de exequátur.225 El 

exequátur puede definirse como el mecanismo usado de manera constante a nivel 

histórico en las legislaciones nacionales y en los acuerdos internacionales, tanto 

multilaterales como bilaterales, para regular el proceso para el reconocimiento y la 

ejecución de decisiones extranjeras. Como es sabido el exequátur, como procedimiento 

intermedio permitía por una parte, el control de la sentencia y su compatibilidad con el 
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ordenamiento interno del país en el que se pretendía el reconocimiento y, por otra la 

emisión de una declaración de ejecutividad que complementaba la sentencia original, 

convirtiéndola en el Estado receptor en título ejecutivo.226 El control de la 

compatibilidad permitía además revisar la sentencia extranjera tanto desde un punto de 

vista procesal (derechos de las partes, competencia jurisdiccional), como desde un punto 

de vista material o de fondo. La trayectoria seguida por la Unión Europea en relación a 

la supresión de este mecanismo no ha sido demasiado clara como se verá a 

continuación.  

La desaparición de este procedimiento de exequátur en la Unión Europea no ha 

constituido ni mucho menos un proceso fácil ni exento de polémicas y no puede 

considerarse todavía como un proceso concluido, aunque si parecería que irreversible. 

La mayor parte de los debates en este sentido parten en realidad de una falsa asimilación 

realizada desde el principio, y en la que pueden reconocerse dos dimensiones, la 

primera política y la segunda jurídica. La primera de las confusiones procede de la 

asimilación entre la defensa de un espacio jurídico europeo, y en concreto en el ámbito 

civil de un Derecho Internacional Privado Europeo, con la defensa de la eliminación del 

exequátur y cualquier procedimiento intermedio opuesto a la inmediata eficacia de las 

decisiones de una autoridad judicial de un Estado miembro en todo el territorio de la 

Unión Europea. El problema generado por esta primera confusión es el de dar al 

exequátur un tratamiento demasiado superficial, considerándolo una mera “formalidad 

burocrática” sin llegar a analizar detenidamente su función jurídica.227 La segunda de las 

confusiones, directamente derivada de esta primera, es la que ha llevado al legislador 

europeo a confundir la eliminación del elemento procesal del exequátur con la 

eliminación de las condiciones para el reconocimiento de decisiones extranjeras. Pedro 

de Miguel Asensio argumenta en este sentido que “Las principales objeciones… tienen 

que ver… no tanto con la supresión del exequátur – una cuestión básicamente de 

procedimiento – como con la total eliminación de ciertos controles – en particular el 

orden público”.228 
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Como consecuencia de estos intensos debates,229 y de la oposición por parte de un 

sector de expertos y operadores del derecho, la eliminación del exequátur se ha 

producido de manera gradual y sin una consistencia lógica, podría decirse, en cuanto a 

los requisitos para el reconocimiento y ejecución de decisiones extranjeras.230 En 

cualquier caso esta eliminación se realizó primero a través de instrumentos particulares 

que suprimían los procedimientos intermedios para casos muy concretos y finalmente, 

en el caso del ámbito civil y mercantil, con la eliminación generalizada que llegaría de 

la mano de la reforma del Reglamento Bruselas I. Se analizará, a continuación, este 

proceso de eliminación del exequátur y los problemas metodológicos que ha planteado, 

en el caso del ámbito civil y mercantil. Aunque la primera manifestación de la tendencia 

a la simplificación aparece ya en la substitución del sistema del Convenio de Bruselas 

por el Reglamento 44/2001 (Bruselas I),231 no será hasta la entrada en vigor del 

Reglamento 2201/2003 en materia matrimonial y responsabilidad parental232 cuando se 

produzca por primera vez, en sus artículos 40 a 45, la supresión total del exequátur.233 A 

pesar de que para la mayoría de supuestos el Reglamento 2201/2003 mantiene un 

proceso de exequátur incluso más restrictivo que el del Reglamento Bruselas I, esta 

nueva norma tiene la particularidad de incorporar la ejecutividad inmediata y 

automática de ciertas decisiones relativas al régimen de visita y la restitución de 

menores, para las cuáles es suficiente el certificado de la autoridad judicial de origen 

para que la decisión sea directamente ejecutable en todo el territorio de la UE. En este 

caso, el Estado de origen solo habrá de comprobar que la resolución se ha dictado de 

acuerdo con una serie de garantías procesales relativas a la tutela judicial de las partes 

implicadas. De esta forma se traslada al efecto ejecutivo lo que ya ocurría en relación a 
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otros aspectos del reconocimiento, como es el caso del efecto registral y en general de 

las decisiones declarativas que no exigen ejecución.  

La verdadera eliminación del exequátur se produciría, sin embargo, con lo que se han 

denominado instrumentos de segunda generación:234 el título ejecutivo europeo para 

créditos no impugnados,235 el requerimiento europeo de pago o proceso monitorio 

europeo236 y el procedimiento europeo de escasa cuantía.237 En lo que se refiere al título 

ejecutivo europeo aparece ya una eliminación total del procedimiento intermedio. En 

aquellos casos, muy específicos, que entren en el ámbito de aplicación del Reglamento, 

el juez de origen podrá certificar su decisión como Título Ejecutivo Europeo238 y, por lo 

tanto, hacerla directamente ejecutable en cualquiera de los Estados Miembros con la 

excepción, claro está, de Dinamarca. En este nuevo Título el control se limita a una 

serie de garantías procesales mínimas, que en cualquier caso se realizará por parte del 

juez de origen, sin que sea posible por lo tanto el control de la decisión y en concreto su 

compatibilidad con el orden público del Estado de origen. En este punto puede verse 

que la metodología seguida por el legislador europeo concuerda con la incorporada en el 

Reglamento 2201/2003: eliminación del control material y traslado del control formal a 

la autoridad judicial de origen. La estrategia seguida ha sido distinta en el caso del 

procedimiento monitorio europeo y el procedimiento de escasa cuantía ya que en estos 

casos nos encontramos ante la creación de auténticos procedimientos europeos que 

derivan en un título directamente aplicable y ejecutable en todos los Estados miembros. 

El motivo de la ausencia de exequátur en este caso se basa en presupuestos distintos y 

en concreto en la idea de que, puesto que el procedimiento seguido para su adopción ha 

sido armonizado, no cabe alegar motivos ni siquiera de tipo procesal ante un potencial 

reconocimiento y ejecución en el territorio de otro Estado miembro. La última de las 

etapas de este cambio progresivo ha sido la reforma del reglamento 44/2001 y la 

aprobación consecuente del Reglamento 1215/2012239 en el que se produce, de manera 
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más generalizada, la supresión del exequátur o al menos un intento de ello.240 Si el 

debate sobre la eliminación de este procedimiento intermedio había sido intenso en 

relación a los instrumentos particulares que se habían ido adoptando, en el caso de la 

reforma del Reglamento Bruselas I estos alcanzaron su punto álgido.  

I.2.2.2. La progresiva desaparición del exequátur en la cooperación en materia penal.  

La eliminación de la necesidad de exequátur ha sido un proceso que ha tenido su 

relevancia igualmente en relación a la cooperación en el ámbito del derecho penal, en el 

que ha provocado todavía mayores reticencias en relación, fundamentalmente, a la 

protección de los derechos y libertades fundamentales de las personas implicadas. 

Aunque el ejemplo más conocido y estudiado en relación a la eliminación del exequátur 

en materia penal en la Unión Europea es probablemente el de la Orden Europea de 

detención (OEDE), este proceso está muy avanzado y alcanza ya a numerosos aspectos 

del proceso judicial penal.241 No obstante, es cierto que la Orden fue la primera 

manifestación de este proceso y que venía a substituir un instrumento tan arraigado en la 

cultura judicial internacional como es el de la extradición.242 Al igual que ocurría en el 

caso del derecho civil la eliminación del exequátur se realiza inicialmente en un sector 

específico y en relación a un tipo muy concreto de resolución judicial, aquella que 

ordena la búsqueda y detención de una persona a la que se requiere para el ejercicio de 

la acción penal o para exigir y garantizar el cumplimiento de una pena o medida de 

seguridad.243 Es necesario analizar, en este punto, que ocurre con los controles ejercidos 

por el Estado que ha de reconocer la decisión judicial en el caso de la OEDE. Como es 

sabido el proceso tradicional de extradición permitía al Estado requerido rechazar el 

reconocimiento de la orden extranjera en base a una serie de elementos, con carácter 

general244 aquellos relacionados con: i) la competencia judicial del Estado requerido 
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para ejercer la acción penal sobre los mismos hechos; ii) la necesidad de doble 

incriminación; iii) la exclusión de delitos políticos y militares; iv) la no extradición de 

los propios nacionales; v) la minoría de edad; vi) el principio de ne bis in ídem y; vii) 

las condenas en ausencia o en rebeldía. Se trata de una serie de condicionantes que 

pueden agruparse en tres áreas: los requisitos materiales objetivos, los requisitos 

materiales subjetivos y los requisitos procesales.245 La Orden Europea, por el contrario, 

elimina muchos de los motivos de denegación de la entrega y distingue entre aquellos 

motivos que de manera directa suponen la denegación de la solicitud y aquellos en los 

que el órgano requerido puede optar por reconocer o no reconocer la solicitud 

presentada por la autoridad del Estado requirente. La eliminación de alguna de estas 

posibilidades de rechazo ha generado importantes polémicas en el sector del derecho 

procesal internacional en Europa,246 en concreto la imposibilidad de alegar la necesidad 

de la doble tipificación para un amplio número de delitos, y la obligación de reconocer 

incluso aquellas decisiones que obligan a la entrega de un ciudadano del propio Estado, 

han dado lugar a numerosas acusaciones de violación de los derechos y libertades 

fundamentales de los ciudadanos. 

Por lo tanto, al igual que se veía anteriormente en materia civil, las reticencias ante la 

eliminación del exequátur no responden a la desaparición del procedimiento en sí 

mismo, sino a la pérdida de poder de control y revisión por parte de las autoridades 

judiciales que han de reconocer la decisión extranjera. A la preocupación en definitiva 

por la pérdida de poder del juez nacional como garante del respeto del propio 

ordenamiento jurídico y de los derechos individuales previstos por el orden 

constitucional nacional.247 El modelo de eliminación del exequátur en material penal se 

ha ido expandiendo y generalizando en los instrumentos legislativos que se aprobaron 

en los años sucesivos en relación a otros elementos clave en el procedimiento judicial 

penal. Es el caso de la orden europea de vigilancia,248 el reconocimiento automático de 
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decisiones de embargo preventivo y aseguramiento de pruebas,249 el procedimiento de 

reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias o el exhorto europeo de obtención de 

pruebas,250 la orden europea de protección,251 y la Directiva en materia de decomiso de 

2014.252 Todos estos textos prevén la substitución del exequátur por un procedimiento 

rápido y eficaz de reconocimiento pero al mismo tiempo mantienen la posibilidad de 

que el Estado que ha de reconocer la decisión extranjera pueda comprobar, de forma 

limitada, ciertos aspectos relativos a la misma.  

Sin embargo, y al igual que en el caso de la evolución de este proceso en relación a 

los procedimientos de derecho privado, la eliminación del exequátur no ha seguido una 

metodología completamente consistente en cuanto a los motivos que permiten la 

denegación del reconocimiento y/o ejecución de la decisión extranjera ya que estos 

varían dependiendo del instrumento que se analice. Si se observa lo que ocurre con la 

orden de vigilancia europea o el exhorto europeo de obtención de pruebas puede verse 

como estos difieren de la orden europea de detención y entrega en algunos de los 

motivos de denegación. En concreto en cuanto a las inmunidades y privilegios en el 

Estado de ejecución y en referencia a la competencia del Estado requerido para juzgar 

los mismos hechos que sustentan la resolución cuyo reconocimiento se solicita. En 

relación a las inmunidades y privilegios instrumentos como el exhorto y la orden de 

vigilancia prevén la posibilidad de que el Estado requerido rechace reconocer la 

decisión de otro Estado miembro porque la persona interesada goza de inmunidad 

conforme a su propio derecho. La situación es más compleja en caso de que dicha 

inmunidad afecte a una persona objeto de una orden europea de detención. En este caso 

el artículo 20 de la Decisión marco 2002/584/JAI253 obliga a las autoridades del Estado 

de ejecución de la orden a solicitar la eliminación de dicha inmunidad o privilegio y a 

garantizar que, mientras dicha eliminación no se produce, se toman todas las medidas 

necesarias para garantizar que la entrega seá posible eventualmente. Una divergencia 

similar puede encontrarse en relación al caso de la jurisdicción del Estado que ha de 
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reconocer la orden extranjera para juzgar los mismos hechos que dan lugar a la decisión 

reconocible. Para que dicha jurisdicción pueda alegarse como motivo de rechazo de la 

entrega de un investigado requerido por una OEDE es necesario, a mayores, que los 

hechos hayan prescrito conforme a la legislación del Estado requerido. Esta misma 

disposición puede encontrarse en otros instrumentos como el exhorto de obtención de 

pruebas o la orden de vigilancia. Sin embargo, en el caso de la OEDE el reconocimiento 

puede rechazarse igualmente: 

“7) cuando la orden de detención europea contemple infracciones que: a) el 

Derecho del Estado miembro de ejecución considere cometidas en su totalidad o en 

parte en el territorio del Estado miembro de ejecución o en un lugar asimilado al 

mismo; b) se hayan cometido fuera del territorio del Estado miembro emisor y el 

Derecho del Estado miembro de ejecución no permita la persecución por las 

mismas infracciones cuando se hayan cometido fuera de su territorio”.
254

 

En definitiva el modelo europeo de cooperación judicial, en lo que se refiere al sector 

del reconocimiento y ejecución de decisiones judiciales de un Estado miembro en el 

territorio de otro Estado, tanto en el campo del derecho civil como en el campo del 

derecho penal, se caracteriza por una tensión constante entre los intentos del legislador 

europeo de simplificar y abaratar los procedimientos de ejecución transfronteriza y las 

reticencias de los expertos y operadores del derecho en un intento de asegurar la 

protección de los derechos individuales de las partes interesadas.255 La protección de 

estos derechos se argumenta en muchos casos como obstáculo al reconocimiento de 

decisiones extranjeras sancionadoras o desfavorables. El reconocimiento no se produce 

y por lo tanto, el sistema de cooperación judicial europeo no alcanza su mayor nivel de 

eficiencia. La idea de confianza en la que este sistema habría de basarse no parece se 

materialice en este tipo de situaciones. Una confianza que se ve igualmente mermada 

por las inconsistencias en cuanto a los motivos que pueden justificar una denegación del 

reconocimiento dependiendo del instrumento de que se trate. Al estudio de este 

concepto de confianza mutua y de su posición en el modelo de cooperación judicial se 

dedica el siguiente apartado de este capítulo.  
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II. El principio de confianza mutua y su posición en modelo europeo de 

cooperación judicial. 

II.1. El concepto de confianza mutua en el ordenamiento jurídico de la 

Unión Europea. 

Si el principio de reconocimiento mutuo aparece continuamente identificado como la 

piedra angular del sistema europeo de cooperación judicial, la confianza recíproca entre 

los Estados miembros suele acompañar dichas referencias como la justificación del 

mismo. En el discurso de las instituciones europeas la existencia de una relación de 

confianza entre Estados es lo que justifica que la regla general tenga que ser la de, 

dentro de ese círculo de confianza, reconocer como válida cualquier decisión, 

administrativa en el mercado interior y judicial en la cooperación en materia de justicia, 

adoptada por una autoridad de otro Estado. Esta confianza no es planteada por la Unión 

Europea como una precondición del proceso de integración, ni tampoco como una 

consecuencia del mismo, sino como un elemento que ha de ser trabajado y reforzado 

desde el nivel europeo para garantizar la creación de un autentico espacio común de 

justicia. Sin embargo, su verificación se define como necesaria para que sea posible 

alcanzar los objetivos fijados en el espacio europeo de justicia a través de la 

implementación eficaz del principio de reconocimiento mutuo. La naturaleza jurídica y 

el papel de este concepto en el modelo europeo de cooperación judicial son objeto de 

estudio en los próximos apartados.  

II.2. La naturaleza jurídica del concepto de confianza mutua en el 

ordenamiento jurídico de la Unión Europea y en el modelo europeo de 

cooperación judicial. 

II.2.1. La problemática de la naturaleza jurídica de la confianza mutua. 

Si el reconocimiento mutuo ha sido usado por el legislador europeo y por la literatura 

de forma amplia y con significados ambiguos, la situación del concepto de confianza 

mutua es aún más compleja. Los textos normativos hablan de la confianza mutua como 

un valor deseable que ha de fomentarse y reforzarse en el seno del espacio europeo de 

justicia. Algunos autores han puesto de manifiesto como en el lenguaje de la Comisión 

la confianza mutua parece tratarse como la base, la precondición para que pueda 
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producirse el reconocimiento mutuo. Morgan,256 por ejemplo, fundamenta esta idea en la 

Comunicación 495 final de 2000 cuando dice que:  

“El reconocimiento mutuo es un principio que se suele entender basado en la idea 

de que mientras un Estado puede no tratar cierta materia de igual o similar modo 

que otro Estado, los resultados serán tales que se aceptarán como equivalentes a las 

decisiones del propio Estado”.
257

  

Esta idea sería para Morgan la confianza mutua, es decir, el entendimiento de que la 

aceptación de las decisiones extranjeras, su reconocimiento como si fuesen emanadas de 

las autoridades propias, se basa en la confianza sobre el hecho de que la manera en que 

el ordenamiento jurídico de los demás Estados regula una cuestión determinada puede 

ser diferente del modo en que esta se recoge en el ordenamiento propio, pero sin 

embargo, va a generar unos resultados que pueden ser aceptados como equivalentes. Es 

esta equivalencia de los resultados lo que justificaría, por lo tanto, la incorporación 

directa de los mismos al propio ordenamiento. Es en este sentido en el que, la confianza 

mutua, aparecería como el elemento que justifica el reconocimiento mutuo. Este mismo 

uso de la confianza mutua puede encontrarse en muchos otros textos, tanto políticos 

como legislativos, como es el caso de las recientes prioridades políticas expresadas por 

el Presidente del Comisión, Jean-Claude Juncker, en su propuesta para una nueva 

agenda política de la Unión Europea. En ellas Juncker expone que es fundamental 

desarrollar un espacio de justicia basado en la confianza mutua en el que sea posible que 

los ciudadanos y las empresas puedan ejercer sus derechos a través del reconocimiento 

mutuo de resoluciones judiciales.258 Esta misma idea es compartida por la Comisión 

Europea como puede verse en la Guía elaborada para los profesionales del derecho 

sobre cooperación judicial en materia civil. En la introducción a la misma se afirma que:  

“The rules of judicial cooperation in civil matters are based on the presumption of 

the equal value, competence and standing of the legal and judicial systems of the 

individual Member States and of the judgments of their courts and so on the 

principle of mutual trust in each other’s courts and legal systems. The mutual 
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recognition of the orders of courts of the Member States is at the centre of this 

principle”.
259

  

A pesar de la importancia que las instituciones europeas otorgan a la confianza 

mutua como elemento clave para el desarrollo de un espacio de justicia en el que los 

ciudadanos europeos puedan ver garantizados sus derechos, no es muy amplia la 

doctrina que puede encontrarse en relación a este elemento. De hecho, Kramer260 pone 

de manifiesto como la academia ha puesto mucho más énfasis, aunque tampoco 

demasiado, al tratar la cuestión desde la perspectiva de la cooperación judicial en 

materia penal que desde la perspectiva civil. Sin embargo, desde el planteamiento que 

sitúa a la confianza recíproca como prerrequisito para el funcionamiento del principio 

estructural de reconocimiento mutuo parece claro que esta ha de tener un papel 

fundamental en el conjunto de la construcción del modelo europeo de cooperación 

judicial, con independencia del sector del que se trate, y cuya categorización y análisis 

vaya más allá de una mera idea o precondición para el funcionamiento de todo el 

sistema. Un estudio completo del modelo europeo de confianza mutua hace inevitable 

plantearse la cuestión sobre cuál es la naturaleza jurídica de este elemento.  

En este sentido, si en el caso del reconocimiento mutuo se veía como, con 

independencia de su categorización concreta la práctica totalidad de la doctrina, los 

textos legislativos y la jurisprudencia del TJUE compartían la identificación de este 

elemento como un principio jurídico, la situación es muy distinta en el caso de la 

confianza mutua. Al uso ambiguo y variable que los documentos políticos y los textos 

normativos hacen de este término se une, en primer lugar la consistencia del TJUE en 

referirse a la confianza mutua como principio, y en segundo lugar la negativa 

generalizada de la doctrina a aceptar esta calificación. El Tribunal de Justicia no parece 

tener dudas al respecto y, desde que esta calificación apareciese por primera vez en la 

sentencia en el asunto Turner261 se ha referido en su jurisprudencia,262 de manera 
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constante, a la confianza entre los Estados miembros como un principio jurídico. Esta 

idea, sin embargo, no ha sido aceptada por la mayoría de la doctrina. Autores como 

Mitsilegas,263 Kramer264 o Fichera265 entre otros, analizan el concepto de confianza 

mutua y se aproximan a la definición de esta idea desde la perspectiva de que se trata de 

una precondición y a la vez el resultado de la aplicación del principio de reconocimiento 

mutuo como fundamento del modelo europeo de cooperación judicial. En cambio otros 

autores se limitan a recoger del Tribunal la noción de principio de confianza mutua y 

analizar su aplicación o impacto en distintos ámbitos como el arbitraje266 o el derecho de 

asilo.267 Sin embargo, al analizar qué es la confianza mutua o cuál es su papel en el 

desarrollo europeo del derecho procesal internacional, ninguno de estos autores se ha 

planteado si se trata verdaderamente de un principio jurídico, desde un punto de vista 

teórico y mas allá de su denominación como tal, sin una posterior labor de construcción 

jurídica, por parte del TJUE. 

II.2.2. El encaje de la confianza mutua en la doctrina en materia de principios 

jurídicos. 

Partiendo, al igual que en el caso del reconocimiento mutuo, de algunos de los 

trabajos más relevantes en materia de teoría de los principios jurídicos, es posible 

analizar si la confianza mutua, en el marco del ordenamiento jurídico de la Unión 

Europea puede encajarse en alguna de las configuraciones que estos proponen. 

Retomando la definición original aportada por Dworkin268 de los principios jurídicos 

como reglas que no requieren una aplicación taxativa, sino que, cuando confrontadas, 

adquieren para cada caso concreto un peso que determina la solución a dicho caso, 

puede verse como la confianza mutua encaja de forma clara y directa en este esquema. 

Un encaje que es fácilmente demostrable desde el propio nacimiento de este concepto 

en el contexto del desarrollo de la integración de mercados europea y la implementación 

                                                                                                                                                                          
ECLI:EU:C:2015:763; ibid., Sentencia de 9 de septiembre de 2015, C-4/14, Asunto Bohez, 

ECLI:EU:C:2015:563. 
263

 Valsamis Mitsilegas, «The Limits of Mutual Trust in Europe’s Area of Freedom, Security and Justice: From 

Automatic Inter-State Cooperation to the Slow Emergence of the Individual», Yearbook of European Law 31, 

n.º 1 (2012): 319-72. 
264

 Kramer, «Cross-border enforcement in the EU: mutual trust versus fair trial? Towards principles of 

European civil procedure», op.cit. nota 227. 
265

 M. Fichera, «Mutual Trust in European Criminal Law», University of Edinburgh School of Law Working 

papers 2009/10 (2009): 1-25. 
266

 Z. Crespi Reghizzi, «”Mutual trust” and “Arbitration Exception” in the European Judicial Area: the 

WestTankers judgement of the ECJ», Yearbook of Private International Law 11 (2009): 427-541. 
267

 E. Brouwer, «Mutual Trust and the Dublin Regulation: Protection of Fundamental Rights in the EU and the 

Burden of Proof», Utrecht Law Review 9, n.º 1 (2013): 135-47. 
268

 Dworkin, Los derechos en serio, op.cit. nota 164; Dworkin, Law’s Empire, op.cit. nota 164. 



 78 

de la libre circulación de mercancías. Si se analiza la sentencia en el asunto Bauhuis269 

desde la óptica de la teoría de Dworkin puede verse como el Tribunal presenta la 

confianza mutua como una regla que no invalida de forma taxativa la norma que 

permite la realización de controles a la entrada de los productos por parte del Estado 

receptor. Igualmente en los párrafos 23 y 24 de esta decisión la corte declara que existen 

mecanismos de armonización que se han puesto en práctica, en cuyo caso la ausencia de 

controles a la entrada no será innecesaria de acuerdo al principio de confianza mutua, 

sino porque los controles realizados a la salida de las mercancías son exactamente 

idénticos y responden a las mismas garantías sin que esto suponga, sin embargo, la 

invalidez de la confianza mutua. 

Por lo que se refiere a la segunda de las características generales que Dworkin 

predica de los principios de derecho, el uso del sistema de pesos para los casos de 

confrontación entre dos principios, esto puede observarse para la confianza mutua 

cuando se analiza su relación con el principio de orden público, de relevancia capital en 

el marco de la cooperación judicial transnacional. En este sentido son muchos los 

casos270 en los que el juez nacional ha solicitado que se resolviese, por parte del TJUE, 

una potencial confrontación entre la confianza mutua que los Estados miembros han de 

prestar a las autoridades de otro Estado y el principio de protección de orden público 

propio. No interesa en este punto analizar cuál ha sido la interpretación concreta del 

Tribunal en cada uno de estos casos, sino observar la metodología empleada por este a 

la hora de valorar cual había de ser el resultado de dicha confrontación para poder, de 

esta forma, encajar o no la confianza mutua dentro del concepto dworkiano de principio 

jurídico. A estos efectos, por ejemplo, puede ser útil la argumentación presentada por el 

Tribunal en el Asunto Eurofood relativo al antiguo Reglamento 1346/2000 en materia 

de insolvencia.271 En este caso el juez nacional plantea al TJUE si un Estado miembro 

está obligado, en el marco de dicho Reglamento, a reconocer una resolución judicial de 

otro Estado miembro por la que se abre un procedimiento de insolvencia, en aquellos 

casos en los que esto es contrario al propio orden público debido a que la decisión 
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judicial afecta a personas cuyo derecho a un juicio justo y a ser oídos no ha sido 

respetada. En primer lugar el Tribunal inicia su argumento reconociendo en el párrafo 

61 que, 

“Aún cuando el vigesimosegundo considerando del Reglamento deduce del 

principio de confianza mutua que “los motivos de no reconocimiento deberían 

reducirse al mínimo necesario”, su artículo 26 dispone que un Estado miembro 

podrá negarse a reconocer un procedimiento de insolvencia abierto en otro Estado 

miembro, cuando dicho reconocimiento pueda producir efectos claramente 

contrarios al orden público de dicho Estado, en especial a sus principios 

fundamentales o a los derechos y a las libertades individuales garantizados por su 

Constitución”.
272

  

Por lo tanto, el Tribunal sitúa la cuestión que se le plantea como una confrontación 

entre el principio de confianza mutua y el de protección del orden público nacional. Si 

se tratase de una norma la confianza mutua habría de ser interpretada de acuerdo con el 

principio de orden público, sin embargo el Tribunal, al tratar de dar una respuesta a la 

cuestión que se le platea sitúa ambos conceptos jurídicos al mismo nivel. En el párrafo 

63 el Tribunal retoma el argumento desarrollado en la sentencia Krombach,273 la idea 

del choque manifiesto e inaceptable de la decisión a reconocer con el ordenamiento del 

Estado reconociente. Es decir, la solución de los casos de confrontación entre estos dos 

principios ha de tener en cuenta en qué medida o dicho de otro modo, que peso ha de 

darse en cada situación determinada a cada uno de los principios, y sólo cuando la 

vulneración de uno de ellos sea intolerable se podrá rebajar la exigencia en la aplicación 

del otro. Desde esta perspectiva la confianza mutua podría por lo tanto considerarse de 

manera general subsumible, en su configuración en el ordenamiento europeo, dentro del 

concepto de principios elaborado por Dworkin.  

Por lo que respeta a la idea del mandato de optimización, aportada por Alexy,274 

afirmar que la confianza mutua es un principio implicaría que “son normas que ordenan 

que algo sea realizado en una medida lo mayor posible dentro del marco de las 

posibilidades fácticas y jurídicas”.275 Esta idea de aplicación de la confianza mutua en la 

medida de lo posible, de búsqueda del punto óptimo de aplicación de un principio está 
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claramente admitida por las instituciones europeas que, en la mayoría de documentos 

políticos en materia de cooperación judicial, hacen referencia a la necesidad de 

aumentar, consolidar y reforzar el nivel de implementación de dicha confianza entre 

Estados, y cómo alcanzar este punto ideal sólo es posible si se tiene en cuenta que 

“Requisitos clave para la confianza mutua son la independencia, la calidad y la 

eficiencia de los sistemas judiciales y el respeto del Estado de Derecho”.276 

Volviendo a la clasificación propuesta por Atienza y Ruiz Manero,277 vista con 

anterioridad en relación al principio de reconocimiento mutuo, la confianza mutua se 

caracterizaría por constituir una norma de carácter muy general – para algunos autores 

incluso fundamental para el sistema institucional y jurídico de la Unión278 –; redactada 

en términos vagos – siendo esta una de las características de la confianza mutua que 

genera mayores problemas a la hora de definir su naturaleza y contenido-; 

especialmente importante – ya que en ella han hecho descansar el legislador y el TJUE 

el sistema de reconocimiento mutuo aplicable tanto al mercado interior como al espacio 

europeo de justicia-; y, por último, dirigida a los órganos de aplicación del derecho – la 

confianza no se requiere entre los ciudadanos europeos sino entre las autoridades de los 

Estados miembros. Desde esta perspectiva la confianza mutua parecería encajar en la 

definición de valor superior del ordenamiento jurídico, en este caso del europeo, ya que 

es “Reflejo de una determinada forma de vida”,279 la forma de vida política elegida por 

los Estados miembros y reflejada en la cesión de soberanía de estos a la Unión Europea. 

La confianza mutua se correspondería por lo tanto, desde este punto de vista, con un 

principio europeo en sentido estricto. 

II.2.3. El encaje de la confianza mutua en la teoría de los principios del derecho de 

la Unión Europea. 

La posición de la confianza mutua en el marco teórico de los principios generales del 

derecho en su formulación en el campo del derecho de la Unión Europea resulta todavía 

más compleja que en el caso del principio de reconocimiento mutuo. Retomando la 

definición de los mismos planteada por Tridimas,280 es posible observar como la 
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confianza mutua no cumpliría de manera directa ninguna de las tres características de 

los principios. En primer lugar, aunque sí se trata de un elemento de derecho público, no 

hace referencia a las relaciones entre los individuos y las autoridades públicas, ni 

nacionales ni comunitarias, sino que hace referencia directa a las relaciones que han de 

establecerse entre autoridades de los distintos Estados miembros. En segundo lugar, 

tampoco parece que la confianza mutua haya sido extraída por el TJUE de los 

ordenamientos nacionales y adaptada a las necesidades y características del 

ordenamiento supranacional de la Unión Europea. A nivel nacional los sistemas de 

justicia, en lo que se refiere a las relaciones entre autoridades judiciales internas, no 

precisan incorporar un principio equivalente al de confianza mutua para asegurar el 

buen funcionamiento de la justicia en aquellos casos que requieren de la colaboración 

entre diferentes autoridades, y ello fundamentalmente por dos motivos: i) dichas 

autoridades se encuentran sometidas al mismo ordenamiento jurídico, tanto material 

como procesal; y ii) los mecanismos de control de la aplicación del ordenamiento 

jurídico por parte de dichas autoridades son comunes a todas ellas. Una residual relación 

con los ordenamientos nacionales podría verse en el sentido de que, en cierto modo, el 

reconocimiento mutuo puede interpretarse, aunque sin negar que de manera forzada, 

como una adaptación del principio de reciprocidad281 a las “características y necesidades 

especiales” del ordenamiento europeo de las que habla Tridimas. En este sentido la 

generalización del principio de confianza mutua supone de alguna manera la presunción 

de que, en el caso de la relaciones entre Estados miembros, dicha reciprocidad se da por 

existente. De este modo la “confianza mutua” podría considerarse como una adaptación 

al ordenamiento europeo del la “cortesía recíproca” que había caracterizado el sistema 

internacional de cooperación. De algún modo el principio de confianza mutua puede 

verse también como un mecanismo con el que se pretende “forzar” que las autoridades 

de un Estado actúen como si las de otros Estados europeos estuviesen integradas en su 

propio sistema jurídico. 

Por último Tridimas considera que los principios generales del derecho son 

preexisten a la ley y esta hace referencia a ellos solo como positivización de los mismos. 

Aunque sí es cierto que de alguna manera la confianza mutua entre Estados miembros 

es presupuesta y presentada como precondición para el funcionamiento del principio de 

reconocimiento mutuo también es importante observar que, para las instituciones de la 
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Unión Europea, las referencias positivas a la misma no parecen ser expresión de una 

idea preexistente, sino creación propia. En este sentido puede verse como, a pesar de 

que la confianza mutua aparece categorizada como elemento clave desde el principio 

del desarrollo del ámbito europeo de justicia, la Agenda de Justicia de la Unión Europea 

para 2020 considera que “Aunque la UE ha sentado las bases para el fomento de la 

confianza mutua, esta debe reforzarse”.282 La confianza mutua es, por lo tanto, una 

creación propia de la UE que se ha encargado de fomentarla y reforzarla y no un 

principio preexistente que los Tratados hayan recogido de forma expresa. Así, puede 

concluirse que la confianza mutua no obtendría para Tridimas la consideración de 

principio general del derecho del ordenamiento de la Unión Europea. 

El intento de encajar la confianza mutua en las clasificaciones de principios 

generales del derecho analizadas con anterioridad en este mismo capítulo, tales como 

las aportadas por Verhoeven283 o Papadopoulou,284 arroja un resultado diferente y de 

mayor complejidad. Un análisis inicial parecería llevar hacia la consideración de la 

confianza mutua, al igual que ocurría en el caso del principio de reconocimiento mutuo, 

como un principio estructural del derecho de la Unión Europea. Es decir un principio 

que se deriva de la propia naturaleza y de las características específicas del 

ordenamiento jurídico del que emana, un instrumento al que, en definitiva, se hace 

recurso con el fin de garantizar el buen funcionamiento de dicho sistema. Efectivamente 

en una primera aproximación la confianza mutua encajaría a la perfección en esta 

definición. Es un concepto que, como se explicaba en el párrafo anterior, no resulta 

necesario en sistemas nacionales sino que aparece como consecuencia directa de la 

existencia de una organización supranacional y de la búsqueda de la eficacia del 

objetivo de crear un espacio común, bien sea a nivel de mercado, bien a nivel de 

ejercicio de los derechos por parte de los ciudadanos. Es por lo tanto un principio al que 

se hace referencia cuando las instituciones propias del ordenamiento jurídico al que 

pertenece, en este caso el de la Unión Europea, se encuentran con la necesidad de 

garantizar el funcionamiento correcto de dicho ordenamiento. Una idea que puede verse 

en el uso de este principio de confianza mutua como punto de partida de textos 

legislativos como la Decisión marco que crea el exhorto europeo de obtención de 
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pruebas en materia penal285 o, en el caso de la cooperación en el ámbito civil y 

mercantil, el título ejecutivo europeo.286 

A pesar de que la confianza recíproca puede por tanto configurarse como un 

principio estructural del derecho de la Unión en materia de integración de mercados o 

en relación al espacio europeo de justicia, algunos autores consideran que la tiene un 

papel mucho más amplio y profundo en el contexto de la Unión Europea, un papel que 

se aproximaría más al concepto de principio axiológico que al de principio o regla 

estructural en la definición de Papadopoulou. Para esta autora los principios axiológicos 

son aquellos que tienen un carácter tan fundamental que el juez no necesita vincularlos a 

un origen específico cada vez que los emplea.287 Ejemplos de este tipo de principios 

serían la seguridad jurídica o el respeto de los derechos de defensa. En esta línea de 

situar la confianza mutua como un principio axiológico del ordenamiento jurídico esta 

se presentaría como un elemento dotado de un carácter semi-constitucional. Así lo 

argumenta Cràmer288 para quien la confianza no es simplemente una base para el 

funcionamiento del principio de reconocimiento mutuo, sino que tiene distintos roles en 

el contexto del ordenamiento jurídico europeo, entre ellos se situarían la confianza 

constitucional entre Estados miembros y la confianza constitucional entre los Estados 

miembros y las instituciones comunes, principios esenciales tanto para el derecho 

europeo como para la propia Unión Europea. Estos principios se derivarían a su vez de 

la retención de soberanía de modo que:  

“The Member States’ retention of constitutional sovereignty may be seen as a 

fundamental principle for the structure of the European Union. From this principle 

follows a duty of mutual constitutional respect between the Member States and the 

Common institutions as well as between the Member States themselves”.
289

  

La idea detrás de esta afirmación del valor constitucional de la confianza entre 

Estados miembros es la de que la existencia, entre estos, de confianza en que todos 

comparten una serie de valores, democráticos y de protección de los derechos 

fundamentales, es la idea que sostiene todo el sistema institucional y jurídico de la 

Unión Europea. Para Cràmer un ejemplo de ello es la aplicación de la votación por 

mayoría cualificada y no por unanimidad en el Consejo, o la aceptación por parte de los 
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Estados de la supremacía de la ley europea en el ordenamiento jurídico nacional, 

ninguna de estas cuestiones sería posible sin ese binomio respecto-confianza en la 

relaciones entre los distintos Estados. 

II.2.4. La confianza mutua como principio constitucional de derecho de la Unión 

Europea. 

La idea de que existen verdaderos principios constitucionales en la Unión Europea, 

más allá del carácter axiológico, estructural o común de los mismos, ha sido 

desarrollada de manera más sistemática por un sector de la doctrina290 en el marco de 

una línea teórica que afirma la existencia de una verdadera dimensión constitucional del 

derecho europeo.291 Se puede tomar como punto de partida en esta línea de análisis 

jurídico la idea de Schiemann292 de que, el haber enfrentado problemas comunes a lo 

largo de la historia ha llevado a los países que forman parte de la Unión Europea a 

desarrollar soluciones comunes que han dado lugar en la actualidad, a la existencia de 

una serie de valores y principios jurídicos comunes a los que algunos autores van a 

denominar constitucionales. La teoría que defiende el valor constitucional de ciertos 

principios en el ordenamiento europeo tiene su punto de partida en la positivización de 

los denominados founding principles, o principios fundamentales en el lenguaje jurídico 

español, en el artículo 6 del Tratado de la Unión Europea en su versión posterior al 

Tratado de Ámsterdam de 1997. En el primer capítulo de Principles of European 

Constitutional Law293 Von Bogdandy elabora una teoría detallada en torno a este 

concepto partiendo de la idea de que el uso de la palabra principio en los Tratados es 

poco claro, no representa a una categoría jurídica de elementos a los cuales se le 

atribuya el mismo valor, posición en el ordenamiento o consecuencias jurídicas. De la 

intersección de estos dos elementos, la positivización de algunos principios como 
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fundamentales en el artículo 6 del Tratado y la falta de coherencia en el uso de dicho 

concepto, este autor obtiene la justificación para elaborar su propio listado de principios 

fundamentales. A los recogidos en dicho artículo – libertad, democracia, respeto de los 

derechos humanos y las libertades fundamentales y el Estado de Derecho – añade “other 

principles located in Title I EU regarding the allocation of competences, loyal 

cooperation and structural compatibility”.294 La justificación de la naturaleza 

constitucional se derivaría del hecho de que estos principios, elegidos por la Unión 

Europea para regir el ordenamiento jurídico común, son los principios característicos 

del constitucionalismo liberal-democrático y aparecen, en su mayoría, en los textos 

constitucionales de los Estados miembros. Esta opinión se ve reforzada por la decisión 

del TJUE en el Asunto Kadi295 en el que por primera vez el órgano jurisdiccional se 

refiere a los principios contenidos en el Tratado CE como principios constitucionales. 

Von Bogdandy añade a la lista además los valores a los que hace referencia el artículo 2 

del Tratado de la Unión Europea296 en su versión actual y que considera, constituyen 

principios constitucionales puesto que de ellos se derivan consecuencia jurídicas y no 

meras indicaciones éticas.  

En este contexto es importante tener en cuenta que la confianza mutua como tal no 

aparece, de manera directa, en los Tratados, ni como principio ni a través de otro tipo de 

referencias.297 Desde esta perspectiva, por lo tanto, para los teóricos de los principios 

constitucionales europeos la confianza entre los Estados miembros, al no formar parte 

del derecho primario no tendría dicha categoría. Sin embargo, el propio Von Bogdandy 

admite que es posible derivar, de los principios fundamentales con carácter 

constitucional recogidos en los Tratados, otros principios de carácter derivado.298 

Aunque es cierto que su referencia se limita a la identificación como fundamentales de 

otros principios, siempre contenidos en el derecho primario, puesto que a este se refiere 

como derecho constitucional en el marco de la Unión Europea. Dentro del contexto de 

esta perspectiva constitucional de los principios fundamentales del derecho de la Unión 

Europea es posible plantearse si el TJUE podría, en el ejercicio de sus competencias de 
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interpretación del derecho primario proceder a la creación de nuevos principios, y de ser 

así, si estos tendrían el carácter de principios fundamentales o constitucionales. 

El papel del TJUE como corte constitucional es ampliamente aceptado por la 

doctrina, especialmente como consecuencia de sus importantes sentencias en materia de 

protección de los derechos fundamentales.299 Pero en este punto interesa determinar si 

dentro de este papel de garante constitucional se encuentra también el de creación de 

normas, y en concreto el de creación de principios jurídicos, una labor que iría mas allá 

de la mera interpretación de los Tratados para asegurar su cumplimiento. La realidad es 

que el TJUE siempre ha actuado como un poder pseudo-legislativo en la Unión 

Europea, aprovechando sus sentencias para ampliar, en muchos casos, lo establecido por 

los Tratados, convirtiéndose en la fuerza de la integración, superando en muchos casos 

las limitaciones a las que se enfrentaban las instituciones políticas como la Comisión o 

el Consejo, a los que corresponde directamente la iniciativa legislativa, o el Parlamento, 

órgano legislativo.300 Esta labor legislativa puede verse con claridad en el caso de los 

principios de efecto directo y primacía, ambos creados por el Tribunal. Este proceso de 

creación de principios se caracteriza por partir de disposiciones concretas extraídas de 

los Tratados para proceder a generar normas generales necesarias para garantizar la 

eficacia del propio ordenamiento jurídico de la Unión.301 La creación del principio de 

confianza mutua por parte del Tribunal respondería a esta misma necesidad de 

garantizar que el ordenamiento jurídico funciona de forma correcta para poder alcanzar 
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los objetivos establecidos en el Tratado, en este caso la integración de mercados, en un 

primer momento, y la creación de un verdadero espacio común de justicia. Si se retoma 

la teoría constitucionalista de los principios se puede argumentar que principios 

fundamentales no deberían ser sólo aquellos específicamente contenidos en el derecho 

primario. Al igual que Von Bogdandy sostiene que existen principios fundamentales 

fuera de los que aparecen reflejados en el antiguo artículo 6 del Tratado, actual artículo 

2 del TUE,302 las características particulares del sistema político institucional, y del 

ordenamiento jurídico de la Unión, ponen al Tribunal en la posición de crear nuevos 

principios de carácter fundamental, que en muchas ocasiones se ha ido incorporando 

con posterioridad al texto de los Tratados.303 Si se sigue la teoría defendida por este 

autor, según la cual los principios derivados han de poder encajarse en algunos de los 

principios de derecho primario, la confianza mutua entre los Estados miembros puede 

considerarse como una manifestación del principio de cooperación leal que él mismo 

identifica como founding principle.304  

Una vez concluido el análisis del encaje de la confianza mutua en el concepto de 

principio jurídico, tanto a nivel general como a nivel de derecho europeo, es posible 

preguntarse por qué, a pesar de que los resultados no difieren en gran medida de los 

obtenidos en el caso del principio de reconocimiento mutuo, existen reticencias entre la 

doctrina a aceptar que se trata de un auténtico principio jurídico. A mayores, la 

confianza mutua responde al concepto de principio axiológico, de valor general del 

ordenamiento jurídico, frente al carácter pragmático o de directriz del reconocimiento 

mutuo, y su proyección a la regulación de determinados sectores implica consecuencias 

distintas, respecto de la mera aplicación de la regla de reconocimiento mutuo, 

especialmente en lo que se refiere a la exigencia o no de la armonización previa, como 

se verá en un momento posterior en este mismo trabajo.305 Una posible explicación a 

estas reticencias, por parte de la doctrina puede encontrarse en la falta de desarrollo del 

concepto por parte de las instituciones europeas, y la ambigüedad del mismo. No sólo el 

concepto ha sido mucho menos detallado que en el caso del reconocimiento mutuo sino 

que además su aparición es mucho menos constante en los textos políticos y legislativos 

en materia de cooperación judicial, y el lenguaje empleado tiene un carácter menos 
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claro en cuanto al convencimiento, por parte de las propias instituciones de que se trate 

de un principio. El desarrollo concreto de este concepto en el campo de la cooperación 

judicial entre autoridades de los Estados miembros, y las dificultades asociadas a la 

identificación del contenido del mismo serán objeto de análisis en los próximos 

epígrafes de este trabajo. 

II.3. El desarrollo del concepto de confianza mutua en el proceso de 

integración europea. 

El concepto de confianza mutua no aparece recogido en los Tratados. Ni el TUE ni el 

TFUE hacen referencia alguna a esta idea como elemento del espacio europeo de 

justicia que, sin embargo podemos encontrar en muchos de los documentos políticos 

clave para el desarrollo del mismo. Si se toman como referencia las Conclusiones del 

Consejo de Bruselas de 2004 puede verse como “El Consejo Europeo considera que el 

proyecto común de la consolidación del área de libertad, seguridad y justicia es 

fundamental a la hora de asegurar unas comunidades seguras, la confianza mutua y el 

Estado de Derecho en toda la Unión”.306 Al igual que se afirma que “La cooperación 

judicial tanto en materia penal como civil podría verse potenciada mediante la 

consolidación de la confianza mutua”.307 Sin embargo, y al igual que ocurre con el 

principio de reconocimiento mutuo, la idea de “confianza” como base para la 

colaboración entre Estados miembros, como elemento clave en el proceso de 

integración, no tiene su origen en el ámbito de la cooperación judicial sino que procede 

del sector del mercado único.  

