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Resumen: El Fiscal Europeo Delegado, conforme al sistema acusatorio puro, ostenta en este
procedimiento especial la direccidn de la investigacion, actuando la autoridad jurisdiccional como
Juez de Garantias Constitucionales. Dentro del sistema de principios la independencia externa es
fundamental para el funcionamiento de la Fiscalia Europea. La compleja determinacion de la
competencia constituye una cuestidn relevante en el procedimiento, donde son fundamentales
aspectos tales como la ausencia de monopolio de la Fiscalia en el ejercicio de la accién penal, sus
potestades en materia de actos de investigacion y medidas cautelares vy, las especialidades en la
terminacién de la investigacién, con posibilidad de remision a las autoridades nacionales, entre
otras cuestiones.
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Abstract: The European Delegate Prosecutor, in accordance with the pure accusatory system, holds the
direction of the investigation in this special procedure, with the judicial authority acting as Judge of
Constitutional Guarantees. Within the system of principles, external independence is essential for
the performance of the European Public Prosecutor's Office. The complex determination of
competence is a relevantissue in the procedure, where aspects such as the absence of a monopoly
of the Public Prosecutor's Office in the exercise of criminal prosecution, its powers in terms of acts
of investigation and precautionary measures, and the specialities in the termination of the

! Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion “El Derecho
Procesal Civil y Penal desde la perspectiva de la Unién Europea: la consolidacion del
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (CAJI)”, Proyecto I+D+i PID2021-124027NB-
100, Agencia Estatal de Investigacion, Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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investigation, with the possibility of referral to national authorities, among other issues, are
fundamental.

Keywords: European Public Prosecutor's Office; European Delegated Prosecutor; Pure accusatory
system; System of principles; Investigation procedure

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES. LA DIRECCION DE LA
INVESTIGACION POR EL FISCAL EUROPEO DELEGADO EN EL MODELO
PROCESAL ACUSATORIO PURO

El procedimiento especial para la investigacion por el Fiscal Europeo
Delegado (FED)?, implementa un modelo procesal penal donde se atribuye
la direccion de la investigacion al Ministerio Fiscal. Ello constituye un
importante cambio de paradigma, una innovacion de profundo calado
estructural en nuestro sistema de enjuiciamiento criminal, que redunda en
el intenso debate generado desde hace afios tanto en la doctrina como en
el prelegislador, en las diversas propuestas de reforma de nuestro proceso
penal y en los “intentos” (fallidos) de promulgar una nueva Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECRIM). Como sabemos actualmente la
direccion de la investigacion corresponde al Juez de Instruccion, conforme
al modelo procesal acusatorio formal o mixto de origen frances establecido
en la LECRIM. Pero la direccidn de la investigacion por el Ministerio
Fiscal no es nueva en nuestro sistema, ya se implantd hace mas de dos
décadas en el proceso penal creado por la Ley Organica 5/2000, reguladora
de la responsabilidad penal de los menores (LORPM), en el que el Juez de
Menores posee durante fase instructora la funcion de Juez de Garantias
Constitucionales. Este esquema se reproduce tanto en el Anteproyecto de
Ley Organica de Enjuiciamiento Criminal de 2020 (ALECRIM)3, como en
los anteriores borrador de Cddigo Procesal Penal de 2013 y Anteproyecto
de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011. Supone la evolucion de
nuestro sistema de enjuiciamiento criminal acusatorio mixto regulado en

2 Este procedimiento se regula por la Ley Organica 9/2021, de 1 de julio, de aplicacion
del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se
establece una cooperacion reforzada para la creacién de la Fiscalia Europea (LOFE),
norma que completa sus disposiciones y se aplicard a los delitos que le corresponde
conocer al FED conforme al referido Reglamento (par. 1.1 Preambulo LOFE).

% Sobre el procedimiento especial para la actuacion de la Fiscalia Europea en el marco del
ALECRIM, véase Vidal Fernandez, B. (2021): “El procedimiento especial para la
actuacion de la Fiscalia Europea del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2020”. Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades
Espafiolas, n° 4, pp. 233-272, que efectlia un exhaustivo estudio sobre la materia.
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la decimonodnica LECRIM, a un sistema de carécter acusatorio puro,
predominante en otros Estados de nuestro entorno, si bien con clara
influencia de la version norteamericana, modelo adversativo del Common
Law. Comprobamos la preeminencia de este sistema tanto desde una
perspectiva de Derecho comparado en Estados de nuestro entorno de
Derecho continental o Civil Law, como a nivel internacional en el proceso
penal ante la Corte Penal Internacional®, donde también el Ministerio
Fiscal tiene atribuida la direccion de la investigacion.

La instauracion del procedimiento especial para la investigacion
por el FED, conlleva la coexistencia de dos modelos procesales en el
proceso penal de los adultos, el tradicional acusatorio mixto y el acusatorio
puro, coexistencia que constituye la Unica soluciéon plausible por el
momento, si bien la experiencia préctica de la efectiva aplicacion de dicho
procedimiento especial, revelara la viabilidad de su compatibilidad, en
funcion de que un mismo procedimiento pueda ser competencia del FED
o del Juez instructor espafiol y surjan conflictos sobre si efectivamente
entra dentro del ambito competencial de la Fiscalia Europea, dadas las
relevantes diferencias organicas y funcionales entre estos organos. Se
consagra de este modo la idea de “superar” las diferencias entre los
sistemas de los Estados miembros, para la lucha contra los delitos que
perjudiquen los intereses financieros de la Union Europea (UE) (par. 1.3
Predmbulo LOFE). En este sentido, la instauracion de la Fiscalia Europea
posee una clara vertiente de aproximacion entre los sistemas procesal
penales de los Estados miembros, siendo significativo que se considere que
la atribucién de la investigacion penal al Ministerio Fiscal, constituya el
modelo idoneo para la lucha contra la corrupcion y criminalidad
organizada transnacional en la Union Europea (UE) (par. 1.4 y .5
Preambulo LOFE). Y ello a pesar de las diferencias estructurales y en
cuanto a los principios de actuacion del Ministerio Fiscal en los diversos
Estados de la UE y, de que no siempre goza en los mismos ni de la misma
ni de la suficiente independencia. En definitiva, en el Derecho de la UE se
considera, conforme al Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, por el
que se establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia
Europea (RFE), como el modelo adecuado a seguir, la atribucién de la
direccion de la investigacion penal al Ministerio Fiscal, actuando el érgano
jurisdiccional como Juez de Garantias constitucionales, lo cual de algln

4 Cfr. Tinoco Pastrana, A. (2004): “El modelo procesal en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional”. Justicia: Revista de Derecho procesal, n® 1-2, pp. 271-290.
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modo se propugna como el modelo paradigmatico para su implantacion
generalizada en los Estados de Civil Law.

La LOFE justifica los ajustes necesarios y “complejos” para la
implementacion de la Fiscalia europea en nuestro ordenamiento, dadas las
particularidades de nuestro sistema acusatorio mixto (par. 1.10
Preambulo), observando que el RFE constituye el “impulso definitivo”
para la reforma estructural de nuestro proceso penal (par. 1.1 Preambulo
LOFE)®. En consecuencia, es muy clara la postura que al respecto posee
nuestro legislador, en un contexto donde se estaba en pleno debate sobre
el ALECRIM, que igualmente atribuye la instruccion al Ministerio Fiscal®.
Pero respecto a este debate, observamos que no hay que perder de vista
que el Juez actia conforme a los principios de independencia y
coordinacion en sus actuaciones, no pudiendo conocer de la causa el Juez
de Instruccién en la fase de juicio oral, para evitar que cualquier
contaminacién del conocimiento previo del asunto a traves de la direccion
de la investigacion, pudiera repercutir en su imparcialidad, la cual
constituye el fundamento del principio acusatorio. Sin embargo, el
Ministerio Fiscal estad sometido en los procedimientos internos a los
principios de dependencia y coordinacidn, por lo que no posee las mismas
cotas de independencia en sus actuaciones, aunque ello no es extrapolable
en los mismos términos al FED, como seguidamente veremos, cuando
tratemos los principios estructurales y de actuacion de la Fiscalia Europea.

> Jimeno Bulnes M. (2023): “La Fiscalia Europea: Un breve recorrido por la
“Institucion™”, en A. Miranda Rodrigues, A. Nieto Martin, M. Acale Sanchez y M. Jodo
Costa (Eds.) Procuradoria Europaeia e Criminalidade Econdmico-Financeira, Fduc,
Coimbra, pp. 156-157. Si bien Espafia fue uno de los Estados mas “entusiastas” para la
creacion de la Fiscalia Europea, constituye sin embargo uno de los Estados en los que la
adaptacion del proceso penal a la actuacion de la Fiscalia Europea ha sido mas compleja,
dado el modelo procesal existente, habiéndose considerado que esta institucion podria ser
el “revulsivo” para la promulgacion de una nueva LECRIM.

& Hacemos notar que en el momento de la promulgacién de la LOFE el ALECRIM ya
habia sido publicado, coadyuvando de alguna forma la LOFE a su impulso legislativo al
instaurar un modelo procesal acusatorio analogo, si bien finalmente no supero el “estatus”
de Anteproyecto (como de algin modo era de esperar), resultando fallido del mismo
modo que acontecid con los “dos intentos” anteriores de promulgaciéon de nueva
LECRIM, cuestion que continla estando candente y constituye un gran reto pendiente
para el legislador espafiol. De alguna manera los instrumentos europeos avanzan hacia la
figura del Ministerio Fiscal instructor, siendo relevantes los mecanismos de aproximacion
legislativa que fomentan el sistema acusatorio puro, si bien ello tampoco esté exento de
cuestionamientos, dadas las singularidades orgénicas y funcionales del Ministerio Fiscal
tanto en nuestro ordenamiento como en otros Estados miembros, entre otros factores.
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En este sentido, objetamos que no exista prevision alguna en la LOFE que
impida que el mismo FED que haya investigado formule la acusacion, la
cual igualmente debe responder al principio de imparcialidad, acto
procesal que podria verse afectado por la contaminacion de la previa
direccion de la investigacion’. En nuestro sistema, no obstante, tenemos la
singularidad que no existe en otros Estados, consistente en que el
Ministerio Fiscal no posee el monopolio en el ejercicio de la accidn penal,
contemplandose en el procedimiento especial regulado en la LOFE la
intervencion de la acusacion particular, si bien se excluye la acusacion
popular, careciendo por tanto el FED del monopolio en el ejercicio de la
accion penal. Estamos en consecuencia ante una variante del modelo
acusatorio puro adaptada a nuestro sistema, que careceria de esta
caracteristica estructural y funcional tan definitoria del mismo.

Aunque en el RFE aclara de forma expresa que el mismo no afecta
a los sistemas nacionales en lo referente a la organizacion de las
investigaciones penales, en el Predmbulo de la LOFE (par. 11.2) se observa
que ello solo seria valido respecto a las variantes del modelo acusatorio,
donde las funciones de dirigir la investigacion y garantizar los derechos
fundamentales estén separadas. Cuando estas funciones estén atribuidas a
una misma autoridad publica, sera necesario que la Fiscalia Europea asuma
la investigacion y el ejercicio de la accion penal, mientras que la autoridad
jurisdiccional, como “tercero imparcial” (es decir, sin “contaminacion”
por el desempefio de la actividad instructora), tendra atribuida la
salvaguarda de los derechos fundamentales. Ello nos reconduce a la
simultanea instauracion de la figura antes referida del Juez de Garantias
por la LOFE, que se constituira en la Audiencia Nacional de forma general,
salvo en los supuestos de aforamiento, en los que se constituira conforme
proceda, en el Tribunal Supremo o en el Tribunal Superior de Justicia (art.
7 LOFE), para el desempefio del atribuciones jurisdiccionales tales como
la autorizacion de medidas de investigacion limitativas de derechos
fundamentales, la adopcidén o ratificacion de medidas cautelares con
caracter urgente y el conocimiento del nuevo incidente de aseguramiento

7 Precisamente la cuestion de la imparcialidad y la falta de contaminacion en el ejercicio
de la accion penal, donde se plantea es en los sistemas de Civil Law, dado que en el
Common Law no se requiere de la misma forma que el 6rgano pablico que ostenta el
monopolio en la accién penal, ejercite ésta con las mismas cotas de imparcialidad. En
absoluto el prosecutor norteamericano es equiparable al Ministerio Fiscal continental. Por
ello, es necesario adoptar las necesarias cautelas en la adaptacion de esta institucion para
que el acto procesal de acusar, se efectle con las necesarias garantias de imparcialidad.
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de la prueba, entre otras, en definitiva, para el control jurisdiccional de las
actuaciones (arts. 8 y 97 LOFE). En este contexto, adquiere igualmente un
peso fundamental, el acervo normativo de la UE en materia de derechos y
garantias procesales de la persona investigada y acusada.

