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1. Antecedentes

Por medio de comunicacion de fecha 28 de diciembre de 2019, con entrada en
la Fiscalia General del Estado del mismo dia, el Sr. Secretario de Estado de
Justicia remiti¢ el texto del Anteproyecto de Ley Organica por la que se adapta
el ordenamiento nacional al Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de
octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la
creacion de la Fiscalia Europea (en adelante Anteproyecto), acompafnado por
una memoria del analisis del impacto normativo, al objeto de que por el

Consejo Fiscal se emita el preceptivo informe.
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El oficio justifica su remision en cumplimiento de lo previsto en el art. 14.4.j) de
la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto Organico
del Ministerio Fiscal (en adelante EOMF).

2. Funcidn consultiva del Consejo Fiscal

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 14.4.j) EOMF, corresponde al Consejo
Fiscal informar los proyectos de ley o normas reglamentarias que afecten a la

estructura, organizacion y funciones del Ministerio Fiscal.

En tanto el Anteproyecto incide intensamente en los tres aspectos sefialados
en el art. 14.4.j) EOMF, el presente documento da cumplimiento al preceptivo
tramite de informe previsto en la indicada legislacion organica del Ministerio
Fiscal, expresando el parecer del Consejo Fiscal sobre el mencionado
Anteproyecto.

3. Consideraciones sobre la Fiscalia Europea

La Fiscalia Europea, prevista en el art. 86 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea, fue creada como érgano de la Union por el Reglamento (UE)
2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una
cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea (en adelante el

Reglamento o RFE), que establecié normas para su funcionamiento?.

' Con ello, se habria dado cumplimiento al menos parcial a las previsiones del art. 86 TFUE,
gue preveia la adopcion de hasta cinco reglamentos diferenciados que fijaran el Estatuto de la
Fiscalia Europea, las condiciones para el desempefio de sus funciones, las normas de
procedimiento aplicables a sus actividades y aquéllas que rijan la admisibilidad de las pruebas,
asi como las normas aplicables al control jurisdiccional de los actos procesales realizados en el
desempefio de sus funciones.
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La Fiscalia Europea sera responsable de investigar los delitos que perjudiquen
a los intereses financieros de la Union previstos en la Directiva (UE) 2017/1371
(en adelante Directiva PIF)? y determinados por el propio Reglamento, asi
como ejercer la accion penal y solicitar la apertura de juicio contra los autores y
los cémplices de estos, efectuando las investigaciones, practicando los actos
propios del ejercicio de la accion penal y desarrollando las funciones de
acusacion ante los o¢rganos jurisdiccionales competentes de los Estados
miembros, hasta que concluya definitivamente el caso de que se trate (art. 4

del Reglamento).

De acuerdo con el Reglamento, la actuacion de la Fiscalia debe estar presidida
por los principios de legalidad, proporcionalidad en todas sus actividades,
imparcialidad. (art. 5), independencia (art. 6), rendicién de cuentas e informe de
sus actividades (arts. 6 y 7).

El Reglamento disefia la Fiscalia Europea como érgano indivisible llamado a
funcionar como una Fiscalia Unica con estructura descentralizada. En la oficina
central se integrara el Colegio, las Salas Permanentes, el Fiscal General
Europeo, los Fiscales Adjuntos al Fiscal General Europeo, los Fiscales
‘ Europeos y el Director Administrativo. El nivel descentralizado estara integrado

por los Fiscales Europeos Delegados, radicados en los Estados miembros.

Los 120 articulos del Reglamento, de aplicacion directa y prevalente,
constituyen los cimientos de la construccion de la Fiscalia Europea. Sus
considerandos son también importantes para apuntalar su adecuada

comprension y disefio. En particula'r, el Considerando 3° recuerda su finalidad

% La transposicion de esta Directiva al ordenamiento espafol se llevo a cabo mediante LO
1/2018, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995 de 23 de noviembre
del Cddigo Penal.

% Considerando 3: Tanto la Unién como los Estados miembros de la Unién Europea tienen la
obligacion de proteger los intereses financieros de la Union de delitos que cada afio causan
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ultima: asegurar adecuadamente la investigaciéon y persecucién eficaz de los
delitos contra los intereses financieros de la Unién, mientras que el
Considerando 15* refleja el respeto a las caracteristicas propias de los

sistemas nacionales en los que actuara la Fiscalia Europea.

La flexibilidad del Reglamento, llamado a acomodar la diversidad organica y
procesal penal de los Estados miembros participantes en la Fiscalia Europea,
se manifiesta a lo largo de todo su articulado: desde la supletoriedad de la
legislacion nacional en cuestiones no reguladas por el mismo (art. D.3) 0 sy
aplicacion en materia de garantias procesales (art. 41.3), control jurisdiccional
(art. 42) y acceso a la informacion (art. 43), hasta la diversa configuracion del
ndmero y funciones de los Fiscales Europeos Delegados (art. 13). Otra cosa
resultaria incompatible con el principio de proporcionalidad (art. 5 TFUES) y el
respeto a los distintos sistemas y tradiciones juridicos de los Estados miembros
proclamado en el art. 67 TFUE® que abre el Titulo V dedicado al Espacio de
libertad, seguridad y justicia.

Dada la diversidad de las tradiciones juridicas de los paises participantes, esta
flexibilidad estd dando lugar a diversos disefios de la Fiscalia Europea:
modelos centralizados (Francia), descentralizados (Alemania, Portugal), de
dedicacion plena (Lituania), a tiempo parcial (Finlandia), de coexistencia con
jueces de instrucciéon (Francia, Bélgica, Eslovenia) o sistemas puramente

acusatorios (Paises Bajos, Chipre). Flexibilidad que permite también a Espafa

dafios financieros significativos. En la actualidad, sin embargo, las autoridades nacionales de
Justicia penal no siempre investigan ni persiguen suficientemente estos delitos.

* Considerando 15: El presente Reglamento no afecta a los sistemas nacionales de los estados
miembros en lo que respecta al modo en que se organizan las investigaciones penales.

° Art. 5.4. En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accién de la
Union no excederén de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados.

® Art. 67.1. La Unién constituye un espacio de libertad, seguridad y justicia dentro del respeto
de los derechos fundamentales y de los distintos sistemas y (radiciones juridicos de los
Estados miembros.
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elegir el modelo que mejor se ajuste a sus intereses y a las caracteristicas de

su sistema y ordenamiento juridico.

Finalmente, el Reglamento —en vigor desde el 20 de noviembre de 2017—
dispone que la fecha en que la Fiscalia Europea asuma sus funciones se fijara
mediante una decisiéon de la Comision, en base a una propuesta de la Fiscal
General Europea, que se publicara en el Diario Oficial de la Unién Europea.
Pese a la discusion en curso sobre el nombramiento de algunos Fiscales
Europeos y las distintas velocidades entre Estados miembros en la puesta en
marcha de las necesarias reformas legales y la designacion de los Fiscales
Europeos Delegados, se sigue manteniendo como hipétesis que la Fiscalia

Europea comience a funcionar en la primera mitad del 2021.

4. Justificacion de la propuesta legislativa

Comienza sefialando la Exposicién de Motivos que el Anteproyecto sometido a
consideracion tiene por objeto la adaptacion del ordenamiento espafiol a lo
dispuesto en el Reglamento, completando sus disposiciones y regulando un
procedimiento especial para la investigacién por los fiscales europeos
delegados de aquellos delitos cuyo conocimiento les corresponde en virtud de
la norma europea. Pero no oculta —poco después— que la intencion del
legislador es de mucho mayor alcance: utilizar el Reglamento para dar un
impulso definitivo a la reforma estructural del proceso penal espafiol, por lo que
la presente ley constituye ademas de un ejercicio de adaptacién normativa, un

vehiculo hacia el nuevo sistema de enjuiciamiento penal.

Se trata de una opcion de politica legislativa en la que el cambio de sistema
procesal penal espafiol no es una opcién imprescindible para el funcionamiento

de la Fiscalia Europea ni una opcion impuesta por la legislacion de la Union
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que, como hemos visto, respeta las caracteristicas de los sistemas nacionales
y en ningun momento propugna el establecimiento de estandares minimos
fuera de la homogeneizacion derivada de la aplicabilidad directa del propio

Reglamento.

Siendo cierto que la Fiscalia Europea requiere un encaje en los sistemas
procesales nacionales, no lo es que ello implique necesariamente el cambio
completo de modelo procesal, ni siquiera en aquellos paises en los que pervive
la figura del juez de instruccion.

A modo de ejemplo, en Francia’ la adaptacién se produce mediante 35
articulos que, dada la aplicabilidad directa del Reglamento, modifican la
legislacion nacional solo en puntos especificos: atribucion a los Fiscales
Delegados, en los procedimientos en que interviene la Fiscalia Europea, de los
poderes y facultades que en otras circunstancias siguen correspondiendo al
juez de instruccion, o regulacién de la renuncia del juez de instruccién en favor
de la Fiscalia Europea. Por su parte, Portugal® consigue adaptar su sistema en
- 19 articulos y 2 disposiciones, articulando la cooperacién entre la Fiscalia
Europea y las autoridades nacionales y regulando la designacion y estatuto de
los Fiscales Europeos. Igualmente, en el anteproyecto de ley de los Paises
Bajos, donde el Fiscal tiene encomendada la direccion de la investigacion

penal, 7 articulos bastarian para realizar la adaptacion.

En este punto, conviene resaltar la implicacién decidida y activa de la Fiscalia
espafola, ya desde la génesis de la idea hace mas de una década, con una

posicion nitida de impulso y compromiso con su realizacién préactica, aportando

7 Cfr.Loi n°2020-1672 du 24 décembre 2020 relative au Parquet européen, a la justice
environnementale et a la justice pénales spécialisée.

8 Cfr. Lei n® 112/2019 de 10 de setembro 2019 Adapta a orden juridica interna ao Regulamento
(UE) 2017/1939
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su experiencia, particularmente en la configuracién de un modelo pionero de
especializacion en materia de lucha contra la corrupcion y la delincuencia

econdmica, incluida la tutela de los intereses economicos de la Unién Europea.

Ello llevé a la constitucién en 2019 de un grupo de trabajo especifico dentro de
la Fiscalia General del Estado que estudié y elabor6 una propuesta de
modificacion de la legislacion espafola para su adaptacion al Reglamento,
como aportacion propia para tratar de asegurar el éxito de la nueva institucion
comunitaria. Sin ser maximalista ni propugnar un cambio radical, la filosofia de
esta propuesta era ambiciosa: introducir en el marco del sistema de la vigente
LECrim no solo los cambios imprescindibles para que la ley espafiola no fuera
incompatible con la europea, sino los necesarios para que el sistema espafiol
ofrezca a la Fiscalia Europea la posibilidad de una accion verdaderamente util y

eficaz en el cumplimiento de sus funciones.

Si el engarce de una nueva Fiscalia Europea en los sistemas nacionales
vigentes y su funcionamiento unitario es ya un reto, aplicar un modelo procesal
totalmente nuevo, cuyas repercusiones practicas desconocemos y para cuya
generalizacién se prevé, ya de entrada, una vacatio legis de 6 afos® podria
constituir un problema de encaje en el ordenamiento espafiol. El extenso
Anteproyecto, en sus 133 articulos, introduce una capa adicional de
complejidad, pues no cambia solo el rol de los actores sino todo el guion; no
solo habria que encajar la Fiscalia Europea y la nacional sino tambien dos
sistemas procesales distintos (recordemos que la vigente LECrim es de
aplicacion supletoria). Coexistirian asi dos - procedimientos de inspiracion
radicalmente distinta para el enjuiciamiento de delitos analogos, segun fuese la

fiscalia nacional o la europea quien ejerza la competencia.

8 Cfr. Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal
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5. Consideraciones previas

Sin perjuicio de un posterior analisis detallado del articulado, vaya por delante
nuestra inquietud ante la propuesta del prelegislador. Resulta de utilidad la
transcripcion de varios apartados de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto
que explicitan el modelo de investigacion y enjuiciamiento por el que opta y que
en la practica recoge, a modo de ensayo, lo que se pretende sea la futura Ley

de Enjuiciamiento Criminal.

El punto | de la citada Exposicion de Motivos, sefiala que [e]n nuestro sistema
estos ajustes son particularmente complejos dada la singularidad que a dia de
hoy representa la instruccién judicial. EI modelo que implanta el Reglamento,
en sintonia con la mayoria de los Estados de la Unién, atribuye la direccién de
la investigacién penal a la Fiscalia Europea, siendo también la autoridad que
decidira sobre su terminacion, postulando o no la continuacién el ejercicio de la
accién penal. Ante tal circunstancia, se hace necesaria una regulacion tan
completa como especifica que, de forma transitoria y hasta se produzca a nivel
nacional el necesario cambio de paradigma, inserte en la legislacion aun
vigente las figuras previstas en el Reglamento, evitando antinomias y anudando
nuestro sistema procesal a la nueva institucién europea. Una regulacion, en
resumidas cuentas, capaz de conectar el modelo decimonénico de
enjuiciamiento actualmente vigente con las I6gicas propias del proceso penal

moderno, ya implantado en la préactica totalidad de paises de la Union.

En el punto IV de la Exposicion de Motivos, cabe destacar los siguientes

aspectos:

(...) la cldusula general de supletoriedad que reconduce a las normas

procedimentales de la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal para todo lo
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no regulado expresamente por esta ley, en particular a las normas del

procedimiento abreviado.

(...) la obligada insercion de una nueva figura del Juez de Garantias, que,
como organo ajeno a la direccion del procedimiento, asume sin embargo
las funciones de control jurisdiccional expresamente recogidas en la
norma. Tales atribuciones se encuentran esencialmente vinculadas con la
adopcion de medidas de investigacion restrictivas de derechos
fundamentales, la adopciéon o ratificacion de las medidas cautelares
adoptadas con caracter urgente o la novedosa inclusion del incidente de

aseguramiento de prueba, entre otras.

