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DE EUROJUST A LA FISCALIA EUROPEA EN EL ESPACIO JUDICIAL
EUROPEQ. (EL INICIO DE UN DERECHO PROCESAL PENAL EUROPEO?

1. El ius puniendi de los Estados soberanos y la integracién europea:
émposibilidad de un Derecho penal comunitario?

Thomas Hobbes escribi6 «Covenants without swords are but words». Los
padres fundadores de la Comunidad Europea, a mediados del siglo pasado,
gracias a su concepcién clarividente y visionaria, han conseguido no sélo un
Tratado CE, sino también una carta constitucional de la CE. De todos modos,
ellos omitieron tener en cuenta la cuestién de la salvaguarda del Derecho
comunitario, salvo en materia de libre concurrencia, por lo cual optaron por
una competencia de salvaguarda completa a la Comision Europea.

Con rapidez se dieron cuenta de que la relacién entre la politica comuni-
taria y los sistemas de salvaguarda nacionales debian ser mas afinados. Debid,
en todo caso, esperarse un decenio para verse realizado este aspecto efectiva-
mente. Este tema aparecié claramente en la jurisprudencia de la Corte de
Justicia (CJE), para quien el Derecho de salvaguarda nacional, en lo que con-
cierne al Derecho penal y al procesal penal, podia constituir un obsticulo para
la integracién europea (integracién negativa). En el dominio, por ejemplo, de
la libre circulacién de capitales, las disposiciones penales contrarias no podian
ser aplicadas'. Mis tarde, en una serie de decisiones clave?, la CJE ha estable-
cido de manera clara que los sistemas de salvaguarda de los Estados miembros
constituyen por igual un instrumento para hacer respetar la politica comunita-
ria (integracién positiva). Los Estados miembros tienen el deber de salvaguar-
dar los intereses comunitarios y este deber tiene que realizarse de una tal
forma que: 1) no haya discriminacién entre los bienes nacionales y comunita-
rios similares, y 2) se trate de iure o de facto, en teoria y en la prictica, de

' CJCE, 23 febrero 1995, Bordessa et al., asunto C-358/93 et C-416/93, Rec. p. 1-361.
*  El més importante es sin duda CJCE, 21 septiembre 1989, Comisién us. Grecia, asunto
68/88, Rec. p. 2965.

— 133 —



La Futura Fiscalia Europea

procedimientos y sanciones que sean efectivas, proporcionales y disuasivag,
Esto significa que los Estados miembros disponen siempre de libertad de elec.
cién «entre el Derecho civil, el Derecho administrativo y/o el Derecho penal,
pero la eleccion debe siempre satisfacer los criterios de control antes mencio-
nados. ~
Precisamente, fue en el asunto francés de las fresas cuando estos criteriog
fueron efectivamente controlados por el juez comunitario’. Las autoridades
francesas han estado regularmente sometidas, en el curso de la década de
1980, a las acciones de los campesinos descontentos que atacaban los camig-
nes transportadores de fresas espaiolas, que incluso se quemaban. La policia
francesa entabld procesos verbales y registré un cierto nimero de acciones en
video. Habia, por consiguiente, suficientes pruebas para sancionar a los auto-
res, pero el Ministerio Piblico francés decidié sistematicamente archivar log
casos, ante el riesgo de agitaciones que hubieran supuesto una persecucién
efectiva. Esta decision suscitd la insatisfaccién y la célera de los productores
espanoles de fresas, de los transportistas, de los compradores y de la Comisién
Europea. A pesar de las protestas de la Comisién Furopea, Francia continug
archivando los casos sin perseguirlos. La Comisién entablé un proceso contra
Francia® ante la CJE. La CJE juzgdé que Francia habia violado el Tratado, a
saber, la libre circulacion de bienes’ y la lealtad comunitaria®, al haber archi-
vado de forma sistemdtica los casos: La politica criminal y las politicas de
archivo de casos sin perseguirlos pueden, por consiguiente, en ciertos casos,
considerarse igualmente determinadas por las exigencias comunitarias y por la
proteccion de los bienes juridicos comunitarios. :
El legislador comunitario ha completado atin mas las exigencias jurispru-
denciales comunitarias relativas al deber de salvaguarda de los intereses comu-
nitarios, en una serie de dominios. Las directivas y reglamentos comunitarios
contienen disposiciones de prohibicién y de obligaciones materiales, que cone
templan deberes, elementos subjetivos (negligencia, intencion, etc.), compe-
tencias en la investigacion, sanciones. El Derecho comunitario presenta asi un
ilicito y una definicion de insider trading (delito de iniciados) y de blanqueo
de dinero’, sin obligar, de todos modos, a los Estados miembros a una tutela

3 CJCE, 9 diciembre 1979, Comision vs. Francia, asunto C-265/95, Rec. p. [-6959.

! Sobre la base del articulo 226 CE.

> Articulo 28 CE.

“  Articulo 10 CE.

Directiva 91/308 del Consejo de 10 de junio de 1991 relativa a la prevencion de la utili-
zacion de sistemas financieros para fines de blanqueo de capitales, JOCE 1991 L 166/77 (inclu-
ye la declaracion de los representantes de los Estados miembros reunidos en el Consejo) ¥
proposicion de directiva del Parlamento Europeo v del Consejo modificando la directiva 91/308/
CEE del Consejo de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencién de la utilizacién de los sistemas
financieros para fines de blanqueo de capitales.
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por parte del Derecho penal®. El Derecho comunitario contiene de igual modo
carias disposiciones, a saber en el cuadro de politica agraria® v de politica
comun en materia de pesca', en materia de obligacién de imponer sanciones.
[stas sanciones, como las multas y las exclusiones del sistema de subsidios,
ostin designadas como sanciones administrativas o sanciones sui generis. Los
gstados miembros son libres de establecer sanciones en la via civil, el Derecho
administrativo o el Derecho penal. El legislador comunitario tiene, por consi-
guiente. una competencia normativa centrada en la instauracién y de la pues-
@ en funcionamiento de los sistemas de tutela dentro de los Estados miembros.
[stos deben presentar resultados, pero son libres de elegir el instrumento a
utilizar. También la CE tiene competencia normativa en mds materias como la
libre competencia, y otras de dominio especifico donde la CE posee compe-
tencia de investigar administrativa, independiente o subordinadamente. Los
inspectores de la Comisién pueden penetrar de manera auténoma e indepen-
diente'' 0 acompanados de inspectores nacionales en asuntos que estén bajo
su direccion’ dentro de las empresas, consultando la contabilidad, inspeccio-
nando los fines, etc. Si bien la Comisién no dispone de competencias para
realizar investigaciones judiciales «no posee funciones de oficiales de policia
judiciab, varios reglamentos contienen la obligacién de poner a disposicion de
la Comision las informaciones obtenidas en el curso de una pesquisa o de una
audicion sospechosa, incluso si estas informaciones se encuentran bajo el
secreto de la instruccién', Las competencias de inspeccion de la Comisién se

La Comisién Europea ha intentado, en unas cuantas proposiciones de directivas, pres-
cribir k1 via penal, pero el Consejo de Ministros ha sistemdticamente transformado estas dispo-
siciones en obligaciones neutras y no penales. Ver, por ejemplo, la proposicién de directiva del
Consejo relativa a la prevencion de la utilizacion de los sistemas financieros para fines de blan-
queo de capitales, COM (90) 106 final; JOCE 1990, C 106, p. 287.

7 Vervagplg, J. AL E., «Poderes sancionadores de/y en la Comunidad Europea, hacia un sis-
tema de sanciones administrativas europeas?s, en Revista Vasca de Administracion Piiblica,
1994, pp. 167-205.

" Reglamento 2847/93, instituyendo un régimen de politica comiin aplicable a la pesca,
JOCE L 261.

" Reglamento del Consejo relativo a los controles y verificacién efectuados por la
Comision para la proteccion de los intereses financieros de la Comunidad Europea contra los
fraudes y otras irregularidades, JOCE 1996, L 292. Cr. Vervagis, J. A. E., «Hacia una agencia
europen independiente para luchar contra el fraude y la corrupcion en la Unidn Europea®, en
Revista del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 11-34 (en este volumen, pp. 243-268).

“ Como por ejemplo en el Reglamento nim. 595/91 del Consejo de 4 de marzo de 1991
concerniente a las irregularidades y la recuperacién de sumas indebidamente percibidas segin
¢l cuadro de financiamiento de la politica agricola comun, asi como la organizacion de un sis-
tema de informacién dentro de este ambito, JOCE 1991, mam. L 67/11.

" Cfr. el Reglamento nim. 595/91 del Consejo de 4 de marzo de 1991 concerniente 2 las
frregularidades v Ia recuperacion de sumas indebidamente percibidas segin el cuadro de finan-
Clamiento de la politica agricola comiin, asi como la organizacién de un sistema de informacién
dentro de este dmbito, Joce 1991, nim. L 67/11 y el Reglamento 515/07 del Consejo relativo a
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limitan, por consiguiente, a la investigacién administrativa. Todas las sancio-
nes, a excepcion de las correspondientes a la libre competencia, son a fin
de cuentas impuestas por las autoridades nacionales administrativas o judi-
ciales.

Es verdad que el Derecho comunitario no ha previsto el desarrollo de sis-
temas de tutela supranacionales. Los Tratados CE ofrecen en esta materia una
base insuficiente y ni el Tratado de Maastricht, ni el Tratado de Amsterdam han
aportado un cambio sobre este tema. No es tampoco explicitamente cuestion,
en Derecho comunitario, de armonizar directamente el Derecho penal nacio-
nal y el procedimiento penal. La tutela se realiza dentro y para los Estados
miembros que aplican los procedimientos y las sanciones nacionales. La CE,
de una parte, ha reconocido en gran medida la soberania penal (ius puniendi)
de los Estados miembros, pero de otra parte, los érganos nacionales y los sis-
temas juridicos nacionales poseen funciones comunitarias. El Derecho penal,
el proceso penal, la policia, el Ministerio Publico y el juez penal estan integra-
dos dentro de un orden juridico comunitario auténomo. La medida segun la
cual el Derecho penal y el procedimiento penal entran en juego para salva-
guardar el Derecho comunitario es, en principio, dependiente de la seleccién
del Estado miembro (armonizacién indirecta). En la practica, a saber en el
dominio econémico financiero, pero también en materia de medio ambiente,
salud publica, etc., el Derecho penal y el proceso penal estin siempre presen-
tes en el primer plano, y la instauracién y el ejercicio del ius puniendi deben,
por tanto, satisfacer las obligaciones comunitarias de resultados. La ampliacién
y la profundizacién del impacto del Derecho comunitario sobre el Derecho
penal nacional y sobre el procedimiento penal resultan de la jurisprudencia de
la Corte de Justicia, un impacto que es fuertemente subestimado por buen
nimero de penalistas ™,

la asistencia mutua entre las autoridades administrativas de los Estados miembros y a la colabo-
racién entre aquéllas y la Comision en vista de asegurar la buena aplicacién de las reglamenta-
ciones aduaneras y agricola, JOCE 1997 L 82. Vervaeik, J. A, E., «Regulacién comunitaria y
aplicacién operacional de los poderes de investigacion, obtencién y utilizacion de pruebas en
relacién con la infraccién de intereses financieros de la Comunidad Europea», en Revista Vasca
de Administracion Piblica, 1998, pp. 307-347.

'* Estas son algunas investigaciones sobre Derecho penal europeo: Cfr. DANNECKER, G.,
«Strafrecht der Europiischen Gemeinschaft, en Eser/Huner (eds.), Strafrechtsentwicklung in
Europa, 1995; Grasso, G., Comunita Europee e diritto penale. I rapport tra Pordinamento
comunitario e i sistemi penali degli stati membri, Giuffre, 1989, Hay version Castellana: Grasso,
Comunidades Europeas y Derecho Penal, trad. de Garcia Rivas, Univ. de Castilla la Mancha,
Cuenca, 1993. P. Fiviant, La tutela penale delle Jfinanze comunitarie. Profili sostanziali e Dproces-
suali, Giuffré, 1999; Bernarp1, Principii di diritto e diritto penale europeo, Annali dell Universita
di Ferrara, Sezione V, Scienze Giuridiche, vol. 11, 1988; Brrnarpi, Verso una codificazione
penale ewropea? Ostacoli e prospettive, Annali dell Universita di Ferrara, Sezione V, Scienze
Giuridiche, Saggi 111, 1996; Vervarie, J. A. E., La Jraude communautaire et de droit pénal
européen des affaires, Paris, 1994, p. 436 ; Picorm, L., Possibilita e imiti di un diritto penale
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ficacion y la obligacién de prever sanciones penales. El contenido de Ja
sancion penal (qué sancién y los minimos y los miximos) tiene que ser ela-
borado en una decisién marco del tercer pilar de la Union Europea y ésta
debe ser sometida a votacién por unanimidad. Hasta la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa, ya firmado y en fase de ratificacién, se tendri que trabajar
con propuestas combinadas de Derecho comunitario y de Derecho de la
Unidn,

Europea sobre el sistema penal. De gran importancia es la cooperacion poli-
cial y judicial en un espacio comin integrado. ;Cuiles han sido los pasos de
la cooperacién clisica intergubernamental hacia nuevas formas de actuacién
operativa de los érganos policiales y judiciales en el territorio Europeo?

