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I. Introducciéon

Determinar una proteccién juridica concreta y de la mayor intensidad
posible frente al fraude comunitario, es una idea y un proyecto legislati-
vo del Parlamento Europeo, denominado abreviadamente Corpus Turis®.
Este representa una concrecién del llamado Espacio Judicial Europeo,
con el que se pretende dotar a la Unién Europea de un instrumento le-
gal, todavia en fase de elaboracién, de proteccién penal y procesal penal,
sin perjuicio de los medios que cada uno de los Estados miembros con-
sidere oportunos, que garantice una tutela juridica efectiva frente a in-
fracciones penales de naturaleza financiera y presupuestaria que se pue-
dan cometer en su perjuicio, en definitiva, una norma que canalice la
lucha contra el fraude comunitario punible (el llamado eurofraude).

Todo un mundo juridico nuevo se va a abrir ante nosotros si esta
propuesta fructifica, absolutamente inexplorado hasta la fecha a nivel
europeo’. Veamos brevemente el origen de la misma.

a) Elorigen

Hasta ahora y en efecto?, los Tratados fundacionales de las Comuni-
dades Europeas habian excluido de la legislacién comunitaria el Dere-
cho Penal y el Derecho Procesal Penal, limitdndose basicamente a regu-

?  Hemos manejado el texto informatizado en version francesa (Corpus IURIS por-

tant dispositions pénales pour la protection des intéréts financiers de 'Union européen-
ne. Projet de Rapport Général), que abreviaremos PROCORIUR ‘99, presentado por Mirei-
lle DELMAS-MARTY en julio de 1999 a la OraF, elaborado bajo su presidencia por el grupo
de juristas que mencionamos mas adelante, con las modificaciones que surgieron tras
la reunién de Florencia a la que hacemos igualmente mencion infra, siendo el texto de-
finitivo de septiembre de 1999, no publicado oficialmente atin en el momento de ce-
rrar estas paginas. Agradecemos al Prof. TIEDEMANN la copia del mismo entregada.

* A nivel mundial también han existido intentos de elaborar un Cédigo Penal in-
ternacional. No entramos en este tema, ni en el relativo a los Tribunales internaciona-
les recientemente creados. Véase en general Bassiount, M. Ch., Derecho Penal Interna-
cional. Proyecto de Cédigo Penal internacional (trad. J.L. de la Cuesta Arzamendi), Ed.
Tecnos, Madrid 1984, péags. 49 y ss. Sobre el llamado Derecho Penal Internacional y el
Derecho Internacional Penal, v. la completa y erudita exposicién de Cerezo MIR, J.,
Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte General, vol. 1 Introduccién (50 ed., 20 reimpr.),
Ed. Tecnos, Madrid 1998, pags. 208 y ss. Todo empez6 con el articulo de Von Liszr, F.,
Einheitliches mitteleuropdisches Strafrecht, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswis-
senschaft 1917, ntm. 38, pags. 1 a 20.

* Agradecemos al Dr. Jorge CARDONA LLORENS y a la Dra. Maria-DOLORES BLAZQUEZ
PemNADO, Catedratico y Profesora Titular, respectivamente, de Derecho Internacional
Publico y Relaciones Internacionales de la Universitat Jaume I de Castellon, sus orien-
taciones en cuanto al contenido de este apretado resumen introductorio.
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lar sanciones en materia de proteccién de la libre competencia’. La idea
central era que el Derecho Penal de cada pais miembro, y el Derecho
Procesal Penal por ser su instrumento necesario de aplicacién, eran su-
ficientes para contemplar los delitos en que podia verse perjudicada la
Comunidad, principalmente los de caracter econémico®, de manera que
no era necesaria una delegacién de soberania tan importante bastando
la cooperacién entre los Estados miembros por la via convencional’,
quedando reservados estos temas a los sistemas juridicos nacionales®.

Pero la trepidante evolucién del marco juridico comunitario en los
altimos 10 afios ha hecho cambiar radicalmente estas ideas’. El con-
cepto sociolégico de la globalizacién (mejor, mundializacién), del que
tanto se habla dltimamente, la desapariciéon de fronteras que propugna
y la integracién que supone, llega también a lo juridico, expandiéndose

5

Véanse, v.gr., los arts. 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea de 25 de
marzo de 1957. La primera exposicién detallada sobre el Corpus Iuris la ha publicado
en Espafia, desde un punto de vista procesal, SoLE RIER4, J., Hacia un proceso penal co-
miin europeo. Proyecto de Corpus Iuris de disposiciones penales para la proteccion de los
intereses financieros de la Unién Europea, Justicia 97, vol. II, pags. 448 y 449.

¢ No obstante, el CP espafiol de 1995 se adelant6, en parte, pues se previeron los
tipos de los arts. 305.3, 306 y 309 en materia de fraude delictivo contra la Unién Eu-
ropea superior a 50.000 ecus (euros), y 627 y 628 para las correspondientes faltas en-
tre esa cantidad y 4000 ecus (euros), en desarrollo del Convenio relativo a la Protec-
cién de los Intereses Financieros de las Comunidades Europeas, Luxemburgo 1995
(Dock de 27 de noviembre de 1995, serie C, num. 316, pags. 48 y ss.). Véanse el resu-
men de Boix REiG, J./Mira BENAVENT, J., Los delitos contra la Hacienda Piiblica y contra
la Seguridad Social, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2000, pags. 47 y ss.; y, con caracter
general, GoMEz RiveEro, M.C., El fraude de subvenciones, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia
1996, pags. 302 y ss.; NiETo MARTIN, A., Fraudes comunitarios. Derecho Penal econémi-
co europeo, Ed. Praxis, Barcelona 1996, pags. 23 y ss.; Dorz Laco, M.J., La proteccién
penal de los intereses financieros de la Unién Europea en el nuevo Cédigo Penal de 1995,
La Ley 1997, t. 5, pags. 1902 y ss.; y CARNEVALI RODRIGUEZ, R., Estrategia comunitaria eu-
ropea y la formacién de un Derecho sancionador. Sus efectos sobre los Ordenamientos
Penales nacionales, Tesis Doctoral, inédita, Pamplona 1999, Cuarta Parte.

7 Véase el Huitiéme Rapport général sur lactivité des Communautés européennes.
1974, Ed. Commission, Bruxelles-Luxembourg 1975, pag. 41.

® Véanse sobre estos antecedentes inmediatos y con caracter general, BACIGALUPO
ZArATER, E., Evolucion de los modelos legislativos europeos para la proteccién de las fi-
nanzas ptiblicas y comunitarias, en «Politica Criminal y Reforma Penal. Homenaje a la
Memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal», Edersa, Madrid 1993, pags. 113 y ss.; y Sik-
BER, U., Auf dem Weg zu einem europdischen Strafrecht —Einfiihrung zum Corpus Iuris
der strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der EU—, en DEL-
Mas-Marty, M. (Hrsg.), «Corpus Iuris der strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der
finanziellen Interessen der Europdischen Union», col. Tus Criminale, vol. 7, Ed. Carl
Heymans, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 1998, pags. 1 a 10.

°  Piénsese que una de las expresiones mas significativas de la soberania nacional,
la moneda, va a dejar de serlo pronto, concretamente el 1 de enero de 2002, implan-
tandose el «euro» como instrumento monetario tnico de la Unién.
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por la Unién Europea a todos los ambitos posibles, incluso al penal y
procesal penal, como se observa. Y otras instituciones tradicionalmen-
te reservadas a la soberania de los Estados van a correr la misma suer-
te, pues no olvidemos el principio jurisprudencial de la primacia del
Derecho Comunitario sobre los Derechos nacionales de los Estados
miembros . Parece, pues, que en esta idea estamos, pero no sin resol-
ver antes problemas previos importantes '

En efecto, bajo la idea central de la «identidad nacional» del articu-
lo F del Tratado de Maastricht, de 7 de febrero de 1992, se pensaba que
una regulacién unificada comunitaria del Derecho Penal y del Derecho
Procesal Penal seria imposible, porque ambos Derechos son la expre-
sién cultural de un pueblo, no de un conjunto de naciones. Pero des-
pués de tantos afos, y de estar sometidos los Estados de la Unién a
unos mismos principios juridicos democraticos, se empez6 a llegar a la
conclusién (a partir de 1989) de que en el Derecho Penal y en el Dere-
cho Procesal Penal de esos paises existia una importante base comun a
todos ellos, de donde resultaba una apreciable unidad. Y asi se enten-
di6 que el Tercer Pilar, es decir, la Cooperacién Intergubernamental en
los Ambitos de Justicia e Interior (CAJI), podria permitir un desarrollo
en este sentido.

En concrecién de esta idea, el Tratado de la Comunidad Europea
obligé a los Estados miembros, en su art. 209 A (articulo afiadido por
el Tratado de Maastricht, hoy art. 280 de acuerdo con el Tratado de
Amsterdam), a combatir el fraude con las mismas medidas y a adoptar
una posiciéon comun en la proteccién de los intereses financieros de la
Comunidad (apartado 1, principio de asimilacién); y a cooperar entre
ellos para impedir el fraude trasnacional y la criminalidad econémica
organizada (apartado 2, principio de cooperacién), que ha dado lugar a
numerosos convenios de cooperacion judicial pero insuficientes para la
lucha que se persigue con este Proyecto; obligaciones que se funda-
mentan ambas con caracter general en el art. 5 originario del Tratado
constitutivo de la Comunidad Econémica Europea de 1957 (hoy art. 10
del Tratado de la Comunidad Europea), que establece el llamado prin-
cipio de lealtad comunitaria .

10

Sobre el principio de primacia, véanse las SS TICE de 15 de julio de 1964
(Asunto 6/64, Recueil 1964, pags. 1141 y ss. caso Costa contra E.N.E.L.), y de 9 de mar-
zo de 1978 (Asunto 106/77, Recueil 1978, pags. 629 vy ss., caso Simmenthal).

" Véase sobre estas cuestiones RobriGUEZ IGLESIAS, G.C., Gedanken zum Entstehen
einer Europdischen Rechtsordnung, Neue Juristische Wochenschrift 1999, num. 1,
pags. 1 a 9.

2 Véase la decisiva interpretacion de la S TJCE de 21 de septiembre de 1989
(Asunto 68/88, Recueil 1989, pags. 2965 vy ss., caso escdndalo del maiz griego), en don-
de establece como principio complementario al de asimilacién el de eficacia, por el
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Por su parte, el Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997, en
vigor desde el 1 de mayo de 1999, ha procedido a desarrollar la CAJI
en tres apartados distintos: En primer lugar, la Cooperacién Policial y
Judicial Penal (CPJP), de caracter intergubernamental, fijando como
objetivo el espacio europeo de libertad, seguridad y justicia (art. 2), o
espacio judicial europeo, habiendo procedido dentro de sus «revolu-
ciones» a incidir en estos temas, profundizando naturalmente en la
cooperacién en d&mbitos de justicia y de interior (aqui es donde se in-
tegraria el Corpus Iuris, al ser cooperacién penal, como veremos in-
mediatamente); en segundo lugar fijando los temas relativos a asilo,
inmigracién y visados, de caracter comunitario (Titulo IV Tratado de
la Comunidad Europea); y finalmente, integrando el acervo de Schen-
gen en el Derecho de la Unién Europea, pues hasta ahora quedaba
fuera de su ambito (Protocolo anejo al TUE y al TCE), si bien sélo pa-
ra trece Estados, pues el Reino Unido e Irlanda no se han incorpora-
do de momento ".

b) La Comision de Expertos

Como consecuencia de todo ello, reflejamos en este apretado resu-
men que en noviembre de 1995 se puso en marcha el Proyecto de Es-
pacio Judicial Europeo ", antes aludido, centrandose en primer lugar en
resolver el principal problema de la Unién Europea, a saber, la protec-
cién juridica frente a graves infracciones financieras y, por tanto, en la
tutela del presupuesto de la Unién .

Punto determinante fueron los estudios realizados por la Direccién
General de Control Financiero, a peticiéon del Parlamento Europeo, que

que los Estados deben en todo caso establecer sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias, comentada por TIEDEMANN, K., Der Strafschutz der Finanzinteressen der Eu-
ropdischen Gemeinschaft, Neue Juristische Wochenschrift 1990, pags. 2226 y ss. La
sentencia se puede consultar en aleman en el mismo afio y volumen de la revista Neue
Juristische Wochenschrift, pags. 2245 vy ss.