Si la labor del Tribunal de Justicia fue relevante en el caso del principio de 

reconocimiento mutuo, su papel es aún más crucial en el caso de la confianza. Esta idea 

aparece por primera vez en la jurisprudencia del órgano europeo en el Asunto Bauhuis, 

ya citado anteriormente por su relación con el principio de reconocimiento mutuo en 

este ámbito del mercado interior, y que habla de “la confianza recíproca que deben tener 

los Estados miembros en los controles efectuados por los organismos competentes de 

los otros Estados miembros”.308 Puede verse, por lo tanto, como la idea de confianza 

entre los Estados miembros surge, en la jurisprudencia del Tribunal, ligada a las 

medidas de integración de mercados y a la eliminación de la duplicidad de controles. El 
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traslado de esta idea de confianza entre Estados miembros, como base para reconocer 

las decisiones tomadas por las autoridades de otro Estado, al ámbito de la justicia 

podemos encontrarlo expuesto de manera clara en las palabras de Dámaso Ruiz-Jarabo 

en las Conclusiones que presentó en los Asuntos acumulados Gözütok y Brügge cuando 

afirmaba que se trata de “un elemento imprescindible en el proceso evolutivo en el que 

se encuentra inmersa la Unión Europea: confianza en la adecuación de las normas de los 

socios y en que dichas normas se aplican correctamente”309 y que el objetivo es que,  

“los principios de igualdad y de confianza mutua guíen la aplicación del ius 

puniendi por los socios, para preservar el orden social europeo, garantizando los 

derechos fundamentales y las libertades públicas sobre los que se fundan los 

sistemas jurídicos de la Unión y de los Estados que la integran, entre los que se 

encuentra el principio ne bis in idem”.
310

 

En las primeras sentencias en las que el TJUE hace referencia explícita a la confianza 

entre Estados miembros, ésta no aparece todavía identificada como un principio. Habría 

que esperar hasta el año 2004 con la decisión del Asunto Turner,311 ya en el marco de la 

aplicación de este concepto a las cuestiones relativas a la cooperación entre Estados en 

el espacio europeo de justicia, para que el tribunal identificase de manera clara y directa 

el principio de confianza mutua como un principio jurídico clave para el desarrollo del 

mismo. Ahora bien tanto Turner como, en general estas primeras sentencias que hablan 

ya de la confianza mutua en el ámbito de la justicia, se refieren a instrumentos 

internacionales clásicos adoptados por los miembros de la Unión Europea al margen del 

edificio institucional de esta, tales como el Convenio de Bruselas o el Acuerdo de 

Schengen.312 A partir de este momento la mayor parte de las referencias que pueden 

encontrarse en la jurisprudencia del tribunal a la confianza mutua en el espacio de 

libertad, seguridad y justicia van a mantener esta referencia a la confianza como 
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principio313 aunque, en ocasiones, el Tribunal vuelve a hablar de manera genérica de la 

confianza recíproca que existe entre los Estados.314 

El concepto de confianza recíproca entre Estados se convirtió en un elemento clave a 

la hora de justificar la mayor parte de las decisiones tomadas en relación al avance de la 

integración en las cuestiones relativas a la justicia en general, y a la cooperación judicial 

en particular. Esta centralidad puede verse, en relación a la justicia en materia penal, en 

el Programa de medidas para la implementación del principio de reconocimiento mutuo 

en el ámbito penal. En él se indica que “La aplicación del principio de reconocimiento 

mutuo de las resoluciones en materia penal supone una confianza recíproca de los 

Estados miembros en sus respectivos sistemas de justicia penal”.315 Esta idea de 

confianza aparece constantemente y con independencia de los temas concretos de que se 

trate. Así, si en el documento anterior se veía su aplicación al reconocimiento de 

decisiones judiciales, en la Comunicación 274 de 2011316 pude verse como la Comisión 

considera que la confianza mutua no puede alcanzarse sin asegurar un nivel mínimo de 

protección de los derechos de las víctimas en toda Europa. Esta importancia de la 

confianza recíproca para el desarrollo de un espacio de justicia penal común a todos los 

Estados miembros se trasladó a la fundamentación de la necesidad de adoptar 

instrumentos concretos en dicha materia. Esta tendencia se ha mantenido desde la 

famosa Decisión marco que creó la OEDE317 hasta las recientes directivas en materia de 

presunción de inocencia y derecho a ser oído, o la orden europea de investigación.318 Sin 

embargo, el papel que el legislador otorga a la confianza recíproca es diferente en los 

distintos instrumentos, así, en los ejemplos nombrados anteriormente es posible 

observar cómo, si la OEDE y la Orden Europea de investigación se presentan como 

manifestaciones de esta confianza y, en general, del espacio de justicia; la creación de 

estándares mínimos en materia de protección del principio de presunción de inocencia y 

la existencia de normas comunes respecto del derecho de los individuos a ser oídos, y 
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las consecuencias de la ausencia de estos ante el Tribunal, son consideradas por el 

legislador como un mecanismo para reforzar la confianza mutua.319 

El desarrollo de este concepto en relación al campo del derecho civil y mercantil ha 

sido distinto. En concreto, la confianza entre los Estados miembros es nombrada como 

elemento clave en documentos políticos, mientras que resulta sorprendente la ausencia 

de referencias a esta en los textos legislativos, a excepción del Reglamento Bruselas 

Ibis, en el que por primera vez se específica que “La confianza recíproca en la 

administración de justicia dentro de la Unión justifica el principio de que las 

resoluciones judiciales dictadas en un Estado miembro sean reconocidas en todos los 

Estados miembros sin necesidad de procedimiento especial alguno”.320 Sorprende esta 

falta de referencias puesto que, desde el punto de vista de los documentos de carácter 

político, la situación es mucho más similar a la evolución y desarrollo del concepto en 

el ámbito penal. Si se parte, por ejemplo del Programa de Estocolmo,321 en su punto 

1.2.1. se afirma que la confianza mutua es la base de toda cooperación posible en 

materia de justicia y esta afirmación se hace de manera general, no restringida al ámbito 

de la justicia penal. Es cierto que el punto 2.4 hace especial mención a la necesidad de 

proteger los derechos de las personas en los procesos penales como conditio sine qua 

non para que esa confianza pueda existir y mantenerse, pero todas las demás 

referencias, a lo largo del texto del programa, a la confianza entre Estados son de 

carácter general.  

La confianza mutua, por lo tanto, ha sido elegida por las instituciones europeas como 

elemento central del sistema de cooperación judicial, aunque con distintos niveles de 

implementación en los textos legislativos en función de la materia que estos traten. Esta 

elección ha tenido una consecuencia general para la totalidad del modelo europeo: la 

imposibilidad, para el juez, de valorar en qué medida y de acuerdo con qué medios, se 

va a dar seguimiento a la solicitud de auxilio judicial, emitida por una autoridad judicial 

de otro Estado, en este caso, miembro de la Unión. A mayores, como se ha visto 

anteriormente en relación a la desaparición progresiva del procedimiento de exequátur, 

el juez nacional ha perdido en gran medida su capacidad de revisión del acto extranjero, 

tanto a nivel formal como material. Y todo ello porque el papel de esta autoridad 

judicial nacional en el ámbito de la cooperación internacional es distinto en el modelo 

                                                           
319

 Ibid.: considerando 10. 
320

 Parlamento Europeo y Consejo de la Unión Europea, Reglamento (UE) nº 1215/2012, op.cit. nota 208: 

considerando 26.  
321

 Consejo Europeo, Programa de Estocolmo, op.cit. nota 68. 



 92 

europeo, precisamente como consecuencia del principio de confianza mutua. Es decir, 

en el sistema tradicional el juez, ante una solicitud de asistencia, tenía la responsabilidad 

de proteger el propio ordenamiento jurídico y garantizar la eficacia de la tutela judicial 

en el mismo. En este paradigma se integra por ejemplo la posibilidad de rechazar la 

realización de actos de cooperación que generen un efecto contrario al propio orden 

público, o la posibilidad de revisar la competencia del tribunal de origen para juzgar los 

hechos que dan lugar a la solicitud. También puede enmarcarse en esta función de 

garante el principio de reciprocidad. La aceptación de la realización del auxilio como 

consecuencia de la aplicación de este principio responde a la necesidad de asegurar la 

obtención de la misma asistencia, en caso de que esta sea necesaria, para garantizar la 

buena administración de justicia dentro del ordenamiento nacional propio.  

El papel del juez nacional es distinto en el caso del modelo europeo de cooperación 

judicial. La confianza entre autoridades y la obligación de cooperación leal le 

convierten, junto con la autoridad del otro Estado miembro, en co-garante de la tutela 

judicial europea. Es responsable, en definitiva, de garantizar que los ciudadanos 

europeos no encuentran obstáculos en el ejercicio de sus derechos en la totalidad del 

territorio de la Unión Europea. A este nuevo paradigma responde la obligación de dar 

respuesta a las exigencias de cooperación en plazos rápidos presente en la mayor parte 

de instrumentos en la materia,322 o la limitación de los de criterios que permiten el 

rechazo del reconocimiento de una decisión. 

II.4. La justificación y el objeto del principio de confianza mutua en el 

modelo europeo de cooperación judicial. 

Mayor que la dificultad para determinar cuál es la naturaleza jurídica del concepto de 

confianza mutua en el ordenamiento de la Unión Europea es definir con exactitud cuál es 

el contenido del mismo. Si se observa la perspectiva adoptada por las instituciones 

políticas, el legislador y el tribunal europeo, explicadas con anterioridad, resulta evidente 

que esta se refiere a la confianza que los Estados miembros han de profesar 

recíprocamente respecto de dos elementos: el ordenamiento jurídico y la aplicación del 

mismo por parte de los jueces y autoridades judiciales competentes. El principio de 
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confianza mutua presupone que todos los Estados miembros reconocen la equivalencia de 

sus sistemas jurídicos. Es decir, estos asumen que, aunque el contenido de las 

disposiciones concretas de sus ordenamientos puede ser divergente, los resultados de la 

aplicación del mismo pueden ser aceptados como equivalentes. Este principio exige 

igualmente la confianza recíproca en la equivalencia de la calidad de la aplicación de 

dichos ordenamientos por sus instituciones. Se trataría, por lo tanto, no de una 

equivalencia de medios que requeriría de un proceso de armonización, sino de una 

equivalencia de resultados. Esta afirmación plantea, sin embargo, dos interrogantes 

complejos. El primero de ellos se refiere a la identificación de la justificación de esta 

confianza, mientras que el segundo se centra en la necesidad de determinar cuál es el 

objeto de la misma. Es decir, se trataría de dar respuesta a las preguntas de por qué 

confían las autoridades judiciales de los Estados miembros y en qué confían exactamente. 

El primero de los interrogantes hace referencia, por lo tanto, a la cuestión del origen 

y fundamento de la confianza entre Estados miembros, es decir, se trata de responder a 

la pregunta de por qué afirmamos que entre las autoridades de los distintos países de la 

Unión Europea existe un altísimo nivel de confianza. Muchos autores han señalado que 

se trata, en todo caso, de una presunción iuris tantum.323 En efecto, el concepto de 

confianza es un concepto de carácter no jurídico, que presenta connotaciones 

sociológicas y psicológicas, de modo que las instituciones europeas pueden presumir 

que ésta existe, y definir políticas y mecanismos para promover que se genere o 

aumente, pero resulta difícil que puedan imponerla. En este sentido Fichera324 recoge 

algunos modelos sociológicos en esta materia para afirmar que, para que las 

experiencias de cooperación, con carácter general y no sólo en el ámbito de las 

autoridades judiciales, puedan funcionar es necesario que exista un nivel mínimo de 

confianza previo. El argumento de las instituciones europeas es que, este mínimo nivel 

de confianza, se deriva del propio proceso de integración. Es decir que, esta confianza 

ha de estar presente para que pueda justificarse que los Estados hayan aceptado la 

cesión de soberanía hacia un ente supranacional con instituciones en las que el 

mecanismo de decisión no es la unanimidad, y con instrumentos legislativos cuya 

aplicación y primacía respecto a su propio derecho interno, no pueden rechazar.325 Sin 

embargo, son muchas las experiencias reales que han demostrado que esta confianza 
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está lejos de ser absoluta y las instituciones europeas son plenamente conscientes de 

esta realidad. Puede tomarse como ejemplo clave de esta realidad la introducción por 

parte de la propia Comisión Europea de un mecanismo de control de los sistemas 

judiciales de los Estados miembros, los llamados Cuadros de indicadores de Justicia,326 

así como otros mecanismos de medición de la calidad de la administración de justicia 

como los contenidos en el Reglamento 1053/2013 en relación a la aplicación del acquis 

de Schengen.327 Sin lugar a dudas uno de los mayores ejemplos de que la confianza 

entre Estados miembros no se encuentra al nivel deseado, y en ocasiones promocionado 

por las instituciones europeas, se ha producido en relación a la reciente crisis migratoria 

generada por la llegada masiva de refugiados a los países europeos como consecuencia 

de diversos conflictos bélicos, y en concreto el conflicto sirio.328 Como respuesta a dicha 

crisis, varios Estados miembros procedieron,329 de acuerdo con las disposiciones del 

Reglamento 1051/2013,330 a reintroducir temporalmente los controles fronterizos 

internos en el territorio de Schengen. Esta suspensión temporal del sistema de libre 

circulación está prevista por la propia normativa Schengen, y en concreto, este 

reglamento establece una serie de condiciones o estándares comunes para la adopción 

de este tipo de decisiones. Sin embargo, parece claro que en este caso la motivación de 

esta reintroducción temporal de los controles no era otra que la desconfianza que dichos 

países tenían en la aplicación, por parte de las autoridades de otros Estados miembros, 

de las disposiciones en materia de derecho de asilo.331 Las instituciones europeas son 

conscientes, cada vez más, de la debilidad de esta relación de confianza y de que 

“something must be done in order to strengthen or even build a mutual trust in the first 

place”.
332

 En realidad, esta necesidad de trabajar para aumentar la confianza estaba ya 

presente en el Consejo de Tampere y se ha mantenido a lo largo de los años como una 
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de las prioridades dentro del Área de Libertad, Seguridad y Justicia sin que parezca que 

se hayan producido grandes avances. De hecho, en algunos de los instrumentos de 

cooperación más recientes pueden encontrarse referencias a esta falta de confianza, 

como es el caso del considerando quinto de la Directiva 2013/48 relativa al acceso a la 

asistencia de un letrado en los procedimientos penales y en relación a la OEDE.333 

El segundo de los interrogantes que platea el sistema de confianza mutua definido 

por la Unión Europea en el marco de la cooperación judicial y el espacio europeo de 

justicia es el de determinar cuál es el objeto de la confianza de las autoridades 

judiciales, es decir en qué confían exactamente. El Tribunal de Justicia de la Unión 

Europea, en su desarrollo del concepto de confianza mutua, ha hecho siempre referencia 

a la idea de que las autoridades judiciales han de otorgar confianza “mutuamente a sus 

sistemas jurídicos y a sus respectivas instituciones judiciales”.334 Vemos por lo tanto 

como el objeto de esta confianza mutua es doble, puesto que se refiere, por una parte a 

los ordenamientos jurídicos de los distintos Estados miembros y por otra a las 

autoridades judiciales de los mismos. La primera de estas dimensiones, la confianza en 

los sistemas jurídicos, implica el convencimiento mutuo de que, a pesar de proceder de 

distintas tradiciones jurídicas, y de que las regulaciones concretas contenidas en las 

disposiciones de todos los ordenamientos jurídicos de los Estados miembros sean 

distintas, su valor es el mismo puesto que todos presentan el mismo nivel de respeto por 

los principios del Estados de Derecho y el sistema democrático. Mitsilegas335 considera 

que el funcionamiento del modelo europeo de cooperación judicial se caracteriza por la 

extraterritorialidad de la actuación judicial de las autoridades del Estado requirente y 

que esta: 

“…requires a high level of mutual trust between the authorities which take part in 

the system and is premised upon the acceptance that membership of the European 

Union means that all EU Member States are fully compliant with fundamental 

rights norms”.
336
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El primer objeto identificable de la confianza mutua es por lo tanto el contenido de 

los ordenamientos jurídicos de todos los países que conforman la Unión. Este 

paradigma es el que justifica, por ejemplo, la eliminación de la posibilidad de exigencia 

de la doble criminalidad en el proceso de entrega de individuos en el marco de la Orden 

Europea de Detención y entrega.337 El sistema tradicional de extradición preveía que el 

Estado que recibía la solicitud pudiese hacer depender la extradición del individuo de la 

comprobación de que los hechos que fundamentaban la solicitud fuesen constitutivos de 

infracción penal igualmente en su propio ordenamiento. La Decisión marco por la que 

se crea la OEDE elimina esta posibilidad para un total de 32 categorías delictuales.338 La 

única justificación posible para la posibilidad de que una autoridad judicial ordene la 

detención de una persona, que se encuentra en su territorio, y la entrega de esta a otra 

Estado, para ser juzgada, o para cumplir condena, por unos hechos que para dicha 

autoridad no son penalmente relevantes, ha de encontrarse en la confianza depositada en 

el contenido del ordenamiento extranjero. Se trata de confiar en que este, al incluir 

como delito dichos hechos, realiza una elección distinta, pero igualmente válida, en 

términos de valores democráticos y de respeto de los derechos humanos. A esta misma 

idea responde la posibilidad de solicitar que la actuación de cooperación sea realizada 

de acuerdo con las formalidades previstas en el ordenamiento de la autoridad requirente, 

una posibilidad que se encuentra en muchos de los instrumentos europeos, tanto en 

materia penal como en materia civil.339 En este caso la autoridad requerida habrá de 

confiar en que dichas formalidades y procedimientos son igualmente válidos a los 

presentes en su propio ordenamiento y pueden por lo tanto efectuarse dentro de su 

territorio de jurisdicción. 

Pero la confianza que las autoridades han de tener en el modelo europeo de 

cooperación judicial no se refiere únicamente al contenido de los ordenamientos 

jurídicos sino también a la correcta aplicación de este por parte de las autoridades 

extranjeras. Esta idea puede verse en el texto de la Directiva en materia de acceso a la 

asistencia letrada340 que, en su considerando sexto, dispone que el clima de confianza 

necesario para el funcionamiento del sistema “…implica no solo confianza en lo 

adecuado de las normas de los otros Estados miembros, sino también en que dichas 
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normas se aplican correctamente”.341 Es decir, que las autoridades han de confiar en que 

el sistema judicial del Estado de origen de la solicitud o resolución dispone de 

suficientes garantías que aseguren que el contenido del ordenamiento judicial se aplica 

de manera correcta. Y esta aplicación correcta no se refiere únicamente a las normas de 

origen interno, sino también al propio derecho europeo, y por lo tanto a aquellas 

garantías o estándares mínimos que son comunes a todos los Estados miembros. Sin 

embargo, y del mismo modo que en el caso del contenido, esta confianza es una 

presunción iuris tantum y la realidad ha demostrado que se encuentra lejos de ser cierta. 

Una manifestación clara de la existencia de desconfianza en la actuación de las 

autoridades extranjeras puede encontrarse en el Asunto Mantello.342 Dicho asunto 

versaba sobre la ejecución, por parte de una autoridad judicial alemana, de una OEDE 

emitida por las autoridades judiciales italianas en relación a un ciudadano italiano 

requerido para un procedimiento judicial en materia de pertenencia a organización 

criminal y tráfico de drogas. El tribunal alemán alegaba que, puesto que las autoridades 

italianas disponían de información sobre estos hechos cuando, con carácter previo este 

mismo ciudadano había sido juzgado y condenado por un cargo menor, y decidieron no 

emplearla, la ejecución de la OEDE podría suponer una violación de los derechos del 

interesado por violación del principio de ne bis in ídem. Con independencia de la 

cuestión relativa a si este tipo de hechos entran en el marco de protección de dicho 

principio es interesante ahora ver como las dudas sobre la ejecución surgen como 

consecuencia de la desconfianza de la autoridad de ejecución. Una desconfianza que no 

se refería a la inexistencia, en el ordenamiento italiano, de normas para prevenir que un 

ciudadano sea procesado dos veces por los mismos hechos, sino que recaía sobre la 

decisión de las autoridades italianas y su política de persecución penal. 

III. Conclusiones. 

El modelo europeo de cooperación judicial descansa sobre los principios de 

reconocimiento mutuo y confianza mutua. Ambos principios, procedentes del proceso 

de integración de los mercados, son de elaboración jurisprudencia por parte del Tribunal 

de Justicia de la Unión Europea. A pesar de su presencia constante como fundamento, 

tanto político como jurídico, de los instrumentos legislativos en la materia, la 

                                                           
341

 Ibid.: considerando 6. 
342

 Tribunal de Justicia de la Unión Europea, Sentencia de 16 de noviembre de 2010, C-261/09, Asunto 

Mantello, ECLI:EU:C:2010:683. 



 98 

determinación de la naturaleza jurídica de estos dos elementos y de su contenido no es 

una cuestión resuelta definitivamente. El reconocimiento mutuo reúne las características 

para ser categorizado como principio jurídico. Se trata sin embargo, de un principio de 

carácter pragmático que permite el correcto funcionamiento del modelo de cooperación 

judicial y el alcance del objetivo de desarrollar un espacio europeo de justicia en el que 

los ciudadanos puedan ejercer sus derechos. Esta dimensión del reconocimiento mutuo 

como principio ha de distinguirse del reconocimiento mutuo de decisiones judiciales, 

entendido como parte integrante del objeto de la cooperación judicial. En esta segunda 

dimensión el reconocimiento hace referencia a la progresiva desaparición de los 

procedimientos intermedios para el reconocimiento de decisiones cuando estas proceden 

de autoridades de alguno de los Estados miembros de la Unión. Este proceso de 

eliminación del exequátur, que se ha producido de manera paralela en derecho penal y 

en derecho civil, ha estado caracterizado por una cierta falta de coherencia y por la 

oposición de los Estados a perder la posibilidad de controlar la decisión a reconocer, en 

términos formales y materiales.  

El modelo europeo de cooperación judicial y la introducción del carácter automático 

en la respuesta a las solicitudes de cooperación se fundamentan en la idea de la 

existencia de un alto nivel de confianza entre los Estados miembros. Esta confianza 

mutua ha sido configurada por el Tribunal de Justicia como un principio jurídico, un 

principio de carácter axiológico o filosófico, un ideal en el que se fundamenta todo el 

sistema de cooperación judicial. El objeto de este principio de confianza mutua incluye 

tanto la confianza en el contenido del ordenamiento extranjero, como la confianza en la 

correcta aplicación del mismo por parte de los operadores. Esta confianza se deriva de 

la pertenencia a la propia Unión que asegura que, todos los Estados miembros, 

comparten los mismos valores y aseguran un nivel equivalente de protección de los 

derechos fundamentales y de respeto de los principios del Estado de Derecho. La 

existencia de esta confianza es una presunción iuris tantum que, especialmente en los 

últimos años, se ha demostrado mucho más débil de las expectativas de las instituciones 

europea. 

 

 



 

CAPÍTULO 3 

PRINCIPALES PROBLEMÁTICAS DEL MODELO EUROPEO  

DE COOPERACIÓN JUDICIAL 

I. Problemáticas de carácter jurídico en el modelo europeo de 

cooperación judicial. 

I.1. La protección de los derechos y libertades fundamentales en el marco de 

la cooperación judicial internacional.  

I.1.1. La protección de los derechos y libertades fundamentales en el modelo 

tradicional de cooperación judicial internacional. 

I.1.1.1. El papel de los derechos humanos en el modelo tradicional de cooperación 

judicial internacional. 

Con carácter general los instrumentos tradicionales de cooperación entre autoridades 

judiciales, tanto bilaterales como multilaterales, han respondido a la óptica de las 

necesidades de los Estados soberanos y no a la necesidad de trabajar conjuntamente 

para garantizar la protección de los derechos, o los intereses, de los individuos a nivel 

internacional.343 Dentro de este paradigma la protección de los derechos fundamentales 

no aparecía recogida en las disposiciones concretas de dichos instrumentos como 

elemento que, de manera específica, tuviese que ser tenido en cuenta. Esta tendencia 

puede verse, en relación a la cooperación en materia civil, en los instrumentos más 

relevantes, de entre los resultantes del trabajo de la Conferencia de la Haya. Así, por 

ejemplo, el Convenio sobre notificación o traslado en el extranjero de documentos 

judiciales y extrajudiciales de 1965344 prevé, como únicas causas de denegación de la 

solicitud planteada por el Estado requirente, que el Estado requerido considere que ésta 

atenta contra su soberanía o su seguridad.345 Es cierto, sin embargo, que el acuerdo 

incorpora una serie de provisiones relativas a las obligaciones de los Estados parte en 

relación al reconocimiento de decisiones judiciales, en aquellos casos en los que, bien a 

pesar del uso de las oportunidades ofrecidas por este Convenio en materia de 
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notificación, bien por no haberse hecho recurso a las mismas, la sentencia final es el 

resultado de un procedimiento en rebeldía sin participación del demandado.346 Cabe 

preguntarse si estas disposiciones no pueden verse como mecanismos introducidos con 

el objetivo de proteger los derechos de los individuos a ser oídos y a un juicio justo.347 

En la óptica de entender la cooperación judicial, en el marco de relaciones entre Estados 

soberanos, como un instrumento encaminado a la protección de los intereses del propio 

Estado, este tipo de disposiciones pueden entenderse igualmente como un mecanismo 

que permite al Estado requerido para el reconocimiento, evitar que surta efectos en su 

territorio una decisión que, de acuerdo con el ordenamiento del Estado de origen, puede 

ser revocada como consecuencia de la no participación del demandado durante el 

proceso judicial.348 En esta misma línea se enmarca la inclusión, como motivo de 

rechazo del reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales, de la cláusula de 

incompatibilidad con el orden público del Estado requerido. Si bien es cierto que 

supone una novedad respeto de otros instrumentos, incluso posteriores, como son el 

Convenio de la Haya relativo al procedimiento civil de 1954349 y el Convenio de la 

Haya relativo a la obtención de pruebas en el extranjero de 1970,350 no resulta evidente 

que este hecho responda al interés en la protección de los derechos individuales y no a 

la protección de la seguridad jurídica en el marco del ordenamiento interno.351 

La situación es similar si se observan los textos más relevantes en materia de 

cooperación en el sector de la justicia penal. Esta realidad puede verse en el marco del 

Consejo de Europea donde encontramos, como instrumentos principales, el Convenio 

de 1957 relativo a los procedimientos de extradición352 y el Convenio de 1959 en 

materia de asistencia judicial.353 Si se observa el contenido del Convenio de 1959 es 

posible ver cómo, ya en el preámbulo, los Estados parte declaran que la adopción del 
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convenio responde a la idea de que, siendo el objetivo del Consejo de Europa conseguir 

la colaboración estrecha entre sus miembros, “la adopción de normas comunes en la 

esfera de la asistencia judicial en materia penal contribuirá a alcanzar dicho objetivo”.354 

Por lo que se refiere a las causas que este acuerdo internacional incluye como 

motivadoras del rechazo de la solicitud emanada de las autoridades de otro Estado parte, 

el artículo 2355 prevé como causas de denegación de las mismas, con carácter general, 

para todos los Estados signatarios del acuerdo, el hecho de que la solicitud se refiera a la 

persecución de delitos políticos, o bien que la solicitud atente contra la soberanía, la 

seguridad, el orden público o cualquier otro interés del Estado requerido. Por su parte el 

artículo 5.1 permite, para algunas actuaciones que se consideran especialmente gravosas 

para los intereses del acusado, que los Estados parte pueden optar por permitir a sus 

autoridades356 rechazar la ejecución de la solicitud en caso de que: i) no se cumpla el 

criterio de la doble criminalidad, ii) que la infracción de la que se deriva la solicitud no 

pueda dar lugar a una posterior extradición o bien, iii) que la comisión rogatoria no sea 

compatible con el derecho interno del Estado requerido. Es posible observar por lo tanto 

como, en este caso, son muchas las posibilidad de que disponen, en el marco de este 

Convenio Europeo, las autoridades requeridas para proteger los derechos y libertades 

fundamentales de los ciudadanos en un sector tan sensible como el de la justicia penal. 

Sin embargo, sigue sin manifestarse una clara preocupación por la protección de estos 

como motivo de la inclusión de estas disposiciones en el texto del tratado, puesto que 

podría tratarse de un elemento más de protección de la soberanía jurisdiccional de los 

Estados parte.357 

A finales del S.XX empiezan a aparecer ya los primeros instrumentos multilaterales 

de cooperación judicial en el marco de la justicia civil que evidencian un cambio de 

perspectiva, desde los Estados, en relación a la cuestión de sus relaciones con el resto de 
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Estados soberanos en materia de justicia.358 Este cambio puede verse de manera muy 

directa en el Convenio de la Haya relativo a los aspectos civiles de la sustracción de 

menores,359 el Convenio en materia de acceso a la justicia,360 ambos de 1980, o el 

Convenio en relación a la responsabilidad parental y las medidas de protección del niño 

de 1996.361 Si se observan con detenimiento los preámbulos de estos instrumentos puede 

verse, y así lo demuestra ya el propio objeto de los mismos, que la motivación de los 

Estados para la adopción de estos se centra en la preocupación por proteger a ciertas 

categorías de personas, o ciertas relaciones jurídicas que, en el contexto de un 

procedimiento judicial transnacional, se consideran especialmente vulnerables. Así por 

ejemplo, el Convenio en materia de aspectos civiles de la sustracción de menores se 

fundamenta en la idea de que “los intereses del menor son de una importancia 

primordial para todas las cuestiones relativas a la custodia”,362 mientras que el Convenio 

de responsabilidad parental de 1996 añade que este objetivo de protección del menor ha 

de conseguirse a través de una mejor coordinación de los sistemas jurídicos de los 

distintos Estados de la comunidad internacional.363 Pero este cambio no se produce 

únicamente en relación al derecho de familia, sino que es más profundo y afecta a otros 

sectores primordiales de la asistencia judicial en materia civil como el acceso a la 

justicia. Por lo que respecta a este elemento el Convenio de la Haya de 1980,364 referido 

anteriormente, encuentra su propia razón de ser en la idea de garantizar el acceso a la 

protección del derecho a que los intereses de los individuos puedan ser tutelados por las 

autoridades encargadas de la administración de justicia en cada uno de los Estados 

contratantes sin que, la necesidad de actuar en un Estado distinto al propio pueda 

suponer un obstáculo excesivo.365  
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En el caso de la asistencia judicial en materia penal un cambio similar puede 

observarse en el seno de los trabajos del Consejo de Europa. Resulta fundamental, sin 

embargo, tener en cuenta que, mientras que en el caso de los procedimientos en materia 

de derecho civil el interés del Estado no está directamente involucrado y ligado al 

resultado del litigio principal, en el caso del Derecho penal esta situación es distinta 

puesto que la lucha contra la criminalidad en todas sus formas es uno de los elementos 

fundamentales de competencia de los Estados soberanos.366 Paradójicamente es esta 

misma característica la que hace que la protección de los derechos de las personas 

involucradas adquiera una importancia aún mayor si cabe en este sector. Siguiendo esta 

línea de pensamiento es interesante comparar los motivos de rechazo de una solicitud de 

cooperación de acuerdo con el Convenio Europeo de 1959, analizado anteriormente, 

con los motivos que, en la misma situación, incluye el Acuerdo en materia de embargo 

de 1990,367 para establecer si se ha verificado el cambio que se afirma. Así, junto con la 

protección de la soberanía, la seguridad y el orden público del Estado requerido, la 

exigencia del criterio de doble criminalidad, el respeto del principio de ne bis in ídem, y 

otras salvaguardas de carácter fundamentalmente procesal,368 el convenio de 1990 en su 

artículo 18369 añade un motivo de denegación concreto que deja clara la conciencia 

adquirida por los Estados miembros del Consejo de Europa sobre la necesidad de 

equilibrar la cooperación en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales del Estado con 

la protección de los derechos de los individuos. Se trata de la denegación basada en el 

hecho de que “La acción solicitada sería contraria a los principios fundamentales del 

ordenamiento jurídico de la Parte requerida”370 El Convenio de 1959 prevé igualmente 

la posibilidad de que los Estados, previa reserva en relación al artículo 5, puedan 

rechazar una solicitud porque es contraria a su derecho interno. Sin embargo, la 

inclusión de una referencia específica a los principios fundamentales no debe pasar 

desapercibida puesto que esta supone una referencia concreta a los textos 
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constitucionales de los Estados parte en el convenio y a los sistemas nacionales de 

protección de los mismos.371  

En el derecho penal, Parisi372 afirma la existencia, a principios de los años 2000, de 

una tendencia generalizada a la incorporación de la dimensión de la protección de los 

derechos fundamentales en los acuerdos de carácter bilateral y en las disposiciones de 

derecho interno de los Estados, y que viene inspirada, en gran medida, por los cambios 

efectuados en los acuerdos multilaterales en la materia. En el caso de los acuerdos 

bilaterales firmados por España la situación es ligeramente distinta puesto que, como 

consecuencia de su evolución histórico-política interna, los tratados bilaterales en vigor 

en materia de cooperación judicial más antiguos datan de la década de 1980, y por lo 

tanto este proceso de incorporación de la nueva perspectiva se produce casi al mismo 

tiempo que en el ámbito internacional-multilateral. A pesar de que en muchos de estos 

convenios se mantienen los intereses de los Estados soberanos como elemento clave que 

justifica la cooperación, empiezan a incluirse ya, algunas de las características de los 

mecanismos modernos, y en concreto, herramientas que aseguren la protección de los 

derechos fundamentales de los individuos, en relación especialmente a los derechos 

relativos a la tutela judicial efectiva. Esta tendencia mixta puede observarse por ejemplo 

en el caso del Tratado de asistencia mutua en materia penal entre España y Australia de 

1989.373 En este se mantiene la idea de que son los Estados los titulares del interés que 

lleva a la firma de un acuerdo internacional, pero a lo largo de sus disposiciones pueden 

encontrarse ya mecanismos que permiten a las autoridades de ambos países proteger los 

derechos fundamentales, especialmente aquellos de tipo procesal, de sus ciudadanos. 

Esta doble naturaleza puede verse con claridad en el artículo 2 del Tratado374 que recoge 

las causas de denegación de la asistencia. Entre ellas se encuentran causas dirigidas a la 

protección de los intereses del Estado, como la relativa a la protección de la seguridad y 

la soberanía,375 pero también se incorpora la posibilidad de que los ciudadanos puedan 

acogerse a los mecanismos de protección previstos en el ordenamiento jurídico del 
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Estado requerido, puesto que la letra b de este artículo ofrece igualmente la posibilidad 

de rechazar la solicitud porque esta sea contraria a cualquier otra disposición del 

mismo.376 La misma situación puede encontrarse en los acuerdos bilaterales en materia 

civil, como es el caso del Convenio firmado con Brasil en 1989 en materia de 

cooperación jurídica en asuntos civiles y mercantiles.377 En dicho convenio no pueden 

encontrarse referencias a los derechos individuales ni a la protección de los ciudadanos 

involucrados, puesto que su existencia responde a los intereses de los dos Estados parte 

en mantener una relación estrecha que se deriva de sus “profundos vínculos 

históricos”378 y no a las necesidades de justicia de sus respectivos ciudadanos. Por lo 

que se refiere a las causas que excluyen la obligación de las autoridades requeridas de 

cooperar estas son, como ocurría en los Tratados multilaterales analizados con 

anterioridad, las relativas a la protección de la soberanía y la seguridad del Estado 

requerido.379 Sin embargo, por lo que se refiere a las causas que, en el marco de este 

acuerdo, permiten rechazar el reconocimiento y la ejecución de resoluciones extranjeras, 

junto con las relativas a la litispendencia, el respecto del principio de ne bis in ídem y la 

ilicitud en el Estado requerido de las obligaciones de las que se deriva la solicitud, 

aparece la referencia al respeto del orden público como posible motivación.380 Se 

constata por tanto que, este convenio responde a una posición mixta entre los intereses 

de los Estados parte y la protección de las garantías, fundamentalmente de tipo procesal, 

de los interesados, en la línea marcada por el Convenio de La Haya de 1971 sobre el 

reconocimiento de decisiones extranjeras.381  

En lo que se refiere al derecho interno español una evolución similar puede 

observarse al comparar las disposiciones contenidas en el Código civil, que 

tradicionalmente han regulado las actuaciones de cooperación judicial de las autoridades 

españolas, con la nueva Ley 29/2015 de Cooperación jurídica internacional en materia 

civil382 en relación a la protección de los derechos fundamentales.383 En el apartado II 

del Preámbulo de la nueva normativa marco en materia de cooperación judicial puede 
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observarse cómo para el Estado español “priman así los intereses de la ciudadanía en 

ver asegurados sus derechos, incluido el derecho a la tutela judicial efectiva”.,384 una 

idea que se repite en el artículo 3.3. de la nueva ley.385 Por lo que respecta a los motivos 

de denegación, el artículo 14 prevé una serie de motivos que se aplican a las actuaciones 

generales de cooperación.386 Entre ellos, el orden público aparece en primer lugar, sin 

embargo el legislador español no aprovecha la oportunidad que brinda la adopción de 

un texto general para realizar una manifestación específica en relación a la protección 

de los derechos y libertades fundamentales como límite a la prestación de cooperación, 

un elemento especialmente importante si se tiene en cuenta que el nuevo principio 

rector del sistema interno es el principio general favorable de cooperación.387 Esta 

omisión resulta aun más sorprendente si se observa el artículo 46 en el que se disponen 

los motivos de denegación específicos para los supuestos de solicitudes de 

reconocimiento y ejecución, en España, de resoluciones extranjeras. En este caso la 

solicitud podrá denegarse “cuando la resolución se hubiera dictado con manifiesta 

infracción de los derechos de defensa de cualquiera de las partes”388 Puede verse por lo 

tanto que, aunque no siempre de manera explícita, puede considerarse incluida 

igualmente en el régimen interno de cooperación internacional, la dimensión de 

protección de los derechos humanos, aunque de manera desigual en función del tipo de 

actuación de que se trate.  

I.1.1.2. Los mecanismos de protección de los derechos humanos en el modelo 

tradicional de cooperación judicial internacional. 

Una vez realizado este cambio de paradigma, tanto en el ámbito de los acuerdos 

multilaterales como bilaterales, es importante analizar cuáles son los mecanismos que 

permiten, en el modelo tradicional de cooperación judicial, incorporar esta dimensión de 

protección de los derechos y las garantías fundamentales. La existencia de 

procedimientos intermedios y motivos que permiten la denegación de la solicitud de 

                                                           
384

 Ley 29/2015 op.cit. nota 8, exposición de motivos. 
385

 Ibid., artículo 3.3. 
386

 Ibid., artículo 14. 
387

 Ibid., artículo 3. 
388

 Ibid. artículo 46. Sorprende que, si en el marco general se mantiene únicamente la referencia al orden 

público como causa de denegación, en relación al reconocimiento y ejecución el legislador europeo haya 

recogido la redacción acuñada por el TEDH al exigir que se trata de una infracción manifiesta, es decir, 

estableciendo que ha de tratarse de una infracción indiscutible y clara, requisito que el TEDH aplica, con 

carácter general a todo el sector de la cooperación, como es el caso de la famosa decisión en el asunto Drozd, 

vid. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de 

junio de 1992, Asunto Drozd y Janousek v. Francia y España, 12747/87.  



 107 

cooperación, o bien de reconocimiento de decisiones extranjeras, ha servido 

tradicionalmente, como mecanismo para que los Estados pudiesen asegurar la 

protección de los individuos involucrados en procedimientos de justicia que requiriesen 

de cooperación con autoridades extranjeras, puesto que con carácter general todos los 

ordenamientos exigen, para proceder a la ejecución de una decisión que un juez declare 

previamente la ejecutividad de la misma. Estos procesos intermedios se caracterizan, en 

primer lugar, por el hecho de que las autoridades del Estado requerido, en el marco de 

estos procedimientos, son completamente independientes respecto de las autoridades del 

Estado de origen que conoce del litigio principal, de modo que “Toda injerencia de la 

autoridad de origen es por tanto inadmisible,…excepto en lo que se refiere a la forma a 

seguir”.389 El contenido concreto de este tipo de procedimiento depende, para cada caso, 

de las disposiciones de derecho procesal interno, así como de las opciones derivadas de 

los Tratados bilaterales o multilaterales que resulten aplicables a la solicitud en 

cuestión. En cualquier caso, los procedimientos de este tipo, tanto en el caso del derecho 

penal como en relación al exequátur en materia civil, incluyen habitualmente la 

posibilidad de revisar tanto las cuestiones relativas a la validez formal de la solicitud 

extranjera, como cuestiones relativas al fondo de la cuestión planteada. Desde la 

perspectiva tradicional de la cooperación como respuesta a las necesidades de los 

Estados de proteger sus prerrogativas jurisdiccionales soberanas, el control de fondo, 

como se ha analizado, hacía referencia al control del respeto de la soberanía y la 

seguridad del Estado requerido,390 una referencia que no puede considerarse 

comprensiva de la posibilidad de rechazar una solicitud en base a cuestiones de orden 

público, puesto que se trata de conceptos mucho más restringidos que este.391 

En la evolución posterior del modelo clásico de cooperación judicial internacional, la 

incorporación de la dimensión de protección de los derechos fundamentales, de las 

personas involucradas en supuestos de justicia con elemento de extranjería, encontrará 

su encaje en esta fase intermedia de actuación procesal por parte de las autoridades del 

Estado requerido. La responsabilidad, por lo tanto, recae en el juez de recepción de una 

solicitud que ha de comprobar, en primer lugar que el contenido de la solicitud, o de la 

decisión extranjera cuyo reconocimiento se pretende, no son contrarios al ordenamiento 

jurídico de su propio Estado, y en particular a las obligaciones constitucionales y a las 
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derivadas de acuerdos internacionales, existentes en materia de derechos humanos.392 

Este tipo de control puede ejercerse, bien a través de cláusulas como la prevista en el 

artículo 6.2 del Convenio de la Haya de acuerdos de elección de foro de 2005,393 relativa 

a la compatibilidad con las normas del Estados requerido, o bien a través de la puesta en 

práctica de la cláusula de orden público. En materia de protección de los derechos 

humanos una primera verificación ha de dirigiese a comprobar que la aceptación de la 

cooperación requerida no suponga una violación de derechos substantivos, como puede 

ser el caso de las cuestiones relativas al derecho a la vida familiar en los supuestos de 

sustracción internacional de menores,394 y que afecte, por lo tanto, al orden público 

material del Estado requerido.  

Pero además este control por parte del juez de recepción de la solicitud se refiere 

también a “verificar que las partes hayan sido puestas en posición de defender útilmente 

sus pretensiones en todos los estados de la instancia”.395 Este segundo nivel de control 

hace referencia a la necesidad de comprobar, en el litigio de origen, las cuestiones 

relativas a la notificación, los medios de prueba, la imparcialidad del juez de origen o el 

propio acceso a la justicia. Esta segunda dimensión constituiría el denominado orden 

público procesal.396 En derecho civil se trataría en definitiva de la comprobación de la 

existencia, en el caso concreto, de un balance justo entre el interés del demandante en 

acceder a la justicia, obtener una respuesta rápida y una ejecución eficaz; y los intereses 

del demandado de disponer de igualdad de armas.397 Mientras que en el caso del derecho 

penal, el control del orden público procesal ha estado tradicionalmente ligado a la idea 

de la protección de los derechos de defensa del individuo frente al ejercicio del poder 

sancionador del Estado.398 En cualquier caso, con carácter general tanto los acuerdos 

internacionales, multilaterales o bilaterales, como el derecho interno de los Estados han 

                                                           
392

 Cfr. inter alia, F. Sinopoli, «Le procès équitable en droit international privé français et européen», en Procès 

équitable et enchevêtrement d’espaces normatifs, ed. H. Ruiz-Fabri (Paris: Société de Legislation Comparée, 

2003), 163 y ss; E. Guinchard, A. Nuyts, y N. Watté, «Procès équitable (Article 6 CESDH) et Droit 

International Privé», en International Civil litigation in Europe and the Relations with thirds parties (Bruselas: 

Bruylant, 2005), 214 y ss. 
393

 Convenio de la Haya de 30 de junio de 2005 sobre los acuerdos de elección de foro, 2005, artículo 6.2. 
394

 P. Kinsch, «Private International topics before the European Court of Human Rights. Selected judgments 

and decisions (2010-2011)», Yearbook of Private International Law 13 (2011): 37-49. 
395

 Sinopoli, «Le procès équitable en droit international privé français et eeuropéen», op.cit. nota 392, 163. 
396

 J.C. Ortiz Pradillo, «El concepto de “orden público procesal” y la denegación del reconocimiento y 

ejecución de resoluciones judiciales el derecho a un proceso justo», Revista General de Derecho Procesal, n.o 

17 (2009); A. Macías Castillo, «Nulidad de actuaciones por defecto procesal grave de orden público: omisión 

de emplazamiento de un menor de edad», Actualidad civil, n.o 15 (2004): 1845-50. 
397

 F. Salerno, «Competenza giurisdizionale, riconoscimento delle decisioni e diritto al giusto processo nella 

prospettiva europea», Rivista di diritto internazionale privato e processuale 47, n.o 4 (2011): 900. 
398

 V. Mitsilegas, «The constitutional implications of mutual recognition in criminal matters in the EU», 

Common Market Law Review 43 (2006): 1277-1311. 



 109 

incorporado mecanismos de rechazo de la cooperación judicial a través de los cuales, las 

autoridades del Estado requerido, podían ejercer su responsabilidad de verificar que el 

ejercicio de dicha cooperación no supusiese una violación de las obligaciones 

internacionales y constitucionales de protección de los derechos humanos. 

I.1.2. La protección de los derechos y libertades fundamentales en el modelo 

europeo de cooperación judicial. 

I.1.2.1. El marco normativo de protección de los derechos y libertades fundamentales 

en la Unión Europea. 

Como se ha establecido en apartados anteriores de este trabajo, el modelo europeo de 

cooperación judicial se basa en el principio de reconocimiento mutuo en el marco de las 

relaciones de confianza recíproca entre los Estados miembros de la Unión Europea. Sin 

embargo, no puede olvidarse que “the protection of fundamental rights and the right to a 

fair trial are regarded as crucial and constitute an obligation under the ECHR”.399 En 

este contexto es importante plantear y analizar cuáles son los instrumentos de protección 

de que dispone dicho modelo para asegurar un adecuado equilibrio entre el objetivo de 

garantizar el funcionamiento rápido y eficaz de la administración de justicia en asuntos 

con una dimensión transfronteriza dentro de la Unión Europea, y la necesidad de 

garantizar los derechos de las personas involucradas en los mismos. Este balance es 

especialmente importante en el caso del modelo europeo, puesto que algunas de sus 

características pueden plantear, y han planteado históricamente, riesgos en materia de 

derechos individuales.400 Y ello fundamentalmente porque este modelo se caracteriza 
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por un proceso progresivo de eliminación de los procedimientos intermedios que, en el 

modelo clásico internacional, actúan como instrumento procesal para la protección de 

los derechos fundamentales de las personas involucradas. Esta evolución ha ido 

acompañada, tanto en el ámbito de la justicia civil como en material penal, de una 

disminución sistemática de los motivos de denegación de la cooperación.401 Como se ha 

analizado anteriormente estos mecanismos intermedios han sido substituidos, en el 

ámbito del modelo europeo, por el principio de confianza entre Estados miembros que 

presupone un nivel de protección de los derechos fundamentales equivalente en todos 

ellos.402 La primera cuestión que ha de plantearse respecto de este nuevo sistema de 

protección de los derechos humanos en el ámbito de la justicia transfronteriza en la 

Unión Europea es cuál es el marco normativo aplicable a la protección de los derechos 

humanos.  

A la hora de identificar cuáles son los instrumentos de referencia en relación a la 

protección de derechos humanos en las actuaciones de cooperación judicial en el 

contexto de la Unión Europea la vista ha de dirigirse, en primer lugar, al derecho 

primario, como consecuencia de su valor constitucional en el ordenamiento jurídico 

europeo.403 La primera referencia se encuentra en el artículo 6 del TUE que dispone que: 

“1. La Unión reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta 

de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea de 7 de diciembre de 2000, 

tal como fue adoptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendrá el 

mismo valor jurídico que los Tratados…; 

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la 

Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que 

son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros 

formarán parte del Derecho de la Unión como principios generales”.
404

 

A mayores de esta disposición en materia de derechos humanos, que establece la 

relación del propio tratado con otros instrumentos normativos, han de tenerse en cuenta 

los principios generales contenidos en el artículo 2 del TUE405 así como la referencia 
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específica, en materia de espacio de libertad, seguridad y justicia, al “respeto de los 

derechos fundamentales y de los distintos sistemas y tradiciones jurídicos de los Estados 

miembros”406 contemplada en el artículo 67.1 del TFUE. Los tratados de la Unión 

Europea disponen por lo tanto que las normas aplicables en materia de derechos 

humanos se organizan en tres niveles: i) el derecho primario: la Carta de los Derechos 

Fundamentales de la Unión Europea;407 ii) el derecho internacional: el Convenio 

Europeo de Derechos Humanos;408 y iii) el derecho interno: las constituciones de los 

Estados miembros. El primer marco de referencia ha de buscarse por lo tanto en la 

CDFUE a la que el Tratado dota del mismo valor que sus propias reglas.409 Los derechos 

relativos a la tutela judicial efectiva se encuentran recogidos en el Capítulo VI de este 

texto bajo el epígrafe de Justicia.410 Los artículos 47 a 50 cubren un amplio espectro de 

las garantías que los individuos precisan en sus relaciones con la administración de 

justicia: el derecho de acceso a la justicia y a obtener una decisión definitiva, los 

derechos de defensa, el derecho a un juez imparcial, la presunción de inocencia, los 

principios de legalidad y proporcionalidad del derecho sancionador y el derecho a la 

protección garantizada por el principio de ne bis in ídem. Sin embargo, todos estos 

derechos presentan una particularidad en el contexto de la Carta, y es que el artículo 47 

especifica que todos los ciudadanos europeos dispondrán de estas garantías cuando sus 

derechos y libertades “garantizados por el Derecho de la Unión”411 hayan sido objeto de 

violación.  

