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RESOLUCION DE CONFLICTOS
DE COMPETENCIA ENTRE LA
FISCALIA EUROPEA Y LAS
AUTORIDADES NACIONALES:
SOBRE LA PROBLEMATICA BICEFALIA ESPANOLA

ALEJANDRO HERNANDEZ LOPEZ

Investigador Postdoctoral Margarita Salas en la
Universidad de Valladolid”

1. Introduccién

El establecimiento de la Fiscalia Europea y su puesta en fun-
cionamiento es sin duda uno de los grandes hitos en el proceso
de integracién europea. Por primera vez, un érgano de la Unién
Europea estd facultado para investigar autbénomamente, procesar y

* El presente trabajo forma parte del proyecto de investigacién nacional «Pro-
ceso penal y Unién Europea. Andlisis y propuestas» (Ref. PID2020-116848GB-
-100) y ha sido elaborado durante el desarrollo de un contrato «Margarita Salas»
financiado por la Unién Europea — NextGenerationEU.
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llevar a juicio a los autores de delitos que formen parte de su dm-
bito de competencia material — actualmente, limitado a los delitos
PIFE. Esta clase de poderes tan extensos y con tanta incidencia en
la soberania nacional de los Estados participantes no han sido re-
conocidos hasta el momento a ninguna otra institucién, érgano o
agencia de la Unién Europea.

Los poderes que actualmente posee la Fiscalia Europea — en
esencia, investigacion del delito y formulacién de la acusacién —
son por lo tanto equivalentes a aquellos que son ejercidos por las
fiscalfas nacionales de la mayorfa de los Estados miembros. Este sin
embargo no el caso de Espafia ya que, por norma general, los fisca-
les no dirigen la instruccién en el proceso penal. La pervivencia de
nuestro particular sistema, tantas veces cuestionado internamente’,
no encaja en lo sustancial con el diseno de los procedimientos y la
estructura central y descentralizada de este nuevo érgano europeo,
lo que ha obligado al legislador espafiol a tener en cuenta esta cir-
cunstancia a la hora de promulgar la legislacién necesaria para la
incardinacién de la Fiscalia europea en Espana, la LOFE?. Esta ley
ha instaurado un procedimiento especial que se aplica a los pro-
cedimientos penales por delitos sobre los que la Fiscalia Europea
ejerce su competencia y en el que los Fiscales Europeos Delegados
espafoles, a diferencia de sus homélogos puramente nacionales, si
dirigen la investigacién, mientras que los Jueces Centrales de Ins-
truccién actiian en estos procedimientos como juez de garantias.

La determinacién en la prictica de la competencia de la Fisca-
lia Europea no es una tarea sencilla. En primer lugar, porque ésta
viene determinada por remisién a la Directiva (UE) 2017/1371

' Prueba de ello son los diferentes anteproyectos para sustituir nuestra de-

cimonénica LECrim (2011, 2013, 2020) que han apostado por un cambio en el
modelo en el que el Ministerio Fiscal asumiria la direccién de la investigacion.
2 LO9/2021 (BOE n.° 157 de 2 de julio de 2021).
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(Directiva PIF)? segtin haya sido transpuesta en cada ordenamien-
to juridico nacional. Adicionalmente, la Fiscalia Europea puede
extender su competencia a investigaciones relacionadas con la cri-
minalidad organizada, siempre que su nicleo de actuacién afecte
a los delitos PIF, y a aquellos delitos indisociablemente vinculados
a los anteriores. Asi pues, es muy posible que en la practica surjan
discrepancias a la hora de interpretar si unos hechos concretos con
apariencia delictiva encajan o no en su dmbito de aplicacién ma-
terial, en cuyo caso las autoridades nacionales serdn competentes.
O lo que es lo mismo: es posible el mantenimiento de un conflicto
de competencia entre el érgano europeo y las autoridades naciona-
les de los Estados miembros ante la investigacién de unos mismos
hechos delictivos. De hecho, en esta primera etapa de funciona-
miento operativo, ya se han suscitado hasta cuatro conflictos entre
la Fiscalia Europea y las autoridades nacionales, dos de ellos en Es-
pana, lo que evidencia que esta problemdtica, lejos de permanecer
en un plano teérico, es un fenémeno actual, relevante, y que se estd
convirtiendo en uno de los principales escollos para el funciona-
miento del érgano en este primer afio de trabajo operativo.

El propio Reglamento (UE) 2017/1939 (RegFE)* contempla
expresamente estos supuestos asumiendo que, en caso de discre-
pancia entre el criterio de la Fiscalia Europea y el de las autoridades
nacionales que ejercen la accién penal a la hora de determinar si
unos hechos estdn comprendidos o no en el dmbito de aplicacién
material de Fiscalfa Europea’, serdn en primer lugar las autoridades
nacionales competentes en materia de atribucién de la competen-

> Directiva (UE) 2017/1371, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los
intereses financieros de la Unidn a través del derecho penal (DO L 198, de 28 de
julio de 2017).

4 DO L 283 de 31 de octubre de 2017.

> Articulo 22(2) y (3) y articulo 25(2) y (3) Reglamento 2017/1939.
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cia para el ejercicio de la accién penal quienes resuelvan el conflicto
de competencia suscitado entre el 6rgano europeo y su autoridad
nacional. Por lo tanto, la solucién reconocida por el RegFE consis-
te, en primera instancia, en una mera remision al procedimiento
de resolucién de conflictos de competencia previsto a nivel interno
por cada Estado miembro®, por lo que serd una autoridad nacional
quien decida sobre el conflicto y, consecuentemente, resuelva éste
atribuyendo la competencia para conocer de los hechos a su propia
autoridad nacional o a la Fiscalia Europea.

En este sentido, la solucién por la que ha optado finalmen-
te el legislador espafol ha sido quizds la mds compleja de todas
las posibles, asignado a dos 6rganos completamente diferentes la
resoluciéon de este tipo de conflictos. Como veremos, el 6rgano
finalmente competente para resolver la cuestién se determina en
funcién del 6rgano nacional que esté conociendo del asunto en
el momento en el que se plantea el conflicto’, sistema que suscita
numerosas dudas entre la prictica y la academia desde el punto de
vista de su compatibilidad con el derecho de la Unién.

La presente aportacién se centra en el andlisis del sistema de
resolucién de conflictos de competencia entre la Fiscalia Europea
y los érganos nacionales disefiado por el RegFE, asi como su par-
ticular implementacién en el sistema espanol. Finaliza con la for-
mulacién de reflexiones y propuestas de lege ferenda de mejora del
sistema tanto a nivel nacional como europeo.

¢ Articulo 25(6) RegFE.
7 Articulo 9 LOFE.
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2. Competencia de la Fiscalia Europea: Breves Notas

2.1. Ambito de competencia

La competencia material de la Fiscalia Europea actualmente se
encuentra circunscrita a la persecucién de los llamados delitos con-
tra los intereses financieros de la Unién Europea (delitos PIF)®. La
definicién de las conductas concretas que dan lugar a esta clase de
delitos, asi como otros elementos de derecho penal sustantivo, se
encuentran determinados por el derecho de la Unién a través de
la Directiva PIF tal y como haya sido transpuesta en cada Estado
miembro’. Dentro de esta categoria de delitos, se encuentran a su
vez conductas muy diversas, tales como el fraude, la corrupcién
activa o pasiva, o el blanqueo de capitales.

Partiendo de las conductas definidas por la Directiva PIF, la
Fiscalia Europea es competente para investigar, ejercer la accidn
penal y llevar a juicio a los autores de los delitos PIF recogidos en la
citada directiva tal y como hayan sido transpuestos en cada Estado
miembro, con independencia de que el mismo comportamiento
constitutivo de delito pueda clasificarse como constitutivo de otro
tipo de delito de acuerdo con el derecho nacional de los Estados
miembros. No obstante, en los casos de fraude relacionados con

8 Concepto auténomo del derecho de la Unién que se extiende a todos los

ingresos, gastos y activos cubiertos por, adquiridos a través de, o adecuados al pre-
supuesto de la Unidén o cualquiera de sus instituciones, érganos y organismos, asi
como a otros presupuestos gestionados directa o indirectamente por ellos.

9 Sobre esta cuestién, vid. Maria Angeles Pérez Marin, “The European Public
Prosecutor’s Office protecting the Union’s financial interests through criminal law”,
eucrim 1/2021, pp. 36-41.
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el IVA, la Fiscalia Europea solo serd competente cuando las accio-
nes u omisiones dolosas afecten a dos o mds Estados miembros y
supongan un perjuicio total de al menos diez millones de euros'’.
La competencia de la Fiscalia Europea se extiende también a los
delitos en los que participe una organizacién delictiva, siempre y
cuando el niicleo de su actividad sea cometer alguno de los delitos
anterjores'!. El RegFE prevé ademds que, en determinadas circuns-
tancias, la Fiscalia Europea pueda extender su competencia a cual-
quier otro delito indisociablemente vinculado con una conducta
constitutiva de delito PIF'2,

En relacién con su competencia territorial y personal’, la Fis-
calia Europea solo serd competente para ejercer su competencia
material sobre las conductas anteriormente descritas cuando éstas
hayan sido cometidas total o parcialmente en el territorio de uno
o varios Estados miembros; cuando hayan sido cometidos por un
nacional de un Estado miembro siempre que éste sea competente
respecto de esa conducta cuando es cometida fuera de su territorio;
o cuando hayan sido cometidos fuera del territorio de los Estados
miembros por una persona sujeta en el momento de la perpetra-
cién al estatuto de los funcionarios o al régimen aplicable a otros
agentes, siempre que un Estado miembro sea competente respecto
de esa conducta cuando es cometida fuera de su territorio.