2. Integracién econémica Y cooperacion policial y judicial reforzada:
el Derecho penal de la Unién

En virtud de la realizacién de la unioén aduanera, del mercado interno, la
libre circulacién de bienes, servicios, personas y capitales, y gracias a la
desaparicién de las fronteras interiores, los intercambios intracomunitarios
han tenido un importante crecimiento. La introduccién del euro acelera toda-

nacional con la importante consecuencia que ello tiene para la tutela de ella
misma. Por primera vez, decisiones nacionales especificas tienen un efecto en
el conjunto del territorio de la UE. Si la Comisién de Operaciones Bursitiles

dell'Unione Europea, Giuffré, 1999; Grasso, G., Prospettive di un diritto penale europeo,
Giuffre, 1998,

B Cfr casos C-176/03 y C-440/05 de Tribunal Europeo de Justicia. Ver también J A E
Vervaele, The European Community and Harmonization of the Criminal Law Enforcement of
Community  Policy: Ignoti nulla cupide?, in Dannecker/Kindhiuser/Sieber,/VogeJ/VC’aIter,
Festschrift fiir Klaus Tiedemann, Verlage Carl Heymanns, Luchterhand und Werner, 2008 (en via
de publicacién),
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de Francia decide una autorizacion a un agente de cambio, ésta es vilida pa
todo el mercado interno, por consiguiente, para Alemania o Espana (la aut
rizacion es un pasaporte europeo). Esto significa igualmente que las infrg,
ciones pueden determinar la suspension o el retiro de la autorizacion, |
cuales pueden tener efectos en el conjunto del mercado interno. En segund
lugar, las personas naturales y las personas juridicas realizan actividades e
todo lugar en el sentido del mercado interno, actividades dentro de las line;
juridicas de acuerdo a los diversos sistemas juridicos nacionales. La tutela e
materia de actividades transnacionales implica, pues, por definicién, la nec
sidad de recoger informacion, poner medidas de control o investigar dentt
del territorio de los diversos Estados miembros, acudiendo a actores, regimy
nes y competencias juridicas divergentes. Cuando la imposicién y la ejec
cion de las sanciones, corresponden a distintas competencias, igualmen
entran en juego.

A pesar de la ampliacion y fortalecimiento de la integracion economica
monetaria, el panorama penal europeo estd fuertemente parcelado. Este es u
efecto ligado a la débil integracién politica europea. La normativa juridica rel:
cionada al Derecho penal material, pero sobre todo al procedimiento pen
conoce hasta ahora grandes diferencias, incluso si es necesario reconocer qu
la Convencién de Derechos del Hombre ha tenido un efecto de armonizacic
sobre puntos esenciales'®. Esto se explica por el hecho de que, por un lads
los Estados miembros no han sido suficientemente conscientes del impacto ¢
la integracion sobre la justicia y sobre el Derecho penal y que, por otro lads
los Estados miembros, una vez conscientes de ello, han mantenido una resi
tencia defensiva con el fin de preservar la soberania de los dominios d
Derecho penal.

A pesar de ello, los Estados miembros se muestran conscientes de que
ius puniendi no puede ser ejercido sobre un islote penal cuyas fronteras esti
cerradas. La interdependencia de Naciones Unidas se habia hecho demasiad
importante. Por ello, los Estados miembros tienen, desde la década de 198
luz verde para intensificar las diversas formas de cooperacion judicial. A es
respecto se ha desarrollado primero, por fuera de la estructura de CE y dents
de un contexto intergubernamental, una serie de limitaciones a los Estadc
miembros. Las Convenciones Schengen (1985 y 199D" constituyen un jalé
en el cuadro de esta evolucién. Schengen presenta el mérito de haber dad

Detsias-Marty, M., Raisonner la raison d Etat. Vers une Europe des droits de " homm
Paris, 1989,

" Acuerdo entre los gobiernos de los Estados de la Union, Benelux, la Republica Feder
Alemana y la Reptblica Francesa relativo a la supresion gradual de controles y fronteras com
nes, realizado en Schengen el 14 de junio de 1985. Vid. texio en Revue générale de droit inte
national public, womo 91, 1987, p. 236, Convencion de aplicacion del acuerdo de Schengen «
14 junio 1985 relativa a la supresién gradual de los controles de las fronteras comunes, realiz
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forma a la cooperacién policial y de haber hecho operativa la cooperacién
judicial en materia penal. Estos dltimos puntos se han realizado introduciendo
la colaboracion directa, sin intervenciones diplomdticas y soslayando toda
clase de reservas (por ejemplo, en materia de impuestos indirectos). Se trata
de un importante paso en cuanto a la colaboracién judicial en materia
penal ™.

Esta evolucion se ha reforzado con la entrada en vigor del Tratado de
Maastricht (1992) y la creacién de la Unién Europea (UE). La UE recoge, ade-
mds de la normativa de la CE (Primer Pilar), un Segundo Pilar (cooperacién en
materia de seguridad y de asuntos exteriores) y un Tercer Pilar (cooperacién
en materia de justicia y de asuntos internos). El Tercer Pilar retoma, como
puntos prioritarios, la inmigracion, la politica en materia de visado y la coope-
racion judicial en materia civil, asi como la cooperacion policial (con el com-
promiso de creacién de la Europol), la cooperacion aduanera y la cooperacién
judicial en materia penal. El Segundo y el Tercer Pilar presentan un importan-
te caracter intergubernamental. Las competencias de los actores comunitarios
clisicos (Comisién, Parlamento Europeo, Corte de Justicia) estin muy limita-
das. Las regulaciones comunitarias vinculadas a la instauracién de la legisla-
cion comunitaria y a su prolongacién en el orden juridico interno no son de
aplicacion aqui. Dentro del cuadro del Tercer Pilar, una serie de Convenciones
importantes han visto la luz en materia de cooperacién judicial: la Convencién
Europol entre tanto entra en vigor™, la Convencién de 2000 sobre la colabo-
racion judicial en materia penal® y la Convencién de Napoles II en materia de
cooperacion administrativa y judicial aduanera?'. Estas Gltimas convenciones
constituyen una apertura significativa en el dominio de la tutela transnacional,
dado que las técnicas de investigacion proactivas o especiales han sido intro-
ducidas en las comisiones rogatorias, por ejemplo, las intercepciones de comu-
nicaciones, la infiltracién, la puesta de materiales de escucha, los libramientos
controlados, etc. En el cuadro del Tercer Pilar de Maastricht, se han adoptado
por igual convenios que comprometen ciertos aspectos del Derecho penal
material y del procedimiento penal dentro de los Estados miembros, Se trata
de la armonizacién directa en materia de jus puniendi. La Convencién sobre

do en Schengen el 19 junio 1990. Vid. texto en Revue &énérale de droit international public,
tomo 95, 1991 (2), p. 513.

¥ Convencién Europea de colaboracién judicial en materia penal de 20/04/59, entrada en
vigor el 12/06/62.

" Acta del Consejo de 26 de julic de 1995 estableciendo acuerdos sobre la base del articu-
o K.3 del Tratado de la Unioén Europea, para la creacién de una oficina europea de policia
{Convencién Europol), JOCE 1995 C 316/1.

* Convencién relativa a la colaboracion judicial en materia penal entre los Estados miem-
bros de la Union Europea, JOCE C 197, 12.07.2000.

' Convencion de Nipoles II, Acta del Consejo, JOCE 1998 C 24/1.
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el fraude* y su primer protocolo sobre la corrupcion® constituyen buenc
ejemplos. Lo mismo sucede con el plan de accion adoptado en materia ¢
lucha contra la criminalidad organizada !, que ha conducido a una evaluaci¢
de los sistemas de colaboracion judicial en los Estados miembros. Para term
nar sobre el Tratado de Maastricht, los primeros pasos han sido emprendidc
con vistas a formas de cooperacién operativas que no estin vinculadas a
soberania de los Estados miembros: Europol y la red judicial europea®.
todos modos, es importante resaltar que ninguno de los dos posee compete;
cias ejecutivas de tutela. No pasan, pues, de acciones policiales y de investig;
cion.

El Tratado de Amsterdam (1998) ha mantenido la estructura del Terce
Pilar, pero ha transferido las materias no penales (por ejemplo, la inmigracic
y la politica de visados) hacia el Primer Pilar. Es mas, estas disposiciones y I
del nuevo Tercer Pilar forman parte de un espacio de libertad, seguridad
justicia (art. 61 TCE). De igual modo, se han integrado los espacios adquiridc
de Schengen. También, la postura de los actores comunitarios ha sido reforz;
da, siguiendo con la ténica de que las reglas de juego van derogando 1z
reglas comunitarias. De otro lado, en varios Estados miembros (a saber, «
Reino Unido) se ha optado por una posicién out, con la posibilidad de adhe
rirse mas tarde (opting-in). El espacio de libertad, seguridad y justicia devien
en objetivo esencial de la UE: «mantener y desarrollar la Unién como un espz
cio de libertad, seguridad v justicia, en el que esté garantizada la libre circuls
cion de personas conjuntamente con medidas adecuadas respecto al contrc
de las fronteras exteriores, el asilo, la inmigracion y la prevencion y la luch
contra la delincuencia» (art. 2 TUE). La cooperacion policial y la coopersz
cion judicial en materia penal se desarrollan en e] Titulo VI TUE, articu
los 29.2-33,

El articulo 29 contiene de manera explicita los objetivos:

Ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro de un espacis
de libertad, seguridad v justicia elaborando una accion en comin entre lo
Estados miembros en los ambitos de cooperacion policial y judicial en materi
penal y mediante la prevencién y la lucha contra el racismo y la xenofobiz
Este objetivo habrd de lograrse mediante la prevencion y la lucha contra 1
delincuencia, organizada o no, en particular el terrorismo, la trata de sere

“ Acta del Consejo estableciendo el Primer Protocolo a Ja Convencién relativa a Ia pre
teccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, JOCE 1995, C 316.

“ JOCE 1996 C 313/1.

' Plan de Accién para combatir la criminalidad organizada, High Level 1997 Group
9 de abril.

“ Accion comitin de 29 junio 1988 concerniente a la creacion de una red judicial europes
JOCE 1998, L 191/4.
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pumanos vy los delitos contra los ninos, el trafico ilicito de drogas v de armas,
11 corrupcion y el fraude, a través de:

- una mayor cooperacion entre las tuerzas policiales, las autoridades
aduaneras 'y otras autoridades competentes de los Estados miembros, va sea
directamente o a traves de la Oficina Europea de Policia (Europol), de contor-
midad con lo dispuesto en los articulos 30 v 32;

- una mayor cooperacion entre las autoridades judiciales y otras autorida-
des competentes de los Estados miembros, de conformidad con lo dispuesto
en las letras @) y d) del articulo 31 y en el articulo 32

- la aproximacion, cuando proceda, de las normas de los Estados miem-
bros en materia penal, de conformidad con lo dispuesto en la letra ¢) del
articulo 31.

Estos tres ejes de politica criminal se desarrollan en los articulos 30-31

Articulo 30: 1. La accién en comiin en el ambito de la cooperacion poli-
cial incluira:

a) la cooperacion operativa entre las autoridades competentes, incluidos
los servicios de policia, de aduanas y otros servicios especializados de los
Estados miembros con funciones coercitivas, en relacién con la prevencion,
localizacion e investigacion de los hechos delictivos;

b) la recogida, almacenamiento, tratamiento, andlisis e intercambio de
informacion pertinente, en particular mediante Europol, incluida la correspon-
diente a informes sobre operaciones financieras sospechosas que obre en
poder de servicios con funciones coercitivas, con sujecion a las disposiciones
correspondientes en materia de proteccion de datos personales;

¢) la cooperacién e iniciativas conjuntas en la formacion, el intercambio
de funcionarios de enlace, las comisiones de servicio, el uso de equipos y la
investigacion cientifica policial;

d) la evaluacion comuin de técnicas especiales de investigacién relacio-
nadas con la deteccién de formas graves de delincuencia organizada.

Articulo 31: La accion en comin sobre cooperacion judicial en materia
penal incluira:

a) la facilitacion y aceleracion de la cooperacion entre los Ministerios y
las autoridades judiciales o equivalentes competentes de los Estados miem-
bros en relacién con las causas v la ejecucion de resoluciones;

b) la facilitacion de la extradicion entre los Estados miembros;

¢) la consecucion de la compatibilidad de las normas aplicables en los
Estados miembros, en la medida necesaria para mejorar dicha cooperacion;

d) la prevencién de conflictos de jurisdiccion entre los Estados miem-
bros;
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e) la adopcién progresiva de medidas que establezcan normas n
mas relativas a los elementos constitutivos de los delitos y a las penas er
ambitos de la delincuencia organizada, el terrorismo y el trafico ilicitc
drogas.