El siguiente nivel de protección de los derechos humanos se deriva de la 

tradicionalmente compleja relación entre el ordenamiento jurídico de la Unión Europea 

y El Convenio Europeo de Derechos Humanos,412 del que todos los Estados miembros 
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son parte. No es objeto de este trabajo analizar la evolución que ha tenido esta cuestión, 

baste con recordar que a partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa los derechos 

contenidos en el Convenio pasan a formar parte del núcleo constitucional de la Unión.413 

Los derechos relativos a la tutela judicial se encuentran recogidos en el artículo 6 del 

Convenio bajo el epígrafe de Derecho a un proceso equitativo.414 En el mismo se 

dispone que para la defensa de los intereses propios, tanto en un proceso civil como 

penal, todo ser humano dispone de una serie de derechos entre los cuales se encuentra el 

de ser oído, en plazo razonable, por un juez imparcial e independiente.415 Además de 

estos derechos generales el Convenio establece una serie de derechos específicos para 

las personas acusadas de una infracción, entre ellos el derecho a la presunción de 

inocencia416 o a ser informado detalladamente de los hechos por los que se le acusa.417 

Para este supuesto de justicia penal el acuerdo internacional dispone además que la 

justicia gratuita ha de considerarse incluida dentro de los derechos de los individuos.418 

El sistema del CEDH viene garantizado por la competencia del Tribunal de Estrasburgo 

para “determine whether the Contracting States (the 47 member States of the Council of 

Europe) are in compliance with the rights guaranteed by the Convention”.419 Sin lugar a 

dudas la jurisprudencia del TEDH ha jugado y juega un papel importante en la 

protección de los derechos humanos, y su incorporación a las cuestiones de cooperación 
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judicial entre autoridades de distintos Estados,420 ahora bien, los efectos de esa 

jurisprudencia sobre el modelo europeo resultan más complejos de evaluar.421 

El último de los niveles de protección de los derechos y libertades fundamentales de 

los ciudadanos europeos es el que aportan las “tradiciones constitucionales de los 

Estados miembros”.422 Si el valor jurídico del CEDH ha sido objeto de amplio debate la 

situación de los derechos fundamentales en su configuración constitucional nacional ha 

generado mayores controversias, dando lugar a relaciones no simétricas entre la 

jurisprudencia del TJUE en materia de derechos y las cortes constitucionales de los 

distintos Estados miembros. Especialmente tensa es la relación con la Corte 

constitucional alemana, como consecuencia de la sentencia de esta en relación a la 

incorporación en el derecho interno alemán de la OEDE.423  

Es evidente que los sistemas jurídicos de cada uno de los Estados miembros están 

dotados de mecanismos de protección de los derechos y libertades fundamentales,424 y 

que, en el sistema europeo, los tribunales constitucional ejercen habitualmente ese 

papel, incluso en los aspectos relativos al derecho internacional. El problema que se 

plantea en este caso es el de determinar cuál es el valor de esta dimensión nacional de 

los derechos fundamentales en el marco europeo, es decir, hasta qué punto los tribunales 

constitucionales están vinculados por la configuración de los derechos a nivel europeo o 

bien pueden, al aplicar normas de derecho europeo, seguir empleando sus propios 

estándares. Komárek425 afirma abiertamente que los Tribunales Constitucionales de los 

Estados miembros no deberían abrazar el sistema de derechos fundamentales de la 

Unión Europea. Sin embargo, esta no parece ser la actitud mostrada por los propios 

Tribunales constitucionales, muchos de los cuales han adoptado como propio el sistema 

de derechos de la CEDF.426 
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I.1.2.2. La responsabilidad de las autoridades de origen como norma general en el 

modelo europeo de cooperación judicial. 

En este contexto, es importante tener en cuenta que el modelo europeo de 

cooperación judicial se basa en la introducción de un mecanismo de automaticidad en la 

actuación de las autoridades del Estado requerido.427 En mayor o menor medida, 

dependiendo del sector de que se trate, el legislador europeo ha procedido a eliminar los 

procedimientos intermedios que habían caracterizado la gestión de las solicitudes de 

cooperación en el modelo clásico internacional.428 A efectos de protección de los 

derechos individuales este fenómeno supone la desaparición del instrumento procesal 

que permitía a las autoridades receptoras verificar que no se produjesen infracciones 

como consecuencia de la aceptación en solicitudes de cooperación. Ahora bien, el 

modelo europeo no supone una eliminación consciente de los mecanismos de protección 

sino que incorpora un cambio categórico de paradigma: la responsabilidad de las 

autoridades receptoras va a ser sustituida por la responsabilidad de las autoridades de 

origen y el principio de confianza mutua.429 En este sentido, el principio de confianza 

mutua actuaría como garantía de que la decisión de origen cumple con todos los 

requisitos en materia de derechos de las personas interesadas. Sin embargo, como se ha 

visto con anterioridad, esta afirmación se fundamenta en una presunción de confianza y 

de equivalencia que no responde a la realidad de la situación actual en el derecho 

procesal europeo, tanto civil como penal, y en este sentido se ha expresado la 

literatura430 insistiendo en la idea de que, tal y como se había formulado originalmente, 

este sistema no protegía suficientemente los derechos fundamentales de las partes.  

En cualquier caso, la automaticidad del modelo europeo de cooperación judicial y la 

aplicación sistemática de los principios de confianza mutua y reconocimiento mutuo 

supone, como se ha visto,431 la desaparición de la posibilidad de controlar, por parte de 
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la autoridad receptora, el fondo del litigio principal, y por lo tanto la imposibilidad de 

rechazar el reconocimiento de una resolución o una solicitud de cooperación por una:  

“divergencia entre la norma jurídica aplicada por el tribunal del Estado de origen y 

la que habría aplicado el tribunal del Estado requerido si se le hubiese sometido a 

él el litigio. Asimismo, el tribunal del Estado requerido no puede controlar la 

exactitud de las apreciaciones de hecho o de Derecho que realizó el tribunal del 

Estado de origen”.
432

  

I.1.2.3. La cláusula de orden público y el principio de ne bis in ídem como mecanismos 

de protección de los derechos humanos. 

Ahora bien, esta automaticidad que caracteriza al modelo europeo de cooperación 

judicial “no elimina del todo la soberanía procesal del Estado miembro cuando este 

considera que existen elementos irrenunciables de derecho a un juicio justo”.433 Este 

resquicio de soberanía en materia de protección de garantías procesales se articula a 

través de la invocación del orden público como límite a la cooperación judicial ad intra 

en la Unión Europea. Esta posibilidad ha sido admitida ampliamente por la doctrina y 

por la jurisprudencia del TJUE. Resulta especialmente relevante en este sentido la 

argumentación empleada por el tribunal en el Asunto Krombach434 ya en el año 2000. Se 

trataba de un caso de reconocimiento y ejecución en Alemania de una sentencia dictada 

en Francia condenando a un ciudadano alemán, residente en Alemania, al pago de una 

indemnización resultante de su responsabilidad civil asociada a un delito. Ante la 

solicitud de reconocimiento y ejecución de la decisión en Alemania el demandado alega 

que, en el procedimiento principal, se ha producido una violación de sus derechos 

fundamentales al no permitírsele a su abogado realizar la defensa de sus intereses como 

consecuencia de no haberse presentado personalmente dicho demandado. El TJUE 

aprovecha la oportunidad que le brinda este caso para declarar que, a pesar de que la 

determinación del contenido del orden público nacional corresponde a cada Estado, es 

tarea de la corte europea fijar los límites de que estos disponen para rechazar el 

reconocimiento de una decisión emanada de otro Estado miembro invocando la cláusula 
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de orden público.435 Así el TJUE consideró que, como norma general, a pesar de la 

confianza que se deben los Estados miembros, y del sistema de reconocimiento 

simplificado que caracteriza al modelo europeo de cooperación, los Estados conservan 

la posibilidad de: 

“aplicar la cláusula de orden público que figura en el artículo 27, número 1, del 

Convenio, en el caso de que el reconocimiento o la ejecución de la resolución 

dictada en otro Estado contratante choque de manera inaceptable con el 

ordenamiento jurídico del Estado requerido, por menoscabar un principio 

fundamental”.
436

  

Ahora bien, el tribunal añade que:  

“Para respetar la prohibición de revisión en cuanto al fondo de la resolución 

extranjera, el menoscabo debería constituir una violación manifiesta de una norma 

jurídica considerada esencial en el ordenamiento jurídico del Estado requerido o de 

un derecho reconocido como, fundamental en este ordenamiento”.
437

 

El Tribunal de Luxemburgo por lo tanto autoriza, en el marco del modelo europeo, al 

uso de la cláusula de orden público como mecanismo de protección de los derechos de 

las partes, aunque sometiendo esta posibilidad a una serie de controles y limitaciones 

que tienen como objetivo impedir que el uso de dicha cláusula se convierta en una 

reintroducción velada del control de fondo por parte de las autoridades del Estado 

requerido. En concreto se exige que esta cláusula se emplee solo en aquellas situaciones 

en las que las garantías que ofrece el Estado de origen y los instrumentos de DIPr 

aplicables no sean suficientes para asegurar la protección de los derechos, en este caso 

del demandado, tal y como estos aparecen configurados en el sistema del CEDH.438 El 

tribunal europeo ha mantenido esta misma línea de argumentación en decisiones 

posteriores como la del caso Gambazzi,439 sin embargo su consideración de la relación 

entre los derechos fundamentales y el principio de confianza mutua parece ser distinta 

en aquellos casos en los que se trata de la aplicación de un instrumento que prevé la 

eliminación total del procedimiento intermedio de exequátur. Este es el caso de la 

controvertida decisión en el asunto Aguirre Zarraga.440 En estos casos el tribunal 

considera que “the assessment of whether there is such an infringement falls exclusively 
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within the jurisdiction of the courts of the Member State of origin” 441 y “any legal 

remedies challenging such lawfulness must be pursued within the legal system of the 

Member State of origin”.442 De este modo en el caso del Reglamento Bruselas IIbis el 

Tribunal decidió mantener una interpretación estricta en defensa de la automaticidad del 

sistema de reconocimiento mutuo, manifestando así que la responsabilidad del control 

de los derechos fundamentales no corresponde a las autoridades del Estado requerido 

sino a las autoridades de origen.443 

Por lo que se refiere al ámbito penal, la compatibilidad entre el sistema europeo de 

confianza y reconocimiento mutuo y los derechos fundamentales plantea aún mayores 

problemas.444 En este sentido Brants445 considera que el ejercicio del poder 

jurisdiccional en materia penal es una esfera donde los Estados se consideran soberanos 

y superiores y en la que, por lo tanto, tienden a confiar sólo en aquellas decisiones 

extranjeras adoptadas en respecto de los mismos estándares mínimos presentes en su 

propia legislación. En este contexto el uso de la cláusula de orden público como 

mecanismo para rechazar la asistencia solicitada o el reconocimiento de decisiones en 

este sector puede resultar especialmente útil para los Estados miembros. Sin embargo, 

un análisis de la jurisprudencia del TJUE no parece coincidir con esta reflexión puesto 

que no existen sentencias relativas a la interpretación de la cláusula de orden público 

como límite a la aplicación de instrumentos de cooperación judicial penal. Por el 

contrario, uno de los elementos que ha dado lugar a controversias entre Estados 

miembros en relación a la protección de los derechos fundamentales en este sector, es el 

de la aplicación del principio de ne bis in ídem. Este es el caso de la famosa decisión en 

el Asunto Mantello446 en la que el TJUE hubo de responder a una pregunta clave, en 

palabras de Mitsilegas, en relación a “whether it should be for the authorities in the 

executing Member State to define fundamental rights when deciding upon whether to 
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recognize and execute a European Arrest Warrant”.447 Como explicado con 

anterioridad,448 Mantello se plantea en el marco de una solicitud de OEDE emitida por 

las autoridades italianas para su ejecución en Alemania. Las autoridades plantean al 

Tribunal europeo si es posible emplear la cláusula ne bis in ídem para rechazar la 

ejecución de una OEDE, en aquellos casos en los que esta sería aplicable de acuerdo 

con la ley del Estado de ejecución, pero no según el ordenamiento jurídico del Estado de 

origen. La OEDE emitida en este caso se refería a un ciudadano italiano en relación a 

una acusación de participación en una organización criminal y tráfico de drogas. Las 

autoridades alemanas consideraban que la cláusula ne bis in ídem como motivo de 

rechazo de la ejecución de la OEDE resultaba aplicable, puesto que las autoridades 

italianas disponían de la información que justificaba la emisión de la OEDE con 

anterioridad, en un proceso anterior en el que el acusado fue condenando por posesión 

de droga para su distribución, y decidieron no usarla con el objetivo de perseguir las 

actividades criminales del conjunto de la organización. El TJUE hubo de analizar bajo 

que ordenamiento jurídico, el del Estado emisor o receptor, había de interpretarse el 

concepto “mismos hechos” contenido en el artículo 3.2. de la Decisión marco de 

2002.449 En este caso la solución proporcionada por la corte no fue la de trasladar la 

responsabilidad de la protección de los derechos fundamentales del acusado a las 

autoridades del Estado de origen, sino la de recurrir a su propia jurisprudencia en 

materia de ne bis in idem y considerar que “a efectos de emisión y de ejecución de una 

orden de detención europea, el concepto de los «mismos hechos», recogido en el 

artículo 3, punto 2, de la Decisión marco, es un concepto autónomo del Derecho de la 

Unión”.450  

El TJUE ha analizado igualmente cuestiones relativas a la compatibilidad del modelo 

europeo de cooperación judicial con la protección de derechos fundamentales 

substantivos. Es el caso del asunto Advocaten voor de Wereld,451 que a pesar de no 

referirse a la posibilidad de alegar la cláusula de orden público en su dimensión 

material, afecta a la interpretación del tribunal respecto de derechos fundamentales no 

procesales. Se trata de una cuestión prejudicial surgida en el marco de un procedimiento 
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por el que esta asociación pretendía la anulación de la ley belga de transposición de la 

Decisión marco por la que se crea la OEDE452 por considerar que la eliminación del 

requisito de doble criminalidad para determinados delitos supone una violación de los 

principios de legalidad penal e igualdad. El Tribunal rechazó contundentemente ambos 

argumentos. Por lo que se refiere al principio de igualdad consideró que la definición 

concreta de los delitos contenidos en el artículo 2.2 de la Decisión marco, que el 

principio de legalidad penal exige, corresponde a los ordenamientos jurídicos de los 

Estados miembros y en concreto, al ordenamiento del Estado emisor de una OEDE y 

que, a su vez, estos están limitados, en la definición de los mismos, por el respeto de los 

derechos contenidos en el artículo 6 del TUE453 que incluye entre otros, el principio de 

legalidad penal. En relación al principio de igualdad y no discriminación la sentencia 

argumenta que el hecho de que existan delitos para los que se ha eliminado este 

requisito de doble criminalidad, y otros para los que no, es una distinción justificada ya 

que la propia Decisión marco incorpora una serie de criterios objetivos, relacionados 

con la naturaleza de los delitos y las penas asociadas a los mismos, que determinan que 

se trata de delitos con el potencial de generar graves afectaciones para la seguridad y el 

orden público, lo que justifica el tratamiento diferenciado de las personas acusadas por 

estas infracciones penales.454 Las conclusiones alcanzadas en esta decisión suponen el 

apoyo, por parte del TJUE, al sistema de reconocimiento mutuo en la cooperación 

judicial penal con independencia de la existencia o no de procesos de armonización del 

derecho penal substantivo de los Estados miembros.455 Es importante tener en cuenta 

además que, de nuevo aparece un claro ejemplo del proceso de transferencia a las 

autoridades del Estado de origen de la responsabilidad de proteger los derechos 

fundamentales. Vermeulen456 considera que la decisión de reenviar la definición de los 

delitos contenidos en el artículo 2.2 de la Decisión marco al ordenamiento del Estado 

emisor no es una estrategia adecuada si lo que se pretende es generar confianza entre los 

Estados miembros. Así lo demuestra la declaración que Alemania ha hecho en relación 
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a la Orden Europea de Investigación457 por la cual somete la ejecución de determinadas 

órdenes a la exigencia de doble criminalidad.458 

I.1.2.4. La jurisprudencia del TEDH en el modelo europeo de cooperación judicial, 

EL TJUE no es el único que ha tenido la oportunidad de analizar las cuestiones 

relativas a la protección de derechos fundamentales en el marco del modelo europeo de 

cooperación judicial. El TEDH lo ha hecho también en diversas ocasiones como 

consecuencia de la aplicabilidad del CEDH en la UE.459 Esta jurisprudencia abarca la 

mayor parte de las temáticas vistas hasta el momento en la jurisprudencia del TJUE.460 

Es especialmente relevante la opinión del TEDH en relación al sistema de transferencia 

de la responsabilidad de la protección de los derechos fundamentales en el caso de la 

Unión Europea. En relación a este aspecto la sentencia Bosphorus461 supuso la 

validación por parte del TEDH de este nuevo paradigma, si bien es importante tener en 

cuenta que este asunto no está directamente relacionado con cuestiones de cooperación 

entre varias autoridades judiciales, sino que se refiere a la potencial responsabilidad de 

un Estado parte por violación del CEDH como consecuencia de la aplicación de normas 

de derecho europeo.462 La argumentación del TEDH para dar respuesta a esta cuestión 

es, sin embargo extrapolable a la determinación de esa misma responsabilidad en el caso 

de los Estados, requirentes y requeridos, en el modelo europeo de cooperación judicial. 

Entrando ya en el texto de la sentencia es importante señalar que Tribunal consideró que 

en ningún caso la transferencia de soberanía a una organización supranacional supone 

para los Estados parte del CEDH una excepción de su responsabilidad de asegurar el 

cumplimiento de los derechos previstos en el Convenio.463 Ahora bien, el TEDH 
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reconoce que, si la organización supranacional prevé mecanismos de protección de estos 

derechos que resulten equivalentes,464 dicha responsabilidad puede verse atenuada en 

aquellos casos en los que el Estado no disponga, de acuerdo con el derecho de la UE, de 

ningún margen de apreciación en la aplicación del mismo. Solo se mantendrá la 

responsabilidad plena para aquellos supuestos en los que exista dicho margen de 

apreciación.465 Es posible ver, por lo tanto, como el TEDH incorpora, a través de lo que 

se conoce ya como presunción Bosphorus, un reconocimiento del principio de confianza 

mutua en la protección de los derechos fundamentales466 Ahora bien, el TEDH ha 

intentado clarificar el significado de esa equivalencia y así “indica que se trata de una 

protección comparable y no idéntica a la que ofrece la Convención, ya que exigir una 

protección idéntica podría ir en contra del interés de la cooperación internacional”.467 De 

nuevo puede observarse un razonamiento por parte del TEDH muy similar al presentado 

por el TJUE, ahora bien, el primero se ha encargado de especificar que esta presunción 

de equivalencia es iuris tantum y puede ser comprobada para cada caso concreto por el 

propio Tribunal,468 que no pretende en ningún caso dar un cheque en blanco a la Unión 

en materia de derechos fundamentales.  

Esta lógica aplicada por el TEDH en el caso Bosphorus puede, como apuntado 

anteriormente, aplicarse al caso de la cooperación judicial en la UE. Puede tomarse 

como ejemplo un supuesto en el que las autoridades del Estado A realizan una solicitud 

para que las autoridades del Estado B procedan a la relación de un registro de acuerdo 

con las disposiciones de la Directiva 2014/41 relativa a la orden europea de 

investigación en materia penal.469 El artículo 11 de dicha Directiva prevé que el Estado 

requerido pueda rechazar la OEI en aplicación de una serie de motivos entre los cuales 

se encuentra la existencia de “motivos fundados para creer que la ejecución de la 

medida de investigación indicada en la OEI es incompatible con las obligaciones del 

Estado miembro de ejecución de conformidad con el artículo 6 del TUE y de la 

Carta”.470 En este caso por lo tanto, y aplicando la argumentación del TEDH, la 
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responsabilidad en la protección de los derechos fundamentales es compartida entre el 

Estado emisor de la OEI y el Estado que ha de ejecutarla, puesto que la norma europea 

deja a este margen de apreciación suficiente para ello.471 La situación sería distinta en el 

caso de ejecución por parte de las autoridades de un Estado A de una orden de 

restitución de un menor emitida por las autoridades de residencia habitual de un menor 

en el Estado B de conformidad con el Reglamento 2201/2003.472 En este caso el 

Reglamento no prevé la posibilidad de que el Estado requerido pueda entrar a valorar la 

solicitud, puesto que este instrumento dispone la restitución inmediata del menor y 

establece que cualquier cuestión ha de ser dirimida ante los tribunales del Estado B. De 

este modo, y aplicando la sentencia Bosphorus, las autoridades del Estado requerido no 

estarían violando el CEDH puesto que la legislación europea no les concede margen de 

maniobra, siempre y cuando esta prevea una protección equivalente de los derechos de 

todos los involucrados.473  

Complementariamente a este refrendo generalizado del sistema de atribución de 

responsabilidades establecido por la Unión Europea en relación al control del respecto 

de los derechos fundamentales en la cooperación judicial, el TEDH ha revisado casos 

concretos en la materia, manteniendo en muchas ocasiones una jurisprudencia acorde 

con las decisiones adoptadas por el TJUE en supuestos similares.474 Este es el caso de la 
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decisión del TEDH en el caso Avotins v. Letonia,475 recientemente confirmado por la 

Gran Sala del TEDH.476 Se trata del caso de un ciudadano letón que firmó un 

reconocimiento de deuda a favor de una compañía chipriota. Ante el impago, dicha 

compañía obtuvo en Chipre una sentencia dictada en rebeldía que posteriormente 

pretendió reconocer y ejecutar en Letonia. El argumento del demandado para oponerse a 

la ejecución se centraba en la idea de que sus derechos habían sido violados, puesto que 

la sentencia chipriota no le había sido notificada. En este sentido el TEDH consideró 

que no existía violación de los derechos contenidos en el artículo 6 del CEDH puesto 

que el demandado debía haber hecho uso de los mecanismos existentes para proteger 

sus derechos antes los tribunales chipriotas, en lugar de invocar el artículo 34.2.del 

Reglamento Bruselas I para oponerse a la ejecución en el Estado requerido.477 De esta 

forma la sentencia Avotins supone la aceptación de la jurisprudencia del TJUE en el 

asunto Apostolides478 en relación a la interpretación del concepto de orden público 

contenido en dicho artículo 34.2 del antiguo Reglamento 44/2001. 

En definitiva el modelo de protección de derechos humanos en el ámbito de las 

relaciones de cooperación judicial entre los Estados miembros se fundamenta en: i) la 

eliminación de la posibilidad de comprobaciones de fondo por parte del Estado 

requerido; ii) la transferencia de la responsabilidad a las autoridades de origen; y iii) el 

uso de las cláusulas de orden público y ne bis in ídem como margen de apreciación 

concedido al Estado de ejecución.  

Una vez analizados los instrumentos de que dispone el modelo europeo de 

cooperación judicial para proteger los derechos fundamentales, cabe preguntarse si estos 

resultan suficientes para garantizar el equilibrio entre los intereses de todas las partes 

involucradas, la buena administración de justicia en asuntos transnacionales y la 

consecución de los objetivos fijados en los tratados en materia de justicia. La 

jurisprudencia analizada, tanto en lo que se refiere al TJUE como al TEDH, parece 

arrojar la conclusión de que el sistema puesto en pie ofrece un nivel de protección de los 

derechos fundamentales en el sistema de cooperación de justicia transnacional en la 

Unión Europea que puede considerarse equivalente al que proporciona el derecho 

interno y las obligaciones internacionales de los Estados miembros. Ahora bien no todos 
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los actores involucrados parecen compartir esta visión y son muchas las críticas que ha 

recibido el sistema.479 Las autoridades europeas son conscientes de la existencia de estas 

limitaciones y en los últimos años han procedido a introducir nuevas estrategias para 

alcanzar un sistema eficaz de cooperación judicial ad intra. La primera de estas 

estrategias es la relativa a la armonización de los derechos de los Estados miembros, 

fundamentalmente en lo que se refiere a la adopción de estándares mínimos comunes en 

materia de derecho procesal. En algunos casos específicos, el legislador europeo ha ido 

más allá introduciendo verdaderos procedimientos europeos unificados480 que, sin 

embargo, continúan haciendo referencia a los ordenamientos nacionales para un amplio 

número de cuestiones como las relativas a las medidas ejecutorias.481 Además, algunos 

de los nuevos instrumentos adoptados a nivel de la UE, especialmente en el ámbito de la 

cooperación penal, con el objetivo de evitar reticencias por parte de los Estados 

miembros, y ante la falta de armonización de los derechos penales substantivos de los 

mismos, han optado por incorporar directamente en el texto legislativo, como excepción 

a la aplicación del principio de reconocimiento mutuo, elementos específicos tales como 

la reintroducción del criterio de la doble criminalidad.482 Dichas cuestiones podrían 

considerarse incorporadas en el concepto amplio de orden público, pero no estarían 

cubiertas por la interpretación restrictiva que el TJUE realiza de este concepto en el 

sistema autónomo del espacio europeo de libertad, seguridad y justicia.483 Los 

procedimiento de armonización en el marco del espacio europeo de justicia se 

analizarán en el siguiente apartado de este trabajo en el contexto de la presentación de 

los problemas derivados de la indeterminación de la estructura del modelo europeo de 

cooperación judicial. 
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I.2. La indeterminación de la estructura del modelo europeo de cooperación 

judicial. 

I.2.1. La relación entre el principio de confianza mutua y el principio de 

reconocimiento mutuo. 

Identificar el contenido exacto del principio de confianza mutua resulta complicado, 

como se ha visto anteriormente en este trabajo, como consecuencia del propio carácter 

indeterminado del mismo y de su uso ambiguo por parte de las instituciones europeas. 

Kramer484 considera que uno de los mayores obstáculos en esta tarea de definir qué es la 

confianza mutua se deriva del hecho de que se trate al mismo tiempo de una 

precondición y de un objetivo, en sí misma, para profundizar en el modelo europeo de 

cooperación entre autoridades judiciales. Esta dualidad se deriva, en gran medida, de la 

indeterminación de la relación del principio de confianza recíproca con el principio de 

reconocimiento mutuo, una relación directa y de gran importancia, de acuerdo con todos 

los actores involucrados, pero que ninguno de ellos ha explicado con claridad. Con 

carácter general la confianza mutua suele ser referida como la base o el fundamento que 

permite la implementación del principio de reconocimiento mutuo, es decir que se 

trataría de la “condición de posibilidad” del mismo.485 El Tribunal de Justicia ha 

desarrollado esta misma línea de argumentación afirmando que, disposiciones concretas 

que prevén la aplicación del principio de reconocimiento no podrían existir si no fuese 

por la confianza mutua que se profesan los Estados miembros. Este es el caso de la 

interpretación que el TJUE hace del artículo 54 de la Convención de aplicación del 

acuerdo Schengen en la sentencia Gözütok et Brugge.486 En este supuesto la corte 

europea consideró que dicho artículo: 

“implica necesariamente que exista una confianza mutua de los Estados miembros 

en sus respectivos sistemas de justicia penal y que cada uno de ellos acepte la 

aplicación del Derecho penal vigente en los demás Estados miembros, aún cuando 

la aplicación de su propio Derecho nacional conduzca a una solución diferente”.
487

 

Desde esta perspectiva la confianza mutual actuaría como el elemento filosófico-

político que justifica la posibilidad de basar el modelo europeo en un sistema de 
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reconocimiento automático de toda petición o solicitud que proceda de otra autoridad en 

la que, por principio, se confía puesto que pertenece a un Estado de la Unión Europea. 

Esta descripción de la relación entre ambos principios puede considerarse mayoritaria 

en los textos jurídicos y políticos de la Unión y en la jurisprudencia y en la literatura 

especializada. En este sentido es frecuente encontrar afirmaciones como “mutual trust is 

also the basis of the mutual recognition of national decisions, which in the field of the 

free movement of goods and persons has served the Union so well”488 que reafirman 

esta idea de la confianza como base para el reconocimiento. La misma idea puede 

encontrarse como fundamento de la adopción de la OEDE, primer instrumento de 

aplicación del principio de reconocimiento mutuo en el ámbito penal, ya que en el 

considerando 10 de la Decisión por la que se crea se afirma que “El mecanismo de la 

orden de detención europea descansa en un grado de confianza elevado entre los 

Estados miembros”.489 Esta referencia a la confianza como justificación de la adopción 

de medidas de reconocimiento mutuo se ha mantenido a lo largo del desarrollo del 

espacio europeo de justicia penal. Aparece de este modo en la mayor parte de los 

instrumentos de segunda generación, así puede verse también en el caso de la Orden 

europea de investigación490 o en el considerando 8 de la Decisión por la que se establece 

un Exhorto Europeo de Protección de Pruebas.491 Esta misma perspectiva ha sido la 

adoptada en el ámbito de la justicia civil, aunque ha de tenerse en cuenta que en este 

caso las referencias a la confianza mutua son más frecuentes en los documentos de tipo 

político y aparece en menor número en el caso de las declaraciones de motivos de los 

instrumentos concretos adoptados. Así, puede encontrarse excepcionalmente en el 

considerando 18 del preámbulo al título ejecutivo europeo que dispone que:  

“El principio de confianza recíproca en la Administración de justicia de los Estados 

miembros justifica que el órgano jurisdiccional de un Estado miembro considere 

que se cumplen todas las condiciones de la certificación como título ejecutivo 

europeo para permitir que una resolución resulte ejecutiva en todos los demás 

Estados miembros, sin que los órganos jurisdiccionales de aquél en que la 

resolución deba ejecutarse procedan a revisar si se han cumplido las normas 

mínimas procesales”.
492
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Sin embargo esta no es la única manera posible de plantear la relación entre la 

confianza que las autoridades judiciales han de profesarse en un sistema supranacional 

como el de la Unión Europea y el principio de reconocimiento mutuo de decisiones. En 

efecto, las propias instituciones europeas han optado, en determinados momentos, por 

formulaciones distintas de la misma, como es el caso del fallido Tratado por el que se 

establecía una Constitución europea.493 En dicho Tratado se había incluido, por primera 

vez, una referencia concreta a la confianza mutua. Esta aparecía en el artículo I-42.494 

En este caso la configuración de la relación entre ambos se presentaba de manera 

completamente distinta. Aquí la confianza ya no aparecía como precondición del 

reconocimiento mutuo, sino al contrario, como consecuencia del mismo. Se trataba de la 

idea de que la aplicación sistemática del reconocimiento sería lo que permitiría la 

generación de una confianza recíproca entre las autoridades judiciales europeas, 

permitiendo el desarrollo eficaz de un espacio de libertad, seguridad y justicia. El texto 

concreto del artículo disponía que “La Unión constituirá un espacio de libertad, 

seguridad y justicia: b) fomentando la confianza mutua entre las autoridades 

competentes de los Estados miembros, basada en particular en el reconocimiento mutuo 

de las resoluciones judiciales y extrajudiciales”.495 A pesar de que el Tratado no llegó a 

entrar en vigor, y de que el Tratado de Lisboa no retomó la incorporación de la 

confianza mutua en el texto del mismo, esta perspectiva de que es la aplicación del 

principio de reconocimiento lo que permite generar una confianza entre las autoridades 

ha sido retomada por algunos autores. Así, Apap y Carrera consideran que, en relación a 

la OEDE “the principle of mutual recognition is envisaged not only to achieve an 

increment in the level of trust and cooperation in the EU”.496 

Algunos autores consideran, sin embargo, que estas dos visiones de la confianza 

mutua son en realidad compatibles o que están presentes en distintos momentos en la 

mentalidad del legislador europeo. Desde esta perspectiva De Schutter497 afirma que en 

el lenguaje de la Unión Europea la confianza mutua es presentada en dos papeles 

diferentes, un primer papel como precondición técnica para la aplicación del principio 

de reconocimiento mutuo y un segundo como principio axiológico del espacio europeo 
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de justicia. La primera de estas dimensiones hace referencia a la confianza como un 

elemento que ha de ser creado, reforzado y desarrollado desde la Unión Europea. Es 

aquí donde encajarían todas las medidas adoptadas a nivel europeo para mejorar el nivel 

de confianza existente entre las autoridades, desde la creación de redes europeas de 

profesionales498 hasta la adopción de instrumentos que imponen estándares o garantías 

mínimas.499 La dimensión axiológica se correspondería, por su parte, con la idea de la 

confianza mutua desarrollada por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, la noción 

de confianza entendida como valor filosófico-político que presume que: 

“puesto que todo Estado miembro de la Unión respeta los mismos valores y está 

ligado por las mismas obligaciones internacionales especialmente en el marco del 

Convenio Europeo de Derechos Humanos, la cooperación con dicho Estado-en 

particular en materia de justicia penal – está justificada y solo puede ser rechazada 

en circunstancias muy excepcionales”.
500

 

En definitiva, la idea de que la dificultad en la definición del concepto de confianza 

mutua se deriva en gran parte de la falta de claridad en cuanto a su posición en el 

modelo europeo de cooperación judicial501 parece justificarse. En los últimos años esta 

cuestión se ha complicado aún más. Así, en los textos más recientes, que algunos 

autores identifican como de tercera generación,502 como es el caso de la Directiva 

2016/343 sobre presunción de inocencia y derecho a ser oído503 o la Directiva 2012/29 

en materia de estándares mínimos para la protección de las víctimas de delitos,504 el 

legislador europeo ha incluido ya la idea de que la confianza entre autoridades no está a 

la altura de las expectativas y que es necesario incorporar un elemento intermedio o 

complementario entre esta y la aplicación del principio de reconocimiento mutuo, una 

serie de estándares o garantías mínimas. Las cuestiones relativas al papel que juega la 

armonización de los ordenamientos nacionales, aunque parcial, se analizará a 

continuación con mayor detenimiento. 

                                                           
498

 Sobre estas redes y su papel en el modelo europeo de cooperación judicial vid. infra, en este mismo 

capítulo, apartado.  
499

 Cfr.inter.alia A. Weyembergh, L´harmonisation des législations: condition de l’espace pénal européen et 

évélateur de ses tensions (Bruxelles: Éditions de l’Université de Bruxelles, 2004); X. Kramer, «Harmonisation 

of civil procedure and the interaction with private international law», en Civil litigation in a Globalising World, 

ed. X. Kramer y C.H. van Rhee (La Haya: T.M.C. Asser Press, 2012). 
500

 De Schutter, «La contribution du contrôle juridictionnel à la confiance mutuelle», op.cit. nota 497, 19. 
501

 Kramer, «Cross-border enforcement in the EU: mutual trust versus fair trial? Towards principles of 

European civil procedure», op.cit. nota 260. 
502

 Mitsilegas, «The Limits of Mutual Trust in Europe’s Area of Freedom, Security and Justice», 2012., 

op.cit. nota 263. 
503

 Parlamento Europeo y Consejo de la Unión Europea, Directiva (UE) 2016/343, op.cit. nota 149. 
504

 Parlamento Europeo y Consejo de la Unión Europea, Directiva 2012/29/UE op.cit. nota 146. 



 129 

I.2.2. El papel de la armonización de los ordenamientos internos de los Estados 

miembros. 

Tradicionalmente las instituciones europeas han visto la adopción del principio de 

reconocimiento mutuo como una alternativa que permitía avanzar en el proceso de 

integración de distintos sectores sin necesidad de proceder a una armonización de los 

derechos internos de los Estados miembros.505 Se trata de una concepción heredada de la 

aplicación de este principio en la integración de mercados y que se deriva de la 

intención de aplicar una herramienta que se considera exitosa para poder replicar los 

resultados en un nuevo sector: la justicia. Desde esta perspectiva, ante las dificultades 

de obtener de los Estados miembros las cesiones de soberanía necesarias para armonizar 

un sector tan sensible como el de la justicia, el principio de reconocimiento mutuo 

permitía alcanzar un espacio de justicia común en el que las resoluciones judiciales 

circulasen libremente y las solicitudes de cooperación no pudiesen ser rechazadas. La 

armonización de legislaciones se convertía, para las instituciones, en un objetivo a largo 

plazo, mientras que el reconocimiento mutuo basado en la existencia de confianza 

recíproca entre las autoridades de los Estados miembros aparecía como la solución 

inmediata.506 Esta visión de reconocimiento y armonización como dos alternativas para 

solucionar un mismo problema resulta reduccionista puesto que en realidad ambos 

conceptos “are intertwined and independent and the concept of trust plays an important 

role in explaining the relation between then”.507  

En efecto, la relación entre ambos elementos y la posición de la confianza mutua 

entre autoridades es más compleja de lo que se presentaba en los primeros documentos 

políticos en materia de justicia europea.508 Esta relación ha sido analizada en 

profundidad por la literatura, especialmente desde la perspectiva de la justicia penal, con 

la mayor parte de los autores llegando a la conclusión de que un mínimo nivel de 

acercamiento entre las legislaciones nacionales resulta necesario, con carácter previo, 

para que la confianza entre autoridades puede desarrollarse en realidad, y el principio de 
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reconocimiento mutuo alcance un nivel adecuado de implementación.509 Así, Möstl 

considera que “the presumption of mutual trust is not a self-sufficient condition for 

mutual recognition”,510 sino que es necesario un paso más allá a través de la 

aproximación del derecho procesal y material de los Estados miembros. La 

diferenciación entre el concepto de aproximación y el armonización ha sido analizada 

por diversos autores, la mayoría de los cuales han llegado a la conclusión de que ambos 

se refieren al mismo proceso, aunque con una diferencia respecto al grado de 

acercamiento que se realiza entre los sistemas de los distintos Estados. En este sentido 

los procesos de armonización, sin suponer en ningún caso la centralización total del 

poder legislativo y la uniformidad de las disposiciones legales, implicarían un alto nivel 

de acercamiento, mientras que la aproximación se referiría fundamentalmente a la 

adopción de instrumentos relativos a los estándares y garantías mínimas.511 Dentro de 

esta línea de pensamiento algunos autores, como De Schutter,512 consideran que, en 

efecto, no puede existir entre las autoridades judiciales de los distintos países un nivel 

de confianza real y suficiente si no tienen a su disposición una serie de instrumentos y 

mecanismos que les permitan, en primer lugar conocerse y en segundo lugar tener la 

seguridad de que las decisiones extranjeras alcanzan el nivel de equivalencia suficiente 

para poder ser incorporadas a su propio ordenamiento. En este sentido propone que las 

instituciones europeas adopten dos tipos de medidas. En primer lugar se trataría de la 

creación y refuerzo de redes europeas que permitan a las autoridades mejorar su 

conocimiento de los sistemas judiciales del resto de países miembros, y en segundo 

lugar la aproximación de legislaciones, especialmente en relación al derecho procesal.  

Las autoridades europeas han sido conscientes desde el principio de la necesidad de 

adoptar medidas que mejorasen y aumentasen el grado de confianza existente entre 

autoridades pero dejando al margen las cuestiones relativas a la aproximación de 

legislaciones. En los últimos años esta tendencia ha cambiado y la Comisión Europea ha 

comenzado a admitir que un nivel mínimo de armonización puede ser necesario para 
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que los instrumentos de reconocimiento mutuo funcionen eficazmente. En esta línea se 

ha procedido a la adopción de instrumentos como la Directiva en materia de presunción 

de inocencia,513 en el caso del derecho penal, y la Directiva en relación a la adopción de 

estándares mínimos para el acceso a la justicia gratuita.514 Algunos trabajos515 han 

argumentado que la adopción del principio de reconocimiento mutuo como piedra 

angular del sector de justicia europea resultaba útil para las autoridades a nivel europeo 

puesto que, por una parte tranquilizaba a los Estados reticentes a renunciar a su 

soberanía en un ámbito tan sensible como es de la justicia – especialmente en el campo 

penal-, y al mismo tiempo porque preveían que se produjese “a spill-over effect, to the 

adoption of minimum EU standards in criminal matters and the creation of a level-

playing field to accompany mutual recognition”.516 En gran parte, el trabajo de la 

Comisión en este sentido estuvo paralizado, durante mucho tiempo, por las dudas que 

los Estados mantenían en relación a la existencia de competencia europea para la 

adopción de este tipo de medidas,517 una situación que cambió, en gran medida, con la 

adopción y entrada en vigor del Tratado de Lisboa.  

En el derecho primario actual, y en relación a la justicia penal, el artículo 67 del 

TFUE518 dispone que en materia de cooperación, tanto policial como judicial, la Unión 

ha de esforzarse en garantizar un elevando nivel de seguridad para los ciudadanos 

europeos a través del reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales y, en caso de 

que resulte necesario, a través de la aproximación de las legislaciones penales. En esta 

misma línea avanza el artículo 82519 que de nuevo impone límites a la competencia de la 

UE en la materia, exigiendo que las medidas de aproximación sean necesarias para el 

desarrollo del reconocimiento mutuo y para la cooperación con relevancia 

transnacional. Se especifica igualmente que ha de tratarse de normas que dispongan 

estándares mínimos en relación a: la admisibilidad de pruebas, las garantías procesales, 

los derechos de las victimas u otros elementos que el Consejo decida incluir, siempre y 
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cuando la decisión se adopte por unanimidad.520 Un margen mayor, desde el punto de 

vista de las condiciones, pero más limitado en cuanto al ámbito material, es el que el 

Tratado concede a las instituciones europeas en materia de armonización de los tipos 

penales y las penas que estos conllevan. En este caso, si se trata de ámbitos 

comprendidos en el artículo 83.1,521 el Parlamento y el Consejo podrán adoptar 

directivas a través del procedimiento legislativo común. Puede observarse, por lo tanto, 

como las competencias que el actual marco jurídico concede a la Unión, en materia de 

armonización del derecho penal, se limitan a la adopción de medidas muy concretas, 

subordinando en gran medida la posibilidad de proceder a la aproximación a que esta 

sea necesaria para el funcionamiento del principio de reconocimiento. De modo que 

ambos procesos ya no se consideran independientes522 sino que la primera se subordina 

al segundo. La situación es distinta en relación a la cooperación judicial en materia civil. 

En este caso el artículo 81 del TFUE dispone que la cooperación se basará, para este 

sector, en el principio de reconocimiento mutuo y que esta cooperación puede incluir la 

adopción de medidas de aproximación de los ordenamientos jurídicos nacionales.523 En 

este caso el proceso de acercamiento no se subordina a su necesidad para el 

funcionamiento del principio de reconocimiento mutuo, aunque este se mantiene como 

base del sistema de cooperación. De hecho, el artículo 81.2524 pone al mismo nivel,525 

como medidas que podrán adoptarse a través del procedimiento ordinario común,526 las 

que garanticen el reconocimiento mutuo y las que aseguren “la compatibilidad de las 

normas de procedimiento civil aplicables en los Estados miembros”.527  
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Más allá de las condiciones que el TFUE impone para el ejercicio de la competencia 

en cada uno de los ámbitos de cooperación, civil y penal, en relación a la armonización 

de las legislaciones nacionales para el correcto funcionamiento del espacio europeo de 

libertad, seguridad y justicia, es necesario reconocer que la cuestión de la necesidad de 

dicha armonización ha generado mucho más interés en relación al ámbito penal que en 

el caso de la justicia civil. En el marco penal Mitsilegas528 identifica la necesidad de 

proceder a la aproximación en tres sectores, algunos de los cuales coinciden con las 

competencias incluidas en el TFUE, estos serían: i) el derecho substantivo en relación a 

la definición del contenido de los delitos, ii) las normas procesales que dan lugar a las 

resoluciones que han de reconocerse, y por último iii) las normas relativas a las 

garantías procesales. El primero de los aspectos hace referencia a la eliminación de la 

exigencia de doble criminalidad en relación a una serie de delitos por parte de la 

OEDE.529 La segunda de la áreas identificadas por Mitsilegas se refiere a la necesidad 

de armonizar instrumentos como las órdenes de embargo o las medidas cautelares, con 

el objetivo de que, la resolución emitida pueda incorporarse al ordenamiento del Estado 

reconociente. Por último la Unión Europea habría de proceder a la armonización de los 

derechos y garantías de las personas afectadas por los procedimientos judiciales que 

requieran la aplicación de mecanismos transnacionales. Por lo que se refiere al último 

de los sectores, la necesidad de aproximar las legislaciones internas en relación a las 

garantías procesales, es aplicable tanto en relación con la justicia penal como civil, 

como demuestra la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en 

asuntos como Aguirre Zarraga,530 en relación al derecho de familia.531 La labor de 

aproximación desarrollada hasta el momento en materia civil se ha centrado 

efectivamente en el sector de las garantías procesales532 y en la armonización del 

derecho procesal civil a través de la introducción de estándares mínimos.533  
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II. Problemáticas de carácter institucional en el modelo europeo de 

cooperación judicial. 

II.1. La independencia judicial como límite a la implementación del modelo 

europeo de cooperación judicial. 

II.1.1. La estructura del poder judicial y su impacto en la implementación del 

modelo europeo de cooperación judicial. 

II.1.1.1. La estructura del poder judicial. 

Desde su configuración en el modelo de separación de poderes característico del 

Estado liberal534 el poder judicial ha estado asociado al requisito de independencia. Se 

trata de la idea de que, para poder realizar su función de control de la actuación de los 

poderes públicos, asegurando que estos no actúan de manera arbitraria, y protegiendo 

los derechos de los ciudadanos, es indispensable que se garantice la actuación 

independiente de las autoridades judiciales. La Oficina del Alto Comisionado de 

Naciones Unidas (OACDH) considera que, uno de los principios básicos para alcanzar 

este objetivo es que: 

“Los jueces resolverán los asuntos que conozcan con imparcialidad, basándose en 

los hechos y en consonancia con el derecho, sin restricción alguna y sin 

influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas 

o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo”.
535

  

Por su parte, el Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE), creado en el marco 

de actuación del Consejo de Europa,536 ha publicado la Carta Europea sobre el Estatuto 

para los jueces, un texto que contiene una serie de recomendaciones dirigidas a los 

Estados miembros del Consejo y que han sido adoptadas con el objetivo de “ensuring 

the competence, independence and impartiality which every individual legitimately 

expects from the courts”.537 Por lo que se refiere al ordenamiento jurídico español la 
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independencia judicial aparece recogida en los artículos 117 y 124 de la Constitución 

española.538 En el primero de ellos se hace referencia a la administración de justicia por 

jueces independientes, mientras que el segundo atribuye al Ministerio Fiscal la función 

de velar por la independencia de los Tribunales. En desarrollo de estas disposiciones, la 

Ley Orgánica del Poder Judicial539 recoge la obligación erga omnes de respetar la 

independencia judicial en su artículo 13,540 mientras que el artículo 14 y siguientes 

incluyen mecanismos de protección de dicha independencia.541  

La necesaria garantía de la independencia de las autoridades judiciales no significa 

que no puedan existir mecanismos de control de la actividad de cada juez o cada 

Tribunal. Dentro de la organización interna del poder judicial existen mecanismos que 

permiten controlar el buen funcionamiento de la administración de justicia. Se trata, 

fundamentalmente, de la acción disciplinaria, en lo que se refiere a la corrección de 

actuaciones ilegales o irregulares, y el mecanismo de recurso por lo que se refiere a la 

correcta aplicación del derecho. En el caso del sistema español la función disciplinaria, 

de acuerdo a lo dispuesto por el artículo 122.2 de la Constitución,542 corresponde al 

Consejo General del Poder Judicial a través de la Comisión Disciplinaria y el Promotor 

Disciplinario543 Los motivos que pueden dar lugar a la incoación de un procedimiento 

sancionador aparecen regulados de forma taxativa en la LOPJ, puesto que la no 

determinación de los mismos podría ser considerada como un mecanismo peligroso 

desde el punto de vista de la protección de la independencia judicial.544 A pesar de que 

el poder judicial responde al principio de independencia existe, en el seno del mismo 

una organización de tipo jerárquico, como puede observarse en la causa de sanción 

prevista en el artículo 418.12 de la LOPJ, que califica como falta grave:  

“El incumplimiento o desatención reiterada a los requerimientos que en el ejercicio 

de sus legítimas competencias realizasen el Consejo General del Poder Judicial, el 

Presidente del Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional y de los Tribunales 

Superiores de Justicia o Salas de Gobierno, o la obstaculización de sus funciones 

inspectoras”.
 545
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En ocasiones, la aplicación de este artículo puede entrar en conflicto con la 

obligación de respeto de la independencia judicial que prevé el artículo 12 de esta 

misma ley.546 El ordenamiento jerárquico de las autoridades judiciales puede verse 

también en el sistema de recursos previsto en los ordenamientos jurídicos 

constitucionales, un sistema de recursos que permite la corrección de errores en la 

aplicación del derecho por parte de una autoridad judicial, a través de la presentación de 

un recurso, en las condiciones legalmente establecidas, ante una autoridad 

jerárquicamente superior.547 La existencia de métodos de impugnación de las decisiones 

judiciales no es, en el caso de España, como recuerda Ortells548 parte del mandato 

constitucional de tutela judicial efectiva a los ciudadanos, sin embargo responde a una 

doble lógica: la corrección de errores en la aplicación del derecho o en los juicios de 

hecho realizados por la autoridad judicial, y la posibilidad, para la parte perjudicada, de 

obtener una segunda oportunidad.549 

II.1.1.2. El impacto de la estructura del poder judicial en el modelo europeo de 

cooperación judicial. 