10 Articulo 22(1) RegFE.

1 Articulo 22(2) RegFE.

2 Articulo 22(3) RegFE. Sobre esta cuestién, vid. DAVID ViLas Arvarez,
“The Material Competence of the European Public Prosecutor’s Office”, en Lore-
na Bachmaier Winter (ed.), 7he European Public Prosecutor’s Office: The Challenges
Abead, Cham: Springer, 2018, pp. 35-37.

3 Articulo 23 RegFE.
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2.2. Ejercicio de la competencia

No todas las conductas que potencialmente pueden entrar den-
tro del dmbito de competencia de la Fiscalia Europea terminan
desembocando en la incoacién de una investigacion penal dirigida
por este 6rgano. Por el contrario, existen reglas taxativas que regu-
lan el ejercicio efectivo de la competencia de la Fiscalia Europea
en funcién de las caracteristicas cuantitativas y cualitativas de la
conducta punible.

En efecto, cuando el delito PIF pueda causar un perjuicio de
cuantia inferior a diez mil euros, la Fiscalia Europea solo puede
ejercer su competencia cuando el caso pueda tener repercusiones a
escala de la Unién o involucre como investigados a funcionarios,
otros agentes de la Unién o miembros de sus instituciones.

Respecto a su competencia sobre los delitos indisociablemente
vinculados, la Fiscalia Europea debe abstenerse de ejercer su com-
petencia cuando la sancién mdxima establecida por la legislacién
nacional para el delito PIF es igual o menos severa que la sancién
establecida para alguno de estos delitos, salvo que este tltimo deba
considerarse instrumental. Tampoco podra ejercer su competencia
si existe algiin motivo para suponer que el perjuicio causado actual
o potencialmente a los intereses financieros de la Unién no es ma-
yor que el perjuicio causado o que puede causarse a otra victima'?,
salvo que, mediando consentimiento de las autoridades nacionales
competentes, se considere que la Fiscalia Europea estd en mejores
condiciones para investigar o ejercer la accién penal”. La determi-
nacién de estas circunstancias no es sencilla en la prictica, por lo

4" Esta exclusién no se aplica a todas las conductas definidas por la Directiva

PIE En concreto, no se aplica a los delitos mencionados en el articulo 3 (2), aparta-
dos (a), (b) y (d) de la Directiva (UE) 2017/1371.
5 Articulo 25(5) RegFE.
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que el propio RegFE requiere que la decisién final se tome previa
consulta con las autoridades nacionales competentes, pues serdn
éstas las que asuman la competencia sobre el caso en el evento de
que la Fiscalia Europea decida no ejercer su competencia.

El ejercicio efectivo de la competencia de la Fiscalia Europea se
realiza a través de dos canales principales: el inicio de una investiga-
cién ex officio o el ejercicio del derecho de avocacién respecto a una
investigacién nacional ya en curso. En el primer supuesto, cuando
existan indicios razonables para creer que se estd cometiendo o se
ha cometido un delito que entre dentro del dmbito competencial
de la Fiscalia Europea, un Fiscal Europeo Delegado serd el encarga-
do de iniciar una investigacién conforme a las normas prescritas en
su derecho nacional. En el segundo supuesto, la Fiscalia Europea,
tras recibir la informacién de una autoridad judicial o policial de
un Estado miembro sobre una investigacién nacional ya iniciada
que pudiera entrar dentro de su dmbito de competencia, adoptard
una decisién sobre si procede o no ejercer su derecho de avocacién
o, lo que es lo mismo, asumir la competencia sobre el caso'. En
todo caso, cualquier ciudadano puede poner en conocimiento de
la Fiscalia Europea la supuesta comisién de un delito PIF a través
de la cumplimentacién de un formulario interactivo disponible en
su pdgina web'’.

'® No obstante, hay que tener en cuenta que el ¢jercicio del derecho de avo-

cacién de la Fiscalia Europea precluye en el momento en el que la investigacion
nacional ha finalizado y se haya presentado escrito de acusacidn.

7 hups://www.eppo.europa.eu/en/reporting-crime-eppo
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3. La Regulacién de los Conflictos de Competencia en el

REGFE

3.1. La resolucién a nivel nacional del conflicto

Tras el breve andlisis del dmbito de competencia de la Fiscalia
Europea, y a pesar de que su competencia sobre los delitos PIF
debe considerarse prevalente en virtud de las reglas sobre su ejerci-
cio basadas en el derecho de avocacion'®, es posible que se susciten
conflictos entre el érgano europeo y las autoridades nacionales a la
hora de determinar si los hechos investigados entran o no dentro
de su dmbito de competencia. El art. 25(6) RegFE reconoce expre-
samente y se refiere a esta problemdtica en los siguientes términos:

“En caso de discrepancia entre la Fiscalia Europea y las autori-
dades nacionales que ejercen la accién penal sobre la cuestién
de determinar si el comportamiento constitutivo de delito estd
comprendido en el dmbito de aplicacién del articulo 22, apar-
tados 2 o0 3, o del articulo 25, apartados 2 o 3, las autoridades
nacionales competentes en materia de atribucién de compe-
tencia para el ejercicio de la accién penal a escala nacional de-
cidirdn quién serd competente para la investigacién del caso.

Los Estados miembros designaran a la autoridad nacional que
decidird en materia de atribucién de competencia”.

En sintesis, lo que establece el precepto es que cuando surjan
discrepancias entre la Fiscalia Europea y las autoridades nacionales
a la hora de interpretar si unos hechos se encuadran o no en el dm-
bito de aplicacién material de la Fiscalia Europea, resolverd la cues-
tidn la autoridad nacional competente en materia de atribucién de
competencia para el ejercicio de la accidén penal a escala nacional,
autoridad que ademds habrd sido designada oportunamente por

' Vid. considerando (13) en relacién con articulos 22, 25(1) y 27 RegFE.
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cada Estado miembro participante. De esta redaccién, podemos
sacar tres ideas fundamentales:

1.

El 4mbito de aplicacién de los posibles conflictos de compe-

tencia entre la Fiscalia Europea y las autoridades nacionales

se encuentra restringido a los supuestos especificos de los
arts. 22, apartados (2) y (3), y 25, apartados (2) y (3). Estos
supuestos son:

a) Competencia respecto de delitos relativos a la participa-
cién en una organizacién delictiva cuando su actividad
delictiva se centra en cometer delitos PIF".

b) Competencia sobre delitos indisociablemente vincula-
dos con un delito PIF*.

¢) Competencia sobre delitos PIF que causen o puedan
causar un perjuicio inferior a 10.000 €, si se discute la
concurrencia de alguno de los requisitos exigidos por
el RegFE para que la Fiscalia Europea pueda ejercer su
competencia®'.

d) Competencia sobre delitos PIF cuando la sancién maxi-
ma establecida a nivel nacional para el delito PIF es igual
o menos severa que la sancién mdxima establecida para
un delito indisociablemente vinculado, salvo cuando
éste tltimo haya sido instrumental®.

e) Competencia cuando existan motivos para suponer
que el perjuicio causado a los intereses financieros de la
Unién no es mayor que el perjuicio que pueda causarse
a otra victima®.

19

20

21

Articulo 22(2) RegFE.
Articulo 22(3) RegFE.
Articulo 25(2) RegFE. En estos casos, se requiere que el asunto tenga reper-

cusiones a escala de la Unidn o que exista la sospecha de implicacién de funciona-
rios u otros agentes de la Unién o miembros de sus instituciones.

22

23

Articulo 25(3)(a) RegFE.
Articulo 25(3)(b) RegFE.
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Como consecuencia, tedricamente no podria suscitarse ningain
conflicto de competencia fuera de estos casos. En especial, cuando el
objeto de la investigacién se circunscriba tnicamente a la posible co-
misién de delitos PIF, es decir, aquellos recogidos contemplados en
la Directiva PIF tal y como haya sido transpuesta por la legislacién
nacional de cada Estado miembro y en los términos previstos en el
dmbito de competencia material definido por el art. 22(1) RegFE.

2. Los conflictos de competencia entre la Fiscalia Europea y las
autoridades nacionales serdn resueltos, al menos en primer
término, por una autoridad nacional de ese mismo Estado
miembro. Esta autoridad es designada ademds por el propio
Estado miembro, y serd resuelto de acuerdo con el proce-
dimiento de resolucién que se establezca internamente. En
otras palabras, la responsabilidad de resolver el conflicto se
circunscribe primariamente al dmbito nacional, conforme
al procedimiento que cada Estado miembro establezca a ni-
vel doméstico.

3. La autoridad nacional que designen los Estados miembros
debe contar con unas caracteristicas y/o atribuciones espe-
cificas que han sido determinadas por el propio RegFE. En
concreto, dicha autoridad nacional debe ser “competente en
materia de atribucién de competencia para el ejercicio de la
accién penal a escala nacional”. El RegFE por lo tanto no
se limita a establecer que la autoridad que resolverd el con-
flicto deberd ser designada por cada Estado miembro, sino
que ademds define y establece las caracteristicas con las que
debe contar la figura u 6rgano competente que se designe.