Existen otras notables diferencias entre la Fiscalia Europea y el
Ministerio Fiscal en los procedimientos nacionales, dado que aquélla
actuard con absoluta independencia organica y funcional, no estando
sometido a las 6rdenes e instrucciones de la UE u otros Estados miembros
(par. 1.5 Predmbulo LOFE), por tanto, tampoco a los Estados en los que
actuie y que haya designado al Fiscal Europeo y a los FEDs®. No obstante,
desde un punto de vista interno en la Fiscalia Europea el FED actla con
dependencia jerarquica respecto a los érganos de la Fiscalia Europea, por
lo que la cuestion de la efectiva independencia ha sido cuestionada e
incluso relativizada, como veremos mas adelante al tratar la aplicacion de
este principio. Ciertamente la independencia del Ministerio Fiscal
anteriormente referida, constituye una cuestion estructural fundamental,
estrechamente aparejada a la eleccion del modelo del Fiscal investigador,
organo que sin duda, desde un punto de vista técnico, seria idoneo para la
direccion de la investigacion, por lo cual igualmente seria deseable que el
RFE también tuviera el consecuente efecto al menos aproximador en este
extremo en los Estados miembros, por tanto en nuestro sistema, donde
incluso es imperioso. Obviamente, observamos que hubiera sido
absolutamente inviable crear un 6rgano jurisdiccional instructor a nivel
europeo y simultdneamente una Fiscalia Europea para el ejercicio de la
accion penal, por lo que la tnica solucion plausible consiste légicamente
en atribuir ambas funciones a un solo 6rgano, la Fiscalia, lo cual constituye
un claro acierto, cuestion ademas respecto a la que ya tenemos la
experiencia previa del funcionamiento de Eurojust, salvando obviamente
las l6gicas distancias entre ésta y aquélla institucion.

La Fiscalia Europea, dotada de personalidad juridica propia, esta
estructurada a dos niveles, el central y el descentralizado (FEDs),
correspondiéndole la instruccion y el ejercicio de la accion penal, respecto
a los delitos que afecten a los intereses financieros de la UE, contemplados

8 El procedimiento para la seleccion y designacion de la terna de candidatos a Fiscal
Europeo y a FED en Espafia, para su nombramiento por el érgano competente para ello,
el Colegio de la Fiscalia Europea conforme al RFE (arts. 15y 17), se regula por el Real
Decreto 882/2022, de 18 de octubre.
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en la Directiva (UE) 2017/1371 (Directiva PIF) y delitos conexos (par. 1.6
PredAmbulo). Conforme al sistema de “competencias compartidas™ entre la
Fiscalia Europea y las autoridades nacionales, los FEDs asumen la
competencia respecto a las infracciones referidas, teniendo que abstenerse
de conocer las autoridades nacionales (par. 1V.9 Preambulo LOFE), para
lo cual estd previsto el denominado “derecho de avocacion” (art. 19
LOFE), como veremos con detalle, aunque ello no ha estado exento de
fricciones e incluso conflictos, habiéndose puesto de manifiesto relevantes
carencias en la cooperacién entre las autoridades espafiolas y la Fiscalia
Europea, como se tratara seguidamente.

Otras cuestiones destacables consisten en la aplicacion supletoria
de la LECRIM, fundamentalmente de la regulacion del procedimiento
abreviado, para todos los delitos, por tanto, al margen de su penalidad, la
exclusion del Tribunal del Jurado para el conocimiento de la fase de
enjuiciamiento (par. V.3 LOFE), las especialidades en materia de prueba
transfronteriza, el control del derecho de defensa por el Juez de Garantias
(par. V.11 Predmbulo LOFE), ademas de especialidades en materia de
diligencias de investigacion y medidas cautelares, conforme a la naturaleza
especifica de los delitos de la Directiva PIF, fundamentalmente para
asegurar la eficacia del aseguramiento y posterior decomiso (par. 1V.14
Preambulo LOFE). También resaltamos la exclusion de la acusacion
popular anteriormente referida, cuestion que pone de manifiesto la politica
criminal del legislador respecto a esta tradicional figura tan especifica de
nuestro sistema, justificAndola en la “armonizacion procesal” respecto a
los otros Estados donde se aplica el Reglamento (par. 1V.12 Preambulo
LOFE)®. A pesar de ello observamos que el fundamento de esta figura se
encuentra en la propia Constitucion Espafiola (CE), en cuyo art. 125 se
reconoce expresamente dentro del derecho a la participacion popular en la
Administracion de Justicia. Sin embargo, no se excluye como hemos visto,

® Vidal Fernandez, B. (2022): “La actuacién de la fiscalia europea en el proceso penal
espafiol regulada en la LO 9/2021”. Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, n° 66,
p. 9. El art. 19.5 LOFE excluye la acusacion popular, si bien ello no lo requiere el RFE.
Gréaficamente considera las criticas objeciones vertidas por el Consejo Fiscal sobre la
eliminacion de la acusacion popular, en el Informe de 12 de marzo de 2021 sobre el
Anteproyecto de la LOFE, 6rgano que resalta la contrastada utilidad de esta modalidad
de acusacion para la persecucion de los delitos competencia de la Fiscalia Europea, al
igual que la posible vulneracion del principio de equivalencia, ya que no se permite
intervenir a los ciudadanos espafioles cuando se trate de proteger los intereses de la Union,
a diferencia de cuando el procedimiento vaya referido a los intereses nacionales.
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la acusacion particular, la cual también constituye una relevante
especialidad de nuestro sistema, institucién con fundamento en el art. 24
CE, teniendo por tanto rango de derecho fundamental. Se sigue en
consecuencia el mismo planteamiento que en la LORPM, que regula el
otro procedimiento que actualmente tenemos en nuestro sistema, que
responde al modelo acusatorio puro.

En Derecho comparado el Ministerio Fiscal posee el monopolio en
el ejercicio de la accién penal, lo cual constituye ademas una caracteristica
destacable del prosecutor en el Common Law, figura que como hemos
sefialado a grandes distancias equivaldria al Ministerio Fiscal continental.
De forma expresa se aclara que tanto la acusacion particular como el FED,
podran ejercer tanto la accion penal como la civil derivada del delito (par.
IV.13 Predmbulo LOFE). Finalmente, entre otros aspectos, hay que
destacar las novedades en materia de terminacion de la investigacion, que
puede suponer la remision a la autoridad nacional o bien, el inicio de la
fase intermedia competencia del Juez de Garantias (par. 1V.15 Preambulo
LOFE).

A continuacion, vamos a tratar la estructura y sistema de principios
de la Fiscalia Europea, que constituyen relevantes aspectos organicos y
funcionales definitorios del procedimiento especial para la investigacion
por el FED, respecto al cual nos centraremos en la fase de investigacion.

2. ESTRUCTURA DE LA FISCALIA EUROPEA Y SISTEMA DE PRINCIPIOS
2.1. Estructura organica

La Fiscalia Europea se estructura a nivel central por la oficina principal
formada por el Colegio, constituido por el Fiscal General Europeo y un
Fiscal Europeo por cada Estado miembro, las Salas Permanentes, el Fiscal
General Europeo, los Fiscales adjuntos a éste, los Fiscales Europeos y el
Director administrativo. Los FEDs de los Estados miembros, constituyen
el nivel descentralizado'®. La LOFE se centra en el nivel descentralizado

10 En la LOFE la Unica referencia a la estructura organizativa de la Fiscalia Europea la
encontramos en el par. 1.6 del PreAmbulo. La regulacién especifica de los referidos
6rganos que componen la Fiscalia Europea, que constituye un érgano indivisible de la UE
con estructura descentralizada, al igual que del sistema de designacion de sus miembros
y la permanencia de los mismos, se efectla en los arts. 8 a 13y 14 a 19, respectivamente,
del RFE, conforme al cual su sede a nivel central esta en Luxemburgo.
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espafol, en consecuencia, entre otros aspectos, en la competencia,
atribuciones, estatuto de la Fiscalia Europea y FEDs espafioles (arts. 4 a
16), por lo que la regulacion de estos extremos a nivel central la
encontramos en el RFE.

El Colegio de Fiscales Europeos, bajo la direccion del Fiscal
General Europeo, determina las lineas estratégicas y prioridades de
actuacion, teniendo las Salas Permanentes una importante funcion respecto
al control de la legalidad y coherencia de la actuacion de la Fiscalia
Europea!!. Los Fiscales Europeos tienen la atribucién de supervisar la
actuacion de los FEDs, los cuales actian en procesos especificos en los
respectivos Estados miembros, no siendo considerados como Fiscales de
un Estado en concreto, sino europeos, aunque sean nacionales de dicho
Estado, formando parte en todo caso de la estructura de la Fiscalia
Europea'?. Tanto la investigacion como el ejercicio de la accion penal
constituyen competencias a nivel central y descentralizado, ostentandolas
a nivel central las Salas Permanentes y los Fiscales Europeos, no, por tanto,
el Fiscal General Europeo. Las Salas Permanentes supervisaran y dirigiran
las investigaciones y acusaciones realizadas por los FEDs, lo cual también
efectian los Fiscales Europeos, si bien en nombre de las Salas
Permanentes, ejecutando las instrucciones que éstas hubieran impartido®2.
Observamos como ello redunda en el principio de unidad de actuacion,
presentando indudables ventajas en cuanto a la uniformidad de la politica
criminal de las actuaciones de la Fiscalia Europea, alejandola de los
requerimientos o imposiciones de las Fiscalias nacionales en los distintos

11 Salas que son consideradas como la “esencia” de la Fiscalia Europea, con importantes
competencias en la investigacion y constituidas por representantes de diversas culturas
juridicas, plasmando la idiosincrasia multinacional del funcionamiento de la Fiscalia
Europea, aspectos, entre otros, tratados por Rodriguez-Medel Nieto, C. (2023): “En el
corazon de la Fiscalia Europea: las Salas Permanentes”. Revista de Estudios Europeos, n®
Extraordinario monografico 1, pp. 1-27, que realiza un detallado estudio sobre dichas
Salas.

12 Sobre la estructura de la Fiscalia Europea, entre otros, Gdmez Colomer, J. L. (2021):
“La insercion de la Fiscalia Europea en el sistema procesal espafiol”. En V. Moreno
Catena y M. I. Romero Pradas (Dirs.), M. E. Laro Gonzélez (Ed.), Nuevos postulados de
la cooperacion judicial en la Unién Europea. Libro homenaje a la Profesora Maria
Isabel Gonzalez Cano. Tirant lo Blanch, Valencia, p. 225.

13 Respecto a las competencias a nivel central y descentralizado, vid. Goyena Huerta, J.
(2021): “La Fiscalia Europea y su intervencién en el ordenamiento juridico espariol”.
Revista Aranzadi Doctrinal, n° 9, pp. 58-59.
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Estados, si bien de alguna forma podria repercutir en la efectiva
independencia interna, como veremos.

Como aspectos destacables, la estructura central permite la toma de
decisiones por parte de la Fiscalia Europea en la direccion de las
investigaciones y acusaciones, al margen del nimero de Estados miembros
implicados, mientras que la estructura descentralizada conlleva que los
FEDs inicien las investigaciones con proximidad a los delitos que se
hubieran cometido, conociendo el sistema juridico especifico en el que
actuen, facilitindose de este modo la actuacion y eficacia de la Fiscalia
Europea en cada Estado. Ello constituye una forma de integrar los distintos
sistemas y tradiciones juridicas de los Estados miembros, pero también
provoca complejidad en el funcionamiento de la Fiscalia Europea y en la
distribucién de las competencias, pudiendo conllevar dilaciones en el
procedimiento’®. En consecuencia, es fundamental la cooperacion y
comunicacion entre las autoridades nacionales y la propia Fiscalia
Europea, aunque en las primeras experiencias de actuacion practica se han
observado importantes déficits al respecto, como ha sucedido en nuestro
pais. Precisamente la Fiscal General Europea Laura Kdvesi, ha pedido mas
colaboracion por parte de las autoridades espafiolas, dadas las importantes
dificultades de comunicacion para determinar si el fraude va referido a
recursos nacionales o bien de la UE™, lo cual redunda en la efectiva
aplicacion del principio de “cooperacion leal”.

En conclusion, la arquitectura de la Fiscalia Europea, institucion
indivisible e independiente dotada de personalidad juridica propia, que
responde a las premisas de la cesion de soberania nacional y a los distintos
modelos de Ministerio Fiscal, desde una perspectiva funcional requiere

14 Sobre estas cuestiones, Montesinos Garcia, A. (2018): “La nueva fiscalia antifraude
europea”. Revista General de Derecho Procesal, n® 46, pp. 174 y 176. Graficamente
expone el ejemplo de las discrepancias que pudieran existir entre el FED respecto a las
decisiones de la Sala Permanente. Destaca que a nivel centralizado se ha establecido una
estructura colegiada de caracter mas horizontal, lo cual fue importante para que los
Estados miembros estuvieran conformes con el RFE, dado que en la propuesta de la
Comision el disefio respondia a una estructura centralizada vertical, formada por el Fiscal
Europeo Jefe y cuatro delegados, siendo considerada por la doctrina la estructura
instaurada, como una forma de evitar tanto “poderes excesivos” del Fiscal Jefe, como un
numero excesivo de FEDs.

15 Cfr. la editorial publicada en ElI Pais, el 30 de marzo de 2023,
https://elpais.com/espana/2023-03-30/laura-kovesi-la-comunicacion-con-espana-es-
muy-dificil-para-averiguar-si-el-fraude-atane-a-dinero-de-la-ue-o-nacional.html, (fecha
de consulta 30/03/2023).
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que se atienda a los criterios de rapidez y eficacia en sus actuaciones. Y
ello a pesar de la complejidad que conlleva las “simetrias” de poder y las
“asimetrias” de los diversos sistemas juridicos, donde es necesario
conseguir una intervencion analoga en todos los Estados que participan en
el mecanismo de cooperacion reforzada que lo cre6*®.