(...) la introduccién de novedades procedimentales que impone un nuevo
sistema de investigacién bajo la direccién del Fiscal europeo delegado,
sin merma alguna de garantia de los derechos de defensa y con control,

en cuanto pudieren verse afectados, por el Juez de garantias.

(...) se regula igualmente un nuevo hito de insercion del proceso de
investigacion del Fiscal europeo delegado en el sistema procesal vigente,

con una novedosa regulacion de la fase intermedia.

Como dijimos, la propuesta de Anteproyecto opta por llevar a cabo un cambio
normativo profundo, aborda la regulacion de un procedimiento penal completo
respecto a la investigacion realizada por los Fiscales Europeos Delegados (en

adelante FED), de la fase intermedia e incluso de la fase de juicio oral.

Debiera tenerse en cuenta la necesidad de alinear este nuevo procedimiento
con el resto de modelos penales europeos para poder presentar un
procedimiento de investigacion analogo y compatible con el resto de los

procedimientos de investigacion de los paises miembros. Sin embargo, el
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Anteproyecto adopta un procedimiento que priva a los FED de las
competencias necesarias para una investigacion minimamente auténoma y

eficaz, sometiéndola a una constante tutela del juez de garantias.

Lo ideal hubiera sido disefiar un procedimiento que permitiera a los FED actuar
en condiciones de minima compatibilidad y homologacion con el resto de los
FED de la Union y regular un procedimiento en que los FED espafoles no
tuvieran en sus investigaciones los obstaculos que, por el contrario, no tienen
sus homodlogos europeos, y ello bajo el riesgo de una posible ineficiencia y
lentitud que podria llevar a la eleccion de otro fuero en caso de concurrencia de

jurisdicciones.

El analisis del Anteproyecto permite poner en duda que el nuevo modelo
procesal disefiado por el prelegislador atribuya realmente la direccion de la
investigacion de los delitos a los FED, pues no reserva al juez de garantias
exclusivamente la salvaguarda de los derechos fundamentales, sino que le
atribuye, en exclusiva, muchas otras facultades que van mas alla de la

proteccion de los derechos fundamentales.

Para empezar, debemos sefialar que los poderes del juez de garantias
exceden de la actividad jurisdiccional prevista en el art. 117.4 CE, que los
circunscribe a juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, y a la garantia de cualquier
derecho. Asi, la STC 85/2018, de 19 de julio, dispone que «en el proceso penal
espafiol, al margen de la supervivencia histérica del sistema de investigacion
criminal a cargo del juez de investigacion, no es esta, en los términos
constitucionales expresados, una manifestacion genuina del ejercicio de la
jurisdiccion, que se circunscribe a la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en

todo tipo de procesos, incluido, obviamente, el proceso penal».
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La merma de competencias del Fiscal Europeo Delegado y la exigencia de una
intervencion judicial constante afecta también a las autorizaciones judiciales en
asuntos transfronterizos en los que el insuficiente sistema espafiol resultara
expuesto a comparacion con el resto. Efectivamente, de acuerdo con el art. 31
del Reglamento, los FED espafioles son los responsables de la ejecucion en
Espafa de diligencias solicitadas por otros FED y tendran que solicitar
autorizacion judicial para la mayor parte de ellas, a pesar de que no requieran

autorizacion judicial en el Estado de origen de esos FED.

Las opciones del prelegislador respecto al procedimiento no derivan de la
adaptacion del Reglamento, sino que son consecuencia o anticipo de las
soluciones procesales que contiene el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2020. Esta reflexion preside el analisis que realiza el presente
informe.

Las trabas que se imponen a la labor auténoma de investigacion del FED, que
parten de una desconfianza injustificada hacia el Ministerio Fiscal, son de tal
entidad y naturaleza que el Consejo Fiscal interesa del prelegislador, ya desde
este momento, una reconsideracion general del anteproyecto para configurar al
FED como un verdadero Fiscal investigador, limitando la intervencién del Juez
de Garantias a la autorizacion de aquellas diligencias de investigacion que

afecten directamente en los derechos fundamentales y las libertades publicas.

6. Estructura y contenido

El Anteproyecto se integra por 134 articulos recogidos en ocho Titulos, dos
Disposiciones adicionales, una Disposicién transitoria Unica y nueve
Disposiciones finales, la ultima de las cuales determina su entrada en vigor a
los 20 dias de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado.

11
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Aunque se trate de una cuestidn de caracter puramente formal, seria deseable
que el texto de esta norma utilizase siempre la misma denominacion, incluido el
mismo uso de la grafia de mayusculas, para referirse a los diversos actores y,
para ello, se sugiere seguir y utilizar el mismo término que el que figura en el
Reglamento. Especialmente el Anteproyecto utiliza las mayusculas en Ia

mencion a los actores como juez de garantias o FED.

La estructura del Anteproyecto trata de adaptarse al Reglamento, pero nos
parece que el resultado es un orden dificiimente comprensiblé en el que se
regula el juicio oral antes que la fase de investigacion y las medidas cautelares.
En nuestra opinion, la regulacién deberia seguir el orden ldgico y cronoldgico
de un procedimiento penal en el que, por ejemplo, el Titulo V deberia ir antes
del Titulo Il y asi propondriamos rehacer y reordenar toda la estructura.
Ademas, aunque se deba contener también la regulacion del Estatuto de la
Fiscalia Europea y la situacion administrativa de los FED, su ubicacién
sistematica en el Titulo Il dificulta el manejo y compresion del procedimiento,
por lo que se entiende que seria mejor opcion situarlo al final del texto y antes

de las disposiciones adicionales.

Consideramos, asimismo, que la nueva regulacién del juicio oral puede resultar
perturbadora, pues tratdndose de una fase a la que la vigente LECrim es
perfectamente aplicable, no tiene por que verse afectada por el Reglamento de

la Fiscalia Europea.

Siguiendo la estructura del Anteproyecto, pasaremos a analizar a continuacién

el alcance de la regulacion proyectada.
6.1 Objeto, ambito, funciones y principios de aplicacion
A) Objeto y ambito
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Los tres articulos que integran el Titulo preliminar delimitan el objeto de la ley

(art. 1) y su @ambito de aplicacion (art. 2), y prevé una clausula de interpretacion
(an.:3).

Respecto al ambito de aplicacion descrito en el apartado primero del art. 2, la
utilizacion de la expresion «sean objeto de investigacion por los Fiscales
Europeos Delegados”, deja fuera otras actuaciones que el Considerando 11 del
Reglamento recoge literalmente cuando dice que “las funciones de la Fiscalia
Europea deban ser investigar, procesar y llevar a juicio a los autores de los

delitos contra los intereses financieros de la Unién (o)

Se propone la siguiente redaccion alternativa del art. 2.1 y la supresion del art.
2.2 por reiterativo, debiendo llevarse su contenido a la Disposicion final octava,
donde se establece el régimen de supletoriedad:

Art2. Las disposiciones de esta ley serén de aplicacion a los
procedimientos penales por delitos que perjudiquen a los intereses
financieros de la Unién Europea, en los que, con arreglo al Reglamento
(UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 201 7, la Fiscalia
Europea asuma la competencia para investigar, acusar y ejercer la

acusacion en juicio.

B) Funciones y principios de actuacién de la Fiscalia Europea en el

territorio nacional

El art. 4 del Anteproyecto delimita las competencias de los FED a través de una
referencia a los articulos del Reglamento de la Fiscalia Europea; sin embargo,
no menciona, ni siquiera en la Exposicién de Motivos, la Directiva 2017/1371 de
S de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses

financieros de la Unién a través del Derecho penal, niala LO 1/2019, de 20 de
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febrero, que adapta el Cédigo Penal a esta Directiva. Entendemos que la
Directiva deberia ser mencionada expresamente para dar a conocer con

claridad el conjunto de normas que determinan la competencia.

Precisamente, el legislador europeo opté por una definicion dinamica de la
competencia de la Fiscalia Europea que permite que con la posible
modificacion de esta Directiva PIF se pueda alterar la competencia de la
Fiscalia Europea sin necesidad de modificar el Reglamento, por lo que, si la
omision en el art. 4 se debe a tratar de evitar cualquier congelacién de las
competencias con la concreta mencion a esta Directiva, al menos seria

oportuno y conveniente explicarlo en la Exposicion de Motivos.

El art. 4.2 viene referido a la competencia para investigar y ejercer la
acusacion, olvidandose de la intervencién en el enjuiciamiento, que deberia
haberse incluido en consonancia con lo establecido en el Considerando 11 del
Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre.

En contra de lo que anuncia el art. 4.2 del Anteproyecto, sus apartados c) y d)
recogen varios delitos sin indicacion de precepto alguno. Seria conveniente
acotarlos mediante la cita del precepto concreto, dada la variedad de tipos
penales a los que se refieren y lo equivoco que puede resultar su nomen iuris.
Basta considerar, por ejemplo, el cohecho activo a que alude el apartado c)
que, salvo cita numeral, podria no alcanzar a la conducta descrita en el art. 286
ter CP (cohecho internacional) porque el CP lo considera un delito contra el
mercado. Debe recordarse que este delito incluye la corrupcién de los
funcionarios de la Unién Europea por remisién al art. 427 CP.

El art. 4.2.d) alude a «los ordinales anterioresy y a «los fres primeros

ordinales», cuando lo cierto es que los antecedentes a que se refieren no estan
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numerados, sino alfabetizados. Antes de esos apartados hay dos ordinales que

no se entienden incluidos en la referencia, por lo que pueden resultar confusos.

Respecto al art. 4.3, hemos de referirnos al uso del téermino «delitos conexosy
que utiliza el precepto. El Reglamento utiliza una expresion distinta, como es
«indisociablemente vinculado» que es el concepto que determina legalmente la
asuncion de la competencia de la Fiscalia Europea sobre delitos distintos de
los que afectan a los intereses financieros pero relacionados con ellos. Seria
mejor no constrefiir la interpretacion del término vinculacién f‘hdfsoéiable a los
criterios concretos que el art. 17 LECrim menciona como determinantes de la
conexidad. Para evitar problemas interpretativos, se sugiere la siguiente
redaccion para el art. 4.3:

En cualquier caso, la competencia se extendera a los delitos que resulten
indisociablemente vinculados con los recogidos en los tres primeros
ordinales, en los términos Y con las excepciones previstas en el articulo
17 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y sin perjuicio del efectivo
gfercicio de tal competencia de conformidad con el art 25.3 del
Reglamento.

En el resto del texto seria también mas adecuado utilizar la denominacion del
Reglamento y sustituir, por tanto, las referencias a los delitos conexos por la de

«delitos indisociablemente vinculadosy.

Los arts. 5.3 y 6.3.a) del Anteproyecto estan relacionados con la posible
vinculacion entre el Ministerio Fiscal y los FED.

Hay que tener presente que la Fiscalia Europea, tal y como ha quedado
configurada en el Reglamento, es un érgano de la Unién y por tanto diferente

de la Fiscalia espafiola. Por mas que procedan de la carrera fiscal o judicial los
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funcionarios que desempefien los cargos de Fiscal Europeo o Fiscales
Delegados Europeos, una vez nombrados ejerceran responsabilidades,

funciones y competencias propias de la Fiscalia Europea.

La separacion de estos organos no se compadece con disposiciones como la
del transcrito art. 6 del Anteproyecto, que permite a los FED «comisionary al
Fiscal del lugar para la toma de declaracién de testigos o peritos. Una comisién
directa que contradice ademas lo mismo que dispone el art. 5 cuando establece
que los FED no podran dar instrucciones a los miembros del Ministerio Fiscal.

El concepto «comisionary no casa con Ia propia regulacién que el Anteproyecto
propone. El art. 5 indica que «No obstante, podran requerir su colaboracion
para la practica de actuaciones concretas, dirigiendose a tal efecto a la Fiscalia
General del Estado». Por lo tanto, que se pueda solicitar la colaboracién de la
Fiscalia, como de cualquier otra autoridad, no se corresponde con esa
«comision directa» al Fiscal del lugar a que se refiere el art. 6. De ordinario,
podemos suponer que habra una colaboracion habitual, incluso frecuente y
razonable, entre la FE y la Fiscalia espafiola, en la que podra solicitarse el uso
temporal de instalaciones y herramientas, e incluso personal/auxiliar de la
Fiscalia del lugar para la practica de diligencias o declaraciones que deban
practicarse fuera de la sede de los FED.

Debe quedar claro que los Fiscales espanoles no tienen competencias para
tomar declaracién a un testigo o perito en diligencias ajenas, solicitadas a
través de una desconocida formula como la «comision», término inexistente en
nuestro ordenamiento juridico salvo para la asistencia judicial internacional que
se regula detalladamente en los diferentes Convenios Internacionales o normas

de Reconocimiento Mutuo.
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El auxilio que los fiscales espafioles, como todos los funcionaros publicos,
deben prestar a los FDE en el ejercicio de sus funciones no permite sustituirlos
€n sus competencias, tomando declaracién a un testigo o perito en

procedimientos que desconocen completamente.

Finalmente, en el segundo parrafo del art 6.1, consideramos desacertada la
expresion «cuando fuera necesario o conveniente para la buena administracion
de justicia», proponiendo su sustitucion por la siguiente: «cuando fuera
necesario o conveniente para la investigacion».

C) Competencia judicial y atribuciones del juez de garantias
Aparecen recogidos, respectivamente, en los arts. 7 y 8 del Anteproyecto.