En este sentido, la definicién que usa el Reglamento — “auto-
ridad competente en materia de atribucién de competencia para
el ejercicio de la accidén penal” — puede no ser problemdtica para
aquellos sistemas, considerados mayoritarios en el derecho compa-
rado europeo, en los que la direccién de la fase de investigacién y el
ejercicio de la accién penal es ejercida simultdneamente por el Mi-
nisterio Fiscal. De hecho, este es el modelo por el que claramente
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apuesta el RegFE a la hora de definir cudles son las funciones de sus
estructuras y miembros de cardcter operativo, tales como las Salas
Permanentes, los Fiscales Europeos supervisores y, en especial, los
Fiscales Europeos Delegados. Por el contrario, si puede ser pro-
blemdtica para aquellos otros sistemas en los que no se aplica este
modelo, singularmente — pero no exclusivamente® — lo que sucede
en el caso espanol.

En efecto, en Espana, es cierto que nuestro Ministerio Fiscal si
puede encajar en la definicién de “autoridad que ejerce la accién
penal” que preceptiia el RegFE, aunque no la ejerce de manera
exclusiva, pues en el sistema espafol prevalecen figuras como el
acusador particular o el acusador popular®. Sin embargo, el Mi-
nisterio Fiscal en el sistema espafiol, por norma general®, no di-
rige la instruccién ni estd a cargo de la investigacién. Esa tarea
le corresponde en Espana a los jueces de instruccién objetiva y
territorialmente competentes. Y a estos tltimos les corresponde, en
su caso y en exclusiva, plantear los conflictos de competencia — en
puridad terminolégica espanola, cuestiones de competencia — que
se susciten entre ellos, cuestiones que ademds serdn resueltas por su
superior jerdrquico comun. Por otra parte, en virtud de la vigen-
cia el principio acusatorio, los jueces y magistrados tienen vedado,

también por norma general, el ejercicio de la accién penal”.

# Vid. en este sentido el andlisis desde la perspectiva belga de ANa Laura

Craks, ANNE WERDING Y VaNEssa FransseN, “The Belgian Juge d’Instruction and
the EPPO Regulation: (Ir)Reconcilable?” European Papers 6 (2021), pp. 357-389.

»  La figura del acusador popular tiene su base constitucional en el articulo

125 CE. No obstante, esta figura ha sido excluida, precisamente, en el nuevo pro-
cedimiento especial de investigacién de la Fiscalia Europea en Espafa, vid. articulos
19 (3) y 36 (5) LOFE.

% Salvo en los procedimientos de menores de la LO 5/2000 (BOE n.© 11, de
13 de enero de 2000), donde los fiscales si dirigen la instruccidén.

27 Salvo en las excepciones contenidas en el articulo 102 parrafos 2.0y 3.© LECrim.



RESOLUCION DE CONFLICTOS DE COMPETENCIA ... ¢ 319

Asi pues, el primer problema que presenta el art. 25(6) RegFE
desde la perspectiva procesal espanola es que la definicién de au-
toridad competente para resolver el conflicto de competencia que
utiliza no encaja nitidamente con las funciones ejercidas por fisca-
les y jueces en el proceso penal espafiol. A diferencia de lo que si
sucede en otros Estados miembros, no existe en Espafia una tnica
figura que se identifique completamente con las caracteristicas re-
queridas por el Reglamento, pues el ejercicio de la accién penal, la
direccién de la instruccién (fase en la que se realiza la investigacién)
y la resolucién de las cuestiones de competencia se encuentran re-
partidas en diferentes 6rganos judiciales /ato sensu, con estatutos y
atribuciones muy diferentes.

3.2. La posible intervencién del TJUE en el conflicto

Si bien el RegFE determina que la resolucién del conflicto se
realice, principalmente, a nivel nacional, también prevé la posible
intervencién del Tribunal de Luxemburgo en la resolucién de los
potenciales conflictos de competencia que se susciten entre el 6r-
gano europeo y las autoridades nacionales. En este sentido, el art.

42(2)(c) RegFE establece que:

“el Tribunal de Justicia serd competente, de conformidad con
el articulo 267 del TFUE, para pronunciarse con cardcter pre-
judicial sobre la interpretacién de los articulos 22 y 25 del pre-
sente Reglamento en relacién con cualquier conflicto de com-
petencia entre la Fiscalia Europea y las autoridades nacionales
competentes.”

Preliminarmente, adviértase que si bien el art. 42(2)(c) se re-
fiere efectivamente a los conflictos de competencia entre la Fiscalia
Europea y las autoridades nacionales, a diferencia de lo que sucede
con el art. 25(6) RegFE, su dmbito de aplicacién no se restringe a
unos supuestos concretos, sino que extiende el dmbito de cogni-
cién del Tribunal de Luxemburgo a toda cuestién que se le plantee
en relacién con el dmbito de competencia material de la Fiscalia
Europea (art. 22) y con el ejercicio de su competencia (art. 25).
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Esta divergencia entre el dmbito de aplicacién de ambos articulos,
que a primera vista puede parecer relevante, en realidad no es més
que una consecuencia légica de la correcta aplicacién del derecho
de la Unidn. En efecto, en aplicacién del art. 267 TFUE, la juris-
diccién del Tribunal de Luxemburgo para resolver cuestiones pre-
judiciales se extiende no solo a los supuestos tasados que enumera
el art. 42(2) RegFE, sino a toda cuestién interpretativa derivada
del texto. Que el RegFE haya enfatizado la posibilidad de acudir
a la cuestién prejudicial en determinadas materias, como la relati-
va a los conflictos de competencia, no restringe ni imposibilita el
planteamiento de cualquier otra cuestién prejudicial en relacién
con la interpretacién de cualesquiera otras disposiciones del RegFE
diferentes a las especificamente sefaladas. En definitiva, el alcance
del art. 42(2)(c) es irrelevante en la préctica, pues la recta aplica-
cién del derecho de la Unidn obliga a afirmar que el TJUE posee
jurisdiccién para pronunciarse con cardcter prejudicial sobre cual-
quier cuestién de derecho de la Unién que se plantee a la luz del
RegFE, tal y como ademds establece, de manera general, el propio
art. 42(2)(b) RegFE.

Dicho lo anterior, la verdadera importancia que posee el diseno
de la atribucién de la competencia de la Fiscalia Europea estriba en
la posibilidad de que el TJUE pueda ejercer, via cuestién prejudi-
cial, un control jurisdiccional de cardcter supranacional sobre este
extremo?®. En virtud de esta disposicidn, la decisién sobre el con-
flicto de competencia que se suscite entre una autoridad nacional
de un Estado miembro y la Fiscalia Europea ante la investigacion
de unos mismos hechos ya no dependerd en exclusiva de la decisién

28 Sobre esta cuestion, vid. las reflexiones de M1CHELE Panzavorra, “La elec-

cién del foro nacional en los procedimientos de la Fiscalia Europea ;Quién resulta
competente?”, en Lorena Bachmaier Winter (coord.), La Fiscalia Europea, Madrid:
Marcial Pons, 2018, pp. 117-119.
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emanada de un érgano nacional del Estado miembro mediante un
procedimiento de resolucién previsto en su ordenamiento interno,
sino que dicha decisién podrd llegar a ser revocada a través de una
posible interpretacién divergente del RegFE realizada por el Tri-
bunal de Luxemburgo. Ello instaura un método de resolucién que
reconoce a un organo jurisdiccional supranacional la capacidad de
pronunciarse sobre el conflicto.

Ahora bien, la capacidad de pronunciarse sobre el conflicto no
debe entenderse equivalente a la capacidad de resolverlo de manera
directa. En efecto, lo que el RegFE prevé es la posibilidad de que
el Tribunal de Luxemburgo se pronuncie, con cardcter prejudicial,
sobre la interpretacién de las disposiciones relativas a la compe-
tencia de la Fiscalia Europea — incluidas los propios conflictos de
competencia con autoridades nacionales — que prescribe el RegFE.
Atendiendo a las limitaciones propias del derecho de la Unién v,
concretamente, del art. 267 TFUE, ello impide, primariamente,
que el pronunciamiento del Tribunal de Justicia pueda realizarse
ex officio, ya que siempre serd necesario que se plantee previamente
una cuestién prejudicial que le permita interpretar la norma apli-
cable al conflicto. Tampoco puede resolver la cuestién de mane-
ra directa, pues la respuesta del Tribunal de Luxemburgo tendrd
el limitado alcance que le confieran los propios términos en los
que se plantee la cuestidn, pues su finalidad no deberd ir més alld
de senalar la interpretacién correcta de conforme al derecho de la
Unidn, sobre la que las autoridades nacionales deberdn extraer las
consecuencias aplicables al conflicto concreto.

Senaladas las limitaciones en cuanto al objeto del control juris-
diccional del TJUE sobre el conflicto competencial, hay que desta-
car también las relativas a la propia legitimacién para instar el pro-
nunciamiento. Asi, conforme al sistema del actual art. 267 TFUE,
solo érganos jurisdiccionales de los Estados miembros estdn ha-
bilitados para plantear este tipo de cuestiones. Ello descarta por
supuesto la peticidn directa por parte de los particulares, incluido
el propio investigado — aunque en algunos sistemas de los Estados
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miembros si pueden sugerir su formulacién al 6rgano jurisdiccio-
nal competente®. Pero también descarta a cualquier otro tipo de
6rgano de naturaleza publica o incluso judicial que no tenga la
consideracién de “6rgano jurisdiccional”. Determinar la naturaleza
jurisdiccional del érgano es, por lo tanto, clave para determinar, a
su vez, la legitimacién para el planteamiento de la cuestién.