2.2. Sistema de principios

Vamos a tratar los principios estatutarios y de actuacion de la Fiscalia
Europea, los cuales estan estrechamente vinculados y condicionados por
su estructura orgénica, modelo especifico de Fiscalia y sistema procesal
que se consagra. Consisten fundamentalmente en los principios de
independencia, jerarquia, unidad, imparcialidad, responsabilidad,
legalidad, proporcionalidad y cooperacion leal*’. Contextualizados en el
marco de dichos principios, trataremos diversos aspectos e instituciones
procesales relevantes del procedimiento especial para la investigacion por
el FED objeto de nuestro estudio, en los que repercute dicho sistema de
principios, al igual que determinados aspectos organicos y funcionales.
Dentro del sistema de principios, debemos prestar especial atencion
a la independencia, dado que su especifica concepcion, forma de
preservarla, al igual que la independencia externa junto con el principio de
dependencia jerarquica y la propia imparcialidad, constituyen en gran
medida, principios estructurales de los que derivan los demas. El principio

16 Sobre la arquitectura de la Fiscalia Europea, vid. Calderén Cuadrado, M. P. (2020): “La
Fiscalia Europea. Alguna clave para su entendimiento”. En Revista Boliviana de Derecho,
n° 29, pp. 250 y 253. Considera que el modelo colegiado y descentralizado se valora como
la “menos mala” de las alternativas posibles, habiéndose conseguido al menos que se
logre un acuerdo al respecto, dados los intereses en juego y el escaso margen de maniobra
existente, advirtiendo que su compleja estructura puede dificultar los objetivos para los
que la Fiscalia Europea fue creada. Ello vemos como se refleja como ejemplo préctico,
en la problematica surgida en Espafia que acabamos de referir.

7 En la LOFE no se desarrollan como tales estos principios, remitiéndose al RFE donde
se contemplan en el art. 5 como “principios basicos de las actividades” y especificamente,
la independencia en el art. 6. Aunque en la rabrica del Titulo | LOFE se haga referencia
a los principios de actuacion, en realidad éstos no se desarrollan como tales. Gréficamente
en el par. IV.8 del Predmbulo LOFE se aclara que “se ha optado” en el Titulo II, por no
reiterar los principios estatutarios contenidos en el Reglamento, sino por extraer las
normas que establecen los principios de independencia, legalidad, proporcionalidad e
imparcialidad, ademas del respeto de los derechos consagrados en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea (CDFUE). Por ello, en el estudio de esta materia,
destacaremos especialmente la regulacion del RFE.
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de independencia, contemplado en el art. 6 RFE, constituye un principio
basico de la Fiscalia Europea, de tal forma que ninguno de sus 6rganos
podra solicitar ni aceptar instrucciones de otras personas, instituciones,
Estado miembro u drgano de la UE, los cuales tienen la obligacion de
respetar dicha independencia. Esta se garantiza ademas a través del
procedimiento de designacion y destitucién de los miembros de la Fiscalia
Europea (arts. 14 a 16 RFE), protegiéndose también de esta forma la
independencia de los FEDs respecto al Estado al que pertenezcan (art. 17
RFE). Las garantias institucionales preservan este principio en la
investigacion y el ejercicio de la accion penal por la Fiscalia Europea, ya
que Unicamente rendira cuentas ante el Parlamento Europeo, el Consejo y
la Comision.

Estamos ante un relevante principio que contrasta con el &mbito
interno de los Estados miembros, dado que en gran parte de los mismos el
Ministerio Fiscal esta vinculado al Poder Ejecutivo, como sucede en
nuestro ordenamiento, donde la actuacion del Fiscal como Fiscal nacional,
diferiria significativamente de cuando actle en el marco de la Fiscalia
Europea®®. El Estado donde quizé el Ministerio Fiscal posee mayores cotas
de independencia seria Italia, donde incluso se cuestiona el excesivo
“poder” que este o6rgano ostenta, sobre todo en la fase de investigacion,
Estado donde la obligatoriedad del ejercicio de la accion penal por el
Ministerio Publico estd establecida en la Constitucion italiana y su
actuacién con base en criterios o principio de oportunidad, no requiere en
consecuencia la atencion y relevancia que conlleva en nuestro sistema.
Ello nos reconduce a la eterna y debatida cuestion de la independencia del
Ministerio Fiscal y, en consecuencia, a si se trata ademas de una premisa
a seguir si se instaurara en nuestro sistema un modelo procesal acusatorio
puro de caracter adversativo, donde al Ministerio Fiscal se le atribuya tanto
la investigacion como la acusacion®®, de forma analoga al procedimiento
especial para la actuacion de la Fiscalia Europea. Consideramos al
respecto, que del mismo modo que se considera por el legislador como el

18 Vid. Montesinos Garcia, A. (2018): “La nueva fiscalia...”, cit., pp. 180-181, que trata
el principio de independencia en el sentido expresado.

19 Entre otras opiniones sobre esta materia, Gomez Colomer, J. L. (2018): “La fiscalia
espafiola, ¢debe ser una institucion independiente?”. Teoria y Realidad Constitucional,
n°41, pp. 157-184, que considera la cuestion organica de la independencia y la funcional
de que instruya como estrechamente relacionadas, realizando un estudio de la cuestion
tanto desde la perspectiva de lege data como de lege ferenda, contextualizandolo con la
regulacion existente en otros Estados de nuestro entorno, ademas de en Estados Unidos.
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“modelo paradigmatico™ a seguir la instruccion por el Fiscal, igualmente
nuestro legislador deberia garantizar la independencia (o bien una mayor
independencia del Poder Ejecutivo) de esta institucion, al menos frente a
injerencias externas, como se ha hecho en la Fiscalia Europea, lo cual
creemos que solventaria gran parte de las criticas vertidas al respecto en el
debate sobre su implementacion en una futura legislacion procesal penal
espafiola, que desde esta perspectiva, estara ademas en consonancia con el
procedimiento especial para la investigacion de la Fiscalia Europea, objeto
de nuestro estudio.

El principio de independencia de la Fiscalia Europea se refuerza
con su autonomia presupuestaria y reglamentaria, al igual que con la
inamovilidad de alguno de sus miembros?. Pero se ha objetado que no
estd claramente resuelta la cuestion de los mecanismos especificos para
proteger la independencia de la Fiscalia Europea cuando sea vulnerada,
que su complejidad organizativa puede ir en detrimento de su
independencia y eficacia, al estar sometido el FED tanto a la Sala
Permanente como a un Fiscal Europeo de referencia que supervisara su
trabajo, pudiéndole dirigir 6rdenes e instrucciones vinculantes y, que los
FEDs no estan sometidos a un régimen claro de inamovilidad?. Si bien
suscribimos estas objeciones, consideramos no obstante que seria
innegable, que al menos la garantia de independencia frente a injerencias
externas a esta institucion, constituiria un importante avance nada
desdefiable si se replicara a nivel nacional y, en consecuencia, en nuestro
propio sistema, como acabamos de argumentar. Y ello al margen de que
alguna vez, nuestro legislador fuera capaz de promulgar una nueva
LECRIM con la consiguiente implantacién del modelo acusatorio puro de

20 Cfr. Calderdn Cuadrado, M. P. (2020): “La Fiscalia Europea...”, cit., pp. 248-249. La
independencia siempre se consideré como un valor innegociable para la legitimidad de la
Fiscalia Europea, dada la premisa de que esta institucién Unicamente debe concebirse
desde la sumision a la Ley, alejandola de cualquier subordinacién a los Estados miembros
y a las instituciones de la UE.

2L Vid. Martinez Santos, A. (2018): “Capitulo I. El Estatuto de independencia de la
Fiscalia Europea y sus garantias”. En L. Bachmaier Winter (Coord.) La Fiscalia Europea.
Marcial Pons. Madrid, pp. 47-49. Es necesario que la Fiscalia Europea sea independiente,
ya que aunque la regla general en los Estados miembros consiste en que los Fiscales estén
sometidos a dependencia jerarquica ademas de subordinados al Ministerio de Justicia u
otra autoridad del Gobierno, cuando se trate de un 6rgano que actle en un contexto
internacional con cesion de soberania de los Estados en los que va a operar, su legitimidad
requiere un estatuto de independencia y que sus decisiones se adopten con absoluta
sujecion a la Ley, sustrayéndola de presiones o intromisiones de otras autoridades (p. 26).
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caracter adversativo, extremo en el que la independencia externa de la
Fiscalia, constituiria un indudable avance en la modernizacion del proceso
penal espafiol, dada su cuestionada y/o sesgada vigencia actual, maxime si
ello lo contextualizamos en un futuro proceso donde el principio de
oportunidad constituyera el eje vertebrador de numerosas modalidades e
instituciones procesales. Este avance conjuraria gran parte de las
objeciones o riesgos vertidos sobre la aplicacion de este ultimo principio,
que han sido y continGan siendo objeto de debate, cuestion que al menos
preliminarmente apuntamos, sin entrar con todo el detalle que requeriria,
pues estamos ahora con otra cuestion, aunque estrechamente relacionada.
No obstante, debemos recordar lo anteriormente sefialado sobre el modelo
italiano, donde el Fiscal posee plena independencia y actia conforme al
principio de legalidad (con fundamento constitucional), si bien ello
tampoco esta exento de objeciones o riesgos, pues se han vertido como
hemos sefialado, importantes criticas respecto al excesivo “poder” que
posee en el proceso.

En consecuencia, la estructura jerarquizada y colegiada, junto con
la division funcional en la toma de decisiones, repercuten en la efectiva
independencia??, dado el referido sometimiento al principio de jerarquia al
igual que al principio de unidad, para garantizar el “funcionamiento
coherente” de la Fiscalia Europea (art. 12.3 RFE)?, por lo que la
dependencia jerarquica posee los fines de garantizar la coherencia y unidad
de actuacion, principio que regiria interna y funcionalmente, mientras que
la independencia funcionaria en relacion al exterior?®. La independencia
funcional, como principio clave para la libertad de criterio, la
independencia juridica respecto a la UE y los Estados miembros y la
dependencia jerarquica, son considerados como los “principios
estatutarios organicos”, aunque también se ha cuestionado que sea correcto
atribuir independencia a la Fiscalia, ya que al constituir una parte no podria
ser independiente y que la independencia como principio s6lo puede
predicarse de los Jueces y Magistrados, debiendo haberse incorporado el

22 Sanchez Gémez, R. (2018): “La Fiscalia Europea (naturaleza, atribuciones y principios
de actuacién)”. En M. |. Gonzalez Cano (Coord.) Integracién europea y justicia penal.
Tirant lo Blanch, Valencia, p. 308, que trata con detalle esta cuestion.

23 Sobre los principios de jerarquia y unidad, vid. Goyena Huerta, J. (2021): “La Fiscalia
Europea...”, cit., p. 60.

24 Como aclara Calderén Cuadrado, M. P. (2020): “La Fiscalia Europea...”, cit., pp. 249
y 252. Afiadimos que esta doble perspectiva externa e interna, nos induce a plantearnos,
en qué medida, estamos realmente al menos en parte, ante una “independencia simbdlica”.
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“principio de objetividad”, como manifestacion especifica de la
imparcialidad que tiene que imperar en su actuacion, lo cual constituye una
precision conceptual con rigor formal?®. De cualquier modo, la
dependencia jerarquica no impide obviamente que rija el principio de
imparcialidad, recabando la Fiscalia Europea tanto las pruebas
inculpatorias como exculpatorias?®, principio que respeta igualmente los
principios de proporcionalidad y equidad?’. El principio de imparcialidad
también rige la actuacion del Ministerio Fiscal espafiol, conforme a lo
establecido en los arts. 7 de la Ley 50/1981, por la que se regula el Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal (EOMF) y 124.3 CE, en virtud del cual el
fiscal actuara con absoluta objetividad e independencia para la defensa de
los intereses que tiene encomendados?®, contenido que es plenamente
extrapolable a la Fiscalia Europea, que obviamente, actuara en defensa de
los intereses financieros de la UE.

Como contrapartida a la independencia, existe un sistema de
responsabilidad que permite controlar la actuacion de la Fiscalia y que
rinda cuentas, aunque quiza carezca de la suficiente precision en cuanto a
la responsabilidad, lo cual provoca recelos. No existe un sistema de
responsabilidades disciplinaria y penal?®, sino Unica y genéricamente de
caracter patrimonial, sin determinacion de los supuestos ni de los
mecanismos para hacerla efectiva. La rendicion de cuentas ante el
Parlamento, la Comision y el Consejo a través de la memoria anual de

% Vid. Gémez Colomer, J. L. (2021): “La insercion...”, cit., pp. 221-222.

26 \/id. Calderén Cuadrado M. P. (2020): “La Fiscalia Europea...”, cit, p. 249.

27 Como se explica en el considerando n° 65 del Preambulo RFE, la obligacion de recabar
pruebas inculpatorias y exculpatorias, tanto de oficio como a peticion de la defensa, es
imprescindible para el respeto de los referidos principios, lo cual se establece ademas
expresamente en el art. 5.4 RFE en cuanto a la imparcialidad. En concordancia la vigencia
de este principio se extrae en el Titulo Il LOFE, aunque no se reiteren los principios
estatutarios establecidos en el Reglamento (par. 1V.8 del PreAmbulo), como hemos
tratado.

28 Sanchez Gomez, R. (2018): “La Fiscalia Europea...”, cit., pp. 304-306, que desarrolla
el contenido de este principio en el ordenamiento espafiol y los mecanismos para
preservarlo.