" Véase MarINO MENENDEZ, F., en OREJA AGUIRRE, M. (Director) y FONSEcA MORILLO,
F. (Coordinador), El Tratado de Amsterdam. Andlisis y comentarios, Ed. McGraw Hill y
Fundacion BBV, Madrid 1998, vol. I, pags. 255 a 297.

'* Por el entonces Director de la Direccion General XX de la Comisién Europea,
Francesco pE ANGELIS. Véase sobre el tema VALLE GALVEZ, A., La refundacion de la li-
bre circulacion de personas, tercer pilar y Schengen: El espacio europeo de libertad, se-
guridad vy justicia, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 1998, num. 3, pags. 41
y sS.

" Véase Jescueck, H.H., Possibilita e limiti di un Diritto Penale per la protezione
dell’Unione Europea, en Lorenzo Picorti (editor), «Possibilita e limiti di un Diritto Pe-
nale dell'Unione europea», Ed. Giuffre, Milano 1999, pags. 26 a 29.
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nombré una Comisién de Expertos al efecto . El objeto fundamental
del estudio encargado a esos prestigiosisimos profesores miembros de
las Asociaciones de Juristas Europeos no fue otro que analizar si era
posible la proteccién de las instituciones de la Unién Europea frente a
ilicitos penales, hasta ahora resueltos por los Tribunales nacionales,
aprobando normas propias de procedimiento, pero centrados en un ni-
vel exclusivamente financiero o econémico.

Esa Comision, presidida como dijimos por la Profra. Mireille Del-
mas-Marty, elaboré un documento, llamado no sin cierta ambicién Cor-
pus Iuris, en el que se recoge una propuesta de «Disposiciones Penales
para la Proteccion de los Intereses Financieros de la Uniéon Europea»,
fechado en junio de 1996 y entregado al Parlamento Europeo ", que so-
licité un anélisis mas profundo del tema .

'*  Ese selecto grupo de juristas estaba formado por: Prof. Dr. Enrique BacicarLuro

ZApPATER, Catedratico de Derecho Penal y Magistrado del Tribunal Supremo (Madrid,
Espana); Prof. Dr. Giovani Grasso, Catedratico de Derecho Penal (Catania, Italia);
Prof. Dr. Drh.c.mult. Klaus TIEDEMANN, Catedratico de Derecho Penal, Derecho
Procesal Penal y Criminologia (Friburgo, Alemania); Prof. Dr. Nils JAREBORG, Catedra-
tico de Derecho Penal (Uppsala, Suecia); Prof. Dr. Dionysos SpiNELLIS, Catedratico de
Derecho Penal y Procesal Penal (Atenas, Grecia); Profra. Dra. Christine Van den Wy~-
GAERT, Catedratica de Derecho Penal (Amberes, Bélgica); Profra. Dra. Mireille DELMAS-
Marty, Catedratica de Derecho Procesal Penal (Paris, Francia); y Prof. Dr. John R.
SPENCER, Catedratico de Derecho Procesal Penal (Cambridge, Inglaterra).

7 Hemos consultado la version francesa e inglesa en DeELmMAS-MarTY, M. (Direc-
tion), Corpus juris portant dispositions pénales pour la protection des intéréts financiers
de I'Union européenne — Corpus Juris introducing penal provisions for the purpose of
the financial interests of the European Union, Ed. Direction Générale du Controéle Fi-
nancier - Economica, Paris 1997; la versién alemana, v. DELMas-Marty, M. (Hrsg.), Cor-
pus luris der strafrechtlichen Regelungen..., cit., pags. 13 y ss.; la versién italiana, v. Ver-
so uno spazio giudiziario europeo. Corpus Iuris contenente disposizioni penali per la
tutela degli interessi finanziari dell’'Unione europea, con prologo de Giovanni GRrasso,
Ed. Giuffre, Milano 1997; y la versién espafiola, v. Hacia un espacio judicial europeo.
Corpus luris de disposiciones penales para la proteccion de los intereses financieros de la
Unién Europea, con estudio preliminar de Enrique BacicaLupo ZapraTeR, Ed. Colex, Ma-
drid 1998. El texto original francés se incluye también como apéndice de las versiones
alemana (pags. 101 y ss.), y espanola (pags. 107 y ss.), anteriormente citadas en esta
misma nota. Resulta curioso constatar cémo las explicaciones que se dan en las dife-
rentes versiones no se corresponden siempre exactamente entre si, de ahi que haya-
mos optado en caso de duda por citar el texto original francés.

8 En efecto, el Parlamento solicitd, mediante carta de fecha 1 de diciembre de
1997 del Presidente del Comité de Control Presupuestario Sr. Diemut R. Theato, al Di-
rector de la Unidad de Coordinacién de la Lucha Antifraude (Ucrar, creada en 1988),
que el 28 de abril de 1999 (Dock de 31 de mayo de 1999, serie L num. 136, pags. 20 y
ss.) se transformé en la Oficina Europea de Lucha Antifraude (OraF), Sr. KNUDSEN, de
la Comisiéon Europea, que realizara un estudio para profundizar en las propuestas
contenidas en ese «cuerpo juridico», basicamente su compatibilidad con los Derechos
nacionales de cada Estado miembro de la Unién Europea y sus posibilidades de im-
plantacién. La OLAF es, a propuesta del Presidente SANTER de 6 de octubre de 1998,
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c¢) El Proyecto

Especificamente, el Corpus Iuris contiene, precedidos de la Exposi-
cién de Motivos, titulada «Hacia una represiéon mas justa, mas simple y
mas eficaz», cuatro titulos o partes (en total 35 articulos segiin nume-
racién, pero realmente son 38) ", claramente diferenciadas, pero inti-
mamente unidas entre si: El Derecho Penal econémico que protegera la
Unién Europea en el &mbito de sus intereses financieros y presupues-
tarios (Titulos I y II, arts. 1 al 17, en donde se recogen los tipos penales
de proteccién®, que reflejan naturalmente el resultado de una impor-
tante evolucién?®, y otras cuestiones, algunas de ellas novedosas, como
la responsabilidad criminal de las personas juridicas (art. 13)*; y el De-
recho Procesal Penal, es decir, el procedimiento que se establece para
dilucidar las correspondientes responsabilidades penales y sus autores
(Titulo III, arts. 18 a 34), dividido en un apartado dedicado a «El Mi-
nisterio Publico Europeo», otro a la «Fase Preparatoria», otro a la «Fa-
se de Juicio», y unas «Disposiciones Comunes» finales. El Proyecto fi-
naliza con un Titulo IV, dedicado a la «Complementariedad del Derecho
Nacional» (art. 35).

Ese conjunto normativo se basa en el principio de armonizacién, tan-
to en el ambito del Derecho Penal sustantivo como del Derecho Procesal
Penal. Se parte de la idea esencial de que no se busca crear ni un nuevo
Codigo, ni suplir las deficiencias legislativas de los Estados miembros,

un organismo independiente, que ha visto ampliadas sus competencias por Acuerdo
Interinstitucional de 25 de mayo de 1999 del Parlamento, del Consejo y de la Comi-
sién, en la lucha contra el fraude en detrimento del presupuesto comunitario.

' Porque existen normas con numeracién hasta cuadruplicada (arts. 11 bis, 25
bis, 25 ter y 25 quater), por lo que probablemente el resultado final serd un mayor na-
mero de preceptos de los previstos inicialmente.

* En concreto ocho, agrupados de esta manera: a) Delitos cometidos por cual-
quier persona: 1) Fraude a los intereses financieros de la Unién Europea (art. 1); 2)
Fraude en materia de concesiéon de mercados, v.gr., con ocasién de concursos y su-
bastas publicas (art. 2); 3) Blanqueo y receptacion (art. 3); y 4) Asociacion ilicita (art.
4); b) Delitos cometidos por los funcionarios: 1) Corrupcién (art. 5); 2) Malversacién
(art. 6); 3) Ejercicio abusivo del cargo (art. 7); y 4) Revelacién de secretos oficiales. Vé-
ase BACIGALUPO ZAPATER, E., La parte especial del Corpus Iuris, Revista Canaria de Cien-
cias Penales 1999, nam. 3, pags. 151 y ss.

*' Por lo que hace referencia a la doctrina espafiola, v. la exposiciéon de los ante-
cedentes en GoMEZ Rivero, M.C., El fraude de subvenciones, cit., pags. 302 y ss.; en NIE-
TO MARTIN, A., Ordenamiento comunitario y Derecho Penal econémico espariol: Relacio-
nes en el presente y y en el futuro, Actualidad Penal 1995, num. 2, pags. 593 y ss.; y en
Idem, Fraudes comunitarios..., cit., pags. 243 y ss.

2 Véase TiepEMANN, K., Responsabilidad penal de personas juridicas, otras agrupa-
ciones y empresas en Derecho comparado, en GOMEzZ COLOMER, J.L./GONzALEZ Cussac, J.L.
(coordinadores), «La reforma de la Justicia Penal. Estudios en homenaje al Prof. Klaus
Tiedemann», Ed. Universitat Jaume I, Castelléon 1997, pags. 25 y ss.
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sin duda alguna por las grandes dificultades que presenta en la actuali-
dad el pensar en elaborar un texto institucional unitario*, lo que signifi-
ca de hecho la inviabilidad hoy por hoy de un Cédigo Penal europeo *,
tema en el que esta sustancialmente de acuerdo la doctrina penal ale-
mana?®, la italiana®, y la espafiola”, sino que lo que se pretende es reco-

» La propia investigacion sobre los procesos penales de determinados paises eu-

ropeos, dirigida por DeLmAS-MaRrTY, M., Procesos penales de Europa (trad. Morenilla
Allard), Edijus, Zaragoza 2000, pags. 31 y ss., demuestra fehacientemente las dificul-
tades, hoy parece que insalvables, de una pretendida unificacién del enjuiciamiento
criminal en Europa. Véase también el Prélogo a ese libro, escrito por GIMENO SENDRA,
J.V,, pag. 20. Complementariamente pueden verse igualmente Macia Gomez, R. (Direc-
tor), Sistemas de proceso penal en Europa, Ed. Cedecs, Barcelona 1998, pags. 13 y ss.;
y PrRADEL, J., Procédure pénale comparée dans les systémes modernes: Raports de synthe-
se des collogues de I'ISISC, Ed. Erés y Association Internationale de Droit Pénal, Tou-
louse 1998, pags. 135 y ss.

* A pesar de los enormes esfuerzos que se han hecho y se estan haciendo al res-
pecto, tanto en el especifico campo del Derecho Penal econémico, como en general
con relacion a una Parte General y a una Parte Especial del Derecho Penal europeo,
particularmente por el Profesor Dr. Dr.h.c.mult. Klaus TiepeMaNN, de la Albert-Ludwigs-
Universitit de Freiburg im Breisgau (Alemania). Véanse sus obras y escritos siguien-
tes: Der Allgemeine Teil des europdischen supranationalen Strafrechts, en, VoGLER, Th. /
HermaNN, J. (editores), «Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag»,
Ed. Duncker & Humblot, Berlin 1985, tomo 2, pags. 1411 y ss.; Poder econémico y de-
lito (Introduccion al Derecho Penal econémico y de la empresa), Ed. Ariel, Barcelona
1985, pags. 90 y ss.; Europdisches Gemeinschaftsrecht und Strafrecht, Neue Juristische
Wochenschrift 1993, cuaderno 1, pags. 23 y ss.; Lecciones de Derecho Penal econémico
(comunitario, espaiiol, alemdn), Ed. PPU, Barcelona 1993, pags. 55y ss.; El Derecho Pe-
nal econémico en la Comunidad Europea, en ARROYO ZAPATERO, L./TIEDEMANN, K. (edito-
res), «Estudios de Derecho Penal econémico», Ed. Universidad Castilla-La Mancha,
Cuenca 1994, pags. 235 y ss.; Reglas y garantias de la Comunidad Europea en materia
penal administrativa, en ARROYO ZAPATERO, L./TiEDEMANN, K. (editores), «Estudios de De-
recho Penal econémico», cit., pags. 255 vy ss.; Presente y futuro del Derecho Penal eco-
némico, en VARIOs AUTORES, «Hacia un Derecho Penal econémico europeo. Jornadas en
honor del Profesor Klaus TiepEmann», Ed. BOE, Madrid 1995, péags. 29 y ss.; Pour un
espace juridique commun aprés Amsterdam, cit., pags. 12 y 13; Die Europdisierung des
Strafrechts, en Krevzer, K.F./ScHEUING, D.H./SIEBER, U. (editores), «Die Européiisierung
der mitgliedstaatlichen Rechtordnungen in der Europiischen Union», Ed. Nomos, Ba-
den-Baden 1997, pags. 133 y ss.; Exigencias fundamentales de la Parte General y pro-
puesta legislativa para un Derecho Penal europeo, Revista Penal 1999, nam. 3, pags. 76
y ss.; Leuropeizzazione del Diritto Penale, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Pena-
le 1998, fasc. 1, pags. 3 y ss.; Re-Europdisierung des Strafrechts versus Nationalismus
der (deutschen) Strafrechtslehre, Goltdammer’s Archiv 1998, pags. 107 y ss.; y Grunder-
fordernisse des Allgemeinen Teils fiir ein europdisches Sanktionenrecht. Generalbericht,
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenscahft 1998, nim. 110, cuaderno 2, pags.
497 y ss.