Una vez hecha una breve presentación de la estructura del poder judicial, 

especialmente en lo que se refiere al caso español, cabe plantearse si las características 

de la misma pueden tener algún tipo de efecto sobre el funcionamiento del modelo 

europeo de cooperación judicial. Para ello puede tomarse como punto de referencia la 

implementación de un modelo europeo en lo que se refiere a la cooperación entre 

autoridades policiales. La cooperación policial en la Unión Europea surge en la década 

de los años sesenta en el marco de redes informales de cooperación550 que sólo años más 

tarde serían formalizadas a través de grupos de trabajo, como es el caso del Grupo 

Trevi.551 El marco de actuación de Schengen supuso la institucionalización definitiva de 

los contactos entre autoridades policiales en Europa.552 Este sector del proceso de 

integración se incorporaría al marco de la Unión Europea a través del sistema de pilares 
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introducido por el Tratado de la Unión Europea de 1993, para ser “comunitarizado” 

posteriormente en el Tratado de Lisboa.553 Esta política se ha centrado 

fundamentalmente en la implementación de mecanismos que permitan el intercambio de 

información entre autoridades policiales de los distintos Estados miembros, y en la 

creación de redes y agencias como Europol, encargadas de facilitar la comunicación y la 

colaboración operativa entre las mismas.554 

Junto al impulso político hacia el desarrollo de nuevas formas de cooperación existe 

además, en el ámbito policial europeo, un interés claro por parte de los profesionales a 

nivel nacional. Y ello porque estos son conscientes de la existencia de necesidades 

comunes que solo pueden tratarse en un sistema de cooperación.555 Los argumentos 

relacionados con la soberanía y la autonomía en el ejercicio de sus funciones tienden a 

proceder del nivel político de decisión, y no del nivel de las autoridades policiales 

competentes en cada Estado. En ocasiones estas avanzan de forma más rápida, a través 

de mecanismos de cooperación de carácter informal, que pueden surgir y desarrollarse 

sin conocimiento o aprobación por parte de los gobiernos de los Estados miembros.556 

Estos mecanismos informales de cooperación se producen a todos los niveles siendo el 

más importante la Task Force de Jefes de Policía Europeos.557 Este tipo de redes 

permiten, en numerosas ocasiones que las fuerzas de seguridad puedan trabajar 

conjuntamente en la superación de los límites impuestos por las diferencias en los 

sistemas judiciales de persecución de los delitos, o en los poderes concedidos a la 

policías en cada uno de los Estados miembros.558 A pesar de algunas voces discrepantes 

concretas,559 con carácter general se admite que la implementación del sistema de 
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cooperación policial de la UE puede considerarse como un proceso exitoso.560 Como 

ejemplo de dicho éxito Block indica el alto número de intercambios de información que 

se producen actualmente.561 El último informe de la Comisión Europea en materia de 

Asuntos de interior, de 2014562 demuestra que, efectivamente, el número de 

intercambios producidos ha aumentado rápidamente desde los 5777 en el año 2006 a los 

13079 de 2012.563 Existe por lo tanto, lo que podría denominarse una cierta cultura 

policial europea, un convencimiento por parte de las autoridades policiales de los 

distintos Estados miembros de que la misión de mantenimiento de la seguridad es una 

misión a nivel europeo. Así se manifiestan algunos miembros de los cuerpos policiales 

en las opiniones recogidas por Brady al afirmar que “by making Europe a safer place, 

we add to the safety and security of this country” o “Our security starts, not just at our 

own borders, but at the Greek islands or the Finnish frontier”.564 En el proceso de 

desarrollo de una cultura europea ha sido fundamental la adopción, por parte de las 

autoridades supranacionales, de programas de intercambio y formación dedicados a 

aumentar el conocimiento, entre las autoridades judiciales nacionales, de las distintas 

culturas policiales de los Estados miembros. Este proceso de socialización se extiende 

desde aquellos agentes que participan directamente en estas experiencias hacia el resto 

de agentes de su organización.565  

Este proceso resulta más lento en el ámbito de la justicia y ello porque, en el caso del 

trabajo policial, este es por naturaleza de tipo colaborativo y enmarcado en una 

estructura jerárquica, mientras que el trabajo judicial es un trabajo individual, o todo 

más colegiado, enmarcado en un sistema regido por el principio de independencia en el 

que las injerencias externas son percibidas como amenazas.566 Es en este sentido en el 

que la formación de una cultura europea puede resultar más complejo, puesto que las 

autoridades judiciales pueden presentar la tendencia a desconfiar de la potencial 
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“injerencia” extranjera. Esta diferencia de perspectiva se ve reflejada en la organización 

de los poderes que, dentro del sistema institucional español, tienen concedidos los 

órganos de representación de España ante las agencias europeas, en el ámbito judicial y 

policial, especialmente en aquellos casos en los que la actuación de las autoridades 

nacionales competentes no sea satisfactoria a efectos de una buena cooperación. Si 

tomamos por ejemplo la figura de los funcionarios de enlace en Europol, esta aparece 

regulada en la Orden INT/28/2013 del Ministerio de Interior, en la que se dispone que la 

Unidad Nacional de Europol tiene la misión de “canalizar y coordinar la cooperación 

técnica y operativa de la Agencia Europol”567 dejando el resto de la regulación a lo 

dispuesto por la normativa europea en relación a su funcionamiento. En este sentido, el 

artículo 7.6 del Reglamento Europol568 dispone que los miembros de la Unidad Nacional 

tienen entre sus funciones la de garantizar la eficacia de la comunicación y cooperación 

entre las autoridades nacionales competentes y Europol. Sin embargo, la normativa 

nacional no dispone nada al respecto, dejando un amplio margen de actuación a la 

regulación interna de los cuerpos de policía.569  

Por el contrario, en el caso de la representación española ante las organizaciones 

europeas de cooperación judicial el legislador español ha querido establecer en detalle 

las competencias de los funcionarios nombrados a tal efecto. Así se recoge en la Ley 

16/2015 que regula el estatuto del Miembro Nacional de Eurojust y, con carácter 

general, el de los funcionarios encargados de funciones de cooperación internacional.570 

Por lo que se refiere al representante ante Eurojust el artículo 10.2 de dicha ley establece 
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claramente que, todas las propuestas de actuación realizadas por este a una autoridad 

nacional competente, no serán vinculantes para esta.571 Es cierto, sin embargo que la 

negativa a prestar la colaboración debida a Eurojust puede suponer, de acuerdo con el 

artículo 21.2 de dicha ley, la adopción de medidas disciplinarias.572 Ahora bien, estas no 

están previstas en el régimen disciplinario de jueces y magistrados,573 y en cualquier 

caso se prevé la posibilidad de que la autoridad requerida pueda rechazar la 

colaboración, siempre que motive su decisión.574 En cambio en el caso del régimen 

disciplinario de la Policía nacional, previsto en la Ley Orgánica 4/2010,575 se considera 

falta grave “la falta de colaboración manifiesta con otros miembros de las Fuerzas y 

Cuerpos de Seguridad, cuando resulte perjudicado el servicio o se deriven 

consecuencias graves para la seguridad ciudadana”.576  

Teniendo en cuenta las diferencias estratégicas en la estructura del poder judicial, y 

la características particulares del mismo, en un contexto de cooperación transnacional 

cabe preguntarse si en este caso se ha producido el desarrollo de una cultura judicial 

europea de cooperación, o bien, si por el contrario estos elementos estructurales han 

tenido un impacto negativo en la implementación del modelo europeo de cooperación 

judicial. La respuesta a esta cuestión, a través del estudio del papel del juez nacional en 

dicho modelo se analizará en el siguiente apartado. 

II.1.2. El papel del juez nacional en el modelo europeo de cooperación judicial. 

Con carácter general el juez nacional tiene un papel fundamental en el sistema 

jurídico de la UE puesto que este es, en un sistema descentralizado como el de la Unión, 

al mismo tiempo juez europeo, en el sentido de que a él compete velar por la correcta 

aplicación del derecho emanado del legislador europeo. Es al mismo tiempo el 

encargado de proteger los derechos que las normas europeas otorgan a los ciudadanos y 

de asegurar el cumplimiento de las obligaciones impuestas a estos.577 El TJUE ha 
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reforzado esta idea a través de la adopción reiterada de la doctrina del principio de 

autonomía procesal nacional. Este implica que, en aquellos casos en los que el derecho 

de la Unión no prevea nada en otro sentido, corresponde a las autoridades nacionales “to 

designate the courts and tribunals having jurisdiction and to lay down the detailed 

procedural rules governing actions for safeguarding rights which individuals derive 

from Community law”.578  

El papel del juez nacional adquiere, sin embargo, una relevancia particular en el 

modelo europeo de cooperación judicial puesto que, en este caso, la gran mayoría de 

normas adoptadas se dirigen a los jueces nacionales como destinatarios directos de las 

mismas. En primer lugar, el modelo europeo de cooperación convierte al juez nacional 

en el interlocutor directo al eliminar el sistema de recepción y envió de solicitudes de 

cooperación a través de las autoridades centrales de los Estados miembros.579 El juez 

nacional es, por lo tanto, el primer elemento que pone en marcha la cadena de 

cooperación en el sistema europeo. Es cierto, sin embargo, que no está sólo en esta 

función, sino que puede hacer recurso al conjunto de órganos de apoyo que, tanto su 

propio Estado como la Unión Europea ponen a su disposición con el objetivo de 

mejorar la cooperación entre las autoridades de los distintos países.580 Corresponde por 

lo tanto al juez nacional iniciar, en la mayor parte de los supuestos, la solicitud de 

cooperación por parte de una autoridad de otro Estado miembro. Es evidente que, 

especialmente en el caso de la cooperación en materia civil, dicha solicitud se producirá 

como consecuencia de la necesidad expresada por la parte interesada, pero en cualquier 
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caso corresponderá al juez nacional competente valorar la pertinencia y necesidad de 

realizar una solicitud de cooperación internacional, en el marco Europeo en este caso, 

para poder proteger adecuadamente los derechos de las partes involucradas.581 

La importancia de la figura del juez nacional se deriva igualmente de la propia 

estructura del modelo europeo de cooperación judicial. En este sentido, y tal como se ha 

visto anteriormente en este mismo trabajo dicho modelo se fundamenta en la aplicación 

del principio de reconocimiento de forma automática, con base en la confianza 

recíproca entre las autoridades judiciales de los Estados miembros, una confianza que 

tiene como objeto la equivalencia de la decisión adoptada por la autoridad de origen en 

términos, especialmente, de protección de los derechos fundamentales de las personas 

involucradas.582 Por lo tanto, la confianza mutua predicada a nivel ideológico en los 

documentos de la política europea de justicia, ha de manifestarse de manera concreta en 

la figura de cada uno de los jueces de los distintos Estados miembros, puesto que estos 

son los competentes para aplicar los distintos instrumentos adoptados. Las instituciones 

europeas son conscientes de que aumentar esta confianza real entre los jueces 

nacionales concretos es una de las tareas pendientes, y así lo recoge la Agenda 2020 en 

materia de justicia.583 En concreto prevé que la confianza ha de reforzarse para que “los 

profesionales del Derecho y los jueces confíen plenamente en las resoluciones 

judiciales, independientemente del Estado miembro en el que se hayan dictado”.584  

Para alcanzar este objetivo la UE ha invertido fundamentalmente en dos líneas de 

actuación. La primera el control de “la calidad y la eficiencia de los sistemas judiciales 

y el respeto del Estado de Derecho y el segundo el refuerzo de los programas de 

formación e intercambio entre autoridades de distintos países”.585 El primero de estos 

sectores ha sido abordado, a nivel político, a través de la adopción de nuevos 

mecanismos de evaluación de los sistemas de justicia nacional, que permiten conocer la 

situación real en cada uno de ellos, y programas complementarios de ayuda para la 

mejora de los elementos problemáticos identificados.586 Esta mejora de la calidad hace 

referencia igualmente al papel de garante de los derechos y libertades fundamentales 

que ejerce el juez nacional del Estado de origen, y con ciertas limitaciones el juez 
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nacional del Estado requerido o de reconocimiento, respecto de los individuos 

participantes en aquellos asuntos que requieran de la aplicación de mecanismos de 

cooperación judicial en el ámbito de la Unión Europea. Por lo que se refiere a la 

formación e intercambio, ya en 2011 la Comisión Europea era consciente de que “es 

imprescindible, para un espacio judicial europeo que se cimente en la confianza y en la 

aplicación del principio de reconocimiento mutuo, que los profesionales de la justicia 

mejoren su conocimiento de los distintos sistemas judiciales de Europa”.587 Y por ello 

adoptó un programa de medidas destinadas a esta mejora de la formación de los jueces 

europeos, encaminándola hacia el desarrollo y la mejora de la confianza mutua.588  

Todos estos mecanismos de aumento de confianza entre las autoridades de los 

distintos Estados miembros están encaminados, en definitiva, al desarrollo de una 

cultura judicial europea, que respete las diferencias entre las culturales legales y 

judiciales de los Estados miembros, pero que permita trabajar en un espacio único de 

confianza en el que los ciudadanos puedan obtener la tutela judicial de sus derechos con 

independencia del lugar en que se encuentren.589 Cabe preguntarse, en este sentido, si 

existe actualmente dicha cultura judicial europea y si es así, cuáles son sus elementos 

característicos. En relación a esta cuestión puede destacarse el trabajo realizado por el 

Laboratorio de Teoría del Derecho y el Centro de Investigación en materia penal de la 

Universidad Paul Cézanne en 2009.590 En él se analizan las dificultades y los avances de 

esta emergente cultura judicial europea a través del concepto de esta manejado por los 

magistrados europeos y, en particular, por los magistrados más involucrados en el 

campo de la cooperación judicial internacional y europea.591 En este estudio se define la 

cultura judicial europea como: 

“una cultura judicial común, un conjunto común de principios y prácticas, 

destinadas a servir de base a acciones legislativas, a la puesta en práctica de las 

cláusulas de orden público en los mecanismos de reconocimiento mutuo, a la 

evaluación comparada de los sistemas judiciales en Europa, fundadora del 

sentimiento de pertenencia a una cultura judicial común o compartida, a pesar de 
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las diferencias entre sistemas judiciales y que permite fundamentar la comprensión 

mutua y la confianza mutua”.
592

 

Sería esta cultura judicial la que las instituciones europeas pretenderían conseguir y 

la que permitiría alcanzar un nivel de funcionamiento eficiente del modelo europeo de 

cooperación judicial. Este trabajo, sin embargo, afirma que, junto con estas medidas de 

desarrollo de una cultura judicial europea, la aplicación del concepto rígido de 

confianza mutua como una confianza que ha de presuponerse como condición ideal para 

la aplicación del principio de reconocimiento mutuo, tanto en muchos de los 

instrumentos de cooperación adoptados por la Unión,593 como en la jurisprudencia del 

TJUE,594 puede ir en contra de la formación de una verdadera cultura común en la que 

los jueces de distintos Estados miembros puedan trabajar conjuntamente para alcanzar, 

en el caso concreto, la mejor solución posible.  

En este sentido los magistrados participantes consideran que existen malos 

entendidos en cuanto a las dificultades en el avance de esta cultura europea. En primer 

lugar apuntan a las diferencias entre los sistemas jurídicos de los distintos Estados para 

aclarar que las dificultades se encuentran en realidad en la falta de conocimiento y 

comprensión de los mismos.595 Igualmente consideran que los problemas lingüísticos 

asociados con la cooperación transnacional se centran, fundamentalmente, en los 

elevados costes de la traducción de la información.596 Desde el punto de vista de los 

magistrados europeos implicados en funciones de cooperación judicial, la consolidación 

de la cultura judicial europea pasaría, por lo tanto, por una flexibilización de la 

aplicación del concepto de confianza mutua y una mejora de los sistemas de formación 

y conocimiento de los distintos sistemas de los Estados miembros.  
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II.2. La implementación efectiva del modelo europeo de cooperación judicial. 

II.2.1. Los mecanismos de evaluación y control del modelo europeo de cooperación 

judicial. 

II.2.1.1. La evaluación de la aplicación de los instrumentos legislativos europeos. 

Con el objetivo de asegurar que el desarrollo de nuevas metas y objetivos dentro del 

modelo europeo de cooperación judicial se produce de manera coherente, resulta 

fundamental asegurar que estos avances se fundan en una implementación efectiva de 

los instrumentos y mecanismos anteriores. Es por ello que, dentro de un análisis 

sistemático de dicho modelo no puede dejarse de lado el estudio de los mecanismos de 

evaluación y control de su implementación. La primera de estas dimensiones ha de 

incluir tanto un análisis cuantitativo de la medida en que, los distintos instrumentos 

adoptados, son aplicados por las autoridades judiciales competentes a nivel nacional; 

como un estudio cualitativo que permita al legislador europeo identificar los puntos 

problemáticos en el proceso de implementación de los mismos.597 Por su parte, la 

dimensión de control hace referencia a la adopción de medidas que corrijan los errores 

detectados en la fase anterior, y a la posibilidad de imponer a las autoridades nacionales 

la aplicación correcta de las disposiciones del ordenamiento jurídico supranacional. La 

tarea de evaluación de los instrumentos en vigor ha sido llevada a cabo tradicionalmente 

a través de la elaboración, por parte de la Comisión Europea o de expertos externos 

contratados para la realización de este trabajo, de informes específicos para cada 

instrumento, que se dirigen al resto de instituciones europeas. A mayores, en 

determinadas ocasiones, las instituciones europeas encargan a expertos la elaboración 

de estudios que pueden ser orientados, igualmente a un instrumento, o bien referirse a 

ámbitos más generales dentro de la política europea de justicia.598  

En el ámbito civil el primer informe ad hoc data de octubre de 2004599 y se refiere al 

estudio de los primeros años de aplicación del Reglamento en materia de notificación.600 

Este primer análisis concluyó que, a pesar de que sin lugar a dudas el Reglamento 

                                                           
597

 Sobre la importancia de esta evaluación vid. Arenas García, «Abolition of Exequatur: Problems and 

Solutions – Mutual Recognition, Mutual Trust and Recognition of Foreign Judgments: Too Many Words in the 

Sea.», op.cit. nota 401. 
598

 S. Bariatti y R. Van Galen, «Study on a new approach to business failure and insolvency – Comparative 

legal analysis of the Member States’ relevant provisions and practices.» (Comisión Europea, 12 de mayo de 

2014). 
599

 Comisión Europea, COM(2004) 603 final de 1 de octubre de 2014, Informe sobre la aplicación del 

Reglamento (EC) nº 1348/2000 relativo a la notificación en los Estados miembros de documentos judiciales y 

extrajudiciales, 2004. 
600

 Consejo de la Unión Europea, Reglamento (CE) nº 1393/2007, op.cit. nota 100. 



 146 

suponía una mejora en relación a la transmisión intra-europea de notificaciones y 

documentos judiciales, “its practical application by the legal professionals of the 

different Member States requires that all of them become more familiar with using this 

Regulation and that they also receive the necessary support”.601 El informe identifica 

además, como problema recurrente la aparición de diferentes estándares en los distintos 

Estados miembros que coexisten con el nuevo Reglamento.602 La idea del 

desconocimiento del instrumento legislativo europeo aparece de nuevo, y todavía con 

más fuerza, en el Informe de 2007 relativo a la aplicación del Reglamento en materia de 

obtención de pruebas.603 En este informe se constata que el Reglamento ha sido 

empleado poco por parte de las autoridades nacionales, y que esta falta de aplicación 

“appears to be attributable either to legal practitioners lack of familiarity with the 

instrument or to the difficulty of changing previous, well-established habits”.604 Es 

posible observar, por lo tanto, como la introducción de los primeros textos legislativos 

que respondían ya al nuevo modelo europeo de cooperación judicial, basado en la 

confianza entre autoridades y el reconocimiento automático de decisiones, dio lugar a 

un lento proceso de acercamiento a estos por parte de las autoridades nacionales. En el 

año 2013 la Comisión presentó un nuevo informe605 en relación al Reglamento 

1393/2007606 relativo a la notificación, que había sustituido al anteriormente evaluado.607 

Este nuevo informe constató que la implementación de este instrumento había avanzado 

ampliamente608 pero que, a pesar de haber mejorado el conocimiento de este por parte 

de los profesionales en el ejercicio del derecho, algunas cuestiones habían suscitado 

importantes dudas entre las autoridades nacionales, llevando a algunas de ellas a recurrir 

a la interpretación del Reglamento por parte del TJUE.609 En este sentido la Comisión 

considera que “a deeper integration within the Union, for instance by way of minimum 
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standards on service, may be considered”.610 Y ello porque uno de los problemas 

detectados en este informe es el de las desigualdades provocados por las diferencias en 

los derechos procesales de los Estados miembros.611  

Mecanismos similares de evaluación han sido empleados en el marco de la 

cooperación en justicia penal. Así, el más relevante de los instrumentos en esta material, 

el procedimiento de la OEDE,612 ha sido revisado ya en dos ocasiones. Un primer 

informe de 2006613 concluyó que, aunque con un importante retraso respecto de los 

plazos originalmente previstos, la OEDE había sido introducida en los ordenamientos 

nacionales de todos los Estados miembros614 y que esta había supuesto una mejora 

generalizada en relación a los procedimientos de extradición tradicionales.615 A pesar de 

esta valoración general positiva, el informe identifica fallos en la transposición de la 

Decisión por parte de los Estados miembros relativos, entre otro temas, a la fijación de 

plazos para la resolución de las OEDEs recibidas o la imposición de exigencias no 

previstas por la Decisión616 El segundo informe, de 2011,617 incorpora ya estadísticas 

relativas a los siete primeros años de funcionamiento del régimen de la OEDE. En base 

a dichos datos la Comisión considera que este “ha reforzado indudablemente la libre 

circulación de personas en la UE al prever un mecanismo eficaz para garantizar que las 

fronteras abiertas no sean aprovechadas por quienes pretenden eludir la justicia”.618 Sin 

embargo, se detecta igualmente la existencia de problemas relativos a la transposición y 

aplicación por parte de los Estados de la Decisión, al igual que ocurría en el informe de 

2006. En este caso dichos problemas se refieren, fundamentalmente, a la protección de 

los derechos fundamentales de las personas involucradas.619 No se pretende en este 
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trabajo analizar cuál ha sido el nivel de implementación de cada uno de los distintos 

instrumentos aprobados en el ámbito de la cooperación judicial en la Unión, sino 

simplemente observar el funcionamiento de este tipo de herramientas de evaluación 

para, en un momento posterior, determinar si en la fase de control las conclusiones 

alcanzadas por los mismos son tenidas en cuenta. 

II.2.1.2. La evaluación de los sistemas nacionales de administración de justicia. 

En los últimos años, y conscientes de que en el ámbito del espacio europeo de 

justicia la anunciada confianza mutua entre las autoridades de los Estados miembros y 

la idea de equivalencia de las decisiones adoptadas en los distintos países respondían 

más a un deseo ideológico que a una realidad, las autoridades europeas introdujeron la 

dimensión de la evaluación de los sistemas nacionales de justicia.620 Actuando desde 

esta nueva perspectiva, en el año 2013 la Unión Europea presenta un nuevo mecanismo 

de evaluación en el sector de Justicia, los denominados Justice Scoreboards o Cuadros 

de Indicadores de Justicia.621 Se trata de un informe anual, publicado por la Comisión 

Europea, en el que se ofrece información relativa a la administración de justicia por 

parte de los Estados miembros.622 Si los informes ad hoc realizados para cada 

instrumento se encargaban de evaluar la implementación de los instrumentos de derecho 

europeo por parte de los Estados miembros y sus autoridades judiciales, este nuevo 

mecanismo se dirige a evaluar los sistemas de administración de justicia de los países 

miembros en sí mismos, y con carácter general. Así, si se analiza el primero de estos 

Cuadros de Indicadores de Justicia, publicado en 2013 es posible observar como en él se 

estudian aspectos tales como los tiempos de obtención de una respuesta por parte de las 

autoridades de justicia,623 las herramientas de monitorización del trabajo de los 

tribunales existentes a nivel interno,624 el uso de tecnologías de apoyo,625 los 

mecanismos de resolución alternativa de controversias626 o los sistemas de formación 
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continuada disponibles para los jueces.627 El Scorebord fue concebido como un 

instrumento encaminado a obtener un panorama completo de la situación de los 

sistemas nacionales de justicia, para así proceder a realizar recomendaciones específicas 

a cada Estado, y mejorar de este modo la administración de justicia en el conjunto de la 

Unión Europea.628 La Comisión y muchos de los Estados miembros consideraban que 

este tipo de mecanismos de evaluación podía resultar útiles para aumentar el 

conocimiento, y por lo tanto la confianza, entre Estados miembros en materia judicial.629 

Sin embargo, la mala puntuación obtenida por algunos países en elementos tan 

importantes como la percepción de la independencia judicial por parte de los 

ciudadanos630 pueden generar el efecto contrario. Si bien es cierto, que la publicación de 

estos estudios puede dar lugar a un aumento del interés de los Estados afectados en 

mejorar la eficiencia, calidad e independencia de sus sistemas judiciales, el impacto 

directo que estos datos puedan tener en la confianza real entre autoridades, puede 

resultar peligroso para el correcto funcionamiento del modelo europeo de cooperación 

judicial. Puesto que dicho impacto se produce a corto plazo, mientras que las reformas 

introducidas a nivel nacional verán sus frutos a medio o largo plazo, y estos tardarán un 

tiempo aún mayor en ser conocidos por las autoridades de otros Estados miembros. 

II.2.1.3. El control de la implementación del modelo europeo de cooperación judicial. 

Los informes ad hoc analizados con anterioridad y los nuevos Cuadros de 

Indicadores de Justicia permiten, por lo tanto, a las instituciones europeas monitorizar el 

funcionamiento del sistema europeo de justicia, tanto en relación a la implementación 

legislativa de los textos adoptados a nivel europeo, como en lo relativo a la buena 

administración de justicia por parte de las autoridades nacionales, a nivel estructural y 

con independencia de que estas apliquen derecho de origen supranacional o interno. En 

este punto es importante analizar de que mecanismos disponen las autoridades europeas 

para realizar el control de dicha implementación. Es decir, para solventar las 

problemáticas identificadas a través de los sistemas de evaluación analizados 

anteriormente.  
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El mecanismo tradicional con el que cuenta la UE para controlar la aplicación del 

derecho europeo por parte de los Estados miembros se encuentra, como es sabido, en el 

artículo 258 del TFUE, relativo al procedimiento de infracción.631 En él se prevé que en 

caso de que un Estado miembro no cumpla con sus obligaciones la Comisión Europea 

tiene la potestad de emitir un dictamen estableciendo un plazo para que se solvente 

dicha situación. En caso de que el Estado incumpla las indicaciones del Dictamen, la 

Comisión podrá iniciar un procedimiento ante el TJUE. Ahora bien, este artículo del 

Tratado no incluye disposiciones específicas en relación a cómo ha de ser el 

procedimiento puesto en marcha por la Comisión, cuestión que ha generado, a lo largo 

de los años, mucha confusión entre los Estados miembros,632 y situaciones de 

indefensión de los ciudadanos particulares como consecuencia de “la tardía depuración 

de los incumplimientos de los Estados miembros”.633 A pesar de la solicitud del 

Parlamento Europeo634 y de las conclusiones en esta línea de la investigación realizada 

por el Defensor del Pueblo Europeo,635 la Comisión no ha procedido a proponer un 

nuevo instrumento legislativo que se encargue de dar seguridad jurídica y transparencia 

a este mecanismo de infracción.636 Se trata, por lo tanto, de un procedimiento, 

caracterizado por una alta discrecionalidad en la actuación de la Comisión,637 que consta 

de una primera parte de carácter administrativo, ante la Comisión Europea, y una 

segunda parte de carácter judicial, ante el TJUE.638 Según los datos extraídos del último 
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Informe anual sobre el Control de la aplicación del Derecho Europeo, de 2014,
 639 la 

Comisión Europea, abrió durante ese año un total de 893 procedimientos 

administrativos de infracción en fase pre-contenciosa, mientras que en el mismo año el 

TJUE dictó 38 sentencias en la materia, de las cuales un 92% por ciento fueron resueltas 

a favor de la Comisión Europea. De los 893 procedimientos abiertos, 82 correspondían 

a temas de justicia. Es interesante además tener en cuenta que este informe hace una 

referencia específica a las cuestiones relativas a la cooperación judicial y policial en 

materia penal que no forman parte de estas estadísticas puesto que, solo a partir del 1 de 

enero de 2015 pasaron a estar sometidas al control por parte del TJUE y de la 

Comisión.640 

A mayores del control de la aplicación del derecho europeo por parte de los Estados 

miembros, en el marco del Programa de Justicia Efectiva, la Unión Europea ha previsto 

la posibilidad de adoptar medidas dirigidas a corregir los problemas detectados en los 

sistemas de justicia nacionales. Se trata, en primer lugar de las Recomendaciones 

específicas641 que la Comisión Europea puede hacer a los distintos Estados miembros 

como consecuencia de los resultados del Cuadro anual de Marcadores de Justicia. En el 

caso de 2015 estas recomendaciones específicas, en materia de mejora de la eficiencia 

de los sistemas de justicia, fueron dirigidas a Italia, Croacia, Letonia y Eslovenia, 

mientras que otros Estados miembros fueron puestos bajo monitorización de la 

Comisión.642 En 2016 las recomendaciones se dirigieron a Bulgaria, Croacia, Italia, 

Chipre, Portugal y Eslovaquia, mientras que España, entre otros, fue puesta bajo la 

acción de monitorización por parte de la Comisión Europea.643 Cabe preguntarse, sin 

embargo, cuál es la eficacia de estas recomendaciones y en qué medida la Unión 

Europea puede ejercer presión para que estas se cumplan, es decir, determinar si se trata 

de una auténtica medida de control de la calidad de la justicia en los Estados miembros, 

puesto que esta se considera indispensable para que la confianza mutua pueda 

alcanzarse.  
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Estas recomendaciones específicas en materia de justicia, realizadas por la Comisión 

Europea y posteriormente adoptadas por el Consejo, se enmarcan en el espectro mucho 

más amplio de las recomendaciones de reforma previstas por el Pacto de Estabilidad y 

Crecimiento.644 De este modo las cuestiones de justicia aparecen de nuevo, en la historia 

de la integración europea, ligadas al desarrollo económico de la misma.645 Incluir las 

objetivos de mejora de las cuestiones relativas a la administración de justicia como parte 

de las reformas estructurales del Pacto de Estabilidad y Crecimiento dota a la Comisión 

de mayor poder de control.646 Esto es, a pesar de que las recomendaciones específicas 

para cada Estado no tienen carácter vinculante jurídicamente, el hecho de que hayan 

sido incluidas en este marco de actuación las hace susceptibles de generar, en caso de 

incumplimiento, repercusiones económicas.647  

Los mecanismos de control expuestos hasta el momento se refieren, en ambos casos 

al control realizado a nivel político, desde las instituciones de ámbito europeo y hacia 

las administraciones de los Estados miembros. Solo indirectamente estos mecanismos 

suponen una acción correctora de las actuaciones de las autoridades judiciales 

competentes en un caso concreto, puesto que requieren de la intervención de los Estados 

miembros, y su efectividad depende en gran medida de la voluntad de estos. Así, a nivel 

europeo, las vías que permiten a los ciudadanos reaccionar ante una aplicación 

inadecuada de los instrumentos europeos de cooperación judicial son, la incoación de un 
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procedimiento de infracción ante la Comisión Europea648 o bien a través del TJUE.649 En 

ambos casos el control que ejercen las autoridades europeas requiere, al menos en el 

ámbito de la cooperación judicial, de la intervención de los Estados miembros en los 

que se encuentre la autoridad competente. En el primero de los casos el procedimiento 

de sanción se dirigiría al conjunto del Estado miembro de que se trate, y sería este, en 

última instancia el encargado de asegurar, frente a las autoridades europeas, la correcta 

aplicación del derecho europeo. Por lo que se refiere al rol del TJUE, más allá de su 

participación en el procedimiento de infracción, su rol ante la aplicación incorrecta del 

derecho europeo se limita a la posibilidad de que los ciudadanos recurran al 

procedimiento ante el Tribunal General, un procedimiento que se limita a las situaciones 

en las que la incorrecta aplicación procede de las autoridades europeas y no 

nacionales.650 La mayor responsabilidad en el control de la aplicación del derecho 

europeo en materia de cooperación judicial por parte de las autoridades judiciales 

concretas recae, por lo tanto, en manos de los sistemas nacionales de control,651 dejando 

a las autoridades europeas como supervisor indirecto, y con pocas posibilidades de 

intervenir en relación a los supuestos concretos de aplicación o falta de aplicación por 

parte de un juez específico en un Estado miembro determinado. 

II.2.2. El papel de las agencias. 

II.2.2.1. Las agencias europeas de cooperación judicial en materia penal. 

Al igual que en muchos otros sectores la Unión Europea ha utilizado el sistema de 

creación de agencias europeas como instrumento para reforzar el avance de una política 

concreta, en este caso, la política en materia de justicia. En concreto, existen un total de 

cinco agencias europeas y dos redes europeas con competencias relacionadas con los 

aspectos de justicia en el territorio de la Unión Europea.652 De ellas Eurojust y las Redes 

Judiciales Europeas, y en menor medida Olaf, tiene atribuidas funciones directamente 
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relacionadas con la cooperación judicial, bien en materia civil bien en material penal, y 

forman parte del sistema institucional creado por la Unión para alcanzar el objetivo de 

desarrollar un verdadero espacio de justicia europeo. A lo largo de los años los objetivos 

y los mandatos de estas agencias han ido modificándose a medida que la UE adquiría 

mayores competencias en el materia. Sin embargo, su papel en el modelo europeo de 

cooperación judicial no es el de autoridades de control sino el de mecanismos de 

asistencia o coordinación. Este sistema institucional se caracteriza por la división entre 

el sistema de cooperación penal y el sistema de cooperación civil.  

En el ámbito penal la agencia europea clave es Eurojust. La referencia explícita a la 

creación de Eurojust aparece por primera vez en las Conclusiones del Consejo Europeo 

de Tampere de 1999.653 
El Consejo Europeo decidía en esta ocasión crear “una unidad 

integrada por fiscales, magistrados o agentes de policía... cedidos temporalmente... 

misión de Eurojust consistirá en facilitar la adecuada coordinación de las fiscalías 

nacionales y en apoyar las investigaciones penales en los casos de delincuencia 

organizada”.654 
Las propias conclusiones establecían que el instrumento jurídico de 

creación de esta unidad había de adoptarse antes de que finalizase 2001. En este mismo 

año se crea en Bruselas una unidad provisional de cooperación judicial o Unidad Pro-

Eurojust. La base jurídica que permitía la constitución de esta nueva agencia europea se 

encontraba en los artículos 31 y 34.2 c) del Tratado de la Unión Europea.655 Eurojust se 

constituye en base a la Decisión del Consejo, de 28 de febrero de 2002, por la que se 

crea Eurojust para reforzar la lucha contra las formas graves de delincuencia.656 Tras la 

aprobación de la misma Eurojust se crea oficialmente con sede permanente en La Haya, 

Holanda. Actualmente esta agencia se encuentra regida por la Decisión 2009/426/JAI 

por la que se refuerza Eurojust.657 Eurojust se caracteriza, en lo referente a su estructura, 

por un diseño intergubernamental, reflejo de su naturaleza de organismo creado de 

acuerdo a las normas del antiguo Título VI del Tratado de la Unión Europea.658 En su 

configuración actual, tras la implementación de la nueva regulación de 2008, Eurojust 
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puede definirse como un mecanismo híbrido entre un órgano con iniciativa de 

investigación penal propia y un órgano de coordinación, y ello porque cada país tiene la 

potestad de definir el nivel de competencias que consigna a su representante.659 Con 

carácter general puede considerarse que, las actividades de asistencia y coordinación 

constituyen el núcleo central de la misión de Eurojust. Las autoridades nacionales 

pueden dirigirse a su representante nacional para solicitar que Eurojust intervenga en 

aquellos casos en los que se requiere una coordinación entre autoridades de distintos 

países, en el marco de investigaciones complejas relativas a fenómenos criminales que 

operan en distintos territorios, o bien para solicitar asistencia en sus necesidades 

relativas a supuestos de criminalidad transnacional.660 Destacan dentro de este núcleo de 

competencias dos en particular. En primer lugar, la capacidad de que los representantes 

nacionales, actuando colegiadamente, realicen recomendaciones a la autoridades 

nacionales en relación a la necesidad de iniciar una investigación o de transferir el 

procedimiento para que sea otro Estado miembro el que proceda a juzgar el asunto.661 

Estas recomendaciones habrán de ser observadas con carácter general por las 

autoridades nacionales, y en caso de que no sea posible la respuesta habrá de ser 

justificada.662 En segundo lugar, la opción de que los representantes nacionales puedan, 

con el acuerdo o previa solicitud de autoridades nacionales, realizar actuaciones 

concretas de investigación, incluyendo, entre otras, la autorización y coordinación de 

entregas vigiladas.663 En cualquier caso las competencias previstas no suponen una 

posición de control por parte de la agencia respecto de las autoridades nacionales sino 

que esta actúa como un consejero externo, bien en coordinación con las autoridades 

nacionales competentes, bien a petición de las autoridades de otro Estado miembro, para 

asegurar el buen funcionamiento de la justicia penal en la Unión Europea. 

El sistema institucional de la cooperación judicial en materia penal se completa con 

la Red Judicial Europea en materia penal.664 Se trata de una red de puntos nacionales de 

contacto que trabajan conjuntamente con el objetivo de “facilitar la cooperación judicial 
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entre los Estados miembros”,665 además “proporcionarán la información jurídica y 

práctica necesaria a las autoridades locales… con el fin de permitirles preparar de forma 

eficaz una solicitud de cooperación judicial en general”,666 y “participarán y promoverán 

la organización de sesiones de formación”.667 Se trata, por lo tanto, de un nivel de 

institucionalización inferior puesto que no se habla ya de una agencia sino del trabajo de 

representantes nacionales que, en cada uno de los Estados miembros, trabajan apoyando 

a sus autoridades judiciales para alcanzar una mayor fluidez en la aplicación e 

implementación del modelo europeo de cooperación. Es igualmente relevante 

mencionar en este punto la referencia que el artículo 86 del TFUE668 hace a la creación 

de una Fiscalía Europea. En concreto este artículo dispone que “Para combatir las 

infracciones que perjudiquen a los intereses financieros de la Unión, el Consejo podrá 

crear, mediante reglamentos adoptados con arreglo a un procedimiento legislativo 

especial, una Fiscalía Europea a partir de Eurojust”,669 competencias ampliables por 

parte del Consejo Europeo, para incluir todos aquellos supuestos de delincuencia grave 

que presenten una dimensión transfronteriza.670 La idea de crear un órgano fiscal 

europeo es una idea antigua que aparece ligada, desde el primer momento, al interés de 

la Comisión Europea por la protección de los intereses financieros de la entonces 

Comunidad Europea, es decir, por la lucha contra todas aquellas actividades delictivas 

que suponían un perjuicio para el presupuesto comunitario. De la lectura del párrafo 

primero de este artículo se deriva que viene a retomarse lo que había sido la idea central 

de los numerosos proyectos al respecto y en concreto del Corpus Iuris.671 El motivo de 

la elección del fraude a los intereses de la Unión como caso de estudio en este proyecto, 

y de nuevo ahora, como germen de la fiscalía europea puede encontrarse en “la 

importancia de la protección del presupuesto pero también en la naturaleza 

transnacional de gran parte del fraude en este ámbito que crea especiales retos para los 

sistemas de justicia penal de los Estados miembros”.672 Ahora bien, el Tratado deja 

abierta la posibilidad de que los Estados miembros, si así lo desean, puedan ampliar las 
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posibilidades de actuación de esta Fiscalía supranacional, para que estas alcancen, de 

manera general, a todas las manifestaciones de criminalidad organizada frente a las 

cuales actúan hoy en día Eurojust y Europol. Actualmente el proceso de creación de 

dicha Fiscalía se encuentra en tramitación673 a través de la Propuesta de Reglamento del 

Consejo relativo a la creación Fiscalía Europea.674 

II.2.2.2. Las agencias europeas de cooperación judicial en materia civil. 

Por lo que se refiere a la cooperación judicial en materia civil la institucionalización 

ha sido mucho menor. El actor principal en este sector es la Red Judicial Europea en 

materia civil y mercantil,675 una red creada por la Decisión del Consejo de 28 de mayo 

de 2001.676 Al igual que su homóloga en materia penal se trata de una red formada por 

autoridades judiciales de los distintos Estados miembros que asumen, a mayores de su 

rol en su organización nacional, el papel de puntos de contacto de esta red, con el 

objetivo de “…facilitar la cooperación judicial en materia civil y mercantil entre los 

Estados miembros, incluida la concepción, el establecimiento progresivo y la 

actualización de un sistema de información para los miembros de la Red”.677 La Red 

Judicial Europea en materia civil y mercantil tiene, por lo tanto, una función de 

asistencia y cooperación mucho más limitada que la concedida a Eurojust puesto que no 

se prevé que pueda realizar labores de coordinación ni actuaciones judiciales concretas. 

Sin embargo, las competencias de esta red abarcan un aspecto que en el caso del 

derecho penal no ha sido incorporado como consecuencia de su propia naturaleza: la 

función de asistencia al ciudadano. La Red Judicial Europea civil realiza por lo tanto 

una doble función. Por una parte, como se ha visto, la de ejercer de enlace y asesoría 

para las autoridades judiciales nacionales cuando, en el ejercicio de sus funciones, se 

encuentran ante la necesidad de recurrir a la asistencia por parte de autoridades de otro 

Estado miembro. Sin embargo, la Red Judicial Europea tiene además la función de 

informar a los ciudadanos, es decir, tiene la obligación de desarrollar mecanismos de 

información sobre el modelo europeo de cooperación judicial, en este caso en materia 
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civil y mercantil, que estén orientados al público en general y no sólo a las autoridades 

judiciales. Este segundo mandato concedido a esta red se deriva de la idea de que la 

cooperación en materia civil responde a la necesidad de ofrecer tutela judicial a los 

particulares para que estos puedan defender sus derechos e intereses en un espacio 

caracterizado por la libre circulación. Por el contrario, el enfoque de la estructura 

institucional de la cooperación internacional responde a la necesidad de paliar los 

efectos negativos de dicha libertad en relación a la mayor complejidad que supone en la 

lucha contra la criminalidad organizada.678 Así, a pesar de la existencia de instrumentos 

legislativos concretos dirigidos a la protección de las víctimas, esta dimensión no se ha 

visto reflejada en dicha estructura institucional. Por lo que se refiere a la Red Judicial 

Europea en materia civil, esta labor de comunicación de cara al público en general se ha 

concretado fundamentalmente en el desarrollo de herramientas web, un proceso 

culminado recientemente a través del despliegue del portal E-justice. 

II.2.2.3. OLAF. 

La última de las agencias que ha de ser considerada en el estudio de la dimensión 

institucional del modelo europeo de cooperación judicial es la OLAF. A pesar de que no 

se trata de una agencia creada con el objetivo de mejorar los resultados de la 

colaboración entre autoridades judiciales, lo cierto es que la naturaleza de sus 

competencias la acercan a este tipo de cuestiones. Se trata de la agencia anti-fraude de la 

Unión Europea creada en 1999.679 El objetivo de esta oficina es el de luchar contra “el 

fraude, la corrupción y cualquier otra actividad ilegal que vaya en detrimento de los 

intereses financieros de las comunidades”680 y además perseguir los posibles casos de 

corrupción que los funcionarios y agentes de la Unión cometan en el ejercicios de sus 

funciones.681 Es en el contexto de la primera de estas funciones donde OLAF requiere 

en numerosas ocasiones el apoyo de otras agencias y redes en materia de cooperación 

judicial. Así, el último informe anual publicado por esta oficina682 afirma que, “OLAF 
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works in partnership with the EU institutions, bodies and agencies, as well as with many 

administrative, judicial, police and customs authorities in the Member States”683 y 

también “works with Europol and Eurojust in order to facilitate cooperation and 

synergies between investigations at national and EU level”.684 Se trata de una agencia 

con verdaderos poderes de investigación y persecución de actividades delictivas, aunque 

con un ámbito material y subjetivo muy limitado: los delitos contra los intereses de la 

Unión y los cometidos, en el ejercicio de su actividad profesional, por los funcionarios y 

agentes de la Unión. Es posible ver cómo, a excepción de esta agencia y de la futura 

Fiscalía Europea, ambas con un ámbito de actuación muy limitado a los intereses 

propios de la Unión, el sistema institucional de cooperación judicial no responde a una 

lógica de control de la actuación de las autoridades judiciales nacionales en su 

aplicación de las obligaciones en la materia derivadas del ordenamiento jurídico 

europeo. Por el contrario su objetivo es el de promover entre las mismas un alto grado 

de aplicación de los mismos, asistiendo en el establecimiento de mecanismos de apoyo 

y coordinación, que en el caso de la cooperación en ámbito civil se dirigen también al 

público en general. 

III. Conclusiones. 

El modelo europeo de cooperación judicial entre autoridades judiciales de los 

distintos Estados miembros plantea una serie de problemáticas. Estas se refieren tanto a 

la dimensión jurídica del modelo, su estructura y su interrelación con otros aspectos 

jurídicos; como al sistema institucional destinado a implementar dicho modelo.  

Desde el punto de vista jurídico el primero de los problemas que se plantea es el de la 

protección de los derechos fundamentales de las personas implicadas en los 

procedimientos de justicia, intra Unión Europea, con dimensión transfronteriza. 

Superadas las dificultades a la hora de identificar el marco legislativo de aplicación, en 

materia de Derechos Humanos en la Unión Europea, resulta crucial determinar a quién 

corresponde la responsabilidad de esta protección. En el modelo tradicional de 

cooperación internacional esta recaía, sin lugar a dudas, en las autoridades del Estado 

receptor de una solicitud de asistencia o reconocimiento. Sin embargo, en el modelo 

europeo, la introducción del criterio de automaticidad, a través de la aplicación de los 

principios de reconocimiento y confianza mutua, supone la transferencia de esa 
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responsabilidad a las autoridades de origen, suprimiendo así los poderes de control del 

Estado receptor. Este modelo ha sido refrendado por el TJUE y por el TEDH que 

considera que, si la organización internacional no deja margen de actuación al Estado 

pero garantiza, al mismo tiempo, un nivel equivalente de protección de los derechos, 

este último puede considerarse liberado de su responsabilidad en relación al CEDH. 

Otro de los problemas jurídicos fundamentales del modelo europeo de cooperación 

judicial es el que se refiere a la indeterminación de su estructura, y a la posición de los 

distintos elementos que la conforman. Así, confianza, reconocimiento y armonización 

son conceptos empleados a lo largo de los años por las instituciones europeas sin que la 

correlación entre los mismos haya sido definida de forma definitiva. Ahora bien, la 

evolución parece indicar que, si bien en un principio la armonización o aproximación 

entre legislaciones de los Estados miembros era considerada como una vía alternativa a 

la aplicación del principio de reconocimiento mutuo, basado a su vez en la presunción 

de un alto nivel de confianza entre las autoridades judiciales de los distintos Estados, 

actualmente estos elementos se consideran complementarios. A pesar de que un cierto 

nivel de confianza mínimo parece necesario para poder hablar de un sistema europeo de 

justicia, la aproximación de las legislaciones, especialmente en lo que se refiere a la 

adopción de estándares y definiciones mínimas relativos a los derechos, 

fundamentalmente procesales de las personas involucradas, podría convertirse en el 

elemento definitivo para alcanzar un ambiente de confianza satisfactorio en el que el 

reconocimiento mutuo pudiese alcanzar todo su potencial. 