Es importante subrayar que la competencia en materia de armoniza:
penal directa de Derecho penal y de procedimiento penal ha tenidc
lugar importante en el Tratado de la UE (TUE). La lucha contra la crim
lidad y asegurar la seguridad de los ciudadanos ocupa un lugar centra
terrorismo, la trata de seres humanos, los atentados a menores, el traficc
drogas, el trifico de armas, la corrupcion y el fraude son explicitam
citados, pero esta lista no estd limitada. Entre tanto, existen proposicic
relativas a la proteccién del euro® y la lucha penal contra la criminal
grave en materia de medio ambiente?. En segundo lugar, el Tratadc
Amsterdam presenta la base juridica para entablar operativos de COOL
cion policial y judicial en materia penal. El punto principal en este domr
es la elaboracién de la cooperacién en operativos, entendidos com
puesta en marcha de actividades operativas de equipos conjuntos. Los «
rativos transfronterizos no van mads alld de esto, como prevé el articul
TUE: El Consejo establecerd las condiciones y limites con arreglo a los
les las autoridades competentes referidas en los articulos 30 y 31 po
actuar en el territorio de otro Estado miembro en colaboracién con las a
ridades de dicho Estado y de acuerdo con las mismas. Las negociacis
sobre la materia estdn en curso y ellas confirman las sensibilidades naci
les. El Tratado de Amsterdam constituye un importante paso en la cons
cion de un espacio de libertad, seguridad y justicia, pero no puede
concebido como un espacio judicial comin europeo. El concepto adm
por el Tratado de Amsterdam® no deroga, desde el punto de vista de
puntos de partida de base, el concepto clasico de cooperacion de Esta
Estado, fundado sobre los Estados nacionales, dotados de un terri
nacional, que estin a la busqueda de férmulas utilizables en materi
cooperacién entre las autoridades policiales y las autoridades judicial

“  Decisién-marco del Consejo de 29 de mayo de 2000 en vistas a reforzar las sanc
penales y otras medidas de proteccién frente a la falsificaciéon de monedas a los efect
poner en circulacién el euro JOCE L 140 de 14.06.2000.

¥ Iniciativa del Reino de Dinamarca con vistas a adoptar una decisién-marco del Co
en el dmbito de la lucha contra las infracciones graves en contra del medioc ambiente,
C 039 de 11.02.2000.

#  Cfr. También el Plan de Accién «Espacio de libertad, seguridad v justicias, Con
Comisién, 3 diciembre 1998, JOCE C 019.

# Cfr. la contribucion de Kurp, A., en VErvAELE, J. A. E., (ed.), Transnational Enforc
of the financial interests of the European Union. Developments in the Treaty of Amsterdar
the Corpus Iuris, Intersentia, Antwerpen/Groningen/Oxford, 1999, p. 240.
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Los Estados miembros contindan salvaguardando su soberania nacional y el
rerritorio nacional como punto de partida de su tutela penal, incluso cuan-
do se trata de asuntos transnacionales dentro de la UE.

Cuando en la cumbre de Jefes de Estado (Consejo de Europa) de los
Estados miembros de Tampere (Finlandia) en 1999, se defendié entre otras
conclusiones el reconocimiento mutuo de decisiones penales, se entiende
de decisiones dentro de la fase preliminar y a favor de la circulacion de
prucbas. La significacion que esta terminologia, resultado del mercado eco-
nomico interno, pueda tener para el campo de la justicia penal no esti a
primera vista clara. Estd claro, de todos modos, que la Comision y el Consejo
se han encargado de ejecutar estas conclusiones, lo que ha conducido a una
puesta en marcha de un Scoreboard y de una multitud de iniciativas cercanas
de la Comision y del Consejo®. La Comision se encuentra en busqueda de
férmulas para ejecutar las sanciones (penas de prisién, multa o comisién)
dentro del espacio europeo, teniendo en cuenta el principio non bis in idem.
Ademas, retoma los puntos de politica vinculados a los mandatos de deten-
cién v extradicion.

Para terminar, debe subrayarse que, en la dltima cumbre de Jefes de
Gobierno, en Niza, en diciembre de 2000, se ha tomado un acuerdo sobre el
nuevo Tratado de Niza, que entr6 en vigor en el afio 2002. El Tratado de Niza
no presenta novedades espectaculares en lo que concierne a nuestra tematica,
Solo importa poner de relieve que el Tratado retoma otro Europol, igualmente
Eurojust en los articulos 29 a 31 TUE. Eurojust® tiene como objetivo el hacer
mds eficaz la cooperacién judicial, sin cambiar las reglas de territorialidad o de
competencia. Se trata de una coordinacién entre las fiscalias nacionales, en
especial en materia de criminalidad organizada. En resumen, se puede decir
que, bajo los Tratados de Maastricht y Amsterdam, en lo que comprende la
integracion de Schengen en el sentido de la estructura de la Unidn, se han
dado importantes pasos en vista de la operatividad de la cooperacién policial
y judicial en materia penal y la elaboracién de una armonizacién minima en
el dominio del Derecho penal y del proceso penal de los Estados miembros.
De todos modos, no se trata todavia de un espacio judicial europeo y de una
integracién en materia de justicia penal. Las competencias de policia, de
Ministerio Publico y de tribunales estin determinadas a nivel nacional y estin,
én principio, limitadas al territorio nacional.

http://ue eu.int/jai/releves/index. him

Comunicacién de la Comisidn Europea sobre el establecimiento de Eurojust,
COMI(20003, 746 final; Iniciativa de Portugal, Francia, Suecia y Bélgica, JOCE C 243, 24/08/2000;
iniciativa de Alemania, JOCE C 206, 19/07/2000. Decisidn del Consejo, de 28 de febrero
de 2002 por la que se crea Eurojust para reforzar contra las formas graves de delincuencia,
DOCE, 2002 L 63/1.
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3. Corpus Iuris: armonizacion penal, territorialidad europea y Fit
lia Europea. Contexto politico

El proyecto de Corpus Iuris no esti separado de la evolucién que se
esbozado. Esencialmente el Parlamento Europeo, pero también la Comis
Europea, no han podido esconder su decepcion frente a la estructura en |
res, dotada de reglas divergentes v, en especial, frente a los resultados
Tercer Pilar muy anclados en el concepto territorial de los Estados miemb
Ambas instituciones habrian preferido desarrollar la politica comunitaria
materia de justicia, aplicando las reglas comunitarias vinculadas a la age
comunitaria. Durante mucho tiempo los Estados miembros han plante
resistencia para avanzar en este aspecto, dado que no habria necesidad
armonizar, porque significaria no reconocer la presencia de la soberania na
nal, por lo cual, las reglas de cooperacién serian suficientes. Para ellos bast
con aplicar éstas realmente y efectivamente. Tanto el Parlamento Euro
como la Comisién Europea han combatido siempre este punto y han adopt
la posicion segtin la cual los intereses financieros de la CE (lucha contr
fraude al interior de la CE: subvenciones, Derechos de aduana, IVA), esta
de modo insuficiente protegidos por los Estados miembros a nivel penal
razén de:

|

Incriminaciones ausentes o insuficientes.

Diferencias en cuanto a la competencia extraterritorial.

Diferencias en cuanto al proceso (competencias y pruebas).
Lagunas en materia de reglamentacién y de funcionamiento de la coc
racion, ‘

- Diferencias en cuanto a las posibilidades de sancién y a la medida d
pena.

- Lagunas en cuanto a la ejecucién transnacional de sanciones.

En la investigacion del Parlamento Europeo-sobre el fraude aduanero
culado al transito, sali6 a la luz que, efectivamente, existian lagunas materi
y procesales en el seno de la UE, lagunas que necesitarian de medidas ¢
plementarias®. En razén de la dificil puesta en marcha del cuadro del Te
Pilar, y de la lentitud y débil propensién de los Estados miembros de ratil
los convenios adoptados en el cuadro del Tercer Pilar, el Parlamento Euro
solicité a la Comisién Europea efectuar un estudio sobre las posibilidade:
armonizacion del Derecho penal y el procedimiento penal, con vistas a

|

|

|

#  Parlamento Europeo, Comité de Investigacién del sistema de circulacién comuni
Relator E. Keterr-BowMan, Informe Final y Recomendaciones: PE 220.805/finm 1997. Esta it
tigacion confirma los resultados de los estudios comparativos efectuados en materia de pr
cién administrativa v penal, anteriormente realizados a solicitud del Consejo v ejecutadas
grupos de expertas bajo la responsabilidad de la Comisién Europea.
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proteccion de los intereses de oy CE. Esie estudio cientifico de expertos
realizado bajo fa direccion de la Profesora M. Delmas-Marty entre 1995.
rooo v lleve a la publicacion del Corpus Turis en 19975l Corpus Iuris w97
pucde ser considerado como un Proyecto con vista a una justicia penal curo-
peo e el sentido de fa UE. pero no tiene como olyien
an proyecto de Derecho penal curopeo o de procedimiento penal europeo, v
Limpeco puede ser leido como tl, Incluso cuando la materia se refiere 4
ambitos especializados como el fraude a la CE, ests claro que se trata de una
Armonizacion minima, sobre todo en el ambito procesal. El Corpus litris con-
tene 39 articulos, presentando en sintesis: 1/8 articulos referidos a incriming-
ciones (Derecho penal especial): 2/10 articulos referidos al Derecho penal
eeneral, 3/14 articulos relativos al procedimiento, en lo concerniente al
\inisterio Publico curopeo y al juez de libertades, v 4/5 articulos relativos a
lis garantias del procedimiento v a los Derechos humanos. No es sorprenden-
. pues, que el Corpus Iuris haya sido objeto de debates importantes no sélo
en el mundo académico™, sino también el niundo politico y en el terreno
operacional . La mayoria de Ministros de Justicia en el seno de la UE han
permanecido en la tendencia de hacer saber a su Parlamento nacional que las
proposiciones del Corpues Iitris serian irrealizables, porque éstas no pueden ser
conciliadas con los principios fundamentales de orden nacional de] Derecho
constitucional, de Derecho penal y del procedimiento penal. De otro lado, el
aumento de la cooperacién entre los Estados miembros seria suficiente para
tuchar efectivamente contra el fraude a la CE. Un buen numero de Ministros
de Justicia eran partidarios de avances mis radicales, pero esto no era soste-
nido por su primer ministro y/0 su ministro del interior.

Con el fin de examinar si es cierta la critica segun la cual el Corpus furis
seriaincompatible con el Derecho nacional, el Parlamento europeo vy la
Comision Europea demandaron un estudio a un grupo de expertos ad hoc,
bajo la direccién de los profesores M. Delmas-Marty y J. A. E. Vervaele. Bstos
se encargaron de examinar las compatibilidades entre las disposiciones del
Corpus Iuris y las reglas nacionales de los Estados miembros. Al mismo tiem-
po, se efectud un estudio sobre los puntos problematicos especificos de la
cooperacion horizontal y vertical (con la Comisidn Europea), tanto en el ambi-

etivo la

A ST D
retension de sey

CUvo i pr

U,

Corpus luris, Economica, Paris, 1997, BaciGaiiro, hacia un espacio judicial europeo.
Corpus Iuris de disposiciones penales para la proteccion de los intereses financieros de la
Union Europea, Colex, Madrid, 1998.
VBl texto est disponible en todas las lenguas oficiales de la UE v ha sido objeto de dis-
tusion en los congresos y revistas cientificas.
 Vid. los debates dentro del cuadeo del follow up del Appel de Ginebra, en este appel
Proveniente de los representantes del Ministerio Publico y de los jueces de instruccion y dirigi-
4o a los representantes politicos, se les demandé 4 éstos hacer de la cooperacion judicial en
Materr penal un instrumento eficaz,
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to de la cooperacion administrativa, como en el dmbito de la colaboracién
judicial. Este estudio ha suministrado una cantidad importante de informacién
en materia de Derecho comparado. Existen, efectivamente, puntos de friccidn
entre el Derecho nacional y el Corpus hiris, pero éstos no tienen la dimension
presentada por los responsables politicos. Los puntos dificiles no se sitian
tanto dentro de las disposiciones de armonizacién material, sino mas bien
dentro de las disposiciones vinculadas al Ministerio Publico nacional. Un buen
numero de puntos son nuevos y exigen incontestablemente adaptaciones del
Derecho nacional. Sobre otros puntos, se ha buscado la mejor sintesis entre las
diferentes tradiciones de los Estados miembros. Por igual, el estudio ha con-
ducido al perfeccionamiento técnico del propio texto del Corpus Iuris v a la
seleccion de un buen nimero de politicas que deben ser modificadas para la
realizacion del Corpus luris en los Estados miembros. Por esta razén, se ha
decidido por parte del grupo de expertos mejorar el texto del Corpus Iuris de
1997. Esto ha conducido a una nueva version, la segunda versién del Corpus
Turis: el Corpus Iuris 20007, publicado por ahora en versién inglesa y france-
sa (Corpus Iuris vol. I), con una relacién de sintesis y cuadros sobre Derecho
comparado. Las propuestas®” de los relatores nacionales son igualmente publi-
cadas en inglés y francés (Corpus Iuris vol. Il y 1I1). En diciembre de 2002 fue
publicado Corpus Iuris, vol. IV, en el que se presentan contribuciones especi-
ficas en materia de cooperacion horizontal y vertical, el tratamiento de la cola-
boracion judicial, la cooperacion administrativa, el secreto de la instruccién, el
secreto bancario, el recurso en materia de colaboracién, etc.