»  Véanse DANNECKER, G., Die Entwicklung des Strafrechts unter dem Einfluf§ des
Gemeinschaftsrechts, Jura 1998, num. 2, pags. 79 y ss.; ESeRr, A., Entwicklung des Straf-
verfahrensrechts in Europa, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 1996,
nuam. 108, cuaderno 1, pags. 86 y ss.; Kuprich, H., Auf dem Weg zu einem Europdischen
Rechtsraum, Juristische Ausbildung 1999, num. 6, pags. 525 y ss.; NeLies, U,
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ger en un texto armonico y unitario los tipos penales basicos y las nor-
mas procedimentales minimas, comunes a los paises de la Unién Euro-
pea, en la lucha antifraude, de manera que se articule un instrumento
eficaz para su persecucion y castigo, ya que sin el proceso la eficacia de
la lucha penal antifraude podria verse muy mermada®. Como veremos a
continuacion, no se esta aun en la via de conseguirlo, ni respecto a todos
los paises de la Unién, ni en particular respecto a Espaiia.

Se discute en qué norma fundacional se puede apoyar directamente
el Corpus Iuris. Los expertos, en efecto, no se ponen todavia de acuer-
do en si el fundamento de un texto juridico europeo de naturaleza pe-
nal y procesal penal se encuentra en el art. 280 TCE (anterior art. 209
A), que es la opinién mayoritaria; o en el art. 95 TCE (anterior art. 100
A), de acuerdo en ambos casos con la redaccion del Tratado de Ams-
terdam. Incluso es objeto de disputa si el fundamento juridico aducido
en primer lugar, es decir, el art. 280 TCE, y mas en concreto su aparta-
do 4, es suficiente para promulgar este texto legal .

Las posibilidades reales de implantacién de este texto han sido ana-
lizadas en la reunién en el Instituto Europeo de Florencia de 6 y 7 de
mayo de 1999, que concluyd con unas propuestas, en donde se trata de

Europdisierung des Strafverfahrens - StrafprozefSrecht fiir Europa, Zeitschrift fur die ge-
samte Strafrechtswissenschaft 1997, nim. 109, cuaderno 4, pags. 727 y ss.; ScHOM-
BURG, W., Strafsachen in der Europdischen Union, Neue Juristische Wochenschrift
1999, num. 8, pags. 540 y ss.; SCHULZ, L., Universalisierung des Strafrechts?, Straf-
verteidiger 1998, num. 1, pags. 53 y ss.; SieBer, U., Memorandum fiir ein Europdisches
Modellstrafgesetzbuch Juristenzeitung 1997, nam. 8, pags. 369 y ss.; VoGeL, J., Wege zu
europdisch-einheitlichen Regelungen im Allgemeinen Teil des Strafrechts, Juristenzei-
tung 1995, nam. 7, pags. 331 y ss.; WEGNER, C., Europdisches Strafrecht - Strafrecht in
Europa, Jura 1998, num. 11, pags. 612 y 613; y Weicenp, Th., Strafrecht durch interna-
tionale Vereinbarungen - Verlust an nationaler Strafrechtskultur?, Zeitschrift fir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft 1993, nam. 105, cuaderno 4, pags. 774 y ss.

*  Véase, por todos, Grasso, G., La formacién de un Derecho Penal de la Unién Eu-
ropea, Poder Judicial 1998, nam. 52, pags. 177 y ss.

7 Véanse ARROYO ZAPATERO, L., El principio de culpabilidad y sus aplasmaciones.
Reflexiones y propuestas para la construccion de una normativa europea, Revista Penal
1999, ntim. 3, pags. 5y ss.; QUINTERO OLIVARES, G., La unificacion de la Justicia Penal en
Europa, Revista Penal 1999, nim. 3, pags. 51 y ss.; TERrADILOS Bascoco, J.M., Politica y
Derecho Penal en Europa, Revista Penal 1999, ntim. 3, pags. 61 y ss.

»®  Véase la Exposicién de Motivos del Corpus Iuris, en Hacia un espacio judicial
europeo. Corpus luris..., cit., pags. 24 a 37, en donde se explican detalladamente esos
posibles principios rectores de la norma (asimilacién, cooperaciéon y armonizacion),
antes aludidos, y sus aplicaciones, fundando el rechazo de los dos primeros en funcién
del tercero. Las dificultades en materia de procedimiento y prueba se resaltan con-
cretamente en las pags. 34 y 35.

¥ Véase TiEDEMANN, K., Pour un espace juridique commun aprés Amsterdam, Agon
1997, num. 17, pags. 12 y 13, contestando positivamente a la opinién desfavorable de WHi-
TE, S., What shape the Legal Space after Amsterdam?, AGON 1997, nam. 16, pags. 3 a 6.
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dar solucién a las principales cuestiones que en estos momentos preo-
cupan con relacién al Corpus Iuris y a su viabilidad inmediata*. Todo
ello sin perjuicio de los correspondientes analisis en foros internacio-
nales de discusién cientifica que estdn teniendo lugar®'.

En estos momentos nos encontramos en la siguiente situacién: En ene-
ro de 2000 el Parlamento Europeo ha solicitado a la Comisién que pre-
sente a finales de junio de 2000 una serie de «medidas legislativas» para
la mejora de la proteccién penal de los intereses financieros de la Unién
Europea, considerando en particular el Corpus Iuris. En principio queda-
rian excluidas las cuestiones procesales y concretamente la creaciéon de
una Fiscalia Europea, temas todos ellos que constituyen el objeto del pre-
sente estudio y que trataremos enseguida, pues se piensa que es necesario
una reforma del TCE (es decir su art. 280 antes apuntado no es suficiente
con la redaccién actual), punto que por su importancia aparecera seguro
en el orden del dia de la préxima Conferencia Intergubernamental .

De las dos partes anunciadas del Corpus Iuris, es decir, las normas
sustantivas y las procesales, en este articulo consideraremos exclusiva-
mente el proyecto de proceso penal comunitario en materia de lucha
contra el fraude. Antes de entrar en su desarrollo, conviene hacer una
breve referencia a los principios y al impacto que tendra en nuestro Or-
denamiento Juridico.

** Que se pueden resumir del siguiente modo: ¢Es necesario un c6digo en esta ma-

teria por encima de las tradiciones nacionales («necesidad»); no se estara con su plan-
teamiento ante una regresion o retroceso en la legitimidad democrética («legitimidad»);
y, finalmente, si las dos primeras cuestiones son resueltas, es realizable ese proyecto co-
nociendo la diversidad de sistemas penales y procesales penales, contraria a toda armo-
nizacién y unificacién en principio («factibilidad»)?, v. PRocoriur ‘99, pég. 7.

*' Por ejemplo, el Corpus Iuris se ha tratado o monograficamente, o como uno de
los temas de debate, en Trento (Ttalia), en 1997; en Freiburg (Alemania), en 1997; en
San Sebastian (Espana), en 1997; en Berlin (Alemania), en 1997; en Siracusa (Italia),
en 1997; en Viena (Austria), en 1997; en Graz (Austria), en 1998; en Freiburg (Alema-
nia), en 1998; en Toledo, en 1998; en Utrecht (Holanda), en 1998; en Tréveris (Alema-
nia), en 1999; y en Budapest, en 1999. Véanse informaciones sobre algunas de estas
reuniones en RUEGENBERG, G., Die Juristenvereinigungen zum Schutz der finanziellen In-
teressen der Europdischen Gemeinschaft im Spiegel ihrer Tagungen 1997, Auslands-
rundschau der Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenscahft 1998, nam. 110,
cuaderno 1, pags. 110 y ss.; Idem, «Das Corpus Iuris als Grundlage eines Europdischen
Strafrechts» 4-6 Mdrz 1999 in Trier, Auslandsrundschau der Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenscahft 2000, num. 112, cuaderno 1, pags. 267 y ss.; en VocEL, J., In-
ternationale Zusammenarbeit in Strafsachen, Auslandsrundschau der Zeitschrift fir die
gesamte Strafrechtswissenscahft 1998, nim. 110, cuaderno 4, pags. 210y ss.; y en Wag-
MER, M.P., Die Harmonisierung des Europdischen Strafrechts, Juristenzeitung 1999,
num. 22, pags. 1099 y ss.

* Agradecemos profundamente al Prof. TiEpEmaNN la valiosa informacién pro-
porcionada al respecto.



LA PROTECCION PROCESAL PENAL DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE LUCHA... 149

II. Los principios del nuevo sistema procesal penal
disefiado

El Corpus Iuris articula el Derecho Penal y el proceso penal con ba-
se en siete grandes principios fundamentales, de los que tres son es-
trictamente procesales®: El que llama principio de territorialidad euro-
pea (recognoscible en los articulos 18, 19, 20, 21, 22, 23 y 24), el
denominado principio de garantia judicial (articulos 25, 25 bis, 25 ter,
25 quater, 26, 27 y 28), y el principio de «contradiccién» del proceso (ar-
ticulos 29, 31, 32, 33 y 34)*. A ellos hay que anadir, con caracter gene-
ral, el principio de aplicacién complementaria del Derecho Nacional
(articulo 35), que tratamos en el epigrafe siguiente.

Esos tres principios fundamentales tienen el cardcter de comunes.
El documento explicativo los justifica por «estar reconocidos por las
Constituciones de todos los Estados miembros y ser el resultado de la
jurisprudencia de los dos tribunales europeos» **. Si tenemos en cuenta
que en Europa coexisten dos grandes sistemas de enjuiciamiento cri-
minal, el acusatorio anglosajon, y el inquisitivo continental, y que los
paises que cabria adscribir a éste tltimo presentan notables diferencias
entre si, se comprende perfectamente las grandes dificultades de armo-
nizacién con que tropieza esta ingente labor *.

Veamos los contenidos fundamentales de estos principios, teniendo
en cuenta, a efectos de superar los inevitables prismas nacionales, que
el de garantia judicial se considera por el Corpus Iuris tradicional, y los
otros dos, principios nuevos:

a) Principio de garantia judicial

Es un principio general del Derecho comunitario (arts. 5y 6 CEDH),
integrador segtin el TEDH de la democracia®. Conceptualmente impli-
ca que Unicamente el juez puede condenar a una persona y decretar en

*  Los penales sustantivos son también tres, a saber: Legalidad, culpabilidad per-

sonal, y proporcionalidad de las penas.

* V. Hacia un espacio judicial europeo. Corpus Iuris..., cit., pags. 57 y ss.

V. PROCORIUR ‘99, Chapitre 2: Légitimité du Corpus luris, Section 1 - Les six prin-
cipes directeurs, parrafo 1.

*  Por eso nos podemos preguntar si no habria sido mas conveniente empezar
por un Corpus Iuris para proteger los derechos fundamentales en toda la Unién Euro-
pea, pues las divergencias en este tema son minimas, y no por un aspecto tan particu-
larizado como es la economia.