Se sugiere la supresion del apartado 8 del art. 8 que atribuye al juez «la
autorizacion de la reapertura del procedimiento», en tanto en cuanto entra en
contradiccién con lo dispuesto en el art. 48 del Anteproyecto, que prevé que la
reapertura del procedimiento de investigacion se lleve a cabo exclusivamente
mediante Decreto del FED.

Nos remitimos a lo manifestado en el punto 5 del presente informe, en cuanto a
que, conforme al art. 117 CE, las funciones de la autoridad judicial durante la
fase de investigacion deben circunscribirse a las imprescindibles en garantia de

los derechos y libertades fundamentales.

Y en este sentido, entrando al contenido del art. 8, debemos sefialar en
concreto que con la determinacion del Fiscal Europeo Delegado y del Juez de
Garantias se dice consagrar, en la averiguacion de los delitos que afecten a
los intereses financieros de la Unién, el cambio del modelo de investigacion

penal. Se espera que por la atribucion de la direccién de la investigacion al
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FED se dote de mayor agilidad y eficacia en |a persecucion de los delitos que
afecten a los intereses financieros de la Union. Sin embargo, no es tanto |a
aspiracion europea lo que marcara la realidad de la investigacion de los delitos
PIF, sino que dependera de como nuestro ordenamiento procesal articule una
mayor autonomia en las decisiones que lleve a cabo el FED. Desde esta
concreta perspectiva nos parece que tanto el APLO de Fiscalia Europea como
el Anteproyecto de la LECrim atribuyen al Juez de Garantias competencias

que contradicen la exposicion de motivos de ambos textos en tramitacion.

Se dice que «la implantacién de |a Fiscalia Europea requiere, inevitablemente,
la articulacién de un nuevo sistema procesal, de un modelo alternativo al de
instruccién judicial que permita que el Fiscal Europeo Delegado asuma las
funciones de investigacion Yy promocion de la accién penal, al tiempo que una
autoridad judicial nacional, configurada con el estatus de auténtico tercero

imparcial, se encarga de velar por Ia salvaguardia de los derechos
fundamentales».

Existen atribuciones al Juez de Garantias que no se limitan a velar por la
salvaguarda de los derechos fundamentales, en el texto de este informe
referiremos otros supuestos de actuacion exorbitante del FED, pero veamos
ahora algunos ejemplos:

- Tiene la decisién ultima para autorizar la extensiéon a nuevos hechos y la
ampliacién de la investigacion a nuevas personas (art. 114.2 del Anteproyecto)
pudiendo rechazar la ampliacién de Ia investigacion tanto a los nuevos hechos
como a las personas investigadas. El art. 1142 es muy distorsionador e
incomprensible, hablar de un hallazgo casual que saldra de la competencia del
FED, si es un hecho relacionado y dentro de su competencia, es una
intromision inasumible; el FED debe ser el unico titular de la investigacion. Se
solicita la supresion del articulo 114.2 del anteproyecto.
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- Tiene la Ultima decision para ordenar la practica de aquellas diligencias que,
solicitadas por la defensa de Ia persona investigada, hayan sido denegadas
por el FED, pudiendo, en contra de lo inicialmente declarado por el FED,
ordenar su practica (art. 34.3 del Anteproyecto)

- Tiene la decision sobre el decreto de incoacién del FED, pudiendo declarar la
atipicidad de los hechos objeto de investigacion por el FED precisados en el
decreto de incoacién (art. 23.3 en relacion con el art, 24 del Anteproyecto),

decision que es recurrible en apelacion (art. 24.2 del Anteproyecto)

Decisiones de esta clase, o las relativas a medidas cautelares reales o a la
proteccion de testigos, empafan la verdadera funcion o esencia del Juez de
Garantias proclamadas en Ia exposicion de motivos como «auténtico tercero
imparcial» encargado de velar por la salvaguardia de los derechos
fundamentales. Atribuyendo al Juez de Garantias la facultad de decidir
aspectos claves del disefio de una investigacion penal compleja que es dirigida
por el FED, como son los decisivos pasos de la ampliacién de nuevos hechos,
la extension de la investigacion a nuevas personas o la practica de las
diligencias previamente denegadas por el FED: no se esti superando la
adherencia al juez de instruccion, antes, al contrario, se esta desnaturalizando
la esencia del Juez de Garantias. No es sostenible que se proclame como
viento de cambio «una regulacion, capaz de conectar el modelo decimonénico
de enjuiciamiento actualmente vigente con las légicas propias del proceso
penal moderno, ya implantado en la practica totalidad de paises de la Uniény y
latidos procesales tan basicos en el pulso de una compleja investigacion,
dependan del llamado Juez de Garantias que necesariamente tendra que
tomar contacto y penetrar con su decisién en el perimetro propio del nicleo de
la investigacién que se supone iba a dirigir el FED y respecto de la que el Juez
de Garantias iba a ser un tercero imparcial. Ademas, ya existe un deber de
informacion recogido en el Reglamento respecto del FED con Ia estructura
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central de la Fiscalia UE para el supuesto de la modificacion de la lista de
investigados (Considerando 35), asi como de todo elemento significativo del
caso, por lo que conferir al Juez de Garantias la decisidén sobre |a ampliacién
de la investigacion efectuada por el FED no nos parece acertada de
conformidad con |a propia configuracion proclamada en Ia exposicidon de
motivos del Anteproyecto.

Si la eficacia y celeridad es lo que prima en el Reglamento UE para la mejor
persecucion de los intereses financieros de Ia Unién, insistimos en que el
director de la investigacion penal, el FED, tenga una mayor capacidad de
decision auténoma y no que el eje central de una investigacion compleja
precise en los casos sefalados de autorizacion judicial. Maxime cuando el
Considerando 20 del Reglamento dispone con vocacion de principio que la
estructura organizativa de la Fiscalia Europea debe permitir una toma de
decisiones rapida y eficaz en la direccién de las investigaciones y acusaciones,

con independencia de que impliquen a uno o a varios Estados miembros.

D) Cuestiones de competencia

Se regulan en el art. 9 del Anteproyecto, que proporciona diversas soluciones
para los supuestos de discrepancia competencial. En el caso de discrepancia
entre la Fiscalia Europea y la Fiscalia nacional, se atribuye la decision a la
persona titular de la Fiscalia General del Estado, expresion que carece de
arraigo en nuestro ordenamiento juridico y que podria sustituirse por la de «el o

la Fiscal General del Estadoy.

Se considera procedente afadir el siguiente parrafo al art 9.1, en el siguiente
sentido: «quien deberia resolver definitivamente la competencia tras oir a la
Junta de Fiscales de Sala, en los términos previstos en el articulo 15 EOMF »,

al encontrarnos ante un problema de naturaleza juridica cuya decision creara
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un precedente orientado a unificar Ia labor interpretativa en esta materia, y
asistir estatutariamente ese organo al Fiscal General del Estado en Ia

formacién de criterios unitarios de interpretacién y actuacién legal (art. 15
EOMF).

El Anteproyecto no resuelve satisfactoriamente la resolucién definitiva de Ia
posible discrepancia entre |a autoridad nacional y los FED, remitiéndose
Unicamente al art. 42.2.c) del Reglamento, lo que no soluciona alguno de los
problemas interpretativos a los que puede dar lugar ese llamado control
jurisdiccional a través de la cuestion prejudicial.

E) Dobumentacién y gestion documental
Recogidos, respectivamente, en los arts. 11 y 12 del Anteproyecto.

En el Anteproyecto se refleja una confusién, al menos aparente, entre el
Sistema de Gestién de Casos de Ia Fiscalia Europea (en adelante CMS) vy el
expediente tramitado en Espana. El expediente original se ha de tramitar en
Espafia, y su custodia y acceso no se rige por las normas de funcionamiento
interno de la Fiscalia Europea sobre el sistema de gestion procesal de casos,
sino de acuerdo con la legislacion nacional. E| expediente permanece en
Espafia, correspondiendo la custodia a las autoridades nacionales, por lo que
se podria plantear la dotar la oficina de los FED de una figura que ejerza
funciones semejantes a las de los Letrados de la Administracién de Justicia.
Hemos de destacar que el propio art. 12 del Anteproyecto, al hablar de soporte
documental, no especifica con precision cual ha de ser este, ni queé
condiciones, formato, contenido, accesibilidad y custodia debe tener. No resulta
suficiente para regular la gestién documental la mencién del apartado segundo
a «técnicas y métodos de documentacion y medios electrénicos, informaticos y

telematicos que favorezcan la gestion del procedimiento».
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Distinto es el Sistema de Gestion de Casos de la Fiscalia Europea, en el que
Unicamente habra una copia del procedimiento espafnol y cuyo acceso esta
limitado y regulado en el Reglamento de la Fiscalia Europea. Su finalidad es
que la sede central de la Fiscalia Europea cuente con toda Ia informacion del
procedimiento para poder tomar las  decisiones correspondientes,
estableciendo la comunicacion entre los FED y la sede central.

Esta distincion obliga, respecto del art. 17, a eliminar la Gltima frase «que se
llevara a través del sistema de gestion procesal de casos previsto en el
Reglamento», y a sustituir el tenor final de los arts. 33 y 39 que prevé
erroneamente que el acceso al procedimiento de los investigados y acusadores
particulares se haga «de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento en
relacién con el tratamiento de Ia informacién (capitulo VIl) y la proteccién de
datos (capitulo VIII)” por la expresion “de conformidad con la legislacion

nacional».
F) Régimen general de comunicaciones y consultas
Se regula en el art. 13 yenelart. 5. 2° Ultimo inciso, del Anteproyecto.

Se considera acertada la canalizacién de las comunicaciones de la Fiscalia
Europea a través de la Fiscalia General del Estado, asi como lo establecido en
el art. 13.3 que considera al Ministerio Fiscal como autoridad competente para
los distintos supuestos que se describen. Sin embargo, hay que tener en
cuenta que en la actualidad el procedimiento puede estar tramitandose ante un
juzgado de instruccion, por lo que no parece que la FGE pueda prestar el
consentimiento en ese caso ni que su autorizacion sea suficiente:
consideramos que deberia hacerse referencia también a los correspondientes

Juzgados de instruccién, al igual que en el art. 9 del Anteproyecto.
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6.2 Estatuto de la Fiscalia Europea y los Fiscales Europeos Delegados

6.2.1 Observaciones dgenerales

El Titulo 1l del Anteproyecto dedica solamente tres articulos (del 14 al 16) al
Estatuto de la Fiscalia Europea y los Fiscales Europeos Delegados. Refleja asi
el laconismo del propio Reglamento que, bajo la rubrica «estatuto juridico»,
regula la estructura de la Fiscalia Europea, dedicando apenas un par de
articulos al nombramiento y destitucién de sus miembros. Por su parte, el
Colegio de la Fiscalia Europea ha establecido mediante la decision 1/2020
algunas reglas de naturaleza administrativa sobre las condiciones de empleo
de los Fiscales Europeos Delegados, muchas de las cuales remiten
directamente a las disposiciones nacionales (por ejemplo, en materia de
vacaciones y permisos).

Esto nos lleva a reiterar, como primera observacion, la necesidad de declarar la
supletoriedad del EOMF, en todo aquello no cubierto especificamente por el
Reglamento o el Anteproyecto. No en vano, la regulacion del estatuto del
Ministerio Fiscal por una norma con rango de ley, es un requisito de caracter
constitucional en el sistema espafol. Y, en segundo lugar, exhortar a las
instancias competentes para que el legislador comunitario aborde de forma
integral el Estatuto de la Fiscalia Europea en un Reglamento especifico, dando
cumplimiento al art. 86 del TFUE,

Un adecuado sistema de garantias estatutarias para la Fiscalia Europea resulta
acuciante a la vista de la naturaleza de las funciones que esta llamada a

desempefiar'®. E| estatuto de los FED deberia estar, cuanto menos, a la altura
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los estandares internacionales aplicables a todos los fiscales’. La aplicacion
por analogia del estatuto de los funcionarios europeos y su equiparacion a los
mismos, resulta obviamente insuficiente a estos efectos.

Solo asi sera efectiva |a proclamada independencia de Ia Fiscalia Europea que,
como la de cualquier otra fiscalia, debe cristalizar en garantias legales
concretas, tanto estructurales como a nivel de los fiscales individuales, frente a
influencias externas o al excesivo peso de las estructuras jerarquicas que
pudieran afectar al desarrollo de sus investigaciones.

Junto a estas observaciones generales o introductorias, desde el punto de vista
de la adaptacion nacional, nos detendremos en tres Cuestiones principales: el
proceso de seleccion, la situacion administrativa y los medios de apoyo a los
Fiscales Europeos Delegados.

6.2.2 Selecciéon de candidatos a Fiscal Europeo y Fiscales Europeos
Delegados.

El art. 14 recoge parcialmente algunos aspectos relacionados con la seleccion
de miembros espafioles de la Fiscalia Europea. En relacién con la Comisién de
Seleccion, nos gustaria comenzar reiterando los comentarios 'recogidos en el
informe del Consejo Fiscal'? de fecha 17/10/18, en el que se aludia a Ia
necesidad de aumentar el peso efectivo fiscal y judicial en la Comisién de

seleccién.