En este sentido, la consideracién de érgano jurisdiccional en
el contexto del planteamiento de cuestiones prejudiciales no es un
asunto que quede al arbitrio de los Estados miembros. Por el con-
trario, a efectos del art. 267 TFUE, el concepto “érgano jurisdic-
cional” debe ser interpretado conforme al derecho de la Unién y
a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo. Asi, el
TJUE ha creado un concepto auténomo de érgano jurisdiccional
en relacién con el planteamiento de cuestiones prejudiciales que
tiene en cuenta diversos factores, tales como el origen legal del
organismo, su permanencia, el cardcter obligatorio de su jurisdic-
cién, el cardcter contradictorio del procedimiento seguido ante él,
la aplicacién por parte del organismo de normas juridicas, su inde-
pendencia, asi como si en el procedimiento de referencia actda en
el ejercicio de una actividad jurisdiccional™®.

»  Vid. articulo 4 bis LOP]J. En efecto, en Espana las partes pueden sugerir

el reenvio prejudicial, aunque el margen discrecional del érgano jurisdiccional a
la hora de efectivamente plantearla es pricticamente ilimitado. No obstante, aun-
que la decisién no afecta al dmbito penal sino al contencioso-administrativo, el
Tribunal Constitucional espafiol si ha llegado a reprobar a la Sala 3.0 del Tribunal
Supremo por no plantear una cuestién prejudicial ante el TJUE al entender que
estaba obligada a ello pues la cuestién no podia considerarse un “acto claro”, decla-
rando vulnerado el articulo 24.2 CE. vid. STC 37/2019, de 26 de marzo de 2019,
ES:TC:2019:37.

% (fr. entre otras SSTJUE de 2 de septiembre de 2021, XK, C-66/20,
EU:C:2021:670, apartado 33-35; de 21 de enero de 2020, Banco de Santander,
C-274/14, EU:C:2020:17, apartado 51; de 16 de febrero de 2017, Margarit Pa-
nicello, C-503/15, EU:C:2017:126, apartado 27; de 31 de mayo de 2005, Syfair
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Conforme a estas notas, y partiendo de los ultimos pronun-
ciamientos del Tribunal de Luxemburgo, parece claro que ni si-
quiera las propias fiscalias nacionales entrarfan dentro de este
concepto al no realizar actividad jurisdiccional y, por lo tanto, no
estarfan legitimadas para plantear cuestiones prejudiciales’. Aun
mds problemdtico seria el reconocimiento de esta legitimacién a
cualquiera de los érganos que componen la Fiscalia Europea, pues
a su mds que improbable condicién de érgano jurisdiccional a los
efectos del art. 267 TFUE, se suma el incumplimiento de otra de
las notas esenciales para su efectiva legitimacién: el cardcter de 6r-
gano de uno de los Estados miembros.

En sintesis, la redaccién actual del art. 267 TFUE vy la inter-
pretacién que histéricamente ha realizado el Tribunal de Luxem-
burgo impediria, por lo tanto, plantear una cuestién prejudicial a
la propia Fiscalia Europea y a cualquiera de sus érganos, incluidos
sus Fiscales Europeos Delegados. Como consecuencia, el control
jurisdiccional supranacional que instaura el art. 42(2)(c) RegFE
no solo tiene una naturaleza limitada en cuanto a su objeto de-
bido a su cardcter prejudicial, sino que ademds es inevitablemen-
te asimétrico, pues solo las autoridades nacionales de los Estados
miembros — y dentro de éstas, las que cumplan las caracteristicas
propias de un érgano jurisdiccional a los efectos del derecho de la
Unién — podrdn plantear una cuestién prejudicial en el caso de que
la discrepancia competencial con la Fiscalia Europea se mantenga.

y otros, C-53/03, EU:C:2005:333, apartado 29; de 30 de junio de 1966, Vaassen-
-Gébbels, C-61/65, EU:C:1966:39.
3 STJUE de 2 de septiembre de 2021, XX, ciz., apartados 33-46.
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4. La Regulacién de los Conflictos en Espafia (LOFE)

4.1. La singularidad del modelo esparniol

Como ya ha sido sefalado, la implementacién en Espana de
la Fiscalia Europea se preveia ya de por si especialmente compleja
debido a nuestro particular sistema procesal penal.

A nivel interno, ya son muchos los anos que viene discutiéndose
la oportunidad de un cambio de modelo. En este sentido, es cierto
que actualmente se encuentra publicado un nuevo Anteproyecto
de Ley de Enjuciamiento Criminal (APLECrim 2020)* que vuelve
a apostar una vez mds por conferir al Ministerio Fiscal la direccién
de la fase de instruccién, y en el que se incluye un procedimiento es-
pecial para la actuacién de la Fiscalia Europea en Espana. De hecho,
la exposicién de motivos de dicho texto prelegislativo menciona la
implantacién de la Fiscalia Europea en Espana como una de las ra-
zones principales que empujan a este cambio definitivo de modelo®.

Sin embargo, este cambio no se ha producido ain y cada vez
estd més lejos de producirse: el APLECrim 2020 no parece que
vaya a poder aprobarse en esta legislatura, lo que sumado al ampli-
simo periodo de vacatio legis que propone (6 afios)*, imposibilita
cualquier viso de transicién rdpida al nuevo modelo, y atin menos
la observancia del plazo de aplicacién del RegFE. Ello ha obligado
al legislador espanol a tener que promulgar una ley especifica — la
LOFE - para la implementacién del RegFE en Espafa, instauran-
do un procedimiento especial de investigacién de la Fiscalia Euro-
pea en nuestro pais.

32 Texto disponible en: https://www.mjusticia.gob.es

3 Vid. apartado (I1I) de la exposicién de motivos del ALECrim 2020.
3 Disposicién final octava del ALECrim 2020.
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En el dmbito de este procedimiento especial, los Fiscales Euro-
peos Delegados espanoles, a diferencia de los fiscales nacionales, si
que se dirigen la investigacién®. Por el contrario, los Jueces Cen-
trales de Instruccién actGan en este procedimiento como jueces
de garantias encargados, entre otras funciones®, de autorizar las
diligencias de investigacién restrictivas de derechos fundamenta-
les. Asi pues, la necesidad de aplicar el RegFE en tiempo y forma
ha forzado a nuestro legislador a instaurar con este procedimiento
una suerte de excepcidn al sistema que impera en el resto de pro-
cedimientos penales en Espafia — nuevamente, salvo en los proce-
dimientos de menores —, en el que los Fiscales Europeos Delegados
sf asumen simultdneamente la funcién de investigar y promover el
ejercicio de la accién penal, reservando al 6rgano jurisdiccional,
reconvertido en juez de garantias en esta fase, la salvaguardia de los
derechos fundamentales. Este procedimiento especial servird sin
duda de banco de pruebas a Espana para su eventual futura exten-
sién al resto de procedimientos.

4.2. El sistema bicéfalo disenado por la LOFE

Mis alld de las notas anteriores, lo relevante para el objeto de
este trabajo es el andlisis concreto de la férmula elegida por el legis-
lador espanol para abordar la resolucién de los posibles conflictos
de competencia que se susciten entre las autoridades espanolas y la
Fiscalia Europea. En este sentido, la LOFE dedica su art. 9, bajo la
rabrica “cuestiones de competencia’, a la regulacién del procedi-
miento de resolucién de esta clase de conflictos.

Para resolver la cuestién, la LOFE diferencia entre dos supuestos,
en funcién de la autoridad nacional espanola que esté conociendo de
los hechos en el momento en el que se plantee el conflicto:

3 Articulo 17 LOFE.
36 Articulo 8 LOFE.
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1. Cuando los hechos estdn siendo investigados por la fiscalia
en el marco de la denomidadas “diligencias de investiga-
cién” o “diligencias informativas™’. En estos casos, en los
que el asunto ain no se encuentra judicializado, decidird
sobre el conflicto la persona titular de la Fiscalia General del
Estado (FGE), tras oir a la Junta de Fiscales de Sala a través
del nuevo procedimiento contemplado en el Estatuto Or-
ganico del Ministerio Fiscal (EOMF)?®. La decisién sobre el
conflicto se adoptard mediante decreto del FGE.

2. Cuando los hechos estdn siendo investigados por un juzga-
do de instruccién®. En estos casos, la discrepancia compe-
tencial se tramitard como una cuestién de competencia®,

cuya resolucién corresponderd, por imperativo legal®, a la

Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, previo informe del

Ministerio Fiscal. La decisién sobre el conflicto se adoptard

mediante auto.

El primer problema que presenta la solucién introducida por la
LOFE es que parece equiparar sin mds ambos escenarios — diligen-
cias de investigacién de la fiscalia e instruccién judicial —, cuando
en la prictica procesal espafola deben diferenciarse nitidamente.
Recuérdese una vez mds que en el sistema espanol actual los fiscales
no dirigen por norma general la instruccién, por lo que, a pesar

37 Articulo 9(1) LOFE.

3% Articulo 21 bis en relacién con articulo 15 EOME, Ley 50/1981, de 30 de
diciembre (BOE n.° 11 de 13 de enero de 1982).