7 Asi se dice en Hacia un espacio judicial europeo. Corpus luris..., cit., pag. 71.

35
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su contra una pena, y se extiende no sélo a la fase de enjuiciamiento, si-
no también al procedimiento preliminar, pues las medidas coercitivas
que se impongan durante la investigacién del crimen y de su posible au-
tor seran competencia judicial exclusivamente, y no del MP.

No existe ningin problema ni de comprensién ni de adaptaciéon en
Espafia, al ser un principio igualmente consagrado en nuestro Derecho
interno **.

b) Principio de territorialidad europea

Si los intereses vitales a proteger son europeos, el principio de terri-
torialidad debe configurarse con relacién a la Unién Europea y al con-
junto de los territorios de sus Estados miembros *. El principio de te-
rritorialidad europea es asi una innovacién del Corpus Iuris, porque no
descansa sobre las tradiciones nacionales, como consecuencia del Es-
pacio Judicial Europeo.

Aqui es donde se plantean probablemente los problemas maés ar-
duos, pues las diferencias y disparidades entre los diferentes sistemas
nacionales de enjuiciamiento criminal son a veces enormes. La clave
para lograr la armonizacién se basa en la creacién de una Fiscalia eu-
ropea, encargada de llevar a cabo la investigacién del delito®.

c¢) Principio de proceso contradictorio

Consecuencia del anterior, la contradiccion establecida en el Corpus
Turis se entiende que representa una sintesis acertada del procedimien-

*  Conocido como principio de garantia jurisdiccional, arts. 24 y 117.3 CE, art.

3.1 CP,y arts. 1 y concordantes LECRIM. Véanse CoBo DEL RosaL, M./Vives ANToN, T.S.,
Derecho Penal. Parte General (50 ed.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pags. 67 a
80; y MoNTERO ARoca, J., en MoNTERO ARocA, J./GOMEZ COLOMER, J.L./MONTON REDONDO,
A./BARONA VILAR, S., Derecho Jurisdiccional (100 ed.), t. I Parte General, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia 2000, pags. 349 a 351.

¥ Véase el PROCORIUR ‘99, Chapitre 2: Légitimité du Corpus Iuris, Section 1.—
Les six principes directeurs, § 2.—Les principes nouveaux, parrafo II.

“ Pero existen otras muchas cuestiones relacionadas, basicamente de cooperacion
jurisdiccional y de reconocimiento de la cosa juzgada, que quedan afectadas por esta
maxima, pues piénsese que en Espana no investiga el Ministerio Fiscal, aunque no sélo
por ello (v. v.gr., art. 18 § 5, para la obligacién de asistencia de los Fiscales nacionales;
art. 20 § 3 y 4, para actos de investigaciéon concretos y solicitud de medidas coercitivas,
ademas de la posibilidad de subdelegacién parcial en autoridades nacionales; art. 24 § 1
y 2, para la determinacion de la competencia por razén del lugar, incluida la interven-
cién de un pais tercero; y art. 26 § 3, para el necesario desarrollo legislativo interno).
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to acusatorio anglosajén y del procedimiento inquisitivo europeo con-
tinental antes aludidos, a partir del CEDH y de la jurisprudencia al res-
pecto del TEDH y del TICE*'. El tema clave a regular es la fase proba-
toria, como es natural, pero no el inico, como veremos.

Tampoco tenemos problemas de entendimiento en Espafia, al ser un
principio constitucionalmente reconocido en el art. 24 CE, y gozar ya
de una amplisima jurisprudencia constitucional interpretativa *.

III. La interrelacion con los sistemas nacionales de
enjuiciamiento criminal

Uno de los problemas fundamentales que debe resolver el Corpus
Turis es la incidencia de la regulacién del proceso penal europeo an-
tifraude, y especificamente de la posible sentencia condenatoria que
en él se dicte, su efecto de cosa juzgada y su ejecucién, con los Dere-
chos internos de cada uno de los paises miembros, en todos los 4m-
bitos posibles. En el desarrollo practico de esa regulacién aparecen
ademads concretamente cuestiones de gran interés, como, por ejem-
plo, las relaciones de la proyectada Fiscalia europea con las Fiscalias
nacionales.

a) El principio de complementariedad

Con caracter general el Corpus Iuris sienta el principio de aplicacién
complementaria del Derecho Nacional en su art. 35, segtn el cual en
defecto de norma, se aplican complementariamente * las normas del
Estado nacional (lex fori) *.

‘' Véase Hacia un espacio judicial europeo. Corpus Iuris..., cit., pag. 78.

Véase MONTERO ARocCA, J., en MoONTERO ARocA, J./GOMEZ COLOMER, J.L./MONTON
REDONDO, A.,/BARONA VILAR, S., Derecho Jurisdiccional, t. 1 Parte General, cit., pags. 319

y ss.
43

42

La versiéon anterior hablaba poco acertadamente de subsidiariedad, pues de
acuerdo con el art. 5, IT TCE no estariamos exactamente ante el caso de que la Comu-
nidad solamente actuara en los ambitos en que fuera mas eficaz su accién que la in-
dividual de un Estado, dadas las materias que se regulan, de ahi que complementa-
riedad sea un término mucho mas preciso, v. PROCORIUR ‘99, Chapitre 3: Faisabilité
du Corpus Iuris, Section 3 — Relation avec le droit nacional: La complémentarité du
droit national, parrafo II.

“  Vide Hacia un espacio judicial europeo. Corpus luris..., cit., pag. 87, y PROCO-
RIUR 99, Chapitre 3: Faisabilité du Corpus Iuris, Section 3 — Relation avec le droit na-
cional: La complémentarité du droit national, parrafos I a I11.
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En consecuencia, la idea es ahora que, puesto que el Corpus Iuris no
es un cédigo completo, sino un conjunto de reglas comunes, el Derecho
nacional se aplique alli donde aquella norma no llegue, con el fin de
asegurar asi una proteccion efectiva, proporcionada y disuasoria de los
intereses financieros de la Unién Europea, jugando con ambas normas,
que se complementan entre si. Esto, en el caso de Espafia y en el de to-
dos los paises miembros, va a resultar muy importante, como iremos
viendo en las paginas siguientes.

Por eso, el art. 26 § 3, norma mal ubicada sistematicamente, obliga
a las jurisdicciones nacionales a aplicar las reglas del Corpus Iuris, y, en
su defecto por existencia de laguna, las normas internas.

La complementariedad no afecta al Derecho Penal sustantivo conte-
nido en los arts. 1 a 8 del Corpus Iuris, segtin su art. 35, § 1, es decir, los
tipos penales comunitarios se aplican en todo caso por aplicacion del
principio de legalidad penal, sino a las reglas de aplicacién sustantivas
de los arts. 9 a 17 (responsabilidad, penas y medidas de seguridad), y a
las reglas procesales de los arts 18 a 34, y tinicamente si es necesario
conforme a ese mismo precepto y apartado®.

No se dice en la norma quién debe calificar de necesaria la comple-
mentariedad, lo cual deberia abordarse imprescindiblemente para evi-
tar graves problemas de colisién. Piénsese ademas que el Derecho eu-
ropeo, es decir, el Corpus Iuris, se aplica si regula la cuestién, sin
exclusion alguna, lo cual puede significar en algunos de los Estados
miembros de la Unién, como veremos que ocurre respecto al caso es-
pafol, auténticos choques juridicos con normas internas, algunas de
naturaleza constitucional. La solucién puede venir dada si considera-
mos aplicable el art. 26 § 3, en conjuncién con el principio de comple-
mentariedad del art. 35, en el sentido de entender extensivamente que
en caso de colisién prevalecera la norma del Corpus Iuris, y permitir el
planteamiento de una cuestiéon prejudicial ante el TICE, al amparo del
art. 28 § 1, a), en caso de colision irresoluble por otro medio.

b) La cooperacion jurisdiccional

Una vez calificada la complementariedad y resuelta la aplicacion del
Derecho nacional, el Corpus Iuris precisa exactamente qué Derecho na-
cional sera aplicable, y lo hace en funcién del momento procesal en el
que nos encontremos: Si es en la fase de investigacion, el del lugar de

*  Alas que se anade la aplicacion de la ley penal del Estado miembro de la Unién

Europea en lugar del Corpus Iuris, si resulta mas favorable para el acusado (art. 35 § 2).
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las investigaciones; si es en la fase de persecucién, el del lugar de la per-
secucién; si es en la fase de juicio oral, el del territorio donde se cele-
bre; y si es durante la ejecucién de la condena, el Derecho del Estado
donde ésta tenga efecto (art. 35, § 1).

Desde otro punto de vista, la interrelacién afecta a aspectos concre-
tos de colaboracién de los Estados miembros, es decir, de asistencia ju-
ridica o cooperacién jurisdiccional, algunos de los cuales han sido pre-
vistos por el Corpus Iuris, en virtud de los cuales deben ayudar a
cumplir las disposiciones que apruebe el MPE o los FED (v. art. 24, § 1,
a), por ejemplo, con relacién a la orden de detencién europea (art. 25
ter §§ 4 y 5), al cumplimiento de la prisién provisional (art. 25 quater §
4), a la practica de la prueba (arts. 32 § 2 y 33 § 2), a la ejecucién de 6r-
denes y sentencias (art. 24 § 1, b), o a la ejecucién penal (art. 23 § 1), lo
que incluye la transferencia de personas condenadas (art. 23 § 2).

Aspectos especificos de la colaboracién del Juez de las Libertades,
que como veremos es Juez nacional, se contemplan en el art. 25 bis §§
1y3.

Incluso la solicitud de cooperacién judicial del MPE puede afectar a
Estados terceros, en caso de ser necesario, previéndose el procedimien-
to de actuacién en el art. 24 § 2.

Finalmente, indicar tan sélo para cerrar este apartado que la reper-
cusién del proceso penal europeo previsto en el Corpus Iuris en los pa-
ises miembros sera inmensa ™, sobre todo en aquéllos en los que la eco-
nomia esté muy desarrollada .

* Por eso la Asociacion Internacional de Derecho Penal ha pensado en nombrar

una comisién especifica al respecto, si bien no tenemos noticias de que haya sido
constituida efectivamente en el momento cerrar este escrito.

7 Ese es el caso de la Comunidad Valenciana, pues el gran volumen econémico
de las subvenciones europeas derivadas del presupuesto comunitario (Espana ha sido
hasta hace poco el primer pais perceptor de fondos estructurales y de cohesioén), pue-
de traducirse en una aplicacién relevante de ese proceso penal europeo. Es dificil ha-
blar de cifras, pues como es natural a estos efectos todavia no se han elaborado datos
concretos. Debe distinguirse ademas entre subvenciones a la importacion y a la ex-
portacion; y entre subvenciones de riesgo (las ligadas al mercado), y subvenciones de
no riesgo (las ligadas a la Administracién Publica, por el férreo control existente al res-
pecto). Pero una idea bastante aproximada de lo que pretendemos demostrar con es-
ta cita se puede adquirir consultando los datos aportados por Correa Garcia, M.D./
MaNzaNEDO LOPEZ, J., Politica regional espariola y europea, Ed. Ministerio de Economia
y Hacienda, Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos, Masdrid 1998, cuadro
nam. 15; y CorrEA GARcia, M.D./MALUQUER I AMOROS, S., Efectes regionals del pressupost
europeu a Espanya (1986-1996), Ed. Generalitat de catalunya, Institut d’Estudis Au-
tondmics, Barcelona 1998, pags. 147 y 151. Véase también FERNANDEZ MARTINEZ, P., Los
fondos estructurales europeos y el desarrollo regional: Balance de una década desde la
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Expuesto lo anterior, los aspectos procesales penales mas destaca-
dos del Proyecto Corpus Iuris son los siguientes:

IV. Jurisdiceion y competencia

El Proyecto rechaza de plano crear una Jurisdiccién europea espe-
cifica. Al contrario, los Jueces que van a conocer en primera instancia
de los delitos previstos en los arts. 1 a 8 del Corpus Iuris, después de
concluida la fase preparatoria, son nacionales, independientes e impar-
ciales, profesionales y, en la medida de lo posible, especializados en ma-
terias econémicas y financieras (art. 26 § 1). Pero la Unién esta com-
puesta por muchos Estados, con muchas diferencias en la organizacion
judicial respectiva, de ahi que sea necesario interpretar de manera ar-
monica esta norma.