Los problemas a los que se enfrenta el modelo europeo de cooperación entre 

autoridades judiciales se refieren igualmente a las instituciones llamadas a aplicarlo. En 

este sentido, la mayor parte de la responsabilidad en la correcta implementación de los 

instrumentos concretos de derecho europeo recae en el juez nacional, al que este nuevo 

modelo ha convertido en principal interlocutor. Un juez nacional que por definición, es 

imparcial e independiente, y ajeno a cualquier injerencia exterior. Un elemento que, 

junto al desconocimiento de los ordenamientos jurídicos de otros Estados miembros y 

las limitaciones lingüísticas y de recursos, puede dificultar el desarrollo de una auténtica 

cultura judicial europea que favorezca la correcta implementación del modelo. 

Para evaluar hasta qué punto esta se está produciendo las autoridades europeas 

disponen de una serie de instrumentos que permiten analizar, tanto el nivel de 

implementación de cada instrumento legislativo, como la eficiencia, calidad e 

independencia de los sistemas nacionales de justicia. Mientras que los primeros indican 
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de manera directa las áreas problemáticas de cada uno de los mecanismos de 

cooperación disponibles, el segundo de los instrumentos puede generar un efecto 

potencialmente contrario al deseado. Si el objetivo es el de fomentar la mejora de los 

sistemas nacionales de administración de justicia para, de este modo, mejorar la justicia 

europea de forma global, la publicidad inmediata de los problemas presentes en cada 

Estado puede contribuir a aumentar la desconfianza entre autoridades.  

A ello se suma los limitados poderes de control de que dispone la UE en esta materia. 

Aunque el procedimiento de infracción o la adopción de recomendaciones específicas 

para un Estado miembro, permiten a la Comisión Europea actuar de forma directa sobre 

un Estado, esta actuación es limitada en relación al comportamiento concreto de las 

autoridades nacionales competentes en un caso determinado. El papel de las agencias 

europeas creadas en este sector es igualmente limitado. A excepción de Eurojust, que en 

el ámbito penal está dotada de una mayor capacidad operativa, y de OLAF, cuya 

relación con el modelo europeo de cooperación judicial es solo tangencial, la UE cuenta 

únicamente con instituciones de apoyo y colaboración con el juez nacional en la 

aplicación de los instrumentos específicos de cooperación. 

 

 



 

CAPÍTULO 4 

LA APLICACIÓN EN EL ÁMBITO CIVIL: LA ADOPCIÓN DE 

MEDIDAS CAUTELARES EN LOS PROCEDIMIENTOS CIVILES 

I. Antecedentes. 

I.1. La adopción de medidas cautelares en el modelo clásico de cooperación 

judicial en materia civil. 

Los asuntos que presentan elementos de extranjería y a los que resultan aplicables las 

normas de Derecho Internacional Privado en materia de competencia, reconocimiento 

de resoluciones y ley aplicable, son igualmente susceptibles de requerir la adopción de 

medidas en el marco de la tutela cautelar.685 Collins define las medidas cautelares y 

provisionales como aquellas que tienen como objetivo asegurar, durante la duración del 

procedimiento, la ejecución futura y potencial de la decisión final, y por lo tanto 

garantizar a futuro la eficacia de la tutela judicial.686 Efectivamente esta es la función 

principal de la tutela cautelar, que en el marco de la doctrina española se define 

generalmente como “la modalidad de la tutela judicial que está destinada a contrarrestar 

el riesgo de efectividad de la tutela que pueda ser concedida en el proceso de 

declaración, mediante una afectación de la esfera jurídica del demandado adecuada y 

suficiente para producir aquel efecto”.687 La LEC define las medidas cautelares en el 

artículo 726 como aquellas que reúnen las siguientes características: 

“1.ª Ser exclusivamente conducente a hacer posible la efectividad de la tutela 

judicial que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria, de modo que 

no pueda verse impedida o dificultada por situaciones producidas durante la 

pendencia del proceso correspondiente. 
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2.ª No ser susceptible de sustitución por otra medida igualmente eficaz, a los 

efectos del apartado precedente, pero menos gravosa o perjudicial para el 

demandado. 

2. Con el carácter temporal, provisional, condicionado y susceptible de 

modificación y alzamiento previsto en esta Ley para las medidas cautelares, el 

tribunal podrá acordar como tales las que consistan en órdenes y prohibiciones de 

contenido similar a lo que se pretenda en el proceso, sin prejuzgar la sentencia que 

en definitiva se dicte”.
688

 

Del texto de este artículo pueden extraerse tres de las características principales de 

las medidas provisionales o cautelares: la temporalidad, la provisionalidad y la 

instrumentalidad. La primera de estas características hace referencia a la necesidad de 

que, una vez finalizado el proceso principal la medida tenga que extinguirse, bien 

porque la pretensión principal se ha desestimado, y por lo tanto ha desaparecido la 

motivación de la misma, bien porque de haberse estimado, la ejecución de la sentencia 

substituirá a la misma.689 La provisionalidad, por otra parte, evoca la idea de que en 

cualquier caso la medida ha de ser susceptible de levantarse o modificarse en función de 

los desarrollos que se produzcan en el procedimiento declarativo principal.690 Pero sin 

lugar a dudas, el elemento más característico de las medidas cautelares es su carácter 

instrumental respecto del proceso principal. Es decir que, la adopción de una medida 

cautelar o provisional responderá siempre a una necesidad existente en dicho proceso.691 

Garcimartín692 considera que dentro de esta instrumentalidad pueden distinguirse dos 

tipos de objetivos a los que puede dirigirse la medida adoptada: las medidas de 

aseguramiento de bienes, encaminadas a garantizar un estado de hecho o de derecho que 

resulta necesario para la ejecución de la potencial sentencia; y las medidas de 

anticipación dirigidas a regular las relaciones entre las partes durante la duración del 

litigio principal. 

A pesar de le existencia en todos los ordenamientos jurídicos a nivel internacional de 

este tipo de disposiciones relativas a la tutela cautelar,693 cabe señalar que el concepto, el 

objeto, las condiciones de aplicación, así como las modalidades de medidas cautelares y 

provisionales varían ampliamente. Esto genera importantes dificultades en relación a la 
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obtención de esta tutela cautelar en los supuestos de asuntos internacionales.694 Sin 

embargo, los instrumentos normativos en la materia, especialmente los acuerdos 

internacionales, han prestado poca atención a este aspecto fundamental de un 

procedimiento judicial. De este modo, un análisis de los Convenios concluidos en el 

marco de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional privado, en materia de 

cooperación entre autoridades judiciales, demuestra que existe una tendencia a que los 

instrumentos relativos a los procedimientos civiles y/o mercantiles no contengan 

referencias explícitas a las medidas cautelares y, si lo hacen, sea para excluirlas de su 

ámbito de aplicación. Este tipo de exclusiones pueden encontrarse en el artículo 2 del 

Convenio de 1971 en materia de reconocimiento y ejecución de resoluciones en materia 

civil y comercial,695 o en los artículos 4 y 7 del Convenio de 2005 sobre acuerdos de 

elección de foro.696 

Esta realidad es distinta en el caso del derecho de familia, cuyos acuerdos 

multilaterales sí regulan la tutela cautelar. Así, por ejemplo, los convenios en materia de 

reconocimiento de decisiones judiciales en materia de alimentos, tanto en relación a 

menores697 como adultos,698 establecen la obligación para las autoridades de un Estado 

contratante, de reconocer sin posibilidad de revisión en cuanto al fondo las decisiones 

que impongan medidas cautelares, aún cuando sean recurribles, siempre y cuando éstas 

puedan ser dictadas y ejecutadas en el Estado de la autoridad que tiene que 

reconocerlas. De este modo se garantiza la eficacia extraterritorial de las medidas 

cautelares, con un sistema de reconocimiento directo como norma específica para el 

caso de las obligaciones de alimentos. Igualmente, las referencias a la cooperación en 

relación al ejercicio de la tutela judicial cautelar aparecen en el Convenio de 1980 

relativo a la sustracción de menores.699 En este caso, se exige a las autoridades centrales 

que colaboren adoptando o haciendo adoptar, entre otras, medidas provisionales con el 
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objetivo de prevenir mayores daños para el menor.700 Una disposición similar se 

encuentra recogida en el artículo 2.1 letra g del Convenio de 2007 en materia de cobro 

internacional de alimentos para niños y otros miembros de la familia.701 Por último, la 

cooperación en relación a las medidas cautelares se contempla igualmente en el acuerdo 

en materia de responsabilidad parental y medidas de protección de los niños.702 Dicho 

acuerdo concede, a la autoridad competente para conocer de la cuestión principal, la 

posibilidad de adoptar medidas cautelares, aún cuando una autoridad judicial del Estado 

de residencia de uno de los progenitores tenga abierto un procedimiento para recabar 

pruebas e información sobre la aptitud de dicho progenitor para ejercer el derecho de 

visita.703 A pesar de que se haya incorporado esta dimensión de la tutela judicial cautelar 

en los instrumentos en materia de derecho de familia, no puede hablarse de un régimen 

completo, puesto que los elementos de competencia judicial y el reconocimiento 

aparecen tratados de manera fragmentaria en los diferentes instrumentos legislativos. 

Por lo que se refiere a la competencia judicial internacional, tradicionalmente los 

sistemas autónomos de DIPr han asociado la adopción de medidas cautelares a la 

competencia de la autoridad judicial que conoce o es competente para conocer sobre el 

fondo del asunto. Una excepción a esta regla general puede encontrarse en el caso del 

derecho inglés, caracterizado por admitir como competente para la adopción de una 

medida cautelar únicamente a la autoridad judicial que está conociendo o que sea 

competente para conocer sobre el fondo de la cuestión.704 No así el sistema autónomo 

español, que otorga competencia para la adopción de medidas cautelares al tribunal que 

esté conociendo del asunto principal, o sea, competente para ello en caso de que el 

proceso no se hubiese iniciado.705 Ahora bien, en el caso de la litigación internacional 

esta regla general ha sido habitualmente substituida por el establecimiento de un foro 

diferente, que otorga competencia a los tribunales del Estado en el que las medidas 

provisionales han de realizarse o ejecutarse, como consecuencia de que “cada Estado 
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solo puede garantizar coercitivamente ese régimen de tutela cautelar dentro de su 

territorio”.706 En el caso del ordenamiento español esta diferencia se había visto 

reflejada en el artículo 22.5 de la LOPJ que, en la regulación de los supuestos de 

competencia judicial internacional de los tribunales españoles, incluye la adopción de 

medidas cautelares sólo en aquellos supuestos en los que se trata de medidas relativas a 

personas o bienes que se encuentran en España.707 Algunos autores consideraban que 

tenía que hacerse una interpretación amplia de esta disposición en relación a ciertos 

tipos de procedimientos, como es el caso de la materia matrimonial y familiar en 

general. Esta postura coincide con la línea de pensamiento desarrollada a través de la 

inclusión de la materia cautelar en los instrumentos multilaterales de este sector del 

derecho civil. Dicha interpretación supondría considerar que los Tribunales competentes 

para conocer sobre el fondo de la cuestión lo eran también para la adopción de medidas 

cautelares.708 Esta opción ha sido recogida en la reciente reforma de la LOPJ que ha 

incorporado el artículo 22 sexies.709 En él se recoge un doble foro competencial. Un foro 

principal según el cual se mantiene la competencia respecto de decisiones relativas a 

medidas cuyo efecto jurídico se genere en España, y un seguro foro que establece la 

competencia de los tribunales españoles para la adopción de medidas cautelares cuando 

también lo son para conocer sobre el fondo del asunto.  

En relación al reconocimiento y ejecución de decisiones que imponen medidas 

cautelares, normalmente estas quedan fuera de las normas de eficacia extraterritorial 

porque, tradicionalmente, las mismas se refieren únicamente a decisiones que son 

finales. Una condición que las medidas cautelares no pueden alcanzar por naturaleza, 

motivo por el cual los tribunales han sido tradicionalmente reacios a reconocer este tipo 

de decisiones emitidas por autoridades extranjeras.710 Es especialmente relevante en este 

punto tener en cuenta la estrecha relación que existe entre la competencia de los 

tribunales del lugar donde las medidas han de llevarse a cabo y la posibilidad de 

reconocimiento en dicho Estado de la eventual sentencia final en el proceso principal. 
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De lo contrario el carácter instrumental de las medidas cautelares no sería respetado.711 

Es decir que, un juez español que recibe una solicitud de adopción de medidas 

cautelares en relación a un proceso que se está desarrollando ante los tribunales de un 

Estado diferente habrá de valorar, para tomar su decisión, junto con las condiciones 

aplicables con carácter general a las medidas cautelares, si existente algún motivo por el 

cual la sentencia final en dicho proceso no podrá ser reconocida en España. 

I.2. La adopción de medidas en el modelo europeo de cooperación judicial en 

materia civil: el régimen de Bruselas. 

Desde los orígenes del proceso de integración europeo en materia judicial la atención 

prestada por los instrumentos europeos a este tipo de medidas ha sido insuficiente.712 De 

hecho, este sector ha sido identificado como uno de los principales problemas que se 

han planteado en el ámbito de la implementación del modelo europeo de cooperación 

judicial en materia civil. Se trata de un problema no resuelto, especialmente en lo que se 

refiere al régimen general de medidas cautelares, según el antiguo Reglamento 

44/2000.713 Dicha norma se limitaba a recoger la disposición existente en su precedente, 

el Convenio de 1968,714 dando lugar al artículo 31, uno de los artículos menos claros en 

toda la regulación de la cooperación judicial en materia civil y mercantil, además de ser 

uno de los que ha dado lugar a mayores interpretaciones por parte del TJUE.715 La falta 

de claridad de este artículo plateó muchos problemas y fue objeto de intensos debates en 

la doctrina. El primero de los extremos que generó polémica entre los autores fue la 
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identificación del foro contenido en el artículo 31 como alternativo. Alternativo al foro 

principal: el de los Tribunales competentes para conocer del fondo de la cuestión.716 Sin 

embargo, algunos autores consideraban que, no estando directamente incluido en el 

contenido del texto, resultaba difícil fundamentar dicho foro puesto que podía 

interpretarse igualmente que este quedaba excluido. La polémica fue resulta por el 

TJUE, que vino a dar apoyo a quienes daban una respuesta positiva a esta cuestión, en la 

Sentencia dictada en el caso Van Uden. Así, de acuerdo con el TJUE: 

“el tribunal competente para conocer del fondo de un asunto en virtud de uno de 

los criterios de competencia previstos por el Convenio sigue siendo también 

competente para adoptar medidas provisionales o cautelares, sin que esta última 

competencia esté supeditada al cumplimiento de otros requisitos…”.
717

 

Una vez determinado que el foro principal para la adopción de medidas cautelares 

correspondía a los Tribunales competentes para conocer del fondo, quedaba por resolver 

la cuestión de la identificación de los Tribunales a los que hacía referencia el artículo 31 

del Reglamento. La opinión mayoritaria en la doctrina es que este foro ha de 

considerarse referido a los tribunales que tengan un punto de conexión real con la 

adopción de las medidas cautelares.718 Un punto de conexión que viene determinado por 

el hecho de que las medidas solicitadas hayan de llevarse a cabo en el Estado de dichas 

autoridades, un criterio por lo tanto de territorialidad,719 que sería posteriormente 

confirmado por el TJUE en la sentencia Mietz.720  
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La constatación de esta problemática llevó a la Comisión Europea a incluir en su 

propuesta de revisión del Reglamento Bruselas I721 una sistematización de las medidas 

cautelares desde la perspectiva de la competencia judicial internacional, el 

reconocimiento y la ejecución de decisiones. La clarificación de los criterios para la 

determinación de los tribunales competentes para la adopción de medidas cautelares, así 

como las condiciones para la circulación de estas decisiones por el territorio de los 

Estados miembros no es, sin embargo, una solución definitiva para los problemas 

identificados en la práctica. Es precisamente la conciencia de las limitaciones del 

sistema actual lo que ha llevado al legislador europeo a plantearse la conveniencia de 

incluir, junto con el régimen general contenido en el Reglamento, instrumentos 

específicos encaminados a afrontar la armonización de este sector del derecho civil y 

mercantil. La necesidad de mejorar la ejecución de las resoluciones judiciales y en 

concreto de establecer medidas cautelares fue planteada por la Comisión Europea ya en 

1997.722 Un interés que se centraba, sin embargo, en la creación de instrumentos 

europeos dirigidos a actuar sobre los activos del deudor. Esta fragmentación de los 

esfuerzos de armonización en materia de medidas cautelares se ha mantenido a lo largo 

de todo el proceso, hasta culminar en un informe presentado por el Parlamento Europeo 

en 2011,723 en el que se instaba a la Comisión Europea a adoptar una propuesta en 

relación a la inmovilización de los activos patrimoniales de los deudores en casos 

transfronterizos. Como resultado, el 25 de julio de 2011 la Comisión Europea presentó 

la propuesta de Reglamento por el que se crea la orden europea de retención de cuentas 

para simplificar el cobro transfronterizo de deudas en materia civil y mercantil724 

aprobada en julio de 2014 como Reglamento (UE) 655/22014.725 El estudio de la 

situación actual de desarrollo de la implementación del modelo europeo de cooperación 
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judicial en materia civil y en concreto, en el ámbito de las medidas cautelares, 

constituirán el objeto de estudio de los próximos apartados de este trabajo. 

II. Sistema actual de medidas cautelares transnacionales en el modelo 

europeo de cooperación judicial civil. 

II.1. Marco normativo. 

II.1.1. Las medidas cautelares en el Reglamento 1215/2012 relativo a la 

competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en 

materia civil y mercantil. 

El Reglamento 1215/2012,726 Bruselas Ibis incluye un intento de clarificar las 

cuestiones relativas a las decisiones que impongan medidas cautelares o provisionales. 

En concreto, la reforma del Reglamento Bruselas I ha incorporado normas clarificadoras 

en relación a la competencia judicial, el reconocimiento y ejecución de este tipo de 

decisiones y a la definición del concepto. En relación a la primera de estas cuestiones el 

artículo 35, que substituye al anterior artículo 31, no incluye cambios substanciales 

respecto del redactado anterior. La clarificación ha de buscarse, por el contrario en las 

normas relativas al reconocimiento de este tipo de medidas.727 Así en el artículo 2 letra a 

del nuevo instrumento se dispone que, la libre circulación de medidas provisionales y 

cautelares se garantizará solo para aquellos supuestos en los que estas hayan sido 

dictadas por el tribunal que resulta competente para conocer del fondo del asunto.728 Por 

el contrario, cuando las medidas han sido adoptadas de acuerdo con el foro alternativo 

previsto en el artículo 35,729 su efecto, al menos en lo que se refiere a los supuestos de 

aplicación del Reglamento 1215/2012, se limita al territorio del Estado miembro de 

dichas autoridades. El legislador europeo ha optado por recoger así la doctrina del TJUE 

que identifica el nexo real, exigido para otorgar competencia para la adopción de 

medidas provisionales por una autoridad distinta de la competente para conocer del 

asunto principal, con el elemento territorial.730 De este modo el Reglamento 1215/2012 
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traslada este requisito de conexión real desde la fase de determinación de la 

competencia judicial internacional a la de ejecución.731 Esta concordancia con la 

jurisprudencia del TJUE no aparece sin embargo, en el caso de las medidas in audita 

parte. En este caso el legislador europeo supera la concepción de las mismas contenida 

en la STJU en el Asunto Denilauler.732 En dicha decisión el TJUE afirmaba que: 

“los requisitos a los que el Título III del Convenio subordina el reconocimiento y la 

ejecución de las resoluciones judiciales no concurren en las medidas provisionales 

y cautelares decretadas o adoptadas por un órgano jurisdiccional sin que la parte 

contra la que vayan dirigidas haya sido citada a comparecer y que estén destinadas 

a ejecutarse sin haber sido previamente notificadas a esta última parte”.
733

 

Por lo tanto, este tipo de medidas cautelares quedaban excluidas de la aplicación del 

principio de reconocimiento mutuo. El Reglamento Bruselas Ibis adopta una postura 

diferente. Así, el artículo 2 letra a dispone que se podrán considerar resoluciones a 

efectos de la aplicación de las normas de reconocimiento previstas en el Reglamento 

aquellas medidas cautelares que, a pesar de haber sido dictadas sin citar al demandado, 

han sido notificadas a éste antes de la ejecución de las mismas.734 Por lo tanto, se 

produce un avance por lo tanto que permite la libre circulación de un nuevo tipo de 

medidas cautelares. 

En relación a la segunda cuestión, el concepto, el Reglamento 1215/2012 introduce 

en su artículo 2 y en el considerando 25 una serie de definiciones de conceptos jurídicos 

empleados a lo largo del texto, entre las que se encuentra el concepto de medidas 

provisionales o cautelares. Especialmente relevante resulta la inclusión dentro de este 

concepto de las “medidas de aseguramiento o de prueba, exclusivamente cuando no 

sean medidas ordinarias de prueba y estén justificadas por la existencia de periculum in 

mora”.735 La conceptualización de los distintos tipos de medida tiene una gran 

importancia puesto que de ella dependerá la aplicabilidad de uno u otro instrumento de 

cooperación dentro del modelo europeo. Concretamente permitiendo el deslinde entre la 
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norma general en materia de competencia y reconocimiento y el Reglamento 1206/2001 

en materia de obtención de prueba.736 El Reglamento Bruselas Ibis contiene igualmente 

disposiciones relativas a la adopción de medidas cautelares en la fase de ejecución, 

recogiendo en este caso las disposiciones contenidas en su predecesor.737 

II.1.2. La Orden Europea de retención de cuentas bancarias. 

La Exposición de motivos de la propuesta presentada por la Comisión Europea 

enumera de modo detallado las necesidades a las que responde la adopción de un 

instrumento específico para este tipo de medida provisional o cautelar. La principal 

dificultad identificada por el legislador europeo es la diversidad existente en los 

ordenamientos de los Estados miembros en cuanto a las condiciones para dictar órdenes 

de retención de cuentas bancarias así como las características y alcance de las mismas. 

Esto lleva a que la obtención de la tutela cautelar pueda suponer un importante 

obstáculo para que los ciudadanos puedan obtener la correcta protección de sus 

derechos. En este contexto la Orden Europea de retención de cuentas (OERC) 

constituye un procedimiento europeo uniforme que permite a los acreedores obtener la 

retención de activos de varios deudores en varios Estados miembros de manera rápida y 

eficaz, y sin tener que acudir a los procedimientos nacionales.738  

Este tipo de instrumentos pueden dictarse en dos situaciones diferentes. La primera 

de ellas es la relativa a los supuestos en los que la tutela cautelar se solicita con carácter 

previo o durante el desarrollo del procedimiento sobre el fondo,739 mientras que la 

segunda de las modalidades es la relativa a los supuestos en que el demandante solicita 

la emisión de la OERC cuando ya dispone de un título ejecutivo contra el demandado, 

que puede ser ejecutado en el Estado miembro donde se encuentra la cuenta bancaria o 

que tiene ejecución otorgada por el mismo. Tal y como dispone el artículo 5.1 letra b) 

de la OERC las disposiciones reguladoras de la modalidad de solicitud con carácter 

previo al procedimiento, o durante el desarrollo del mismo, se aplicarán igualmente a 

los supuestos en que el demandante ha obtenido una resolución judicial, una transacción 
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judicial o un documento público con fuerza ejecutiva que sean ya ejecutables en el 

Estado miembro de origen pero no hayan obtenido aún la ejecución en otro Estado 

miembro.740 Se trata, por lo tanto, de una medida de naturaleza cautelar en ambos casos, 

pero que se plantea en distintos tipos de procedimiento. Así, la primera modalidad se 

plantearía en el contexto de un procedimiento declarativo y equivaldría a lo que en el 

ordenamiento español constituye el embargo preventivo,741 mientras que la segunda de 

las opciones se presentaría en el contexto de un procedimiento ejecutivo, tal y como 

ocurre con el embargo ejecutivo español.742 En el ordenamiento europeo ambas 

modalidades entrarían igualmente en la definición del concepto de medida cautelar 

otorgado por el TJUE puesto que “están destinadas a mantener una situación de hecho o 

de derecho para salvaguardar derechos cuyo reconocimiento se solicita”.743 El 

Reglamento 655/2014 constituye por lo tanto, un primer ejemplo de armonización de 

una medida cautelar a través de la creación de un título ejecutivo europeo. 

II.1.3. Las medidas cautelares en el derecho de familia europeo.  

Las medidas cautelares constituyen, como se ha visto con anterioridad, un elemento 

fundamental para la protección de los derechos de los individuos en el campo del 

derecho de familia.744 Por este motivo la mayoría de los instrumentos en este sector 

contienen una regulación de las medidas provisionales. Así ocurre con el Reglamento 

Bruselas IIbis que establece un foro alternativo al de las autoridades competentes para 

conocer sobre el fondo de un asunto, de manera similar a lo que ocurre en el caso del 

Reglamento Bruselas I.745 En este caso, la adopción de medidas por parte de dicha 

autoridad se encuentra sometida a una serie de condiciones. En primer lugar, ha de 

tratarse de una situación de urgencia, puesto que de lo contrario, el solicitante habrá de 

dirigirse directamente a la autoridad que conoce o es competente para conocer del 

asunto principal. Se exige además, como ocurría en los instrumentos del régimen de 

Bruselas, que exista un elemento de nexo real entre la medida y la autoridad que la 
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emite, aunque en este caso se especifica que dicho nexo ha de ser territorial.746 No se 

prevé, sin embargo, que este tipo de medidas puedan ser objeto de aplicación del 

principio de reconocimiento mutuo y circular libremente entre los Estados miembros. Y 

ello como consecuencia del carácter de urgencia que se exige para la adopción de este 

tipo de medidas. Así, el Reglamento requiere que, tan pronto como sea posible, estas 

sean substituidas por las adoptadas por el Tribunal competente para conocer sobre el 

fondo de la cuestión que si podrán ser reconocidas en el resto de Estados miembros. 

Por lo que se refiere al Reglamento 4/2009, las cuestiones relacionadas con las 

medidas cautelares se encuentran en el artículo 14,747 que recoge en su redactado el 

artículo 31 del antiguo Reglamento 44/2001748 y establece por lo tanto un foro 

alternativo al de las autoridades competentes para conocer sobre el fondo de la cuestión. 

Igualmente, retomando la tradición de los instrumentos en materia de alimentos de la 

Conferencia Internacional de Derecho Internacional privado de la Haya, el reglamento 

incorpora la obligación para las autoridades centrales de iniciar o ayudar a que se inicien 

procedimientos para la adopción de las medidas cautelares que resulten necesarias.749 

Sin embargo, el Reglamento no dispone nada en relación al reconocimiento y ejecución 

en otro Estado miembro de las medidas adoptadas conforme al artículo 14. Ahora bien, 

el artículo 17.2 exige, para los Estados parte del Protocolo de la Haya de 2007, que las 

decisiones tengan fuerza ejecutiva para que puedan ser reconocidas por otro Estado 

miembro.750 Exigencia que se repite para aquellos Estados que no lo son, en el artículo 

26.751 Si se tiene en cuenta que el Reglamento establece que “El órgano jurisdiccional de 

origen podrá otorgar fuerza ejecutiva provisional a la resolución, no obstante la 

interposición de un eventual recurso, aunque el Derecho nacional no prevea la fuerza 

ejecutiva por ministerio de la ley”,752 y que ello supondría la aplicación del régimen de 

reconocimiento y ejecución previsto en este instrumento, no parece que existan 

impedimentos al reconocimiento mutuo de las resoluciones en materia de medidas 

cautelares adoptadas por una autoridad judicial distinta de la competente para conocer 

sobre el fondo de la cuestión. El mismo régimen, tanto en lo relativo a la competencia 

                                                           
746

 Ibid., artículo 20. 
747

 Consejo de la Unión Europea, Reglamento (CE) n
o
 4/2009 del Consejo de 18 de diciembre de 2008 

relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución de las resoluciones y la 

cooperación en materia de obligaciones de alimentos, DO L 7, de 10 de enero de 2009, pág. 1-79. 
748

 Consejo de la Unión Europea, Reglamento (CE) nº 44/2001, op.cit. nota 124, artículo 31. 
749

 Consejo de la Unión Europea, Reglamento (CE) nº 4/2009, op.cit. nota 747, artículo 31. 
750

 Ibid., artículo 17.2. 
751

 Ibid., artículo 26. 
752

 Ibid., artículo 39. 



 175 

judicial como al reconocimiento y ejecución, puede encontrarse en el Reglamento 

europeo de sucesiones.753 

II.1.4. Las medidas cautelares en otros instrumentos europeos. 

Las medidas cautelares aparecen recogidas en otros instrumentos legislativos 

europeos. Es especialmente relevante la regulación de las mismas en el Reglamento 

relativo a los procedimientos de insolvencia.754 El legislador europeo ha considerado 

que para garantizar el correcto funcionamiento de esta norma relativa a la insolvencia es 

necesario que las autoridades judiciales que son competentes para conocer del fondo de 

la cuestión puedan adoptar medidas cautelares desde el momento mismo en que se 

produce la solicitud de insolvencia.755 Una competencia que habría de extenderse hasta 

la posibilidad de disponer de los bienes que se encuentran en otros Estados miembros.756 

Igualmente, el artículo 39 autoriza a solicitar medidas cautelares al síndico provisional, 

siempre y cuando éste haya sido nombrado por una autoridad judicial competente para 

conocer del fondo del asunto, por estar en su territorio el centro de los intereses 

principales del deudor, y cuando dichas medidas se dirijan a asegurar la conservación de 

los bienes del deudor.757 La particularidad es que se autoriza al síndico a solicitar dichas 

medidas en todos los Estados en los que el deudor tenga bienes respecto de estos, y 

siempre de acuerdo con el derecho nacional de cada uno de ellos. 

Otro de los sectores en los que se ha incorporado normas específicas en relación a las 

medidas provisionales es el de la protección de la propiedad industrial.758 En este caso 

las normas se encuentran en el Reglamento sobre marca comunitaria.759 En él se incluye 

un foro alternativo similar al previsto en los instrumentos del régimen de Bruselas o en 

el derecho de familia, que permite la solicitud de medidas cautelares ante los tribunales 

de un Estado miembro aún cuando sea competente la autoridad de otro Estado miembro 
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según las disposiciones del propio Reglamento.760 El foro principal se recoge en el 

apartado segundo del mismo artículo 103,761 y otorga a las autoridades competentes para 

conocer del asunto principal la capacidad de adoptar medidas cautelares estipulando 

además que, si cumplen con las condiciones establecidas, este tipo de decisiones puedan 

circular libremente en el territorio de todos los Estados miembros. Se trata, por lo tanto, 

de un claro antecedente de la regulación actual, incluida en el Reglamento Bruselas Ibis, 

tanto en lo que se refiere a la competencia judicial internacional para la adopción de 

estas medidas, como a la eficacia extraterritorial de las mismas. 

II.2. La adopción de medidas cautelares en el modelo europeo de 

cooperación judicial. 

II.2.1. El concepto de medidas cautelares en el modelo europeo de cooperación 

judicial. 

Hasta ahora se ha visto como los instrumentos europeos regulan las cuestiones 

relativas a las medidas cautelares desde la perspectiva de la competencia judicial para su 

adopción y de las normas para su reconocimiento. El Reglamento Bruselas Ibis ha 

incorporado por primera vez, como se ha indicado anteriormente,762 una definición del 

concepto de medida cautelar o provisional a los efectos de la aplicación del Reglamento, 

una definición que viene a complementar las aportaciones realizadas por el TJUE en su 

jurisprudencia en la materia.763 Sin embargo, al regular la adopción de medidas 

cautelares en su artículo 35, el Reglamento hace de nuevo referencia a las medidas 

existentes en el Derecho interno del Estado de las autoridades competentes para emitir 

una decisión, sin especificar a qué tipo de medidas se hace referencia ni definir un 

concepto autónomo de medida provisional o cautelar, sino reenviando para su 

conceptualización a los ordenamientos internos.764 Una solución que comparten la 

mayoría de instrumentos del modelo europeo que contienen referencias a la adopción de 

medidas cautelares.765 La inexistencia de un concepto autónomo claro de las medidas 
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provisionales y cautelares, unida a las grandes diferencias presentes, en relación a la 

articulación de la tutela cautelar, en los Estados miembros, ha dado lugar al 

planteamiento de importantes dudas en relación al tipo de medida que puede entenderse 

incluida en el modelo europeo de cooperación judicial, una cuestión a la que se prestó 

especial atención durante el proceso de reforma del Reglamento Bruselas I766 pero que, 

el nuevo texto no ha solucionado definitivamente. A pesar de estos problemas, como se 

ha visto con anterioridad,767 dos elementos aparecen como característicos de las medidas 

cautelares en todas las definiciones de las mismas, tanto a nivel europeo, como a nivel 

internacional y en la mayoría de ordenamientos nacionales: la provisionalidad y la 

instrumentalidad. Dichos criterios pueden servir por lo tanto como mínimo común 

denominador a la hora de determinar si un tipo específico de medida ha de considerarse 

incluido o excluido en el concepto recogido, entre otros, en el artículo 35 del 

Reglamento 1215/2012. 

En relación al carácter provisional de las medidas como elemento definitorio, este 

exige que la medida pueda ser revertida o eliminada sin que resulten, de la misma, 

perjuicios para el demandado. Esta exigencia ha planteado, para la doctrina y la 

jurisprudencia, algunos problemas a la hora de fijar la inclusión en el concepto 

autónomo de medidas provisionales y cautelares en el marco del derecho europeo, de 

determinadas medidas características de algunos ordenamientos nacionales. Este 

problema se presenta especialmente en el caso de las medidas que acompañan a la 

decisión final o se emiten inmediatamente antes de esta para asegurar su posterior 

ejecución.768 Es importante, en este punto, distinguir este tipo de medidas de las que 

puedan adoptarse en la fase de ejecución por el juez competente para ello. Estas han 

sido específicamente tratadas por el modelo europeo de cooperación judicial,769 en el 

que se prevé que las resoluciones con fuerza ejecutiva otorguen al juez de la ejecución 

la facultad para adoptar todas las medidas cautelares que resulten necesarias, de entre 

las existentes en su ordenamiento jurídico. En el Reglamento Bruselas IIbis el legislador 

europeo ha eliminado la referencia a medidas provisionales en su artículo 40,770 
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refiriéndose así únicamente a medidas cautelares, y enfatizando por lo tanto la 

diferencia entre ambos tipos de decisiones judiciales. La problemática se centra sin 

embargo, en medidas adoptadas por el juez del procedimiento declarativo cuyo efecto se 

extiende más allá de la finalización de este. Una dificultad que se deriva de la propia 

naturaleza de las decisiones adoptadas en relación a la tutela cautelar, puesto que éstas 

son en sí mismas un proceso reducido que incluye una fase declarativa y una fase 

ejecutiva que, en muchos casos de supuestos transnacionales, son competencia de 

autoridades judiciales distintas en diferentes Estados miembros.771 El artículo 44 del 

Reglamento 1215/2012 establece que la adopción de medidas cautelares, una vez 

solicitada la ejecución de una decisión conforme a las normas del Capítulo III de dicho 

Reglamento, serán dictadas por el juez competente para la ejecución en caso de que la 

persona contra la que ésta se dirige se oponga a la misma.772 La adopción de medidas 

cautelares en fase de ejecución en el resto de supuestos pude derivarse, por su parte, del 

ya citado artículo 40. Desde este punto de vista no parece que, una resolución dictada 

por el tribunal que conoce del fondo que imponga una medida cautelar cuyos efectos se 

prolonguen más allá de la solicitud de ejecución, pueda encajar en el concepto de 

medidas provisionales y cautelares del artículo 35, y disfrutar por lo tanto del beneficio 

de la libre circulación. Sin embargo, resulta necesario analizar qué ocurre con el período 

de tiempo que va desde la emisión de la decisión final hasta la solicitud de la ejecución, 

supuesto que Schlosser ejemplifica con el asunto Stolzenberg planteado ante la Cour de 

Cassation francesa en la que se reconoció en Francia una Mareva injunction británica.773 

Más allá de la cuestión específica de la admisibilidad de este tipo de medidas en el 

modelo europeo, que ha sido ampliamente tratada por la literatura y la jurisprudencia, 

este asunto resulta interesante para el tema que se discute puesto que la medida cautelar 

había sido emitida años antes de la solicitud de la ejecución. En el caso del 

ordenamiento jurídico español, como recuerda Correa Delcasso en su informe nacional 

sobre la aplicación del Reglamento Bruselas I,774 el artículo 731 de la LEC impide que 
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una medida cautelar se mantenga una vez transcurrido el plazo de cumplimiento 

voluntario por parte del demandado, si no se ha solicitado la ejecución.775 

La provisionalidad de las medidas cautelares ha planteado igualmente ciertas dudas 

en relación a aquellos supuestos en los que la concesión o denegación de las mismas 

puede actuar como elemento disuasorio de la continuidad del proceso para una o ambas 

partes. Ello se debe a la necesidad, como es sabido, de que la autoridad que ha de 

decidir sobre la adopción de medidas de tipo cautelar examine el denominado fumus 

bonis iuri o la apariencia de buen derecho, lo que supone ya una primera valoración de 

las posibilidades de éxito de cada parte.776 Este problema se plantea especialmente en el 

caso de las medidas adoptadas por el juez que conoce del asunto principal, mientras que 

resulta menos importante en caso de solicitud ante el tribunal del lugar de adopción de 

las mismas cuando éste es distinto. En cualquier caso, considerar que este tipo de 

influencia sobre las partes puede denegar el carácter provisional de una medida cautelar, 

a efectos de su definición en el modelo europeo, implicaría negar la propia existencia y 

naturaleza de todas ellas.777 Ahora bien, es necesario adoptar especiales cautelas en 

relación a ciertos tipos de medidas cautelares cuya naturaleza hace que puedan tener un 

impacto casi definitivo sobre el resultado final del litigio.778 Es el caso de los pagos 

anticipados o a cuenta cuyo impacto sobre el demandado hace que hayan sido sometidos 

por el TJUE a condiciones especiales y en concreto, a la garantía por parte del 

demandante y de la autoridad que las emite, de que el demandado podrá recuperar la 

suma abonada en caso de que no prospere la pretensión principal.779 

El segundo de los elementos característicos de las medidas provisionales y cautelares 

es la instrumentalidad respecto del proceso principal al que responden. Con carácter 

general pueden distinguirse dos tipos de funciones que estas medidas pueden realizar 

respecto del proceso principal: el aseguramiento de la eficacia de la futura sentencia y la 

realización de actividades que puedan dar lugar o bien asegurar medios de prueba. La 

primera de dichas finalidades no plantea demasiados problemas puesto que constituye el 

objeto clásico de la tutela judicial cautelar. La cuestión es más compleja en el caso de la 

obtención de información o el aseguramiento de los medios de prueba. El TJUE tuvo 
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oportunidad de pronunciarse sobre esta cuestión en el Asunto St. Paul Dairy.780 En este 

caso dictaminó que la orden de interrogar a un testigo no puede ser considerada incluida 

en el concepto de medidas cautelares o provisionales del modelo europeo cuando su 

objetivo es el de “ permitir al solicitante evaluar la oportunidad de una acción eventual, 

determinar el fundamento de tal acción y apreciar la pertinencia de los motivos que 

pueden invocarse en ese contexto”.781 Como consecuencia de esta decisión, se planteó la 

duda en torno a la posibilidad de excluir del concepto europeo de medida cautelar 

cualquier medida de tipo probatoria. Actualmente la opinión casi unánime de la doctrina 

es que el objetivo de la sentencia del TJUE no era este, sino que su posición hacía 

referencia al caso específico en que la actividad probatoria que se solicita no tenga un 

objetivo verdaderamente cautelar o de protección. Así sí quedarían incluidas las 

medidas que se imponen para proteger el interés del actor cuando éste no es el de 

valorar si un procedimiento sobre el fondo resulta oportuno. Esta interpretación ha sido 

confirmada por el legislador europeo en el texto del Reglamento 1215/2012 que permite 

el uso de esta norma para la adopción de medidas cautelares de tipo probatorio, 

excluyendo únicamente las medidas probatorias no cautelares como la audiencia de un 

testigo, recogiendo de manera literal la opinión del TJUE.782  

No parece sin embargo, que ésta sea la solución más lógica toda vez que existe en el 

ordenamiento europeo un instrumento específico en materia de obtención de prueba en 

asuntos transnacionales. Si bien es cierto que el Reglamento de prueba está enfocado a 

la obtención de la misma y no a su aseguramiento, una regulación mucho más coherente 

de estas necesidades se podría conseguir con la incorporación en esta norma de un 

mecanismo urgente de aseguramiento de prueba. Esto garantizaría la aplicación de todas 

las normas contenidas en el Reglamento 1206/2011 en materia de realización de la 

práctica de la prueba y por lo tanto, su admisibilidad por parte de las autoridades que 

conocen del asunto principal, suponiendo así una garantía respecto del tratamiento 

unificado de este tipo de cuestiones. Por el contrario, admitir la solicitud de estas 

medidas a través del foro previsto en el artículo 35 del Reglamento Bruselas Ibis783 o el 
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artículo 14 del Reglamento de alimentos,784 supone el reenvío a los ordenamientos 

internos de cada Estado miembro, con el consecuente riesgo de forum shopping. 

A pesar de la importancia que se dio, durante el proceso de negociación del 

Reglamento Bruselas Ibis a la necesidad de definir cuidadosamente el concepto de 

medidas provisionales y cautelares, no puede afirmarse que exista todavía un verdadero 

concepto autónomo. Y ello porque las referencias finalmente incluidas son vagas e 

indeterminadas, dejando un gran margen de interpretación a los operadores jurídicos, en 

un sector en el que las diferencias entre las tradiciones procesales de los distintos 

Estados miembros puede dar lugar a importantes dificultades. Resulta poco acertado, en 

un modelo que pretende simplificar la obtención de tutela en el espacio europeo por 

parte de los ciudadanos, mantener una falta de uniformidad tal, en relación a la 

definición de un concepto clave para que dicha tutela pueda considerarse efectiva. Una 

conclusión parece derivarse sin embargo, del posicionamiento teórico de las medidas 

cautelares en el modelo europeo de cooperación judicial. Se trata precisamente de su 

carácter de colaboración entre autoridades judiciales puesto que se permite la adopción 

de estas por parte de una autoridad distinta de la del foro o su circulación y ejecución 

por parte de otra autoridad. A pesar de ello, uno de los puntos más débiles del sistema 

europeo de obtención y ejecución de medidas cautelares en asuntos transfronterizos es 

sin duda la inexistencia de normas que regulen las relaciones entre autoridades de 

distintos Estados involucradas en un mismo proceso. Dichas relaciones no han sido 

tenidas en cuenta en ambas direcciones. Es decir, tanto la recepción por parte de la 

autoridad judicial que conoce del fondo de la cuestión de una medida cautelar 

procedente de otra autoridad y emitida conforme al foro alternativo; como la posibilidad 

de que esta última obtenga información del tribunal que conoce del asunto principal a la 

hora de decidir sobre la solicitud de una medida. 

II.2.2. La competencia judicial internacional para la adopción de medidas 

cautelares en el modelo europeo de cooperación judicial. 

II.2.2.1. Los foros de competencia para la emisión de medidas cautelares en el modelo 

europeo: el régimen general. 

Como se ha visto, el modelo europeo en el ámbito civil establece con carácter 

general, en materia de solicitud de medidas provisionales o cautelares, un doble foro de 

competencia judicial internacional. El primero de estos foros es el que otorga la 
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posibilidad de emitir medidas cautelares a las autoridades competentes para dilucidar el 

fondo del litigio. La justificación de este criterio competencial se encuentra en la 

naturaleza instrumental de las mismas.785 Resulta claro que, si la motivación para la 

adopción de una medida cautelar ha de encontrarse en el proceso principal, los 

tribunales que conocen de dicho proceso han de estar facultados también para decidir 

qué medidas provisionales son necesarias en cada momento del mismo. Este sistema de 

asignación de competencial judicial internacional no es original del modelo europeo, y 

algunos de los Estados miembros lo aplicaban con anterioridad en su sistema autónomo, 

como es el caso de Italia.786 Sin embargo, la inclusión del mismo en el sistema europeo 

presenta una particularidad, y es que aparece siempre ligado a instrumentos que 

armonizan, para los Estados miembros, los criterios de asignación de la competencia 

judicial internacional. De modo que, en el contexto de la Unión Europea, la 

armonización de dichos criterios ha supuesto igualmente, la armonización de las 

competencia para la adopción de medidas cautelares cuando estas proceden de las 

autoridades que conocen del fondo. 

El segundo de los foros previstos en el modelo europeo es el foro alternativo 

contenido actualmente en el artículo 35 del Reglamento Bruselas Ibis entre otros. El 

TJUE ha establecido una serie de condiciones para la posibilidad de que las medidas 

provisionales puedan ser adoptadas por una autoridad distinta de la competente para el 

asunto principal. La primera de ellas es la existencia de una conexión real con las 

medidas que pretendan adoptarse. Sin embargo, y a pesar de que la jurisprudencia del 

TJUE ha hecho referencia en repetidas ocasiones al elemento territorial como dicho 

nexo de conexión,787 el legislador europeo no ha incorporado en su regulación ninguna 

especificación en cuanto a qué criterios pueden ser empleados para determinar la 

existencia de una conexión suficiente. La identificación de las autoridades competentes 

de acuerdo con este foro alternativo resulta sencilla en instrumentos como el embargo, 

tanto de bienes muebles como inmuebles,788 o la imposición de una obligación de no 

hacer,789 puesto que este tipo de medidas presentan una conexión directa con un 

determinado territorio, aquel en el que se encuentran los bienes o donde la acción 

prohibida no puede realizarse. La situación resulta más compleja sin embargo para otro 
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tipo de medidas como aquellas que exigen pagos adelantados o la formación de 

inventarios de bienes, cuya conexión puede ser a varios Estados sin que la existente con 

uno sea superior a otra.790 Por ese motivo resulta aún más sorprendente que no se haya 

aprovechado la reforma del régimen general de Bruselas I para incorporar una mayor 

claridad en relación a esta cuestión. Si bien es cierto que la aproximación en materia 

cautelar ha sido vista siempre como extremadamente compleja791 lo es igualmente que, 

aspectos en los que las reticencias y las posiciones de los Estados miembros eran igual 

de antagónicas, el modelo europeo ha avanzado hacia la integración y la armonización 

de los criterios de competencia judicial, como es el caso de los demandados 

domiciliados fuera de la UE.792 

La segunda de las condiciones a la que el TJUE ha sometido la posibilidad de que las 

autoridades no competentes para conocer del fondo adopten medidas cautelares es la 

necesidad de asegurar el carácter provisional de las mismas y por lo tanto su 

revocabilidad.793 Esta exigencia parecería determinar la exclusión, dentro de las medidas 

que pueden solicitarse en el marco de este foro alternativo, de aquellas de carácter 

anticipatorio o de ejecución provisional. Se trata de aquellas medidas cuyo objetivo no 

es ya el de “mantener mantener una situación de hecho o de Derecho”,794 sino el regular 

las relaciones entre las partes con carácter previo a la adopción de la decisión final, a las 

que la LEC identifica como aquellas “que consistan en órdenes y prohibiciones de 

contenido similar a lo que se pretenda en el proceso, sin prejuzgar la sentencia que en 

definitiva se dicte”.795 Un ejemplo característico de este tipo de medidas en el caso del 

ordenamiento español es la obligación de cesar en una determinada actividad, petición 

que constituye habitualmente, tanto el contenido de la solicitud de medidas cautelares 

como la petición que se realiza en el asunto principal. En la sentencia en el asunto Van 

Uden sin embargo, el TJUE interpretó que, a pesar de que estas medidas de ejecución 
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anticipada no entraban en la definición original contenida en la decisión en el Asunto 

Reichert, debían ser consideradas como decisiones provisionales y por lo tanto incluidas 

en el concepto europeo de medida cautelar. Aunque para ello se exigía que: 

“se garantice al demandado la devolución de la cantidad concedida en el supuesto 

de que el demandante no viera estimadas sus pretensiones sobre el fondo del asunto 

y, por otra parte, la medida solicitada sólo se refiera a determinados bienes del 

demandado que estuvieren situados, o debieran estar situados, dentro de la esfera 

de competencia territorial del juez que conozca del asunto”.
796

  

Esta redacción planteó entre la doctrina la duda sobre si era necesario que, en 

cualquier caso el demandado presentase una caución suficiente para cubrir los posibles 

daños derivados de la adopción de una medida semejante o bien, era suficiente con que 

“una medida provisional de pago pueda ser revocada si, como consecuencia del 

procedimiento de fondo, se demuestra que la pretensión del acreedor era infundada, con 

el consiguiente derecho de reembolso”797 o si, por el contrario, las palabras del TJUE 

debían interpretarse en el sentido de que la emisión de este tipo de medidas exigía la 

prestación de caución por parte del demandante. La lectura de los párrafos 39 y 41 de la 

sentencia parece apoyar la primera de las soluciones enunciadas puesto que recuerda 

con insistencia la necesidad de “que incumbe al órgano jurisdiccional que adopta 

medidas provisionales fundándose en el artículo 24 tener en cuenta la necesidad de 

imponer condiciones o exigencias destinadas a garantizar el carácter provisional o 

cautelar de las medidas”.798 Si además se tiene en cuenta que el artículo 35 del 

Reglamento Bruselas Ibis continúa haciendo referencia a las “medidas previstas por la 

ley de dicho Estado miembro”,799 parece evidente que será el ordenamiento de cada 

Estado miembro el que determine qué garantías de provisionalidad han de ofrecerse 

para los distintos tipos de medida cautelar anticipatoria. En el caso español la LEC 

requiere, como norma general que “Salvo que expresamente se disponga otra cosa, el 

solicitante de la medida cautelar deberá prestar caución suficiente para responder, de 

manera rápida y efectiva, de los daños y perjuicios que la adopción de la medida 
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cautelar pudiera causar al patrimonio del demandado”.800 Por lo tanto, en este caso la 

caución habrá de prestarse con independencia de que se trate de medidas conservadoras 

o anticipatorias. De nuevo aparece en este régimen una incoherencia respecto del 

modelo europeo de cooperación puesto que éste tiende en su versión actual a la 

armonización de las garantías procesales y los derechos fundamentales del 

demandado801 mientras que, en este caso, deja que sea el ordenamiento propio del 

Estado el que fije una cuestión tan importante como la garantía de que no va a sufrir 

perjuicios permanentes como consecuencia de una medida de provisional. 