Las proposiciones del Corpus Iuris 2000

El Corpus Iuris estd organizado a partir de seis principios directrices y
contiene dos partes, una de Derecho penal y otra sobre el proceso penal.

En lo que al Derecho penal se refiere, el Corpus Nuris prevé ocho incrimi-
naciones, de la cuales cuatro pueden ser cometidas por cualquiera: fraude a
los intereses financieros de las Comunidades Europeas y delitos similares,
fraude en concursos y subastas publicas, blanqueo y encubrimiento, asocia-
cion de malhechores, y cuatro delitos que sélo pueden ser cometidos por
funcionarios nacionales, comunitarios o ambos: corrupcién, malversacién,
abuso de funciones y revelacién de secretos del cargo.

3

El texto de los 35 articulos estd igualmente disponible en htip://www.law.uu.nl/wiar-
da/corpus/indexl.htm. Para el informe de sintesis, vid. la publicacion.

¥ DerMas-MarTy, M. et al., en J. A. E. Vervarie (red.), La mise en oeuvre du Corpus Turis
dans les Etats membres. Dispositions pénales pour la protection des Finances de I'Europe.
Vol I-1V, 2000 Intersentia, Antwerp-Groningen-Oxford, 2000-2001. Existe también una version en
inglés.
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En efecto, el articulo 1 regula el fraude a los intereses financieros y el
articulo 2 el fraude en concursos y subastas publicas. Estos constituyen los
articulos de base (predicate offence); las otras incriminaciones se vinculan a
cstas. El principio de legalidad implica la lex certa, la prohibicién de interpre-
cicion analogica y la retroactividad in peius.

La idea subyacente de este Corpus luris de ocho incriminaciones es la de
realizar una armonizacion total del Derecho penal especial en materia de frau-
des comunitarios y corrupcion. Esta parte no es demasiado revolucionaria
porque, en el seno del Tercer Pilar, buen nimero de convenciones obligan ya
a los Estados miembros a adaptar su legislacién penal en materia de fraude y
de corrupcion. El problema es que los Estados miembros tardan en ratificar las
convenciones y en adaptar su legislacion nacional.

Los articulos 9 a 13 contienen algunas disposiciones en materia de Derecho
penal general, Se trata de una armonizacién minima sobre el elemento subje-
tivo, el error, la responsabilidad penal (individual, de los directivos de la per-
sona juridica) y la tentativa. Tanto el dolo como la culpa (imprudencia grave
o negligencia grave) son considerados elementos subjetivos. Este punto se
refleja ademds en la responsabilidad de los directivos o de todas las personas
que ejerzan poderes de decisién, o poderes de control importantes en el seno
de una empresa. El hecho de haber faltado a su obligacién de vigilancia o de
control revela la responsabilidad penal. Un tema importante es, de manera
evidente, que el Corpus Iuris impone la responsabilidad de las asociaciones de
personas y que ésta puede ser acumulada con la responsabilidad penal de las
personas fisicas. La responsabilidad no se cimienta, en este caso, en la culpa-
bilidad personal. Habrd que probar también el elemento subjetivo (dolo/culpa)
de un organo o de un representante de la asociacion o de toda otra persona
que actia en su nombre o que tenga poder de decisién, de Derecho o de
hecho.

Los articulos 14 a 17 regulan las penas principales v accesorias, la medida
de la pena, las circunstancias agravantes y atenuantes y las reglas de los con-
cursos ideal y real. En cuanto a las penas principales y accesorias, el Corpus
Turis prescribe penas maximas elevadas, pero debe subrayarse que se aplica
el principio de proporcionalidad, segin el cual las penas deben ser proporcio-
nales, de una parte, a la gravedad de la infraccion, de otra, a la culpabilidad
del autor y a las circunstancias concretas de su persona. Es importante resaltar
la posibilidad del decomiso de los productos y de las ganancias del delito,
incluso cuando el elemento subjetivo no estd probado (la prueba del elemen-

to objetivo es suficiente)*,

VervagLs, . AL E., <El embargo v la confiscacion como consecuencia de los hechos puni-
bles en el Derecho de los EUA, en Actualidad Penal, 1999, pp. 291-315.
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Hay que subrayar que también en la parte relativa al Derecho penal gene-
ral, contrariamente a la parte relativa al Derecho penal especial, contienen una
armonizacion minima. El articulo 35 del Corpus liuris prevé que los articulos 9
a 17 sean completados por el Derecho nacional, si es necesario. Inclusive, para
los articulos 9 a 16 (por consiguiente, no para los concursos), sélo aplican las
disposiciones de la ley favorable al acusado (lex mitior).

La parte mds revolucionaria es incontestablemente la parte relativa al pro-
cedimiento penal. Se han acogido tres principios directrices: el principio de
territorialidad europea, el principio de la garantia jurisdiccional y el principio
de contradiccién en el proceso. En materia de procedimiento penal, debido a
las diferencias sustanciales en el seno de la Unién, «a saber, las diferencias
entre la tradicién del common law y la tradicién continental, se busca lograr
una simbiosis entre las tradiciones juridicas. Se busca, ademds, un modelo
utilizable, vinculado en lo posible a los sistemas de justicia penal de los Estados
miembros. No hay nada mds facil que esbozar una administracién de justicia
enteramente supranacional, dotada de una policia europea, un Ministerio
Publico europeo, un juez penal europeo y una prisién europea. Una decisién
en este sentido no se ha tomado atin. La estructura procesal del Corpus Iuris
estd en gran parte ligada a autoridades penales nacionales.

Uno de los grandes problemas actuales es la parcelacién y ausencia de
coordinacién operacional en los asuntos internacionales. Por eso se ha optado
por la instauraciéon de una autoridad de persecucién central, el Ministerio
Publico Europeo (MPE), lo cual no significa que el rol del Ministerio Publico
Nacional sea anulado, sino todo lo contrario. El MPE est4 compuesto de un
Procurador General Europeo (PGE) y de Procuradores Europeos Delegados
(PED) dentro de los Estados miembros (art. 18). Los poderes delegados de los
PED pueden ser objeto a su vez de una subdelegacién parcial limitada ratione
materiae y ratione temporis, a una autoridad nacional, teniendo las facultades
de los oficiales de policia judicial o de policia administrativa (art. 20) (4). El
MPE comprende, pues, toda la estructura de actores del sistema penal. El PGE,
no es mas que una autoridad central, que encabeza a todos.

El MPE debe ser informado de todos les hechos que podrian constituir
alguna de las incriminaciones definidas en los articulos 1-8, tanto por las auto-
ridades nacionales (policia, administradores nacionales como Hacienda o
Aduanas, procuradores, jueces de instruccién), como por la OLAFE. El dossier
debe ser transferido a este MPE (art. 19). Este puede, igualmente, ser informa-
do por denuncia de cualquier ciudadano o por la Comisién. Las autoridades
nacionales estin obligadas a someterse a la autoridad europea, a mas tardar
en el momento de la existencia de indicios graves y verosimiles de culpabili-
dad de una persona o del empleo de medidas cautelares, tales como la deten-
cién, pesquisas y la autorizacién para poner escuchas telefénicas. El MPE no
es solo una autoridad reactiva, puede también actuar de oficio (pro-activa).
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El MPE puede entonces (articulo 19):

— abrir una investigacion y perseguir (el principio de legalidad en la per-
«ecucion se aplica);

— diferir a las autoridades nacionales las investigaciones de las infraccio-
nes leves o de las que afectan principalmente intereses nacionales;

— resolver si el acusado ha reconocido su culpabilidad, ha reparado el
dano y restituido los fondos irregularmente percibidos:

- acordar la autorizacion de transaccion a la autoridad nacional, segin los
criterios establecidos en el Corpus luris (art. 22 [4] [bD; el acuerdo de transac-
cion serd sometido en todo caso al juez de libertades.

En todo caso, las investigaciones relativas a las infracciones de los articulos
I-8 estdn regidas por los mismos principios, poco importa quién es el encar-
gado de las investigaciones (el PGE o el PED). Por las necesidades de la inves-
;igaciém de la persecucion y la ejecucion, el conjunto de territorios de los
Estados miembros de la Unién constituyen un espacio judicial vinico (territorio
europeo, articulo 18). Esto tiene como consecuencia que los interrogatorios de
los acusados, la recoleccion de pruebas, las pesquisas, las citaciones, las escu-
chas, las comparecencias de los testigos, las detenciones o notificaciones
sometidas al control judicial, pueden ser ejercidas por el PGE o por el PED por
todo el territorio europeo. El PGE, la Fiscalia de Paris (en tanto que PED) no
tienen mds necesidad que realizar una comisién rogatoria para investigar las
oficinas de una sucursal de un banco francés en Marbella, en Espana. Los pro-
cedimientos de colaboracion judicial son sustituidos por una competencia
curopea de la fiscalia. Para evitar que este poder real de la fiscalia (sea en la
forma del PGE o del PED) sea un peligro real para las libertades en Europa, el
Corpus Iuris prevé sobre la base de los principios de garantias jurisdiccionales,
que durante la fase preparatoria éstas sean ejercidas por un juez independien-
te e imparcial, es decir, por el quez de libertades» designado por cada Estado
miembro en el seno de la jurisdiccién nacional (art. 25 bis). Este juez de liber-
tades, que puede incluso ser un juez de instruccién, pero también un magis-
trado encargado de esta funcion, debe previamente autorizar todas las medidas
restrictivas de Derechos y libertades. Entonces, en el caso puesto de ejemplo,
¢l PGE o el Fiscalia de Paris (en tanto que PED) necesitaria una autorizacién
previa del juez de libertades espanol para efectuar las pesquisas en Marbella.
En caso de urgencia, se admite un control a posteriori en el transcurso de 24
horas. Bl juez de libertades puede también atribuir un mandato de detencién
curopeo, ejecutable por todo el territorio de la UE. Las personas asi detenidas
pueden ser llevadas al territorio del Estado miembro requirente o donde su
presencia sea necesaria. El juez de libertades establece también el control de
la detencién provisional.
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Cuando el MPE estime que las investigaciones estin concluidas, decide sj
se resuelve que no ha lugar la denuncia, o reenvia el asunto al juez (art. 21),
EI MPE vela por que nadie pueda ser perseguido o condenado penalmente
dentro de los Estados miembros en razén de una infraccion prevista en los
articulos 1 a 8, por las cuales haya sido ya absuelto o condenado por un juz-
gamiento definitivo, dentro de uno de los Estados miembros de la UE [ne bis
in idem europeo®, articulo 23 (1)(b)]. Si decide reenviar el asunto, debe
someter esta decision al juez de libertades, quien cede la jurisdiccion nacional
de reenvio. En efecto, todas las infracciones previstas en el Corpus luris son,
en aplicacion del principio de garantia jurisdiccional, juzgadas por las jurisdic-
ciones nacionales, independientes e imparciales, Es evidente que los asuntos
transnacionales pueden ser juzgados en varias jurisdicciones. El articulo 26
establece los criterios para seleccionar la competencia de jurisdiccion. Para
evitar que la decisién de competencia jurisdiccional pueda afectar Derechos
del acusado (forum shopping), el MPE puede tomar dicha decision.

En el seno del comité de expertos se debati6 la posibilidad de someter la
decision de reenvio, no a un juez de libertades, sino a una cimara preliminar
europea, similar a la cimara creada para el Tribunal Internacional ad boc para
la ex Yugoslavia y cercana al futuro Tribunal Penal Internacional (TPD. Esta
férmula presenta la ventaja de evitar el eventual Jorum shopping de parte del
MPE, pero presenta el inconveniente de introducir una segunda instancia
europea. Esta solucion es preferible desde el punto de vista juridico, pero no
ha sido acogida por motivos de viabilidad politica del proyecto.

La fase de juzgamiento estd regida por el principio del proceso contradic-
torio: igualdad de las partes y reconocimiento de los Derechos de defensa. Los
articulos 26 a 34 contienen las disposiciones respectivas. En efecto, las reglas
son una codificacion de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos en la materia y también una simbiosis entre el procedimiento de
Inglaterra y del viejo continente. Se admiten pruebas escritas obtenidas duran-
te la fase preparatoria, pero a condicién de que durante el interrogatorio el
acusado sea asistido por un abogado. De otro lado, el articulo 29 define los
Derechos del acusado y el momento a partir del cual estos Derechos entran
€n juego.