29 Cfr. Calderén Cuadrado M. P. (2020): “La Fiscalia Europea...”, cit, p. 250, que aclara
ademas que Unicamente respecto a determinados miembros de la Fiscalia, se prevé la
posibilidad de remocion ante determinadas conductas y que la responsabilidad personal
de los empleados de la Fiscalia Europea, se determina segun las disposiciones del Estatuto
de los funcionarios y el régimen aplicable a los otros agentes, por lo que la
responsabilidad de la Fiscalia Europea se concibe de forma velada y Gnicamente en el
ambito exterior.
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actividades, es fundamentalmente de caracter politica, sin que pueda
informarse sobre casos particulares®. A instancia de estas instituciones, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), podra destituir al Fiscal
General Europeo 0 a un Fiscal Europeo si hubiera incurrido en falta grave
(arts. 14.5 y 16.5 RFE). En cambio, es el Colegio quien destituira al FED,
si éste incurriera en falta grave (art. 17.3 RFE). En consecuencia, al margen
de dicha responsabilidad externa y fundamentalmente politica, Unicamente
esta previsto el referido sistema de destitucion en caso de comision de falta
grave. Ello contrasta con nuestro Ministerio Fiscal, que esta sometido a un
sistema de responsabilidad jurisdiccional (civil y penal) y disciplinaria
(arts. 60 a 80 EOMF)3L.

Continuando con el sistema de principios, conforme al principio de
legalidad la Fiscalia Europea actuard con “estricta aplicacion” del RFE,
respecto al inicio y conclusion de las investigaciones, remision del asunto,
archivo y ejercicio de la accion penal por acuerdo®. Esto ultimo depende
de cada Derecho nacional (art. 40.1 RFE)%®, constituyendo sendas
manifestaciones del principio de oportunidad®*, tanto la justicia negociada
que precisa la autorizacion de la Sala Permanente, como las alternativas a

30 Vid. entre otros, Martinez Santos, A. (2018): “Capitulo I...”, cit., pp. 26, 48-49.

31 Respecto a esta materia, hay que destacar el Real Decreto 305/2022, por el que se
aprueba el Reglamento del Ministerio Fiscal, que trata con detalle la responsabilidad
disciplinaria, credndose la nueva figura del Fiscal Promotor de la Accidn Disciplinaria.
32 Como se contempla en el considerando n° 66 del Preambulo y ademas en el art. 5.2
RFE, precepto que establece el respeto de este principio, junto con el de proporcionalidad.
33 Cfr. Zarate Conde, A. y De Prada Rodriguez, M. (2018): “Capitulo 9: Reflexiones sobre
la transaccion en el marco de la Fiscalia Europa”. En L. Bachmaier Winter (Coord.), La
Fiscalia Europea, Marcial Pons, Madrid, pp. 227-228. Consideran que el ejercicio de la
accion penal por acuerdo, constituye una institucion de gran trascendencia practica que
permite acelerar el proceso y recuperar de forma efectiva las cantidades econémicas
eludidas, reparar el dafio y rehabilitar a los responsables. También que las soluciones de
consenso o justicia negociada, permiten conjugar los efectos preventivos del Derecho
penal y la efectiva satisfaccion de la victima, pudiendo convertirse en una pieza esencial
para la consecucion de los referidos fines. Observamos por tanto como estamos ante una
institucion analoga a la conformidad en nuestro proceso penal.

34 Jimeno Bulnes, M. (2023): “La Fiscalia Europea...”, cit., pp. 143-144. En la fase de
negociacién del RFE, existio un especial debate sobre la aplicacion del principio de
legalidad, por contraposicidn al de oportunidad que regia en algunos Estados miembros,
habiéndose efectuado la sugerencia de promover la aproximacion entre las legislaciones
nacionales previamente a la instauracion de la Fiscalia Europea, proponiéndose incluso
crear un sistema mixto en el que estén vigentes ambos principios, contemplandose el
principio de oportunidad reglada.
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la persecucion que liberan a la Fiscalia Europea del ejercicio de la accion®
si el delito posee una cuantia inferior a 10.000 €% pero permite la
persecucion nacional o bien, cuando se le exime de ejercer la accion si
internamente el delito tiene sanciones comparables (art. 25.3 RFE)¥, lo
cual en concordancia se contempla como “acomodacion del
procedimiento” en la LOFE (art. 108). Dada la existencia de la institucion
de la conformidad en nuestro ordenamiento, en el art. 110 LOFE se regula
la presentacion del escrito de acusacion conjunto firmado por el FED y la
defensa, para solicitar que se dicte “sentencia de conformidad”®. Ello
constituye una manifestacion del principio de oportunidad cuya
modulacion (libre, reglada, principio de consenso) dependerd de cada
Estado especifico, pudiendo repercutir en funcion de ello en el diverso
grado de averiguacion de la verdad material, en virtud de las limitaciones
que conlleve en el principio de legalidad procesal penal. Debemos tener en
cuenta que el principio de oportunidad, constituye un elemento definitorio
del sistema procesal penal adversativo de Estados Unidos.

La legalidad en la actuacion de la Fiscalia Europea, requiere el
control jurisdiccional®® ante 6rganos nacionales y el respeto de los

3 Gonzalez Lopez, J. (2021): “Consideraciones acerca del control jurisdiccional de la
Fiscalia Europea”. Revista General de Derecho Europeo, n° 53, p. 53. Aboga por el
control jurisdiccional sobre la decision de perseguir el delito, lo cual responde a una
interpretacion amplia de dicho control, que estd relacionada con la aplicacion del
principio de oportunidad o legalidad en las decisiones de investigar, archivar o ejercitar
la accion, &mbitos en los que existen diferencias en los Derechos internos. Propugna que
en estos supuestos exista control jurisdiccional, para salvaguardar el principio de igualdad
ante la Ley y evitar cualquier “fractura” entre los sistemas nacionales con diferencias en
cuanto a la obligatoriedad del ejercicio de la accion penal publica.

3 En este caso la referencia a un limite econémico en lugar de a un limite penolégico ad
guem, estd en consonancia con la funcion de la Fiscalia Europea referente a la proteccion
de los intereses financieros de la Unién y la persecucidn de los delitos de la Directiva PIF,
siendo ésta la opcion de politica criminal para excluir la “criminalidad de bagatela”.

37 Sobre dichas manifestaciones del principio de oportunidad, vid. Gomez Colomer, J. L.
(2021): “La insercion...”, cit., p. 237, que incluye como otra manifestacién de dicho
principio, que conforme al art. 25.4 RFE sea posible que instruya la Fiscalia Europea,
aunque carezca de competencia, si esta en condiciones mejores que las autoridades
nacionales para efectuarlo.

38 En la LOFE se establece el limite de penalidad concreta de seis afios (art. 110.3), que
es el que se aplica con caracter general a la conformidad en nuestro proceso penal.

39 Sobre el control jurisdiccional, vid. Vidal Ferndndez, B. (2023): “Control jurisdiccional
de los actos de la Fiscalia Europea: Articulo 42 Reglamento de la Fiscalia Europea”.
Revista de Estudios Europeos, n° Extraordinario monografico 1, pp. 28-67, que lleva a
cabo un detallado estudio sobre el control de los actos procesales y no procesales de la
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principios de equivalencia y eficacia®®, principio de legalidad que junto
con el de proporcionalidad y el ya tratado de imparcialidad, constituyen
“principios basicos” del desempefio de sus funciones, para lo cual velard
por el respeto de los derechos reconocidos en la CDFUE (art. 5 RFE). La
deferencia a las especialidades de los diversos sistemas nacionales, que
como hemos tratado permite contemplar que un Estado especifico
predomine el principio de legalidad o bien existan manifestaciones del
principio de oportunidad, entre otros aspectos, también refleja el respeto
por el RFE al principio de proporcionalidad junto con el de subsidiariedad,
conforme al articulo 5 del Tratado de la Unién Europea (TUE), dado que
“no excederd” de lo preciso para la consecucion de sus objetivos,
garantizando la menor repercusion e intrusion en los sistemas y estructuras
nacionales*. En el RFE no se determinan los criterios para la aplicacion
del principio de proporcionalidad, por lo que ello dependera del Estado
especifico en el que tenga lugar el procedimiento. Este principio en nuestro
ordenamiento, precisa que se pondere la existencia de un fin legitimo
constitucionalmente, que la medida para conseguirlo sea adecuada,
imprescindible y esté conforme al test de legitimidad constitucional®?. Los
ordenamientos internos adquieren un especial significado, dada la vigencia
del principio de cooperacion leal, en virtud del cual la Fiscalia Europea y
las autoridades nacionales, tienen que apoyarse e informarse
mutuamente*®, cuestion anteriormente referida, aunque como hemos

Fiscalia Europea, diferenciando entre el ejercicio del control jurisdiccional que
corresponde a los 6rganos nacionales y el que ejerce el TJUE.

40 Vid. considerando 88 RFE.

41 Como se establece en el considerando 12 RFE.

42 Respecto a la aplicacion de la proporcionalidad, cfr. Sanchez Gémez, R. (2018): “La
Fiscalia Europea...”, cit., pp. 303-304, que, respecto a este principio, conforme a los
considerandos 70 y 80 RFE, en cuanto a las medidas de investigacién y el control
jurisdiccional de los actos de la Fiscalia Europea, opina que hay que recurrir a su
aplicacion en sentido amplio en nuestro ordenamiento, dado que puede concurrir un
modelo dual de investigacién, donde el Ministerio Fiscal y la Fiscalia Europea posean
diversas atribuciones.

43 En cuanto a este principio, véanse los considerandos 14, 69, 109 y 110 Preambulo, art.
5.6 RFE y el art. 5 LOFE vy, entre otros, Vidal Fernandez, B. (2022): “La actuacion de la
fiscalia europea...”, cit., pp. 6 y 7, Gomez Colomer, J. L. (2021): “La insercion...”, cit.,
p. 221 y Montesinos Garcia, A. (2018): “La nueva fiscalia...”, cit. p. 182. Reproducimos
aqui lo comentado ut supra, sobre las deficiencias en materia de cooperaciéon y
comunicacion entre la Fiscalia Europea y las autoridades espafiolas, puestas de manifiesto
en las primeras experiencias de aplicacion préactica.
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apuntado, la experiencia practica con nuestro pais no ha sido valorada por
la Fiscal General Europea de forma demasiado positiva.

Tras el estudio de estas instituciones relevantes para la concepcion
del procedimiento especial para la investigacion por el FED en nuestro
sistema, vamos a tratar la direccion de la fase de investigacion por la
Fiscalia Europea.

3. LA FASE DE INVESTIGACION

3.1 Iniciacion. La determinacién de la competencia de la Fiscalia
Europea

El procedimiento de investigacion por el FED, una vez verificada su
competencia, se iniciara a través del decreto de incoacion, tras conocer la
notitia criminis a través de denuncia*, querella u otro medio legalmente
previsto, debiendo las autoridades espafiolas que tuvieran conocimiento de
hechos cuya competencia pudiera corresponder a la Fiscalia Europea,
comunicarselo al FED a la mayor brevedad. La Policia Judicial debera
informar ademas a la Fiscalia General del Estado (art. 18 LOFE). Cabe la
posibilidad de que el procedimiento de investigacion ya se hubiera incoado
por las autoridades espafiolas, supuesto en el cual, si los hechos podrian
entrar dentro del ambito competencial del FED, tendran que
comunicarselo para que éste pueda ejercer el derecho de avocacion, si bien
podran continuar adoptando medidas urgentes para asegurar la
investigacion y el ejercicio de la accién penal. Las autoridades espafolas
estan obligadas remitir las actuaciones al FED si éste ejercitara el referido
derecho de avocacion, absteniendose de conocer, remision del
procedimiento que no entrafa retroaccion de actuaciones, salvo en lo que
resulte imprescindible para la continuacién de la investigacion. Si hubiese
acusadores populares personados, perderan en el acto su condicion de parte
salvo que cumplan los requisitos para constituirse en acusadores
particulares, supuesto en el que se les considerara personados como tales
(art. 19 LOFE). Por tanto, no perderan automaticamente su condicion de
parte acusadora, sino que se transformara de este modo la institucién bajo

4 Precisamente, para facilitar que los denunciantes internos puedan comunicar los hechos
y aportar informacién a la Fiscalia Europea sin temor a presiones o represalias , se ha
creado por la Fiscalia FEuropea el formulario web “Report a Crimen”
(https://www.eppo.europa.eu/es/denunciar-un-delito-la-fiscalia-europea)  (fecha  de
consulta: 30/04/2023).
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la que estan personados. Estimamos que ello no deberia producirse de
oficio y de manera automatica y, que, en todo caso, debera tenerse en
cuenta que como acusacion particular poseen un régimen diferente, con la
exencion de la obligacion de prestar fianza y la posibilidad de ejercitar la
accion civil derivada del delito®®. En todo caso, seran las mismas partes
interesadas quienes valoraran su posible nuevo estatus procesal y
considerar si desean ostentar la posicién acusadora como acusacion
particular.