Dos tipos de Jueces se contemplan en el Proyecto. El Juez o Tribu-
nal sentenciador y el Juez garante de los derechos fundamentales en la
fase de investigacion del proceso penal o Juez de las Libertades.

a) El Juez sentenciador

Ante todo hay que decir, en lo relativo a Espafia, que si existe cesion
de soberania, posible de conformidad con el art. 93 CE y con el art. 2.1
LOPJ, ello sélo va a afectar a la fase de investigacién de estos delitos,
no a la fase de cognicién ni tampoco a la de ejecucién de la pena que
en su caso se imponga. No habria consecuentemente vulneracién del
principio de exclusividad jurisdiccional *.

En el plano organico ordinario, y en lo que respecta al Juez senten-
ciador, son los Estados miembros quienes tienen que designar a los Jue-
ces nacionales propios que deberan conocer de la primera instancia de
esos procesos cuando resulten competentes (art. 26 § 1). Segtn este
mismo apartado, la forma se realizara aplicando las reglas de compe-
tencia del Derecho interno, sin perjuicio de la reserva competencial que

perspectiva espariola, ICE 1997, nim. 766, pags. 135 y ss. Agradecemos porfundamen-
te a la Directora General de Economia de La Consejeria de Economia y Hacienda de
la Generalidad Valenciana, D.* Maria BoniLLa MusoLks, y al Jefe de Servicio de esa Di-
reccién General, D. Guillermo de Rivas Hugsa, la valiosisima informacién proporcio-
nada al respecto.

#  Véase sobre este principio MoNTERO AROCA, J., en MoNTERO ArocaA, J./GomEZ Co-
LOMER, J.L./MONTON REDONDO, A.,/BARONA VILAR, S., Derecho Jurisdiccional, t. 1 Parte Ge-
neral, cit., pags. 95y 96.
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el art. 28 establece en favor del Tribunal de Justicia de Luxemburgo,
competente para resolver también como indicaremos los conflictos de
jurisdiccién que se planteen (art. 26 § 1). Téngase en cuenta que el te-
rritorio de la Unién Europea es un espacio judicial tinico, a los efectos
de investigacion, persecucion, juicio y ejecucién de las condenas relati-
vas a las infracciones penales contempladas por el Corpus Iuris (art. 18

§1).

En tercer lugar, parece que se prefiera que los Jueces sean exclusi-
vamente profesionales (autant que possible, dice el art. 26 § 1), lo que en
el caso de Espaiia, y de otros muchos paises, puede implicar la exclu-
si6én del Tribunal del Jurado para conocer de esos delitos, es posible que
en razon de la especial complejidad que conllevan, argumento por cier-
to que no ha sido atendido internamente cuando se reinstauré dicho
Tribunal *.

Y finalmente, se debe procurar que estén especializados en Derecho
Penal econémico, lo que en el caso de Espafia implicara la creacion,
pues ahora no existe como tal, de esta especializacién profesional judi-
cial (no de una jurisdiccion especial, pues estaria prohibida por la CE™),
formacién que, por cierto, estd haciendo mucha falta y que se viene re-
clamando desde hace tiempo, con lo cual redundaria también benefi-
ciosamente en los complicados enjuiciamientos penales de naturaleza
econdémica internos, que tltimamente con tanta profusién se dan. No se
trata tanto de desarrollar el art. 98 LOPJ creando Juzgados especializa-
dos, sino de que los Jueces y Magistrados que vayan a conocer de estas
cuestiones estén especializados, que es distinto’'.

“  Porque entre las atribuciones competenciales del TJ espafiol, de acuerdo con

el art. 1.2, g), h), i) y j) LJ, esta el conocer de los delitos de cohecho, trafico de in-
fluencias, malversacion de caudales publicos, fraudes y exaccciones ilegales, muy si-
milares a algunos de los perseguibles por el MPE (fraude, corrupcién y malversacion,
principalmente), v. GoMEZ COLOMER, J.L. y GoNzALEZ Cussac, J.L., en MONTERO AROCA, J./
GomEz COLOMER, J.L. (Coordinadores), Comentarios a la Ley del Jurado, Ed. Aranzadi,
Pamplona 1999, pags. 183 y ss.

®  Véase MoNTERO Aroca, J., en MoNTERO ArocA, J./GOMEZ COLOMER, J.L./MONTON
REDONDO, A./BARONA VILAR, S., Derecho Jurisdiccional (100 ed.), t. I Parte General, cit.,
pag. 87.

' Asi se opina no sélo desde el punto de vista de la doctrina especializada en De-
recho Penal recogida en estas péaginas, sino también en Derecho Mercantil y Procesal,
aunque con matices. Véanse Rojo FERNANDEZ-Ri0, A., La sociedad de responsabilidad li-
mitada: Problemas de politica y de técnica legislativas, en BONARDELL LENZANO, R.,/MEJfAS
Gomez, J./Nieto Caror, U., «La reforma de la sociedad de responsabilidad limitada»,
Ed. Dykinson, Madrid 1994, pag. 54; y RecAaLDE CASTELLS, A., Limitacion estatutaria del
derecho de voto en las sociedades de capitales, Ed. Civitas, Madrid 1996, pags. 188 y 189.
En cuanto a lo procesal, v. FAIREN GuILLEN, V., Doctrina general del Derecho Procesal.
Hacia una teoria y Ley Procesal generales, L.* Bosch, Barcelona 1990, pag. 122; bE LA
OLmva Santos, A., en DE LA OLIvA SanTOS, A./Diez-Picazo GIMENEZ, 1./VEGAS TORRES, J.,



156 JUAN LUIS GOMEZ COLOMER

Dado que en muchos casos determinar en qué Estado miembro de-
be ser enjuiciado el sospechoso de haber cometido un ilicito penal frau-
dulento contra la Unién Europea puede ser complejo, ante la extensién
y gravedad del delito cometido, el art. 26 § 2 sienta la regla de que juz-
ga el Estado miembro cuya jurisdiccién parezca mas apropiada de ca-
ra a una buena administracién de Justicia. Esta norma puede ser fuen-
te inagotable de problemas, basicamente por poder depender el Juez
territorialmente competente de la eleccién del Fiscal europeo, y no de
la aplicacién de una regla predeterminada, lo que en Espania podria vul-
nerar el principio del juez legal del art. 24.2 CE, de ahi que el propio
apartado fije unos fueros de eleccién que concretan esa disposicién:

a) El Estado en donde se encuentren la mayor parte de las pruebas;

b) El Estado de residencia o de nacionalidad del acusado, o de los
principales acusados; o

¢) El Estado en donde el impacto econémico de la infraccién sea
el mas importante.

A pesar de lo dicho, deberia ayudar en la resolucién de este tema sa-
ber que la decisién la tomara el Ministerio Fiscal Europeo, tras consul-
tar dependiendo del caso o con el FED, o con las autoridades fiscales
nacionales que han llevado la investigacién >, pero siempre que los an-
teriores fueros de eleccion sean observados de acuerdo con ese conte-
nido y con ese orden, lo que no se dice expresamente en el texto. Si fue-
ra asf efectivamente, lo que propugnamos, se evitaria la posibilidad de
que se produjera un complejo problema de extensién y limites de la ju-
risdiccién, que acabaria resolviendo el TICE.

b) El Juez de las Libertades

El segundo érgano jurisdiccional que contempla el Corpus Iuris se
denomina literalmente «Juez de las Libertades», regulado especifica-

Derecho Procesal. Introduccion, Ed. C.E. Ramoén Areces, Madrid 1999, pag. 229. No es-
ta de mas recordar que en otros &mbitos ya se ha logrado esa especializacion, aunque
en un sentido algo diferente al que implica el Corpus Iuris (v.gr., Jueces de Familia), o
estd a punto de alcanzarse, v.gr., en menores, v. DF-40 LO 5/2000, de 12 de enero, re-
guladora de la Responsabilidad Penal de los Menores.

2 Véase MoraLEs Prats, F., Los modelos de unificacion del Derecho Penal en la
Unién Europea: Reflexiones a propdsito del « Corpus Iuris», Revista Penal 1999, num. 3,
pags. 32y 33.

% Asi se explica en el dispositif d'application del art. 26 § 2, de acuerdo con el
PROCORIUR ‘99, salvo que, como indica su nota 31, se creara un Tribunal o Sala Pre-
liminar Europea (chambre préliminaire européenne), tema nada claro en estos mo-
mentos, pero que seria la competente para decidir esta eleccion.
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mente en el art. 25 bis, aunque otras normas se refieren a él. Su exis-
tencia es absolutamente necesaria al atribuirse la competencia para la
investigacion al Fiscal europeo, ya que de acuerdo con ese precepto so6-
lo él puede adoptar las medidas restrictivas de derechos fundamentales
y controlar la legalidad de la investigacion, en cumplimiento del prin-
cipio de garantia judicial, antes considerado. Sélo interviene en la fase
de investigacién o preparatoria, consecuentemente.

Ese Juez serd un Juez nacional de acuerdo con las normas orgéni-
cas del pais, lo que en Espafia implicara ademas una reforma de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial, que podra tener competencias nacionales
ademas de éstas, y que aplicara no sélo el Corpus Iuris sino también el
Derecho interno (art. 25 bis § 1).

Entre las competencias mas importantes del Juez de las Libertades
estd la de cursar la orden de detencién europea, en los términos del art.
25 ter, a instancias del MPE. La persona detenida debe ser llevada in-
mediatamente a su presencia (no se establece un plazo), pronuncian-
dose el Juez, curiosamente, conforme a las reglas internas, y cabiendo
contra su resolucién los recursos que prevea su ordenamiento. Tiene
eficacia en todo el territorio de la Unién, como consecuencia del Espa-
cio Judicial Europeo tnico, antes aludido (art. 24 § 1, b).

Igualmente es competente para la adopcion de cualquier otra medida
restrictiva de los derechos fundamentales, ademas de las especificamen-
te mencionadas en este escrito, como entrada y registro o intervenciones
telefénicas (v. arts. 19 § 1, y 20 § 3, d), asi como para ordenar la practica
de la prueba pericial, en su caso, y las medidas cautelares civiles que se-
an necesarias para garantizar la posible condena (art. 25 bis § 1).

Aunque su actuacién se rige por la aplicacién de los principios de
necesidad y de proporcionalidad (art. 25 bis § 2), ese mismo precepto
permite un control posterior si por razones de urgencia, de peligro de
desaparicion de pruebas, de comision del delito in flagranti o de sus-
traccién a la Justicia del sospechoso, las medidas han sido adoptadas
por la Fiscalia.

V. Las partes

Los preceptos del Corpus Iuris sobre las partes son muy distintos a
los que establece nuestra LECRIM con relacién las partes en el proce-
so penal espafiol, pues hay relevantes omisiones. En el lado activo se
encuentra la Fiscalia europea y, en su caso, la nacional, y nadie maés; co-
mo parte pasiva, sélo el acusado.
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a) El Ministerio Publico Europeo

El 6rgano acusador es en principio el Fiscal europeo. En efecto, una
de las novedades mas importantes del Corpus Iuris, como hemos men-
cionado antes, es la creacién de la Fiscalia Europea, o, mejor, del Mi-
nisterio Publico Europeo (MPE, art. 18 § 2). Debemos distinguir sus as-
pectos organicos de los funcionales.

1.°) El MPE constituye una organizacién juridica, que tiene la ca-
tegoria de autoridad de la Unién Europea, siendo independiente tanto
respecto a la Unién como con relacién a los Estados miembros (art. 18
§ 2)*. Estara integrado por los siguientes miembros:

a) El Fiscal General Europeo (FGE), que estara al frente de la Fis-
calia Europea, con sede en Bruselas (art. 18 § 3);

b) Por delegacién del FGE, y también en casos de urgencia, ac-
tuaran los Fiscales Europeos Delegados (FED), que tendran su sede en
la capital de cada Estado miembro, o en cualquiera otra ciudad donde
estuviera sito el tribunal competente (art. 18 § 3), lo que permite dedu-
cir que seran Fiscales itinerantes, que podran actuar en cualquier Esta-
do en donde procesalmente sean necesarios; y

¢) Aunque no se diga expresamente en este precepto, también in-
tegrarian funcionalmente la FGE, que no organicamente, los Fiscales
nacionales, cuando por imperativo del Corpus Iuris deban prestarle
obligatoriamente asistencia juridica o cooperacion jurisdiccional (v.
arts. 18 § 5y 20 § 4).