La prohibicién de auto-incriminacién no se aplica a los documentos que
el acusado ha estado obligado de presentar durante la investigacion preliminar
administrativa o durante la investigacion penal (sean obligaciones comunita-
rias 0 nacionales). Estd prevista la exclusion de pruebas por violacion de los
Derechos humanos. De todos modos, estas pruebas no son eliminadas, para

L AL E. Virvagir, «<Derechos fundamentales en el espacio de libertad, seguridad y justi-
cia: el ne bis in idem praetoriano del Tribunal de Justicias, en El proceso penal en la Unicn
Europea: garantias esenciales, Coord.: M. de Hoyos Sancho; Lex Nova, Valladolid, 2008.
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¢l caso en que su admision no atente contra los principios de un proceso
cquitativo (Schutznorm).

El Corpus liris prevé, en el articulo 27, el principio de doble instancia judi-
cial tun recurso de fondo) y algunos recursos especificos similares a los de Ia
Corte de Justicia (art. 28). Cuando el juzgamiento de condena deviene definiti-
vo. debe hacerse conocer inmediatamente al MPE y a las autoridades de los
Fstados miembros designados como lugar de ejecucion de la condena. Para
algunas penas como el comiso, la privacion de Derechos o la publicacion de la
sentencia, la ejecucion de la sentencia se puede efectuar en uno o varios Estados
miembros. Se reconocen automaticamente los juzgamientos en materia penal.
El MPE autoriza, si ha lugar, la transferencia de la persona condenada a una
pena privativa de libertad, cuando solicita ser encarcelada en otro Estado miem-
bro al designado por el juez que decidié la condena [art. 23(D ().

Todas estas reglas de procedimiento (fase preliminar, fase de juzgamiento
v fase de ejecucion) podrin ser completadas por el Derecho nacional, cuando
las circunstancias lo requieran.

El Corpus Iuris contiene un modelo, no de un Ministerio Publico centralis-
ta, supranacional (Procura Europea), sino mas bien de un Ministerio Publico
de Derecho penal europeo, teniendo como punto de partida un espacio judi-
cial europeo, tanto por los actores encargados de la investigacion y persecu-
cién, como por los que ejercen la defensa. El modelo planteado, a mi parecer,
constituye un buen equilibrio de las necesidades de preservar las libertades;
una armonia entre las funciones espada y escudo en el Derecho penal de
Europa. El modelo reposa en gran parte sobre los actores y los sistemas exis-
tentes de la administracion de justicia en el seno de los Estados miembros. En
la practica, el MPE tiene la posibilidad de derivar numerosos asuntos a las
autoridades nacionales (PED y sus similares a nivel nacional). Por otro lado, se
ha introducido en el sistema, a pesar del principio de legalidad en la persecu-
cion, suficientes filtros de seleccién: la clasificacién inmediata por parte del
MPE y la transaccidn a nivel nacional. De todos modos, se debe preguntar si
no hubiera sido razonable conferir a los Ministerios Pablicos Nacionales un
margen para el archivo inmediato, de acuerdo al principio de legalidad en la
persecucion, bajo la responsabilidad y el control del MPE. El modelo ofrece Ia
base de una politica criminal fundada en la institucién del MPE vy con una
vision del mismo. Se permite, de otro lado, elaborar directivas de denuncia (al
MPE), asi como directivas de transaccién, archivo ¥ persecucion. Sobre la base
de una buena politica criminal y de acciones precisas de parte del MPE, se
pucde intentar hacer examinar los asuntos importantes transnacionales por
parte de los jueces penales. El modelo presenta también la ventaja de convo-
car a los drganos administrativos nacionales Yy comunitarios en el seno de Ia
administracion de justicia.
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Las propuestas y el seguimiento politico

En el curso de los estudios de seguimiento del Corpus Iuris, la direccién
de la Comisién Europea, bajo la presidencia de Santer, fue forzada a dimitir
colectivamente, debido a la corrupcién interna y a los escandalos de fray-
des ™. Ello ha conducido a una semi-autonomia de la oficina antifraude de la
Comunidad Europea (OLAF). El Comité de expertos independientes!, encar-
gado de investigar los asuntos que desencadenaron la dimisién, en el segun-
do informe, defendi6 la introduccién del Ministerio Pablico Europeo, al menos
para los temas concernientes a la lucha contra el fraude y la corrupcion inter-
na en el seno de las instituciones europeas. El control judicial sobre la OLAF
estaria también regulado. Ademds, el Comité de sabios™, asi como el Comité
de vigilancia de la OLAF*, recomendaron en 1999, cada uno en lo que le
concierne, la creacién de un fiscal europeo competente a este respecto.

El Parlamento Furopeo acogié plenamente las propuestas del Comité de
expertos independientes y los resultado obtenidos por el Corpus Iuris, por
lo que demandé6 a la Comisién elaborar proposiciones encaminadas a la
implementacién de dichas conclusiones. En el afio 2000, la Comisién
Europea introdujo, durante la Conferencia intergubernamental (CIG de
Niza) una proposicién*, con el fin de introducir en el tratado CE un articu-
lo 280 bis, que prevea la institucién del Ministerio Pdblico Europeo para
perseguir el fraude CE:

Articulo 280 bis:

1. Con el fin de contribuir a la realizacién de los objetivos del apartado 1
del articulo 280 el Consejo, pronuncidndose a propuesta de la Comisién por
mayoria cualificada y previo dictamen favorable del Parlamento Europeo, nom-
brard por un periodo de seis afios no renovable a un fiscal europeo. Este tendrd
como mision investigar, acusar y enviar a juicio a los autores o cémplices de
infracciones que afecten a los intereses financieros de la Comunidad y ejercer
ante los 6rganos jurisdiccionales competentes de los Estados miembros la accién
publica relativa a estas infracciones en el marco de las normas previstas en el
apartado 3.

it

VERVAFLE, J. A. E., <Hacia una agencia europea independiente para luchar contra el frau-
de y la corrupcion en la Unién Europea®, en Revista del Poder Judicial, Madrid, 1999,
pp. 11-34,

" Segundo informe sobre la reforma de la Comision, 10.9.1999, recomendacién 59.

“ Informe de los Sres. Simon Dehaene, Von Weizsicker, 18.10.1999, apartado 2.2.6.

*  Dictimenes 5/99 y 2/2000 del Comité de vigilancia de la OLAF, Informe de actividades
(julio de 1999-julio de 2000), DO C 360 de 14.12.2000.

" COM (2000) 608 final.
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2. El fscal europeo sera elegido entre personalidades que ofrezcan todas
las garantias de independencia v que rednan lus condiciones requeridas para el
ejercicio en sus paises respectivos de las mds altas funciones judiciales. En ¢l
cumplimiento de su tarea no solicitard ni aceptard ninguna instruccion. En caso
de que ya no cumpliera las condiciones necesarias para el ejercicio de sus fun-
ciones o si hubiera cometido una fala grave podrd ser destituido por el Tribunal
de Justicia, a peticion del Parlamento, el Consejo o la Comisién. Con arreglo al
procedimiento establecido en el articulo 251, el Consejo estableceri el estatuto
del fiscal europeo.

3. El Consejo, con arreglo al procedimiento contemplado en el articulo 251,
fijard las condiciones del ejercicio de las funciones de fiscal europeo adoptan-
do:

@) un Reglamento que establezca los elementos constitutivos de las infrac-
ciones penales relativas al fraude y a cualquier otra actividad ilegal que afecte a
los intereses financieros de la comunidad, asi como las penas aplicadas a cada
una de ellas;

b) las normas de procedimiento aplicables a las actividades del fiscal euro-
peo y las normas por las que se controlari la admisibilidad de las pruebas;

¢) las normas aplicables al control jurisdiccional de los actos de procedi-
miento adoptados por el fiscal europeo en el ejercicio de sus funciones.

La contribucién de la Comisién a la Conferencia Intergubernamental de 2000
proponia integrar en el Tratado las caracteristicas esenciales del fiscal europeo
(nombramiento, dimisién, misién e independencia) y remitia al Derecho deri-
vado por lo que respecta a las normas y modalidades de su funcionamiento. E]
Derecho derivado, en efecto, deberd definir las inculpaciones a escala comuni-
taria (fraude, corrupcién, blanqueo, etc.) y las penas correspondientes a las
actividades perjudiciales a los intereses financieros de las Comunidades, debien-
do determinar la articulacién de la nueva normativa comunitaria con los siste-
mas penales nacionales y, asimismo, abordar las modalidades de intervencién
del fiscal europeo, asi como sus poderes de investigacién y actuacién ante los
organos jurisdiccionales nacionales. Deberd, por ultimo, prever el control juris-
diccional de los actos del fiscal €uropeo.

La propuesta presentada por la Comisién en la Conferencia Interguber-
namental, no fue acogida por los jefes de Estado y de Gobierno reunidos en
Niza en diciembre de 2000. Por una parte, la Conferencia Intergubernamental
no ha tenido el tiempo necesario para examinar la propuesta; y por otra, se ha
expresado el deseo de profundizar en sus repercusiones pricticas. Por otro
lado, fue introducido en el Tratado de Niza el organismo Eurojust (vid.
Supra).
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Jefensa y las normas basicas del debido proceso. Por este motivo, y de acuer-
Jo con su plan de accion 2001-2003 para la proteccion de los intereses finan-
cieros de las Comunidades ™, la Comision Europea publicé en diciembre de
o0l un Libro Verde ® sobre la proteccion penal de los intereses financieros
;mmnimrios y la creacién de un fiscal europeo. El Libro Verde es un docu-
mento abierto que invita a todos los medios interesados (Parlamentos, auto-
iidades pablicas comunitarias y nacionales, profesiones vinculadas al proceso
penal, universitarios, organizaciones no gubernamentales interesadas, etc.) a
participar en el debate y a formular sus posiciones al respecto. La finalidad
Jel Libro Verde es ampliar y profundizar en el debate sobre las modalidades
wenicas v la viabilidad de la propuesta de la Comision Europea en la
Conferencia Intergubernamental de Niza. Es decir, la legitimidad y las razones
Je creacion del fiscal europeo son premisas previas al Libro Verde, amplia-
mente desarrolladas en la propuesta de la Comision Europea de 2000. La
Comision Europea considera un espacio comun de investigaciones y actua-
ciones judiciales, en materia de proteccién de los intereses financieros comu-
pitarios, el resultado légico de la integracion comunitaria. A intereses
hisicamente comunes debe en efecto corresponder una proteccion comun.
Todo el mundo podra contestar a las preguntas del Libro Verde y en la pri-
mavera de 2002 la Comisién Europea organizé una audicién publica al res-
pecto. Después de la recolecta de toda la informacion de actores publicos y
privados, la Comisién elaboré una propuesta legislativa con la idea de esta-
blecer la agenda de la Fiscalia Europea en la Conferencia Intergubernamental
de 2004, con el fin de introducir la Fiscalia Europea en el Tratado de la
Comunidad Europea. La Comision Europea estd convencida de que el actual
Tratado CE, especialmente el articulo 280 CE, no ofrece un fundamento juri-
dico para instaurar un espacio penal europeo que incluya un 6rgano judicial
comun como un fiscal. Por este motivo propone introducir en el Tratado CE
el articulo 280 bis v elaborar en reglamentos comunitarios las modalidades
técnicas de la Fiscalia Europea, como disposiciones relativas al estatuto y al
funcionamiento.

El Libro Verde a la luz del Tercer Pilar

Muy importante es que la Comisién Europea tome en cuenta en el Libro
Verde los avances realizados desde la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam en materia de Justicia y Asuntos de Interior (JAD. El Tratado de
Amsterdam prevé, entre los objetivos de la Union Europea, su desarrollo «como

COM (2000) 234.
# L COM(2001) 715 final, cf. hupy//europa.cwint/comm/ant_fraud/livre_vert/document/
en.im.
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4. El espacio judicial europeo y la Fiscalia Europea
Introduccion

La necesidad de volver a conceptualizar el Derecho penal en el espacio
europeo es real”. El espacio europeo requiere una proteccion penal de bie-
nes juridicos traspasando la nocién de Estado-nacién y su ius puniendi, para
proteger:

— Los bienes juridicos de la propia UE: los intereses financieros de la UE,
la moneda tnica (el euro), los fraudes y la corrupcioén interna en el seno de
las instituciones de la UE.

— Los bienes juridicos relativos a los aspectos transnacionales del mercado
interno, la unién aduanera y las politicas comunes vinculadas a la competen-
cia, medio ambiente, alimentacién, seguridad, etc.

— Los bienes juridicos puestos en peligro por la criminalidad transna-
cional.

