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. AMBITO DE ACTUACION Y ATRIBUCIONES DE LA FISCALIA
EUROPEA

Durante décadas, la competencia de los Estados miembros para regular
el proceso penal ha permanecido ajena a todo compromiso politico o debate
cientificol. Sin embargo, esta situacién se ha visto alterada, tras la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa? cuya nueva configuracion del proceso penal como
elemento central de la politica criminal europea® ha transformado el Espacio de

! Los sistemas de justicia penal de los diferentes Estados miembros no pueden entenderse,
como un estatuto juridico estatico, sino, mas bien, como un elemento dindmico del proceso de
integracion en que se enmarca la europeizacion del proceso penal. Asi lo han puesto de mani-
fiesto diversos autores, entre los que destacan: TIEDEMANN, Klaus, Wirtschaftsstrafrecht und
Wirtschaftskriminalitdt, Band 2, Besonderer Teil, Hamburg, 1976, p. 216; ibid., “Européisches
Gemeinschaftsrecht und Strafrecht”, Neue Juristische Wochenschrift (NJW), Fasc. 1, 1993, pp. 23-
31; OEHLER, “EG-Strafrecht”, en KREKELER, Wilhelm, TIEDEMANN, Klaus, ULSENHEIMER, Klaus, y
WEINMANN, Guinter (Hg.), Handwdrterbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 1985; SGUB-
BI, Filippo, Diritto penale comunitario, in Appendice Novissimo Digesto Italiano, Vol. 2, Torino
1981 —Ripubblicata con aggiornamenti in Digesto Italiano— Disciplina penalistiche, Vol. 4, Torino,
1990, pp. 90y ss.; y, HECKER, Bernd, Europdisches Strafrecht, Springer, Heidelberg (Berlin), 2005;
y, OBERG, Jacob, Limits to EU Powers. A Case Study of EU Regulatory Criminal Law, Hart Studies
in European Criminal Law, Bloomsbury, Oxford, 2017, pp. 1-8.

2 Para mayor interés, vid. PEERS, Steve, “Mission Accomplished? EU Justice and Home Affairs Law
after the Treaty of Lisbon”, Common Market Law Review, n.2 48, 2011, pp. 692 y ss; HERLIN-KAR-
NELL, Ester, “EU Competence in Criminal Law after Lisbon”, in BIONDI, Andrea, EECKHOUT, Piet y
RIPLEY, Stefanie (edits.), EU Law After Lisbon, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 338-339.

3 Sobre las condiciones necesarias para crear una verdadera politica criminal dentro de la UE, vid.
WEYEMBERGH, Anne y WIECZOREK, Irene, “Is There an EU Criminal Policy?”, in COLSON, Renaud
y FIELD, Stewart (edits.), EU Criminal Justice and the Challenges of Legal Diversity, Cambridge
University Press, Cambridge, 2016.
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Libertad, Seguridad y Justicia*, destinado a armonizar los sistemas nacionales
de justicia penal, mediante el principio de reconocimiento mutuo y confianza
reciproca (articulo 82.1 TFUE)®, e incrementar la capacidad institucional necesaria
para combatir la delincuencia transnacional, mediante el desarrollo de Eurojust
(articulo 85 TFUE)®, el fortalecimiento de la OLAF’, la consolidacion de Europol
(articulo 88 TFUE)® o la creacién de una nueva institucion supranacional, desti-
nada a mejorar la proteccion de los intereses financieros de la Unién® (articulo
325 TFUE)™.

% Para mayor interés, vid. GONZALEZ CANO, Maria Isabel, “Nuevos Paradigmas de la Cooperacién
Judicial Penal en la Unidn Europea”, en BARONA VILAR, Silvia (Dir.), Justicia civil y penal en la era
global, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 339-362; FREITAS, Pedro Miguel, “Novos paradigmas
na criagdo do espago europeu de justica penal”, en GONZALEZ CANO, Maria Isabel (Dir.), Integra-
cién europea y justicia penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 25-52; y, GIL GARCIA, Francisco
Salvador, “El control jurisdiccional de la aplicabilidad de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea en las actividades de investigacion desarrolladas por la Fiscalia Europea”, GONZALEZ
CANO, Maria Isabel (Dir.), Integracion europea..., Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 315-317.

° En relacidon con el principio de reconocimiento mutuo y confianza reciproca, vid. MITSILEGAS,
Valsamis, “Mutual recognition, mutual trust and fundamental rights after Lisbon”, MITSILEGAS,
Valsamis, BERGSTROM, Maria, KONSTADINIDES, Thheodore (Dirs.), Research Handbook on EU
Criminal Law, Edward Elgar Publishing Limite, Cheltenham, 2016, pp. 148 y ss.

¢ Reglamento (UE) 2018/1727 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de
2018, sobre la Agencia de la Union Europea para la Cooperacion Judicial Penal (Eurojust) y por
la que se sustituye y deroga la Decisién 2002/187/JAl del Consejo [DOUE L 295, de 21.11.2018].

7 Reglamento (UE, Euratom) n.2 883/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
septiembre de 2013, relativo a las investigaciones efectuadas por la Oficina Europea de Lucha
contra el Fraude (OLAF) y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.2 1073/1999 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo y el Reglamento (Euratom) n.2 1074/1999 del Consejo [DOUE L 248,
18.09.2013].