Las autoridades nacionales deben colaborar con la Fiscalia europea,
que puede incluso delegar provisionalmente la ejecucién de determina-
das materias en ellas, lo cual afecta especialmente a la Policia, a las au-
toridades fiscales y a las autoridades aduaneras del Estado en cuestion
(art. 20 § 4). Que el MPE pueda dictar resoluciones u ordenar actos y
medidas en franca confrontacién con la autoridad nacional, y que pue-
da ejecutarlas validamente, esta fuera de toda duda, pues en otro caso
no tendria sentido ni su autoridad comunitaria ni su independencia ™.

La estructura organizativa es, pues, aparentemente sencilla, porque
se quiere evitar la burocratizacién y el elevado coste que un érgano de

% Véase CHIaARIO, M., Linee del sistema processuale penale comunitario, en Lo-

renzo Picortr (editor), «Possibilita e limiti di un Diritto Penale dell'Unione europea»,
cit., pag. 200.

% Véase en este sentido JescHeck, H.H., La tutela penale del beni giuridici dell’U-
nione Europea, en Lorenzo Picort (editor), «Possibilita e limiti di un Diritto Penale
dell'Unione european, cit., pag. 124.
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estas caracteristicas podria implicar*, pero que sea una figura total-
mente independiente va a plantear problemas de constitucionalidad en
Espafia, a la vista de nuestro art. 124.2 que consagra el principio de de-
pendencia jerarquica con relacién a la Fiscalia®. A ello debemos anadir
que esa independencia va a tener que concretarse forzosamente, no
bastando su mero enunciado, por lo que es de suponer que se tendra
que articular un estatuto normativo de la Fiscalia Europea*.

2.°) De entre sus funciones, que asumen cualquiera de sus miem-
bros, las mas importantes son las de ser el responsable de la investiga-
cién criminal dirigiendo la persecucién penal, la de ejercer practica-
mente en régimen de monopolio la acusacién publica (puede ser por
tanto la tnica parte acusadora en este proceso penal), la de decidir si la
causa se eleva a juicio oral o no, y la de ser la autoridad competente pa-
ra ejecutar las penas que se impongan (art. 18 § 2).

Sus competencias se extienden a todos los paises de la Unién Euro-
pea (art. 24 § 1), como consecuencia de su caricter de autoridad euro-
pea y del principio de territorialidad europea.

Las notas esenciales del nuevo MPE se prevén también en el art. 18:
A ser autoridad independiente de la UE, ya mencionada, hay que afadir
el ser indivisible en el sentido del art. 18 § 4, a), es decir, que los actos de
su competencia se entiende que pueden ser cumplidos por todos o por
cualquiera de ellos igualmente y que sobre todos ellos repercuten sus
efectos sin distincién, quedando vinculados a la decisién tomada, pues
todos ellos son MPE a estos efectos; y solidario en los términos del art.
18 § 4, b), es decir, que entre los FED se auxilian y asisten. La finalidad
de estas caracteristicas definidas legalmente pretenden que la participa-

** Véase la Parte II — Procedimiento Penal del Corpus Iuris, en Hacia un espacio

judicial europeo. Corpus Iuris..., cit., pag. 59.

7 No solo en Espafia, en Italia, por ejemplo, también, v. OrLANDI, R., Qualche ri-
lievo intorno alla vagheggiata figura di un Pubblico Ministero europeo, en Lorenzo P1-
corTi (editor), «Possibilita e limiti di un Diritto Penale dell'Unione europeas, cit., pags.
212y 213.

% Tiene razén QUERALT, J.J., El Ministerio Piiblico europeo en el «Corpus Iuris», Ac-
tualidad Juridica Aranzadi 1999, nam. 418, pag. 2, al entender que esa formulacién es
claramente insuficiente.

*  Eldispositif d'application del art. 18 del PROCORIUR ‘99 establece, en este sen-
tido, los requisitos que deben concurrir en los miembros del MPE (basicamente que
sean personalidades de gran relevancia juridica que ofrezcan todas las gartantias de
independencia, con mandato de 6 anos, renovable sélo una vez), la competencia dis-
ciplinaria del TICE respecto a faltas de los miembros del MPE y recursos sobre este
tema de los justiciables, y los deberes del MPE (exclusividad, obediencia, coopera-
cién). Pero es claro que no basta con estas normas para configurar completamente su
estatuto organico.
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cién del MPE sea realmente eficaz. Desde luego, tendra la enorme ven-
taja de suprimir las comisiones rogatorias internacionales entre Estados
miembros, haciendo igualmente inttil la extradicion por estos delitos*.

b) Otras partes acusadoras

Al lado del Fiscal europeo, que, insistimos, es siempre parte acusa-
dora, también pueden acusar los Fiscales nacionales, pero no en todo
caso, sino sélo si los intereses nacionales asi lo exigen, de acuerdo con
el art. 22 § 1, decisién que el precepto parece dejar al Estado afectado
y no al MPE, lo cual no nos parece correcto en tanto en cuanto pueda
convertirse en un instrumento de control no querido por el Proyecto.

Pero hay mas, y debe ser destacado de manera importante: En cuan-
to a otras posibles partes acusadoras, el Corpus Iuris no permite que el
ofendido por el delito se persone como parte acusadora, ni mucho me-
nos acepta la accién popular®.

Estas previsones del proyecto van a plantear muchos problemas en
varios paises europeos. En Inglaterra®, o en Alemania®, por ejemplo.
Por lo que hace referencia a Espafia, se presentan problemas inmedia-
tamente porque nuestra Constitucién permite la cualidad de parte ac-

% Véase la Parte I — Procedimiento Penal del Corpus Iuris, en Hacia un espacio

judicial europeo. Corpus luris..., cit., pags. 59y 60.

¢ Querarr, J.J., El Ministerio Publico europeo..., cit., pags. 2 y 3, esta también a
favor de implantar el sistema espafiol.

¢ Aunque el Reino Unido tiene desde 1879 una institucion similar a la Fiscalia
continental europea, reformada profundamente por la Prosecution of Offences Act de
1985, no se puede comparar con la organizacién de la Fiscalia en los paises continen-
tales europeos (v. citas bibliograficas al final de esta nota). Piénsese ademas que en el
Reino Unido no se aplica todavia el llamado acervo Schengen (Acuerdo de 14 de julio
de 1985 y convenio de aplicacion de 19 de junio de 1990), lo que dificulta la armoni-
zacion.

Aprovechamos esta cita para precisar la opinién que dimos sobre la Fiscalia en In-
glaterra, en GoMEz CoLOMER, J.L., La instruccion del proceso penal por el Ministerio Fis-
cal: Aspectos estructurales a la luz del Derecho comparado, en GOMEZ COLOMER, J.L./ GON-
zaLEZ Cussac, J.L., «La reforma de la Justicia Penal (Estudios en homenaje al Prof.
Klaus Tiedemann)», Ed. Universitat Jaume I, Castelléon 1997, pag. 469, pues por razo-
nes que no alcanzamos a determinar dada la utilizacién de los materiales correctos,
pero sin duda bajo nuestra tnica responsabilidad, se mezclan ahi dos cosas distintas
y se puede llegar tras su lectura a una conclusion errénea, que hay que aclarar. Lo que
quisimos decir, y ahora expresamos con la debida separacion, es que, por un lado y en
primer lugar, en Inglaterra histéricamente no ha habido necesidad, y era contra la
esencia de su sistema de enjuiciamiento criminal al ser una actuacién civica particu-
lar, de pensar en un Fiscal acusador; pero por otro, en segundo lugar, como conse-
cuencia de la cada vez mayor complejidad de las investigaciones, de la necesidad de
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tora procesal penal a los ofendidos por el delito y a los no ofendidos por
el delito (art. 125), y el Corpus Iuris no, dado el aludido monopolio del
MPE. Habra que estudiar detenidamente la coordinacién de estas nor-
mas, ante la limitacién de derechos que supone, aunque mucho nos te-
memos que sin reforma de la Constitucién espafnola parece imposible
su ratificacién. Por otra parte, a pesar de su ntimero, no se regula ade-
cuadamente cémo se desarrollara la obligacién de colaborar de la Fis-
calia esparfiola en tanto Fiscalia nacional, como dijimos (v. arts. 18 § 3,
1885,198§2,208 3,208 4y 228§ 1). Se plantearan problemas inme-
diatamente de falta de personal, y de otros de mayor calado juridico, no
s6lo por no tener atribuida en Esparia los Fiscales la competencia de in-
vestigar los delitos, que es de un Juez, sino mas profundamente, por no
existir tampoco la especializacién econémica en nuestra Carrera Fiscal.

c) Elacusado

El lado pasivo lo ocupa el acusado, que puede ser una persona fisi-
ca, o una persona juridica.

dotarles de un soporte juridico que la Policia no podia prestar, de la falta de justicia
en general cuando los delitos afectaban a muchos ofendidos y enormes costos que su-
ponia entablar el proceso penal, ademas de la desconfianza que generaba la acusacién
privada, surgié en 1879 la idea de crear un ente similar a la Fiscalia General (el «Di-
rector de Persecuciones Publicas») y en 1985 los Fiscales de acusacion (los «Persegui-
dores en nombre de la Corona»), poniéndose a la cabeza un cargo parecido a nuestro
Fiscal General (el «<Abogado General»), dependiente del Ministerio de Justicia. El pro-
blema es que ni el Director of Public Prosecutions, ni los Crown Prosecutors, ni a su
frente el Attorney General, pueden en verdad compararse organizativamente con nues-
tra Fiscalia General ni con nuestros Fiscales, por las peculiaridades juridicas del sis-
tema de common law, correspondiendo en realidad la responsabilidad de acusar a la
Policia, quien ademaés ha investigado el delito, de ahi que la frase en el final del par.
de esa pagina tenia que haber rezado expresamente «nunca un Fiscal en sentido con-
tinental, porque ni existe, ni es necesario que exista». La confusién puede provenir, por
tanto, de que debimos haber separado mejor ambas cuestiones, la histérica y la mo-
derna, lo que ahora y asi se quiere deshacer, pidiendo disculpas al lector. Véanse sobre
este tema especifico VERCHER NOGUERA, A, ¢Hacia un Ministerio Fiscal inglés?, La Ley
1987, t. I1, pags. 923 y ss.; MarcHENA GOMEZ, M., El Ministerio Fiscal en Europa: Algu-
nos problemas comunes, La Ley 1996, t. VI, pags. 1427 y ss.; MARrTiNEZ DALMAU, R., As-
pectos constitucionales del Ministerio Fiscal, Ed. Tirant lo Blanch y Universitat de Va-
léncia, Valencia 1999, pags. 73 a 76; DELMAs-MarTy, M. (Directora), Procesos penales de
Europa, cit., pags. 151 a 155; y Sprack, J., Criminal Procedure (70 ed.), Ed. Blackstone,
London 1997, pags. 56 a 63.

¢ Los motivos més importantes hacen referencia al proyecto de creacién de la
Fiscalia Europea, y a la regulacién de la prueba prohibida, entre otras cuestiones. Vé-
ase esquemadticamente SIEBER, U., Auf dem Weg zu einem europdischen Strafrecht..., cit.,
pags. 9y 10. A tener en cuenta que se encuentra en prensa, sobre estos temas, un im-
portante articulo de TiEpEMANN y Kinzig, Juristenzeitung 2000.
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1.°) Sise trata de una persona fisica, el art. 29 regula sus derechos:
Se le considera imputado (accusé en terminologia francesa) desde el
momento en que se formule una denuncia en su contra, o desde que se
constaten indicios graves de su culpabilidad, o, lo mas tarde, desde que
sea interrogado por vez primera por una autoridad que conozca la exis-
tencia de tales indicios (art. 29 § 1).