Ademds, la redefinicién del territorio (mercado interno, unién aduanera) y
la creciente integracién del Estado-nacién en este territorio necesitan de com-
petencias en materia de investigacién y del procedimiento, que sean capaces
de garantizar los bienes juridicos en el espacio comtn. Las reglas de compe-
tencia de la Fiscalia y de la Judicatura tienen que ser redefinidas a la luz de las
necesidades urgentes. ;Cudnto tiempo tendrd que esperar el ciudadano para
ver aparecer en Europa una lucha penal efectiva contra el trifico de seres
humanos, la gran criminalidad econémica y financiera, la contaminacién grave
del medio ambiente por parte de gigantes navieros, el trifico fraudulento de
la alimentacién de animales y dentro de la alimentacién? ¢Comprenderi el
ciudadano que en caso de falsificacién® del euro, no se ha ideado una solu-
cién en el espacio europeo?

El Libro Verde

La Comisién Europea y el Parlamento Europeo siguen convencidos que
existe 1a necesidad de un espacio judicial europeo, con una Fiscalia Europea
y jueces de libertad en los Estados miembros para garantizar los Derechos de

 Cfr. al respecto el Dictamen de informacién dispuesto por la delegacicn de la Asamblea
Nacional para la Unidén Europea sobre la lucha contra el fraude dentro de la UE, Paris, 22 de
junio de 2000,

S Vervagig, J. A. E., “Counterfeiting the Single European Currency (Euro): towards the
federalization of Enforcement in the European Union?”, Columbia European Law Journal, New
York, 2002, pp. 151-179.

— 154 —

—— e e sl




La Futura Fiscalia Europea

un espacio de libertad, seguridad vy justicia, en el que esté garantizada la libre
circulacién de personas en conjunto con medidas adecuadas respecto al.. ]l
prevencion y la lucha contra la delincuencia»®. Los Jefes de Estado y de
Gobierno se reunieron en 1999 en Tampere con una agenda exclusiva sobre
la politica en materia de JAL El Consejo Europeo de Tampere ha hecho de]

principio de reconocimiento mutuo «da piedra angular de la cooperacion judi-

cial en la Unidn, precisando que debe aplicarse también a los autos anteriores:
al juicio, en particular a los que permiten a las autoridades competentes actuar
con rapidez para obtener pruebas y embargar bienes que pueden ser traslada-

dos con facilidad.

Por otro lado, insistieron en la libre circulacién de las pruebas en la Unién
Europea. Por ultimo, los Jefes de Estado y de Gobierno decidieron la necesi-.

dad de instalar una unidad de coordinacién para la Fiscalia en Europa, llama-
do Eurojust®.
La Comision Europea considera que su propuesta sobre la Fiscalia Europea

no contradice el espiritu de Tampere, y completa los esfuerzos realizados en

areas del refuerzo de la cooperacién judicial penal. Ambos contribuyen al
espacio de libertad, seguridad y justicia. La Comisién considera que uno de
los principales vectores de la creacién de un sistema de actuaciones judiciales

en el ambito de la proteccién penal de los intereses financieros de la.

Comunidad, manteniendo al mismo tiempo la funcién decisoria en el plano

nacional, reside en el principio del reconocimiento mutuo de los actos juris- -
diccionales entre los Estados miembros. Este principio supone la confianza -
mutua en los sistemas juridicos nacionales y una base fundamental comtn, |
Supone, asimismo, no volver a recurrir a decisiones suplementarias de valida-

cién o exequatur.

El Libro Verde se inscribe, segtin la Comision, en la dindmica del JAI,
como por ejemplo de la decisién marco del Consejo sobre la orden de deten- -

cién europea y los procedimientos de entrega entre Estados miembros!. Por
otro lado, la Comisién Europea es consciente de la especificidad de la pro-

puesta en relacion con los objetivos del Consejo Europeo de Tampere. Sin
competir con las iniciativas, rationae materiae mas amplio en el Tercer Pilar,
el Libro Verde les integra en el contexto comunitario del Primer Pilar, adap-

tandolas a las especificaciones de la proteccion penal de los intereses finan-
cieros comunitarios. Asi pues, subraya la Comision Europea, si Eurojust esta

destinado, segtn las conclusiones de Tampere, a recibir atribuciones relativas

a la cooperacién judicial, en un dmbito de competencia muy amplia, el fiscal
€UIOpeOo serd por su parte una instancia comunitaria, dotada de facultades

¥ Articulo 2 TUE.

¥ Decisién del Consejo, de 28 de febrero de 2002, por la que se crea Eurojust para refor-
zar la lucha contra las formas graves de delincuencia, DOCE 2002 L 63/1.

' Propuesta COM (2001) 522, aprobado en diciembre de 2001,
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propias para realizar actuaciones judiciales en el 4mbito especilico de la pro-
weecion de los intereses financieros comunitarios. La Comision Europea subyra-
va tambien que el reconocimiento mutuo necesita normas minimas comunes
en el ambito del Derecho procesal penal ™. La propuesta de la Comision va
mas alla por lo que se refiere a lu fase preparatoria de los procesos referentes
especificamente a los perjuicios de las finanzas comunitarias, para la que
propone en parte una armonizacion procesal. Los actos del fiscal europeo
ihajo el control del juez nacional, llamado juez de libertades, de quien habra
recibido el mandato se reconoceran asi en todos los Estados miembros como
actos de una instancia comun. Por este motivo la Comision Europea utiliza el
concepto espacio comun de investigacion y actuaciones judiciales en lugar de
espacio judicial europeo.

Fl Libro Verde a la luz del Corpus Iuris 2000

Conforme al Corpus Iuris, la Comisién Europea propone una competencia
material limitada a la proteccion penal de los intereses financieros de |a
Comunidad. Intereses financieros son aqui entendidos como incluyendo el
IVA™. Los otros intereses bisicamente comunes, tales como la moneda Unica,
la funcién publica europea, la marca comunitaria son solo mencionados como
simples hipdtesis. Esta claro que tanto el Corpus Iuris como el Libro Verde
prevén esta competencia material limitada con el objetivo de garantizar la via-
bilidad politica del proyecto. Sin embargo, estd claro que el modelo de la
Fiscalia Europea pueda ser utilizado para proteger otros intereses comunes y
que su competencia podria ser amplificada.

(Qué Derecho penal material tiene que aplicar la Fiscalia Europea? La
Comision opina que la creacién de un espacio comun de investigaciones y
actuaciones judiciales en el ambito particular de la proteccién de los intereses
financieros de la Comunidad no exige una codificacion de la parte general del
Derecho penal. Frente a la propuesta del Corpus luris, la Comisién considera
que una armonizacion en materia de la parte general deberd seguir siendo
proporcional al objetivo particular de la proteccion penal de los intereses
financieros comunitarios y que deberd modularse de forma variable. Por lo
que se refiere a los tipos comunes, la Comisién se inclina por un grado de
elevado, correspondiente a una precision igual o superior a la de su propues-
ta de directiva relativa a la proteccion penal de los intereses financieros de la
Comunidad®™. Los tipos propuestos son una combinacion del acervo comuni-

s

“ Conclusién 37 de la Presidencia del Consejo Europeo de Tampere,

¥ Importante, visto que los Estados miembros han obtenido que el IVA no estd incluido
en los instrumentos del Primer y del Tercer Pilar para lu proteccion de los intereses financieros
de la Comunidad.

' COM (2001) 272.
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tario o de la Unidn, la propuesta de directiva y el Corpus luris. En materia de
sanciones comunes la Comisién opina que convendria ir mas lejos en la armo-
nizacion de las sanciones penales correspondientes a las infracciones defini-
das, en cumplimiento de los principios de legalidad y proporcionalidad de los
delitos y penas. El nivel maximo de las sanciones tanto de las penas privativas
de libertad como de las multas debera ser determinado por el legislador comu-
nitario, teniendo en cuenta los resultados del debate mis general sobre la
armonizacion de las penas, hoy dia en curso en el Tercer Pilar. En el Libro
Verde la Comision no propone sanciones concretas y se abstiene de entrar en
la materia de circunstancias agravantes.

En materia de culpabilidad y de responsabilidad (penal) de las personas
(juridicas), la Comisién toma su distancia hacia las propuestas en el Corpus
furis (art. 9 a 13), considerando que el acervo y el grado de armonizacién
sugerido por la Comisién en la propuesta directiva es suficiente. Es decir, la
Comision no quiere imponer la responsabilidad penal de la persona juridica y
se limita a una responsabilidad penal o administrativa. Por otro lado, a los jetes
de empresa o dirigentes de hecho o de Derecho si toca responsabilidad penal
con arreglo a los principios definidos en el Derecho interno. En materia de
prescripcion, la Comisién senala su preferencia por una definicién comdin a
escala comunitaria de la duracién de las prescripciones, por lo que se refiere
a las inculpaciones que son competencia de la Fiscalia Europea, pero abste-
niéndose de definir la duracién del plazo en general o por tipo.

En materia de procedimiento el modelo propuesto sigue en grandes lineas
el del Corpus Iuris.

En relacion con las medidas de investigacion, es obvio, segin la Comisién,
que la Fiscalia Europea no podria funcionar si tuviera que recurrir a medidas
coercitivas definidas tinicamente al nivel nacional y sin reconocimiento mutuo.
En tal caso, no se superaria la compartimentacién vinculada a la existencia de
la comision rogatoria internacional y la extradicion. La solidez del espacio
comun de investigacién y actuaciones judiciales se veria considerablemente
reducida. Por otro lado, la Comisién Europea quiere evitar una codificacién
penal europea. Por este motivo, la Comisién combina en el Libro Verde la
nocion del espacio comiin de investigacién con el concepto de reconocimien-
to mutuo.

De hecho en el Libro Verde hay tres tipos diferentes de medidas de
investigacion. Hay, en primer lugar, medidas de investigacién a discreciéon de
la Fiscalia Europea, como la obtencién o incautacién de informacién, la
audiencia o el interrogatorio de personas, etc. Son medidas de investigacién
que no requieren el ejercicio de ningln poder coercitivo y tienen el mismo
alcance juridico en todo el espacio comun de investigaciones y actuaciones
judiciales. Por este motivo, estas medidas de investigacién son indicadas
como comunitarias. La segunda categoria de medidas de investigacién con-
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siste en medidas sujetas al control del juez de libertades, como comparecen-
cia forzosa, registro domiciliario, incautacion, embargo, interceptacion de las
comunicaciones, investigaciones encubiertas, entregas controladas o vigila-
Jas. cte. El Derecho nacional aplicable en la fase de autorizacion sera el del
peado miembro del juez de libertades, v en la fase de ejecucion, el del
pstado miembro del lugar de ejecucion del acto de investigacion, suponien-
Jo que se trata de un Estado miembro diterente. Entre los Estados miembros,
Jeberd existir el reconocimiento mutuo de la autorizacién v la admisibilidad
qutua de las pruebas obtenidas legalmente sobre esta base. La Comisidn es
consciente que el reconocimiento mutuo requiere cierta armonizacion de las
medidas coercitivas. Tiene que existir, por ejemplo, en cada Estado miembro
la entrega vigilada. El reconocimiento mutuo se aplicard a las formas, no al
principio, de control por el juez nacional de libertades. Si el Derecho nacio-
nal de un Estado miembro exige una autorizacion del juez para el registro
Jde una empresa, la Fiscalia Europea no podrd prescindir de la autorizacion
evocando el reconocimiento mutuo del Derecho de un Estado miembro sin
necesidad de autorizacion. Este ejemplo ilustra que la introduccion del prin-
cipio de reconocimiento mutuo en las medidas de investigacién importa a la
vez las diferencias de los Derechos nacionales. ;Cudntas diferencias pueden
soportar un espacio comun de investigaciones y cudl es el grado de comple-
jidad del sistema?

En tercer lugar, hay medidas de investigacion expedidas por el juez de
libertad, a peticion de la Fiscalia Europea, siendo las medidas de investigacion
restrictiva o privativa de libertad, como en especial el mandamiento de deten-
cion. Aqui la Comisién Europea refiere directamente a la decision marco del
Consejo sobre la orden de detencién europea™. La Fiscalia Europea seria
competente para solicitar a las autoridades nacionales competentes una orden
de detencion, en las condiciones previstas mutatis mutandis por el dispositivo
sobre la orden de detencion europea.

Los criterios de eleccion de jurisdicciéon en un sistema de espacio comuin
de investigaciones, pero con juzgamiento nacional, son delicados. Por este
motivo, el Corpus luris 2000 habia introducido en el articulo 28 un recurso
para el acusado contra la seleccion del forum. En el Libro Verde se ve una
epinion muy escéptica de parte de la Comision al respecto. En un espacio
comtin de investigacion, con una base comun de Derechos fundamentales y
aplicando el principio de reconocimiento mutuo, la Comision ve poca necesi-
dad de un recurso propio y teme que el recurso va a ser utilizado de parte de
la defensa con fines dilatorios.

En materia de admisibilidad de las pruebas, la Comisidon Europea no opta
por una armonizacion amplia o unificacion. Ademds, aqui introduce el con-

T COM (20015 522.
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cepto de Tampere: reconocimiento mutuo automdtico de las pruebas, a con-
dicién de que se hayan obtenido legalmente en el Estado miembro donde se
encuentran. Sobre la exclusién de pruebas puede decidir solamente el juez
que ejerce la funcién de control de apertura del juicio (juez de la fase de ins-
truccién o juez competente en cuanto al fondo, segin los Estados miembros),
que debera aplicar las normas legales del Estado miembro donde se hayan
obtenido las pruebas. La Comisién opta también por la admisibilidad obliga-
toria en el juicio penal de pruebas obtenidas en el marco de una investigacion
administrativa, siempre que se hayan obtenido sin atentar contra los Derechos
fundamentales.