8 Reglamento (UE) 2016/794 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2016,
relativo a la Agencia de la Unidn Europea para la Cooperacion Policial (Europol) y por el que se
sustituyen y derogan las Decisiones 2009/371/JAl, 2009/934/JAl, 2009/935/JAl, 2009/936/JAl y
2009/968/JAl del Consejo [DOUE L 135, de 24.05.2016].

9 Resolucion del Parlamento Europeo, de 3 de mayo de 2018, sobre el Informe Anual de 2016,
relativo a la proteccidn de los intereses financieros de la Unidn Europea — Lucha contra el fraude
(vid. la nota a pie de pagina n.2 10).

10 Respecto a la diversidad de agencias en el espacio europeo de justicia penal, vid. LUCHTMAN,
Michiel y VERVAELE, John, “Agencias europeas de justicia penal y aplicacién compartida (Eurojust
y Fiscalia Europea)”, Justicia: Revista de Derecho Procesal, n.2 1, 2015, pp. 385-434; y, OBERG,
Jacob, “EU Procedural Criminal Law after Lisbon”, in OUWERKERK, Jannemieke, ALTENA, Judit,
KLIP, André y MIETTINEN, Samuli (edits.), The Future of EU Criminal Justice Policy and Practice,
Brill Nijhoff, Leiden, 2019, pp. 225-254.
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Para lograr la consecuciéon de estos objetivos, el 17 de julio de 2013, la Co-
misién aprobd una serie de documentos, entre los que se encontraba una pro-
puesta de reglamento del Consejo, relativa a la creacion de la Fiscalia Europea. En
su reunion de 7 de febrero de 2017, el Consejo constaté la falta de unanimidad
necesaria para su tramitacién, por lo que una semana después, el 14 de febrero
de 2017, un grupo de dieciséis Estados miembros —entre ellos, Alemania, Bélgica,
Bulgaria, Chipre, Croacia, Eslovaquia, Eslovenia, Espafa, Finlandia, Francia, Grecia,
Lituania, Luxemburgo, Portugal, republica Checa y Rumania- solicité su remision
al Consejo.

Posteriormente, el 9 de marzo de 2017, el Consejo debatid el proyecto de
reglamento y tomé nota de que no habia acuerdo en el sentido del articulo 86,
apartado 1, parrafo tercero, del TFUE. En tal caso, el articulo 86.1, parr. 2°, permi-
te que un grupo de, al menos, nueve Estados miembros, soliciten su remision al
Consejo. Asi, el 3 de abril de 2017, Alemania, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia,
Eslovaquia, Eslovenia, Espafa, Finlandia, Francia, Grecia, Lituania, Luxemburgo,
Portugal, Republica Checa y Rumania, comunicaron al Parlamento Europeo, al
Consejo y a la Comisién, su deseo de establecer una cooperacién reforzada para
la creacién de la FE. Ello favorecié la posibilidad de que los Estados miembros
participantes llegaran a un acuerdo el 8 de junio de 2017.

Tras ello, el Parlamento Europeo dio su aprobacién al proyecto y, seguida-
mente, el Consejo adoptd el Reglamento (UE) 2017/1939, del Consejo, de 12 de
octubre de 2017, por el que se establece una cooperacién reforzada para la creacién
de la Fiscalia Europea (en adelante, «RFE»)!, cuya entrada en vigor se produjo,
finalmente, el 20 de noviembre de 2017, a los veinte dias de su publicacion en el
Diario Oficial de la Unidén Europea (articulo 120.1 RFE); si bien, su aplicacién inte-
gra ha quedado diferida hasta la fecha que se determine, mediante decisién de la
Comision sobre la propuesta del Fiscal General Europeo (articulo 120.2, parr. 2°,
RFE). De este modo, el RFE cumple con lo dispuesto en el articulo 86.1 del TFUE,
al mismo tiempo que delimita su ambito de actuacion, mediante la atribucion de
una serie competencias en materia de incoacion de procedimientos, direccion de
investigaciones y ejercicio de acciones penales ante 6rganos jurisdiccionales de
diferentes Estados miembros (articulos 86.2 TFUE y 4 RFE).

11 Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece
una cooperacién reforzada para la creacién de la Fiscalia Europea [DOUE L 283, de 31.10.2017].
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En concreto, la FE sera competente para conocer, en exclusiva, de todas aquellas
infracciones penales, relacionadas con el fraude que afecta a los intereses finan-
cieros de la Unidn, o indisociablemente vinculadas a él —tales como, el blanqueo
de capitales, el cohecho o la malversacion—, que hayan sido cometidas: a) total o
parcialmente, en el territorio de uno o varios Estados miembros; b) por un nacio-
nal de un Estado miembro, cuyos érganos jurisdiccionales sean competentes para
conocer de ellas, cuando hayan tenido lugar fuera de su territorio, o en el territorio
de un tercer Estado; o, ¢) por un funcionario o agente adscrito o perteneciente a
una institucién europea que, en el momento de su comision, se encontrase fuera
del territorio de la Unidn, siempre que los 6rganos jurisdiccionales de un Estado
miembro resulten competentes (Considerandos 11y 54 y articulos 22 y 23 RFE)*2

Tales infracciones deberan ajustarse a lo dispuesto en los articulos 3y 4 de la
Directiva sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la
Unién a través del Derecho penal (en lo sucesivo, «Directiva PIF»)!3, incorporada,
recientemente, al ordenamiento espafiol, mediante la LO 1/2019, de 20 de febre-
ro, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
para transponer Directivas de la Unién Europea en los dmbitos financiero y de te-
rrorismo, cuya nueva regulacion ha supuesto la armonizacién de estas conductas
fraudulentas, asi como la penalizacion de aquellas otras intimamente vinculadas.