"' Cfr. entre otros los estandares recogidos en las Lineas Directrices sobre el Papel de los
Fiscales de Naciones Unidas (Havana 1990); la Recomendacion (2000) 19 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa a los Estados Miembros sobre el papel del Ministerio Fiscal en
el sistema de justicia penal: o la Resolucion del Consejo de Europa 97/24 sobre los 20
Principios Rectores para la lucha contra la corrupcion

2 Informe sobre el Proyecto de Orden para regular el procedimiento y comision de seleccion
para‘la designacion de la tema de candidatos a Fiscal Europeo y candidatos a Fiscal Europeo
Delegado en Espafia, que finalmente cristalizo en el RD 37/2019 de 1 de febrero.
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Deciamos en aquel informe: «(...) con el fin de facilitar el funcionamiento de Ia
Comisién y el cumplimiento de sus funciones, garantizando desde un principio
la independencia de los candidatos propuestos tanto desde una perspectiva
material como, formalmente, desde Ia mera apariencia en su designacion,
estimamos que ha de aumentar e peso efectivo fiscal y judicial en Ia Cc;misi(')n.
Asi, al integrarse en ella I3 persona titular del Ministerio de Justicia, también
deberia formar parte de Ia Comision la persona titular de la Fiscalia General del
Estado, asi como dos Fiscales, designados por esta previa audiencia del
Consejo Fiscal, de manera tal que la representacion fiscal unida a Ia que
finalmente se conceda al Consejo General del Poder Judicial supere a |a
politico-administrativa (e

EI' RD 37/2019,'de 1 de febrero, que regula el procedimiento y Comisidn de
Seleccion, configura una comision con un componente principalmente politico,
con quiebra de la apariencia de «absoluta independencia» que han de reunir
los designados. Tanto esta norma, en su articulo 2.2.c), como la Orden
JUS/30/2021, de 22 de enero, por la que se convoca proceso selectivo para la
designacion de Fiscales Europeos Delegados en su base tercera, 1, o))
resuelven la cuestion exigiendo a los candidatos que ofrezcan un absoluto
«compromiso de independencia», mediante la firma de una declaracién jurada.
Pero el simple cumplimiento de tal requisito no rellena suficientemente las
exigencias del Reglamento. Cuando este dice que el Fiscal Europeo, los
Fiscales Europeos y los Fiscales Europeos Delegados se designaran entre
candidatos que «ofrezcan absolutas garantias de independencia» (arts. 14, 16
y 17), no se refiere solo a una cualidad moral del candidato, sino tambien a
una designacion que no arroje duda alguna sobre esa cualidad. La palabra
«garantia» supera el concepto de «compromiso», si este afecta a una voluntad
expresada por una persona, aquella va mas alla, para expulsar cualquier duda

externa que pudiera existir sobre |a independencia. Es, por tanto, necesaria la
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reforma del art. 14.2. Gltimo inciso, para adaptar este requisito al sentido y
términos del Reglamento.

Los problemas reales que las designaciones en varios paises estan suscitando,
incluyendo la de la propia Fiscal General Europea, hacen dudar de si se ha
dotado a la Fiscalia Europea de suficientes garantias estructurales de
autonomia externa. La solucién pasa de nuevo por reforzarlas, aumentando la
transparencia y objetividad de los procesos de seleccion a nivel europeo y
nacional, equiparandolos, en definitiva, a los estandares internacionales sobre
independencia de los fiscales en general’s,

En esta linea, estimamos que debe darse un papel determinante a los érganos
propios de la carrera judicial y fiscal, para asegurar que la seleccion responde a
principios profesionales sin injerencia del Ejecutivo. Asi se ests haciendo en los
paises de nuestro entorno .

En conclusién, para reforzar la apariencia de independencia en el proceso de
seleccion, el art. 14.1 deberia sefalar que «La designacién de candidatos a
Fiscal Europeo y Fiscales Europeos Delegados se realizar por una Comisién
de Seleccién mediante un proceso selectivo basado en los principios de
igualdad, mérito, capacidad y transparencia, entre los precandidatos que

previamente hayan seleccionado el Consejo General del Poder Judicial y el

'3 Por ejemplo, en las recomendaciones emitidas durante la 42 Ronda de Evaluacion, el Grupo
de Estados Contra la Corrupcion del Consejo de Europa (GRECO) ha insistido en que el
nombramiento de fiscales debe hacerse en base a criterios objetivos basados en el mérito y
procesos transparentes, dando un papel esencial en la seleccion de candidatos a paneles o
comisiones de carécter profesional y apolitico, y limitando la funcién del ejecutivo o el
legislativo al nombramiento formal.

" Por ejemplo, segln el Decreto legislativo italiano de 5 de febrero 2021, que ejecuta el
Reglamento la autoridad competente para la designacion de los tres candidatos Fiscal Europeo
es el Consejo Superior de la Magistratura. Segun la Ley de adaptacion portuguesa el Consejo
Superior de la Magistratura y Consejo Superior del Ministerio Publico, elevan cada uno al
Ministro de Justicia tres candidatos a Fiscal Europeo. Corresponde en exclusiva al Consejo
Superior del Ministerio Publico seleccionar e indicar al Ministro de Justicia dos candidatos por
cada Fiscal Europeo Delegado, a efectos de su nombramiento por el Colegio.
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Fiscal General del Estado oido e/ Consejo Fiscal». El art. 14.2 debe modificarse
en los términos sefialados, y Ia configuracion de la Comision de Seleccion debe

ser revisada para otorgar la mayoria a la representacion fiscal y judicial.

Ademas, proponemos la siguiente redaccion alternativa al art. 14.2: «De
conformidad con lo establecido en el Reglamento, los candidatos deberan
fener nacionalidad espafiola, ser miembros de la carrera fiscal o Judicial (...)».
Se trata de eliminar asi |a expresion «miembros activos» utilizada en el
Reglamento, que nada significa y solo lleva a confusién, al poder ser
interpretada de forma incorrecta como un requisito ligado a una concreta
situacion administrativa en lugar de referido a la pertenencia del solicitante a

las carreras judicial o fiscal's.

6.2.3 Situacién administrativa y medios de apoyo a los Fiscales Europeos

Delegados

Consideramos ajustada a las exigencias del art. 17.2 del Reglamento Ia
prevision de que los FED estén en servicio activo desde el momento de su
nombramiento hasta su destitucién, teniendo en cuenta que ejerceran
funciones de investigacion y acusacion ante Ia jurisdiccién nacional. Es esta la
solucién adoptada en paises de nuestro entorno como Portugal, donde las
funciones de Fiscal Europeo son ejercidas en comisién de servicios, o en

Francia donde se consideran fiscales destacados a la Fiscalia Europea.

También entendemos correcto que no se file definitivamente su numero,
permitiendo asi la adaptacion de la plantilla en el futuro. Si convendria definir
mejor el procedimiento del art. 13.2 del Reglamento, incluyendo al Ministerio

'5 Cosa distinta es la prevision especifica de art. 17.2 a la que luego aludiremos respecto a los
Fiscales Delegados, en relacion con el ejercicio de sus funciones, es decir, no en el momento
previo de seleccion sino desde su efectivo nombramiento hasta su destitucion.
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Fiscal espafiol entre las autoridades que deben ser consultadas, al afectarle
directamente.

Consideramos inadecuada por escasa, la prevision de medios personales que
hace la memoria de impacto. De un lado, el nimero de tramitadores (4) no
alcanza la ratio de uno por fiscal que se considera adecuada en las fiscalias.
De otro, no se dan detalles sobre las unidades de policia judicial y otros
expertos que también se les debera asignar para el ejercicio de sus funciones
Y que deberia asegurarle una capacidad de investigacion al menos equivalente
a la de la Fiscalia Anticorrupcion. A tal fin, la Fiscalia Europea deberia contar
de forma permanente, con unidades de policia judicial (Policia Nacional,
Guardia Civil) y apoyo (AEAT, IGAE) similares y proporcionalmente dotadas,
sin perjuicio del auxilio ocasional de otros expertos. Convendria aclarar la
diccion del art. 16.3 en ese sentido, ya que en ninglin caso puede configurarse

como ocasional el apoyo de estas unidades.

Al ostentar el FED una evidente dimensién internacional, el conocimiento de
idiomas y en todo caso del inglés, debe exigirse o, al menos, valorarse como

meérito preferente para ocupar puestos en su Secretaria.

Por dltimo, tampoco se computan las vacantes de facto que se producirian por
la dedicacion exclusiva (art 16.1) de los Fiscales Delegados al cesar en el
ejercicio de funciones nacionales, aumentando la carga de trabajo en sus
fiscalias de origen, ni el aumento de cargas de trabajo que la implantacién
puede provocar a nivel nacional (funciones de juez de garantias, diligencias
solicitadas por FED de otros paises, nuevas funciones de comunicacion de la
FGE), ni las derivadas de la necesidad de un sistema de custodia y gestion del
expediente de investigacién en Espafa, distinto del sistema de gestién de
casos interno de la Fiscalia Europea, pese a que el Anteproyecto tienda a

referirse indistintamente a los dos. Es necesaria una prevision especifica de
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estas materias, en cuya definicion han de intervenir necesariamente la Fiscalia
General del Estado y el Consejo General del Poder Judicial.

6.3 El procedimiento de investigacion

El Anteproyecto regula —en los 34 articulos que integran el Titulo Ill— el
procedimiento de investigacion llevado a cabo por los FED, distinguiendo entre
la iniciacion del procedimiento de investigacion (capitulo ), la intervencion de la
persona investigada (capitulo ), la intervencién de Ia acusacion particular
(capitulo I1), la terminacién por remision a la autoridad nacional (capitulo V), Ia
conclusion de la investigacion (capitulo V), y el procedimiento simplificado de
conformidad (capitulo VI).

Pero, ademas, corresponden a esta fase del procedimiento las disposiciones
de los Titulos V a VIII, reiterando como ya se ha aludido anteriormente a Ia falta
de sistematica del Anteproyecto.

6.3.1 Iniciacién del procedimiento

El' Capitulo | del Titulo Il se denomina «lniciacion del procedimiento de
investigacion», regulando los Supuestos en que los FED pueden incoar lo que

se denomina expediente de investigacion.

Conforme al Reglamento, los FED pueden incoar la investigacion como
consecuencia, esencialmente, de dos situaciones diferenciadas: i) la
comunicacion inicial de la notitia criminis por la autoridad competente
(habitualmente procederia de alguna unidad de investigacion policial); ii) la
comunicacion- de una investigacion ya en curso por parte de una fiscalia en
relacién a diligencias de investigacion, o de un juzgado de instruccién respecto

de diligencias previas, o incluso por las unidades policiales competentes
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cuando en el transcurso de Ia investigacion judicial aparezcan circunstancias
que generen la obligacién de notificar conforme a los arts. 24 y 25 del
Reglamento.

La primera de las situaciones se corresponde con la prevista en el art. 18 del
Anteproyecto («Inicio del procedimiento de investigacion de los Fiscales
Europeos Delegados»). No aborda este precepto la forma en que Ia
informacion relativa a la comunicacion por parte de las autoridades concernidas
tenga que ser trasladada a los FED. Sin embargo, el art. 13.2 sefiala que
«Compete a la Fiscalia General del Estado la comunicacién de Ia notitia
criminis a los Fiscales europeos delegados a los efectos del ejercicio de su
competencia en los supuestos a que se refieren los apartados 2 y 3 del articulo
24 del Reglamentoy. '

Del andlisis de estos dos preceptos se extrae la conclusién de que toda
denuncia procedente de cualquier autoridad tendria que ser canalizada a través
de la Fiscalia General del Estado.

Por el contrario, cuando nos encontramos ante el segundo supuesto
anteriormente mencionado, es decir, la comunicacion al FED de
procedimientos o investigaciones incoadas Y en curso, si esta proviene de la
Policia Judicial, el art. 19 indica que la comunicacién sera directa, «informando

igualmente de dicha comunicacion a Ia Fiscalia General del Estadoy.

En el art. 19 del Anteproyecto se recoge el inicio del procedimiento por el

ejercicio del derecho de avocacion.

La actuacion de las autoridades nacionales mientras se lleva a cabo el proceso
de decision sobre la avocacion por parte de la Fiscalia Europea, tiene una

doble limitacion: prohibicion y obligacion.
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Por una parte, se establece en e Reglamento la prohibicion de adoptar en el
interin decisiones que puedan tener el efecto de impedir que la Fiscalia
Europea ejerza su derecho de avocacion y, por otra, existe la obligacién de
adoptar las medidas urgentes que resulten necesarias (art. 27.2); sin embargo,
el Anteproyecto determina en el art. 19.2, respecto de la prohibicion, que la
autoridad nacional debe abstenerse de llevar a cabo nuevas actuaciones,
«salvo las exclusivamente dirigidas a asegurar la investigacion». En
consecuencia, se restringe las capacidades de actuacion investigativa de la
autoridad nacional mas alla de lo que establece el Reglamento, que solo
impone la prohibicion de adoptar decisiones que impidan la avocacién.

Para salvar esas contradicciones e imprecisién entre los supuestos que darian
lugar a una limitacién excesiva de la posibilidad de incoar el procedimiento por
la Fiscalia Europea, reduciendo practicamente todos los casos al ejercicio del
derecho de avocacién (incluido cuando las investigaciones han sido incoadas
por la Policia judicial), lo que podria contradecir el Reglamento, proponemos

las siguientes modificaciones:

i) Integrar en el art. 18 como apartados 3 y 4, los dos primeros parrafos del art.
19, aunque aclarando en el nuevo apartado 4, en los términos del art. 27.2 del
Reglamento, «que el Ministerio Fiscal y el érgano judicial no pueden tomar
decisiones que impidan el derecho de avocacion, y que deban tomar todas

aquellas que aseguren la investigacion y el ejercicio de la accién penaly.

ii) Dar a este precepto (art. 19) la siguiente redaccién, con supresion del
apartado 5, por lo que luego se dira en el apartado relativo a la acusacién

popular:

1. En el caso de que la Fiscalia Europea tenga conocimiento por

mecanismos distintos de los previstos en el articulo anterior de unos
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hechos para cuya investigacion puede ser competente, podré ejercer el
derecho de avocacion, en los términos previstos en el articulo 27 de sy
Reglamento.

2. Si la Fiscalia Europea ejercita el derecho de avocacion, las autoridades
nacionales que estuvieran investigando vendran obligadas a remitir las
actuaciones, absteniéndose de conocer, sin perjuicio de Ia realizacién de
las medidas urgentes necesarias para asegurar la investigacién. No se
producira la retroaccién de las actuaciones, salvo en lo que resulte

indispensable para la continuacién de |a investigacion.