Precisamente, el ejercicio del derecho de avocacion®® constituye
una cuestion que ha generado fricciones entre la Fiscalia Europea y las
autoridades espafiolas, en las primeras experiencias de actuacion por la
Fiscalia Europea y de aplicacion practica de esta institucion*’, lo cual

4 Constituye una forma de eludir la acusacion popular, institucion cuya virtualidad
préctica como hemos visto no parece ostentar el favor del legislador, si bien se preserva
la posibilidad de que la parte continte personada, conforme a lo previsto en el art. 36
LOFE, que regula la acusacion particular. No se entiende bien por otro lado, si la parte
personada como acusacion popular podria haberse constituido desde el principio como
acusacién particular, no lo hubiera hecho, dadas las indudables ventajas de esta Gltima.
De todos modos la “conversién” en acusacion particular entendemos que tendria
virtualidad no respecto a la generalidad de los previos acusadores populares, sino que en
todo caso tendria mejor encaje respecto a las asociaciones y entidades legitimadas para la
defensa de los intereses lesionados por el delito objeto de la investigacién, conforme al
art. 36 in fine LOFE, de forma anéloga a lo previsto en el art. 109 bis.3 LECRIM, respecto
a las asociaciones de victimas y personas juridicas, si bien no seria necesario el
consentimiento de la victima. Cfr. sobre la personacion de estas instituciones conforme
al art. 109 bis.3 LECRIM, Tinoco Pastrana, A. (2015): “La participacién de las
asociaciones de victimas como parte acusadora en el proceso penal y el nuevo Estatuto
de la victima del delito, por el que se transpone la Directiva 2012/29/UE”. Cuadernos de
Politica Criminal, n°® 115, pp. 271-308.

46 Como ejemplo practico, podemos referir entre otros, la avocacion a favor de la Fiscalia
Europea del conocimiento del “Caso Mascarillas” a través del Auto de 21/11/2022
dictado por el Juzgado de Instruccién n® 7 de Las Palmas de Gran Canaria, en el
procedimiento 49/2022, donde se investigan presuntos delitos de prevaricacion, trafico
de influencias, estafa agravada, blanqueo de capitales y malversacion de caudales
publicos. La Fiscalia Europea ejercité el derecho de avocacidn, al considerar que le
corresponde la investigacion de la causa, dado que los presuntos delitos se habrian
cometido sobre fondos de la UE.

47 Los conflictos entre la Fiscalia Europea y la Fiscalia Anticorrupcion espariola, se han
evidenciado en un asunto similar al anterior, referente a la compra de mascarillas
sanitarias en la Comunidad de Madrid. Ello llevo a la Fiscalia Europea a publicar un
comunicado el 28 de marzo de 2022, donde lamentaba la polémica surgida y resaltaba la
“compleja interaccion” entre las leyes europeas y nacionales, sefialando que en caso de
conflicto de competencia se debe considerar su remision al TIUE, lo cual solicité valorar
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precisamente ha puesto de manifiesto las dificultades en cuanto a la
cooperacion y comunicacion con las autoridades espafiolas, como vimos
ut supra. Las discrepancias*® sobre la competencia entre la Fiscalia
Europea y las autoridades espafiolas, sobre si el delito estd comprendido
en el ambito del art. 22.2 y .3 o del art. 25.2 y .3 RFE*°, concebidas como

al Fiscal General del Estado. Finalmente, tuvieron lugar dos investigaciones separadas
respecto a este asunto, que fue archivado por la Fiscalia Europea el 6 de marzo de 2023,
que investigaba los delitos de malversacion, fraude a los intereses financieros de la UE y
cohecho y, previamente archivado por la Fiscalia Anticorrupcion espafiola a través del
Decreto de 23 de junio de 2022, que investigd los delitos de trafico de influencias,
prevaricacion, negociaciones prohibidas a los funcionarios, fraude y falsedad. Resulta
interesante que en el inicio de la andadura de la Fiscalia Europea el “conflicto” en cuanto
al ejercicio del derecho de avocacion, ha surgido precisamente con la Fiscalia espafiola,
sin embargo, no se ha observado este conflicto cuando la investigacion sobre una materia
analoga la efectGa un Juez de Instruccion, que obviamente goza de independencia,
cuestion cuestionada y controvertida, como hemos tratado, respecto a la Fiscalia espafiola.
Por ello podriamos plantearnos si el conflicto es consecuencia de la propia concepcion de
la Fiscalia Europea, la distribucién de competencias y la propia interaccién con la
legislacion nacional, o bien ademés por la cuestionada falta de independencia de la
Fiscalia espafiola. Respecto a los comunicados de la Fiscalia Europea sobre este el asunto
de la compra de mascarillas en la Comunidad de Madrid, vease
https://www.eppo.europa.eu/en/news?keywords=&date_after=&date _before= (fecha de
consulta 19/04/2023), seccidn de noticias de la web de la Fiscalia Europea. Respecto a la
polémica generada en ese asunto, resulta de interés la editorial publicada en el periddico
ABC por Lorena Bachamier Winter, el 12 de abril de 2022, en la que entre otras
cuestiones, considera la “confusa regulacion” a través de la que se cred la Fiscalia
Europea, sus deficiencias e imprecisiones, como el germen del problema y observa que
no sera la primera vez que se generen conflictos de esta indole, dadas las deficiencias del
RFE, aunque concluye que éste fue la “mejor regulacion politicamente posible”, dadas
las dificultades para poner de acuerdo a veintisiete Estados europeos, en un instrumento
que finalmente fue aprobado por veintidos Estados miembros.

48 Existe un sistema de competencias compartidas entre la Fiscalia Europea y las
autoridades nacionales (considerando 13 RFE), por lo cual es fundamental el sistema de
comunicaciones y consultas entre la Fiscalia Europea y las autoridades nacionales (par.
IV.9 y .10 Preambulo LOFE), del mismo modo que la aplicacion de los principios de
cooperacion legal y subsidiariedad, entre otros. Este sistema de competencias
compartidas constituye “campo abonado” para que puedan surgir conflictos al respecto.
49 Goyena Huerta, J. (2021): “La Fiscalia Europea...”, cit., pp. 62 y 63. Conforme al
principio de competencia, se trata de un segundo grupo de delitos donde se invierte el
criterio para determinar la competencia, dado que las discrepancias seran resueltas por la
autoridad nacional designada al efecto por cada Estado (art. 25.6 RFE) y no por la Fiscalia
Europea, como sucede en el primer grupo de delitos (art. 25.1 RFE), en el que el criterio
de la Fiscalia Europea sera decisivo y vinculante para las autoridades nacionales. Tanto
si fuera la Fiscalia Europea o bien la autoridad nacional quien decida la cuestion de
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“cuestiones de competencia”, se resolveran por la Fiscalia General del
Estado cuando se generen con la Fiscalia nacional y, si se generaran con
el Juzgado de Instruccion que estuviera conociendo de un asunto, la
resolucion se atribuye a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, con
informe previo del Ministerio Fiscal. Y ello sin perjuicio de la competencia
del TJUE para resolver los conflictos de competencia con las autoridades
nacionales, conforme al art. 42.2 ¢) RFE (art. 9 LOFE).

El deber general de colaboracion con la Fiscalia Europea, tanto por
parte de instituciones y érganos de la UE como por autoridades de los
Estados miembros, requiere que informen sin dilacion indebida de todo
hecho que pudiera ser constitutivo de delito de su competencia®®, del
mismo modo que la Fiscalia Europea tendra que informar a las autoridades
nacionales de los hechos que no fueran de su competencia (art. 24.1 RFE).
Las autoridades espafiolas que tienen este deber, no se limitan a las

competencia, cabe la posibilidad de que antes de decidir planteen una cuestion prejudicial
ante el TJUE, siendo vinculante la resolucién que éste adopte. EI primer grupo esta
constituido por los delitos que perjudiquen los intereses financieros de la Unidn,
contemplados en la Directiva (UE) 2017/1371 (PIF) (art. 22.1 RFE). En el segundo grupo,
estarian los delitos de participacién en organizacion delictiva definida en la Decision
Marco 2008/841/JAl, los delitos conexos a los de la Directiva PIF, los delitos de cuantia
inferior a 10.000 €, los delitos de la Directiva PIF, si la pena méxima en la legislacion
nacional es igual 0 menos severa que la sancién maxima establecida para los delitos
conexos referidos, a menos que el delito conexo hubiera constituido el medio para
cometer un delito de la Directiva PIF y, por Ultimo, los delitos en los que el perjuicio
causado o que pueda causar a los intereses financieros de la Union, no es mayor que el
perjuicio causado o que pudiera causarse a otra victima. Nosotros resaltamos como la
complejidad en la determinacién de la competencia derivada de los delitos especificos
que se persigan, dificulta el ejercicio de las competencias compartidas e incluso, la propia
prevalencia del conocimiento por parte de la Fiscalia Europea, dada la amplitud del
segundo grupo de delitos, siendo complicado en numerosos casos que los investigados se
limiten exclusivamente a los delitos de la Directiva PIF conforme al art. 25.1, pudiéndose
incluso generar situaciones de auténtica “ingenieria procesal penal”, para que quienes
atenten contra los intereses financieros en la Unidn, intenten sustraerse del ulterior
conocimiento de los hechos por la Fiscalia Europea. De todos modos, afiadimos que la
complejidad que podria suponer efectuar la calificacion penal abstracta provisional en el
inicio de la investigacion, conlleva que la determinacion de la competencia que se efectue
en un primer momento, no seria en todo caso definitoria del procedimiento que finalmente
resulte, dado que la calificacion penal realizada no siempre serd ni inamovible ni
definitiva, estando previsto el cambio de procedimiento y en consecuencia de la
competencia, como veremos en la terminacidn de la investigacion.

%0 Cuando el FED decida ejercitar su competencia, lo comunicara tanto a las autoridades
informantes como a la Fiscalia General del Estado (art. 20 LOFE).
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estrictamente judiciales, ni al Ministerio Fiscal y Policia Judicial,
abarcando las de caracter administrativo, tales como la Agencia Tributaria
respecto al IVA transfronterizo, la Intervencion General de la
Administracion General del Estado para los supuestos de fraudes de
subvenciones, en la que se incardina el Servicio Nacional de Coordinacion
antifraude, el cual determinard las vias de coordinacion entre las
instituciones nacionales y la OLAF. EI FED podréa requerir el auxilio de
las autoridades, funcionarios, organismos y particulares espafioles, que
tendrdn que cumplir con sus peticiones y comparecer ante el mismo,
pudiendo el FED dar instrucciones a la Policia Judicial y a las autoridades
administrativas, ademas de requerir la colaboracion del Ministerio Fiscal
para actuaciones especificas®’.

La avocacion también puede decidirse de oficio por la Sala
Permanente que tenga asignado el caso, cuando ésta no se hubiera
ejercitado por el FED. Por otra parte, cuando el FED decide la no
avocacion, esta decision sera provisional, dado que la podré revocar la Sala
Permanente. En caso de que avale la no avocacion, ésta firmara el decreto
del FED introducido en el “sistema de gestion de casos”. Si la revocara, la
Sala Permanente ejecutara la decision firmando un nuevo decreto. La Sala
Permanente debera informar con periodicidad al Colegio de Fiscales, sobre
las decisiones que adopte relativas al ejercicio de la avocacion®?.

Cuando el FED decida no conocer de un asunto especifico, porque
considerara que los hechos no entran dentro de su competencia o bien, no
existan razones que justifiquen su ejercicio, éstos podran ser investigados

51 En relacion al deber de colaboracion del art. 5 LOFE, vid. Vidal Fernandez, B. (2022):
“La actuacion de la Fiscalia Europea...”, cit., pp. 6-7. Trata la cuestion suscitada en la
doctrina, sobre si la colaboracion del Ministerio Fiscal espafiol deberia solicitarse a los
Fiscales de cooperacion internacional o bien a los de anticorrupcién y criminalidad
organizada, lo cual solventd el art. 5.3 LOFE, estableciendo que se requerira a la Fiscalia
General del Estado.

52 Sobre las decisiones en materia de avocacion por la Sala Permanente, vid. Rodriguez-
Medel Nieto, C.: “En el corazon de la Fiscalia Europea...”, cit., pp. 14 y 20. La asignacion
de un asunto en el que pueda ejercerse el derecho de avocacion a una Sala Permanente
especifica tendré lugar de forma aleatoria, ya que es necesario respetar plazos perentorios,
dado que el art. 27.1 RFE establece el plazo general para la adopcion de la decision sobre
la avocacion, de cinco dias desde que se reciba la informacion de las autoridades
nacionales. La asignacion aleatoria, se efectuard a una Sala con sesion programada entre
el tercer y quinto dia posterior al del registro del asunto. Contrasta con el criterio general
de reparto de trabajo entre las Salas Permanentes, consistente en el orden de registro y el
reparto equitativo (p. 7).
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por las autoridades espafiolas®. EI FED siempre tendra que comunicar su
decision de no proceder al Ministerio Fiscal a través de la Fiscalia General
del Estado, al igual que a las victimas (art. 22 LOFE). En cuanto a la
remision a las autoridades espafiolas de hechos que previamente no le
fueron comunicados por éstas, estimamos que igualmente se tendria que
remitir al Ministerio Fiscal a través de la Fiscalia General del Estado, dado
que este supuesto no esta contemplado con la misma claridad en la LOFE
y la generalizacion del sistema de notificaciones a esta institucion.

3.2 Las partes en el procedimiento de investigacion

La Fiscalia Europea acordara la incoacion de la investigacion a través de
decreto firmado por el FED (art. 24 LOFE), como hemos visto, en el que
junto con los elementos objetivos y subjetivos conocidos referentes a su
objeto, es decir, la descripcion del hecho punible con la calificacion
juridica provisional y la persona investigada si se conociera, la
determinacion de las posibles victimas ostenta un lugar fundamental (art.
23.1 LOFE), a las cuales se efectuan continuas referencias en la regulacion,
debiendo el FED velar por sus derechos®*. El reconocimiento de la victima
en toda su extension, refleja la evolucion del modelo procesal donde se
evita cualquier pretericidn que suponga un retroceso en los importantes
avances procesales en la materia, conforme al importante acervo
normativo de la Unidn, desarrollandose en consecuencia, la concepcion de
un moderno proceso penal en el que la victima constituye un elemento
imprescindible y un aspecto definitorio de su propio disefio.