En orden a la efectiva persecucién de estos delitos, la FE podra iniciar una
investigacion o avocar, para si, el conocimiento de un caso, «cuando existan

12 En relacién a la competencia material del RFE, vid. GONZALEZ CANO, Maria Isabel, “La Fiscalia
Europea. Especial consideracion sobre su actuacidon con arreglo al principio de oportunidad”,
en ARANGUENA FANEGO, Coral y DE HOYOS SANCHO, Montserrat (Dirs.), Garantias procesales
de investigados y acusados. Situacion actual en el dmbito de la Union Europea, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, pp. 551-573; VILAS ALVAREZ, David, “Capitulo 2. La competencia material de la
Fiscalia Europea”, en BACHMAIER WINTER, Lorena (Coord.), La Fiscalia Europea, Marcial Pons,
Madrid, 2018, pp. 53-76; y, PEREZ MARIN, Maria Angeles, “La competencia de la Fiscalia Euro-
pea: criterios materiales y territoriales para su determinacion”, Revista Internacional Consinter
de Direito, afio V, n.2 8, Publicagdo Oficial do Conselho Internacional de Estudos Contemporaneos
em Pds-Graduacdo, Estudios Contemporaneos, 2019. Disponible en la siguiente pagina web [re-
curso electrénico]: https://editorialjurua.com/revistaconsinter/es/revistas/ano-v-numero-viii/
direito-publico/la-competencia-de-la-fiscalia-europea-criterios-materiales-y-territoriales-para-
su-determinacion/ (Ultima vez consultada el 16.09.2019).

13 Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre
la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unidn a través del Derecho
penal [DOUE L 198, de 28.07.2017].
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motivos razonables» para creer «que se estd cometiendo o se ha cometido un
delito» contra los intereses financieros de la UE (Considerandos 13, 48, ab initio, y
49y articulos 25, ab initio, y 26.1 RFE). En tal caso, «el FED del Estado miembro en
el que se situe el centro de la actividad delictiva» o, si se hubieran cometido varios
delitos conexos, el lugar en el que se hubieran llevado a cabo la mayor parte de
los delitos, iniciara la investigacién (articulo 26.4 RFE). Ello plantea innumerables
problemas de competencia territorial, habida cuenta de que el RFE no sélo no
ofrece un significado de la expresién «centro de la actividad delictiva», sino que,
ademas, utiliza, como criterio subsidiario, «el Estado miembro en el que se haya
cometido la mayor parte de los delitos», lo cual incrementa la incertidumbre rei-
nante, pues se desconoce qué elemento se debe tomar en consideracion para
atribuir el conocimiento de un asunto a un concreto FED espafiol, si la cuantia
defraudada o el nimero de hechos delictivos; de hecho, incluso si se lograse
adaptar el significado del primero («centro de la actividad delictiva») al concepto
tradicional «locus delicti commissi», esta opcidn no podria ser considerada una
solucion definitiva, habida cuenta de que tampoco existe ninguna referencia que
permita determinar, si éste acoge la teoria de la actividad, del resultado o de la
ubicuidad®.

Una vez la FE decida ejercer su competencia para iniciar una investigacion o
avocar un caso para su conocimiento, el Juzgado de Instruccion espaiiol, que hu-
biera resultado competente, no ejercera la suya, respecto de los mismos hechos
(articulo 25.1, in fine, RFE), salvo que: a) el dafio causado sea inferior a diez mil
euros; y, b) el asunto afecte a otros Estados miembros o los funcionarios u otros
agentes de la Unidn o miembros de las instituciones europeas sean sospechosos
de su autoria (articulo 25.2 RFE).

14 Respecto a los problemas que plantea la elecciéon del foro en el RFE, vid. WASMEIER, Martin,
“9. The Choice of Forum by the European Public Prosecutor”, in ERKELENS, Leendert Hendrik,
MEI, Arjen y PAWLIK, Marta (edits.), The European Public Prosecutor’s Office. An Extended Arm
or a Two-Headed Dragon?, T.M.C. Asser Press, The Hague, 2015, pp. 139-161; ZIMMERMAN,
Frank, “Choice of forum and choice of law under the future regulation on the establishment of
a European Public Prosecutor’s Office”, in ASP, Petter (edit.), The European Public Prosecutor’s
Office. Legal and Criminal Policy Perspectives, Stockholm University Press, Stockholm, 2015; vy,
PANZAVOLTA, Michele, “Capitulo 4. La eleccién del foro nacional en los procedimientos de la Fis-
calia Europa: ¢Quién resulta competente?”, en BACHMAIER WINTER, Lorena (coord.), La Fiscalia
Europea, Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 97-124.
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Cuando existan razones fundadas para suponer que el perjuicio ocasionado
0 que pueda ocasionarse a otra victima es superior a aquel causado a la UE, la FE
s6lo podra ejercer su competencia, si se encuentra en mejores condiciones para
investigar o ejercer la accion penal que las autoridades nacionales competentes
(articulo 25.4, in fine, RFE). A este respecto, se entendera que «estd en mejores
condiciones», cuando ello implique a una organizacién delictiva o resulte mas
eficaz para la persecucion de aquellas infracciones que, debido a su caracter
especifico y su magnitud transnacional, constituyan una grave amenaza para
los intereses financieros de la Unidn o para el prestigio de sus instituciones y
la confianza que los ciudadanos depositan en ellas (Considerando 60 RFE). En
cualquier caso, la FE se abstendra de ejercer su competencia y remitira el caso
sin dilacion indebida a las autoridades nacionales competentes, si la sancién
maxima, establecida por el CP, para un delito, incluido en su &mbito de actuacion,
es igual o inferior a la sancidn maxima, prevista para un delito de blanqueo de
capitales, cohecho o malversacién, salvo que este Ultimo haya servido, como
instrumento, para la comision del primero [articulo 25.3, letra b), RFE].