En cuanto a la incoacion del procedimiento como consecuencia de denuncia de
particulares, el Anteproyecto guarda silencio en relacién a las comunicaciones
efectuadas por particulares, lo que es perfectamente posible conforme al art.
24.7 y el Considerando 49 del Reglamento; aunque para mayor claridad seria

preferible una previsién especifica.

El art. 18 recoge la incoacion directa de la causa por los FED, y solo se
menciona como fuente de conocimiento Ia comunicacion obligatoria por parte
de las autoridades. A sensu contrario, parece que se esta excluyendo la
posibilidad de que se puedan presentar denuncias 0 querellas ante la misma,
posibilidad que no parece que se quiera excluir, dado que si se menciona en la
reforma (Disposicion final cuarta del Anteproyecto) del art. 132 CP en relacién
con la prescripcion. Por tanto, se entiende de aplicacion supletoria la Ley de
-Enjuiciamiento Criminal en relacién a la denuncia o querella como forma de

iniciacién del procedimiento.

Tampoco se hace referencia a la aplicacion de la normativa de proteccion de
testigos, pese a que el Considerando 50 del RFE indica que «se alienta a los
Estados miembros a que establezcan, de conformidad con sus legislaciones

nacionales, procedimientos eficaces para permitir la denuncia de posibles
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delitos que son competencia de la Fiscalia Europea, y a que garanticen Ia
proteccion de las personas que denuncien tales delitos frente a represalias, y
en particular frente a actuaciones adversas o discriminatorias en materia de
empleo».

Entendemos que debe regularse la presentacion de denuncia de particulares y
ante los FED y las medidas de proteccion de los denunciantes. Tampoco se
hace referencia alguna a la proteccién a los alertadores, recogida en la
Directiva 2019/1937, del Parlamento Europeo y el Consejo. Ello seria un
instrumento efectivo '

Los apartados 1 y 2 del art. 23 del Anteproyecto hacen referencia a «los
ofendidos y perjudicados por el delito». La ley no hace aqui ninguna referencia
a las victimas (porque son ya ofendidos o perjudicados), pero si lo hacen los
arts. 37.1, 46.3, 47.2 y 48.2. Curiosamente el art. 83 lleva por titulo «Medidas
de proteccién de las victimas, testigos y peritos», pero el precepto no hace

alusién alguna a las primeras, lo que resulta incongruente.

Dado el papel relevante de las victimas y los derechos que la Ley 4/2015, de
27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, les confiere, podria ser
conveniente afiadir al final del art. 23.2: «E/ Fiscal Europeo Delegado velarg por

los derechos de las victimas reconocidos en las leyesy.

Respecto a la facultad judicial de sobreseimiento (art. 24 del Anteproyecto), nos
reiteramos en lo sefialado en los puntos 5 y 6.1.C de nuestro informe, pues
supone una limitacién a la actividad investigadora del FED, por lo que se

propone la supresion del citado precepto.

En cuanto al FED encargado de la investigacion (art. 25 del Anteproyecto),

ademas de referirse este precepto al FED encargado que firma el decreto de
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incoacion como fiscal «responsable de la investigacion», también a lo largo del
Anteproyecto se hace referencia a esta figura como a quien se notifica el
numero de registro (art. 26), quien dicta el decreto de archivo (art. 46); quien
«toma declaracion de testigos» (art. 72), «a quien debe reportar la policia sobre
las investigaciones» (art. 115).

Es cierto que el Reglamento de la FE en su art. 28.3 se refiere al Fiscal
encargado y la reasignacion, pero eso no significa que no pueda ser otro FED
quien lleve a cabo algunas de las actuaciones. Todo ello cae dentro de su
organizacion interna, conforme a sus normas de funcionamiento, sin que esté
justificado que por el anteproyecto se limitara esta flexibilidad. Por tanto, no
vulneraria el articulo del Reglamento ni su espiritu si simplemente se hiciera
referencia en el art. 25, suprimiéndosé en los citados mas arriba. Ademas, se
propone afadir al final del art. 25 la frase: «sin perjuicio de la posibilidad de
designar como responsable a mas de uno». De esa forma se protege al FED
frente a intromisiones y cambios indebidos, se puede determinar la existencia
de un conflicto de intereses, etc., pero se permite una mayor agilidad en los

procedimientos tal y como viene haciéndose en la Fiscalia contra la Corrupcion.

Por otra parte, en los supuestos de reasignacion, escision o acumulacién, de
los que se derive la competencia de un FED espanol en asunto del que antes
se entendia en otro pais, se produce un cambio de jurisdiccion competente,
con reemplazo del Juez de Garantias por el espafol. El Anteproyecto debiera
regular las consecuencias derivadas de este cambio jurisdiccional sobre las
diligencias practicadas, sobre el expediente y las decisiones adoptadas por el

Juez de Garantias anterior.
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6.3.2 Intervencion de la persona investigada

En cuanto a la redaccién del art. 27.1 del Anteproyecto, hemos de hacer notar
que la Constitucion forma parte del ordenamiento juridico espariol, al igual que
los Tratados Internacionales (art. 96 CE), por lo que bastaria con mencionar el
«ordenamiento juridico espafiol» o «la Constitucion y el resto del ordenamiento
juridico».

A continuacién, el art. 27 dice: «En todo caso, el marco del procedimiento
regulado en la presente ley, la persona investigada tendra ademas derecho a
(...)». La locucion «ademas» puede dar a entender que se estan otorgando a
los investigados por delitos que asuma la Fiscalia Europea nuevos o mayores

derechos que a los restantes investigados, por lo que se interesa su supresion.

En el art. 27.2. b) del Anteproyecto se reconoce como derecho del investigado
«[clonocer las diligencias de investigacion practicadas y las que desde el
momento de la primera comparecencia se practiquen, siempre que no se haya
declarado secreta la investigacién». Este precepto resulta congruente con el
art, 33 que dispone que «[d]esde la primera comparecencia, salvo declaracion
de secreto, la defensa de la persona investigada tendra derecho a acceder al

procedimiento».

Sin embargo, ambas normas parecen contradictorias con el art. 28.1 el
Anteproyecto que, al regular la primera comparecencia, establece: «No se
procedera de este modo cuando se haya autorizado el secreto de la
investigacion, en cuyo caso la primera comparecencia se practicara

inmediatamente después de haberse alzadoy.

Es decir, segin el art. 28.1 no cabe practicar la primera comparecencia

mientras esté vigente el secreto, pero el art. 27.2.b) se refiere a diligencias
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practicadas con el secreto vigente y después de la primera comparecencia: por
su parte el art. 33 se refiere al secreto vigente después de la primera
comparecencia. Ademas, tampoco se distingue entre secreto total o parcial, lo
que quizas podria eliminar o graduar la contradiccion.

Se propone, en consecuencia, afadir al final del art. 28.1 el siguiente inciso:
Ello se entiende sin perjuicio de que pueda autorizarse el secreto después de Ia
primera comparecencia.

El art. 27.2.d) del Anteproyecto reconoce el derecho del investigado a
«[d]eclarar ante el Fiscal Europeo Delegado, asistido de abogado, cuantas
veces lo solicite, en razon del desarrollo de las diligencias, o de la necesidad de

efectuar precisiones, anadidos, o rectificaciones».

Este reconocimiento se recoge de nuevo en el art, 31 4, pero con un tenor algo
mas restrictivo. «La persona investigada podra solicitar que se le reciba
declaracion cuantas veces quiera justificando la razén que lo motiva, y el Fiscal
Eufopeo Delegado la recibira, tan pronto sea posible, si tuviera relacién con la

causa».

Quizés seria necesario armonizar ambas disposiciones conjuntado ambos

tenores en un solo precepto.

La puesta a disposicion en el caso de detencion viene regulada en los arts.
29.2 y 3y 80.2 del Anteproyecto.

Art. 29.2: «Cuando el Fiscal Europeo Delegado ordene la detencion de las
personas investigadas, la policia judicial, inmediatamente y, en todo caso, en el

plazo maximo de veinticuatro horas desde su detencion, las pondra a su
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disposicién, realizandose en el mismo acto, la primera comparecencia para el
traslado de cargos».

Art. 29.3: «Una vez realizada la primera comparecencia, el Fiscal Europeo
Delegado dispondra de otras cuarenta y ocho horas a partir de la puesta a
disposicion para realizar las investigaciones pertinentes en orden a decidir su
puesta en libertad o a ordenar el traslado al Juez de garantias para solicitar en
su caso la prision provisional o la libertad provisional, con o sin fianza, asi como
‘ otras medidas procedentes».

Articulo 80.2: «Si la persona investigada fuera detenida a requerimiento del
Fiscal Europeo Delegado, la policia judicial inmediatamente y, en todo caso, en
el plazo de veinticuatro horas desde su detencion, la pondra a su disposicion.

El Fiscal europeo delegado que hubiera acordado la detencion dispondra del
tiempo estrictamente necesario, con un plazo maximo de otras cuarenta y ocho
horas a partir de la puesta a disposicion para realizar las investigaciones
pertinentes en orden a decidir su puesta en libertad o a ordenar el traslado al
Juez de garantias para solicitar en su caso la prision provisional o la libertad

provisional, con o sin fianza, asi como otras medidas procedentes».

Se propone suprimir el ndmero 3 del art. 29 (en favor del art. 80.2) y dar la
- siguiente redaccion al art. 29.2: Cuando el Fiscal Europeo Delegado ordene la
detencién de las personas investigadas, la primera comparecencia se realizaré

con la puesta a disposicién del detenido en el plazo a que se refiere el art. 80.2.

A su vez dado que en el articulo 80.3 del Anteproyecto se ha equiparado a
efectos de plazo la situacion de la detencién policial con la de la detencién a
instancias del FED, ello podria dificultar enormemente el cumplimiento de la
primera comparecencia del art. 29 al desconocer el FED el motivo de la

detencién, con las consecuencias de nulidad que conllevaria que se
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considerara un retraso injustificado en la primera comparecencia, es por ello
que se propone la siguiente redaccion del art 80.3: Si en una investigacion
policial se produjera la detencién de una persona a la que se atribuye la
comision de un delito competencia de los Fiscales Europeos Delegados, solo o
conjuntamente con otros, se aplicaré la regla prevista en el apartado anterior,
poniendo el hecho de la detencion y sus circunstancias en conocimiento
inmediato de Fiscal Europeo Delegado. '

El art. 30 del Anteproyecto regula los efectos derivados del retraso en la
primera comparecencia. Se establece que en los casos en los que el FED
retrase injustificadamente el acto de la primera comparecencia, el juez de
garantias podra acordar la nulidad de los actos investigadores realizados sin

previo traslado de cargos.

No se explicita a que se refiere el prelegislador al hablar de que el FED retrase
la realizacion de la primera comparecencia. Muestra desconfianza respecto a la
actividad del FED y llama la atencién que se acuerde ex lege la nulidad de
actos investigadores sin que se acredite indefensién alguna para la persona
investigada. Contra esa decision anulatoria no se prevé recurso alguno (art.
| 121) lo que tampoco parece procedente. Por todo lo anterior, se interesa la

supresion integra del precepto.

El art. 33 del Anteproyecto regula el acceso de la defensa al procedimiento.
Resulta improcedente invocar en este punto el Capitulo VII del Reglamento,
principalmente relativo al CMS de la Fiscalia Europea, su contenido y derechos
de acceso interno. El acceso al procedimiento de investigacion por parte del
investigado, derivado de su condicién de tal y en ejercicio de las garantias

procesales penales, no tiene relacion con el acceso de las autoridades al CMS.
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Recordemos que, a pesar de ciertas ambigliedades en la redaccion del
Reglamento, el CMS contendra los materiales del procedimiento de
investigacion, pero también otros elementos de indole exclusivamente interna,
de formacién de la voluntad de la Fiscalia Europea (como por ejemplo las
relativas al procedimiento decisorio en el seno de las Salas Permanentes) que,

por su propia naturaleza, no deben ser conocidos.

En segundo lugar, tampoco es lo mismo el derecho de acceso al procedimiento
por parte de la persona investigada y las previsiones del Capitulo VIII, en
particular, el derecho de acceso del interesado del art. 59 del Reglamento en

relacion con el tratamiento de sus datos personales.

En definitiva, una cosa es el acceso al procedimiento (que, conforme al art. 45
del Reglamento, se hara segun lo dispuesto en la legislacion nacional, y asi se
recoge también en el art. 27.3 del Anteproyecto) y otra cuestion distinta es la
proteccion de datos operativos y administrativos a que se refieren los Capitulos
VIl 'y VIII del Reglamento. Nuevamente, en Espafia hara falta un
procedimiento/expediente distinto del Sistema de Gestion de Casos.

El art. 34 del Anteproyecto regula la proposicion de diligencias por parte de la
defensa de la persona investigada. El apartado tercero introduce la posibilidad
de reproducir las diligencias denegadas por el FED ante el juez de garantias, lo
que constituye una atribucion investigadora ajena al espiritu de la norma y que
puede entorpecer y dilatar el procedimiento de investigacion. Este tramite de
peticion de diligencias por la defensa ya se halla previsto en la fase intermedia
a través de la audiencia preliminar (art 60.2 del Anteproyecto), sin perjuicio de
que la propia defensa mantiene incolume la posibilidad de practicar diligencias
mediante la promocién del incidente de aseguramiento de fuentes de prueba
previsto en los arts. 124 y ss. del Anteproyecto. En consecuencia, se interesa la

supresion del art. 34.3 del Anteproyecto.
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6.3.3 Intervencion de la acusacién particular y popular

El art. 37.5 dispone tajantemente que «[e]n el procedimiento previsto en esta

ley no se admitira la personacién como acusacion populary.