¥ Articulo 9(2) LOFE.

“ Articulo 22 y ss. LECrim.

41 Pues en el sistema espafol, la resolucién de las cuestiones de competencia

que se susciten entre dos érganos jurisdiccionales del mismo orden son resueltas por
su superior jerdrquico comun, no pudiéndose suscitar ninguna cuestién entre jueces
y Tribunales subordinados entre si (articulos 51 y 52 LOP]J).
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de su nombre, la naturaleza y el alcance de las llamadas diligencias
de investigacién que pueden realizar los fiscales en Espana no es,
ni muchos menos, equivalente a la instruccién que realiza un juez.
Por el contrario, las denomidadas “diligencias de investigacién” o
“diligencias informativas” del Ministerio Fiscal, reguladas en el art.
5 EOMF y en el art. 773.2 LECrim, no tienen naturaleza jurisdic-
cional, son de cardcter preprocesal y tinicamente facultan al fiscal
a practicar é] mismo u ordenar a la Policia Judicial que practique
las diligencias oportunas para comprobar un hecho aparentemen-
te delictivo del que tenga noticia o la responsabilidad de los que
hubieran participado en él. Estas diligencias de investigacién no
constituyen en ningun caso una alternativa a la instruccién judi-
cial, sino que son una mera posibilidad previa a ésta que, si bien
puede facilitarla, en ningtn caso la sustituye®. Esto se refleja en
las numerosas restricciones, tanto de inndole material como tem-
poral, que la ley espafola impone a la posible prictica de esta clase
de diligencias. En concreto, nunca podrin acordarse en su marco
determinadas medidas privativas de derechos fundamentales, tales
como la entrada y registro en domicilio o la intervencién de co-
municaciones; estdn limitadas temporalmente acotadas y sujetas al
cumplimiento de plazos miximos muy restrictivos — 6 meses pro-
rrogables de manera general, 12 meses porrogables cuando actta la
Fiscalia especial contra la Corrupcién y la Criminalidad Organizada
—; y, especificamente, estdn siempre supeditadas a la no existencia de
un proceso judicial sobre los mismos hechos, en cuyo caso deberdn
cesar inmediatamente. En otras palabras, no pueden coexistir ni, por
lo tanto, plantearse un conflicto competencial entre unas diligencias
de investigacién de la fiscalia y una instruccién judicial sobre los
mismos hechos, pues esta tltima siempre tendra preferencia.

2 Sobre la naturaleza de las diligencias de investigacién del Ministerio Fiscal,

vid. la Circular de la FGE 4/2013, de 30 de diciembre de 2013.
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Hecha esta necesaria aclaracién, lo cierto es que el legislador
espafol ha optado por implementar la obligacién derivada del art.
25(6) RegFE a través de la instauracién de un particular sistema
que faculta a dos autoridades competentes diferentes para pronun-
ciarse sobre un eventual conflicto con la Fiscalia Europea. El 6r-
gano competente en Espafia para decidir la cuestién dependerd,
por lo tanto, de si la investigacién llevada a cabo a nivel nacional
estd judicializada, en cuyo caso decide la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, o si en cambio no lo estd, en cuyo caso decide el Fiscal
General del Estado a través de un nuevo procedimiento descrito en
el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal (EOMEF)%.

4.3. El (problemadtico) planteamiento de la cuestion prejudicial

Ademis de la determinacién de las autoridades nacionales com-
petentes y el procedimiento para resolver los posibles conflictos de
competencia que se susciten, el legislador espafiol ha introducido
expresamente en la LOFE la previsién derivada del art. 42(2)(c)
RegFE en relacién con la posibilidad de elevar cuestién prejudicial
ante el Tribunal de Luxemburgo en relacién con el conflicto. En
este punto, el legislador espafol se limita a utilizar una redaccién
genérica de reenvio a lo dispuesto en el RegFE, destinada a recor-
dar la existencia de esta posibilidad*, recordatorio por otro parte
innecesario ya que es consecuencia directa de la aplicacién directa
del RegFE y del propio sentido y dmbito de la cuestién prejudicial
en el actual derecho de la Unién.

Precisamente, es en el planteamiento de las cuestiones prejudi-
ciales donde se manifiestan los mayores problemas que presenta el
sistema decisorio bicéfalo disenado por el legislador espafiol.

© TLey 50/1981, de 30 de diciembre (BOE n.° 11 de 13 de enero de 1982).
44 Articulo 9(3) LOFE.
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Si nos encontramos ante el supuesto contemplado en el art.
9(2) LOFE, en el que el asunto se encuentra ya judicializado y es
el juez de instruccién espafol quien eleva la cuestién de compe-
tencia ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, la situacién no
es problemdtica desde el punto de vista del planteamiento de una
cuestién prejudicial, ya que no hay duda de que ambos érganos
nacionales son 6rganos jurisdiccionales a los efectos del art. 267
TFUE. En este sentido, en caso de que la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo albergase dudas sobre la interpretacién del RegFE
a la hora de resolver el conflicto, estaria compelida a elevar cuestién
prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo. De hecho, en la corta
vida operativa de la Fiscalia Europea, ya se ha planteado una cues-
tién negativa de competencia de este tipo en Espana. En su reso-
lucién, el Tribunal Supremo apunté directamente a la posibilidad
de plantear una cuestién prejudicial ante las dudas que generan las
disposiciones sobre el dmbito de competencia de la Fiscalia Euro-
pea®, cuestién que sin embargo decidié no formular.

Mis problemitico es, en cambio, el supuesto contemplado en
el art. 9(1) LOFE, en el que el conflicto se suscita entre la Fiscalia
Europea y la fiscalia espafiola en el marco de unas diligencias de in-
vestigacién preprocesales. En estos casos, quien resuelve en dltimo
término a nivel nacional es el FGE, por lo que, si el conflicto se
mantiene o existen dudas interpretativas sobre el RegFE, ninguno
de estos 6rganos — FGE ni Fiscalia Europea — reunirfan, en prin-
cipio, las condiciones necesarias para poder plantear la cuestién
prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo.

® Cfr. ATS n.° 20424/2022, ES:TS:2022:9109A, FD 4.°: “La normativa
alumbrada para delimitar esas competencias es especialmente alambicada sinuosa
y oscura. Es preciso en este primer acercamiento analizarla con cuidado; sin que
priori pudiera descartarse una consulta al Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en caso de surgir alguna duda atinente a normativa europea”.
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En efecto, tal y como ya se ha sefialado, el planteamiento de
cuestiones prejudiciales del art. 267 TFUE estd reservado a érganos
jurisdiccionales, siendo éste ademds un concepto auténomo del de-
recho de la Unién. En este sentido, el TJUE se ha pronunciado en
numerosas ocasiones sobre este asunto, atendiendo a factores como
la independencia y estructura del érgano y, en especial, si desem-
pefia una funcién jurisdiccional en el asunto concreto planteado.
Hasta el momento, la aplicacién de esta jurisprudencia ha negado
sistemdticamente la condicién de érgano jurisdiccional a las fis-
calias nacionales. Como ejemplo reciente tenemos la decisién del
Tribunal de Luxemburgo ya citada en relacién con una cuestién
planteada por la fiscalia de Trento relativa a la ejecucién de una
Orden Europea de Investigacién, en la que se inadmitié la cuestién
por considerar que la fiscalia de Trento no ejercia una funcién ju-
risdiccional en el caso planteado®.

Este supuesto planteado en abstracto ya se ha planteado en con-
creto en Espafia a raiz de un caso especialmente medidtico derivado
de la compra de mascarillas durante la pandemia con fondos euro-
peos. Tras la denuncia de estos hechos, la Fiscalia Especial contra la
Corrupcién y el Crimen Organizado abrié diligencias de investiga-
cién por los delitos de malversacién, trifico de influencias y false-
dad documental. Posteriormente, la Fiscalia Europea se consideré
competente para la investigacién de todos los hechos y ejercié su
derecho de avocacién al entender que la malversacién de caudales
publicos se habia cometido con fondos europeos — delito PIF — y
que el resto de los delitos investigados estaban indisociablemente
vinculados. Planteado el conflicto tras la negativa de la Fiscalia Es-
pecial a aceptar este criterio, resolvié la FGE de manera “saloméni-
ca’, particionando la investigacién de los hechos en dos investiga-

4 STJUE de 2 de septiembre de 2021, XK, cit., apartados 33-46.
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ciones diferentes, de tal manera que la Fiscalia Europea investigaria
el delito de malversacién, mientras que el fiscal espanol proseguiria
con sus diligencias de investigacién en relacién con los delitos de
tréfico de influencias y falsedad documental, al considerar que es-
tos tltimos no podian considerarse indisociablemente vinculados.

Dejando a un lado el debate sobre la correccién del criterio de la
Fiscal General del Estado o la critica que puede merecer la solucién
en términos de eficiencia procesal, lo realmente interesante para el
objeto de este trabajo es que la Fiscalia Europea se opuso enérgica-
mente a esta decisién, elevando hasta dos comunicados diferentes
en los que ponia en duda tanto el procedimiento de resolucién
espafol — en el que no se le dio audiencia ni tampoco a las partes
— como la no elevacién de cuestién prejudicial ante el Tribunal de
Luxemburgo, pues entendia que en este caso era lo procedente”.