En caso de conflicto de competencias entre la FE y el Ministerio Fiscal (en
adelante, «<MF») espafiol, la autoridad nacional competente en materia de atri-
bucién de la competencia, relativa al ejercicio de la accion penal, decidira cual
de ellas serd competente para dirigir la investigacion. A tal fin, nuestro pais de-
bera designar una autoridad nacional competente en materia de atribucion de la
competencia. Asi lo dispone el articulo 25.6 del RFE, cuando establece:

“En caso de discrepancia entre la Fiscalia Europea y las autoridades nacionales
que ejercen la accion penal sobre la cuestion de determinar si el comportamiento
constitutivo de delito estd comprendido en el dmbito de aplicacion del articulo
22, apartados 2 o 3, o del articulo 25, apartados 2 o 3, las autoridades nacionales
competentes en materia de atribucion de competencia para el ejercicio de la ac-
cién penal a escala nacional decidirdn quién serd competente para la investigacion
del caso. Los Estados miembros designardn a la autoridad nacional que decidird en
materia de atribucion de competencia”.

Con el inicio de la investigacion tendra lugar la notificacion a los interesados,
para que puedan intervenir en el proceso. De este modo, cabe preguntarse si, con
anterioridad a este tramite, el FED podra practicar diligencias preliminares, tal y co-
mo ocurre con el MF en el proceso penal espaiiol. En este sentido, cabe advertir
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que la practica diaria ha mostrado, en numerosas ocasiones, que las investigaciones
policiales se suelen iniciar antes de que el caso se someta a control por el Juzgado
de Instruccién, que resulte competente, por lo que no parece, en principio, que este
tradicional modus operandi vaya a ser erradicado. Por lo tanto, resulta dificil conce-
bir que el FED espaiol no cuente con un tiempo previo limitado, en el que pueda
ordenar el secreto de las actuaciones o solicitar la adopcion de medidas cautelares.

Durante la investigacion, el FED podra «ordenar» a la Policia Judicial o «soli-
citar» al érgano jurisdiccional competente, conforme a la lex loci, la practica de
aquellas medidas de investigacion, que estime convenientes, para esclarecer los
hechos, recopilar elementos o fuentes de prueba, garantizar el correcto desarro-
llo del proceso y asegurar la ejecucidon de la resolucién que se dicte al final del
mismo mediante la practica de todas aquellas medidas cautelares, que estime
necesarias, para preservar la integridad y evitar la pérdida o contaminacién de
las pruebas —periculum in mora— (Considerando 30 y articulos 30.1 RFE, 282, 282
bis, parr. 1°, 287, 544.6 ter LECRIM, y 547, 548.1, 549.1, 550.1 LOP)).

La concesién de facultades para adoptar medidas cautelares, tanto personales,
como reales, por el FED plantea un importante conflicto con aquellas, que ostenta
el MF en el proceso penal espafiol, dado que uno de los presupuestos, que la de-
finen, es su caracter jurisdiccional, por cuanto la misma so6lo puede ser adoptada
en el marco del proceso penal espafol, previa autorizacion judicial (articulos 773.1,
parr. 2°, LECRIM y 3.5y 5.2, parr. 1°, EOMF). Es, por ello, por lo que se afirma, con ca-
racter general, que no sera admisible su adopcién, por el FED espafiol competente,
en el seno de una investigacion, salvo dos excepciones: a) la detencién preventiva
(articulos 17.2 CE, 520.1 LECRIM y 5.2 EOMF); y, b) la intervencién de los efectos del
delito (articulo 773.2, parr. 1°, in fine, LECRIM). Estos efectos del delito podran haber
sido incorporados a las diligencias preliminares, por multiples motivos, bien, porque
la Policia ha procedido a su recogida, de oficio o a instancia del FED, bien, porque
la persona que haya interpuesto la denuncia o algun testigo los hayan entregado
a éste, o bien, porque el sospechoso o investigado, voluntariamente, o requerido,
por el MF, haya decidido entregarlos. En aquellos casos en que las diligencias sean,
finalmente, archivadas, por no ser los hechos constitutivos de infraccion penal, el
propio FED debera devolver estos efectos a sus legitimos propietarios o poseedores.