II.2.2.2. Los foros de competencia para la emisión de medidas cautelares en el modelo 

europeo: excepciones a la norma general. 

A pesar de que el modelo general de competencia judicial internacional para la tutela 

cautelar en el espacio europeo de justicia es el de la existencia de un doble foro 

alternativo, el legislador europeo ha optado por soluciones diferentes en alguno de los 

instrumentos adoptados. En concreto, como se ha visto con anterioridad,802 el 

Reglamento Bruselas IIbis, incluye una versión modificada del régimen general en la 

que la posibilidad de adopción de medidas por una autoridad que no es competente para 

conocer sobre el fondo de la cuestión se somete a la exigencia de una situación de 

urgencia. Se establece además en este caso, que las medidas quedarán sin efecto cuando 

hayan sido adoptadas otras de efecto equivalente por la autoridad competente para 

conocer sobre el fondo de la cuestión.803 Este Reglamento no mantiene, por lo tanto. la 

doble vía para todos los supuestos, sino solo para aquellos caracterizados por la 

urgencia de la situación, y dando a las medidas adoptadas en el foro alternativo un 

carácter temporal. El Reglamento 2201/2003 se limitó a recoger la disposición 

contenida en el antiguo artículo 24 de Convenio de Bruselas de 1968, pero incorporando 

estas dos condiciones como mecanismos para dar prioridad a las decisiones adoptadas 

por autoridades que estableciesen su competencia en base a criterios incluidos en esta 

norma. Limitando así la eficacia de las medidas provisionales impuestas con base en 

competencias fijadas en los sistemas autónomos de los Estados miembros.804 
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Una variación más contundente es la que propone la Orden Europea para la retención 

de cuentas bancarias.805 En este caso el legislador europeo ha optado por conceder 

competencia para la adopción de este título europeo, con carácter exclusivo a las 

autoridades judiciales competentes para la adopción de una decisión sobre el fondo. En 

efecto, con independencia de que la OERC se solicite antes de la emisión de una 

decisión final (embargo preventivo), o una vez se haya obtenido ésta (embargo 

ejecutivo), el interesado habrá de acudir ante los tribunales que tengan competencia para 

dilucidar el litigio principal.806 La propuesta original por parte de la Comisión 

Europea807 recogía en cambio el sistema previsto en el Reglamento Bruselas Ibis. Así el 

artículo 6 de la misma disponía que, como alternativa al foro principal de los tribunales 

competentes para conocer sobre el fondo, la OERC podía solicitarse ante los tribunales 

del Estado miembro en el que se encontrase la cuenta bancaria.808 Se establecía además 

un régimen de reconocimiento y ejecución de resoluciones idéntico al propuesto en el 

Reglamento 1215/2012 puesto que solo las órdenes emitidas por los tribunales 

competentes para conocer del fondo de la cuestión tenían concedido el beneficio de la 

eliminación del exequátur y por lo tanto podían circular libremente en el territorio de los 

diferentes Estados miembros.809 La eliminación de este foro alternativo se produjo como 

consecuencia de la propuesta por parte del Consejo de la Unión Europea. Así, en las 

prioridades adoptadas el 22 de noviembre de 2012 se consideró que, dentro de un grupo 

más amplio de medidas dirigidas a alcanzar un equilibrio adecuado entre los intereses 

del acreedor y del deudor, el Reglamento debía incluir un solo tribunal como 

competente para la adopción de la OERC.810 En un claro intento por simplificar las 

cuestiones relativas a la competencia judicial para la adopción de medidas cautelares en 

la Unión Europea, el resultado ha sido aún más complejo. Y ello porque la coexistencia 

del artículo 31 del Reglamento Bruselas Ibis y el artículo 6 del Reglamento de la OERC 

ha creado una situación en la que, para la obtención de un embargo preventivo de 

cuentas bancarias en la Unión Europea existen dos regímenes distintos. Así, un 
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ciudadano domiciliado en un Estado A, que pretenda obtener un embargo sobre las 

cuentas, situadas en el mismo Estado A, del deudor domiciliado en el Estado B 

derivadas de un impago de un contrato de compraventa con entrega de mercancías en 

este mismo Estado puede actuar de las siguientes maneras: i) solicitar la OERC ante las 

autoridades competentes para conocer del fondo del asunto, en este caso los tribunales 

del Estado B de domicilio del deudor (foro principal) o de cumplimiento de la 

obligación (foro especial en materia contractual). Así, la OERC podría ser ejecutada sin 

necesidad de exequátur en el territorio de la UE; ii) solicitar una medida cautelar de 

embargo preventivo de derecho autónomo en el Estado de localización de las cuentas 

del deudor de acuerdo con el artículo 35 del Reglamento 1215/2012. En este caso la 

medida tendría efectos limitados al territorio de dicho Estado. 

La intención de equilibrio entre los derechos de ambas partes perseguidas con la 

eliminación del foro alternativo del lugar en el que se encuentras las cuentas a efectos 

de la OERC queda desvirtuada por la persistencia de dicho foro, con carácter general 

para todas las medidas cautelares, en el Reglamento Bruselas I bis. 

II.3. La ejecución de las medidas cautelares y los derechos de la persona 

afectada. 

II.3.1. El reconocimiento y la ejecución de medidas cautelares en el modelo europeo 

de cooperación judicial. 

II.3.1.1. La eficacia extraterritorial de las decisiones de imposición de medidas 

cautelares. 

Con carácter general puede afirmase que el modelo europeo ha supuesto la supresión 

– más o menos profunda – del exequátur para las medidas cautelares adoptadas por las 

autoridades competentes para conocer del fondo del litigio principal. Así, en el caso del 

Reglamento 1215/2012 este tipo de medidas se someten al mecanismo de 

reconocimiento previsto, de manera general, para las decisiones judiciales en materia 

civil y mercantil.811 Se benefician de un procedimiento de ejecución que, en realidad, y 

al contrario de lo que había sido la intención original de las instituciones europeas, 

“vincula la eliminación del exequátur con la adopción de salvaguardas y posibilidades 

de control en el Estado requerido mucho más amplias que las que acompañan a la 
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supresión del exequátur en otros instrumentos de la Unión”.812 En efecto, los artículos 

del Capítulo III del Reglamento 1215/2012 recogen un modelo de ejecución en el que el 

principio de reconocimiento mutuo se aplica de manera menos automática de lo que se 

pretendía al inicio del proceso de reforma del régimen de Bruselas I, limitándose a la 

eliminación del proceso de declaración de ejecutividad y reconociendo la fuerza 

ejecutiva otorgada a la resolución en el ordenamiento jurídico del Estado de emisión.813 

El carácter limitado de la supresión del exequátur resulta, sin embargo, especialmente 

cierto en relación a los motivos de denegación del reconocimiento y la ejecución que se 

encuentran especificados en el artículo 45 del Reglamento.814 El listado recoge las 

mismas motivaciones que aparecían ya en la versión anterior de esta norma, 

procediendo simplemente a su ordenación.815  

La cuestión de la eficacia extraterritorial de la decisiones en materia de medidas 

cautelares es completamente distinta en relación con aquellas procedentes de 

autoridades cuya competencia se fundamente en el foro alternativo, y por lo tanto, en 

criterios competenciales de derecho autónomo de cada Estado miembro. En este caso, 

las resoluciones tendrán una eficacia limitada a su propio territorio y no podrá 

aplicárseles el modelo europeo de reconocimiento mutuo. Lo que hay detrás de esta 

elección del legislador europeo es el temor a la aplicación, por parte de los Estados 

miembros, de foros exorbitantes previstos en sus ordenamientos internos, o a la 

adopción de medidas específicas no incluidas en el incipiente concepto autónomo 

europeo.816 Como consecuencia, en el proceso de reforma se optó por incluir la 

limitación a la eficacia extraterritorial de este tipo de decisiones, recogiendo así la 

interpretación que el TJUE había realizado en el Asunto Purrucker.817 En ese caso el 

TJUE consideró “que el sistema de reconocimiento y ejecución previsto por el 
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Reglamento nº 2201/2003 no es aplicable a las medidas incluidas en su artículo 20”.818 

Sin embargo, y puesto que la regulación incluida replica la conclusiones alcanzadas en 

el asunto Purrucker, el reconocimiento y ejecución de este tipo de medidas podrá 

alcanzarse a través de la aplicación de normas nacionales si estas lo permiten, al menos 

mientras el reconocimiento y la ejecución de decisiones judiciales no se encuentren 

completamente armonizados a nivel europeo.819 En el caso del ordenamiento español el 

reconocimiento de decisiones extranjeras que adopten medidas cautelares se somete a 

las condiciones estipuladas en el artículo 41.4 de la nueva Ley 29/2015 de cooperación 

jurídica.820 Así, se reconocerán solo cuando su denegación suponga una vulneración de 

la tutela judicial efectiva y siempre que se hayan adoptado previa audiencia de la parte 

contraria.  

El legislador europeo parece haber decidido adoptar la limitación impuesta por el 

Tribunal de Justicia como parte del régimen general, a pesar de que la misma se refiere 

a un instrumento legislativo en el que las condiciones para la adopción de medidas 

cautelares el carácter de urgencia de la situación y su substitución posterior – por parte 

de aquellas autoridades que, de acuerdo con las reglas armonizadas de competencia, no 

podría conocer sobre el fondo de la cuestión, no son aplicables en el caso del sistema 

Bruselas. Al establecer esta excepción el legislador transmite la idea de que sólo en caso 

de que exista una armonización suficiente de las normas procesales, en este caso en 

relación a la competencia judicial internacional, puede considerarse que la decisión 

resulta ejecutable de acuerdo con el modelo europeo de cooperación. Desde esta 

perspectiva se deniega la posibilidad de que el principio de confianza mutua pueda 

operar en sectores no armonizados, y por lo tanto que el principio de reconocimiento 

mutuo pueda aplicarse únicamente con base en esta confianza entre Estados miembros, 

contrariamente a lo que las instituciones europeas habían afirmado desde los orígenes 

del ELSJ.821 Puede afirmarse así que la solución elegida no resulta acorde con la 

motivación del propio Reglamento y en general, con la construcción de un espacio de 

justicia a nivel europeo. Una evolución más adecuada sería el establecimiento de un 

foro único a favor de los tribunales competentes para conocer sobre el fondo de la 
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cuestión, junto con la delimitación clara y autónoma del concepto europeo de medida 

cautelar o provisional, unido a la aplicación del principio de reconocimiento mutuo y la 

eliminación del exequátur. En esta línea avanza el Reglamento de creación de la OERC. 

En el caso de la OERC se ha optado por esta última opción de modo que, como se ha 

expuesto anteriormente, solo los tribunales competentes para conocer sobre el fondo del 

litigio podrán emitir este título europeo, lo que garantiza a cambio la libre circulación de 

este en el territorio de los Estados miembros.822 El procedimiento de reconocimiento y 

ejecución de una OERC incorpora una eliminación más profunda del procedimiento de 

exequátur, al igual que ocurría ya con otros procesos juridiciales europeos como el caso 

del Título ejecutivo para créditos no impugnados.823 De nuevo puede verse como la 

aplicación del principio de reconocimiento alcanza una mayor intensidad cuando, las 

normas procesales que dan lugar a la decisión que ha de aplicarse en otro Estado 

miembro, han sido previamente armonizadas.  

II.3.1.2. La adaptación de las medidas cautelares en el ordenamiento jurídico de 

recepción. 

Uno de los problemas que plantea la eficacia extraterritorial de las medidas 

provisionales se deriva de la inexistencia, en todos los Estados miembros, de los 

mismos tipos de medidas o de las mismas medidas concretas. De este modo, cuando un 

Estado miembro ha de proceder al reconocimiento y ejecución de las medidas 

solicitadas, lo hará aplicando un mecanismo previsto en su derecho procesal equivalente 

al incluido en la solicitud o bien, si éste no existe, otro cuyos resultados sean 

equivalentes a los de la solicitud. Esta exigencia, característica de las medidas cautelares 

es aplicable, con carácter general a todas las medidas de ejecución,824 tal y como 

reconoce el artículo 54 del Reglamento Bruselas Ibis.825 La necesidad de adaptación no 

es exclusiva del modelo europeo de cooperación, sino que está presente con carácter 

general en las regulaciones de DIPr de todos los Estados. Y ello porque se deriva de la 

propia naturaleza de la tarea de aplicación, en un ordenamiento, de una decisión 

adoptada en otro con características y tradiciones distintas. En el caso español, la 
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necesidad de adaptación de las medidas ejecutivas aparece regulada actualmente en la 

Ley de cooperación jurídica. 826 

Los problemas derivados de la gran diversidad de modalidades de medidas cautelares 

existentes en el contexto de los países de la Unión Europea fue estudiada con intensidad 

en el Informe Heildelberg.827 Hess828 considera que dos tipos de medidas las que 

plantean la mayor parte de problemas de adaptación entre ordenamientos jurídicos: las 

freezing orders, las órdenes de no hacer y los pagos anticipados o a cuenta. En relación 

a las freezing orders también conocidas como Mareva injunctions, la literatura ha 

analizado al detalle la problemática que genera el intento de aplicar este tipo de medidas 

en sistemas de derecho continental.829 En cuanto a las órdenes de no hacer el ejemplo 

paradigmático de medidas cuya adaptación plantea problemas es el de la anti-suit 

injunction.830 Sin embargo otro tipo de medidas, a pesar de existir en los dos 

ordenamientos interesados, pueden generar importantes problemas como consecuencia 

de la diferente regulación de las mismas en estos. Es el caso del litigio que dio lugar a la 

STJUE en el asunto DHL Express France,831 y que Gascón Inchausti considera como 

motivación para la inclusión en la ley española del artículo 54 relativo a la 

adaptación.832 Se planteaba en este caso si era posible reconocer la eficacia, en Estados 

miembros donde no existe una posibilidad semejante, de una astreinte francesa.833 Una 

multa coercitiva que se impone en derecho francés como consecuencia del 

incumplimiento de una obligación de no hacer, y que tiene la particularidad de ser 

cobrada por el acreedor y no por el Estado. La respuesta ofrecida por el Tribunal en este 

caso incluye criterios de gran importancia para el establecimiento de patrones que los 

Estados han de aplicar a la hora de proceder a la adaptación de medidas cautelares o 
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ejecutivas. Así, el Tribunal considera que habrán de buscarse en el derecho interno del 

Estado de ejecución, aquellas disposiciones que permita alcanzar un “efecto 

equivalente” en relación al “objetivo” que perseguía la adopción, en el Estado de origen, 

de la decisión. Así, en el caso de la astreinte francesa, no parece que el tribunal 

imponga la exigencia, a los tribunales de reconocimiento, de que adopten una multa 

coercitiva cuyo pago sea recibido por el acreedor en el asunto principal, puesto que el 

objetivo de la medida original no es el enriquecimiento de este, sino garantizar el cese 

de la actividad que se ha prohibido. La aplicación de una multa coercitiva cuyo cobro 

revierta en el Estado debería, por lo tanto, considerarse como de efecto equivalente. Lo 

mismo ocurre en el caso de las freezing orders. El objetivo de las mismas es, de acuerdo 

con las normas de procedimiento civil inglesas, el de “(i) restraining a party from 

removing from the jurisdiction assets located there; or (ii) restraining a party from 

dealing with any assets whether located within the jurisdiction or not”.834 Por lo tanto su 

aplicación en el ordenamiento español, respecto de bienes situados en España, podría 

realizarse a través de un embargo preventivo de bienes tal y como este aparece previsto 

en el artículo 727.1ªde la LEC,835 puesto que el resultado de la aplicación de este es la 

imposibilidad para la parte afectada de disponer de sus bienes, cumpliendo así el 

objetivo de la freezing order. Gran parte de los problemas derivados de los procesos de 

adaptación se plantean desde la perspectiva de la necesidad de reproducir, en el Estado 

de ejecución, el contenido de la medida extranjera. Sin embargo, el modelo europeo de 

cooperación exige exclusivamente el efecto equivalente, es decir, la equivalencia en 

cuanto a los resultados obtenidos, imponiendo por lo tanto una obligación respecto al 

fin y no a los medios. 

En este contexto cabe preguntarse si, en el modelo europeo de cooperación, resulta 

necesario, a efectos de eficacia de las medidas provisionales, proceder a la armonización 

de las modalidades de tutela cautelar. La respuesta parece ser negativa, puesto que 

puede obtenerse un resultado similar a través de la armonización de las normas de DIPr 

relativas a la competencia y reconocimiento de decisiones de medidas provisionales, 

como es el caso del artículo 35 del Reglamento 1215/2012, evitándose por lo tanto la 

necesidad de proceder a una armonización mayor y más compleja: la del contenido de 

las medidas cautelares concretas disponibles en cada uno de los ordenamientos jurídicos 
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de los distintos Estados miembros. Al habilitar este foro alternativo, el actor puede 

solicitar y obtener una medida eficaz en el Estado miembro cuyas autoridades están en 

disposición de adoptar y ejecutar de manera eficaz la medida que se solicita, 

garantizando por lo tanto que el solicitante pueda obtener los resultados deseados de 

manera rápida, sin que la falta de uniformidad se convierta en un problema. Ahora bien, 

esta solución no responde a la aplicación del modelo europeo de cooperación judicial. Y 

esta discordancia no se refiere únicamente a la exclusión de este tipo de medidas de la 

aplicación del principio de reconocimiento mutuo, sino también al propio fundamento 

de dicho modelo, la protección de la tutela judicial efectiva de los ciudadanos.836 Y ello 

porque exige al demandado que pretenda oponerse a la resolución de la medida, un 

esfuerzo elevado de tiempo y costes, que puede resultar perjudicial para su capacidad de 

obtener la correcta protección de sus derechos y la satisfacción de sus pretensiones.837 

Un esfuerzo especialmente gravoso si se tiene en cuenta que los tribunales asumirán 

competencia en este tipo de supuestos de acuerdo con los criterios previstos en su 

derecho nacional aumentando así la incertidumbre para el deudor que el sistema de 

Bruselas pretendía evitar.838 

II.3.2. El equilibrio entre los derechos de las partes en la obtención de tutela 

cautelar en el modelo europeo de cooperación judicial. 

II.3.2.1. Las condiciones para la adopción de medidas cautelares como garantías de los 

derechos del demandado. 

La tutela cautelar constituye uno de los aspectos de derecho procesal que implica 

mayores dificultades a la hora de determinar el correcto equilibrio entre los derechos del 

demandante y los derechos del demandado.839 Con carácter general puede afirmarse que 

la protección del demandado se articula a través de tres instrumentos: i) el control del 

fumus bonis iuris y el periculum in mora; ii) la caución y, iii) la posibilidad de recurrir 

la ejecución de la medida.840 Por otra parte y como consecuencia de la naturaleza de las 

medidas que se pretenden obtener en materia cautelar, su ejecución satisfactoria 
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requiere, en muchas ocasiones, el uso del efecto sorpresa en relación a la persona 

afectada,841 dando así lugar a la posibilidad de adopción de medidas in audita parte 

como mecanismo de protección del demandante. El tratamiento que cada uno de los 

Estados miembros realiza de estos aspectos de la tutela cautelar es altamente divergente, 

dando lugar en ocasiones a reticencias en la aplicación del modelo europeo de 

cooperación judicial por parte de las autoridades de los Estados miembros. La primera 

de las garantías para el demandado se deriva, como es bien sabido,842 de la necesidad de 

que, al solicitar las medidas provisionales, el demandante haya de “assert the existence 

of a claim on the merits”843 sin que, sin embargo pueda exigirse que “el material que el 

juez deba tomar en consideración para otorgar la medida, tenga que ser el mismo que el 

necesario para resolver sobre el objeto del proceso principal”844 (fumus bonis iuris); y 

que existe un peligro o riesgo para la realización del interés del actor como 

consecuencia de la imposibilidad de obtener la “realización de su derecho”845 de manera 

inmediata (periculum en mora). En segundo lugar, el establecimiento de la obligación 

de depositar una caución supone una garantía para el demandado en relación a la 

reversibilidad de las medidas que se adopten. La mayor parte de Estados miembros 

disponen de reglas en relación a esta obligación, aunque el alcance de la misma no es 

equivalente.846 Respecto de estas dos garantías el modelo europeo no ha entrado a 

regular que modalidades han de ser aplicadas, ni siquiera a efectos de permitir el 

reconocimiento de decisiones cautelares o provisionales en el territorio de los Estados 

miembros. Estos aspectos, al igual que, en general, el procedimiento para la adopción de 

este tipo de medidas, se dejan a merced de su estipulación en los derechos internos. La 

consecuencia fundamental de ello es la importancia que adquiere el poder de control, 

por parte del juez de la ejecución, del proceso de adopción de las medidas cautelares, en 

relación al respeto de los derechos de defensa y las garantías procesales aplicables al 

caso concreto. Una excepción a la regla general que deja en manos del derecho nacional 

estas cuestiones puede encontrarse en el caso de la OERC que, al tratarse de un 

procedimiento para la obtención de un título ejecutivo armonizado ha incorporado una 

                                                           
841

 Heinze, «Choice of court agreements, coordination of proceedings and provisional measures in the reform 

of the Brussels I Regulation», op.cit. nota 727, 615. 
842

 M. Ortells Ramos, Las medidas cautelares (Madrid: La Ley, 2000). 
843

 Hess, «Minimun procedural standards for enforcement of provisional and protective measures at the 

European level», 770. 
844

 Ortells Ramos, Derecho procesal civil, op.cit. nota 547: 939. 
845

 Garcimartín Alférez, El régimen de las medidas cautelares en el comercio internacional, op.cit. nota 692, 5. 
846

 Schlosser, «Provisional measures», op.cit. nota 768, 311. En el caso español se trata de un imperativo para 

cualquier medidas provisional o cautelar, según lo previsto en el artículo 737 de la LEC. 



 195 

detallada lista de las condiciones para la emisión de esta medida cautelar. Así, el 

artículo 7 especifica los conceptos de fumus bonis iuris y periculum in mora, mientras 

que el artículo 12 dispone que, cuando la OERC se dicte como medida cautelar antes de 

la obtención de una resolución judicial definitiva,847 la prestación de caución será 

obligatoria. Por el contrario, si se trata de una medida en fase de ejecución será potestad 

del tribunal de emisión de la OERC valorar la necesidad de la misma. La adaptación de 

este precepto al ordenamiento español requerirá la revisión del artículo 737 de la LEC 

para incluir esta posibilidad en el caso de la emisión de una OERC.848 

II.3.2.2. Las medidas in audita parte y el sistema de recursos. 

El último de los elementos que sirve al deudor como garantía de sus derechos es la 

posibilidad de recurrir la decisión por la que se imponen medidas en su contra. Una 

posibilidad que se encuentra directamente relacionada con las opciones de participar, en 

general, en el procedimiento cautelar, que el derecho procesal en materia civil le 

ofrezca. En efecto, es frecuente encontrar en las legislaciones de los Estados miembros 

la posibilidad de que las medidas provisionales sean dictadas ex parte con el objetivo de 

evitar que el deudor pueda reaccionar de mala fe al intento de protección de sus 

derechos por parte del acreedor, y frustrando así el objetivo de la medida provisional.849 

Esta posibilidad, frecuente en algunos Estados miembros, está fuertemente limitada en 

el caso del derecho español. Así el artículo 733.1 de la LEC exige que la adopción de 

medidas cautelares se realice previa audiencia del demandado.850 La única excepción a 

esta regla es la posibilidad de que el demandante alegue y demuestre la existencia de 

“razones de urgencia o que la audiencia previa puede comprometer el buen fin de la 

medida cautelar”851 aunque, como consecuencia del carácter excepcional de esta norma 

los tribunales españoles son poco propensos a su aplicación.852 Por lo que se refiere a la 

regulación de esta cuestión en el régimen general de Bruselas, se ha optado por 

introducir una limitación autónoma en el modelo europeo. En concreto el artículo 2 del 
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Reglamento 1215/2012853 impone que las medidas adoptadas in audita parte no puedan 

ser objeto de aplicación del principio de reconocimiento mutuo, y por lo tanto, de la 

eliminación del exequátur.854 Sin embargo, y consciente de la existencia de este tipo de 

medidas en la mayor parte de legislaciones europeas, la Comisión Europea introdujo 

una excepción a esta regla general, disponiendo que este tipo de resoluciones podrán ser 

objeto de reconocimiento cuando la resolución relativa a la medida haya sido notificada 

al demandado antes de su ejecución. Se realiza así una equiparación entre el 

tratamiento, en fase de ejecución, de las resoluciones firmes emitidas en rebeldía855 y las 

resoluciones in audita parte en materia cautelar. El problema se plantea, por el 

contrario, en relación a las medidas provisionales en la fase de ejecución. Así, algunos 

autores han resaltado la contradicción existente entre los artículos 40 y 43 del 

Reglamento 1215/2012.856 En efecto, el primero de ellos determina que las resoluciones 

con fuerza ejecutiva conllevan, en sí mismas, la facultad de adoptar las medidas 

cautelares necesarias en fase de ejecución, según estas estén previstas en los 

ordenamientos nacionales. Por su parte el artículo 43 dispone que, al instarse la 

ejecución de una resolución extranjera, el certificado de ejecutividad emitido por el 

tribunal de origen habrá de ser notificado a la persona contra la que dirija la ejecución. 

Una interpretación posible es considerar que el artículo 43, al requerir que la 

notificación se realice “antes de la primera medida de ejecución”857 “no se está 

refiriendo a los embargos que se pudiesen practicar en garantía del buen fin de la 

ejecución garantizado en el artículo 40”.858 Sin embargo, parece más respetuoso con la 

coherencia del Reglamento interpretar que el legislador europeo parece haber 

introducido una limitación a la posibilidad de que los Estados miembros ejecuten 

medidas provisionales sin notificación previa al interesado. De este modo, el mismo 

criterio contenido en el artículo 2 para las medidas cautelares, se aplica ahora en fase de 

                                                           
853

 Parlamento Europeo y Consejo de la Unión Europea, Reglamento (UE) nº 1215/2012, op.cit. nota 128, 

artículo 2. 
854

 Tribunal de Justicia de la Unión Europea, Asunto Denilauler, op.cit. nota 715. Esta interpretación estricta 

respecto a la circulación de decisiones ex parte fue incluida por el TJUE en este asunto. 
855

 Parlamento Europeo y Consejo de la Unión Europea, Reglamento (UE) nº 1215/2012, op.cit. nota 128, 

artículo 45.1 letra b. 
856

 Bernabéu Pérez, «El reconocimiento y ejecución en el Reglamento nº 1215/2012 del Parlamento Europeo y 

del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de 

resoluciones judiciales en materia civil y mercantil», op.cit. nota 737, 12. 
857

 Parlamento Europeo y Consejo de la Unión Europea, Reglamento (UE) nº 1215/2012, op.cit. nota 128, 

artículo 43.1. 
858

 Bernabéu Pérez, «El reconocimiento y ejecución en el Reglamento nº 1215/2012 del Parlamento Europeo y 

del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de 

resoluciones judiciales en materia civil y mercantil», op.cit. nota 737, 10. 



 197 

ejecución, toda vez que la sanción procesal de pérdida del beneficio de la libre 

circulación no resulta efectiva en este caso. Una posición diametralmente opuesta ha 

sido adoptada en el caso del Reglamento de creación de la OERC. Este, en su artículo 

11,859 establece que, en cualquier caso, la OERC habrá de ser emitida sin notificación ni 

audiencia previa del deudor. Puesto que el reconocimiento y ejecución de este tipo de 

resoluciones no requiere de exequátur y se realiza de acuerdo con el régimen autónomo 

previsto en el Reglamento 655/2014,860 la protección del deudor en el contexto de este 

instrumento es sumamente inferior a aquella de la que dispone en el régimen general. 

En cualquier caso, la oposición a la ejecución de las medidas cautelares constituye la 

defensa final de que dispone el demandado en el modelo europeo de cooperación 

judicial. Cuando las medidas sean solicitadas por el demandante ante el juez competente 

para conocer sobre el fondo de la cuestión, y sea este igualmente el encargado de su 

ejecución, será el derecho nacional el que determine las opciones de oposición y recurso 

disponibles. Las particularidades del modelo europeo interesan en este caso a efectos 

del reconocimiento de dichas medidas en terceros Estados puesto que como, se ha visto 

con anterioridad, de no ser este el foro competencial el reconocimiento y la ejecución 

habrán de instarse de acuerdo con el derecho interno de cada Estado miembro.861 En este 

contexto, la oposición a la ejecución de las medidas cautelares podrá, por lo tanto, ser 

solicitada por la persona contra la que se dirija la ejecución, ante los tribunales 

designados por los Estados miembros,862 en el caso de España los Juzgados de primera 

instancia, según la comunicación realizada al respecto. A partir de dicho momento, y en 

lo que no esté previsto por el propio Reglamento, el procedimiento de oposición se 

seguirá de acuerdo con el derecho interno del Estado de ejecución.863 Contra la decisión 

que se adopte en este proceso de oposición cabe recurso864 ante, en el caso de España, 

las Audiencias provinciales. Finalmente se prevé865 una última instancia que, en el caso 

de nuestro ordenamiento, corresponderá al Tribunal Supremo. Por lo que se refiere a los 
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motivos que pueden ser alegados para oponerse a la ejecución el Reglamento Bruselas 

Ibis mantiene la regulación característica de su predecesor. Así pueden encontrarse en el 

listado del artículo 45 y se centran en: i) el orden público, ii) las resoluciones dictadas 

en rebeldía salvo notificación al deudor con tiempo suficiente, iii) ne bis in idem.866 En 

materia de reconocimiento y ejecución de resoluciones cautelares un punto presenta 

especial interés como consecuencia de la configuración de la este sector del derecho 

procesal en el conjunto del Reglamento 1215/2012. Se trata del control, por parte de las 

autoridades de ejecución de la competencia judicial alegada por el tribunal de origen de 

la decisión por la que se adoptan las medidas provisionales. En relación a este aspecto el 

TJUE ha insistido en su jurisprudencia867 en la idea de que, puesto que lo que concede a 

una decisión en materia de medidas cautelares el beneficio de la libre circulación es que 

haya sido dictada por la autoridad judicial con competencia para conocer sobre el fondo 

de la cuestión, resulta fundamental que dicha competencia resulte evidente para el juez 

que recibe la solicitud de ejecución. Así, corresponde al juez de origen explicar en el 

texto de la resolución los motivos en que basa su competencia sobre el fondo, o bien 

asegurarse de que esta es manifiesta como consecuencia de los hechos que en ella se 

exponen, pues de lo contrario la resolución puede no ser reconocida y rechazarse la 

ejecución.868 Pero el órgano jurisdiccional tuvo también oportunidad de sorprender 

ampliamente estableciendo que el tribunal de ejecución ha de realizar en cierta medida 

un control de la competencia que se alega, una afirmación totalmente contraria al 

principio de confianza mutua y que abre, para los Estados miembros un margen de 

apreciación en el sentido en el que este ha sido identificado por el TEDH.869 En un 

intento por limitar esta posibilidad el legislador europeo ha incluido en el Reglamento 

1215/2012 normas especificas que, de manera clara, prohíben este tipo de control,870 con 

la excepción de aquellos supuestos en los que la competencia que se alegue se derive de 

los foros de competencia exclusivos871 o de los foros de protección de los artículos 3 a 5, 
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siendo el demandado la parte débil.872 Por lo tanto para el resto de cuestiones la 

oposición a la ejecución de una medida cautelar extranjera por motivos de competencia 

no puede tramitarse en el Estado de ejecución a través de la cláusula de orden público, 

sino que ha de ser rebatida ante la autoridad de origen que dictó la medida, en una 

solución mucho más coherente con el modelo europeo de cooperación judicial 

fundamentado en la confianza recíproca y la aplicación consecuente del principio de 

reconocimiento mutuo. 

III. Conclusiones. 

La aplicación del modelo europeo de cooperación judicial al ámbito civil se 

encuentra en un Estado avanzado que ha dado lugar a la necesidad de replanteamiento 

de algunos de sus aspectos clave, como demuestra la reforma del Reglamento Bruselas 

I. Sin embargo, no parece que pueda hablarse todavía de un modelo maduro en el que la 

aplicación de los principios de confianza mutua y reconocimiento mutuo hayan 

alcanzado un nivel eficiente de aplicación. Y ello se debe a una serie de problemáticas 

que persisten desde el inicio del proceso de creación de este sector civil de la justicia 

europea. En primer lugar aparece así la fragmentación de la regulación en los distintos 

aspectos del derechos civil y mercantil. Si bien es cierto que las necesidad y valores que 

se aplican en la administración de justicia en el marco del derecho de familia son 

distintos, ello no puede servir como justificación del trato diferenciado de algunos 

aspectos como la competencia judicial internacional para la adopción de medidas 

cautelares, o al menos esta desviación debería ser justificada de manera cuidadosa por el 

legislador europeo. El segundo de los problemas identificables es la reticencia a la 

eliminación total de las referencias al derecho nacional, tanto a los sistemas autónomos 

de DIPr como al derecho procesal. Un claro ejemplo de dicha reticencia se encuentra en 

el mantenimiento del foro alternativo para la adopción de medidas cautelares en el 

régimen europeo de competencia judicial internacional. Y es especialmente clara si se 

tiene en cuenta la negativa del legislador europeo a definir el nexo real que determina la 

concesión de dicha competencia, a pesar de los esfuerzos de la jurisprudencia del TJUE 

por delimitarlo. La situación es aún más evidente en lo que se refiere a la remisión al 

derecho interno de los Estados de las normas relativas al procedimiento de ejecución. 

Siendo este un elemento fundamental de la tutela judicial efectiva, la aplicación del 

                                                           
872

 Ibid., artículo 45.1 letra e (i). 



 200 

modelo europeo al ámbito civil no podrá considerarse completada mientras esta fase sea 

dejada en manos de las disposiciones no unificadas de los Estados miembros. El tercer 

problema subrayable es el de la reticencia a la eliminación de los procedimientos 

intermedios. así lo demuestra el mantenimiento de la cláusula de orden público como 

motivo de denegación de la ejecución o la supresión de la libre circulación de medidas 

cautelares emitidas por autoridades judicial no competentes para dirimir el fondo de la 

cuestión. La falta de armonización procesal aparece todavía como obstáculo a la plena 

aplicación del modelo europeo de cooperación judicial, sin que parezca que la confianza 

mutua pueda funcionar como única base para dicho modelo. Las instituciones europeas 

han optado por elaborar instrumentos concretos en relación a aquellos tipos de procesos 

que se consideran más relevantes en el contexto europeo. Así ha procedido a desarrollar 

títulos ejecutivos europeos como el relativo a los créditos no impugnados o la nueva 

OERC en los que se solucionan, de manera sectorial todos los problemas planteados 

hasta el momento. Aunque sin duda la existencia de estos nuevos instrumentos puede 

resultar altamente beneficiosa para los ciudadanos europeos, una garantía de sus 

derechos más completa exige un esfuerzo por avanzar en esta misma línea de manera 

general en el ámbito del derecho procesal europeo en material civil. 

 

 

 

 



 

CAPÍTULO 5 

LA APLICACIÓN DEL MODELO EUROPEO DE COOPERACIÓN 

JUDICIAL EN EL ÁMBITO PENAL: LA OBTENCIÓN DE PRUEBA 

I. La práctica de la prueba en la cooperación judicial penal. 

I.1. La prueba penal en el modelo clásico de cooperación judicial penal. 

La práctica de la prueba constituye uno de los elementos clásicos como objeto de 

cooperación entre autoridades judiciales de distintos países.873 Dentro del ámbito 

europeo, el primer instrumento multilateral de asistencia judicial que directamente 

contiene disposiciones en materia de obtención y transmisión de pruebas aparece en el 

marco del Consejo de Europa. Concretamente en el Convenio del Consejo de Europa de 

1959.874 Este acuerdo está en vigor en la actualidad en un total de 47 países, entre los 

que se encuentran todos los Estados miembros de la Unión Europea. El texto de este 

tratado identifica a las cartas rogatorias como la vía que habrán de emplear las 

autoridades de los distintos países signatarios cuando necesiten “realizar actuaciones de 

instrucción o transmitir piezas probatorias, expedientes o documentos”.875 En sus 

artículos siguientes el Convenio regula el régimen para la ejecución de la solicitud por 

parte de la autoridad requerida, un régimen que se caracteriza por la aplicación de la lex 

loci a todas aquellas actuaciones que hayan de realizarse para dar respuesta a la 

solicitud. La única excepción prevista por el Convenio en su redacción original es la 

posibilidad de que la autoridad solicitante requiera que los testigos o expertos declaren 

bajo juramento, en cuyo caso si la ley del Estado de ejecución no lo prohíbe, es 

obligatorio que se realice de este modo.876 El Segundo Protocolo Adicional al Convenio 

incorporó además la obligación de respetar las formas específicas de ejecución 

requeridas por el estado solicitante siempre y cuando no fuesen contrarias a los 

principios fundamentales del estado de ejecución.877 Por lo que se refiere a las causas 

que permiten el rechazo de la solicitud por parte de la autoridad requerida, el artículo 19 
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del acuerdo establece de manera genérica que, cualquier rechazo habrá de ser 

justificado,878 mientras que el artículo 2 dispone que la cooperación podrá ser rechazada 

cuando: i) se considere que se trata de un delito político o fiscal,879 o ii) cuando se 

considere que ejecutar la solicitud puede ser perjudicial para la soberanía, la seguridad, 

el orden público o cualquier otro interés esencial del estado requerido.880 En el caso 

concreto de algunas actuaciones de obtención de prueba el Convenio del 1959 añade881 

un elemento ulterior que permite a los Estados rechazar la ejecución de una solicitud. 

En concreto, de acuerdo con el artículo 5.1 los Estados pueden realizar una declaración 

por la cual someten la ejecución de las cartas rogatorias que soliciten un embargo o 

registro a una serie de condiciones.882 Se trata del criterio de la doble criminalidad, la 

posibilidad de extradición de acuerdo con la lex fori, y con carácter general la 

compatibilidad con el derecho interno del Estado requerido.883  

Dentro del modelo tradicional de cooperación judicial, el siguiente foro en el que los 

países miembros de la Unión Europea desarrollaron normas relativas a la prueba 

transnacional en materia penal fue el de los acuerdos Schengen. En concreto, los 

artículos 48 a 53 del Convenio de aplicación del Acuerdo de Schengen884 contienen 

medidas relativas a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados contratantes. 

En dichos artículos se imponen a los Estados parte una serie de obligaciones que van a 

añadirse al contenido de las disposiciones previstas en el Convenio Europeo de 1959. El 

Acuerdo tiene por lo tanto un carácter de suplemento de las disposiciones del Convenio 

europeo, idea que aparece ya en el artículo 49 del Convenio de aplicación de 

Schengen.885 Estas obligaciones específicas se aplican únicamente a las relaciones entre 

dos estados parte de los acuerdos Schengen, mientras que el régimen general del 

convenio de 1959 sigue siendo válido en las relaciones entre estos y terceros Estados. 

Por lo que se refiere a la obtención y transmisión transfronteriza de prueba, el mayor 

impacto del acervo Schengen hace referencia a la introducción de condiciones 
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específicas para el rechazo de la ejecución de una solicitud. Así se dispone que, en el 

caso de solicitudes de cooperación para la realización de registros o embargos, los 

Estados parte solo podrán rechazar la ejecución en caso de que no se cumpla el requisito 

de la doble criminalidad o bien cuando la medida sea contraria al derecho interno del 

Estado requerido.886 De la lectura del artículo 51, cuyo redactado recoge estas 

novedades, pueden extraerse dos conclusiones. La primera, que se elimina la posibilidad 

de rechazar la ejecución en aquellos supuestos en los que, de acuerdo con el derecho del 

Estado requerido, no sea posible la extradición posterior.887 Y en segundo lugar, que el 

requisito de la doble criminalidad se somete a controles particulares. Así, se dispone que 

un Estado podrá exigir en estos supuestos que el delito que motiva la emisión de la carta 

rogatoria sea constitutivo, en su propio ordenamiento, de delito sancionado con una 

pena privativa de libertad máxima de al menos 6 meses, estableciéndose por lo tanto un 

requisito ulterior a lo previsto en el Convenio Europeo.888 Pero por otra parte, también 

se incorpora la exigencia de ejecutar aquellas solicitudes derivadas de delitos que, en un 

Estado parte estén sancionados con una medida equivalente a las anteriormente 

descritas, y en el otro “constituya una infracción de reglamentos perseguida por 

autoridades administrativas cuya decisión pueda dar lugar a un recurso ante una 

jurisdicción competente, en particular, en materia penal”.889 En materia de obtención y 

traslado internacional de prueba el régimen del Convenio Europeo presenta por lo tanto, 

una serie de especificidades para los Estados Schengen derivadas del Convenio de 

aplicación de este acuerdo internacional, y que tienen como objetivo clarificar las 

condiciones de aplicación de las excepciones a la cooperación.  

El modelo tradicional de cooperación ha sido aplicado igualmente en el ámbito de los 

instrumentos desarrollados entre los Estados miembros en el marco de la UE. En 

concreto a través del Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal, 

celebrado en el año 2000 por el Consejo de la Unión Europea,890 cuya entrada en vigor 

no se produciría hasta 2005. Se trata de un tratado internacional, sujeto por lo tanto a las 
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normas de los tratados previstas en Derecho Internacional Público, pero cuya firma solo 

está disponible para los Estados miembros de la Unión Europea. La adopción de esta 

acuerdo internacional tiene como base jurídica las disposiciones del antiguo artículo 

34.2 del TUE en su redacción previa a la reforma realizada por el Tratado de 

Ámsterdam.891 Se trata de un instrumento enmarcado por lo tanto en la cooperación en 

asuntos de justicia entendida como el tercer pilar, de carácter intergubernamental,892 del 

famoso sistema de pilares que había sido introducido por el Tratado de Maastricht.893 En 

concreto el artículo 34 hacía referencia a las posibles acciones que el Consejo, a 

propuesta de algún Estado miembro o de la Comisión Europea y por unanimidad, podía 

adoptar. En su apartado 2 letra d se encontraba recogida la posibilidad de “celebrar 

convenios recomendado su adopción a los Estados miembros según sus respectivas 

normas constitucionales”.894 Este artículo sin embargo no establecía un sistema de 

preferencias en cuanto a qué instrumento debía emplear el Consejo, que en pocas 

ocasiones optó por la adopción de convenciones internacionales, algunas de las cuales 

fueron posteriormente sustituidas por otro tipo de instrumentos como las Decisiones 

marco.895 Actualmente resulta extraña la existencia de una norma con naturaleza jurídica 

de acuerdo internacional entre Estados soberanos, en una materia en la que, tras la 

entrada en vigor del Tratado de Lisboa, se ha producido una cesión de soberanía por 

parte de estos y que se encuentra sujeta al procedimiento legislativo ordinario.896 Sin 

embargo, este Convenio sigue estando en vigor y es aplicable en las relaciones entre los 

miembros de la Unión, aunque manteniendo su carácter original de instrumento 

complementario al resto de las normas de cooperación judicial en materia penal. En 

efecto, en la introducción al Convenio se especifica que las autoridades europeas están 

“Decididas a complementar el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia 

Penal de 20 de abril de 1959 y otros convenios vigentes en este ámbito, mediante un 

Convenio de la Unión Europea, y... que siguen siendo aplicables las disposiciones 

contenidas en dichos convenios para todas las cuestiones que no se contemplan en el 
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presente Convenio”.897 El objetivo de la adopción de esta norma en el marco de la Unión 

Europea era, en realidad, el de “mejorar la asistencia judicial, haciéndola más rápida, 

flexible y eficaz, fomentando la transmisión directa de solicitudes, el uso del correo en 

notificaciones y traslado de documentos, o la aplicación de la ley del Estado requirente 

a la ejecución”.898  

El Convenio introduce novedades en relación a aspectos como las entregas 

vigiladas,899 la posibilidad de intervenir las comunicaciones telefónicas,900 o los agentes 

infiltrados,901 complementando y en ocasiones ampliando las posibilidades ofrecidas por 

el Convenio de 1959. Al mismo tiempo, la regulación de algunas de estas cuestiones de 

forma exhaustiva implicó una mínima armonización de los derechos internos de los 

Estados miembros, como por ejemplo en relación a la declaración por videoconferencia 

o por conexión telefónica de sospechosos, testigos o expertos,902 a pesar de que muchas 

cuestiones fueron dejadas al margen de esta nueva regulación.903 Desde el punto de vista 

de la obtención y transmisión de elementos de prueba la novedad más significativa es la 

introducción, como norma general, de la regla forum regit actum. En efecto, se 

establece en el artículo 4.1 del Convenio que, con carácter general, el Estado requerido 

está obligado a respetar los procedimientos y plazos fijados en el derecho del Estado 

requirente.904 Si bien es cierto que esta posibilidad existía ya en el Convenio de 1959,905 

ahora la UE prendía convertir lo que era una excepción en regla general.906 Más allá de 

esta disposición general, el Convenio de 2000 introduce además una serie de 

mecanismos específicos que las autoridades judiciales pueden emplear para obtener 

elementos de prueba en determinadas circunstancias. Se trata de: i) la restitución de 

objetos, ii) el traslado de detenidos con fines de investigación, iii) la declaración por 

videoconferencia, iv) las entregas vigiladas, v) las investigaciones encubiertas, vi) los 

equipos conjuntos de investigación, y vi) la intervención de comunicaciones. Algunas 

de estas cuestiones aparecían ya reguladas en instrumentos anteriores, como es el caso 

                                                           
897

 Consejo de la Unión Europea, Convenio de asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros 

de la Unión Europea, op.cit. nota 890, Introducción. 
898

 Poza Cisneros, «El Convenio de 2000», op.cit. nota 896: 324. 
899

 Convenio de asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unión Europea, op.cit. 

nota 890, artículo 12. 
900

 Ibid., artículos 17 a 21. 
901

 Ibid., artículo 14. 
902

 Ibid., artículos 10 y 11. 
903

 B. Huber, Cuestiones del Derecho Penal Europeo (Madrid: Dykinson, 2005), 68. 
904

 Convenio de asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unión Europea, op.cit. 

nota 890, artículo 4.1. 
905

 Convenio Europeo de asistencia judicial en materia penal, op.cit. nota 11, artículo 3. 
906

 Poza Cisneros, «El Convenio de 2000», op.cit. nota 896, 333. 