Libro Verde, Eurojust> y OLAF

Interesante es que se articula en el Libro Verde las relaciones con los acto-
res de cooperacién penal instituidos en el marco de la UE. En primer lugar, es
necesario tener en cuenta que se ha previsto la creacién de Eurojust en las con-
clusiones del Consejo de Europa de Tampere y en el Tratado de Niza. A partir
de marzo de 2001 entré en funciones la unidad provisional (Pro Eurojust)¥,
Delegados de las Fiscalias nacionales se reunieron en Bruselas en el marco del
Consejo de Ministros para coordinar investigaciones penales y comisiones
rogatorias internacionales. A partir del inicio de marzo de 2002, Pro Eurojust -
fue reemplazado por Eurojust™.

Eurojust tiene como objetivo:

a) Fomentar y mejorar la coordinacién, entre las autoridades competen-
tes de los Estados miembros, de las investigaciones y de las actuaciones judi-
ciales en los Estados miembros (Y).

b) Mejorar la cooperacién entre las autoridades competentes de los
Estados miembros, en particular facilitando la ejecucién de la asistencia judi-
cial internacional y de las solicitudes de extradicion.

¢) Apoyar en general a las autoridades competentes de los Estados miem-
bros para dar mayor eficacia a sus investigaciones®.

Estas competencias pueden ser cualificadas como no operacionales. Sin
embargo, es importante que Eurojust, actuando colegiadamente o que a través

*  Decisién del Consejo, de 28 de febrero de 2002, por la que se crea Eurojust para refor-
zar la lucha contra las formas graves de delincuencia, DOCE 2002, L 63/1.

> DOL 324, de 21.12.2000.

*  Decisién del Consejo de 28 de febrero de 2002, por lo que se crea Eurojust para refor-
zar la lucha contra las formas graves de delincuencia, DOCE, 2002 L 63/1.

* Articulo 3 (1),
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de sus miembros nacionales®, pueda solicitar a las autoridades competentes
de los Estados miembros afectados:

I Que lleven a cabo una Investigacion o unas actuaciones judiciales
sobre hechos concretos.

D Que reconozcan que uno de ellos puede estar en mejores condicio-
nes para llevar a cabo una investigacion o unas actuaciones judiciales sobre
hechos concretos,

1D Que lleven a cabo una coordinacion entre las autoridades competen-
tes de los Estados miembros afectados,

IV)  Que creen un equipo conjunto de investigacion de conformidad con
los instrumentos de cooperacion pertinentes,

V) Que faciliten cuanta informacion sea necesaria para que Eurojust
Jdesempenie sus funciones®!

La Comision Europea ve las funciones de la Fiscalia Europea y Eurojust
como complementarias. La creacion de la Fiscalia Europea permitird conservar
la competencia de Eurojust, también en materia de delincuencia organizada
financiera, siempre que se prevea la competencia prioritaria de la Fiscalia
Europea en materia de proteccion de los intereses financieros comunitarios.
En [a practica tendrd que establecerse Una cooperacion activa, incluyendo
intercambio de informacién, en el caso de asuntos que afectan a intereses de
la Comunidad (Primer Pilar) e intereses de |a Union (Tercer Pilar).

En relacion con Europol, la Comisién Europea subraya la importancia de
intercambio  reciproco entre la Fiscalia Europea y Europol. La Comisién
Europea no quiere y no puede prejuzgarse todavia sobre e) ro) €XaCto ~com-
petencias operativas o no- que corresponderd a Europol.

Es obvio que la creacion de la Fiscalia Europea pueda tener una clara inci-
dencia en la funcién actual de Ia OLAF La Comisién no ofrece opciones defi-
nitivas al respecto y quiere, en todo €aso, esperar hasta la evaluacién de las
fuevas competencias de control interno en la Instituciones Comunitarias®?.
Sin embargo, la Comisién plantea dos preguntas sugestivas:

En primer lugar, conviene preguntarse por la posibilidad de asignar a la
OLAF poderes de investigacién judicial dentro de las instituciones, 6rganos y

Respectivamente, articulos 7 y 6. En el caso del articulo 7 la competencia se limita a los
lipos de delincuencia previstos en el articulo 4, siendo la lista de competencia de Europol,
delincuencia informatica, fraude y corrupcion, el blanqueo de los productos del delito, los deli-
10s contra el medio ambiente, la participacién en una organizacion delictiva y todas las infrac-
ciones conexas a todos los delitos mencionados.

Y Articulo 7 (o),
- Reglamentos 1073/99 v 1074/99. Cfr, VERVAELE, J. A, E., «Hacia una agencia europea
ndependiente para fuchar contra el fraude y la corrupcion en la Unién Europeas, en Revista del
Pmc/@rjzad!ci{zf, 1999, 11-34.
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organismos europeos, pues la creacién de un fiscal europeo con la garantia de
un juez nacional de libertades o de una Sala especial del Tribunal de Justicia
permitira realizar un control judicial de la oficina. En este contexto, seri nece-
sario examinar si la dualidad funcional de la OLAF (que hoy dia es un servicio
de la Comision que goza de independencia en cuanto a la funcién de investi-
gacién) deberd mantenerse o si, por el contrario, no convendria independizar
totalmente de la Comisién una parte de la oficina®.

Informe de Seguimiento del Libro Verde

En 2003 la Comisién publicé un informe detallado de seguimiento™, tenien-
do en cuenta los resultados de la amplia consulta publica y la audiencia publi-
ca. La Comision concluye que el tema del fiscal europeo ha pasado a formar
parte de la agenda politica de la Unién. La revisién de los Tratados constitutivos
de las Comunidades Europeas sigue siendo una condicién ineludible: sélo
dicha revisién puede consagrar la legitimidad politica de una propuesta de este
tipo. La Comision constata que una opinién mayoritaria de los Estados miem-
bros parece favorable a su creacion en el nuevo Tratado constitucional o, al
menos, a la transformacion a largo plazo de Eurojust en un fiscal europeo. La
opinion de los Estados miembros todavia no estd consolidada, aunque algunos
de ellos se muestren manifiestamente mdas abiertos que en un principio. Una
minoria, sin embargo, se mantiene firmemente opuesta. La Comisién subraya
también la importancia de la integracién de la Fiscalia Europea en los sistemas
penales de los Estados miembros sin cuestionar su independencia.

La Comisién constata también la necesidad de proseguir la reflexion sobre
algunos temas vinculados a la Fiscalia Europea, que tendrian que reflejarse en
el Derecho derivado de la Uni6én. Resulta importante elaborar soluciones que
sean a un mismo tiempo claras para los ciudadanos y eficaces para la conse-
cucion de los objetivos de la Unién. , Por una parte, el Tratado constitucional,
que deberia crear directamente la figura del fiscal europeo, deberia asimismo
prever que el Derecho derivado precisara su articulacion con Eurojust. A este
respecto, se han esbozado mds arriba varias posibilidades (cooperacién entre
6rganos distintos y complementarios; vinculacién orginica; integracién com-
pleta). Por otra parte, el Tratado constitucional deberia definir la competencia
material del fiscal, de una manera precisa desde un principio pero lo suficien-
temente abierta como para facilitar la evolucién ulterior. En virtud del Tratado
constitucional, el fiscal europeo estarfa desde un principio encargado de
investigar, acusar y enviar a juicio ante los 6rganos jurisdiccionales competen-
tes de los Estados miembros a los autores de infracciones que afecten a los
intereses financieros de la Comunidad. El Consejo, por unanimidad o por

“  Libro Verde, 7.3.2.
°* COM (2003) 0128 final.
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mavoria cualificada reforzada, a propuesta de la Comision y previo dictamen
1‘;\\'£>1~;11,>Ie del Parlamento Europeo, podria mis tarde decidir ampliar el ambi-
o de competencia del fiscal europeo a las infracciones que afecten a otros
intereses de la Union. Finalmente, en respuesta a algunas objeciones mis
especificas, la Comisién considera que el procedimiento de nombramiento
que propone para el fiscal europeo preserva el equilibrio entre las institucio-
nes comunitarias y que el caracter no renovable de su mandato protege al
fiscal europeo de los riesgos de influencias externas negativas. A este respec-
(0. este procedimiento deberia figurar en el Tratado.

Finalmente, la Comision se da cuenta también de que la introduccion de
la Fiscalia Europea no puede realizarse, apoyindose s6lo en el mutuo reco-
nocimiento. Se trata de conflictos de jurisdiccidn y armonizacion de aspectos
procesales. La cuestion del papel del Tribunal de Justicia en la solucién de los
conflictos de jurisdiccion, tanto vertical como horizontal, debe ser objeto de
un analisis particular. La eleccién del Estado miembro de enjuiciamiento debe,
en efecto, determinarse por criterios objetivos; su definicién deberia figurar
en los proximos trabajos de la Comision en materia de prevencién de los
conflictos de jurisdiccion entre Estados miembros. Al nivel procesal, dos temas
esenciales se desprenden de la consulta. En primer lugar, entre las principales
preocupaciones formuladas respecto de la creacién de un fiscal europeo,
aparece una proteccion equivalente de los Derechos de la defensa, por lo que
sera importante integrar los resultados de la consulta llevada a cabo por la
Comision este ano mediante un Libro Verde sobre las garantias procesales de
las personas implicadas en procedimientos penales, para saber si conviene ir
mds alld de las normas ya compartidas por los Estados miembros desde la
perspectiva de la creacion de un fiscal europeo. En segundo lugar, el valor en
un Estado miembro de las pruebas obtenidas por el fiscal europeo en otro
Estado miembro supone una aproximacién de las legislaciones nacionales,
limitada al ntcleo minimo necesario para la aplicacién del principio de admi-
sibilidad mutua de las pruebas. El grado de armonizacién del Derecho de la
prueba deseable para el buen funcionamiento de un fiscal europeo deberia
ser objeto de un estudio mds detenido, en sinergia con el programa de traba-
jo de la Comision en el dmbito de la cooperacion judicial en materia penal.

5. De Eurojust a la Fiscalia Europea: el disefio del Tratado de Lisboa

El'marco juridico del Tratado de Lishoa

Las negociaciones en la Convencion Europea, para la preparacion del nue-
vo Tratado de la Unién dieron como resultado la propuesta de Tratado Cons-
titucional, que muri6 después del referéndum negativo en Francia y Holanda.
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Sin embargo la nueva negociacién en la Conferencia Intergubernamental dio
un resultado muy similar en relacién con el espacio judicial comin, Eurojust y
la Fiscalia.

En lo que se refiere a Eurojust el articulo 111-273 del proyecto de Tratado
Constitucional ha sido copiado literalmente en el Tratado de Lisboa® en el
articulo 69.D:

1. La funcién de Eurojust es apoyar y reforzar la coordinacién y la coope-
racion entre las autoridades nacionales encargadas de investigar y perseguir la
delincuencia grave que afecte a dos 0 mds Estados miembros o que deba per-
seguirse segln criterios comunes, basindose en las operaciones efectuadas y
en la formacién proporcionada por las autoridades de los Estados miembros
y por Europol.

A tal fin, el Parlamento Europeo y el Consejo determinarian, mediante
reglamentos adoptados® con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, la
estructura, el funcionamiento, el ambito de actuacién y las competencias de
Eurojust. Estas competencias podrin incluir:

@) el inicio de diligencias de investigacién penal, asi como la propuestas
de incoacion de procedimientos penales por las autoridades nacionales com-
petentes, en particular los relativos a infracciones que perjudiquen a los inte-
reses financieros de la Unidn;

b) la coordinacién de las investigaciones y los procedimientos mencio-
nados en la letra a);

¢) laintensificacién de la cooperacién judicial, entre otras cosas median-
te la resolucién de conflictos de jurisdiccion y una estrecha cooperacion con
la Red Judicial Europea.

En dichos reglamentos se determinard asimismo el procedimiento de par-
ticipacion del Parlamento Europeo y de los Parlamentos nacionales en la eva-
luacién de las actividades de Eurojust.

En el contexto de las acciones penales contempladas en el apartado 1, y
sin perjuicio del articulo 69.E, los actos formales de caricter procesal serdn
llevados a cabo por los funcionarios nacionales competentes,

El texto del articulo 111-274 del proyecto del Tratado Constitucional sobre
la Fiscalia Europea fue también copiado, pero fue también afadido un para-
grafo (vid infra) creando una base legal explicita de introduccién a través el
procedimiento de la cooperacién reforzada entre al menos 9 Estados miem-
bros.

% El Tratado ha sido firmado por todos los Estados miembros y estd en fase de ratifi-
cacién.