Concluida la investigacion, el FED, previa autorizacion de la Sala Permanente
competente, podra archivar el caso (articulos 39 RFE, 773.2, parr. 1°, LECRIM vy
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5.1 EOMF), desistir del ejercicio de la accién penal y remitir las diligencias prac-
ticadas al MF (articulos 34 RFE y 773.1, parr. 1°, ab initio, LECRIM), reconducir
la causa a un procedimiento simplificado de ejercicio de la acciéon penal por
acuerdo (articulo 40 RFE) —como pueda ser la conformidad privilegiada o premial
(articulos 779.1, parr. 5°, LECRIM, en el procedimiento abreviado, y 801 LECRIM,
respecto al enjuiciamiento rapido de determinados delitos), la conformidad a
limine, antes de iniciarse la practica de la prueba en el acto de juicio oral (arti-
culos 784.3 y 787.1 LECRIM, en el procedimiento abreviado, y 655y 688 a 700
LECRIM, en el procedimiento ordinario), o el procedimiento por aceptacion de
Decreto [articulo 803 bis, letras a) a j), LECRIM], aun cuando entendemos que se
trata de un procedimiento dificilmente aplicable, en relacién con esta clase de
delitos [articulos 22 RFE, 7.3 Directiva PIF y 803 bis, letra a), LECRIM]-, o ejercer
la accion penal ante el Juzgado de lo Penal de la circunscripcién territorial, que
resulte competente (articulos 14.3 y 15 LECRIM), mediante la presentacion del
correspondiente escrito de acusacion (articulos 13.1, parr. 2°y 3°,y 36.5 RFE). De
este modo, el gjercicio de las funciones del FED ante los 6rganos jurisdiccionales
espafoles continuara hasta la conclusion del proceso, es decir, hasta que se dicte
la resolucién definitiva, que determine si el investigado o acusado ha cometido
el hecho delictivo en cuestién (Considerando 31 RFE).

A diferencia del resto de funciones, nada contempla el RFE sobre el ejercicio
de la accion penal por otro sujeto, que no sea la propia FE. Sin embargo, atribuir
la direccion de la investigacion al FED, no significa conferirle el monopolio de la
accion penal®’; especialmente, cuando ni el articulo 86 del TFUE limita su ambito
material a las infracciones penales que perjudiquen a los intereses financieros
de la Unién (articulo 83.1 TFUE), ni el bien juridico protegido —orden publico
econdmico europeo— impide que otras personas puedan verse afectadas por la
conducta delictiva, y, en consecuencia, ostentar la condicion de perjudicado u
ofendido en el proceso penal. Por esta razén, sera necesario que el legislador
determine el modo en que debera articularse el juego de las acusaciones parti-
cular y popular, habida cuenta de que las victimas —es decir, personas que, tras
haber participado en el procedimiento de concurrencia competitiva, destinado a
la concesion de la subvencidn, no hayan resultado ser beneficiarias de la misma,
debido a la conducta delictiva—, no son las Unicas que pueden participar en el

15 Cfr. MORENO CATENA, Victor, Fiscalia Europea y Derechos fundamentales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 155-156.
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proceso penal espafiol, cuando se trata de un hecho delictivo de naturaleza pu-
blica o caracter colectivo (articulos 125 CE, 19.1 LOPJ, 101 y 270 LECRIM).

Ahora bien, ello no evita que la accion popular pueda convertirse en un «medio
de instrumentalizacion de la justicia al servicio de intereses ajenos al bien comun»,
por lo que su ejercicio debera quedar limitado a supuestos taxados. De hecho, éste
fue el principal motivo, por el que el Anteproyecto de la LECRIM de 2011 opté por
establecer un control jurisdiccional, que obligaba, a los ciudadanos, que desearan
ejercitar la accién popular, a tener que acreditar, en el momento de su personacién
en el proceso, la relevancia de su actuacion para la defensa del interés publico. Esta
opcidn lograria restringir su ejercicio a aquellos supuestos en que la proteccion del
interés publico no estuviese, suficientemente, garantizada, por el FED o cualquier
otro ofendido o perjudicado directo por el delito.

Il. APROXIMACION A LA ESTRUCTURA ORGANICA DE LA
FISCALIA EUROPEA

A fin de garantizar un nivel elevado de proteccion de los intereses financieros
de la Union en paises con estructuras institucionales y sistemas juridicos hetero-
géneos, la FE se configura como 6rgano supranacional con personalidad juridica
propia, que deberéa integrarse, con plena autonomia funcional (Considerandos
16, 17 y 111, ab initio, y articulos 4 y 5.4 RFE) e independencia (Considerando
32, in fine, y articulo 6.1 RFE), en la organizacion institucional del MF, y que
funcionard como un solo organismo (Considerando 21, ab initio, RFE), a través
de una estructura descentralizada (articulo 8.1 RFE), divida en dos «niveles»: uno
«central» y otro «descentralizado» (articulo 8.2 RFE)*.