La inadmision de la acusacion popular no parece que pueda fundamentarse en
el Reglamento de la Fiscalia Europea, que establece en su Considerando 15
que «el presente Reglamento no afecta a los sistemas nacionales de los
Estados miembros en lo que respecta al modo en que se organizan las
investigaciones penales». Y no hay duda de que la acusacién popular, ademas
de contar con un fundamento constitucional. forma parte de nuestra tradicion

histdrica.

Asimismo, si de acuerdo con la Exposicion de Motivos del Anteproyecto, se
considera que la existencia de la acusacién pérticular estaria amparada por lo
dispuesto en el art. 41.3 del Reglamento, lo mismo cabria decir de la acusacién
popular en Espafia.

Por otra parte, entendemos que el principio de eficacia reflejado en el
Considerando 88 del Reglamento no se veria afectado negativamente por la
existencia de la acusacion popular por cuanto en la normativa actual existen
controles judiciales suficientes para evitarlo. En sentido contrario, si podria
'considerarse vulnerado el principio de equivalencia reflejado en el mismo
Considerando al excluir la posible intervencion de los ciudadanos espanoles de

la proteccion de los intereses de la Union.

En relacion con los citados controles, se prevén, entre otros, la necesaria
valoracion judicial —en nuestro caso fiscal—, previa a la admision de una
acusacion popular, los requisitos legales impuestos a tal efecto, la posibilidad

de exigir que actien bajo una misma representacion y defensa e, incluso, la
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posibilidad de expulsarlas del procedimiento en el supuesto de que no
ejercieran el papel que como acusaciones populares les corresponde (por

ejemplo, ejerciendo de acusacion encubierta).

Finalmente, utilizando las palabras de Ia Exposicion de Motivos del
Anteproyecto de la LECrim, algunos de los delitos competencia de la Flscalla
Europea resultan idéneos para que los ciudadanos puedan defender una visién
de la legalidad penal alternativa a la del Ministerio Fiscal, como puede ser el
caso de las infracciones que protegen intereses difusos o de los delitos de
corrupcion politica, como ejemplos méas representativos. Entre ellos podemos
citar el cohecho y la malversacién de caudales publicos expresamente
previstos como delitos competencia de la FE y recogidos en el art. 122.1 del
Anteproyecto de LECrim, como delitos en los que puede ejercerse la acusacion
popular. Pero, ademas, cabe destacar la posible extensién de la competencia
de la FE a los delitos conexos, entre los que sera habitual encontrar delitos de
prevaricacion y de trafico de influencias (igualmente recogidos en el art. 122.1
del Anteproyecto de LECrim) y entre los que no puede descartarse la eventual
concurrencia de un delito de financiacion ilegal de partidos politicos (incluidos

asimismo en el citado precepto).

En definitiva, la exclusiéon de la acusacion popular en los procedimientos de la
FE no parece que pueda sustentarse en ninguna de las limitaciones que el
prelegislador ha conéiderado procedente establecer para su.ejercicio en el
Anteproyecto de LECrim de 2020, ni encuentra limitacion o restriccién en el
RFE. Se trata de una discusién de naturaleza juridico-constitucional de hondo

calado sobre la que parece necesario mayor reflexion y debate.

Esta razén nos lleva a pedir la_supresion de aquellas disposiciones que

excluyen el ejercicio de la acusacion popular (art. 37.5 y 19.5).
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En cuanto al ejercicio de la accién civil, una lectura conjunta de los arts. 38, 53
y 54 del Anteproyecto puede llevar a equivoco respecto a la facultad de los
FED para el ejercicio de la accién civil ex delicto y la determinacion de las
responsabilidades consiguientes.

Conviene sefialar por ultimo que, Ia regulacién de la acusacién particular es
también mas restrictiva que Ia regulada en los procedimientos nacionales,
limitando su intervencion a la practica de las diligencias interesadas por ella y
no previendo ningun recurso contra la denegacion de la practica de diligencias
o el archivo que, en su caso, decida el FED. En definitiva, no se aprecia razon
que justifique una distincion de derechos para las acusaciones particulares en
funcion del procedimiento aplicable.

6.3.4 Terminacion por remisién a la autoridad nacional

En el art. 43 del Anteproyecto se establece que en el caso de que por la FE se
trasfiera el procedimiento a las autoridades nacionales los actos conservaran
su validez en lo que no fuera contrario al procedimiento nacional; sin embargo,
no se hace la misma precisién en el caso de avocacion respecto de la validez
de las actuaciones realizadas por la Fiscalia espafola o ante los juzgados de

instruccion.

Seria conveniente incluir esta referencia como por otra parte hace el art. 834
del Anteproyecto de LECrim de 2020. Muy especialmente en lo relativo a los

efectos de interrupcion de la prescripcion.
6.3.5 Conclusidn de la investigacion

El art. 45 del Anteproyecto no regula el archivo de las actuaciones sino por

remision al art. 39 del Reglamento. Esta técnica legislativa no parece
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procedente en la formulacion de la ley puesto que seria méas correcto recoger
de manera explicita y en un mismo texto legal el contenido del propio precepto

del Reglamento con el fin de simplificar la aplicacion de la norma.

Consideramos que una de las decisiones mas relevantes del procedimiento
debe tener una regulacién especifica y adaptada a las peculiaridades del

sistema procesal penal espafiol.

Asimismo, para mejorar la técnica legislativa, se sugiere dar al art. 47.2 Ia
redaccion prevista por el Reglamento (arts. 39.3.11 y 40.1.11): Lo mismo ser4
aplicable cuando el FED haya investigado delitos de fraude de subvenciones o
ayudas de la UE y demés gastos del presupuesto de la Unién y cuando el
perjuicio causado o que se pueda causar a los intereses financieros de la Unién

Nno sea mayor que el perjuicio causado o que se pueda causar a otra victima.

Por su parte, entendemos que deberia afiadirse la expresion «salvo que se
declare el secreto de la investigacién» tras el tenor del art. 48.2 del
Anteproyecto («El decreto de reapertura consignara los hechos vy
circunstancias que justifican la reanudacion de la investigacion, notificandose
de inmediato a los que hubieran sido investigados en el procedimiento y a las
victimas del delito»).

6.3.6 Procedimiento simplificado de conformidad

El art. 49.2 del Anteproyecto solo contempla la conformidad total, no parcial.
Nuestro ordenamiento juridico no proscribe esa conformidad parcial, por
razones de utilidad y eficacia, por lo que se interesa la acomodacién del

precepto a lo dispuesto en la LECrim.
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6.3.7 El control judicial de la investigacion

Bajo esta rubrica, el Capitulo | del Titulo VII comienza regulando la declaracion
de secreto de las investigaciones de forma paralela a como lo hace el
Anteproyecto de LECrim de 2020 en sus arts. 574 y ss.

Retomando el principio inspirador del presente informe en el que tratamos de
establecer los cambios minimos en nuestro proceso penal y potenciar la accion
investigadora del FED, no se alcanza a comprender la ausencia de recurso
contra el auto que acuerde el plazo o contra el auto que alce el secreto (arts.
105 y 106 del Anteproyecto).

Tampoco se comparte que solo quepa una prorroga que deba solicitarse ante
el juez de garantias, asi como la ausencia de prevision de recurso contra ese

auto (art. 107 del Anteproyecto).

El art. 121 del Anteproyecto prevé la apelacion contra los autos dictados por el
juez de garantias solo en los supuestos expresamente previstos. No podemos
compartir esta limitacion a las posibilidades impugnativas por parte del FED,
haida cuenta de las facultades exorbitantes que el propio Anteproyecto
concede al juez de garantias en el desarrollo de la investigacion. En
consecuencia, deberia preverse la posibilidad de que el FED pudiera recurrir en
- apelacion todos los autos dictados por el juez de garantias, sin que ello
suponga una demora significativa péra el procedimiento, sino una previsién

necesaria para la eficacia del mismo.
6.3.8 El incidente para el aseguramiento de las fuentes de prueba

La introduccion de este incidente (arts. 124 y ss. del Anteproyecto) constituye

otra anticipacién del sistema disefiado en el Anteproyecto de Ley de
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Enjuiciamiento Criminal de 2020 (arts. 591 y ss. ALECrim). Por tanto, como
hemos venido sosteniendo en nuestro informe, creemos innecesaria esta
regulacion diferenciada y propugnamos la aplicacion supletoria de la vigente
LECrim, en tanto no se lleve a cabo su modificacion.

6.4 El juicio oral

Dividido en cinco capitulos, el Titulo IV bajo la rubrica «La preparacién del juicio
oral», trata del escrito de acusacion (capitulo 1), el escrito de defensa (capitulo

I1), la Audiencia preliminar (capitulo IIl), el sobreseimiento (capitulo V) y la
apertura del juicio oral (capitulo V).

A) Capitulos | y II. Escritos de acusacion y defensa.

El art. 53 regula el ejercicio de la accion penal. Como ya sefialamos en el punto
S de nuestro informe, el prelegislador opta por un modelo en el que el ejercicio
de la accién penal se vehicula mediante el escrito de acusacion.

Los arts. 55 y 59 del Anteproyecto establecen una nueva exigencia en relacion
con la proposicién de prueba, que debera incluir la justificacién de su
pertinencia y utilidad. Ello no aparece justificado en la Exposicion de Motivos

del Anteproyecto, ni deriva de ninguna exigencia del RFE.

Tampoco se comparte la necesidad de justificar la pertinencia y utilidad de la
prueba al érgano llamado a enjuiciar porque ello puede suponer una
anticipacion del juicio oral. Es perfectamente aplicable el art. 785 LECrim, sin
merma alguna de garantias para las partes. No olvidemos que, ademas, al
inicio del juicio oral, podran las partes plantear en el tramite de cuestiones

previas las que les suscite la prueba admitida o inadmitida.
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Por lo tanto, el apartado 4 de los arts. 55 y 59 no tiene justificacién positiva
alguna y, al mismo tiempo, introduce un efecto procesalmente indeseable en la
labor del érgano de enjuiciamiento al decidir sobre la admisibilidad de las
pruebas, por lo que deberia suprimirse.

El art. 56.a) del Anteproyecto preve que «[e]n el escrito de defensa se hara
constar, en su caso, en apartados separados: a) la impugnacion de la
acusacion formulada por concurrir un motivo de sobreseimiento, promoviendo

€n su caso el juicio de acusaciony.

No se acaba de entender el sentido y significado de la expresién «promoviendo

en su caso el juicio de acusacion».

El art. 57 del Anteproyecto se refiere al escrito promoviendo la impugnacion de
la acusacién, que debe recoger los motivos en que se base y su fundamento,
acompafiando los documentos que apoyen su pretension, e interesar en su
caso las diligencias necesarias en apoyo de la misma, que en caso de la
solicitud de sobreseimiento deberan haber sido ya propuestas durante la

investigacion y no haberse practicado.

Se considera procedente una regulacion mas especifica de este tramite
procesal, habida cuenta de su extraordinaria importancia y a fin de detallar las

facultades y posibilidades de la defensa.
B) Capitulo Ill. Audiencia preliminar.

La audiencia preliminar se celebra tnicamente en el caso de que en el escrito

de defensa se impugne la acusacién.

46

fge.secretaria.inspeccionfiscal@fiscal.es 91 3352129
C/ Fortuny, 4
28010 — Madrid



FISCALIA GENERAL | consesoFiscAL |
DEL ESTADO

Presidenta

El Anteproyecto no regula el plazo y forma de sefialamiento de Ia audiencia
preliminar.

Sin perjuicio de otras consideraciones, desde el punto de vista meramente
practico la celebracion de la audiencia preliminar puede provocar importantes
dilaciones en atencion a la complejidad de la causa y a las diligencias que se
hayan de practicar. Podrian explorarse vias alternativas, como celebrarse vista
Unicamente cuando resultara imprescindible, resolviendo con caracter general

el juez tras las alegaciones escritas de las partes.
C) Capitulo IV. Sobreseimiento.

La regulacién del sobreseimiento por el art. 62 del Anteproyecto resulta ajena a
nuestra tradicion juridica en cuanto a los supuestos de sobreseimientos
recogidos en los arts. 637 y 641 LECrim, en tanto en cuanto su apartado
primero viene a recoger los motivos de sobreseimiento libre, y el apartado

segundo a los de sobreseimiento provisional.

De nuevo, reproducir los articulos del ALECrim de 2020 al Anteproyecto
distorsiona, en un aspecto tan crucial como es el sobreseimiento de la causa, la
aplicacion del Derecho nacional. :

Por consiguiente, se interesa que el art. 62 del Anteproyecto realice una

remision expresa a la actual Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El art. 65 del Anteproyecto otorga efectos de cosa juzgada a la declaracién de
sobreseimiento por el juez de garantias. Esta generalizada prevision, que
incluye los supuestos asimilables al sobreseimiento provisional (art. 62.2),
Supone crear espacios de impunidad y atribuir a un instituto como el archivo

provisional consecuencias propias de prescripcion delictiva en aquellos casos
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en que la causa pueda ser reabierta cuando aparezcan nuevos indicios o
pruebas.

En consecuencia, se interesa la- modificacién del art. 65.1 en el sentido de
atribuir unicamente el efecto de cosa Juzgada a lo supuestos de sobreseimiento
libre previstos en el art. 62.1 del Anteproyecto.

D) Capitulo V. La apertura del juicio oral.

El art. 67.3 del Anteproyecto dispone que «[cJon los testimonios anteriores se
formara un expediente para el juicio oral que el Letrado de |a Administracion de
Justicia remitira al tribunal competente para el enjuiciamiento junto con los
efectos e instrumentos del delito y demas piezas de conviccién, notificandoselo
a las partes, a las que emplazara para que se personen ante dicho tribunal
dentro del término de quince diasy.