El decreto de incoacion serd notificado a la persona investigada
informandole de los derechos que le asisten®, del mismo modo que a las

%3 La devolucion de la causa a una autoridad en concreto espafiola, dependera de cual la
hubiera comunicado al FED, remitiéndose a la Fiscalia General del Estado si proviniera
de una autoridad no judicial y si fuera judicial, al mismo 6rgano que la hubiera remitido
(art. 21 LOFE).

54 Funcién encomendada al FED por el art. 23.2 LOFE. Se trata primordialmente de los
derechos reconocidos en la Ley 4/2015, del Estatuto de la Victima del Delito (EVD),
derechos bésicos, fundamentalmente a la informacidn, traduccion e interpretacion,
asistencia y apoyo, el derecho a la participacion en el proceso penal y el derecho a la
proteccion, los cuales se reconocerian con las logicas adaptaciones, en la medida en que
estuvieran en consonancia con la naturaleza especifica de las infracciones que se
investigan en este procedimiento.

%5 El elenco de derechos de la persona investigada del art. 26 LOFE, esta en concordancia
con el tenor del derecho de defensa regulado en el art. 118 LECRIM vy del anélogo art.
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victimas con analoga informacion sobre sus derechos, con especial
mencién a su derecho a constituirse en acusacion particular, catalogo de
derechos procesales que esta conforme tanto con el acervo normativo de
la Unién como con la LECRIM®®. No obstante, estas notificaciones no se
efectuaran si se hubiera acordado el secreto de las actuaciones (art. 23.2
LOFE). EIl secreto de las actuaciones se podra acordar cuando resulte
imprescindible para garantizar la eficacia de las diligencias de
investigacion, pudiendo ser total o parcial, acordandose por el FED a
través de decreto que trasladara al Juez de Garantias, el cual podra

520 del mismo cuerpo legal, si bien éstos se amplian en la LOFE. Se presta especial
cuidado en preservar el derecho de defensa, incluyéndose expresamente que la
comunicacion de los hechos investigados incluira su calificacion juridica provisional,
estando previsto incluso que, si ello revistiera especial complejidad, sera comunicado a
la persona investigada por escrito (26.3 LOFE). Se incorporan ademas los derechos
adicionales de la persona investigada a aportar los elementos de descargo, a proponer la
practica de actos de investigacion pertinentes para su defensa y a la participacion en el
incidente para aseguramiento de la fuente de prueba previsto en los arts. 96 a 106 LOFE,
derechos especificos que responden al modelo adversativo instaurado, preservandose de
este modo el derecho de audiencia o contradiccion y su propia participacién en el
procedimiento de investigacidn. Las solicitudes de garantias de aseguramiento de la
prueba y de prueba anticipada, se formularan al Juez de Garantias. En cuanto al derecho
a examinar las actuaciones conforme a la LECRIM, éste se efectuara sobre el expediente
de investigacién que obre en la Oficina de la Fiscalia Europea. Debemos entender que
dicho expediente comprendera las actuaciones previas que se hubieran efectuado por
otros 6rganos, antes de la asuncién de la investigacién por el FED. En consecuencia, las
solicitudes de la persona investigada iran dirigidas al FED o bien al Juez de Garantias,
conforme al sistema procesal acusatorio puro, Idgica diferencia respecto a nuestro sistema
en el que las solicitudes se efectdan al Juez de Instruccion, al margen de las que se realizan
ante la policia judicial y las que procedan ante el Ministerio Fiscal, en orden a sus
atribuciones para preservar la legalidad en el proceso penal.

% Precisamente de forma expresa en el art. 26.1 LOFE se establece que la persona
investigada tendra los derechos reconocidos por la CDFUE, la CE y la LECRIM. La
LOFE supera los minimos requeridos por el RFE en cuanto al reconocimiento de garantias
a la persona investigada, el cual fue cuestionado al respecto por no haber sido méas
exigente. Cfr. Vidal Fernandez, B. (2022): “La actuacién de la Fiscalia Europea...”, cit.,
p. 7. Nosotros afiadimos que del mismo modo la LOFE va més alla de lo requerido por el
RFE respecto a las victimas, como se refleja por ejemplo en el reconocimiento de la
acusacion particular, dado el amplio derecho de participacion que la victima posee en
nuestro sistema. Ello pone de manifiesto el elevado estandar de garantias procesales
reconocido a las partes en nuestro proceso penal y una vez mas, el consenso y la
conciliacién de los niveles de garantias de los diversos sistemas nacionales que fueron
necesarios para la adopcion del RFE, del mismo modo que ha sucedido con otros
instrumentos normativos de la Unién.
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confirmar o alzar la declaracion de secreto®’. El decreto de incoacion podra
impugnarse ante el Juez de Garantias, cuya resolucion sera recurrible en
apelacion®®. Es fundamental la determinacion del Juez de Garantias
especifico conforme a las normas de reparto de asuntos, desde el inicio de
la investigacién o cuando el FED se haga cargo de una investigacion ya
iniciada (art. 25 LOFE), figura que ostenta una importante funcion de
control jurisdiccional en el curso de las actuaciones conforme al modelo
procesal acusatorio puro.

El traslado de cargos la persona investigada, se efectuara por el
FED citandola para la primera comparecencia informandola de que debera
comparecer con asistencia letrada, en cuanto existan indicios para
atribuirle el hecho punible, salvo que se hubiera acordado el secreto de las
actuaciones, supuesto en el que la primera comparecencia tendra lugar
cuando éste se alce (art. 27.1 LOFE). Cuando el FED ordene la detencion,
la primera comparecencia tendrd lugar con la inmediata puesta a
disposicion del detenido dentro del plazo de veinticuatro horas (art. 28.2
LOFE). Nunca se podra retrasar por el FED la primera comparecencia,
pudiendo el Juez de Garantias previa solicitud de la defensa, declarar la
nulidad de los actos realizados sin el traslado de cargos, si se hubiera
generado una situacion de indefension (art. 29 LOFE). En la primera
comparecencia, que quedara documentada en acta cuya copia se remitira
al Juez de Garantias, el FED ademas de informar de sus derechos a la
persona investigada, le requerird que indique domicilio en Espafia o
persona para recibir las notificaciones, con la advertencia de que ello
permitiria la celebracion del juicio oral en ausencia, conforme a lo previsto
en la LECRIM®®. Conforme al principio de audiencia, si fuera necesario
por el desarrollo de la investigacion que ésta se extienda a nuevos hechos

57 Cfr. arts. 64 a 68 LOFE, que regulan la declaracion de secreto, la cual posee importantes
simetrias con el secreto del sumario contemplado en el art. 302 LECRIM, institucion que
requiere el control jurisdiccional del Juez de Garantias

%8 Control jurisdiccional a través del derecho al recurso, conforme a los arts. 23.3 y 91
LOFE. Trataremos el control jurisdiccional de los actos de la Fiscalia Europea de forma
transversal, a medida que vayamos estudiando las diversas instituciones procesales del
procedimiento de investigacion, al margen de las observaciones anteriormente realizadas,
respecto a la intervencion jurisdiccional.

%9 Esta prevision del art. 28.2 LOFE, que coincide en lo sustancial con el tenor del art.
775 LECRIM, atribuye al FED las funciones de informacion que en este precepto poseen
el Letrado de la Administracion de Justicia y el Juez de Instruccion. La posibilidad de
juicio oral en ausencia, tendré lugar conforme a los requisitos del art. 786.1 LECRIM,
pudiendo el condenado promover la anulacion contemplada en el art. 793 LECRIM.
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0 personas investigadas, se convocard a una nueva comparecencia (art.
27.4 LOFE)®. La persona investigada podra prestar declaracion en la
primera comparecencia, si accediera a ello tras preguntarle el FED (arts.
27.2 infine), practicdndose en consecuencia la diligencia de la indagatoria,
la cual podra reiterarse tanto de oficio como a instancia de la persona
investigada, si bien en este caso podréa denegarse por el FED a través de
decreto impugnable ante el Juez de Garantias (art. 30 LOFE).

Es posible que la persona investigada reconozca los hechos durante
la declaracion, supuesto en el que el FED la citara para que comparezca
ante el Juez de Garantias para el aseguramiento de las fuentes de prueba.
En el reconocimiento de hechos, se adoptaran las garantias necesarias,
pudiendo tanto el FED como las partes formular preguntas o solicitar
aclaraciones, si el Juez de Garantias las aceptara. No obstante, serad
necesario practicar las diligencias de investigacion necesarias respecto a
los hechos y la persona investigada, a menos que se formule solicitud de
sentencia de conformidad (art. 31 LOFE). Se efectia un tratamiento
especifico del derecho a acceso al expediente de investigacion conforme a
la LECRIM, al igual que del derecho a participar en la practica de los actos
de investigacion, sobre todo en lo referente al aseguramiento de la fuente
de prueba, salvo que se hubiera declarado el secreto de las actuaciones
(arts. 32 y 36 LOFE). Igualmente, la defensa de la persona investigada
podra solicitar la practica de diligencias de investigacion, ademas de
aportar elementos de descargo, sobre lo cual resolvera el FED, pudiendo
denegarlo a través de decreto, impugnable ante el Juez de Garantias (arts.
33y 34 LOFE), derechos referidos ut supra.

En cuanto a la personacion de la acusacion particular, por tanto de
la victima®, ademas de las asociaciones y entidades legitimadas para la

80 Existe un tratamiento especial para cuando se trate de aforados, supuesto en el que el
Fiscal General Europeo se dirigira al Juez de Garantias del 6rgano enjuiciador, para que
solicite la correspondiente autorizacion, tanto para la comparecencia como para la
adopcién de medidas cautelares (art. 27.5 LOFE).

81 Con particular definicion en el art. 36.1 LOFE, victimas serian las personas o entidades
ofendidas por la infraccion o que hubieran padecido un perjuicio consecuencia del delito
cometido, difiriendo por tanto del concepto del art. 2 EVD, donde se diferencia entre
victima directa e indirecta. Consideramos que seria aplicable lo previsto en el articulo 109
bis.1y .2 LECRIM, en cuanto a la legitimacion para el ejercicio de la acusacion particular,
al igual que en lo referente a la agrupacion de oficio, de las victimas ya personadas como
acusacion, bajo una misma direccion juridica.
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defensa de los intereses lesionados®?, se podra efectuar a través de escrito
dirigido al FED, en cualquier momento anterior al del trdmite del escrito
de acusacion, sin que ello implique la retroaccion de actuaciones. Si el
FED denegara la personacion, el decreto podra impugnarse ante el Juez de
Garantias (art. 36 LOFE)®3, La acusacion particular podra ejercitar tanto la
accion civil® como la penal y, si la victima Gnicamente ejercitara la civil,
se personara como actor civil, con idéntico sistema de solicitud ante el
FED vy control jurisdiccional al previsto para la acusacién particular,
pudiendo instar la adopcion de medidas cautelares reales (art. 37 LOFE)®.
Se incorpora en consecuencia el mismo esquema de las partes activas del
proceso penal espafiol, singularidad respecto a otros Estados dada la
ausencia de monopolio en el ejercicio de la accion penal por el FED, con

%2 De forma especifica se reconoce la legitimacion de dichas asociaciones y entidades en
el art. 36.5 in fine LOFE, personacién que equivaldria al ejercicio de la accién por las
asociaciones de victimas y las personas juridicas a las que la Ley reconozca legitimacién
para defender los derechos de las victimas, conforme al art. 109 bis.3, si bien a diferencia
de este precepto, no se requeriria la autorizacién de la victima del delito, como ya hemos
comentado. Estariamos ante un supuesto en el que se podria litigar en procesos ajenos,
por derechos e intereses propios, tratandose de una legitimacion extraordinaria ope legis.
No esta previsto que estas entidades distintas a la victima, puedan ejercitar Gnicamente la
accion civil, es decir, Gnicamente podran personarse como acusacion particular y ejercitar
tanto la accién penal como la civil.

83 Se reproduce por tanto el sistema regulado en el art. 110.1 LECRIM, con similares
momento preclusivo y criterio respecto a la no retroaccidn de las actuaciones practicadas,
si bien el escrito se dirige al FED como director de la investigacién, con control
jurisdiccional a través de recurso ante el Juez de Garantias, siendo irrecurrible la
resolucion que resuelva el recurso. No esta previsto el ofrecimiento de acciones, tal y
como esta concebido en los arts. 642 y 643 LECRIM, ante la peticion de sobreseimiento
del Fiscal, cuando no hubiera acusacion particular personada.

5 No obstante, no se prevé en los mismos términos que en el art. 112 LECRIM, que la
victima se reserve expresamente el ejercicio de la accidn civil para un proceso posterior.
Entendemos que dado que el FED ejercitara en todo caso tanto la accion penal como la
civil derivada del delito, en caso de que la victima no ejercitara esta Gltima, seria la
beneficiaria de la misma en los términos que se acuerden en la sentencia, sin que tuviera
por tanto especial sentido, que se contemplara un posterior proceso para la determinacion
de la responsabilidad civil.

% Obviamente, no tiene sentido que pueda realizar actos procesales referentes a la
responsabilidad penal, tales como la solicitud de diligencias de investigacion, como todo
actor civil. Pero en el art. 320 LECRIM se permite al actor civil solicitar diligencias
relativas a la accion civil, lo cual no se contempla en los mismos términos en la LOFE,
dado que su intervencion se limitaria a las medidas cautelares, por lo que tendria un
ambito objetivo de actuacion mas estrecho en el procedimiento de investigacion por el
FED que en el proceso penal regulado en la LECRIM.