El primero de ellos constara de una Oficina Central —con sede en Luxemburgo-
(Considerandos 21y 22, ab initio, y articulo 8.3 RFE), que estara integrada, por el

6 Sobre los desafios que entrafia la incorporacion de una estructura organica descentraliza-
da en la organizacidn institucional de los diferentes sistemas nacionales de justicia penal, vid.
WADE, Marianne, “The European Public Prosecutor: Controversy Expressed in Structural Form”,
in BELFIORE, Rosanna y RAFARACI, Tommaso (edits.), EU Criminal Justice. Fundamental Rights,
Transnational Proceedings and the European Public Prosecutor’s Office, Springer, Switzerland,
2019, pp. 174-176.
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Colegio (College) —6rgano normativo y de supervisién general®’, sin responsabi-
lidad operativa, que conectara el nivel central (Fiscal Jefe) con los Fiscales Euro-
peos Delegados (en adelante, «FED»)— (Considerando 23 y 24 y articulo 9 RFE), las
Camaras o Salas Permanentes (Permanent Chambers) —establecidas por el Colegio y
responsables de garantizar el «buen funcionamiento de la FE», a través de una «dis-
tribucion equitativa de la carga de trabgjo», dirigir y supervisar «las investigaciones
y acusaciones realizadas por los FED», cuando ello resulte necesario, coordinar «las
investigaciones y acciones penales en los asuntos transfronterizos», y asegurar «la
ejecucion de las decisiones tomadas por el Colegio»; y, por Ultimo, daran instrucciones
a los FED, «de conformidad con la legislacion nacional aplicable» (Considerandos 25,
26, 27 y 34, ab initio, y articulo 10 RFE)—, el Fiscal General o Fiscal Jefe Europeo
(European Chief Prosecutor), sus Adjuntos (Deputies) (articulo 11 RFE), los Fiscales Eu-
ropeos (European Prosecutors) (Considerandos 28 y 29 y articulo 12 RFE) y el Director
Administrativo o Director Gerente (Administrative Director) (articulos 18 y 19 RFE),

El segundo nivel estara compuesto por dos o mas FED (European Delegated
Prosecutors) que, establecidos en cada Estado miembro (Considerandos 21, in fi-
ne, y 44, ab initio, y articulos 8.4 y 13.2 RFE), permitan una distribucién equitativa
de la carga de trabajo (Considerando 27, ab initio, RFE), asi como el correcto y
eficiente funcionamiento de la misma mediante su plena integracién en la es-
tructura institucional de la fiscalia espafola (Considerando 27, in fine, RFE). En
consecuencia, los FED no quedaran sujetos al régimen de dedicacion exclusiva
que se le impone al MF, por lo que podran seguir desempefiando su actividad,
bajo la doble condicidn de fiscales europeos y nacionales, habida cuenta de que
debera participar en procesos en que el resto de agentes seran érganos nacio-
nales, tales como Jueces de Instruccion o Policia Judicial (Considerandos 33, 41,
42 y 46 RFE y articulos 773.2, parr. 1°, LECRIM y 3.5, 4.4 y 5.2, parr. 1°, ab initio,
EOMF). Si bien, cuando investiguen o acusen por delitos que sean competencia
de la FE, lo harén, en nombre y por cuenta de la FE, por lo que, en tales casos,
gozaran de independencia funcional (Considerando 32 RFE).

7 La expresion «supervision general» (general oversight) hace referencia a la administracidn ge-
neral de las actividades de la Fiscalia, en la que sélo se imparten instrucciones sobre cuestiones
horizontales (Documento del Consejo 15100/15, de 22 de diciembre).

18 Cfr. AMBOS, Kai, European Criminal Law, Cambridge University Press, Cambridge, United King-
dom, 2018, pp. 560-616; y, DE AMICIS, Gaetano y KOSTORIS, Roberto, “5. Vertical Cooperation”,
in KOSTORIS, Roberto (edit.), Handbook of European Criminal Procedure, Springer, Switzerland,
2018, pp. 236-240.
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Cuando el gjercicio de su actividad profesional, como fiscales nacionales, les
impida desarrollar, adecuadamente, sus funciones, los FED afectados deberan
ponerlo en conocimiento del Fiscal Europeo Supervisor, quien debera consultar
a la autoridad nacional competente, para determinar el orden de prioridades,
pudiendo proponer, alternativamente, a la Sala Permanente correspondiente
la reasignacién del caso, a favor de otro FED, que opere en ese mismo Estado
miembro (Considerando 14 y articulo 13.3 RFE).

Para evitar esta situacién, las autoridades espafiolas deberan abstenerse de
adoptar cualquier medida legislativa o politica, que pueda perjudicar su trayec-
toria profesional o suponer una merma importante al correcto desarrollo de sus
funciones en el proceso penal, a menos que sean necesarias medidas urgentes
(Considerando 58, in fine, RFE). También estaran obligadas a proporcionar, a los
FED, los recursos y los equipos que precisen, para asegurar que pueden ejercer
sus funciones correctamente en el marco del proceso penal espafiol, como si se
tratara de fiscales nacionales (Considerando 33 y articulo 96.6 RFE).

Ahora bien, los FED no poseeran absoluta libertad, durante sus actuaciones,
dado que los mismos deberan acatar las 6rdenes e instrucciones que procedan,
bien de la Sala Permanente que tenga encomendada la resolucion del caso, bien
del Fiscal Europeo, encargado de supervisar el correcto desarrollo de su actuacion
en el marco del proceso penal espafol®* [Considerandos 30, 34, ab initio, y 79, in
fine, articulos 10.5, 12.3, 13.1, parr. 2°, in fine, 28.3, letra b), y 35.2, in fine, RFE].