Tiene garantizado el derecho de defensa durante todo el proceso, en
la amplitud reconocida por el CEDH de 1950 y por el PIDCP de 1966.
Y goza, finalmente, de los derechos a guardar silencio, del que debe ser
informado antes de cada interrogatorio (art. 29 § 2), y a ser informado
de la acusacién, como maximo después de su primer interrogatorio
(art. 29 § 3). A destacar en este punto relativo al derecho de defensa, que
presenta alguna laguna notable que debe ser remediada cuanto antes,
pues se dice que se le garantiza desde que el proceso se encuentre abier-
to a causa de alguno de los delitos contemplados por el Corpus Iuris, pe-
ro no se precisa cuando ocurre formalmente, y esto es muy importante
pues las diferencias entre los Estados miembros son abismales a este
respecto ®. Proponemos que el Corpus Iuris acoja la solucién espaiola,
por ser la més avanzada: La defensa por Abogado debe ser obligatoria
desde que se produzca el primer acto de imputacién (detencién poli-
cial, fiscal o judicial, o interrogatorio por una autoridad de persecu-
cién) ©. También deberia especificarse alguna disposicion relativa al
nombramiento de abogado de oficio, sobre todo en la detencién poli-
cial, y en los paises que contemplen esta figura, del procurador de ofi-
cio, igualmente en el sentido de la legislacién constitucional y ordina-
ria espafola®.

¢ Véase DELMAS-MARTY, M., Procesos penales de Europa, cit., pags. 271 y s.y 311

y ss. (Francia), 156 y s. y 188 y ss. (Inglaterra), y 346 y s. y 391 y ss. (Italia). Para Ale-
mania puede consultarse GOMEZ COLOMER, J.L., El proceso penal alemdn. Introduccion
y normas bdsicas, Ed. J.M. Bosch, Barcelona 1985, pags. 79 a 83; y para Espana, del
mismo autor, El proceso penal espariol (20 ed.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1997,
pags. 137 a 140.

¢ Uno de los autores del Proyecto no esta satisfecho tampoco con la solucion le-
gal, v. Grasso, G., Il Corpus Juris: Profili generali e prospettive di recepimento nel siste-
ma delle fonti e delle competenze comunitarie, en Lorenzo Picorti (editor), «Possibilita
e limiti di un Diritto Penale dell'Unione europea», cit., pag. 141.

% Tampoco se han tenido en cuenta las Reglas de Mallorca de 1992, pues la regla
110, apartado 1, establece claramente que el derecho de defensa del imputado abarca
«todas las fases del procedimiento», y que éste tiene «derecho a contar con la asisten-
cia de un abogado», si carece de medios para pagarlo, v. Reglas minimas del proceso
penal «Reglas de Mallorca», Cuadernos de Politica Criminal 1993, ntim. 49, pags. 161
y ss. (la versién alemana, debida a la Dra. Barbara HUBER, se ha publicado bajo el ti-
tulo Entwurf von Mindestgrundsditzen der Vereinten Nationen fiir das Satrafverfahren, en
la Zeitschrift fiir die gesamte Strfarechtswissenschaft 1993, nam. 105, cuaderno 3,
pags. 668 y ss.); ni las Recomendaciones de Toledo por un Procedimiento Penal Justo, de
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2.°) Si se trata de una persona juridica en los términos del art. 13
§ 1, su responsabilidad penal es independiente de la de las personas fi-
sicas implicadas (art. 13 § 2).

d) La cuestion de la responsabilidad civil

La responsabilidad civil derivada de los hechos punibles previstos
en el Corpus Iuris no tiene tratamiento especifico en este proceso. Tan
sélo se dice que el Juez de las Libertades podra adoptar medidas cau-
telares reales (de conservacién) para garantizar el cumplimiento de la
posible sentencia de condena (art. 25 bis § 1). La primera version sin
embargo permitia a la Unién Europea, y en concreto a la Comision,
personarse como parte civil en el proceso europeo, pero el art. 30 ha si-
do suprimido después de la reunién de Florencia®'.

Ello va a plantear problemas en Espafia, pues se ha acogido la ten-
dencia europea de no permitir la acumulacién de la pretensién civil a
la penal, quedando reservada para un proceso civil posterior, pero en
nuestro pafs si es posible en un proceso penal interno, es mas, es la re-
gla general . En nuestra opinién no va a ser posible en este proceso eu-
ropeo, de mantenerse el actual texto, la personacién como parte actora
civil de la Unién Europea, ni tampoco la de ningtin responsable civil,
permaneciendo fuera de la discusién del juicio penal esta cuestion, que
quedara deferida para un proceso civil posterior, proceso que sera na-
cional y no europeo, curiosamente. Es una mala solucién, poco practi-
ca y costosa. La legislacion espafiola debia haberse adoptado también
como modelo en esta cuestién.

ese mismo afno también, pues la que lleva el niimero 16 propone expresamente que «el
derecho de defensa debe ser garantizado en todas las fases del proceso», y la reco-
mendacién 17 garantiza la defensa de oficio, v. la publicacion de las mismas en la mo-
nografia Les mouvements de réforme de la procédure pénale et la protection des droits de
lhomme. Colloque préparatorire Section 111 AIDP, Toledo (Espaifia), 1 a 4 de abril de
1992, Revue Internationale de Droit Pénal 1993, 3r. y 4o. trimestres, pags. 905 y ss.,
con particular mencion de la relacién general elaborada por el Prof. TIEDEMANN, esp.
pags. 801 a 806.

¢ Version PROCORIUR’99. La razén quizas resida en los grandes trastornos que
podia implicar el reconocimiento de partes civiles en el proceso penal, para los paises
que no permiten la acumulacion de la pretension civil a la penal, o que la tramitan ex-
clusivamente por la via civil aunque la reconozcan.

¢ No conviene insistir mucho en este tema al ser suficientemente conocido. Vé-
ase por todos GOMEzZ COLOMER, J.L., Constitucién y proceso penal. Andlisis de las refor-
mas procesales mds importantes introducidas por el nuevo Cédigo Penal de 1995, Ed.
Tecnos, Madrid 1996, pags. 247 y ss.
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VI. El procedimiento

El procedimiento es europeo, por tanto, se aplica por la Fiscalia eu-
ropea y los érganos judiciales nacionales competentes segiin los arts.
20, 22 y 24, en todos los paises de la UE. Pero no todo él es europeo.

En efecto, el Corpus Iuris articula un procedimiento penal que tie-
ne, si se permite la expresion, una «doble nacionalidad», aunque deba
ser considerado como un todo, l6gicamente. La primera fase, la de in-
vestigacién, procedimiento preliminar o fase preparatoria es «euro-
pea», pues es llevada por un MPE o por un FED conforme a sus nor-
mas; pero luego el juicio y el recurso ordinario, asi como la ejecucién
en su caso, tienen lugar ante y se desarrollan por las autoridades judi-
ciales nacionales aplicindose basicamente las normas internas, por lo
que su «nacionalidad» depende del Estado en donde se celebren estas
fases del proceso, por tanto, «espafiola» si es en Espafia. La fase judi-
cial del proceso no tiene, pues, «nacionalidad» europea.

Veamos estas cuestiones con mas detalle, considerando la investiga-
cién, el juicio, la sentencia, los recursos y la ejecucion:

a) Investigacion

La investigacion es la fase que se extiende desde los primeros actos
de investigacién a la conclusion de las diligencias tomando la decision
de envio de la causa a juicio (art. 25 § 1). Se denomina legalmente «Fa-
se Preparatoria» y se regula en los arts. 25 a 25 quater del Corpus Iuris,
que no desea que se extienda mas alld de seis meses, prorrogable por
otros seis por resolucién del Juez de las Libertades a instancias del
MPE mediando causa justificada y oidas las partes, incluso si existiera
necesidad por todavia mas tiempo (art. 25 § 2).

Es competencia del FGE o, por delegacion, de los FED (arts. 18 § 2,
198 4,208 1, a), y 21), teniendo obligacion los Fiscales nacionales de
prestarles asistencia (art. 18 § 5, entre otros varios, como sabemos). Re-
cordemos que sus competencias se extienden a toda la Unién, al tratar-
se de una concrecién del Espacio Judicial Europeo tnico, antes aludi-
do (art. 24 § 1, a), en relacién con el art. 18 § 1).

La investigacién del MPE es secreta (art. 34 § 1), lo que no se ajus-
taria a la jurisprudencia constitucional espafiola en torno al art. 24 CE
y su aplicacién en la fase de investigacién del proceso penal (art. 302,
II LECRIM), si bien las audiencias ante el Juez de las Libertades si pue-
den ser publicas si lo piden todas las partes, salvo que se pueda perju-
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dicar con ello la investigacién, los intereses de terceros, el orden publi-
co o las buenas costumbres (v. art. 34 § 2). A ello hay que anadir que las
autoridades nacionales que participen en la investigacién estan tam-
bién obligadas a guardar secreto, que el art. 34 § 1 califica de profesio-
nal. La tnica interpretacién posible del término francés secret que no
resultarfa inconstitucional en Espana, seria considerar que las investi-
gaciones del Fiscal son publicas y sometidas a principio de contradic-
cién para la parte acusada, salvo que esté declarado el secreto, y no ac-
cesibles para terceros.

1) Inicio: La puesta en marcha de la investigacién se debe a denun-
cia, o comunicacién equivalente, de la existencia de un hecho punible de
los tipificados en los arts. 1 a 8 del Corpus Iuris, formulada por una au-
toridad nacional (Policia, Fiscalia, Juez de Instruccién o una autoridad
interna fiscal o de aduanas), por una autoridad europea (la OLAF), por
un ciudadano, o por queja de la Comisién (art. 19 § 1). Existe obligacion
de denunciar los hechos al MPE (art. 19 §§ 2 y 3), sin que tenga impor-
tancia para la apertura de la investigacién la cuantia de la posible in-
fraccion penal (quel gue soit le montant de la fraude, art. 19 § 4).

El momento procesal oportuno para que la autoridad nacional co-
munique los hechos al MPE y, por tanto, iniciar la investigacién previs-
ta en el Corpus Iuris, es, si existe proceso penal incoado en un pais de
la UE, lo mas tarde antes de que se considere al sospechoso acciisé en
el sentido del art. 29 § 1 (normalmente a partir del primer interrogato-
rio), pero en todo caso si se ha de acordar alguna medida «apremian-
te», tales como la detencién, el registro, el embargo o la escucha telef6-
nica (art. 19 8§ 1 y 2). No existiendo proceso penal incoado en el Estado
afectado, el MPE puede intervenir de oficio siempre segtn el art. 19, sin
duda para contrarrestar una actitud poco positiva del pais europeo
afectado.

2) Actos: El contenido de la investigacién se describe con detalle
en el art. 20, particularmente en los 8§ 2 y 3, pretendiéndose por los au-
tores del Proyecto, como se indicé al principio, alcanzar un equilibrio
entre los paises de tradicién inquisitoria, es decir, donde todavia ins-
truye un Juez (Benelux, Francia y Espana), y los de sistema acusatorio,
en donde instruye un Fiscal (los demas): Por un lado, el Fiscal tendra
atribuido el monopolio de la investigacién, que conducira en funcién
de la solidez de las pruebas (modelo inquisitivo), y por otro un Juez
controlara la legalidad de esa investigacion y el respeto a los derechos
fundamentales de las medidas en ella acordadas (modelo acusatorio) ®.

¢ Véase la Parte II — Procedimiento Penal del Corpus Iuris, en Hacia un espacio

judicial europeo. Corpus Iuris..., cit., pag. 63.
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La técnica consiste en atribuir al MPE ciertos poderes de investiga-
cién, en la extensién fijada en el art. 20 § 2, a saber, direccién de la in-
vestigacién, coordinacion de la investigacion y avocacién de casos, to-
do ello con el fin de permitir hallar la verdad y meritar si el asunto debe
ser llevado a juicio, debiendo recogerse tanto lo que beneficie como lo
que perjudique al imputado (art. 20 § 1).