 206 

las entregas vigiladas o el traslado de detenidos. En el primer caso el texto de la Unión 

Europea procede a ampliar lo dispuesto en el artículo 73 del Convenio de aplicación de 

Schengen907 que resultaba aplicable únicamente en el caso de los delitos de tráfico de 

drogas. Por el contrario, el artículo 12 del Convenio de 2000 permite la solicitud de 

entregas vigiladas en todos aquellos delitos que puedan dar lugar posteriormente a la 

extradición.908 En cuanto al traslado de detenidos, cabe señalar que aparecía ya 

contemplado en el artículo 11 del Convenio del Consejo de Europa de 1959,909 pero en 

este caso se preveía el traslado para la comparecencia a efectos de actuaciones de 

investigación concretas, mientras que el artículo 9 del nuevo Convenio910 permite que 

los Estados establezcan acuerdos de traslado temporal para que un detenido pueda ser 

trasladado al Estado requirente durante el tiempo que sea necesario a efectos de 

investigación. En el caso de la intervención de las comunicaciones, el Convenio de 

2000, dedica un amplio esfuerzo a definir un régimen general en la materia puesto que 

ésta no estaba incluida de manera específica dentro de las provisiones del Convenio del 

Consejo de Europea de 1959.911 Lo mismo ocurre en lo que se refiere a la regulación 

específica de la comparecencia a través del sistema de videoconferencia. En este caso, 

el artículo 10 del Convenio contiene una regulación específica de cómo ha de realizarse 

este tipo de actuación de instrucción,912 obligando en gran medida, a que los Estados 

adecuen sus regulaciones internas. Sin embargo, la restitución de objetos, las 

investigaciones encubiertas y los equipos conjuntos de investigación constituyen 

novedades aportadas por este instrumento. Estos últimos estaban previstos ya en el 

Tratado de la Unión Europea913 y de nuevo en el párrafo 43 de las Conclusiones del 

Consejo de Tampere.914 Este tipo de actuaciones de instrucción se dirigen ya hacia un 
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modelo distinto de cooperación en el que se profundizará a través de la implementación 

del modelo europeo de cooperación judicial en relación a la práctica de la prueba.  

I.2. La prueba penal en el modelo europeo de cooperación judicial penal. 

I.2.1. Los primeros instrumentos del modelo europeo de cooperación judicial en 

materia de prueba en el proceso penal. 

Siguiendo las indicaciones aportadas por las conclusiones del Consejo de Tampere,915 

la regulación de la obtención y transmisión de elementos de prueba entre Estados 

miembros de la UE avanzó hacia la implementación del modelo europeo, a través de la 

adopción de instrumentos basados en los principios de confianza y reconocimiento 

mutuo. El primer paso se dio a través de la adopción, en 2001, del Plan de medidas 

destinado a poner en práctica dicho principio de reconocimiento mutuo en el ámbito 

penal.916 En el apartado 2.1 de este documento se recoge la necesidad de desarrollar 

medidas que, a nivel europeo, permitiesen “la admisibilidad de las pruebas, evitar su 

desaparición y facilitar la ejecución de las resoluciones de registro y de incautación con 

el objeto de garantizar que se obtengan rápidamente elementos probatorios en el marco 

de una causa penal”.917 Se consideraba que, con máxima prioridad, había de adoptarse 

un instrumento en materia de reconocimiento en un Estado miembro de los embargos de 

pruebas emitidos en otro Estado miembro. Respondiendo a esta prioridad se adoptaría, 

en 2003 la Decisión Marco 2003/577/JAI sobre la ejecución de resoluciones de 

embargo preventivo y aseguramiento de pruebas.918 Se trata de un instrumento que tiene 

como objeto facilitar el reconocimiento y la ejecución, entre los Estados miembros de la 

Unión Europea, de las resoluciones relativas al aseguramiento de pruebas o bien a su 

posterior decomiso.919 Este fue el primer instrumento, en materia de prueba en el 

proceso penal, que incorporaba ya la aplicación del principio de reconocimiento mutuo. 

El artículo 5 de este instrumento establece que las autoridades del Estado requerido 

habrán de reconocer “sin más trámite” las solicitudes de embargo preventivo o 

aseguramiento de pruebas.920 Es posible observar por lo tanto cómo se aplica ya el 

nuevo modelo, en el que desaparecen los procedimientos intermedios y, del mismo 
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modo se reducen los motivos que permiten el rechazo del reconocimiento y la ejecución 

de una petición. Igualmente, se introduce el mecanismo que había sido objeto de 

especiales críticas en el marco de la OEDE, la eliminación del requisito de doble 

tipificación para un listado concreto de delitos.921 Por lo que se refiere a los motivos de 

denegación la Decisión marco922 restringe esta posibilidad a aquellos supuestos en los 

que: i) el certificado obligatorio esté incompleto; ii) no se respete el principio de ne bis 

in idem; iii) existan inmunidades o privilegios en el Estado de ejecución; y iv) para los 

delitos no previstos en el listado anteriormente mencionado,923 que la infracción no esté 

tipificada en el Estado requerido. El Considerando 4 de este texto legislativo hace 

referencia a la idea de que este reconocimiento automático está basado en la confianza 

que los Estados miembros depositan en el hecho de que las resoluciones dictadas en 

cualquiera de ellos respetan los principios de legalidad, subsidiariedad y 

proporcionalidad.924 Igualmente el Consejo afirma que los Estados miembros, a pesar de 

que la cláusula de orden público no aparece recogida como motivo de denegación, son 

libres de aplicar sus normas constitucionales “relativas a la garantía jurisdiccional, la 

libertad de asociación, la libertad de prensa y la libertad de expresión en los demás 

medios”.925 Al tratarse de uno de los primeros instrumentos de aplicación del nuevo 

modelo de cooperación europea, cabe señalar que este responde al impulso político de 

mejorar la cooperación entre autoridades judiciales y a la idea de que, en una Europa sin 

fronteras es fundamental alcanzar la libre circulación de resoluciones judiciales,926 

mientras que los aspectos relativos a la protección de los Derechos fundamentales de los 

ciudadanos aparecen, de manera formal, pero no son objeto de una regulación 

suficiente.927 

I.2.2. El Exhorto Europeo de obtención de prueba en materia penal.  

El siguiente instrumento adoptado en materia de prueba en los procesos penales, 

tendría ya una vocación más amplia. Se trata de la Decisión marco 2008/978/JAI por la 

que se crea el Exhorto Europeo de prueba.928 El proceso de negociación de este 
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instrumento legislativo, al contrario de lo que había ocurrido con la OEDE, resultó 

complejo y largo, con distintos Estados miembros como Holanda o Alemania 

oponiéndose a parte de sus disposiciones o directamente realizando op out de algunas de 

estas.929 A pesar de que, efectivamente, su ámbito de aplicación es más amplio que el 

del instrumento en materia de ejecución de órdenes de embargo, esta nueva decisión 

marco no tenía como objetivo substituir a todos los instrumentos anteriores,930 sino la de 

complementarlos para “standardising evidence requests, speeding up the procedures and 

limiting the grounds for refusal of requests”.931 Si se observa el artículo 1 de esta 

Decisión marco puede verse como se define el Exhorto Europeo de obtención de 

pruebas como “una resolución judicial emitida por una autoridad competente de un 

Estado miembro con objeto de recabar objetos, documentos y datos de otro Estado 

miembro”932 Para que sea posible emitir un Exhorto, el legislador europeo exige que las 

necesidades a las que se refiere se den en el marco de: i) procesos penales incoados o 

que hayan de incoarse por delito, ii) procedimientos sancionadores administrativos que 

puedan dar lugar a procedimientos ante la jurisdicción penal, iii) procedimientos por 

hechos tipificados como infracciones a la ley que puedan dar lugar a procedimientos 

ante jurisdicciones penales; y v) todos los anteriores cuando este previsto que puedan 

ser cometidas por personas jurídicas.933 Desde el punto de vista del tipo de 

procedimiento para el que el exhorto puede ser empleado este instrumento partía de una 

visión amplia que mantenía la línea de instrumentos analizados hasta ahora. Sin 

embargo, las limitaciones incorporadas son mucho más amplias en relación al tipo de 

medidas de obtención que pueden solicitarse a través de un Exhorto. En concreto el 

artículo 4 de la Decisión marco elimina de este ámbito de aplicación medidas de 

investigación tan relevantes como la toma de declaración a testigos, sospechosos o 

expertos; la intervención de comunicaciones y cuentas bancarias o la obtención de datos 

de servidores de comunicación.934 El Exhorto, por lo tanto, solo permite acceder a 

elementos de prueba preexistentes y disponibles, bien porque ya están en manos de las 
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autoridades extranjeras, bien porque se encuentran en poder de personas físicas o 

jurídicas y pueden ser obtenidos por dichas autoridades.935 En cualquier caso ha de 

tratarse siempre de objetos, documentos o datos preexistentes.  

Por lo que se refiere a la introducción del principio de reconocimiento mutuo el 

Exhorto replica la lógica incorporada por la OEDE. Es decir, la trasmisión directa y en 

el formulario previsto, entre las autoridades competentes del Estado emisor y 

receptor.936 Por lo que se refiere a la ejecución de la solicitud esta Decisión marco elige 

el principio de forum regit actum de modo que la autoridad requerida habrá de respetar 

todas las formalidades exigidas por el Estado requirente con el objetivo de que la prueba 

obtenida sea admisible en los procedimientos que se realicen en este último.937 Al igual 

que ocurría en la OEDE, y con la intención de hacer la cooperación en materia penal 

más rápida y eficaz, este instrumento contempla la eliminación del requisito de doble 

tipificación, de manera general, para aquellos casos en los que no sea necesario llevar a 

cabo un registro o incautación, y de manera concreta para un listado de 32 delitos, aún 

cuando se trate de este tipo de medida.938 Murphy939 señala que, como consecuencia de 

los problemas que generó la implementación de este extremo de la OEDE, el legislador 

europeo utiliza en el Exhorto un lenguaje más rotundo al afirmar que, este tipo de 

delitos “en ningún caso estarán sujetos a la verificación de la doble tipificación”,940 

intentando reforzar la obligación, para los Estados miembros, de respetar este extremo a 

la hora de transponer el Exhorto en su legislación interna. Igualmente, y como 

consecuencia de la aplicación del modelo europeo de cooperación, y del principio de 

confianza mutua, la Decisión marco limita los motivos que permiten el rechazo de la 

ejecución de la solicitud extranjera. Así se incluyen únicamente: i) el principio de ne bis 

in idem, ii) la falta de doble tipicidad en aquellos casos en que se permite su control, iii) 

la inexistencia de medidas que la autoridad requerida pueda aplicar, iv) inmunidades y 

privilegios, v) que el exhorto emitido por una autoridad administrativa no haya sido 

validado por un juez, vi) el principio de territorialidad, vii) motivos de seguridad 

nacional o protección de fuentes de información confidencial, y viii) por motivos de 
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forma relacionados con el formulario.941 Entre estas causas de denegación, al igual que 

ocurría en el caso de la Decisión Marco 2003/577/JAI relativa al embargo y 

aseguramiento de pruebas,942 no se encuentra la referencia al orden público o 

constitucional del Estado requirente. La protección de los derechos y libertades 

fundamentales de los individuos no puede por lo tanto, canalizarse a través de este 

sistema. La única referencia a esta cuestión aparece en el artículo 1.3 que dispone que 

“La presente Decisión Marco no podrá tener por efecto modificar la obligación de 

respetar los derechos fundamentales y los principios jurídicos fundamentales 

consagrados en el artículo 6 del Tratado, y cualesquiera obligaciones que correspondan 

a las autoridades judiciales a este respecto permanecerán inmutables”.943 Sin embargo, 

de la lectura del resto de disposiciones de la Decisión marco no resulta evidente que 

mecanismos pueden emplear las autoridades competentes para poner en práctica la 

protección de los derechos humanos que se espera de ellas.944 

Con carácter general, la introducción del modelo europeo en las cuestiones relativas 

a la prueba, junto a la pervivencia de instrumentos del modelo clásico de cooperación 

judicial internacional, como los convenios de primera generación que siguen en vigor, 

genera un escenario complejo,945 en el que los operadores se ven obligados a, en primer 

lugar, identificar el instrumento aplicable para cada caso concreto, y en segundo lugar, 

aplicar distintos sistemas para obtener asistencia en relación a distintos elementos de 

prueba necesarios en un mismo proceso.946 Es decir, si por ejemplo una autoridad de un 

Estado miembro A ha de solicitar la realización de un registro de una oficina en un 

Estado B para la incautación de una determinada documentación y al mismo tiempo, 

obtener la intervención de las cuentas bancarias, que tenga en dicho Estado B un 

sospechoso en ese mismo caso, habrá de recurrir a dos solicitudes distintas a través de 

dos canales diferentes. Así, la solicitud del registro podría realizarse a través de uno de 

los instrumentos de aplicación del principio de reconocimiento mutuo, el Exhorto 

europeo de prueba. Puesto que en su artículo 7 este tipo de medida de investigación 

                                                           
941

 Ibid., artículo 14. 
942

 Consejo de la Unión Europea, Decisión marco 2003/577/JAI,op.cit. nota 249. 
943

 Consejo de la Unión Europea, Decisión Marco 2008/978/JAI, op.cit. nota 133, artículo 1.3. 
944

 J. A. E. Vervaele, «The European Arrest Warrant and Applicable Standards of Fundamental Rights in the 

EU», Review of European Administrative Law 6, n.
o
 2 (30 de diciembre de 2013): 37-54. 

945
 F.L. De Jorge Mesas, «La cooperación judicial penal en la Unión Europea: las claves del sistema” 

(Universidad de Málaga, 2014): 23 y ss. 
946

 L. Bachmaier Winter, «European investigation order for obtaining evidence in the criminal proceedings. 

Study of the proposal for a European directive», Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik 9 (2010): 

580-89. 



 212 

aparece recogido dentro del ámbito de aplicación de la orden europea.947 Sin embargo el 

artículo 4.2. letra c de esta misma norma establece que este mecanismo no podrá ser 

empleado para obtener información en tiempo real a través del control de cuentas 

bancarias.948 De este modo, la autoridad requirente se vería obligada a recurrir al modelo 

tradicional de cooperación judicial y emitir una carta rogatoria siguiendo las 

disposiciones previstas en el Convenio de la Unión Europea de 2000.949 Esta 

complejidad, junto con lo limitado de su ámbito de aplicación explican el bajo nivel de 

implantación del Exhorto europeo de prueba.950 La adopción de un instrumento general 

se presenta como la solución a esta problemática, introduciendo un régimen jurídico 

único y simplificado para la obtención, transmisión y admisibilidad de pruebas en los 

procedimientos de justicia penal transnacionales.951 No se trata sin embargo de una 

solución a un problema no previsto sino que en cualquier caso, el Exhorto Europeo 

constituía, para el legislador europeo un régimen transitorio que debía ser sustituido 

posteriormente por un mecanismo único, la Orden Europea de Investigación.952 

II. El mecanismo de la Orden Europea de Investigación. 

I.1. Antecedentes. 

Como se ha visto, la obtención de pruebas en materia penal entre Estados Miembros 

de la Unión Europea se ha caracterizado desde el principio por la convivencia del 

modelo tradicional de asistencia judicial internacional junto con instrumentos de 

aplicación del principio de reconocimiento mutuo dentro del modelo europeo de 

cooperación judicial.953 En este contexto, la necesidad de un instrumento general para 
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regular la obtención y transmisión de pruebas entre los Estados miembros de la Unión 

Europea había sido identificada desde el primer momento y con anterioridad a la 

adopción de los instrumentos analizados, como la Decisión en materia de embargo 

preventivo954 o el Exhorto europeo de prueba.955 Aparecía ya identificada en las 

conclusiones del famoso Consejo de Tampere que en su punto 36 afirma que es 

necesario que la Unión adopte actos: 

“que permiten a las autoridades competentes actuar con rapidez para obtener 

pruebas y embargar bienes que puedan ser trasladados con facilidad; las pruebas 

obtenidas legalmente por las autoridades de un Estado miembro deberán ser 

admisibles ante los tribunales de otros Estados miembros, teniendo en cuenta la 

normativa que se aplique en ellos”.
956

 

Igualmente, en el punto 3.1.1 del Programa de Estocolmo, en relación al fomento de 

la aplicación del principio de reconocimiento mutuo en materia penal, se afirma que “el 

Consejo considera que debe proseguirse la creación de un sistema general para poder 

obtener pruebas...basado en el principio de reconocimiento mutuo”.957 El Consejo 

reconoce en este documento político, que el sistema existente es fragmentario y que es 

necesario proceder a aplicar el principio de reconocimiento mutuo al mayor número de 

instrumentos de prueba posibles. Y por ese motivo solicitó que la Comisión Europea 

estudiase la posibilidad de adoptar un instrumento que substituyese a todos los 

existentes en la materia. El resultado de este estudio por parte de la Comisión puede 

verse en el Libro Verde de 2009 sobre la obtención de pruebas en materia penal.958 En él 

la Comisión analiza la situación existente e identifica, como mayor obstáculo para una 

cooperación eficaz en materia de prueba, la coexistencia de los principios de asistencia 

mutua y reconocimiento mutuo.959 Para alcanzar el objetivo marcado por el Programa de 

Estocolmo, es necesario en cambio adoptar un único instrumento que incluya los 

medios de prueba excluidos en el Exhorto europeo y que aplique, exclusivamente el 

principio de reconocimiento mutuo que, como en el resto de sectores del modelo 

europeo de cooperación judicial, el legislador considera eficaz y rápido por naturaleza. 

Igualmente se planteaba a los Estados miembros, en este Libro Verde, si consideraban 
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que, con el objetivo de garantizar la admisibilidad transfronteriza de las pruebas 

obtenidas, resultaba necesario proceder a la armonización de ciertos mecanismos de 

recopilación de pruebas.960 La Comisión Europea publicó un resumen de las 

contribuciones aportadas por los distintos actores involucrados en los distintos Estados 

miembros.961 Las principales conclusiones de este resumen fueron: i) la mayor parte de 

los Estados miembros se mostraron a favor de la adopción de un instrumento general en 

materia de prueba, ii) los Estados miembros y la sociedad civil consideraban 

fundamental garantizar el respeto de los derechos humanos y especialmente las 

garantías procesales, iii) la mayoría de las respuestas eran favorables a la adopción de 

reglas específicas para determinados medios de prueba como la intervención de 

comunicaciones, el intercambio de información bancaria y la toma de declaraciones, 

con especial referencia al uso de la videoconferencia, iv) la aplicación generalizada del 

principio de reconocimiento mutuo a cualquier tipo de medida de instrucción no es 

objeto de consenso y, v) la adopción de estándares mínimos en relación a la 

admisibilidad de pruebas no es objeto de consenso. En resumen, las respuestas al Libro 

Verde demostraron un interés general en avanzar hacia la adopción de un instrumento 

único y general para la regulación de la obtención y transmisión de prueba entre 

autoridades de Estados miembros, sin embargo la aplicación del modelo europeo con el 

principio de reconocimiento puro962 continua generando opiniones controvertidas. El 

resultado de este proceso legislativo iniciado con el Libro Verde en 2009 fue la 

adopción de la Directiva 2014/41/CE que crea la Orden Europea de Investigación en 

materia penal963 cuya fecha límite de transposición es el 22 de mayo de 2017. La 

creación de este mecanismo se enmarca en el proceso de aplicación del principio de 

reconocimiento mutuo en el ámbito de la cooperación en materia penal en la Unión 

Europea y tiene como objetivo la simplificación de los procedimientos de obtención, 

transmisión y admisión transnacional de prueba entre los Estados miembros de la 

Unión. La OEI substituye, en las relaciones entre Estados miembros, a las disposiciones 

en materia de prueba contenidas en el Convenio del Consejo de Europa de 1959,964 en el 
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Convenio de aplicación del acuerdo Schengen965 y en el Convenio entre Estados 

miembros de 2000.966 Igualmente supone la derogación del Exhorto europeo de 

prueba967 y la substitución de las disposiciones en materia de aseguramiento de prueba 

contenidas en la Decisión marco 2003/577/JAI.968 En los próximos epígrafes se 

analizará la forma concreta en la que se ha aplicado el modelo europeo de cooperación 

judicial en el caso de este instrumento concreto.  

II.2. El contenido de la Orden Europea de Investigación. 

II.2.1. Ámbito de aplicación. 

De acuerdo con el objetivo de convertirse en el instrumento único que regule la 

prueba penal en las relaciones transnacionales entre Estados miembros de la Unión 

Europea, el artículo 3 de la Directiva 2014/41/CE969 establece que el ámbito de 

aplicación de la misma abarca cualquier tipo de medida de investigación. Se trata por lo 

tanto de un instrumento general que regula tanto la obtención de pruebas, preexistentes 

o no, como su transmisión al Estado requirente. Si bien es cierto que la Directiva de 

2014 resulta por lo tanto aplicable a todas las medidas de investigación, aunque como 

consecuencia de la dudas de los Estados miembros en torno a la aplicación del principio 

de reconocimiento mutuo a todas ellas,970 este instrumento realiza una distinción 

especial, recogida en el artículo 10.2, que hace referencia a una serie de medidas que 

todo Estado miembro debe tener en su ordenamiento jurídico.971 A demás de una serie 

de medidas específicas, la letra d de este artículo incluye una referencia genérica a 

“medidas no invasivas”, sin proceder a la definición de este concepto.972 El preámbulo 

de la Directiva, en su considerando 16, afirma que medidas no invasivas pueden ser, por 

ejemplo,” medidas que no violan el derecho a la vida privada o el derecho a la 
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propiedad”.,973 reenviando, al igual que el artículo 10.2 a su definición por parte del 

derecho nacional de los Estados miembros. Se trata de una definición vaga e imprecisa 

criticada por algunos autores por añadir criterios interpretativos no acordes con la 

seguridad jurídica necesaria en un instrumento de cooperación judicial transnacional.974 

La distinción de este tipo de medidas genera importantes consecuencia en relación a 

cuestiones como los motivos de denegación, tal y como se verá en un momento 

posterior.975 

Igual de amplio que su ámbito de aplicación es el concepto de proceso penal que 

emplea este instrumento. Un concepto que es autónomo y que aparece recogido en el 

artículo 4976 retomando la definición de proceso que aparecía ya en el caso del Exhorto 

europeo de prueba. De este modo la OEI puede emplearse tanto en los procedimientos 

ante autoridades judiciales por delito como en procesos ante autoridades judiciales o 

administrativas por otra infracción cuando, en este último caso, pueda dar lugar a 

procedimientos ante autoridades judiciales especialmente en materia penal. 

Bachmaier977 indica que estas disposiciones cubrirían supuestos como, por ejemplo, los 

previstos en la legislación holandesa que permiten a la fiscalía la imposición de 

sanciones, que solo si son recurridas darán lugar a un proceso judicial ante un juez 

penal.  

Una de las novedades que aporta la OEI es la inclusión, en su ámbito de aplicación 

de la solicitud de medidas cautelares en materia penal. Por primera vez en el desarrollo 

de la materia de prueba penal en la UE las medidas para la obtención y el traslado de 

prueba de un Estado miembro a otro aparecen recogidas, en un único instrumento, junto 

con la adopción de medidas cautelares.978 Ahora bien, a la hora de regular las medidas 

cautelares este instrumento recoge solo aquellas que se dicten con el objetivo de 

asegurar los medios de prueba, y no las relativas al decomiso. Es importante tener en 

cuenta por lo tanto que, una OEI solo podrá ser emitida para la adopción de medidas 

                                                           
973

 Parlamento Europeo y Consejo de la Unión Europea, Directiva 2014/41/CE, op.cit. nota 134, considerando 

16. 
974

 A. Mangiaracina, “A New and Controversial Scenario in the Gathering of Evidence at the European Level: 

The Proposal for a Directive on the European Investigation Order,” Utrecht Law Review 10, no. 1 (2014): 113–

33; Bachmaier Winter, “Prueba Transnacional Penal Europea: La Directiva 2014/41 Relativa a La Orden 

Europea de Investigación”. 
975

 Vid. infra, en este mismo capítulo, apartado II.3.2  
976

 Parlamento Europeo y Consejo de la Unión Europea, Directiva 2014/41/CE, op.cit. nota 134, artículo 4. 
977

 Bachmaier Winter, “Prueba Transnacional Penal Europea: La Directiva 2014/41 Relativa a La Orden 

Europea de Investigación”, op.cit. nota 951. 
978

 Tinoco Pastrana, A., «El embargo preventivo y el aseguramiento de pruebas en los procesos penales en la 

Unión Europea.», op.cit. nota 950. 



 217 

destinadas “a impedir de forma cautelar la destrucción, transformación, desplazamiento, 

transferencia o enajenación de un objeto que pudiera emplearse como pruebas”.979 Por el 

contrario las cuestiones relativas al decomiso han sido reguladas de manera separada en 

la Directiva 2014/42/CE en materia de embargo y decomiso, adoptada conjuntamente 

con el texto de la OEI, que sin embargo, no contiene medidas dirigidas a regular la 

cooperación entre autoridades judiciales, sino que procede a la adopción de “normas 

mínimas sobre el embargo de bienes con vistas a su posible decomiso y sobre el 

decomiso de bienes en el ámbito penal”.980 En el considerando 34 de la Directiva por la 

que se crea la OIE el Consejo reconoce que durante el desarrollo de un proceso penal 

resulta difícil en ocasiones, determinar si el objetivo de una medida cautelar es el 

aseguramiento de pruebas o el decomiso del objeto de que se trate, pudiendo además 

esta intención variar a lo largo del procedimiento.981 Por ese motivo considera que es 

fundamental “mantener una interrelación fluida entre los diversos instrumentos 

aplicables en este ámbito”.982 En cualquier caso, y reafirmando que la OEI es un 

instrumento propio del modelo europeo de cooperación en el que, por lo tanto, rige el 

principio de confianza entre los Estados miembros, el Consejo recuerda en este punto 

que la valoración de si la medida está encaminada efectivamente al aseguramiento de 

pruebas, y puede por lo tanto solicitarse a través de una OEI, corresponde al Estado de 

emisión.983 La posibilidad de controlar la procedencia de la solicitud, y si esta es 

contraria a la protección que las garantías procesales otorgan al sospechoso, está en 

manos de las autoridades del Estado que solicita la medida, característica definitoria del 

modelo europeo.984  

Siguiendo las respuestas obtenidas al Libro Verde de 2009985 el legislador europeo 

incluyó en la Directiva por la que se crea la OEI una serie de normas específicas para la 

práctica de algunos tipos de medidas de investigación, que son consideradas de mayor 

riesgo para los derechos de los individuos, o que presentan grandes diferencias en su 

regulación en el derecho interno de cada uno de los Estados miembros. La primera de 

las medidas a las que se hace referencia es el traslado temporal de detenidos al Estado 
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de emisión de una OEI para la realización de diligencias de prueba, cuando su presencia 

sea necesaria, de acuerdo con la legislación del Estado emisor para que la prueba se 

admisible posteriormente.986 En este caso la Directiva se ocupa de establecer una serie 

de garantías para la protección de las cuales el Estado de emisión y el Estado de 

recepción de una solicitud de este tipo habrán de alcanzar un acuerdo previo al traslado. 

La OEI prevé igualmente la posibilidad de solicitar el desplazamiento del detenido, 

desde el Estado de emisión, al estado de ejecución para que esté presente en la 

realización de una actuación de investigación que haya de realizarse en el territorio de 

este. Aunque el traslado de detenidos estaba previsto ya tanto en el Convenio Europeo 

de 1959987 como en el Convenio de la UE de 2000988 la OEI realiza una regulación 

generalizada de esta medida, con independencia del tipo de papel que el detenido tenga 

en el proceso o investigación principal, unificando además el régimen de ambos 

acuerdos internacionales.989 Por su parte los artículos 24 y 25 de la Directiva recogen las 

normas relativas a la comparecencia a través de videoconferencia o teléfono 

respectivamente.990 En este caso las novedades aportadas se centran en la posibilidad de 

solicitar este tipo de medida en caso de que la persona que debe ser oída sea el acusado 

o investigado,991 y en la insistencia en la información que ha de proporcionarse al 

interesado en relación, no solo al derecho a no declarar sino a todas las garantías de que 

dispone.992 La introducción en el texto de la Directiva de normas específicas en relación 

a la obtención de información sobre cuentas y operaciones bancarias o financieras 

constituye una novedad en sí misma993 puesto que, ni los Convenios de 1959 y 2000, ni 

el Exhorto Europeo de prueba hacían mención de este tipo de medidas. La OEI contiene 

además disposiciones específicas en relación al seguimiento de cuentas o operaciones 

bancarias que habían sido excluidas del ámbito de aplicación del Exhorto europeo,994 al 

igual que se incorporan normas específicas respecto de las entregas vigiladas u otras que 
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“impliquen la obtención de pruebas en tiempo real, de manera continua y durante un 

determinado período de tiempo”.995 La última de las medidas particularmente referida en 

la Directiva de la OEI es la de las investigaciones encubiertas que aparecía ya recogida 

en el Convenio de 2000 entre los Estados miembros de la UE.996 En relación a estas se 

determina, igual que se hacía ya en el caso de su regulación anterior, que el desarrollo 

de dichas medidas se realizará de acuerdo con el principio locus regit actum, 

sustrayéndose por lo tanto de la aplicación de los principios de reconocimiento y 

confianza mutuos tal y como se han definido en el modelo europeo de cooperación 

judicial.997 Para finalizar, los artículos 30 y 31 de la Directiva incorporan lo que podría 

definirse como régimen europeo de intervención de telecomunicaciones, que recoge en 

gran medida las disposiciones equivalentes contenidas en el Convenio de 2000,998 

especificando las condiciones aplicables a la solicitud de este tipo de medida a través de 

una OEI. 

II.2.2. Las autoridades involucradas. 

El concepto de autoridad empleado por la Directiva es autónomo. A efectos de la 

emisión de una OEI se considera autoridad a cualquiera que, de acuerdo con el derecho 

del Estado miembro de emisión, tiene competencias para ordenar la práctica de prueba 

en procesos en materia penal. De acuerdo con el artículo 2 de dicha Directiva pueden 

ser, por lo tanto, autoridades emisoras tanto aquellas de carácter judicial-jueces, fiscales, 

magistrados-como cualquier otra que cumpla la descripción anterior.999 Se trata de una 

novedad respecto a lo que disponía el mismo artículo en el caso del Exhorto europeo de 

prueba,1000 que añadía la palabra judicial al concepto de cualquier autoridad, eliminando 

así la posibilidad de que autoridades públicas de tipo administrativo o policial pudiesen 

solicitar, a través de dicho instrumento, la práctica de prueba en un Estado miembro 

distinto al suyo. La negociación de este punto del nuevo texto fue complicada, como 
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consecuencia de las diferencias existentes en las legislaciones procesales de los distintos 

Estados miembros.1001  

Lo cierto es que la propuesta original, presentada por siete Estados miembros,1002 

incluía la posibilidad de que cualquier otra autoridad pudiese emitir una OEI, pero 

exigía, como en el caso del Exhorto, que esta fuese de carácter judicial. Sin embargo, 

algunos Estados miembros insistían en que, de acuerdo con sus ordenamientos, algunas 

de las medidas previstas en el ámbito de aplicación de la OEI, podían ser adoptadas por 

autoridades policiales.1003 La solución aportada por el Consejo fue la eliminación de la 

exigencia de que se tratase de una autoridad judicial y la incorporación de un 

mecanismo de validación que exige que, cuando la OEI sea emitida por una autoridad 

no judicial esta habrá de ser validada por “un fiscal o un magistrado instructor del 

Estado de emisión”.1004 Esta situación ejemplifica las dificultades de aplicar el principio 

de reconocimiento mutuo en materia de justicia en aquellas situaciones en las que no se 

ha realizado una armonización previa de las legislaciones procesales de los Estados 

miembros.1005 El principio de confianza mutua entre los Estados miembros, y en 

concreto la confianza en que el ordenamiento extranjero tiene un nivel de protección de 

los derechos y garantías individuales equivalente al propio, no parece ser suficiente para 

que un Estado acepte la adopción de medidas de investigación sin supervisión judicial. 

Sin embargo la solución adoptada no satisface completamente las preocupaciones 

relativas a dicha protección. Así lo manifiesta Bachmaier1006 que se plantea cual ha de 

ser la actitud de un juez español que ha de ejecutar una OEI relativa a la obtención de 

una muestra de ADN cuando esta viene validada por un fiscal puesto que, el 

ordenamiento español, exige que en este tipo de medidas que pueden afectar los 

derechos de la persona interesada, sea un juez el que determine su pertinencia. En este 
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tipo de situaciones, tal y como argumenta esta autora, la solución sería el recurso al 

artículo 2 letra d de la Directiva de 2014.1007 Este artículo permite que a la hora de 

ejecutar la OEI, y si así lo requiere el ordenamiento interno del Estado de ejecución, una 

autoridad pueda someter la ejecución a la validación por parte de una de sus autoridades 

judiciales. La validación se produciría por lo tanto en el Estado de ejecución y no en el 

de emisión. En este tipo de circunstancia sin embargo, no parece que la Directiva 

pretenda autorizar una revisión de fondo de los motivos que llevaron a la emisión de la 

OEI, sino una simple verificación formal, puesto que lo contrario sería manifiestamente 

opuesto a la intención de aplicar el modelo europeo de cooperación judicial, de manera 

general, a la obtención y transmisión de prueba entre los Estados miembros en materia 

penal.1008 En relación a las autoridades de ejecución el mismo artículo 2 reenvía a las 

legislaciones nacionales para determinar que autoridades son competentes para la 

ejecución de una OEI estableciendo que autoridad de ejecución es “ una autoridad que 

tenga competencia para reconocer una OEI y asegurar su ejecución de conformidad con 

la presente Directiva y los procedimientos aplicables en un caso interno similar”.1009 

II.2.3. Condiciones y procedimiento de emisión y recepción. 

Al igual que ocurría con el Exhorto europeo de prueba,1010 y de manera menos clara 

con la OEDE,1011 la emisión de una OEI está sujeta a una serie de condiciones. Estas 

condiciones aparecen recogidas en el artículo 6 de la Directiva y son: la concurrencia de 

condiciones de necesidad y proporcionalidad, y la posibilidad de que la medida 

solicitada pudiese dictarse en el Estado de emisión para un caso interno similar.1012 La 

introducción de la exigencia de respeto al principio de proporcionalidad ha sido acogida 

de manera muy positiva por doctrina1013 e instituciones de defensa de los derechos 
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humanos.1014 Y ello porque se trata de uno de los puntos de mayor conflicto generados 

en la aplicación, por parte de los Estados miembros, de la OEDE.1015 El famoso informe 

presentado por Fair Trials International en 2012 demostró que países como Polonia, con 

una población de 38 millones de habitantes había emitido un total de 3753 OEDEs en 

2010 y Rumanía, con 21 millones 2000. Por el contrario Reino Unido con una 

población mucho mayor (62 millones) solo 257 y Alemania (82 millones) 2096.1016  

El texto de la Decisión marco de 2002 no requiere ningún test de proporcionalidad, y 

permite que una OEDE pueda ser emitida para cualquier delito que esté penado en el 

Estado emisor con una medida de privación de libertad con un máximo de al menos 

doce meses, y cuatro meses en caso de que se trate de cumplimiento de una resolución 

judicial.1017 Para aquellos casos en los que el delito esté recogido en el listado de 32 

ofensas para las que no se requiere doble tipicidad, habrá de estar penado con una 

privación de libertad de un máximo de al menos tres años. Tal y como hacen notar 

Vogler y Spencer1018 este tipo de penas corresponden a delitos tan genéricos como el 

robo que pueden cubrir desde grandes robos de bancos hasta el robo de un vehículo. 

Como consecuencia de las críticas recibidas, el Consejo de la Unión Europea publicó 

una “Versión revisada del Manual europeo para la emisión de órdenes de detención 

europeas”1019 en la que se incluía ya una sección relativa a la proporcionalidad.1020 En 

este manual se mencionaban una serie de criterios recomendados para la valoración de 

la proporcionalidad de emitir una OEDE, aunque siempre recordando que no existe una 

obligación semejante en el texto de la Decisión marco,1021 y que en cualquier caso 

corresponde al Estado de emisión la valoración de este aspecto.1022 Entre dichos criterios 

aparecen recogidos la evaluación de la gravedad del delito, la posibilidad real de que la 

persona sea detenida, la sanción que se impondrá, el interés de las víctimas y la 

protección generalizada de la población. Igualmente el Consejo considera que es 

importante que, en casos de prisión preventiva, las autoridades valoren la posibilidad de 
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utilizar otros mecanismos tales como los instrumentos del modelo clásico o medidas 

menos coercitivas. 

La literatura ha analizado ampliamente la cuestión del test de proporcionalidad en su 

aplicación en el modelo europeo de cooperación judicial penal,1023 llegando a la 

conclusión de que, aunque en un principio podría pensarse que la problemática relativa 

al test de proporcionalidad se deriva de las diferencias entre la configuración que cada 

delito tiene en los distintos ordenamientos de los Estados miembros, o en las penas 

asignadas a los mismos, en realidad la gran dificultad se encuentra en la diferencia de 

posibilidades de actuación que corresponden a las autoridades de cada país a la hora de 

perseguir delitos, variando desde aquellos Estados que aplican estrictamente el principio 

de legalidad, hasta aquellos en los que se concede a las autoridades competentes un 

amplio margen de discreción.1024 Es precisamente esta problemática la que hace pensar 

que la inclusión del test de proporcionalidad como obligación para las autoridades del 

Estado de emisión pueda no surtir los efectos deseados.1025 Y ello porque al impedir que 

este test sea usado por la autoridad de ejecución para el rechazo de una OEI, la 

valoración de la proporcionalidad se realizará en función de las disposiciones del 

derecho nacional del Estado emisor haciendo que, en aquellos países como Polonia en 

que se aplica estrictamente el principio de legalidad el resultado final sea el mismo, no 

pudiendo dejar que los delitos queden sin sanción.1026 

Junto con la realización de una valoración de proporcionalidad el texto de la nueva 

Directiva exige además que la autoridad de emisión compruebe si “la medida o medidas 

de investigación requeridas en la OEI podrían haberse dictado en las mismas 

condiciones para un caso interno similar”.1027 Se trata de una introducción, ya presente 

en el Exhorto europeo,1028 que tiene como objetivo evitar el forum shopping que las 

autoridades pudiesen hacer, empleando la OEI para solicitar en el extranjero pruebas 
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que en caso de encontrarse en el territorio nacional no habrían podido obtener con una 

medida semejante. Las opiniones en torno a la virtual eficacia que esta cláusula pueda 

tener se encuentran divididas. Si hay quien1029 considera que el forum shopping viene 

limitado, no por esta cláusula, que resulta innecesaria, sino por los criterios de 

admisibilidad de prueba de cada Estado que no permitirían el uso de evidencia obtenida 

a través de esta estrategia; también es posible encontrar autores1030 que afirman que a 

pesar de la existencia de esta cláusula las autoridades de un Estado miembro pueden 

recurrir a una OEI para obtener elementos de prueba que se encuentren al mismo tiempo 

en su territorio y en el extranjero, conociendo las dificultades internas para obtenerla, y 

la mayor propensión de las autoridades de otro Estado miembro a concederla en 

determinadas situaciones como puede ser el caso de la información bancaria. 

Por lo que se refiere al procedimiento de emisión y recepción de una OEI, desde el 

punto de vista formal, este reproduce el sistema de formularios estándar,1031 

característico del modelo europeo de cooperación penal, y establece como norma 

general1032 la comunicación directa entre autoridades competentes.1033 En relación a la 

comunicación directa entre autoridades es importante tener en cuenta que, algunas de 

las medidas de investigación previstas para su solicitud a través de una OEI, hacen 

difícil pensar que la autoridad competente de emisión pueda identificar correctamente, 

incluso con ayuda de instituciones como la RJUE penal,1034 cual es la autoridad 

competente en el Estado de ejecución. Es el caso de la intervención de comunicaciones 

o de otras medidas como la obtención de información sobre cuentas bancarias en las que 

la práctica de la prueba puede tener que realizarse bajo distintas jurisdicciones.  

La Directiva de creación de la OEI prevé que los Estados miembros puedan nombrar 

autoridades centrales que tendrán como función la de asistir a las autoridades 

competentes, y si es necesario actuar como autoridades emisoras o receptoras.1035 A falta 

de poder analizar como transponen los Estados miembros esta disposición, algunos 

autores consideran que podría resultar adecuado el nombramiento de una Autoridad 
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central que se ocupe de recibir este tipo de OEI más complejas en las que no resulta 

posible, de antemano, conocer la autoridad nacional competente, y de su traslado a la 

autoridad o autoridades que han de realizar la práctica de la prueba, centralizando 

posteriormente la respuesta a la autoridad emisora.1036 

Una de las características de la Directiva 2014/41/CE es la insistencia en la 

comunicación entre la autoridad de emisión y la de ejecución como elemento clave para 

el buen funcionamiento de este instrumento de cooperación. No solo establece que la 

transmisión será directa entre ambas sino que además determina, al igual que otros 

instrumentos en materia penal,1037 que en caso de que surja algún problema en cuanto a 

la transmisión o autenticidad de la solicitud, al igual que en otros aspectos que se verán 

más adelante,1038 habrá de comunicarse sin demora con la autoridad de emisión para 

solventar dicha dificultad. Resulta más novedoso el mecanismo, que había sido 

introducido ya en el Exhorto europeo de prueba, de la emisión de una segunda OEI 

relacionada con una anterior. La novedad reside en la posibilidad que ofrece el artículo 

8.2 de que, en aquellos casos en que una autoridad del Estado requirente se encuentre 

desplazada en el Estado requerido para la práctica de la prueba, podrá “ transmitir una 

OEI completiva directamente a la autoridad de ejecución, mientras se encuentre en 

dicho Estado”.1039 La introducción de esta opción recibió duras críticas durante el 

proceso de negociación de este texto legislativo puesto que se consideraba que la 

emisión de esta segunda OEI había de estar sujeta a los mismos requisitos y condiciones 

previstos para la orden original.1040 Aunque el texto final exige la cumplimentación de 

un nuevo formulario conforme al artículo 5.1, y la necesidad de que, en caso de que no 

se trate de una autoridad judicial la solicitud sea validada de acuerdo con el artículo 2 

letra c, para esta orden completiva no se exige de manera explícita el cumplimiento de 

las condiciones de necesidad y proporcionalidad previstas en el artículo 6. Esto permite 

que las autoridades requirentes puedan obtener, una vez en el Estado requerido, la 

realización de actividades de prueba que no habría superado inicialmente este test, 

especialmente si se tiene en cuenta que la comprobación de este extremo corresponde a 

la autoridad de emisión. 
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 226 

II.3. La ejecución y participación de la defensa en la OEI. 

II.3.1.Procedimiento de ejecución. 

El procedimiento de ejecución de una OEI, como parte de la aplicación del modelo 

europeo de cooperación judicial al sector de la obtención de prueba penal, prevé la 

substitución del principio de aplicación de la lex loci como norma general, por el de lex 

fori.1041 Así aparece recogido en el artículo 9.2 de la Directiva según el cual las 

autoridades de ejecución están obligadas a respetar las formalidades y procedimientos 

que la autoridad de emisión exija excepto en aquellos casos en los que estos sean 

contrarios a los principios fundamentales del Estado de ejecución.1042 Se trata de una 

fórmula que aparece de manera recurrente en los instrumentos del modelo europeo de 

cooperación judicial y que por lo tanto no sorprende, aunque es cierto que, en el campo 

de la práctica de la prueba puede resultar especialmente problemático puesto que la 

prueba es el resultado de un procedimiento que cada Estado miembro regula en su 

ordenamiento de manera muy particular imponiendo como sanción para su 

incumplimiento la inadmisibilidad de la misma.1043 Como medida ulterior para favorecer 

la admisibilidad de la prueba en el Estado que la solicita la Directiva prevé que las 

autoridades de emisión puedan solicitar estar presentes durante la práctica de la prueba 

siempre y cuando se trate de una presencia prevista en su ordenamiento interno para 

medidas de investigación similares.1044 Las autoridades de ejecución solo podrán 

rechazar esta presencia cuando sea contraria a los principios fundamentales de su 

ordenamiento o pueda resultar perjudicial por motivos de seguridad nacional.1045 A pesar 

de la ausencia de armonización en la materia la posibilidad de que la práctica de la 

prueba se realice siguiendo los requisitos de forma previstos en el ordenamiento del 

Estado de emisión y con la presencia de autoridades de este puede llevar a una mejora 

del nivel de conocimiento y entendimiento entre autoridades y ordenamientos de 

distintos Estados miembros, un elemento fundamental para la mejora de la confianza 

mutua entre ellos y, por lo tanto de la eficacia del modelo europeo.1046 Una sorprendente 
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novedad que incorpora la OEI, y que no aparecía anteriormente en los instrumentos de 

cooperación judicial, es la posibilidad de que las autoridades del Estado de emisión 

ejerzan competencias coercitivas en el territorio del Estado de ejecución.1047 Aunque se 

exige que esta posibilidad sea acordada con la autoridad de ejecución y este prevista por 

el ordenamiento de este último Estado, no deja de resultar complejo que pueda ponerse 

en práctica dicha medida, ya que el desconocimiento del derecho de otro Estado por 

parte de las autoridades emisoras podría dar lugar a importantes violaciones de los 

derechos y libertades que asisten a los interesados según el mismo. El legislador 

europeo perdió, sin embargo, la oportunidad de introducir la posibilidad, extendida en el 

campo de la obtención de prueba en materia civil,1048 de permitir que autoridades de un 

Estado puedan realizar en otro, con la autorización de este, actuaciones de investigación 

siempre que estas no sean coercitivas.1049 Una opción no exenta de complicaciones, la 

mayor de las cuáles sería el obstáculo de la soberanía nacional, que sin embargo resulta 

mucho más “atacado” en el caso del ejercicio de poder coercitivo en el propio territorio 

por parte de autoridades extranjeras. 

La Directiva de 20141050 incluye una excepción a la obligación de que las autoridades 

tengan que asegurar que una OEI “se ejecute de la misma manera y bajo las mismas 

circunstancias que si la medida de investigación de que se trate hubiera sido ordenada 

por una autoridad del Estado de ejecución”.1051 Se trata de la posibilidad, prevista en el 

artículo 10 de substituir la medida solicitada cuando esta no existe en el derecho interno 

o bien existe pero no se prevé su aplicación en un caso similar.1052 En el caso de que no 

exista una medida disponible, es decir existente y aplicable de acuerdo con el derecho 

del Estado de ejecución, se notificará a la autoridad emisora la imposibilidad de llevar a 

cabo la colaboración.1053 Esta posibilidad de substitución está disponible igualmente 

para las autoridades de ejecución cuando consideren que es posible obtener los mismos 

resultados aplicando una medida menos invasiva para los derechos y libertades de la 

persona interesada.1054 La inclusión de este artículo 10 plantea una importante cuestión 
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para el futuro funcionamiento de la OEI, en relación a la posibilidad de que se convierta 

en un motivo de no reconocimiento de la solicitud a través de la valoración de la 

proporcionalidad de la medida solicitada que esta disposición permite realizar a la 

autoridad de ejecución. Como se ha visto anteriormente, de acuerdo con el modelo 

europeo de cooperación, la Directiva OEI deposita la responsabilidad en el control de la 

legalidad y proporcionalidad de la medida solicitada a las autoridades emisoras.1055 Sin 

embargo, la posibilidad de que la autoridad de ejecución emplee una medida menos 

invasiva que la solicitada para alcanzar los mismos resultados supone la concesión de 

dicha capacidad de control respeto del cumplimiento del test de proporcionalidad, 

puesto que solo de este modo puede llegar a la conclusión de que resulta más apropiada 

la aplicación de una medida diferente.1056 Esta excepción a la aplicación generalizada 

del principio de reconocimiento mutuo, puede generar un motivo de denegación no 

previsto de la solicitud, puesto que en aquellos casos en los que la substitución se 

produzca como consecuencia de que se solicite una medida cuya aplicación no se prevé, 

en el Estado de ejecución, para una infracción como la que genera la solicitud y esta no 

puede ser substituida, la autoridad de ejecución podrá comunicar la imposibilidad de 

realizar la cooperación. Aunque originalmente esta posibilidad de substitución estaba 

prevista como una manera de optimizar la cooperación entre autoridades permitiendo 

que, la inexistencia de una determinada actuación de investigación en un Estado 

miembro no derivase automáticamente en el rechazo de la solicitud, la indeterminación 

de la redacción del artículo 10.1 letra b al hacer referencia a que la medida no exista en 

un caso interno similar, sin especificar el concepto de caso similar, hace que las 

autoridades nacionales puedan convertir esta cláusula en un motivo más de no 

reconocimiento.1057  

II.3.2. Causas de denegación. 