Otro de los aspectos que puede convertirse en fuente de conflicto es aquel
relativo al nombramiento de los FED, puesto que sélo podran optar a este pues-
to, quienes retnan los siguientes requisitos (articulos 17 RFE, 2.2 RD 37/2019%

19 En este mismo sentido, se ha manifestado MARTINEZ SANTOS, Antonio, “Capitulo 1. El estatu-
to de independencia de la Fiscalia Europea y sus garantias”, en BACHMAIER WINTER, L. (coord.),
La Fiscalia Europea, Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 24-51; y, DEL POZO PEREZ, Marta, “Algunos
inconvenientes de la atribucidon de la fase de instruccién al Ministerio Fiscal”, en MORENO CATE-
NA, Victor (Dir.), Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Jornadas sobre el borrador del nuevo
Cddigo Procesal Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 63-80.

20 Real Decreto 37/2019, de 1 de febrero, por el que se crea la Comision de seleccién y se regula
el procedimiento para la designacion de la terna de candidatos a Fiscal Europeo y candidatos a
Fiscal Europeo Delegado en Espania, a los que se refieren los articulos 16 y 17 del Reglamento
(UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion
reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea (BOE n.2 29, de 02.02.2019).
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y 2 Orden JUS/97/2019%): a) tener nacionalidad espafiola y no haber incurrido
en ninguna de las causas de incapacidad (articulos 303 LOPJ y 44 EOMF); b) ser
miembros activos de la carrera fiscal, al menos, en su categoria segunda, o de
la carrera judicial, desde el momento de su nombramiento como FED y hasta
su destitucion, y contar en cualquier caso con una antigliedad superior a diez
anos de ejercicio en la carrera??; ¢) poseer una relevante experiencia practica en
el ordenamiento juridico espafol, en investigaciones, relacionadas con el ambito
de las competencias de la FE; d) poder completar el mandato inicial de seis afios,
para el que hubieran de resultar elegidos, antes de alcanzar la edad de jubila-
cion forzosa, en los términos establecidos por la legislacién europea aplicable;
e) acreditar el conocimiento en profundidad de, al menos, una de las lenguas
oficiales de la Unidon Europea y un conocimiento satisfactorio de, al menos, otra
de ellas, en los términos establecidos en la orden ministerial de convocatoria; y,
f) ofrecer un absoluto compromiso de independencia para el ejercicio de la fun-
cion, mediante la suscripcion de una declaracion jurada (Considerandos 16 y 32,
in fine, y articulos 6.1 y 17.2 RFE). De este modo, el procedimiento de nombra-
miento de los FED espafoles debe garantizar que éstos formen parte integrante
de la FE, sin dejar de estar integrados, operativamente, en su estructura institu-
cional nacional (Considerando 43, ab initio, RFE). En Espafa, el cumplimiento de
esta ultima condicion puede resultar cuanto menos discutible, si se toman en
consideracion los principios de unidad de actuacién y dependencia jerarquica en

2 Orden JUS/97/2019, de 5 de febrero, por la que se convoca proceso selectivo para la designa-
cién de la terna de candidatos a Fiscal Europeo (BOE n.2 32, de 06.02.2019).

22 Tras la propuesta realizada por el Informe del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) al
Proyecto de Orden por la que se regula el procedimiento y se configura la Comisidn de seleccidn
para la designacién de la terna de candidatos a Fiscal Europeo y candidatos a Fiscal Europeo
Delegado en Espafia, a los que se refieren los articulos 16 y 17 del reglamento (UE) 2017/1939
del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperacién reforzada para
la creacidn de la Fiscalia Europea, el Ministerio de Justicia decidié afiadir, como requisito a cum-
plir por los candidatos a ser designados FED, el de su pertenencia a las carreras judicial o fiscal
durante un minimo de diez afios, en aplicacion analdgica de las previsiones contenidas en la
legislacion nacional. Sin duda, ello constituye todo un acierto, habida cuenta la estrecha corre-
lacién que guarda con lo dispuesto en el articulo 36.1 del EOMF: [(...) Para los cargos de Fiscal
de la Audiencia Nacional y de Fiscal Jefe de Fiscalia Provincial serd preciso contar con, al menos,
diez afios de servicio en la carrera y pertenecer ya a la categoria segunda. Igual antigliedad se
exigird a los Fiscales de las Fiscalias Especiales y al Teniente Fiscal de la Secretaria Técnica. Para
los cargos de Fiscales adscritos a los Fiscales de Sala integrados en la Fiscalia General del Estado
serd preciso contar con, al menos, diez afios de servicio en la carrera, pertenecer a la categoria
segunda y tener una minima especializacion acreditable en la materia a la que son adscritos. (...)].
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que, actualmente, se fundamenta el MF espafiol, en virtud de expreso mandato
constitucional (articulos 124.2 CE y 2 EOMF)%.