REVISTA DE ESTUDIOS EUROPEOS, 82 (2023): 30-68
ISSN 2530-9854



58 Angel Tinoco Pastrana

la exclusion de la acusacion popular, lo cual como hemos visto refleja la
politica del legislador respecto a las partes activas.

La participacion de la acusacion particular consiste en el derecho
de acceso al expediente de investigacion conforme a la LECRIM, salvo
que se haya declarado el secreto, en la aportacion de informaciones
relevantes para la investigacion, en la intervencion en los actos de
investigacion, sobre todo en lo referente al aseguramiento de la fuente de
prueba y en la posibilidad de solicitar al FED las diligencias de
investigacion que considere relevantes, derechos que también posee la
persona investigada, como vimos. Si el FED denegara estas peticiones, el
decreto de denegacion podra recurrirse ante el Juez de Garantias y respecto
a las diligencias denegadas, la acusacion particular podra ademas
solicitarlas al Juez de Garantias, que ordenara su realizacion si su resultado
fuera determinante y no fuera posible demorarlas a la fase intermedia o al
juicio oral®. Igualmente, la acusacion particular podra solicitar medidas
cautelares personales (art. 79 LOFE) y reales (art. 56 LOFE).

3.3 Desarrollo de la investigacion

El nicleo fundamental del procedimiento de investigacion impulsado por
el FED, al que no sera aplicable el criterio de la duracion establecido en el
art. 324 LECRIM, estaria constituido por la realizacion de las diligencias
de investigacion®’, la adopcion de las medidas cautelares y las medidas de
aseguramiento. EI FED que impulsara el procedimiento y velard por su
desarrollo en el tiempo minimo imprescindible, Unicamente podra ordenar
aquellos actos de investigacion que no requieran autorizacion del Juez de
Garantias, lo cual se determina de forma analoga a las facultades que en
las investigaciones posee el Ministerio Fiscal en nuestro proceso penal®®,

% En cuanto a la participacion de la acusacion particular, vid. arts. 38 a 41 LOFE, entre
otros.

57 Actividad investigadora que se efectuara conforme a los principios de legalidad,
proporcionalidad e imparcialidad, debiendo el FED indagar las pruebas tanto
inculpatorias como exculpatorias (considerando n°® 65 PreAmbulo y art. 5 RFE), como
vimos ut supra al tratar el sistema de principios.

% Goyena Huerta, J. (2021): “La Fiscalia Europea...”, cit., pp. 65 a 68. EI RFE opt6
porque las facultades de investigacion de la Fiscalia Europea, respondieran a los mismos
criterios de cada ordenamiento interno para las Fiscalias nacionales (art. 13.1). En nuestro
pais obviamente la Fiscalia Europea podré impartir instrucciones particulares a la policia,
aunque se plantea la duda sobre si ademas puede impartirle instrucciones generales. El
autor opina que ello si seria posible, dado que el art. 2.2 LOFE establece que en lo no
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por tanto en funcion de su nivel de afectacion a los derechos
fundamentales, conforme a la CE y el ordenamiento, teniendo el FED que
solicitar al Juez de Garantias ademas las medidas cautelares personales
previstas en la LECRIM, cuya adopcion esté reservada a la autoridad
judicial (arts. 42.1, 69 y 77 LOFE), conforme al sistema de control
jurisdiccional de la investigacion. Por tanto la medida cautelar personal
que puede acordar el FED se reduce fundamentalmente a la detencion (art.
78 LOFE), debiendo solicitar al Juez de Garantias tanto la adopcion como
la prorroga del resto de las medidas cautelares personales (arts. 79 a 82
LOFE), de las cuales la mas relevante seria obviamente, la prision
provisional, respecto a la cual estan previstas especialidades en materia de
recurso de apelacion contra la resolucion por la que se adopte, que se
resolvera de forma preferente y en el plazo maximo de diez dias (art. 89
LOFE). ElI FED podra emitir una Orden Europea de Detencion y Entrega,
dado que el apartado 2 de la Disposicion Final 5° LOFE, lo incorpora como
autoridad de emision a los efectos del art. 35.1 de la Ley 23/2014, de
Reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea
(LRM).

Si bien los actos de investigacion son los regulados en la LECRIM,
se ejecutaran conforme a las especialidades contempladas en la LOFE (art.
42 LOFE). En concreto, el FED podra ordenar a traves de decreto, la
declaracion testifical, la realizacion de dictamenes periciales con la
correlativa designacion de peritos, medidas de proteccion de testigos y
peritos del mismo modo que los Fiscales nacionales, ademas de solicitarlas
al Juez de Garantias conforme a la LO 19/1994, acordar la entrada y
registro en lugares cerrados que no constituyan domicilio, dado que en este
supuesto serd necesaria la autorizacion del Juez de Garantias, salvo que
exista consentimiento o se trate de un delito flagrante, criterio que
igualmente se aplica a la entrada y registro en el domicilio de personas
juridicas, con reglas especiales para la autorizacion en determinados
lugares o dependencias Yy, al igual que los Fiscales nacionales, el FED

previsto se aplicara la LECRIM, fundamentalmente las disposiciones del PROA, por lo
que seria de aplicacion el art. 773.1,2 LECRIM, teniendo ademas preferencia las
eventuales instrucciones que el FED dirija a la policia sobre las recibidas por sus
superiores jerdrquicos policiales, entre otras razones, dada la aplicacion del criterio
establecido por la STS de 14 de octubre de 1999 y la Instruccién 1/2008 de la Fiscalia
General del Estado.
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podra acordar la conservacion de datos y la circulacion o entrega vigilada
de sustancias, efectos, equipos, materiales e instrumentos®,

Se efectla un tratamiento especial de la interceptacion de las
comunicaciones y de las medidas de investigacion tecnoldgica (arts. 579 a
588 octies LECRIM), diligencias que en la actualidad poseen una especial
relevancia en la investigacion penal e incluso, una especial idoneidad y
utilidad en el procedimiento dirigido por el FED, dada la naturaleza
especifica de los delitos sobre los que versa. En estas diligencias de
investigacion limitativas de los derechos fundamentales del art. 18 CE, el
FED si bien tendra las facultades que poseen los Fiscales nacionales,
actuara conforme a una serie de reglas especificas. Estas consisten en que
el FED instara al Juez de Garantias la medida de investigacion conforme a
la legislacion espafiola, con especialidades si se trata de prueba
transfronteriza, pudiendo dirigir personalmente la ejecucion de la medida,
recibiendo directamente de forma periodica los datos de trafico o
asociados obtenidos, la grabacion de las comunicaciones y su
transcripcion, ademas de solicitar la prorroga de la medida™, siendo el
FED quien convocara a la persona investigada y a las partes a la
comparecencia del art. 28 LOFE cuando cese la intervencion y se alce el
secreto, para el examen de las grabaciones’. Por tanto, los resultados de
estas medidas de investigacion se trasladaran al FED y no al Juez, al
restringirse la intervencion judicial a la preceptiva autorizacion por el Juez
de Garantias, de la propia media, extension y prorroga.

En las investigaciones transfronterizas’? los FEDs cooperaran y se
asistiran mutuamente, asignandose la medida de investigacion que se

5 Estas medidas estan previstas en los arts. 43 a 47, 49 y 50 LOFE.

0 Rodriguez-Medel Nieto, C. (2022): Fiscalia Europea. Primer afio de aplicacion del
Reglamento (UE) 2017/1939y de la Ley Organica 9/2021-LOFE, edicidn propia, Madrid
pp. 266-267. La posibilidad de que el FED solicite al Juez de Garantias la autorizacion
para dirigir personalmente el desarrollo de la medida, constituye una especialidad que
conlleva una excepcion al régimen general, donde el FED no tiene que solicitar dicha
autorizacion, dado que él es quien dirige la ejecucion de la medida. Aunque resulte
sorprendente, la LOFE deja cierto margen a que el registro se ponga a disposicién del
Juez de Garantias. No existen especialidades por otro lado, respecto a la prérroga, dado
que el FED podré solicitarla si esta prevista en la LECRIM.

"L Cfr. arts. 48 y 69 a 76 LOFE.

2 Jimeno Bulnes, M. (2023): “La Fiscalia Europea...”, cit., pp. 151-152. Es muy
[lamativo que en el art. 31 RFE no se haga referencia a la Orden Europea de Investigacion,
a pesar de que en dicho precepto se mencionen expresamente las investigaciones
transfronterizas, reconociéndose I6gicamente, la posibilidad de utilizar este instrumento.
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ejecute en otro Estado miembro al FED ubicado en el mismo, informando
de ello al Fiscal Europeo supervisor, siendo el FED asistente el que solicite
en el Estado de ejecucidn la autorizacion judicial si ésta es necesaria. En
caso de que la autorizacion judicial Unicamente fuera necesaria en el
Estado del FED encargado de la investigacion, éste deberad recabarla,
presentandola junto con la asignacion al FED asistente. Las autorizaciones
referidas se solicitaran en nuestro pais al Juez de Garantias, tanto si el FED
es el que solicita la medida transfronteriza como si adopta el rol de FED
asistente, respecto a las solicitudes transfronterizas recibidas. Cabe la
posibilidad de que la medida no exista en el entorno nacional, pero se
pudiera adoptar a través de un instrumento de reconocimiento mutuo o
cooperacion transfronteriza, supuesto en el que los FEDs interesados,
podran recurrir a los mismos. Esta previsto que se remita el asunto a la
Sala Permanente en caso de que el FED asistente no pueda resolverlo en
un plazo de siete dias o0 en el plazo establecido en la asignacion, la cual
decidira de conformidad con el Derecho nacional aplicable, pudiendo
acordar una medida sustitutoria’. Estamos por tanto ante un modelo de
cooperacion directa entre los FEDs para las investigaciones
transfronterizas, donde la funcion de la autoridad jurisdiccional se
restringe a las preceptivas autorizaciones, donde toda la estructura de la
Fiscalia Europea estd concebida para la realizacion de este tipo de
investigaciones, un sistema donde el FED adquiere un protagonismo
sustancialmente superior al del Fiscal en entornos nacionales.

Las actuaciones relativas a la practica de las diligencias de
investigacion, se registraran en el sistema de gestion de casos de la Fiscalia
Europea, registro al que podra acceder directamente el FED, el cual podra
dar dérdenes e instrucciones a la Policia Judicial, aungue no a los Fiscales,
para lo cual tendran que pedir que colaboren a la Fiscalia General del
Estado’.

Las medidas cautelares reales, con las que se aseguraran las
responsabilidades patrimoniales de naturaleza penal y civil, ademas del
futuro decomiso y costas procesales, se adoptaran a través de decreto del
FED, recurrible a través del control jurisdiccional del Juez de Garantias,

3 En cuanto a las investigaciones transfronterizas, cfr. arts. 31y 32 RFE y 51 LOFE.

4 Respecto al sistema de gestion de casos y las 6rdenes e instrucciones del FED, vid.
Vidal Fernandez, B. (2022): “La actuacion de la Fiscalia Europea...”, cit., pp. 12 y 13.
> Arangiiena Fanego, C. (2023): “Proceso penal e investigacion de la Fiscalia Europea:
Especial consideracion de su actuacion en materia cautelar”. En A. Miranda Rodrigues,
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pudiendo recaer sobre bienes y derechos de la persona investigada’® o de
terceros responsables civiles, siendo aplicable la legislacion espafiola,
conforme a las especialidades establecidas en la LOFE. El FED podra
ademas acordar respecto a las personas juridicas y las empresas,
organizaciones o entidades carentes de personalidad juridica, la suspensién
de actividades, clausura de establecimientos, intervencion judicial y
suspension cautelar del derecho a obtener subvenciones y ayudas. Estas
medidas cautelares podran acordarse de oficio por el FED y ademas
solicitarse por las partes activas del procedimiento, pudiendo el sujeto
afectado solicitar la prestacion de caucion sustitutoria’’. Cuando se trate
de investigar patrimonialmente a la persona investigada, el FED podra
acordar las actuaciones necesarias, salvo que, por su naturaleza, éstas
requieran autorizacion del Juez de Garantias. Los bienes decomisados
cautelarmente, podran utilizarse y realizarse de forma anticipada,
pudiendo el FED ademéas encomendar la conservacion y administracion de

A. Nieto Martin, M. Acale Sanchez y M. Jodo Costa (Eds.) Procuradoria Europaeia e
Criminalidade Econdmico-Financeira, Fduc, Coimbra, pp. 254 y 258-259. La LOFE
confiere al FED importantes facultades para ordenar de oficio y sin convalidacion
judicial, a diferencia del ALECRIM y del propio Anteproyecto de la LOFE, cualquier
medida cautelar real, para asegurar las responsabilidades pecuniarias al margen de la
gravedad del delito, facultades que no poseen los Fiscales en procedimientos nacionales,
yendo mas alla de lo que exige al respecto el RFE. Por tanto, no se incorpora la
caracteristica de la “jurisdiccionalidad”, a diferencia de lo establecido en la LECRIM y
en la legislacion procesal en general, considerandose que la “total desjudicializacion”
suscita “ciertas dudas”, a pesar de que en principio no hay inconveniente para ello, dado
que este tipo de medidas reales no suponen restriccion de derechos fundamentales.