La prevision anterior ofrecida por el prelegislador se revela escasamente
compatible con la existencia de un expediente digital, al que las partes debieran
tener acceso de forma remota sin necesidad de personarse ante el tribunal.

El art. 68 del Anteproyecto modifica las reglas cldsicas de presentacion de
prueba en el juicio oral, sin justificacién ni explicacion alguna en la Exposicién

de Motivos.

No hay norma alguna en el RFE que disponga que los medios materiales y
personales empleados en la fase de investigacion deban ser apartados de Ia

siguiente fase del proceso mediante una regla general.
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El' Anteproyecto impide el acceso de cualquier testimonio o diligencias
policiales que no hayan sido objeto de prueba preconstituida o «aseguramiento

de la prueba», como denomina el Anteproyecto.

Con ello se impide la posibilidad de poner de manifiesto las contradicciones con
las declaraciones prestadas durante la investigacion. Se trata de un evidente
intento de impedir el acceso de tales diligencias al juicio oral, supliendo las

facultades de direccion del debate por el 6rgano de enjuiciamiento.

Es por todo lo expuesto por lo que consideramos que dicho articulo deberia
suprimirse.

6.5 Diligencias de investigacion y medidas cautelares

Como ya sefialamos anteriormente, la estructura del Anteproyecto deberia
seguir el orden légico y cronologico de un procedimiento penal, siendo
dificilmente comprensible que se regula antes el juicio oral que la fase de
investigacion y las medidas cautelares; asi, propondriamos rehacer y

reordenar toda la estructura, en el sentido sefalado.

El art. 71.3 establece que «[llas diligencias de investigacion se ejecutaran
conforme a lo establecido en |a Ley de Enjuiciamiento Criminal, salvo las

especialidades expresamente establecidas en esta ley».

La norma no deja claro si se aplican los plazos del art. 324 LECrim. Es
evidente que habra voces que reclamaran la sujecion a un plazo de las
diligencias de investigacion del FED. Dada las consecuencias drasticas que
tiene el rebasamiento de ese plazo en tales casos, deberia aclararse esta
cuestion. El Anteproyecto de LECrim de 2020 si recoge expresamente que los

procedimientos de la FE no estan sometidos a plazo maximo (art. 833); en
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cambio, no lo hace el Anteproyecto que ahora examinamos, por lo que,
insistimos, procederia hacer una referencia expresa a esta cuestién. En ese
sentido, la imposibilidad de establecer un limite maximo de duracién de los
procedimientos en los que se investiga la posible comisién de un delito PIF
deriva de las Sentencias del TJUE de 5.6.2018 (caso C-612/15; Nikolay Kolev
y otros) y de 8.9.2015 (caso C-105/14; Taricco y otros).

Ya hemos sefalado en este informe, con caracter general, que las atribuciones
del Juez de Garantias se han de limitar a las imprescindibles para garantizar el
respeto de los derechos fundamentales y libertades publicas. No obstante,
debemos llamar la atencién sobre algunas exorbitantes atribuciones que restan
eficacia a la funcion investigadora del FED. Asi. en el art. 76.2, el Fiscal
Europeo Delegado podra solicitar del Juez de Garantias que se le autorice a
dirigir personalmente el desarrollo de la medida de interceptacion de las
comunicaciones telefonicas y telematicas, la captacién y grabacion de la
imagen y sonido y demas medidas previstas en el precepto. La intervencion
del Juez de Garantias, en proteccion de los derechos fundamentales, se debe
agotar con la autorizacion de la medida. Concedida ésta, no hace falta que se
autorice, ademas, al FED para dirigir personalmente su desarrollo. El dirige la
investigacion y ésta se desarrolla en todo caso bajo su direccién, control y
garantia, como se desprende de los parrafos siguientes de este mismo
apartado.

Y lo mismo puede predicarse del art. 115 que, con relacion a las medidas que
requieren autorizacion judicial, prevé que el juez, a peticion del FED, habilite
para la ejecucion de la diligencia a la Policia Judicial. Esta facultad debiera

estar residenciada directamente en el FED.

El art. 78 menciona el eventual uso de instrumentos de reconocimiento mutuo

que solo pueden ser utilizados, excepcionalmente, conforme a lo dispuesto en
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el art. 31.6 del Reglamento y con autorizacion del Fiscal Europeo supervisor,
por lo que seria conveniente mencionar este art. 31.6 €xpresamente en el art.
78 del Anteproyecto.

Es necesario también mencionar que, fuera de este articulo 78, el art. 6.3 del
Anteproyecto hace una mencién a la practica de declaraciones de personas
residentes en el extranjero, en el que inexplicablemente ignora lo dispuesto en
el Reglamento y remite a los instrumentos de cooperacién judicial internacional
contradiciendo al Reglamento. La declaracién de una persona en otro pais es
una diligencia transfronteriza mas Y, por tanto, debe estar incluida en el art 78
del APLO vy se practicara por el sistema de asignacion, si es dentro de los
paises participantes en |a FE, o a través del sistema de asistencia judicial con
paises terceros previsto en el Reglamento. Entendemos que deberia
suprimirse completamente del texto el art. 6.3 del Anteproyecto.

Por otro lado, la realizacion de diligencias y la obtencién de pruebas fuera del
territorio del Estado miembro de origen del Fiscal Europeo Delegado no se
agota con las solicitudes a practicar en el resto de los Estados participantes en
la Fiscalia Europea, sino que sera necesario también articular un sistema que
permita a la Fiscalia Europea obtener auxilio judicial internacional, tanto de
Estados miembros no participantes en la Fiscalia Europea como de terceros
Estados. La respuesta se encuentra en los articulos 103 y 104 del RFE y
estimamos que deberian ser mencionados expresamente en el Anteproyecto,
sefalando que los FED podran solicitar Ia practica de las diligencias de
investigacion que deban practicarse fuera de los paises participantes en la
cooperacion reforzada, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 103 y 104
del RFE.

El Titulo VI («Medidas cautelares») contiene veinticinco articulos estructurados

en tres capitulos: disposiciones generales (capitulo 1), procedimiento para la
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adopcion y prérroga de medidas cautelares personales (capitulo 1), y

procedimiento para la adopcion de las medidas cautelares reales (capitulo IlI).

El art. 81 del Anteproyecto parece que limita a los FED Ia posibilidad de
acceso a la ORGA para localizar activos a los supuestos de su realizacion
anticipada y su utilizacién provisional. En consecuencia, se interesa la
siguiente redaccién del precepto:

1. El Fiscal Europeo Delegado podra encomendar a la Oficina de
Recuperacién y Gestion de Activos Ia localizacion, la conservacion y la
administracién de los efectos, bienes, instrumentos ¥ ganancias del delito

que esté investigando.

2. Cuando lo considere necesario, podré igualmente solicitar al Juez de
garantias que declare la utilizacion provisional, asi como la realizacion
anticipada de los bienes embargados, de conformidad con |a legislacion
procesal aplicable.

En el art. 86.5 se considera procedente la supresién del término
«provisionalisimas», concepto desconocido en nuestra Ley de Enjuiciamiento

Criminal.

El art. 91 del Anteproyecto, relativo al control judicial de las medidas, establece
que la resolucion judicial habra de fijar los plazos de duracién de las medidas
acordadas y las condiciones de control. Se considera innecesario el
establecimiento preceptivo de un plazo de duracién y de la necesidad de
revision, en su caso, de las medidas, habida cuenta de que resulta légico y
acorde con la esencia y finalidad de las mismas, que cualquier cambio de las
circunstancias que dieron lugar a su adopcion, propiciara la necesaria revision
de estas; maxime cuando el propio art. 91 prevé que las partes legitimadas

podran solicitar la modificacién o levantamiento de las medidas cautelares. De
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Nuevo, aparece una diferencia entre |as medidas adoptadas en el

procedimiento seguido por el FED y el ordenamiento procesal nacional.

Encontramos inadecuada Ia regulacion en el Anteproyecto de las medidas
Cautelares reales, especialmente porque el art. 95 las reserva inicialmente al
juez de garantias, otorgandole un papel mucho mas activo del que
corresponde a un juez que actia solo para el control de actuaciones
previamente acordadas.

El Capitulo IIl presta especial atencion al aseguramiento de responsabilidades
civiles, que parece, conforme al texto del art. 95 del Anteproyecto, ser el tnico
objeto de atencion de este capitulo. De hecho, el art. 96 establece como Unica
finalidad de las  medias cautelares reales el aseguramiento de la
responsabilidad patrimonial y de las responsabilidades civiles. E| prelegislador
olvida en esta definicion las medidas cautelares méas habituales dirigidas a
garantizar el decomiso que, sin embargo, aparecen posteriormente en el art.
100 y solo mencionadas en relacién a la urgencia, cuando pueden por esa

condicién de inaplazables ser adoptadas por el FED.

La adopcion de medidas cautelares reales no es en general una medida que
afecte derechos fundamentales. La incautacién para garantizar el decomiso es
una de las medidas esenciales expresamente mencionadas en el art. 30.1 d)
del Reglamento 1939/17 como una de las competencias que deben
corresponder al FED y se refiere a inmovilizar los instrumentos o los productos
del delito, incluidos los activos, si se prevé que el érgano jurisdiccional los
decomisara y si existen motivos para pensar que el propietario, poseedor o
gestor de dichos instrumentos o productos intentara frustrar la sentencia que

ordene el decomiso.
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En Espafia no hay obstaculo constitucional alguno para la adopci(’)n de
medidas cautelares reales por la Fiscalia y en este caso por el FED, y es
bueno recordar que, en Espafia, autoridades administrativas de todo tipo,
nacionales, regionales o locales tienen la competencia de adopcion de
medidas cautelares reales en relacion con sus propios expedientes
sancionadores.

Habida cuenta de que la Fiscalia Europea es una Fiscalia principalmente
investigadora, el FED deberia poder adoptar siempre, por si mismo en todos
los casos y no solo en caso de urgenci\a, esas medidas cautelares definidas en
el art. 30, medidas de inmovilizacién y embargo de bienes y cuentas, lo que
permitiia una mayor agilidad en la adopcion de estas medidas, evitando
retrasos, fugas de informacién con la finalidad de conseguir Ia desaparicion de

bienes y saldos.

Carece de sentido limitar la capacidad de accién del FED a los supuestos de
urgencia, que prevé el art. 100 cuando, por su propia naturaleza y finalidad,
toda medida cautelar es urgente. Y siguiendo este hilo de razonamiento, no
debiera presentar problema alguno que fuera el FED el que adoptara las
medidas de utilizacién provisional o Ia realizacién anticipada de los bienes

embargados, con un recurso ante el Juez de Garantias.

El control por el Juez de garantias estaria debidamente asegurado a través de
los correspondientes recursos contra los Decretos del FED, e incluso, si se
optase por un control judicial automatico —queé nos parece innecesario—,
podria establecerse un sistema de ratificacion por el Juez de garantias,
especialmente cuando las medidas de embargo o incautacién adoptadas por
el Fiscal en ejecucién afectasen, por ejemplo, a bienes inmuebles con el
objeto de garantizar acceso al registro de la anotacién preventiva de

conformidad con la Ley Hipotecaria.
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En el resto de los casos, carece de sentido privar al FED investigador de la
competencia para actuar por si mismo. Nuevamente sbn decisiones que no se
justifican en el Anteproyecto. Esta reserva de autorizacion judicial es
innecesaria para actos como estas medidas que no afectan a derechos

fundamentales, siempre que se garantice Ia posibilidad de recurso o Ia
ratificacion posterior.

Esta competencia permitiria que el FED remitiera directamente a las entidades
bancarias y financieras las solicitudes de informacion bancaria y ala vez la
orden de bloqueo de la cuenta siempre y no solo en casos de urgencia,
evitando la posible desaparicion de saldos que pueda derivarse de alguna
filtracion que pueda producirse, pese a la obligacion de confidencialidad que
tienen las entidades respecto a las medidas de investigacion.

La ausencia de medios suficientes de la FED para la conservacién de algunos
bienes embargados o incautados podria completarse con el recurso a la
ORGA, de forma que siempre que se incauten o embarguen bienes qﬁe por
sus caracteristicas no puedan ser custodiados por el FED, la gestién se
remitiia a la ORGA inmediatamente. La ORGA cuenta con grandes
posibilidades de gestion y administraciéon especializada de |los bienes
incautados y con esta especial conexion con la FED podria ver ampliada sus

capacidades de intervencion en este tipo de expedientes.

En caso de que el art. 100 se mantuviera en sus términos, la denegacion del
juez de garantias a la adopcioén o ratificacion del embargo solicitada por el FDE

deberia ser recurrible por este al igual que lo es su autorizacion o ratificacion.

El art. 95.1 dispone que «[d]esde que resulten indicios racionales de la
comisién de un hecho delictivo por persona determinada, el Juez de garantias,

a instancia de parte, podra adoptar las medidas cautelares dirigidas al
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aseguramiento de las responsabilidades patrimoniales y civiles que puedan
_ derivarse del mismoy. Este precepto convierte en innecesario, por redundante,
la prevision del art. 96.1 cuando sefiala que «[lJas medidas cautelares reales
tienen por finalidad el aseguramiento de las responsabilidades de caracter
patrimonial y de las responsabilidades civiles». En consecuencia, se propone
la unificacién de ambos preceptos.

Por otra parte, puede resultar confusa la distincion entre responsabilidades
patrimoniales vy civiles, siendo preferible incluir ya en el primer precepto del
capitulo la enumeracion a que se refiere el art. 97, parrafo segundo, que

incluye la multa, las costas y el eventual decomiso.