* En el texto del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa se habla
todavia de ley europea.
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Articulo 69E:

L. Para combatir las infracciones que perjudiquen a los intereses financie-
ros de la Union, el Consejo podra crear, mediante reglamentos adoptados con
arreglo a un procedimiento legislativo especial”, una Fiscalia Europea a partir
de Eurojust. El Consejo se pronunciara por unanimidad, previa aprobacicn del
Parlamento Europeo.

En caso de falta de unanimidad. un grupo de al menos nueve Estados mijem-
bros podrd solicitar que el provecto de reglamento se remita al Consejo Europeo,
en cuyo caso quedard suspendido el procedimiento en el Consejo. Previa delibe-
racion, y en caso de alcanzarse un consenso, el Consejo Europeo, en el plazo de
cuatro meses a partir de dicha suspension, devolverd el proyecto al Consejo para
su adopcicn.

St no hay acuerdo dentro de ese mismo Plazo, y al menos nueve Estados
miembros quieren establecer una cooperacion reforzada con arreglo al proyecto
de reglamento de que se trate, lo comunicardn al Parlamento Europeo, al Consejo
Yy ala Comision. En tal caso, la autorizacion para iniciar la cooperacion Europea
yelapartado 1 del articulo 280.D del presente Tratado se considerara concedida,
Y se aplicardn las disposiciones relativas a la cooperacion reforzada.

2. la Fiscalfa Europea, en su caso, en colaboracién con Europol, serd com-
petente para descubrir a los autores y cémplices de infracciones que perjudiquen
a los intereses financieros de la Unién definidos en el Reglamento contemplado
en al apartado 1, y para incoar un procedimiento penal y solicitar la apertura de
juicio contra ellos. Fjercerd ante los 6rganos jurisdiccionales competentes de los
Estados miembros la accién penal relativa a dichas infracciones.

3. Los reglamentos contemplados en al apartado 1 fijardn el Estatuto de la
Fiscalia Europea, las condiciones para el desempenio de sus funciones, las nor-
mas de procedimiento aplicables a sus actividades ¥ aquellas que rijan la admi-
sibilidad de las pruebas, asi como las normas aplicables al control jurisdiccional
de los actos procesales realizados en el desempenio de sus funciones.

4. Simultineamente o con posterioridad, el Consejo Europeo podra adop-
tar una decisién que modifique el apartado 1 con el fin de ampliar las competen-
cias de la Fiscalia Europea a la lucha contra la delincuencia grave que tenga una
dimension transfronteriza, y que modifique en consecuencia el apartado 2 en lo
referente a los autores y complices de delitos graves que afectan a varios Estados
miembros. El Consejo Europeo se pronunciari por unanimidad, previa aproba-
cién del Parlamento Europeo y previa consulta a la Comision.

No hay duda de que los dos articulos son un paso importante. En primer

lugar, se incrementa la competencia de Eurojust. Eurojust obtiene una base
legal para resolver conflictos de jutisdiccion y podra, inter alia, iniciar diligen-
cias de investigacion penal. Sin embargo, estos actos de carcter procesal tie-
nen que ser llevados a cabo por funcionarios competentes nacionales. Esta
claro que los Estados miembros no han querido que Eurojust se convierta en

67

Remplazando una ley europea.
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un oOrgano supranacional con competencia operativa en un espacio comun.
Esta via esta reservada para la Fiscalia Europea. El hecho de que la Fiscalia
Europea esté prevista en el Tratado es ya un paso muy importante. Es también
sorprendente que el Tratado de Lisboa haya incluido una cooperacion refor-
zada entre al menos nueve Estados miembros. Es decir, existe la posibilidad de
empezar con un experimento entre Estados que quieran avanzar mds rdpida-
mente. La idea es conocida y fue utilizada para Schengen y para la Unién
monetaria y el euro. Sin embargo, el articulo 69.E (1) limita la cooperacion
reforzada a la proteccién de los intereses financieros de la Unién. Para ampliar
la competencia ratione materiae a, por ejemplo, criminalidad grave transna-
cional, articulo 69E (4) prescribe unanimidad por parte del Consejo Europeo,
previa aprobacion del Parlamento Europeo y previa consulta a la Comisién.
Esta construccion tiene dos grandes inconvenientes. En primer lugar, desarro-
llar una Fiscalia Europea a partir de Eurojust, sin tomar como punto de partida
las existentes competencias ratione materiae de Europol y Eurojust, es una via
equivocada. De hecho, no se trata s6lo de atribuir una serie de competencias
a un 6rgano operativo en un territorio europeo, sino también de crear un 6rga-
no que sea capaz de supervisar y dirigir las actividades de Europol y OLAF. Es
importante crear una estructura policial y judicial integrada en lugar de una

multitud de organismos que cooperen mal entre ellos. La supervisién por

parte de la Fiscalia Europea sobre Europol es también importante para desa-
rrollar las competencias de Europol. En segundo lugar, es politicamente y
juridicamente extrano crear una Fiscalia Europea para luchar contra el fraude
y la corrupcién en relacién con el presupuesto de la Unién, dejando de lado
la criminalidad grave y organizada en la Unién Europea. No es la sefial que la

opinién publica espera de la Unidn, si se quiere hacer la construccion Europea -

mas legitimada a los ojos de los ciudadanos y contribuyentes.

En la espera de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa: La reforma pro tem-
pore de Furojust

Hay bastantes sefiales de que Eurojust actualmente no dispone de la infra-
estructura y competencias suficientes para poder realizar su mision en el espa-
cio judicial europeo.

Los problemas mencionados por Eurojust, expertos judiciales y académi-

cos son los siguientes:

1. La transposicion de la Decisién Eurojust en el Derecho nacional de los:
Estados miembros es bastante insuficiente. Hay muchos Estados que no tienen
reglamentacion especifica, ni para reglamentar las competencia del Colegio de
Eurojust, ni tampoco para reglamentar las competencias de su Miembro

Nacional. Hay miembros nacionales que pierden todas sus competencias de
fiscal o juez de instruccién al ser nombrados en Eurojust.
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2. La insercion del Miembro Nacional en la estructura nacional es muy
limitada, sobre todo en relacién con actuaciones operativas (inicio de accién
pcnn}, realizar actos judiciales). En algunos estados el Miembro Nacional hasta
ene dificultad para tener acceso a la informacién policial v judicial en los
hancos de datos.

3. El resultado es que los miembros nacionales de Eurojust no gozan en
absoluto de un régimen de competencias equivalentes,

4. Las competencias del Colegio de Eurojust son poco utilizadas.

5. La competencias pro-activas de Eurojust son muy limitadas, Eurojust
tiene dificultad para tener acceso a la informacion en la fase pro-activa en los
tstados miembros v tiene dificultad para generar casos importantes a tiempo.
Como autoridad requeriente de informacién estd en una posicion floja. La
obligacién por parte de las autoridades nacionales de informar a Eurojust y de
transferir casos a Eurojust no es nada clara. Eurojust tampoco puede abrir 1wor-
king files en Europol y no tiene acceso a los archivos de OLAF

Este anilisis contrasta bastante con el resultado de una encuesta reciente
realizada por Eurojust sobre la transposicion de la Decisién Eurojust en el
Derecho nacional y sobre la voluntad politica de los Estados miembros a cam-
biar la Decision. En grandes lineas, la mayoria de los Estados miembros v sus
Ministerios de Justicia no quiere ningin cambio y prefieren el status qguo. A la
luz de este resultado, la Comisién Europea ha planteado abiertamente una
posible iniciativa legislativa, lo que ha dado como resultado una iniciativa
legislativa reciente de 14 Estados miembros. Las ideas principales en la inicia-
tiva para enmendar la Decision Eurojust son las siguientes:

L. respuestas de Eurojust en casos de urgencias (p. ej., entrega controlada);

2. reforzar la coordinacién en casos de conflictos de jurisdiccién o recha-
z0 de ejecucion de una demanda de asistencia judicial;

3. necesidad de competencias equivalentes de los miembros nacionales,
sobre todo en relacién con casos de urgencia;

4. mejorar el flujo de informacién hacia Eurojust para posibilitar la ejecu-
ci6n de su mision;

5. reforzar la cooperacion entre Eurojust, Estados miembros y Estados
terceros.

El articulo clave en la reforma es sin duda el articulo 90, que establece
para los miembros nacionales en su Derecho interno competencias delegadas
de Eurojust para:

L. Solicitar asistencia judicial (incluyendo solicitudes de mutuo reco-
nocimiento).
2. Ordenar registros y embargos.
3. Autorizar y coordinar entregas controladas.
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Las enmiendas incluyen una célula de coordinacién de urgencias, que
presupone las presencia de un Miembro Nacional a todas las horas y todos los
dias (24/7), es decir con ocupacién permanente para actuar en casos de urgen- -
cia, aplicando las competencias previstas en el articulo 9.a. Los miembros de
la célula transmiten, por ejemplo, las solicitudes de asistencia judicial en mate-
ria penal y, en el caso de no identificacién de una autoridad nacional de eje-
cucién (o identificacién a tiempo), ellos ejecutan la solicitud.

Por ahora muchos Estados miembros se oponen a la idea de Competencms
delegadas para los miembros nacionales, incluso cuando se hace con el acuer-
do de la autoridad nacional competente o a su demanda y con un enfoque de
caso por caso o cuando se limita a situaciones de urgencia. Muchos Estados
miembros tienen miedo de un 6rgano extranacional con competencias supra-
nacionales y plantean reservas constitucionales. :

6. Conclusiones

La creacién de un espacio judicial europeo en la Unién Europea es una
tarea dificil. Se entiende que los Estados miembros tengan miedo de perder
soberania en materia de ius puniendi y que las reformas se limiten a pequefios
pasos. Sin embargo, la cldsica cooperacién judicial en materia penal no puede
sobrevivir en un modelo de tal integracién como el modelo de la Unién
Europea. Por este motivo, es posible imaginarse que se ejecute de manera
progresiva elementos del Corpus Turis.

La necesidad de una reforma es real®®, no sélo en razén de los problemas
actuales, sino también en vista del futuro inmediato. El espacio europeo
requiere una proteccién penal de bienes juridicos traspasando la nocién de
Estado-nacién y su ius puniendi, para proteger:

~ Los bienes juridicos de la propia UE: los intereses financieros de la UE,
la moneda tnica (el euro), los fraudes y la corrupcién interna en el seno de
las instituciones de la UE.

~ Los bienes juridicos relativos a los aspectos transnacionales del mercado
interno, la unién aduanera y las politicas comunes vinculadas a la competen-
cia, medio ambiente, alimentacién, seguridad, etc.

- Los bienes juridicos puestos en peligro por la criminalidad transnacio-
nal.

Ademas, la redefinicién del territorio (mercado interno, unién aduanera) y
la creciente integracién del Estado-nacién en este territorio necesitan de com-

% Cfr., al respecto, el Dictamen de informacién dispuesto por la delegacion de la Asamblea
Nacional para la Unién Europea sobre la lucha contra el fraude dentro de la UE, Paris, 22 de
junio de 2000.
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petencias en materia de investigacion y del procedimiento, que sean capaces
de garantizar los bienes juridicos en el espacio comun. Las reglas de compe-
tencia de la Fiscalia y de la Judicatura tienen que ser redefinidas a la luz de las
necesidades urgentes. La practica con la euro-orden de detencion y entrega®
muestra la dificultad de realizar reconocimiento mutuo sin la necesaria armo-
nizacion en procesal penal y garantias y sin un régimen de resolucién para
conflictos de jurisdiccion a nivel europeo) ;Cudnto tiempo tendrd que esperar
el ciudadano para ver en Europa una lucha penal efectiva contra el trifico de
seres humanos, la gran criminalidad econémica y financiera, la contaminacion
grave del medio ambiente por parte de gigantes navieros, el trifico fraudulen-
to de la alimentacion de animales? ;Comprenderi el ciudadano que en caso de
falsificacion del euro, la Unién Europea y los Estados miembros no han logra-
do elaborar una esquema adecuado para proteger la moneda, tanto a nivel
interno de la Unién como fuera de ésta?, ;os politicos nacionales van a seguir
reclamando que la falta de brijula verdadera corresponde a Bruselas y van a
seguir proclamando su inocencia?

El Tratado de Lisboa ofrece una base legal suficiente para realizar las
reformas necesarias, pero las negociaciones entre los 27 Estados miembros
sobre la reforma de Eurojust muestran claramente la gran necesidad de dejar
atrds la aprobacién por unanimidad. El Tratado de Lisboa prescribe el proce-
dimiento legislativo ordinario (con mayoria cualificada y co-decision parla-
mentaria) relativo a Eurojust. Para la Fiscalia Europea la tnica via factible
parece ser aquella de la cooperacion reforzada.» En todo caso la armoniza-
cion necesaria puede elaborarse también con el procedimiento legislativo
ordinario previsto por el articulo 82, que se refiere a la admisibilidad mutua
de pruebas entre los Estados miembros y a los Derechos de las personas
durante el procedimiento penal.
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