6 Rodriguez-Medel Nieto, C. (2022): Fiscalia Europea..., Cit., pp. 334 y 335. La persona
investigada tiene la obligacion de manifestar sus bienes. Ello constituye un ejemplo mas,
de que el legislador en la LOFE ha introducido novedades que se habian incorporado en
el ALECRIM vy que no estan contempladas en la LECRIM. Esta obligacién Unicamente
recae sobre la persona investigada, no sobre otras personas y tendra los mismos derechos
que en toda manifestacion que realice en el procedimiento, pudiendo acogerse a su
derecho a no declarar. Si no contestara, ello no tendrd ninguna consecuencia.
Precisamente, por la previsible falta de éxito préctico de la obligacion de manifestacion
de bienes de la persona investigada, se prevé la averiguacion patrimonial.

" Arangiiena Fanego, C.: “Proceso penal e investigacion de la Fiscalia Europea...”, cit.,
pp. 267 y 267. La LOFE omite cualquier referencia al caracter contradictorio del
procedimiento de adopcion de la medida cautelar. La contradiccion seria de caracter
diferido, ya sea a través de la impugnacion del decreto del FED ante el Juez de Garantias
(art. 63 LOFE), al solicitar la reduccion de la medida cautelar (art. 60.2 LOFE) o al
ofrecerse caucién sustitutoria para el alzamiento de la medida (art. 59 LOFE).
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los efectos o bienes, a la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos’®.
Estas medidas adquieren una especial relevancia en el procedimiento de
investigacion del FED, dada la naturaleza de los delitos sobre los que versa
y su finalidad de recuperar los activos ilicitamente utilizados o sustraidos.

Observamos que dado que estamos ante un procedimiento de
investigacion por el FED, al margen del mismo, podria haberse iniciado o
iniciarse con posterioridad un proceso de decomiso autonomo, ademas de
la posibilidad de intervencién de terceros que pueden resultar afectados
por el decomiso, procedimientos que como tales no estan implementados
en el procedimiento dirigido por el FED, si bien dada la naturaleza de los
delitos objeto del mismo, podrian producirse conflictos con el
procedimiento que el FED dirija, ademas de surgir cuestiones
prejudiciales, lo cual no seria en absoluto improbable, dado el sistema de
atribucion de competencias a la Fiscalia Europea y la posibilidad de que
simultdneamente existan procedimientos estrictamente nacionales, como
hemos visto cuando hemos tratado las cuestiones de competencia,
debiendo en todo caso velarse por la tutela judicial efectiva y las garantias
procesales, preservandose el principio ne bis in idem.

En cuando al incidente para el aseguramiento de las fuentes de
prueba’, al cual ya hicimos referencia cuando tratamos las atribuciones
jurisdiccionales del Juez de Garantias y los derechos de la persona
investigada, formando parte integrante del sistema de control
jurisdiccional atribuido al Juez de Garantias, autoridad competente para
acordarlo a través de auto, constituye un incidente que durante la fase de
investigacion puede solicitar la persona investigada y el FED de oficio 0 a
instancia de las partes acusadoras, para que se garantice la disponibilidad
de la prueba en el juicio oral. Versa sobre la prueba de caracter personal,
testigos, peritos y la persona investigada y Unicamente se utilizara en el
juicio oral si efectivamente el medio de prueba no estuviera disponible en
esta fase, documentandose en acta el resultado de la comparecencia ante el
Juez de Garantias, pudiendo ampliarse posteriormente la declaracion, en
caso de que existan nuevos hechos o hechos desconocidos en el momento
de la comparecencia. Se trata por tanto, de una prueba anticipada de

8 Cfr. arts. 52 a 63 LOFE.

9 Gonzalez Loépez, J. (2021): “Consideraciones acerca del control jurisdiccional...”, cit.,
pp. 167 y 171. Del mismo modo que las medidas de investigacion, se trata de una
actuacion que se regird por el Derecho nacional, limitado o matizado por el Derecho de
la UE, por tanto, por el RFE.
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caracter personal®®, que se practicara antes del emplazamiento ante el
drgano enjuiciador, con aplicacion de las disposiciones correspondientes
de la LECRIM®L,

3.4 Terminacion del procedimiento de investigacion

El procedimiento de investigacién dirigido por el FED, puede concluir con
remision a las autoridades nacionales por falta de competencia o bien, por
acomodacion del procedimiento, decisiones que adoptara la Sala
Permanente. En el primer supuesto, las actuaciones se remitiran a la
autoridad nacional para que continte conforme a la LECRIM, cuando el
FED considere que los hechos no entran dentro de su competencia
conforme al art. 34 RFE® o que ya no se cumplen las condiciones
especificas para su ejercicio, lo cual comunicara al Fiscal General del
Estado, que remitira el procedimiento al 6rgano de instruccion competente,
conservandose todas las actuaciones practicadas, sin que sea posible con
caracter general la retroaccion de actuaciones (art. 107 LOFE). En el
supuesto de acomodacion del procedimiento, anteriormente referido
cuando tratamos el sistema de principios, el FED se abstendra de conocer
si no concurren los presupuestos del art. 25.2 y .3 RFE® o bien conforme
a lo establecido en el art. 34.3 RFE®, dandose igualmente traslado a la
Fiscalia General del Estado que tendra que acordar si asume o no el asunto.
En el supuesto de que no lo asuma, el FED continuara tramitandolo
conforme a la LOFE. Estos supuestos regulados en los arts. 107 y 108

8 Observa Vidal Fernandez, B. (2022): “La actuacion de la fiscalia europea...”, cit., p.
15, que en realidad no se trata de medidas de aseguramiento de la fuente de prueba, sino
de la préactica anticipada de la prueba, confundiendo el legislador el aseguramiento con
dicha practica anticipada, al igual que los conceptos de fuente y medio de prueba, como
se comprueba en el art. 96.3 LOFE.

81 Cfr. respecto a este incidente, arts. 96 a 106 LOFE.

82 Rodriguez-Medel Nieto, C. (2022): Fiscalia Europea..., Cit., pp. 402 y 402. Se puede
plantear un conflicto negativo de competencia, si la Fiscalia Europea considera que la
actividad principal de la organizacion criminal no fuera cometer un delito PIF y la
autoridad nacional discrepe, que sera resuelto por las autoridades nacionales designadas
para resolver este tipo de conflictos.

83 Supuestos tratados ut supra al estudiar las cuestiones de competencia, segundo grupo
de delitos en los que prevalece el criterio de las autoridades nacionales al respecto.

84 Se trata de delitos que causen o puedan causar un perjuicio para los intereses financieros
de la Unidn de cuantia inferior a 100.000 €, en los que la Sala Permanente seguira las
orientaciones generales determinadas por el Colegio, respecto a si resultara beneficioso
que las autoridades nacionales sean quienes se encarguen del asunto.
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LOFE respectivamente, creemos que tratan la materia de forma confusa,
no siendo siempre facil determinar ante qué supuesto especifico estamos,
dado que en el primero (remision a las autoridades nacionales), se alude al
art. 34 en su integridad, lo cual no carece de consecuencias dado su diverso
tratamiento en cuanto al curso del procedimiento, estando en juego los
derechos e intereses de las partes, reflejandose una vez mas, la cuestion de
la compleja e incluso confusa determinacién de la competencia de la
Fiscalia Europea.

Tras la realizacién de todas las actuaciones del procedimiento de
investigacion, el FED dictara el decreto de conclusion, que podra contener
el archivo por improcedencia de la accion, conforme al art. 39.1 RFE, la
solicitud de que se dicte sentencia de conformidad, con escrito de
acusacion firmado de forma conjunta con la defensa de la persona
investigada®, la solicitud de apertura del juicio oral formulando escrito de
acusacion y finalmente, el ejercicio de la accion en otro Estado miembro
con el correlativo archivo del procedimiento realizado en nuestro pais. El
decreto se notificara a las partes y a las victimas no personadas. El archivo
por improcedencia podra ser total o parcial respecto a los hechos y a las
personas investigadas, debiendo consultarlo el FED al Fiscal General del
Estado, cuando hubiera conocido de delitos “indisociablemente
vinculados” conforme al RFE, consulta que también efectuard cuando se
trate de delitos de fraude de subvenciones, ayudas de la UE y gastos del
presupuesto de la Union, al igual que en aqueéllos en los que el perjuicio
causado a los intereses de la Union, no sea superior al perjuicio que se
cause o pudiera causar a la victima. En estos supuestos el Ministerio Fiscal
podria asumir la competencia, previa transformacion del procedimiento
conforme al sistema de remision a la autoridad nacional que acabamos de
tratar. De todos modos, el decreto de archivo no impide la reapertura del
procedimiento si concurrieran nuevos hechos que lo justifiquen®®, lo cual
se fundamentara en el consiguiente decreto de reapertura, que sera posible
recurrir ante el Juez de Garantias, como mecanismo de control

8 Manifestacion del principio de oportunidad que estd en consonancia con nuestro
sistema de justicia penal negociada, como vimos al tratar los principios procesales.

8 Rodriguez-Medel Nieto, C. (2022): Fiscalia Europea, cit., p. 411. Considera que
deberia haberse previsto la reapertura no sélo en caso de hechos nuevos desconocidos por
la Fiscalia, sino también en caso de que aparezcan nuevas fuentes de prueba desconocidas
o indisponibles anteriormente. De cualquier forma, el hecho tendria que ser nuevo tanto
para el FED como para la propia Fiscalia Europea como 6rgano Unico, dado que la
reapertura la decide la Sala Permanente.
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jurisdiccional®’. Consideramos que el riesgo de reapertura, puede generar
una situacion escasamente garantista, creandose “libertos de la curia” al no
equipararse el decreto de archivo al sobreseimiento libre de nuestra
LECRIM, conquista del proceso penal en un Estado de Derecho que la
LOFE parece omitir, dado que el archivo seria provisional, salvo en los
supuestos del art. 35.1 RFE en los que seria definitivo, como el
fallecimiento, la prescripcion de la accion o la cosa juzgada.

CONCLUSIONES

Se han ido incorporando las respectivas conclusiones a medida que se han
estudiado las diversas instituciones objeto de este trabajo, si bien a modo
de sintesis y reflexion final, efectuamos las siguientes observaciones.
Posee gran relevancia la apuesta por el modelo procesal acusatorio puro
con la consiguiente atribucion de la direccion de la investigacion al
Ministerio Fiscal, como modelo paradigmatico a seguir en la UE. Para la
evolucidn de nuestro propio proceso penal, la efectiva implantacion del
procedimiento especial de investigacion por el FED, constituye un
importante avance de gran calado estructural, que podria ser el prefacio del
futuro proceso penal espafiol. En este contexto, posee especial relevancia
la independencia externa de la Fiscalia Europea, que, preservando el
principio de unidad de actuacion, es fundamental para el funcionamiento
de la institucién, conjurando los importantes recelos que surgen en nuestro
sistema respecto a la figura del Fiscal instructor, por lo que esta
independencia deberia constituir igualmente, una premisa fundamental
para nuestro futuro proceso penal. El equilibrio obtenido con la
incorporacion de la acusacion particular, institucion especifica de nuestro
sistema, refleja una interesante interpretacion del sistema adversativo.

El delicado sistema de distribucion de competencias entre la
Fiscalia Europea y las autoridades nacionales, constituye sin embargo la
gran cuestion candente, siendo necesario que el principio de cooperacion
leal se aplique en su maxima extension, para evitar que el compromiso y
los fines conforme a los que la Fiscalia fue creada, se deterioren. Las
relevantes potestades del FED en el procedimiento de investigacion y el
sistema de control jurisdiccional instaurado, permiten conciliar sus
funciones con los derechos y garantias procesales de la persona
investigada, las partes personadas y las propias victimas, las cuales poseen

87 Cfr. arts. 109 a 113 LOFE.
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un especial reconocimiento como conquista irrenunciable del proceso
penal moderno, siendo todo ello especialmente relevante en un sistema
especialmente garantista como el nuestro. La finalidad con la que la
Fiscalia Europea ha sido creada, la defensa de los intereses financieros de
la UE, se refleja en aspectos inéditos en el entorno nacional, como la
posibilidad de que el FED adopte medidas cautelares reales.

La cuestion fundamental controvertida, la referida distribucion de
competencias entre la Fiscalia Europea y los Estados, esta en el trasfondo
tanto del inicio como de la terminacién del procedimiento de
investigacion, habiéndose instaurado un complejo sistema tanto para la
previa asignacion de la competencia al FED como para la ulterior remision
a las autoridades nacionales al finalizar dicho procedimiento, que no posee
ni la necesaria ni la suficiente claridad, siendo campo abonado para que
surjan controversias competenciales.

De todos modos, la instauracion de la Fiscalia Europea, ha
conllevado beneficios nada desdefiables en el proceso de integracion
europea y en la aproximacion de los sistemas procesal penales, lo cual es
meritorio, dado que el ejercicio del ius puniendi constituye una de las
parcelas mas irrenunciables de las soberanias nacionales. Si bien la
Fiscalia Europea se ha instaurado Unicamente respecto a determinados
delitos especificos y con un cuestionable sistema competencial, el avance
que supone hacia el sistema acusatorio puro, constituye un importante paso
adelante que puede generar importantes beneficios en el Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia y, por tanto, en la propia cooperacion
judicial en la UE. Debemos valorar de forma muy positiva, que el nuevo
procedimiento especial ponga de manifiesto que es posible conciliar este
sistema con las especialidades de nuestro proceso penal, con el relevante
avance afiadido que supone, la instauracion de la independencia externa de
la Fiscalia Europea, credndose un valioso disefio para inspirar el futuro
proceso penal espafiol.
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