La definición de los motivos de rechazo de la ejecución constituye uno de los 

elementos más complejos, y a la vez de mayor impacto, en todo instrumento de 

reconcomiendo mutuo que se adopte. Y ello porque es en estos donde se refleja el nivel 
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de confianza mutua existente entre los Estados miembros y por lo tanto, el nivel de 

implementación del principio de reconocimiento mutuo en un determinado sector, de 

acuerdo con “lo que ya se conoce como la fórmula del reconocimiento mutuo: cuanto 

menor sea el número de extremos que deban ser objeto de control por la autoridad de 

ejecución, más intensa o mayor vigencia tendrá la aplicación del reconocimiento 

mutuo”.1058 Al mismo tiempo constituye un punto clave en relación a la protección de 

los derechos y garantías fundamentales de los interesados puesto que, del contenido de 

estos motivos, se derivará la definición del papel que corresponde al juez nacional del 

Estado de ejecución en dicha protección.1059 Tras una compleja negociación,1060 el 

sistema finalmente establecido en el caso de la OEI es un híbrido que contiene 

elementos derivados del proceso de aprendizaje que ha seguido el legislador europeo a 

través de la aplicación de la OEDE por parte de los Estados miembros,1061 y al mismo 

tiempo mantiene algunas imprecisiones que pueden generar nuevos problemas, como 

consecuencia de la falta de armonización de los ordenamientos procesales de los 

Estados miembros.1062  

Las causas de denegación de una OEI aparecen recogidas en el artículo 11 de la 

Directiva.1063 La primera de ellas hace referencias a los supuestos en los que la persona 

objeto de investigación sea sujeto de una inmunidad o privilegio en el Estado de 

ejecución, o bien normas sobre la protección de la libertad de prensa o la libertad de 

expresión impidan la ejecución de una OEI. Se trata de un motivo presente en todos los 

instrumentos de cooperación entre autoridades, tanto en el modelo europeo, como en el 

modelo cásico, cuya permanencia se deriva de las potenciales obligaciones que cada 

Estado miembro pueda tener en relación con terceros Estados y que están regidas por 

Derecho Internacional.1064 La segunda de las posibilidades de denegación se refiere a 
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aquellos supuestos en los que la ejecución de la OEI pueda dañar la seguridad nacional 

del Estado de ejecución o bien pueda ser perjudicial para alguna fuente de información 

o suponer el uso de información confidencial. Estos dos motivos estaban también 

previstos en otros instrumentos en la materia como es el caso del Exhorto europeo de 

prueba1065 y en la Decisión marco sobre embargo preventivo y aseguramiento de 

pruebas.1066 Mayor complejidad presenta la causa de rechazo de la cooperación prevista 

en la letra c de este artículo 11, especialmente por la falta de coherencia entre esta y lo 

dispuesto en el artículo 10.1067 Así se incluye como causa de denegación de ejecución, 

para los supuestos en los que la OEI se emita en un procedimiento no penal de los 

previstos en el artículo 4 letras b y c, en caso de que en el Estado de ejecución la medida 

solicitada no esté prevista para un caso similar. La perplejidad se genera por el hecho de 

que, de acuerdo con el artículo 10, en aquellos supuestos en los que no exista la medida 

solicitada, la autoridad de ejecución buscará una medida alternativa que permita obtener 

los mismos resultados. Sin embargo, en el caso de que la solicitud la emita una 

autoridad no judicial o bien se emita en un procedimiento no penal, la autoridad de 

ejecución podrá rechazar directamente la solicitud.1068 Se trata por lo tanto de un 

requisito extra para este tipo de solicitudes, que no parece tener un fundamento claro, 

especialmente si se tiene en cuenta que, con el objetivo de evitar problemas derivados 

de las diferencias entre los sistemas procesales de los distintos Estados miembros, la 

Directiva exige que este tipo de solicitudes sean sometidas en cualquier caso, al control 

de una autoridad judicial.1069 

Uno de los puntos de la Directiva de 2014 que generó mayores conflictos durante su 

proceso de adopción fue la exclusión, en la propuesta original, de los motivos de 

denegación basados en el principio de ne bis in idem y el criterio de territorialidad.1070 

Aunque finalmente estos han sido incluidos en el texto legislativo aprobado, aparecen 

fuertemente limitados.1071 Por lo que se refiere al principio de ne bis in idem1072 se 
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dispone que su invocación no deberá realizarse “cuando la autoridad emisora haya dado 

garantías de que la prueba transferida como resultado de la ejecución de la OEI no se 

utilizará para enjuiciar o imponer una sanción a una persona cuyo caso haya sido objeto 

de una resolución final en otro Estado miembro por los mismos hechos”.1073 La 

interpretación de esta recomendación contenida en el Considerando 17 de la Directiva 

no resulta clara, puesto que si los hechos que se alegan para solicitar una OEI han sido 

ya enjuiciados no resulta evidente a que otros fines puede servir la prueba transferida en 

relación a los mismos. Y ello puesto que, si se pretende emplear dicha prueba en otro 

asunto, son los hechos que sustentan este último los que habrían de alegarse en el 

formulario de solicitud inicial. Por lo que se refiere al principio de territorialidad este 

aparece de manera sumamente restringida puesto que la autoridad de ejecución solo 

podrá rechazar una OEI con base en este motivo cuando el delito haya sido cometido 

completamente fuera del territorio del Estado de la autoridad emisora y parcial o 

totalmente en el de ejecución siempre y cuando la conducta no sea delito en este 

último.1074 Es decir, se pretende limitar el ejercicio del poder jurisdiccional 

extraterritorial de los Estados miembros, solo en aquellos casos en los que obligaría a un 

Estado a colaborar en la persecución de hechos que entran dentro de su jurisdicción, 

donde no son objeto de tipificación penal. En caso contrario el Estado de ejecución no 

podrá rechazar la realización de la práctica de la prueba y su traslado al Estado 

solicitante, lo que parece ser contrario a la filosofía de otros instrumentos en materia de 

cooperación penal, y en concreto, a la que caracteriza a la Decisión marco 2009/948/JAI 

sobre la prevención y resolución de conflictos de jurisdicción penales.1075 En casos 

como los anteriormente descritos dos Estados pueden encontrarse investigando los 

mismos hechos y obligados a compartir prueba a través del instrumento de la OEI, en 

lugar de “realizarse consultas directas entre las autoridades competentes de los Estados 

miembros con el fin de alcanzar un consenso en torno a una solución eficaz con el fin de 
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evitar las consecuencias adversas que se derivarían de existir procedimientos paralelos, 

y de evitar una pérdida de tiempo y de recursos a las autoridades competentes de que se 

trate”.1076 

Dentro de las causas de denegación de la ejecución de una OEI merece mención 

especial la contenida en el artículo 11.1 letra f. Se trata de la cláusula de protección de 

los derechos humanos que permite rechazar la cooperación “cuando existan motivos 

fundados para creer que la ejecución de la medida de investigación indicada en la OEI 

sería incompatible con las obligaciones del Estado miembro de ejecución de 

conformidad con el artículo 6 del TUE y de la Carta”1077 Este motivo substituye a las 

consideraciones que tradicionalmente podían encontrarse en el preámbulo de los 

instrumentos europeos de cooperación judicial en materia penal y que hacía referencia a 

la protección de los derechos y libertades fundamentales y las obligaciones de los 

Estados miembros en esta materia.1078 El respeto de los derechos fundamentales aparece 

ya por lo tanto como una excepción al principio de reconocimiento mutuo, que permite 

a las autoridades de ejecución retener una parte del control del que disponían en el 

modelo tradicional de cooperación. Para algunos autores esta inclusión responde a una 

serie de decisiones del TEDH y del TJUE en relación a la aplicación y funcionamiento 

del principio de reconocimiento mutuo en el sector del asilo.1079 Lo cierto es que la 

incorporación de esta cláusula y la desaparición de la cláusula genérica de orden público 

pueden ser entendidas como una codificación del denominado orden público 

europeo.1080 Una versión limitada de los poderes de control que esta cláusula conllevaba 

en el modelo tradicional y que actúa como excepción a la regla general de confianza y 

ejecución, siendo por lo tanto de interpretación restringida por parte de los Estados 

miembros.1081 Como consecuencia de los amplios debates en torno al significado y 

alcance del orden público en el contexto de la cooperación judicial en la UE, el 

legislador europeo habría decidido incorporar una referencia más acorde con este nuevo 
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modelo. Sin embargo la falta de armonización de los derechos fundamentales, 

especialmente en relación a las garantías procesales puede continuar generando 

problemas “porque las autoridades acaben haciendo una interpretación extensiva de las 

causas de rechazo de las solicitudes de reconocimiento de resoluciones”.1082 La Unión 

Europea ha intentado realizar este proceso de armonización,1083 en especial en lo que se 

refiere a las garantías que pueden tener un impacto directo en la obtención de prueba,1084 

sin embargo la eficiencia de estos textos ha sido limitada, en parte como consecuencia 

de la falta de sanciones procesales para el incumplimiento.1085  

Por último, la Directiva por la que se crea la OEI contiene dos motivos de 

denegación de la ejecución que tienen la particularidad de aplicarse solo a un tipo de 

medidas de investigación. Se trata de los motivos contenidos en las letras g y h del 

artículo 111086 y cuya aplicación no es posible en relación al listado de medidas 

contenida en el artículo 10.2 puesto que estas habrán de estar previstas en todos los 

Estados miembros.1087 El primero de estos motivos contiene la cláusula relativa a la 

doble tipificación en la que se repite el modelo empleado por la OEDE, incluyéndose un 

listado de 32 delitos para los cuales no puede alegarse esta causa siempre y cuando 

estén penados en el Estado de emisión con una pena privativa de libertad máxima de al 

menos tres años.1088 Es la segunda de las causas la que genera mayores problemas de 

compatibilidad con otras disposiciones de la Directiva. Se trata de la posibilidad de 

rechazar el reconocimiento y ejecución de una OEI en aquellos supuestos en los que el 
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uso de la medida que se solicita “esté limitado, con arreglo al Derecho del Estado de 

ejecución, a una lista o categoría de delitos, o a delitos castigados con penas de a partir 

de un determinado umbral que no alcance el delito a que se refiere la OEI”.1089 la 

realidad es que esta posibilidad podría considerarse incluida en la posibilidad que prevé 

el artículo 1.1 letra a de substituir la medida cuando esta no esté prevista para un caso 

interno similar, y a no realizar la cooperación cuando una medida substitutoria no está 

disponible. Sin embargo, la inclusión de esta referencia concreta hace que, en los 

supuestos en los que el problema se derive de la relación entre la medida y el delito, no 

haya de buscarse una medida alternativa, sino que se permite la denegación directa.1090 

Especialmente teniendo en cuenta que, tanto para este motivo de denegación como para 

el supuesto de doble tipicidad, no se aplica la regla general que exige que, para poder 

adoptar la decisión de rechazo se realice una consulta previa a la autoridad de 

emisión,1091 en la línea de comunicación constante entre autoridades que caracteriza todo 

el instrumento de la OEI.1092 

II.3.3. El papel de la defensa y el sistema de recursos. 

Una de las críticas más frecuentes que ha recibido la cooperación judicial en materia 

penal es la no inclusión de la perspectiva de la defensa. Una perspectiva que tampoco ha 

sido incorporada por los instrumentos del modelo europeo1093 y que de nuevo no se 

encuentra en la OEI.1094 Sin embargo la participación de la defensa es considerada en la 

mayor parte de Estados miembros como una garantía procesal fundamental, 

especialmente durante la práctica de la prueba.1095 En el caso de la OEI dos son los 

momentos cruciales en los que la no mención de la defensa supone un problema desde 

el punto de vista de la igualdad de armas: i) la solicitud de práctica de prueba a través de 
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una OEI, y ii) la presencia de la defensa en las actuaciones de práctica de la prueba.1096 

En relación a la solicitud de la prueba la OEI prevé que esta pueda ser solicita única y 

exclusivamente por autoridades del Estado emisor. La solicitud de actuaciones de 

prueba en el extranjero por parte de la defensa ha de realizarse a través de las 

posibilidades previstas en cada ordenamiento interno.1097 El legislador europeo ha 

perdido así la posibilidad de aproximar las legislaciones de los Estados miembros en 

este aspecto. La insuficiente regulación de los derechos de defensa en la Directiva 2014 

se manifiesta también en la no inclusión de la obligación de notificación. En efecto, la 

solicitud de una OEI no ha de ser notificada a los representantes del interesado o 

acusado. Los derechos de defensa no han sido tenidos en cuenta igualmente en relación 

a la práctica de la prueba, para la que se prevé la posibilidad de solicitar que las 

autoridades emisoras puedan estar presentes,1098 sin que se plantee la misma posibilidad 

para los abogados de la defensa o los propios investigados.1099 En la práctica dicha 

presencia requeriría que el investigado sufragase un abogado o representante en el país 

en el que ha de realizarse la práctica de la prueba para que este pueda estar presente, lo 

que podría suponer una carga excesiva, que desequilibra la balanza de la igualdad de 

armas en favor de la administración de justicia. Parece por lo tanto que la OEI responde 

a la idea de la libre circulación de prueba acusatoria mientras que la situación de la 

defensa se mantiene limitada por el principio de soberanía nacional de la administración 

de justicia. 

Otro de los puntos débiles de la OEI en relación a la protección de los derechos de 

los individuos es el relativo a los recursos disponibles para los interesados. El artículo 

14 de la Directiva dispone que, con carácter general, los Estados han de garantizar que 

las vías de recurso disponibles para las medidas adoptadas a través de una OEI sea 

equivalentes a aquellas existentes en un caso interno similar.1100 Ahora bien, en esta fase 

de recurso, el papel concedido a la autoridad judicial emisora y a la autoridad de 

ejecución es fundamentalmente diverso. Así, de acuerdo con el modelo europeo y su 

previsión de que la responsabilidad en el control de una medida recae en manos de la 

autoridad que emite una resolución, en caso de pretender impugnar la adopción de una 
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medida por motivos de fondo el recurso habrá de presentarse ante la autoridad de 

emisión de una OEI.1101 Para algunos autores esto supone un problema puesto que los 

afectados que no residen en el Estado de emisión habrán de dirigirse a él para interponer 

un recurso, con el consiguiente aumento de las dificultades y gastos para obtener 

justicia.1102 Sin embargo, es difícil afirmar que este problema sea consecuencia del uso 

de una OEI, o de instrumentos de cooperación judicial en general, puesto que, en caso 

de que la práctica de la prueba en un determinado caso no hubiese de realizarse en el 

extranjero, sino en el Estado del foro, la situación sería la misma respecto del ciudadano 

residente en otro Estado. Las dificultades se derivan de la propia existencia de una 

investigación en otro Estado miembro y a este respecto la Unión Europea ha procedido 

a aproximar las legislaciones de los Estados miembros en materia de derechos y 

garantías procesales.1103 En el contexto de la OEI en cambio, resulta de gran importancia 

para asegurar el respeto de los derechos individuales, la correcta gestión de la 

información que se proporcione a los interesados en relación a las vías de recurso que 

tienen disponibles, precisamente porque estas pueden encontrarse en otro Estado 

miembro. La regulación de este extremo en la Directiva 2014/41 no es tan clara como 

cabría esperar de un elemento de tanta importancia. El artículo 14.3 dispone que “Si ello 

no socava la confidencialidad de una investigación, como dispone el artículo 19, 

apartado 1, las autoridades de emisión y de ejecución tomarán, las medidas necesarias 

para velar por que se facilite información sobre las posibilidades, de conformidad con el 

Derecho nacional, de emprender las vías de recurso cuando estas sean aplicables y en 

tiempo oportuno para permitir su ejercicio efectivo”.1104 De este texto no puede 

extraerse una interpretación definitiva sobre a qué autoridad compete proveer 

información sobre las vías de recurso ni en qué momento procesal. Una correcta 

protección de los derechos de los interesados exigiría que estos fuesen informados antes 

de que la prueba fuese práctica, si es posible, o bien inmediatamente después de que 

esta haya sido obtenida y transferida o asegurada,1105 mientras que la Directiva exige 

solo que las vías de recursos puedan ser todavía ejercidas de manera efectiva como 

requisito, lo que puede generar situaciones de indefensión como consecuencia de las 
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diferencias existentes en la relación de las vías de recurso en cada uno de los Estados 

miembros.1106
 

III. Conclusiones. 

La aplicación del modelo europeo de cooperación judicial al ámbito penal se 

encuentra actualmente en un Estado de desarrollo muy avanzado que, sin embargo, 

sigue planteando importantes dificultades. El legislador europeo ha intentando aplicar 

en los instrumentos más recientes algunas de las lecciones aprendidas en el caso de 

instrumentos anteriores como por ejemplo la OEDE. Sin embargo, dos problemas 

persisten en este sector de la justicia penal.  

El primero de ellos hace referencia a la problemática en relación a la admisibilidad 

de la prueba cuando esta ha sido obtenida en el territorio y por las autoridades de un 

Estado distinto de aquel en el que se sustenta el procedimiento. En este sentido resulta 

fundamental la adopción, en relación a la obtención de pruebas, del principio de lex fori 

en relación a la práctica de prueba. A pesar de que esta medida puede resultar de gran 

ayuda en relación a la admisibilidad, puede generar importantes problemas a la hora de 

que autoridades de un Estado haya de aplicar medidas de prueba desconocidas en su 

ordenamiento, garantizando además su correcta implementación para evitar afectar a 

dicha admisibilidad. El legislador europeo, sin embargo, parece insistir en esta idea y 

así, en el caso de la Orden europea de investigación prevé que el Estado de realización 

de práctica de la prueba pueda permitir que autoridades de otro Estado ejerzan poderes 

coercitivos en el suyo, cuando esto sea necesario para el correcto desarrollo de la 

práctica con el fin de asegurar su utilidad en el procedimiento de origen. 

El segundo de los problemas que persisten en la aplicación del modelo europeo de 

cooperación judicial en el ámbito penal es el de la protección de los derechos del 

investigado o acusado y el equilibrio entre estos y el interés del Estado en la 

persecución de las actividades criminales. En efecto, una de las criticas habituales a los 

instrumentos europeos de cooperación judicial en materia penal es la falta de inclusión 

de la perspectiva de la defensa. La Orden Europea de investigación no es una excepción 

a esta regla. en concreto dos son los elementos que han generado mayores quejas: la 

imposibilidad de que la defensa pueda solicitar una OEI al margen de los 
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procedimientos establecidos en el Derecho interno del Estado del foro, y la no inclusión 

de la posibilidad de que la defensa pueda estar presente en la práctica de la prueba en el 

Estado extranjero. 

Esta deficiencia en la protección de los derechos y libertades fundamentales del 

acusado ha sido una de las áreas problemáticas desde el instrumento de la OEDE. 

Consciente de las preocupaciones que muchos Estados miembros manifestaron en este 

sentido, el legislador europeo ha promovido la adopción de instrumentos en este ámbito 

como es el caso de la Directiva en materia de presunción de inocencia y derecho a ser 

oído. Procediendo así a acercar las legislaciones nacionales en relación a las garantías 

procesales. A mayores, puede identificarse una tendencia a la incorporación de un 

tratamiento más generalizado de la problemática entorno al ejercicio de la actividad 

jurisdiccional en materia penal incorporándose, por ejemplo, la perspectiva de las 

víctimas de delitos y su protección transnacional. 

 

 



 

CONCLUSIONES 

I. El modelo europeo de cooperación judicial. 

En el contexto de la Unión Europea, los desarrollos en materia de justicia han dado 

lugar a la aparición de un nuevo modelo de cooperación judicial. Un nuevo modelo 

cuyo concepto se amplía en relación a la concepción del mismo en el ámbito del 

derecho internacional tradicional. En este último, el concepto de cooperación judicial 

internacional, se limitaba a englobar aquellas actividades que implican la necesidad, 

para las autoridades judiciales de un Estado, de recurrir a la ayuda de autoridades 

equivalente en otro país, para poder realizar actividades relacionadas con el inicio de un 

proceso judicial, como es el caso de la notificación de documentos judiciales, o la 

instrucción del mismo, como lo que se refiere a la práctica de la prueba en el territorio 

de otro Estado. El concepto europeo de cooperación judicial incorpora ahora un 

espectro mucho más amplio de cuestiones relativas a los procesos de justicia con 

dimensión transnacional. Así, se incluyen ahora disposiciones en materia de 

competencia judicial internacional, reconocimiento y ejecución de decisiones o acceso a 

los beneficios de la justicia gratuita. En este sentido, el campo de la cooperación 

judicial, en su conceptualización en el modelo europeo, puede definirse como referido a 

cualquier situación en la que, para que los ciudadanos puedan obtener la tutela judicial 

de sus derechos, es necesaria la participación de las autoridades judiciales de dos o más 

Estados miembros. 

En efecto, la tutela judicial efectiva constituye el elemento clave del modelo europeo 

de cooperación judicial puesto que actúa como fundamento del mismo. En el caso de las 

relaciones entre autoridades europeas, la cooperación en materia de justicia no se 

considera ya asociada a la idea de cortesía internacional, desde una perspectiva de 

soberanía nacional en el ejercicio del poder jurisdiccional, como ocurría en el modelo 

tradicional. Por el contrario, en el marco europeo, existe ya una obligación concreta de 

cooperación, que se deriva de la tutela judicial entendida como derecho perteneciente a 

la esfera jurídica de la ciudadanía europea. La obligación de colaborar se desprende de 

le exigencia de que la tutela judicial sea protegida, no como derecho contenidos en las 

Constituciones y ordenamientos jurídicos nacionales, sino en su dimensión europea y 

por lo tanto, referida al conjunto del territorio de la Unión.  
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Este modelo europeo de cooperación judicial ha sido construido sobre los principios 

de reconocimiento mutuo y confianza mutua. En ambos casos el origen de estos 

principios ha de buscarse en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión 

Europea. Se trata de una estructura jurídica que surge en el marco del proceso de 

integración económica de los mercados europeos y que, como consecuencia de su éxito, 

ha sido extendida por las instituciones europeas a otros ámbitos como, en este caso, al 

de la integración en materia de justicia. A pesar de que tradicionalmente se ha empleado 

el calificativo de principio para referirse a estos dos conceptos, lo cierto es que la 

identificación de su naturaleza jurídica no es una cuestión que pueda considerarse 

definitivamente resuelta. El reconocimiento mutuo, tal y como ha sido configurado y 

aplicado, el reconocimiento mutuo puede considerarse incluido en el concepto que ha 

sido desarrollado, tanto la literatura en materia de teoría de los principio jurídicos, como 

la relativa al papel de estos en el ordenamiento jurídico de la Unión Europea. Sin 

embargo, se trata de un principio de carácter pragmático cuyo objetivo fundamental es 

el de asegurar el correcto funcionamiento del modelo político-ideológico europeo en la 

materia. En relación al extensivo uso del término reconocimiento mutuo por el 

legislador europeo y la doctrina es importante tener en cuenta que la dimensión del 

mismo como principio tiene que ser diferenciada del reconocimiento mutuo de 

decisiones judiciales, entendido como parte integrante del objeto de la cooperación 

judicial. En esta segunda dimensión el reconocimiento mutuo implica la eliminación 

progresiva de los procedimientos intermedios que tradicionalmente existen en los 

ordenamientos nacionales para tramitar la concesión de eficacia a una decisión judicial 

procedente de otro Estado. A pesar de que el objetivo relativo a la eliminación de estos 

procedimientos de exequátur ha sido considerado como un elemento sustancial del 

proceso de integración en materia de justicia desde sus orígenes, lo cierto es que no 

puede considerarse alcanzado, ni en el ámbito de la justicia civil ni en el caso de la 

justicia en materia penal. Y ello porque el tratamiento dado a esta cuestión en los 

distintos instrumentos adoptados en la materia está marcado por una cierta falta de 

coherencia y por la oposición de los Estados a perder sus poderes de control formal y 

material en cuanto a la decisión extranjera que sus autoridades tienen que reconocer. 

Este carácter automático en la respuesta a las solicitudes de cooperación, como 

consecuencia de la obligación derivada de la tutela judicial europea, y la eliminación de 

los procedimientos intermedios de recepción de decisiones extranjeras se fundamentan 

en el principio de confianza mutua. Se trata de la idea de que los Estados miembros y 
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por lo tanto sus autoridades judiciales, se profesan mutuamente un alto nivel de 

confianza. Un nivel derivado de la pertenencia a un proyecto común que exige a todos 

sus miembros el respeto de los principios democráticos de un Estado de derecho. El 

Tribunal de Justicia de la UE ha convertido esta idea de confianza en un principio 

jurídico, de tipo axiológico, un ideal en el que se fundamenta todo el sistema de 

cooperación judicial. El alcance de esta confianza recíproca entre los Estados miembros 

de la Unión es doble. En primer lugar, se trata de confiar en que el ordenamiento 

jurídico de los demás países contiene un nivel de respeto por los principios 

democráticos y los derechos fundamentales que es equivalente al del propio país. Esta 

exigencia no requiere por lo tanto la uniformidad del contenido de la legislación de cada 

Estado sino simplemente una confianza en que el resultado será el mismo desde esta 

perspectiva. La segunda dimensión del principio de confianza mutua es la que se refiere 

a la aplicación del ordenamiento jurídico por parte de las instituciones competentes. 

Para la correcta aplicación del principio mutuo no es suficiente con confiar en la 

corrección del contenido del derecho de un Estado, sino que resulta necesario además 

que dicho contenido sea aplicado de manera adecuada y respetuosa con los derechos de 

los ciudadanos. El modelo europeo se construyó por lo tanto sobre la presunción iuris 

tantum de que dicha confianza era una realidad. Sin embargo, especialmente en los 

últimos años, se ha demostrado que dicha confianza es mucho más débil de lo que 

reflejaban las expectativas de las instituciones europeas. 

II. Los avances del modelo europeo de cooperación judicial. 

El modelo europeo de cooperación judicial ha introducido, en las relaciones de 

justicia entre los Estados miembros, una serie de avances respecto del modelo 

tradicional de cooperación entre Estados basado en la soberanía nacional. Entre ellos 

resulta especialmente relevante: 

1. El primero de estos avances es la superación del debate en torno a la 

obligatoriedad de la cooperación judicial internacional en el contexto de las 

relaciones entre las autoridades judiciales europeas. En el contexto de la Unión 

Europea la pregunta en torno a la existencia de un deber jurídico de cooperación ha 

sido superada. En el contexto de la Unión, el fundamento de la obligación de 

cooperar en materia de justicia no se deriva de la cortesía internacional entre 

Estados soberanos, sino que se encuentra en los tratados constitutivos y la Carta de 
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Derechos fundamentales de la UE.1107 En este sentido el concepto de ciudadanía 

europea y el derecho a la tutela judicial efectiva exigen a los Estados miembros la 

adopción de instrumentos que garanticen la buena administración de justicia a nivel 

europeo. Para la adopción de dichos instrumentos, los Estados miembros han 

realizado una cesión de soberanía a favor de la Unión Europea, de modo que en las 

relaciones internas entre ellos, la aplicación de la legislación europea ha de 

considerarse como el cumplimiento de dicha obligación. Este cambio en el 

fundamento de la cooperación judicial internacional tiene además un impacto 

directo en el modelo europeo en relación a la limitación de la causas de rechazo de 

las actividades concretas de cooperación. En efecto, el modelo europeo de 

cooperación judicial presenta como característica una reducción generalizada de las 

posibilidades de denegación o rechazo de las solicitudes de colaboración, así como 

la obligación de proveer una justificación y motivación de dicho rechazo en caso de 

que se produzca. En relación a esta cuestión, los Estados miembros han mostrado 

ciertas reticencias, especialmente en relación a la eliminación de ciertos motivos de 

denegación que siempre habían estado presentes en los instrumentos 

internacionales tanto bilaterales como multilaterales. Un ejemplo significativo 

sobre este aspecto lo constitutye el de la doble tipicidad en el caso de los 

instrumentos en materia de justicia penal. La eliminación del control de la doble 

tipicidad en instrumentos como la OEDE o el OEI responde a la idea de que, para 

determinados tipos delictuales, los Estados miembros están obligados a contener en 

sus ordenamientos penales la penalización de este tipo de conductas, como 

consecuencia de su gravedad y de su impacto generalizado sobre la sociedad a nivel 

europeo, y no simplemente nacional.1108 

2. Una de las aportaciones características aportadas por el modelo europeo de 

cooperación judicial es la introducción del contacto directo entre autoridades 

judiciales competentes como regla general. Las autoridades competentes han sido 

convertidas, en el modelo europeo de cooperación judicial, en los actores 

fundamentales, substituyendo así a las autoridades centrales de los Estados 

miembros. La tendencia a permitir que las autoridades competentes en el caso 

                                                           
1107

 Unión Europea, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, op.cit. nota 108. 
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 Así ocurre en el caso de los delitos contenidos en el artículo 2.2. de la Decisión Marco 2002/584/JAI del 

Consejo, op.cit. nota 137; y en el anexo D de la Directiva del Parlamento Europeo y Consejo de la Unión 

Europea, 2014/41/CE, op.cit. nota 134.  
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concreto puedan emitir, recibir y ejecutar solicitudes de cooperación judicial puede 

considerarse como global en el contexto internacional de la cooperación judicial. 

Sin embargo, en el caso de la Unión Europea, la estructura y las características del 

ordenamiento jurídico hacen que esta realidad se manifieste de manera más intensa. 

En efecto, en el ordenamiento europeo, el juez nacional se convierte en el juez 

europeo, en la autoridad responsable de la correcta aplicación del derecho 

elaborado a nivel supranacional. De este modo el modelo europeo de cooperación 

judicial se aleja de las instituciones políticas de los Estados para situarse en la 

esfera de la administración de justicia. Este avance resulta especialmente 

importante en relación a instrumentos como la OEDE que substituye al 

procedimiento tradicional de extradición caracterizado por la importante 

intervención de las autoridades ejecutivas. En este sentido, el modelo europeo ha 

procedido a la judicialización del procedimiento de detención y entrega 

transnacional de individuos en el contexto de los procedimientos penales. En 

relación al contacto directo entre autoridades este presenta una segunda dimensión 

derivada de la elección de la confianza mutua como principio axiológico del 

modelo europeo. Así, el desarrollo de dicha confianza exige que las autoridades 

concretas puedan conocer los ordenamientos jurídicos de los distintos Estados 

miembros y mantener contacto de forma habitual con autoridades de otros Estados 

miembros. Las instituciones europeas son conscientes de esta necesidad, y en el 

intento de ayudar al desarrollo de una verdadera cultura judicial europea, han dado 

prioridad a la creación de programas de intercambio y formación dedicados a las 

autoridades competentes, tanto en lo que se refiere al conocimiento de la legislación 

y los instrumentos disponibles en el nivel europeo, sino también en los distintos 

sistemas nacionales. 

3. La introducción de la dimensión del justiciable como interés al que responde 

la necesidad de establecer instrumentos de cooperación judicial es uno de los 

avances más relevantes del modelo europeo. El Programa de Estocolmo1109 recogía 

ya la prioridad política que suponía para la Unión la protección del ciudadano 

europeo al titularse “Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano”. 

Esta centralidad del ciudadano se deriva del hecho de que, en el contexto de la UE, 

la cooperación judicial deja de ser vista como un problema jurídico puramente entre 
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 Consejo Europeo, Programa de Estocolmo, op.cit. nota 68. 



 244 

Estados, y se convierte en un derecho de los propios ciudadanos. La introducción 

de la dimensión del justiciable en la UE se produce en el marco de la evolución 

desde la idea del mercado interior hacia el paradigma que afirma que la libertad de 

circulación de las personas ha de venir acompañada de una libre circulación de la 

justicia. En consecuencia, la figura del justiciable aparece ya en los instrumentos 

concretos de cooperación, teniendo en cuenta las distintas posiciones que este 

puede adoptar en un procedimiento judicial. En relación a la posición de actor de un 

individuo, o bien cuando ha de responder ante los tribunales de un Estado miembro 

distinto del suyo se ha prestado especial atención al acceso a la justicia en materia 

civil a través de la adopción de la Directiva 2003/8/CE1110 que establece una serie 

de reglas mínimas que los Estados han de garantizar. Por lo que se refiere a la 

justicia penal cabe señalar que esta preocupación se ha manifestado especialmente a 

través de la introducción de mecanismos de protección del individuo como víctima 

de un delito. Así, se han adoptado diversos actos de distinta naturaleza en la 

materia: la Directiva sobre los derechos, el apoyo y la protección de las víctimas de 

delitos,1111 la Directiva 2004/80/CE del Consejo de 29 de abril de 2004 sobre 

indemnización a las víctimas de delitos1112 o la Decisión marco sobre el estatuto de 

la víctima en el proceso penal.1113 Es importante tener en cuenta que, en el ámbito 

penal, la víctima es sólo uno de los justiciables. Por ello, la UE ha tenido en cuenta 

también la figura del acusado penal como se refleja en la propuesta de Directiva 

sobre el derecho de acceso a un abogado y el derecho de comunicación.1114  

4. El modelo europeo de cooperación judicial ha avanzado en los últimos años 

hacia la creación de procedimientos judiciales europeos. Se trata de una 

aproximación novedosa a la cooperación judicial internacional que implica la 

armonización de ciertos aspectos del derecho procesal nacional. Las autoridades 

europeas son conscientes de la existencia de ciertas limitaciones en el modelo 

europeo de cooperación derivadas de las diferencias en los ordenamientos y 

organizaciones judiciales de cada Estado miembro. Por ese motivo han procedido, 

en determinados sectores concretos, identificados como clave, a introducir 
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 Consejo de la Unión Europea, Directiva 2003/8/CE, op.cit. nota 102. 
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 Parlamento Europeo y Consejo de la Unión Europea, Directiva 2012/29/UE, op.cit. nota 146. 
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 Consejo de la Unión Europea, Directiva 2004/80/CE Del Consejo, op.cit. nota 148. 
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 Consejo de la Unión Europea, Decisión Marco 2001/220/JAI Del Consejo, op.cit. nota 146. 
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 Parlamento Europeo y Consejo Europeo, COM(2011) 326 final, Propuesta de Directiva del Parlamento 

Europeo y del Consejo sobre el derecho de acceso a un abogado en los procesos penales y el derecho de 

comunicación en el momento de la detención. 



 245 

procedimientos europeos que se facilitan al ciudadano un título ejecutivo europeo. 

Se trata de un paso más en el proceso de implementación de un modelo europeo en 

el sector de la administración de justicia que supone la adopción de un modelo 

procesal propio y común para todos los Estados miembros. Dichos procedimientos 

se caracterizan, por lo tanto, por la ausencia de exequátur. La motivación de los 

procedimientos intermedios responde a la idea de que, puesto que el procedimiento 

seguido para su adopción ha sido armonizado, no cabe alegar motivos, ni siquiera 

de tipo procesal, ante un potencial reconocimiento y ejecución en el territorio de 

otro Estado miembro. El objetivo fundamental de este tipo de procedimiento 

europeo es el de mejorar el acceso de los ciudadanos a la justicia, y aumentar la 

eficacia en la obtención de tutela en términos de eliminación de obstáculos y 

reducción de costes, en los supuestos transnacionales.  

III. Los retos del modelo europeo de cooperación judicial. 

El modelo europeo de cooperación judicial sigue planteando actualmente una serie 

de retos que pueden resumirse en la necesidad de encontrar el equilibrio entre los 

intereses de todas las partes involucradas con el objetivo de garantizar la tutela judicial 

europea. Esto exige: 

1. Alcanzar un nivel de aproximación o conocimiento entre los ordenamientos 

jurídicos de los Estados miembros y entre autoridades judiciales, que permita el 

desarrollo de una auténtica confianza mutua. Solo así es posible obtener, a través de 

la aplicación del principio de reconocimiento mutuo, un auténtico espacio de 

justicia europeo en el que los ciudadanos puedan verdaderamente ejercer sus 

derechos con independencia del Estado miembro en el que se encuentren, y sobre 

todo, con independencia de que dicho ejercicio requiera la participación de 

autoridades judiciales de más de uno. Abordar este reto exige realizar una labor de 

clarificación de la estructura del modelo europeo de cooperación judicial y de la 

interrelación entre sus elementos. En efecto, confianza, reconocimiento y 

armonización son términos presentes en el modelo europeo de cooperación judicial 

desde sus orígenes pero la interrelación entre ellos se encuentra en una fase de 

redefinición. Así, si bien en un principio la armonización o aproximación entre 

legislaciones de los Estados miembros era considerada por las instituciones 

europeas como un mecanismo de avance en materia de justicia alternativo al de la 



 246 

aplicación del principio de reconocimiento mutuo basado en la confianza entre 

Estados. Sin embargo, en el discurso de las autoridades europeas y el contenido de 

algunos de los instrumentos más recientes la armonización de legislaciones 

comienza a aparecer como complemento de la confianza en el modelo europeo. A 

pesar de que un cierto nivel de confianza mínimo parece necesario para poder 

hablar de un sistema europeo de justicia, la aproximación de las legislaciones, 

especialmente en lo que se refiere a la adopción de estándares y definiciones 

mínimas relativos a los derechos, fundamentalmente procesales de las personas 

involucradas, adquiere una relevancia cada vez mayor para alcanzar un ambiente de 

confianza satisfactorio en el que el reconocimiento mutuo pudiese alcanzar todo su 

potencial. 

2. Garantizar la protección de los derechos y libertades de todos los involucrados 

en un procedimiento transfronterizo dentro de la Unión Europea. Actualmente no 

puede afirmarse que sea así. La adaptación del principio de reconocimiento mutuo 

desde el mercado interior se ha hecho de manera inadecuada para un sector como el 

de justicia. A pesar de que el sistema de transferencia de la responsabilidad en el 

control de la protección de los derechos, -desde las autoridades del Estado 

requerido a las autoridades del Estado de origen- ha sido aceptado por el TEDH la 

experiencia en la aplicación de instrumentos como la OEDE demuestra que los 

Estados miembros siguen manteniendo un alto grado de preocupación en relación a 

esta cuestión. Es necesario, por lo tanto, proceder a actualizar el paradigma 

económico de los principios de reconocimiento y confianza mutua, sin que esto 

signifique descartar las características propias del modelo europeo de cooperación 

judicial. Para proceder a realizar dicho cambio resulta relevante que el foco de los 

futuros desarrollos en el sector de la justicia se ponga en la tutela judicial efectiva y 

los ciudadanos en su conjunto, así como que el ciudadano sea tenido en cuenta de 

manera equilibrada.  

En lo que se refiere a la cooperación judicial en materia civil, esto requiere que el 

ciudadano sea visto en todas sus dimensiones, es decir, como actor pero también 

como demandado, incorporando medidas de corrección para aquellas situaciones de 

especial vulnerabilidad, pero respetando la igualdad de derechos de ambas partes. 

Esto requiere avanzar hacia la mejora de la regulación europea relativa al momento 

procesal de la ejecución, puesto que se trata de uno de los elementos clave para 

garantizar que la tutela judicial es efectiva y surte el efecto deseado. Actualmente el 
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modelo europeo de cooperación judicial deja la fase de ejecución en manos del 

derecho interno de cada Estado miembro. Gran parte de las posibilidades que tienen 

los ciudadanos de ver sus derechos protegidos depende por lo tanto de los 

ordenamientos jurídicos nacionales. En muchas ocasiones la justificación ofrecida, 

por el legislador europeo para esta remisión a los derechos internos, se fundamenta 

en la necesidad de proteger los derechos de alguna de las partes involucradas. Sin 

embargo, la armonización generalizada de las garantías procesales deberías ser 

suficiente para evitar este tipo de excepciones a la aplicación del modelo europeo 

de cooperación. Este es el caso de la regulación de las medidas cautelares adoptadas 

in audita parte en el Reglamento Bruselas IIbis. Estas se encuentran, con carácter 

general, excluidas del régimen europeo de libre circulación de resoluciones 

judiciales. Sin embargo, este tipo de medidas existen, con mayor o menor amplitud, 

en los ordenamientos jurídicos de todos los Estados miembros, de modo que la 

armonización de las garantías procesales del deudor debería ser suficiente para 

permitir el reconocimiento de este tipo de decisiones. Así lo ha considerado el 

legislador al permitir dicha circulación para aquellas decisiones en las que se haya 

notificado al deudor con anterioridad a su ejecución, teniendo en cuenta que la 

notificación de documentos judiciales ha sido armonizada por el Reglamento 

1393/2007.1115 

En el caso de la cooperación judicial en el ámbito penal es necesario que los 

avances en la materia se basen en la idea de protección o tutela del conjunto de la 

sociedad pero también de los derechos de las víctimas, superando la justificación 

basada en la lucha contra una criminalidad que aumenta y se hace más fuerte como 

consecuencia de la integración europea y la supresión de fronteras. Resulta 

fundamental en este caso proceder a igualar, en lo posible, la posición del acusado o 

investigado con la de las autoridades judiciales, en la misma medida en la que lo 

estén en los derechos internos de los Estados miembros. El reto en este sector se 

encuentra por lo tanto en la necesidad de avanzar en la definición de un mínimo 

común denominador en relación a las garantías procesales del acusado. Se trata ya 

de uno de los campos en los que, junto a la definición de criterios armonizados para 

la definición de tipos penales, la Unión Europea ha identificado ya la necesidad de 

armonización. La definición de tipos delictivos comunes resulta útil, especialmente 
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 Parlamento Europeo y Consejo de la Unión Europea, Reglamento (CE) nº 1393/2007, op.cit. nota 100. 
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en relación a los delitos más graves, relacionados con la criminalidad organizada y 

que hoy en día se afrontan, no solo a nivel europeo sino internacional. Por lo que se 

refiere al resto de categorías delictuales dicha armonización no parece resultar sin 

embargo inevitable puesto que un resultado equivalente y compatible con las 

tradiciones jurídicas nacionales. Un resultado que requeriría la armonización de las 

garantías procesales y el establecimiento de criterios claros respecto del principio 

de territorialidad. De este modo, un ciudadano que se encuentre en un Estado A, a 

pesar de ser residente o nacional en el Estado B, y comete un delito no podrá 

beneficiarse del hecho de que en su Estado dicha conducta no sea delito para evitar 

su traslado a través de una OEDE, a través del motivo de denegación contenido en 

el artículo 4.1 de la Decisión marco 2002/584/JAI;1116 o la realización de práctica de 

prueba a través de una OEI, de acuerdo con el artículo 11.1 letra g de la Directiva 

2014/41/CE.1117 Y ello porque esta solución actual no resulta necesariamente la más 

acorde con la protección de los derechos, y en concreto de la tutela judicial de la 

víctima. 

3. Compartir buenas prácticas entre el derecho procesal europeo civil y penal, y 

otros procedimientos de cooperación entre autoridades de distintos Estados 

miembros en el ejercicio de su poder jurisdiccional. Si el objetivo perseguido es la 

creación de un espacio único de justicia es fundamental aplicar las buenas prácticas 

y rechazar las malas transversalmente. Los principios generales del Derecho de la 

Unión Europea son comunes a todo el ordenamiento supranacional. Por lo tanto, 

una vez superada la diferenciación en cuanto a la base jurídica y el fundamento de 

los distintos tipos de cooperación, el mantenimiento de ambas dimensiones como 

elementos diferenciados carece de justificación. Esta no es sin embargo, la realidad 

actual. En realidad existe una diferencia fundamental en relación al tratamiento que 

se da al ciudadano en ambos sectores, derivada en gran medida del origen y del 

discurso político empleado en el desarrollo de la cooperación en los dos sectores. 

Así en el caso del derecho penal se afirma que los instrumentos en esta materia son 

necesarios para combatir la problemática de aumento de la criminalidad generada 

como consecuencia negativa de la implementación del sistema de libre circulación. 

En cambio, en el caso de la justicia civil el objetivo es permitir que, las 
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consecuencias positivas de dichas libertades se implementen de manera adecuada 

sin obstáculos derivados de las limitaciones tradicionales de los sistemas judiciales.     

  

4. Mejorar la capacidad de evaluación y control de la implementación del 

modelo europeo de cooperación judicial. En el sistema actual, la correcta 

implementación de la legislación y la jurisprudencia europea es controlada por el 

juez nacional que se ha convertido, en el modelo europeo, en el principal 

interlocutor. En consecuencia, el desarrollo de una cultura judicial común europea 

constituye un reto de gran importancia. La imparcialidad, independencia y 

protección frente a cualquier injerencia exterior que caracteriza la figura del juez en 

los Estados derecho puede convertirse en una limitación en este sentido, agravada 

por las dificultades derivadas de la diversidad lingüística y la falta de conocimiento 

de los diferentes ordenamientos jurídicos. Las instituciones europeas han 

desarrollado distintas herramientas que les permiten evaluar la eficiencia, la calidad 

y la independencia de los sistemas nacionales de justicia, por una parte, y el nivel 

de implementación de cada instrumento legislativo. La evaluación a nivel europeo, 

del funcionamiento de la justicia en cada Estado miembro tiene, en teoría la función 

de aumentar la confianza entre Estados miembros, aunque los resultados negativos 

obtenidos hasta ahora por algunos países pueden generar un efecto potencialmente 

contrario al deseado. Si el objetivo es el de fomentar la mejora de los sistemas 

nacionales de administración de justicia para, de este modo, mejorar la justicia 

europea de forma global, la publicidad inmediata de los problemas presentes en 

cada Estado puede contribuir a aumentar la desconfianza entre autoridades, 

mientras que los procesos de mejora requieren de una mayor cantidad de tiempo 

para que sus efectos sean visibles. La situación resulta aún más compleja en 

relación a la capacidad de control de que dispone la UE en este sector que resulta 

insuficiente. En concreto cabe señalar que dichos poderes de control se manifiestan 

a nivel político pero tienen poco impacto respecto de las actuaciones concretas de 

las autoridades judiciales. Así, el procedimiento de infracción y la adopción de 

recomendaciones para los Estados miembros constituyen el mecanismo más 

relevante a efectos de control sobre los Estados, sin que ninguno de los dos tenga 

un impacto directo sobre las autoridades competentes que aplican el modelo 

europeo de cooperación. Esta limitación se extiende igualmente a las agencias 
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europeas. con la excepción de Eurojust, que en el ámbito penal tiene una mayor 

capacidad operativa, y de OLAF, cuya relación con el modelo europeo de 

cooperación judicial es solo parcial, la UE ha establecido únicamente redes y 

organismos de colaboración dedicadas a dar apoyo al juez nacional en la aplicación 

de los instrumentos específicos de cooperación, pero sin ningún tipo de capacidad 

de control o coercitiva sobre la actuación de este. 

El objetivo final de la implementación del modelo europeo de cooperación 

judicial ha de ser que el hecho de que el asunto o litigio contenga elementos que lo 

conecten con más de un Estado miembro no suponga, a efectos del ejercicio del derecho 

a la tutela judicial efectiva, ni una ventaja ni una desventaja, para los interesados 

respecto de los procedimientos puramente internos. Solo así será posible que los 

ciudadanos puedan, siguiendo los objetivos originales marcados en el Consejo de 

Tampere, “recurrir a los tribunales y a las autoridades de cualquier Estado miembro con 

la misma facilidad que a los del suyo propio”.1118 Convirtiendo así, el Espacio europeo 

de justicia en un Espacio de tutela judicial europea.  
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 Consejo Europeo, Conclusiones del Consejo de Tampere, op.cit. nota 13, párrafo 5. 
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