Esta estructura organizativa responde al modelo de doble sombrero —double
hat-*, que regulaba el Libro verde para la proteccion penal de los intereses fi-
nancieros de la Comunidad y la creacién de un Fiscal Europeo®. Se trata de una
combinacién de personal europeo y nacional, que, pese a favorecer la posibili-
dad de que todas las tradiciones juridicas de los diferentes Estados miembros
converjan en esta nueva institucion, a través de fiscales que conozcan el orde-
namiento del Estado miembro, ante cuyos érganos jurisdiccionales deban actuar
(Considerandos 20, in fine, y 46 RFE)*, plantea también innumerables dudas e
interrogantes?.

lll. CONCLUSION

La proteccion de los intereses financieros de la Unidn constituye la base so-
bre la que se asienta, tanto la reciente evolucién del proceso de integracion,

2 Cfr. PEREZ MARIN, Maria Angeles, “3. El Reglamento (UE) 2017/1939 de la Fiscalia Europea.
La actuacidn de la fiscalia europea y la posible afectacion de los derechos y las garantias proce-
sales. Algunas consideraciones preliminares”, en GUTIERREZ ZARZA, Maria Angeles (coord.), Los
avances del espacio de Libertad, Seguridad y Justicia de la UE en 2017. Il Anuario ReDPE, \Wolters
Kluwer, La Ley, Madrid, 2018.

24 Un detallado estudio sobre la evolucidon de esta estructura, durante el proceso de negocia-
cién del RFE, puede encontrarse en MET-DOMESTICI, Alexandre, “The Hybrid Architecture of
the EPPO: From the Commission’s Proposal to the Final Act”, Eucrim: the European Criminal Law
Associations’ forum, nium. 3, 2017, pp. 143-149.

%5 COM(2001) 715 final, de 11 de diciembre de 2001.

% A este respecto, vid. KORENICA, Fisnic, “The Establishment of the European Public Prosecutor’s
Office. A note on its legal and policy perspective, and its possible role in the Western Balkans”,
CEPS, April, 2018, pp. 1-14.

27 Respecto a las dificultades que plantea la constitucién y funcionamiento de la FE en los dife-
rentes sistemas nacionales de justicia penal, vid. SATZGER, Helmut, “The Future European Public
Prosecutor and the National Prosecution: Potential Conflicts and how They Could be Avoided”,
in ASP, Petter (edit.), The European Public Prosecutor’s Office Legal and Criminal Policy Perspec-
tives, Stockholm, 2015, pp. 69-87; y, GONZALEZ CANO, Maria Isabel, “Justicia penal e integracién
europea: hacia nuevos modelos de cooperacion judicial penal”, en ETXEBARRIA ESTANKONA,
Katixa, ORDENANA GEZURAGA, Ixusko y OTAZUA ZABALA, Goizeder (Dirs.): Justicia con ojos de
mujer. Cuestiones procesales controvertidas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 779-803.
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como la busqueda de la plena armonizacién en materia procesal penal. Por esta
razon, deviene esencial intensificar la lucha contra aquellas infracciones que per-
judiquen a los intereses financieros de la Unidén mediante la creacién de una
institucion supranacional con competencias en materia de incoacion de pro-
cedimientos, direccion de investigaciones y ejercicio de acciones penales ante
organos jurisdiccionales de diferentes Estados miembros.

Tras décadas de constantes esfuerzos por la Comisién y algunos Estados
miembros —entre ellos, Espafia— y numerosos intentos fallidos, el 3 de abril de
2017, un grupo de Estados miembros (Alemania, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croa-
cia, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia, Lituania, Luxembur-
go, Portugal, Republica Checa y Rumania), comunicaron al Parlamento Europeo,
al Consejo y a la Comision que deseaban establecer una cooperacién reforzada
para la creacién de la Fiscalia Europea. Una vez concedida la correspondiente
autorizacion, el 12 de octubre se aprobd la version definitiva del RFE y, posterior-
mente, el 20 de noviembre de 2017, se produjo su entrada en vigor.

Este nuevo instrumento normativo regula el ambito de actuacion, el estatuto
juridico, asi como la estructura organica de esta nueva institucién europea e
impone, por su naturaleza juridica, un elevado control de compatibilidad entre
aquellas disposiciones, relativas a su ambito de actuacion, y aquellas otras, que
regiran su actuacion en el proceso penal espafiol, como consecuencia de su ex-
presa remision a la LECRIM. Sin duda, ello generara importantes discontinuidades
normativas. En este sentido, la FE se configura como un érgano indivisible de la
Unién con competencias en materia de incoacion de procedimientos, direccion
de investigaciones y ejercicio de acciones penales ante diferentes 6rganos juris-
diccionales, que se articulara, en torno a dos niveles: un nivel central y un nivel
descentralizado. El primero estara formado por una Oficina central, integrada por
el Colegio, las Salas Permanentes, el Fiscal General Europeo, los Fiscales adjuntos
al Fiscal General Europeo, los Fiscales Europeos y el Director Administrativo. A su
vez, el Colegio estard compuesto por el Fiscal General Europeo y un Fiscal Euro-
peo por cada Estado miembro participante. En cambio, el nivel descentralizado
estara formado por, al menos, dos FED, establecidos en cada Estado miembro.

La eleccion de esta estructura organica —flexible, dual y vertical- viene

aconsejada, por la idoneidad de que goza esta nueva institucion supranacio-
nal, para combinar la sujecién imparcial a la legalidad vigente con la necesaria
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dependencia jerarquica interna, que la misma debera salvaguardar, como garan-
tia instrumental del principio de unidad de actuacién. En este punto, es, amplia-
mente compartida, la idea de que los FED no pueden mantener ninguna clase
de vinculo de dependencia jerarquica externa, habida cuenta de que se trata de
una figura que, por la sensibilidad de las funciones que les son encomendadas,
su actuacién deberd quedar exenta de toda injerencia politica, que impida u
obstaculice su participacion en el proceso penal.

745