Y es aqui donde radica el quid de la cuestién: la Fiscalia Euro-
pea protesté porque la FGE decidié sobre el conflicto sin elevar
previamente cuestién prejudicial, estimando que se ponia en riesgo
la primacia del derecho de la Unién. Pero la realidad es que, a pesar
del mandato del art. 42(2)(c) RegFE, ninguno de los intervinientes
en el conflicto parecia estar legitimado para plantearla. Asi pues,
esto nos lleva a la conclusién de que, en el caso espafol, en el
marco de los conflictos que se suscitan entre la Fiscalia Europea y
el Ministerio Fiscal en el desarrollo de unas diligencias de investi-
gacion, no existe a priori posibilidad material de plantear una cues-
tién prejudicial ante el TJUE, lo que nos llevaria inexorablemente
a concluir que estamos ante un supuesto de incumplimiento con lo
dispuesto en el art. 42(2)(c) RegFE.

¥ Vid. Comunicados de la Fiscalfa Europea de 28 de marzo de 2022 (disponi-
ble en: https://www.eppo.europa.cu/en/news/eppos-statement-competence-adjudi-
cation-spain) y de 30 de marzo de 2022 (disponible en: https://www.eppo.europa.
eu/en/news/eppos-statement-decision-fiscal-general-del-estado).



https://www.eppo.europa.eu/en/news/eppos-statement-competence-adjudication-spain
https://www.eppo.europa.eu/en/news/eppos-statement-competence-adjudication-spain
https://www.eppo.europa.eu/en/news/eppos-statement-decision-fiscal-general-del-estado
https://www.eppo.europa.eu/en/news/eppos-statement-decision-fiscal-general-del-estado
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Sin perjuicio de la conclusién anterior, podria defenderse que
en realidad este aparente incumplimiento puede llegar a subsanarse
en un momento posterior, ya que si las diligencias de investigacién
de la fiscalia terminan judicializadas — es decir, si un juez de ins-
truccién abre diligencias por los mismos hechos —, si que existiria
la posibilidad de plantear dicha cuestién prejudicial®®. Sin embar-
go, esta posible subsanacién ni siquiera es valida para todos los
supuestos, porque las diligencias de investigacién llevadas a cabo
por el fiscal, precisamente por ser potestativas y no sustitutivas, no
tienen por qué acabar derivando en una instruccién judicial. Y si
no desembocan en el inicio de una instruccién judicial, la decisién
sobre el conflicto habria sido adoptada de manera definitiva por el
FGE, a través de un procedimiento no contradictorio y sin posibi-
lidad de planteamiento de cuestién prejudicial. Sirva precisamente
de ejemplo el caso de la compra de mascarillas en Madrid: tras la
decisién de la FGE sobre el conflicto, la Fiscalia Especial contra la
Corrupcién y el Crimen Organizado decidié posteriormente ar-
chivar sus diligencias de investigacién por no encontrar indicios de
la comisién de un delito, lo que en la prictica se traduce en que la
parte de la investigacién nacional tras la particién realizada por la
FGE no va a ser objeto de ninguna instruccién judicial en Espana
y, por lo tanto, no existird la posibilidad de plantear cuestién pre-
judicial en un momento diferido®.

4 En este sentido, vid. las reflexiones de CARMEN RODRIGUEZ MEDEL-NIETO,

La Fiscalia Europea. Primer ano de aplicacion del Reglamento (UE) 2017/1939 y de la
Ley Orgdnica 9/2021-LOFE, Madrid: edicién propia, 2022, p. 125.

#  Cabrfa preguntarse en este caso si la Fiscalfa Europea podria retomar la
competencia sobre la cuestién tras la renuncia de la fiscalia nacional. En mi opinidn,
desaparecido el conflicto, nada obstaria a ello, habida cuenta de que el archivo de
las diligencias de investigacién por la fiscalia no produce en ningtn caso el efecto
de cosa juzgada, ni las consecuencias que de ello se podrian derivar — en especial, la
eventual vulneracién del principio ne bis in idem. Sobre el alcance del principio ne
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5. Reflexiones y Propuestas a Nivel Espanol

Es evidente que la normativa espafola presenta problemas en
lo relativo al procedimiento de resolucién de conflictos que, de no
ser solventados, podrian llevarnos a afrontar en el futuro un proce-
dimiento por incumplimiento.

Para evitarlo, resulta necesario modificar o suprimir el actual
art. 9(1) LOFE. La actual bicefalia decisoria que instaura, ademds
de completamente innecesaria desde el punto de vista procesal, da
un protagonismo indebido a las diligencias de investigacién de la
fiscalia, equiparando este supuesto, a efectos de la resolucién de
conflictos de competencia con la Fiscalia Europea, al de una verda-
dera instruccién judicial.

En esta linea, la solucién pasa necesariamente por encontrar
un sistema compatible con nuestro actual ordenamiento juridico y
con el RegFE. Con anterioridad a la implementacién del RegFE en
Espafa ya advertimos de que, habida cuenta del dificil encaje del
art. 25(6) en nuestro ordenamiento’, si bien el FGE como supe-
rior jerdrquico del Ministerio Fiscal era la autoridad que en nuestro
sistema mejor encajaba en la definicién propuesta por el RegFE, la

bis idem, vid. ALEjaANDRO HERNANDEZ LOPEZ, Conflicts of Criminal Jurisdiction and
Transfer of Proceedings in the European Union, Cham: Springer, 2022.

0 ALejaNDRO HERNANDEZ LOPEZ, “Garantias procesales en la prevencién y
resolucién de conflictos de jurisdiccién penal: marco normativo en la UE y perspec-
tivas de futuro”, en Coral Arangiiena Fanego y Montserrat de Hoyos Sancho (dirs.)
! Begonfia Vidal Ferndndez (coord.), Garantias procesales de investigados y acusados.
Situacion actual en el dmbito de la Unidén Furopea, Valencia: Tirant lo Blanch, 2018,
p- 488; ALEJANDRO HERNANDEZ LOPEZ, El papel de Furojust en la resolucion de con-
Slictos de jurisdiccion penal en la Union Europea. Propuestas legislativas, Cizur Menor:
Thomson Reuters-Aranzadi, 2020, pp. 218-220.
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solucién procesal adecuada en Espana consistiria en reconducir el
ejercicio de esta competencia sobre la resolucién de conflictos por
parte de los fiscales a través de la promocién de una cuestién de
competencia, con base en el art. 3 EOME, pero que necesariamente
serfa resuelta por el érgano jurisdiccional competente.

Recuperando esta temprana propuesta académica y teniendo en
cuenta la normativa de aplicacién del RegFE hoy vigente en Espa-
fa, bastaria con reservar inicamente a un 6rgano jurisdiccional, la
Sala Segunda del Tribunal Supremo conforme al disefio actual de
la propia LOFE, la resolucién de todas las cuestiones de competen-
cia que se planteen. Desde el punto de vista procesal, la solucién
podria articularse de la siguiente manera: si los hechos objeto de
conflicto estdn siendo objeto de unas diligencias de investigacién
por parte de la fiscalia, éstas deberian cesar desde el momento en el
que la Fiscalia Europea se declare también competente para su co-
nocimiento, remitiendo el fiscal inmediatamente las actuaciones al
juez de instruccién que repute competente en Espana. Una vez los
hechos se pongan en conocimiento del juez de instruccién y éste
incoe las oportunas diligencias, la propia fiscalia espafiola podrd
promover la cuestién de competencia con base en el art. 3 EOME
que si es aceptada por el juez instructor serd resuelta por el Tri-
bunal Supremo con la participacién, una vez mds, del Ministerio
Fiscal via informe. Esta propuesta pasa por entender que, a pesar de
compartir denominacidn, la fiscalia nacional y la Fiscalia Europea,
gozan de un estatuto de independencia legal y funcional diferente,
por lo que no es posible que se suscite un conflicto de competencia
entre ambas.

Otra posible solucién, quizds menos radical, pasaria por asegu-
rar que la decisién del FGE sobre el conflicto pudiera ser revisada
por un érgano jurisdiccional. La opcién més directa consistirfa en
prever un recurso directo ante la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo sobre la decisién tomada sobre el conflicto por el FGE, lo que
supondria afiadir un cauce procedimental de nuevo cufio en nues-
tro ordenamiento. Siguiendo una via procesalmente mds candnica,
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otra posible via consistiria en asegurar que, en caso de disconfor-
midad, la Fiscalia Europea — a través del Fiscal Europeo Delega-
do — pudiera reproducir su pretensién ante el juez de instruccién
competente — es decir, excitar la judicializacién del asunto —, so-
lucién inspirada en la utilizada por la actual normativa espanola
sobre conflictos de jurisdiccién penal entre Estados miembros de la
Unién Europea’’. En cualquiera de las dos soluciones planteadas,
el objetivo que subyace es que la decisién final sobre el conflicto
pueda ser adoptada, en su caso, por un 6rgano jurisdiccional es-
panol, lo que permitiria el planteamiento de una posible cuestién
prejudicial y el cumplimiento con el art. 42(2)(c) RegFE.