En consecuencia, se propone la siguiente redaccién del art. 95.1- «Desde que
resulten indicios racionales de |a comision de un hecho delictivo por persona
determinada, el Juez de garantias, a instancia de parte, podra adoptar las
medidas cautelares dirigidas al aseguramiento de todas las responsabilidades
pecuniarias que puedan derivarse de/ mismo, incluidas las responsabilidades
civiles, las multas y las costas, asi como del decomiso que en el futuro pueda

acordarse respecto de los efectos, instrumentos ¥ productos del delito».

El art. 95.3 del Anteproyecto se refiere a medidas cautelares aplicables a las
personas juridicas, que no tienen nada que ver con el aseguramiento de
responsabilidades civiles o patrimoniales, sino con la cesacion de sus
actividades ilicitas, por lo que su inclusién en el Capitulo Ill carece de
sistematica. De hecho, para la adopcion de las medidas el articulo hace una
referencia al «procedimiento previsto en este Titulo» en lugar de «en este
Capitulo», lo que genera la duda de si se refiere al procedimiento para la

adopcion de medidas cautelares personales.
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Por otro lado, el art. 33.7 in fine CP también permite al juez instructor acordar
esas mismas medidas cautelares, pero con unos plazos que esta ley no prevé
para el juez de garantias. Dado que el CP no es de aplicacién supletoria, seria
conveniente hacer alguna referencia a algun plazo, maxime cuando el art.
93.a) dice que las medidas cautelares se extinguen «por el transcurso de los
plazos maximos de duraciény.

Tampoco repara la ley en los supuestos de entes sin personalidad juridica a
los que se refiere el art. 129 CP, cuyo nlimero 3 también permite acordar esas

medidas cautelares.

Se propone que el nimero 3 del art. 95 pase a constituir un articulo
independiente al final del Cap_itulo IIl con la numeracion que proceda tras su

reordenacion, con el siguiente tenor:

El mismo procedimiento previsto en este capitulo se seguira para adoptar
respecto de personas juridicas investigadas las siguientes medidas
cautelares:

a) Suspension de sus actividades.

b) Clausura de sus locales y establecimientos.

¢) Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de Jos
trabajadores o de los acreedores.

d) Suspensién cautelar del derecho a obtener subvenciones y ayudas
pablicas, y para disfrutar de beneficios e incentivos fiscales o de |Ia
Seguridad Social.

Tales medidas se acordarén por el plazo necesario para cumplir su
finalidad, sin perjuicio de que proceda su prérroga. De la misma forma se
procedera respecto de los entes a que se refiere el art. 129 del Cédigo

Penal.
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6.6 Disposiciones adicionales, transitoria y finales
A) Disposicién transitoria tnica

Se limita el texto a reproducir lo dispuesto en el art. 120.2 del Reglamento.
Seria necesario concretar mejor que todos los hechos cometidos desde el 20
de noviembre de 2017, fecha en la que el Reglamento entro en vigor, estaran
comprendidos dentro de las competencias de la Fiscalia Europea. Sin
embargo,.dado el retraso que el propio art. 120 del Reglamento establece y
que ha conducido a que aln la Fiscalia Europea no haya comenzado a asumir
las funciones de investigacion y ejercicio de la accién penal, la fecha de
comienzo en este momento es incierta, en tanto que se determinara mediante
una decisién de la Comisién sobre una propuesta de la Fiscal General
Europea. No ser4 hasta esa fecha en la que se asuma las investigaciones de
los hechos cometidos desde el 20 de noviembre de 2017.

Teniendo en cuenta estos retrasos, hay que tener en cuenta que habra hechos
que serian competencia de la FE y cometidos tras esa fecha, que ya han
podido ser enjuiciados o Cuya investigacion se ha iniciado y pueden
encontrarse en distintas fases del proceso. Por ello, seria necesario establecer
unas reglas que determinasen cémo, una vez que sea fijada esta fecha de
inicio, deben proceder las Fiscalias hacionales y los 6rganos judiciales que
estén conociendo de hechos que entren en el ambito de competencia de la
Fiscalia Europea, teniendo en cuenta que, conforme a las reglas de
determinacion de la competencia y especialmente lo dispuesto en el art. 27 del
Reglamento, la avocacién por parte del FEO se debe producir antes de |a
formulacion de la acusacion.

Pareceria procedente regular en esta disposicion transitoria que, en la fecha

que la Comision determine para la asuncién de las competencias de

58

fge.secretaria.inspeccionfiscal@fiscal.es 91 3352129
C/ Fortuny, 4
28010 — Madrid



FISCALIA GENERAL E CONSEJO FISCAL 7
DEL ESTADO

Presidenta

investigacion y ejercicio de la accién penal, las Fiscalias u organos judiciales
que se encontraran conociendo hechos que pudieran encontrarse en el ambito
de competencia de la Fiscalia Europea deben actuar de conformidad con lo
dispuesto en los arts. 17 y 19.2 del Anteproyecto, siempre que en el

procedimiento no se hubiera presentado aun formalmente la acusacion.
B) Disposicidn final primera

El apartado segundo de la D.F 12 del Anteproyecto introduce en la D.A 12
EOMF la previsién de que los Fiscales nombrados por el Colegio de la Fiscalia
Europea como Fiscales Europeos Delegados estaran en situacion de servicio
activo.

Conforme a lo dispuesto en Ia D.F. 22 punto 8, referido a jueces y
magistrados, se interesa la inclusién estatutaria de la prevision de que los FED
se hallaran en situacion de servicios especiales en la carrera fiscal. Ello
permitira solucionar a la Fiscalia la cobertura de las plazas de las que
provienen estos fiscales, asi como garantizar los derechos de reingreso en el
cuerpo en las mismas condiciones en que se hallaban al momento de ser
designados FED.

En relacién con el Fiscal Europeo, se interesa una modificacién estatutaria en

el siguiente sentido:
1. Modificar el art. 3.4 EOMF en el siguiente sentido:

4. Ejercitar las acciones penales y civiles dimanantes de delitos, sin
perjuicio de la competencia de la Fiscalia Europea para ejercer la accién

penal y solicitar la apertura de Juicio oral por los delitos contra los
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intereses financieros de |a Unién que asuma de acuerdo a su normativa,

U oponerse a las ejercitadas por otros, cuando proceda.

2. Introducir un nuevo parrafo en el art. 4.1 EOMF, desplazandose los
numerales correlativos:

Interesar la notificacién de cualquier resolucién de la Fiscalia Europea en
asuntos en que esta haya intervenido, debiendo colaborar con aquella en

las investigaciones que asuma, cuando sea requerido para ello.
3. Introducir un nuevo articulo 5.bis EOMF con el siguiente tenor literal:

Las notificaciones al Ministerio Fiscal previstas en el Titulo dedicado a /a
Fiscalia Europea debersn realizarse a la Fiscalia General de| Estado, a
los efectos oportunos.

A lo anterior, debemos afnadir Ia oportunidad que nos ofrece el prelegislador

para realizar modificaciones urgentes e imprescindibles en el EOMF.
C) Disposicién final segunda

El Consejo Fiscal se congratula de la expresa prevision del art. 133 del
Anteproyecto, en cuanto preve la obligatoria transcripcion de todas las
actuaciones de prueba anticipada, aun cuando debe contar en soporte apto
para para la reproduccién de la imagen y sonido. Los grandes problemas
existentes en la actualidad con la toma de declaraciones en formato digital, a
veces de dificil comprensidn por los deficientes medios técnicos empleados y
cuya audicién, en todo caso, provoca importantes dilaciones en el estudio de
las causas, se solventarian mediante su constancia en acta escrita o0 mediante

su transcripcion automatica. Por tal motivo, aprovechando el gran acierto de Ia
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disposicion del art. 133 del Anteproyecto, el Consejo Fiscal recomienda Ia
modificacion del art. 230.3 LOPJ, que debiera disponer que: «Las actuaciones
orales y vistas grabadas y documentadas en Soporte digital en todo caso
deberan transcribirsey.

No se produce con esta modificaciéon merma alguna de garantias que
perjudique el derecho de defensa, pues el acta digital podria consultarse en
cualquier momento por las partes o por los érganos de investigacion o
enjuiciamiento.

D) Disposicién final octava

A fin de reflejar los distintos niveles de supletoriedad entre el Reglamento y la
legislacion nacional y los dos regimenes nacionales coexistentes, si se
siguiera insistiendo en mantener una regulacion auténoma completa (en lugar
de una modificacién puntual de la LECrim), proponemos dar a |a Disposicion
Final 82 la siguiente redaccién (que incorporaria el art. 2.2 conservando este
un solo apartado). Si, finalmente, se optara por una modificacién puntual de la
LECrim, no auténoma, podria suprimirse la tltima frase.

La presente regulacién Y, en las cuestiones no reguladas por el mismo, la
LOPJ y el EOMF tienen carécter Supletorio respecto al Reglamento (UE)
2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se
establece una cooperacién reforzada para la creacién de la fiscalia
europea. En todo lo no previsto en esta Ley Organica se estara a lo
dispuesto en la LECrim Y, en particular, a lo dispuesto para el
procedimiento abreviado, con independencia de los delitos perseguidos o

las penas asociadas a los mismos.
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7. Conclusiones

1%. Las trabas que se imponen a la labor auténoma de investigacion del FED,
que parten de una desconfianza injustificada hacia el Ministerio Fiscal, son de
tal entidad y naturaleza que el Consejo Fiscal interesa del prelegislador, ya
desde este momento, una reconsideracion general del anteproyecto para
configurar al FED como un verdadero Fiscal investigador, limitando la
intervencion del Juez de Garantias a la autorizacion de aquellas diligencias de
investigacion que afecten directamente en los derechos fundamentales y las
libertades publicas.

2% Consideramos positivamente e| hecho de que se aborde la adaptacion del
ordenamiento espariol al Reglamento (UE) 2017/1939 por el que se establece
una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europa. Dicha
adaptacion resulta imprescindible para que pueda comenzar a ejercer sus

funciones en la fecha que se designe, presumiblemente en la primera mitad de
2021,

3%, De conformidad con el art, 5 TUE y el art. 67 TFUE, el Reglamento permite
que esta adaptacion pueda revestir una pluralidad de formas, acomodando los
distintos modelos y sistemas juridicos de los estados miembros participantes,
que se estan decantando predominantemente por una adaptacion de minimos
al ser el Reglamento directamente aplicable. No es cierto, por lo tanto, que
dicha adaptacion requiera un cambio total de modelo, ni siquiera en los paises

que tienen jueces de instruccion.

4°. Sin embargo, el prelegislador espafol ha optado por un abordaje en el que
ha disefiado para la Fiscalia Europea un procedimiento penal completo (que
no solo se extiende a la investigacion realizada por los Fiscales Europeos

‘Delegados, sino también a la fase intermedia, incluso al juicio oral) vy
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totalmente novedoso, que adelantaria el cambio de modelo del reciente
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, funcionando como un ensayo

del nuevo procedimiento (para el que el mencionado Anteproyecto prevé una
vacatio de 6 afos).

5% Sin prejuzgar esta propuesta de cambio del modelo de enjuiciamiento
penal, que por su calado debe ser y esta siendo objeto de exhaustivo estudio y
debate en el seno de Ia carrera fiscal, lo cierto es que su aplicacién a la
Fiscalia Europea podria acabar siendo contraproducente, en cuanto genera
incertidumbre, afiade complejidad a un engarce ya de por si novedoso y
entrafia el riesgo de entorpecer su rapida puesta en marcha Yy su eficacia en la

proteccion de los intereses financieros de la Unién.

6. El Anteproyecto no atribuye a los Fiscales Europeos Delegados funciones
investigadoras auténomas alineadas con las de los fiscales de otros paises. La
merma de competencias y la exigencia de una intervencion judicial constante
puede dar lugar a la ralentizacion del procedimiento y afecta también a las
autorizaciones judiciales en asuntos transfronterizos en los que el insuficiente

sistema espariol resultara expresamente expuesto a comparacion con el resto.

7%. Con caracter general, este informe sostiene las soluciones del grupo de
trabajo establecido en la Fiscalia General del Estadp en 2019, que proponia la
aplicacién supletoria de la vigente LECrim en la que se introducia un Titulo
especifico centrado en el inicio del procedimiento y la fase de investigacién,
junto los cambios organicos necesarios para ofrecer a la Fiscalia Europea la

posibilidad de una accion util y eficaz en el ejercicio de sus funciones.

8% Estimamos insuficientes los medios de apoyo previstos para los FED y
dudoso el coste cero que prevé la memoria de impacto, en tanto el ejercicio

exclusivo de funciones implicara que sera necesario suplir el nimero de FED

63

fge.secretaria.inspeccionfiscaI@fiscal.es 91 3352129
C/ Fortuny, 4
28010 — Madrid



FISCALIA GENERAL E CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidenta

que se designen en regimen de exclusividad, y prever ampliaciones de plantilla
en relacién con la oficina de Ia Fiscalia Europea y las unidades de apoyo de
las que debe disponer de forma peérmanente. El despliegue de Ia Fiscalia
Europea implicara nuevas cargas de trabajo (jueces de garantias, diligencias
practicadas a instancia de FED de otros paises, canales de comunicacion a
traves de la FGE) que debera tomarse en consideracion.

La ubicacion y sede de la Fiscalia Europea ha de suponer un coste econémico
que los Estados miembros deben asumir con la conviccién de que la nueva
figura que se crea es de Suma relevancia para la defensa de los intereses de

la Unién Europea y del Estado de derecho.

9% En cuanto a las concretas modificaciones, supresiones y afadidos al texto
normativo, y para evitar reiteraciones innecesarias, nos remitimos al punto 6

del presente informe donde las mismas se detallan.

Madrid, a 12 de marzo de 2021
LA FISCAL GENERAL DEL ESTADO
PRESIDENTA DEL CONSEJO FISCAL

T,
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