Si en el futuro se aprueba finalmente un cambio de modelo en
el que la instruccién de las causas sea dirigida por el Ministerio
Fiscal, la solucién podrd y deberd ser diferente. En este sentido, el
procedimiento especial para la actuacién de la Fiscalia Europea que
prevé el actual texto del ALECrim 2020 ya resuelve de manera sa-
tisfactoria esta cuestién, pues aunque la decisién sobre el conflicto
recae también en el FGE, se prevé la impugnacién ante érganos ju-
risdiccionales (Audiencia Nacional y Tribunal Supremo)°*. Si bien
el sistema propuesto por el ALECrim 2020 dista mucho de ser per-
fecto®, al menos no suscita, sobre el papel, problemas en relacién
con un potencial incumplimiento del art. 42(2)(c).

St Articulo 32(6) Ley 16/2015.
2 Vid. articulos 828-832 ALECrim 2020.

% Oportunamente senaladas por BEGoRa VipaL FErnANDEZ, “El procedi-

miento especial para la actuacién de la fiscalia europea del anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 20207, Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho
Procesal de las universidades espasioles, n.° 4, 2021, pp. 233-272.
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6. Reflexiones y Propuestas a Nivel Europeo

Mis alld de los problemas que han sido expuestos en clave na-
cional, hay razones de peso para pensar que la interpretacién del
art. 42(2)(c) RegFE en relacién con el art. 267 TFUE puede ge-
nerar problemas también a nivel europeo. En efecto, muchos son
los Estados miembros que han previsto que sea su Fiscal General
del Estado en exclusiva — entre ellos, Portugal®* — quien resuelva
los conflictos que se susciten entre la Fiscalia Europea y sus auto-
ridades nacionales. De la misma manera que sucede en Espana, la
sombra del incumplimiento puede planear sobre estos Estados si
no han previsto un mecanismo procedimental que permita a un
6rgano jurisdiccional, en dltima instancia, plantear una cuestién
prejudicial en relacién con el conflicto. No obstante, este debate
podria quedar completamente estéril en el futuro si se llevan a cabo
ciertas acciones a nivel europeo. A continuacidn, reflexionaremos
en abstracto sobre algunas de ellas.

6.1. Interpretacion jurisprudencial extensiva del TJUE

Aunque actualmente la jurisprudencia del Tribunal de Luxem-
burgo sobre el concepto de 6rgano jurisdiccional en el sentido del
art. 267 TFUE no parece ser compatible con el planteamiento de
cuestiones por parte de las fiscalias nacionales, nada impediria que
esta interpretacién restrictiva pudiera cambiar en el futuro. De
hecho, no hay que olvidar que la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo sobre esta cuestién es ciertamente casuistica®, reco-

> Articulo 7.0 Lei n.c 112/2019, de 10 de septiembre (DRE n.c 173/2019,
de 10 de septiembre de 2019).

> Sobre la ambigiiedad de esta jurisprudencia, resulta muy grafica la opinién

y referencia quijotesca que en su momento realizé el Abogado General Ruiz-Jarabo
Colomer en el Asunto C-17/00, EU:C:2001:366: “La consecuencia es una juris-
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nociendo en ocasiones la capacidad para plantear cuestiones pre-
judiciales a 6rganos de dudosa naturaleza jurisdiccional®. Por otra
parte, en otros supuestos, el Tribunal de Luxemburgo ha extendido
la legitimacién para plantear cuestiones prejudiciales mds alld de
lo que consideraba la propia doctrina mayoritaria, como en el caso
del planteamiento de cuestiones prejudiciales por parte del Estado
de emisién con motivo de la ejecucién de una Orden Europea de
Detencién y Entrega”. Por todo ello, no conviene descartar com-
pletamente que un futuro pronunciamiento del TJUE pueda llegar
a admitir el planteamiento de cuestiones prejudiciales por parte de
las fiscalias nacionales sobre asuntos especificos como el presente,
en especial, si considera que cumplen con los requisitos de inde-
pendencia y que el procedimiento de decisién sobre el conflicto
tiene naturaleza jurisdiccional a los efectos del art. 267 TFUE.
Para que este eventual — y altamente improbable — pronun-
ciamiento favorable pudiera llegar a dictarse, seria necesario que
alguna de las fiscalias nacionales que tienen reconocida la compe-
tencia para decidir sobre el conflicto a nivel nacional plantease una
cuestién prejudicial con oportunidad de un conflicto del que esté
conociendo. Tal habria sido el caso si la FGE hubiera considera-

prudencia flexible en exceso y carente de la necesaria coherencia, con el déficit de
seguridad juridica que comporta. Las profundas contradicciones que se observan
entre las soluciones propuestas por los abogados generales en sus conclusiones y
las adoptadas por el Tribunal de Justicia en sus sentencias ilustran la falta de senali-
zacién en el camino, con el consiguiente riesgo de extravio. Es una jurisprudencia
casuistica, muy eldstica y poco cientifica, con unos contornos tan difusos que ad-
mitirfa una cuestién prejudicial suscitada por Sancho Panza como gobernador de la
insula de Barataria”.

¢ Cfr. SSTJUE de 29 de noviembre de 2011, De Coster, C-17/00,
EU:C:2001:651; de 6 de octubre de 1981, Broekmeulen, 246/80, EU:C:1981:218,
apartados 8-17; de 17 de octubre de 1989, Danfoss, 109/88, EU:C:1989:383, apar-
tados 7-9.

7 STJUE de 25 de julio de 2018, AY, C-268/17, EU:C:2018:602.
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do explorar esta posibilidad en el asunto espafol sobre la compra
de mascarillas anteriormente analizado’®. Planteada la cuestién, el
TJUE se veria obligado a examinar preliminarmente su admisibi-
lidad, en cuyo caso tendria la oportunidad de estudiar una posible
extensién de la interpretacién del concepto de 6rgano jurisdiccio-
nal del art. 267 TFUE. A mi juicio, este mismo esquema podria
desarrollarse incluso si es la propia Fiscalia Europea quien decide
plantear la cuestidn, escenario an mds problemdtico e improba-
ble habida cuenta de su condicién de érgano europeo y la postura
contraria que mantiene actualmente el propio érgano en torno a

esta posibilidad.

6.2. Modificacién del sistema del art. 267 TFUE

Si, explorada previamente la via jurisprudencial, ésta no ofre-
ciese margen para la ampliacién de la legitimacién de las fiscalias
nacionales en el planteamiento de cuestiones prejudiciales, la si-
guiente solucién que podria llegar a plantearse es la oportunidad
de una futura revisién de los tratados que ampliara el 4mbito de
aplicacién y de legitimacién del art. 267 TFUE, dando asi cabida al
planteamiento de cuestiones prejudiciales por parte de autoridades
judiciales lato sensu o, incluso, la propia Fiscalia Europea.

La justificacién de la adopcién de esta medida podria residir
en la necesidad de adaptar los mecanismos de acceso al Tribunal
de Justicia a la nueva realidad del Espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia. La multiplicacién de instrumentos de reconocimiento
mutuo, agencias y 6rganos europeos, cuya complejidad y amplitud

% Sin embargo, el caso espafiol es quizds el menos propicio de todos para

plantear al Tribunal de Justicia que examine esta posible extensién de la legitima-
cién, dadas las facultades limitadas ya mencionadas que posee el Ministerio Fiscal
en nuestro pafs en comparacién con las que poseen sus homélogos europeos.
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de funciones también va en aumento, podria motivar la necesidad
de extender ope legis el recurso a la interpretacién del Tribunal de
Luxemburgo hacia érganos que, sin ser de naturaleza jurisdiccional
stricto sensu, si participan y deciden activamente en este complejo
sistema de administracién de justicia basada en la cooperacién ju-
dicial entre Estados miembros.

No obstante, la posible reforma del art. 267 TFUE sucintamen-
te descrita, ademds de quimérica en el contexto politico actual, a
mi juicio podria llegar a desvirtuar completamente el sentido pri-
migenio y la utilidad de la cuestién prejudicial. Por ello, si bien es
factible en el plano tedrico, albergo serias dudas de que pudiera
llegar a ser una solucién adecuada en la préctica.

6.3. Diseio de lege ferenda de un nuevo mecanismo de control juris-
diccional

De la lectura sistemdtica del RegFE vy, en particular, del art.
42(2)(c) RegFE, se desprende que la intencién del legislador eu-
ropeo era prever una suerte de mecanismo de resolucién supra-
nacional del conflicto de competencia. De hecho, durante las ne-
gociaciones para la adopcién del RegFE, el Parlamento Europeo
llegé a senalar la importancia de que pudiera solicitarse la revisién
judicial directa por parte del TJUE*. Sin embargo, las limitaciones
del actual derecho originario y de los diferentes procedimientos
aplicables ante el TJUE previstos de lege lata abocaban irremedia-
blemente al reconocimiento del procedimiento prejudicial como
Gnica via factible®.

% Vid. apartado 5 de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 5 de octubre

de 2016, sobre la Fiscalia Europea y Eurojust [Documento 2016/2750(RSP)].

60 Mis alld de la cuestion prejudicial, no existe otro procedimiento aplicable a

esta materia conforme al actual derecho de la Unidn, pues el “recurso” de anulacién
(articulos 263 y 264 TFUE), que legitima incluso a los particulares para cuestionar
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Lamentablemente, la configuracién actual de la cuestién preju-
dicial como mecanismo principal de control se muestra manifiesta-
mente insuficiente pues, a lo limitado de su alcance, hay que sumar
el escaso o nulo control que existe sobre la apreciacién por parte
de la autoridad nacional de la necesidad de su planteamiento. En
efecto, aunque el art. 267 pérrafo tercero TFUE obliga a plantear
una cuestién prejudicial cuando la decisién que emite el 6rgano
judicial no es susceptible de recurso, la oportunidad y necesidad
de plantear dicha cuestién solo puede ser apreciada y controlada
en la prictica por el propio érgano jurisdiccional nacional que co-
noce del conflicto®, sin que las partes o la Fiscalia Europea puedan
plantear por si mismas cuestiones al Tribunal de Justicia. Ello lleva
inevitablemente a una interpretacién asimétrica de esta obligacién
por parte de los diferentes érganos jurisdiccionales de los Estados
miembros. A su vez, la respuesta del Tribunal de Luxemburgo se
encuentra en todo caso constrefiida a los términos concretos en los
que se plantee la cuestién, pues los limites propios de la cuestién
prejudicial, sumados a un deficiente conocimiento tanto fictico
como juridico de los antecedentes, pueden impedir al TJUE efec-
tuar un pronunciamiento lo suficientemente preciso como el re-
querido para resolver el conflicto.

Consecuentemente, cabe plantearse si, a la luz del grado de in-
tegracién europea actual y los extensos poderes que han sido con-
feridos a la Fiscalia Europea, la cuestién prejudicial como cauce

la legalidad de actos dictados por organismos de la Unién destinados a producir
efectos juridicos frente a terceros, no tiene encaje cuando la decisién sobre el con-

flicto ha sido tomada por una autoridad de un Estado miembro.

¢ Sin perjuicio de la dificultad de su apreciacién, el incumplimiento de la

obligacién de plantear una cuestién prejudicial si podria derivar en la apertura de
un procedimiento por incumplimiento, tal y como sucedi6 en la STJUE de 4 de
octubre de 2018, Comisidn/Francia (Rendimientos de capital mobiliario), C- 416/17,
EU:C:2018:811.
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principal de pronunciamiento por parte del TJUE en esta materia
no resulta ineficaz para asegurar un adecuado control jurisdiccional
supranacional sobre la resolucién del conflicto. Partiendo de esta
hipétesis, podria plantearse la posibilidad de crear un nuevo pro-
cedimiento especifico para que el TJUE se pudiera pronunciar, de
manera directa y con cardcter vinculante, sobre todos los conflictos
de competencia que le pudieran plantear cualquiera de las partes
involucradas — autoridad nacional o Fiscalia Europea. Una posible
solucién en esta linea conforme al derecho originario en vigor seria
acudir al art. 257 TFUE, que permite crear, mediante reglamentos
adoptados conforme al procedimiento legislativo ordinario, tribu-
nales de primera instancia especializados en determinadas materias
y/o en determinados recursos interpuestos en materias especificas.
Con base en esta disposicién, podria sopesarse la opcién de crear
un tribunal especializado en dirimir los conflictos de competencia
que se susciten entre la Fiscalia Europea y las autoridades naciona-
les. Este tribunal, que estarfa adjunto al Tribunal General, conoce-
ria en primera instancia de estos conflictos y sus decisiones podrian
someterse a recurso de casacién o de apelacién dependiendo de lo
dispuesto en el reglamento en virtud del cual fuera creado. Ello
implicaria, a su vez, la reforma del actual art. 42 RegFE para aco-
modarlo a lo dispuesto en relacién con el nuevo procedimiento
ante el tribunal especializado.

Nuevamente, la posible especializacién de lege ferenda en el seno
del Tribunal General, si bien es factible en el plano teérico, no pa-
rece posible ni razonable desde el punto de vista practico. La crea-
cién de este nuevo cauce entraria en conflicto no solo con la redac-
cién actual del art. 42(2)(c) RegFE, obligando a su reforma, sino
también abrirfa un intenso debate sobre los limites de la actuacién
europea en esta materia a la luz de los principios de proporcionali-
dad y subsidiariedad. No parece plausible que los mismos Estados
miembros que han tenido que establecer una Fiscalia Europea con
estructura hibrida y a través de una cooperacién reforzada, vayan a
ponerse de acuerdo en ceder completamente su soberania en rela-



342 ALEJANDRO HERNANDEZ LOPEZ

cién con la resolucién de conflictos de competencia. Por lo tanto,
esta propuesta de lege ferenda debe considerarse como una mera re-
flexién académica a largo plazo, poco realista atendiendo al actual
CONtEXto europeo.

7. A Modo de Conclusién

La delegacién de la capacidad de resolver los conflictos de com-
petencia que realiza el RegFE en las autoridades nacionales y a tra-
vés del procedimiento que determine cada Estado miembro no es
mds que una muestra de la reticencia de los Estados miembros que
participan en la cooperacién reforzada a ceder su soberania en esta
materia. Esta reticencia no solo se reﬂeja en esta cuestion concreta,
sino que impregna gran parte del RegFE, desde su estructura hasta
el disenio de sus procedimientos, siendo una constante los reen-
vios al derecho nacional. Ello inevitablemente nos aboca al man-
tenimiento de sistemas heterogéneos y asimétricos, en los que los
derechos y posibilidad de intervencién de las partes varfan ostensi-
blemente en funcién del Estado miembro en el que se desarrolle el
procedimiento de resolucién del conflicto.

El caso espafiol es especialmente complejo, debido a la consabi-
da singularidad de nuestro sistema procesal penal y a la perviven-
cia del juez de instruccién. En este sentido, tal y como enuncia la
exposicién de motivos del ALECRIM 2020, parece que la imple-
mentacién de la Fiscalia Europea en Espafia nos estd empujando
definitivamente a un cambio de modelo, en el que el Ministerio
Fiscal asuma por fin la direccién de la investigacién. Pero hasta que
este cambio se produzca efectivamente, el legislador espanol debe
asumir que nuestro sistema de justicia penal posee singularidades
que hacen incompatible el ejercicio por parte del Ministerio Fiscal
de determinadas funciones, por mds que éstas si estén previstas en
los modelos utilizados en el derecho comparado. Este es precisa-
mente el caso de la resolucién de los conflictos de competencia
que surjan entre los fiscales nacionales y la Fiscalia Europea por las
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numerosisimas limitaciones advertidas a lo largo de este trabajo,
haciendo necesario estudiar una posible reforma del sistema dise-
fiado por el art. 9 LOFE que prevenga una eventual condena por
incumplimiento del art. 42(2)(c) RegFE.

El procedimiento prejudicial como mecanismo principal de
control supranacional, si bien resultard clave en el futuro para de-
purar y pulir las disposiciones del RegFE y su implementacién en
los diferentes Estados miembros, conlleva asumir sus limitaciones
en cuanto al objeto de la cuestién y la legitimacién de su plantea-
miento. Tal y como se ha expuesto, esto se puede reflejar en el sis-
tema de resolucién de conflictos de competencia. Solo a través de la
futura jurisprudencia del TJUE en torno a esta cuestién podremos
determinar la incidencia real de sus decisiones en la resolucién de
conflictos, estudio que desafortunadamente no podemos acometer
en este momento por falta de objeto®.

A pesar de los problemas sefialados a lo largo de este trabajo,
naturales en un 6rgano de nueva creacién y con poderes tan sin-
gulares en materia penal, lo cierto es que no han supuesto hasta el
momento un impacto negativo significativo en el trabajo opera-
tivo de la Fiscalia Europea. De hecho, sélo durante el ano 2021,
la Fiscalia Europea ejercié su competencia en hasta 597 casos®,
cifras que contrastan con los tan solo cuatro conflictos de compe-
tencia que han tenido que resolverse hasta la fecha. Ello demues-
tra no sélo la capacidad del érgano europeo para cumplir con sus
objetivos, sino también que la comunicacién y colaboracién con

2 Actualmente, ya existe una primera peticién de decisién prejudicial plan-

teada por el Oberlandesgericht Wien (Austria) el 25 de abril de 2022 — G. K,
B. O. D. GmbH, S. L. (Asunto C-281/22), relativa a la interpretacién del RegFE
en relacién con investigaciones transfronterizas.

8 Informe Anual de 2021 de la Fiscalia Europea, Luxemburgo: Oficina de
Publicaciones de la Unién Europea, 2022, DOI:10.927/580025, p. 9.
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las autoridades nacionales estd siendo lo suficientemente fluida y
coordinada. Y asi debe continuar, pues el mantenimiento de una
relacién basada en la cooperacién leal entre la Fiscalia Europea y
las autoridades nacionales resulta crucial para garantizar el éxito y
la continuidad del érgano europeo, asi como su extensién al resto
de Estados miembros y la futura asuncién de nuevas competencias.



ISBM 978-972946424-9

9 ‘ 789729 464249 H



	_Hlk115704570
	_Hlk115876080
	_Hlk109105981
	_Hlk87987473
	_Hlk87987500
	_Hlk87987517
	_Hlk87987529
	_Hlk87987704
	_Hlk87987730
	_Hlk118886614
	_Hlk121301623
	_Hlk121302378
	_Hlk121302556
	_Hlk121302572
	_Hlk8844557
	_Hlk119258650
	_Hlk121853153
	_Hlk121855437
	_Hlk122531301
	_Hlk115688298
	_Hlk116650963
	_heading=h.gjdgxs
	_Hlk116903608
	_Hlk116149712