Esos poderes de investigacién son concretados por el art. 20 § 3, que
no menciona todos los posibles. Son los siguientes, teniendo en cuenta
que se mezclan en esta norma actos de investigacion y medidas caute-
lares, y que se efectuara siempre su ejecucién con respeto de los dere-
chos del imputado:

1.°) Interrogatorio del acusado;
2.°) Recogida de documentos y datos informatizados;
3.°) Solicitud al Juez de las Libertades para que nombre un perito;

4.°) Solicitud al Juez para que autorice registros, embargos y es-
cuchas telefénicas, asi como su ejecucion en caso positivo;

5.°) Interrogatorio de testigos;
6.°) Imputacién de los cargos al acusado; y

7.°) Solicitud al Juez de las Libertades de la orden de detencién, o
de puesta bajo control judicial.

3) Medidas cautelares: Entre las medidas cautelares, algunas de
las cuales acabamos de citar, debemos destacar la detencién y la prisién
provisional:

1.— La detencién (arrét) es ordenada por el Fiscal europeo, pero
controlada por el Juez de las Libertades (art. 25 ter, que fija su conteni-
do). Se prevé como medida cautelar en el art. 20 § 3, g) ™. Tiene eficacia
europea, pudiendo ser transferida la persona implicada al Estado en el
que su presencia sea necesaria (art. 25 ter § 4), incluso con la colabo-
racién en su caso de un Estado tercero (art. 25 ter § 5), evitandose asi
el complejo tramite de la extradicién, por un lado, y pemitiéndose de
esta manera la «salida» a otro pais de los nacionales.

El detenido debe ser llevado inmediatamente (sans délai) ante el
Juez de las Libertades, quien verificara la legalidad de la detencién,
aplicando el Corpus Iuris, el Derecho nacional y el CEDH, siendo recu-
rrible conforme a las normas internas (art. 25 ter §§ 2 y 3). Al no fijar-
se plazo de duraciéon de la detencién, como indicamos supra, los pro-

" Con reiteraciones innecesarias en el art. 25 quater.
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blemas que se presentaran giraran en esta cuestién en torno a la inter-
pretacién que haya de darse al adverbio «<inmediatamente».

2.— La prision provisional (détention provisoire) también se acuer-
da por el Juez de las Libertades, una vez el Fiscal ha imputado los car-
gos (art. 25 quater). Es posible que por razones de urgencia, o cual-
quiera otra de las mencionadas en el art. 25 bis § 2, acuerde la medida
el MPE, pero debe ser ratificada por el Juez de las Libertades en el pla-
zo de 24 horas.

Los presupuestos de la prisién provisional son, una vez es solicitada
por el MPE en perjuicio de la persona contra la que haya presentado
cargos (es decir, el acusado en el sentido del art. 29 § 1), los siguientes
(art. 25 quater § 1):

a) Que el acusado sea sospechoso de haber cometido uno o varios
de los delitos previstos en el Corpus Iuris; y

b) Cuando el Juez de las Libertades esté convencido de que es una
medida necesaria para evitar el peligro de fuga, la continuacion del de-
lito o la comisién de nuevos hechos punibles, o el de desaparicion de
pruebas o indicios, o el de amenaza sobre testigos.

El plazo de duracién de la prisiéon provisional es de 6 meses como
maéaximo, prorrogable por otros 3 meses (art. 25 quater § 3). Ese plazo
podria ser notoriamente insuficiente, dada la complejidad de los deli-
tos a investigar, pero es razonable, pues entre esos delitos no hay nin-
guno de sangre, que tanta alarma causan entre los ciudadanos. Ade-
maéas, estd en funcién de la duracién total del procedimiento
preliminar o fase preparatoria, que el art. 25 § 2 desea como méaximo
en 6 meses, prorrogables por otros 6 mas. El tiempo pasado en prisiéon
provisional se abona en caso de condena a pena de prisién (art. 23 §
1, a).

Su adopcién queda orientada por el principio de proporcionalidad
(simplemente mencionado en los arts. 22 § 2, b) y 25 bis § 2, e intuido
en el art. 25 quater § 3 al afirmar que l'accusé ne sera mis en détention
provisoire que dans le cas oti toute autre mesure de contrdle parait insuf-
fisante), que hara aplicable la mayor parte de las veces su alternativa, es
decir, la libertad provisional. La ejecucion de estas medidas es compe-
tencia de las autoridades nacionales en cuyo pais se haya producido la
detencién (art. 25 quater § 4), cabiendo los recursos que su ordena-
miento propio haya previsto (art. 25 quater § 5).

3.— La alternativa a la prision es la puesta del detenido bajo con-
trol judicial (placement sous contréle judiciaire), que debe ser equiva-
lente a nuestra libertad provisional (art. 20 § 3, g), y 25 quater § 1).
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4.— Finalmente, también existen medidas cautelares reales, ademas
de las personales anteriormente citadas (mesures conservatoires), como
el embargo de bienes, que adoptari el Juez de las Libertades (art. 25 bis
§ 1), en funcién del posterior proceso civil, como ha quedado dicho.

4) Alternativas a la persecucion: Concluida la fase de investiga-
cién, el FGE o los FED tienen posibilidad, aun reconociéndose el prin-
cipio de legalidad (art. 19 § 4), de ofrecer alternativas a la persecucion
penal, siempre que lo motiven de manera especial, con fines de poder
recobrar efectivamente los fondos irregularmente percibidos vy, sobre
todo, de favorecimiento de la indemnizacién a la victima reparando el
dano producido™.

Estamos, pues, ante la llamada oportunidad reglada, cuya caracte-
ristica mas importante es que se fija como decisién competencial del
MPE, oidos previamente sin caracter vinculante quienes hayan formu-
lado la denuncia de los hechos, pero no el imputado. Sorprende igual-
mente que no exista ni siquiera un minimo control judicial de la opor-
tunidad reglada, pues implica el sobreseimiento ”?, salvo en la
transaccién, como veremos inmediatamente.

El ejercicio de esta facultad consiste en adoptar una de estas tres de-
cisiones (art. 19 § 4, a), b) y ¢):

1.*) Traslado de las actuaciones a las autoridades nacionales, para
que ellas continten el procedimiento, cuando los hechos no revistan es-
pecial gravedad (delitos bagatela), o afecten fundamentalmente a los in-
tereses nacionales;

2.*) Archivo de las actuaciones, en el supuesto de que el acusado
reconozca su culpabilidad, repare el dafio causado y restituya los fon-
dos irregularmente percibidos (se entiende que sin limite de cuantia del
dafio producido al no haber referencia especifica, por tanto esta medi-
da cabe en todo caso); y

3.) Autorizacion para que la autoridad nacional que haya solicita-
do la persecucion pueda transigir (transaction)”. Estariamos aqui ante
una institucién parecida a nuestra conformidad, pues se trata de nego-

V. la Parte II — Procedimiento Penal del Corpus Iuris, en Hacia un espacio ju-

dicial europeo. Corpus luris..., cit., pags. 61.

™ Asi lo denuncia Criavario, M., Linee del sistema processuale penale comunitario,
en Lorenzo Picorti (editor), «Possibilita e limiti di un Diritto Penale dell'Unione euro-
peav, cit., pag. 201.

”  Sobre la transaction existe una cierta prevencion en los autores del Proyecto, v.
la Parte II — Procedimiento Penal del Corpus Iuris, en Hacia un espacio judicial euro-
peo. Corpus luris..., cit., pags. 66 a 68.
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ciacién o consenso, pero es muy particular, no porque intervengan dos
partes publicas al menos, sino porque sélo se autoriza si se cumplen los
términos del art. 22 § 2, b), que no la permite siempre, ya que la exclu-
ye en caso de reincidencia, tenencia de armas, uso de documentos falsos
o si la cuantia del fraude es superior a 50.000 euros, debiendo haber re-
conocido libremente su culpabilidad el imputado. El acuerdo, que pue-
de ser iniciativa de las autoridades nacionales, debe respetar el principio
de proporcionalidad, siendo controlado por el Juez de las Libertades.

Si no cabe la alternativa, decretara el sobreseimiento (non-lieu, art.
21 § 2), o resolvera enviar a juicio la causa (art. 21 § 3), entrandose en
las consideraciones que formulamos en el apartado siguiente. Ese es-
crito de envio de la causa a juicio es muy importante, indicandose su
contenido en el art. 21 § 3, pues describe los hechos, su calificacién y la
persona del accusé. Es controlado por el Juez de las Libertades, quien
designara la jurisdiccién competente y ordenara la comparecencia del
acusado para el juicio el dia y hora que fije.

Pero no es el escrito de acusacion, sino de conclusion de la investi-
gacién justificando que procede la acusacién, que es distinto, aunque la
necesidad de que la acusacién posterior se funde en los mismos hechos
esenciales y se dirija contra el mismo acusado, cuestién a la que no se
puede referir el Corpus Iuris al regularse el juicio por las Leyes proce-
sales penales propias de cada Estado, deber ser evidente por aplicacion
de las normas de correlacién entre investigacion, acusacién y sentencia
y la inmutabilidad e invariabilidad del objeto del proceso penal.

b) Juicio

El juicio de la primera instancia de este proceso tiene lugar ante un
Tribunal nacional (art. 26). Aunque entremos en la fase nacional del
proceso, como ha quedado dicho, el Corpus Iuris establece una regula-
cién minima con el fin de lograr una armonizacién procedimental, que
hace referencia al principio de publicidad y sus excepciones (art. 34), a
la acusacién (art. 22), y a la prueba (arts. 31 a 33).

1.— Publicidad: El juicio oral es publico, aunque el art. 34 § 3 es-
tablece una serie de excepciones, que afectan a la prensa y a terceros,
pudiendo celebrarse a puerta cerrada en su totalidad o en una parte, de
acuerdo con el art. 6.1 CEDH.

Segiin esa misma norma, la publicidad implica la grabacién y difu-
sién audiovisual del juicio, si el Derecho nacional lo prevé y de acuer-
do con los requisitos que establezca.
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2.— Acusacion: El escrito de acusacién del MPE se presenta ante
el Juez o Tribunal ante el que vaya a tener lugar el juicio que pronun-
ciara en su dia la sentencia (v. art. 22 ‘§ 1), sin perjuicio de las compe-
tencias al respecto del Fiscal nacional, en su caso.

No es posible ejercer la acusacién si concurre extincién de la res-
ponsabilidad criminal por muerte del acusado si se trata de una perso-
na fisica, por disolucién de la sociedad si se trata de una persona juri-
dica, por prescripcién del delito (5 afios) o por transacciéon en los
términos antes vistos (art. 22 § 2).

3.— Prueba: Tres tipos de normas establece el Corpus Iuris de na-
turaleza probatoria, que hacen referencia respectivamente a la presun-
cién de inocencia, a los medios de prueba que se pueden practicar y a
la prueba prohibida.

a) La presuncién de inocencia se reconoce expresamente en el art.
31 § 1, precepto que regula en su § 2 la carga de la prueba’™. El conte-
nido de esa disposicién es sin embargo correcto técnicamente: El acu-
sado no esté obligado a facilitar la prueba de su culpabilidad, tarea que
recae en la acusacion, pero si tiene obligacién de exhibir ciertos docu-
mentos, en el sentido que veremos inmediatamente.

b) Las pruebas que se pueden practicar se enumeran en el art. 32 §
1, aplicable en todos los paises de la UE (aunque pueden existir otros me-
dios de prueba, de ahi su caracter de numerus apertus, siempre que sean
admisibles en el Estado en donde tenga lugar el juicio, segin su § 2):

1.?) Declaracioén testifical directa o a través de medios audiovisua-
les, recogidas bajo el denominado «protocolo verbal europeo de au-
diencia», un documento que se forma a efectos de garantizar su validez
en toda la Unién Europea™;

2.°) Interrogatorio del acusado directo, o recogido en ese «proto-
colo verbal europeo de audiencia», realizado ante un Juez y asistido de
su defensor de confianza (no se prevé el nombramiento de oficio, lo
que en Espana seria inconstitucional como dijimos), y, en su caso, de
intérprete;

™ Desde el punto de vista espafiol no muy certeramente, pues entre nosotros se

afirma que en el proceso penal no existe la carga de la prueba, ya que el acusado no
esta obligado a probar su inocencia y, en caso de duda, el principio in dubio pro reo re-
suelve la cuestion siempre en su favor. Véase, v.gr., BARONA VILAR, S., en MONTERO ARO-
cA, J./GOMEzZ COLOMER, J.L./MoNTON REDONDO, A.,/BARONA VILAR, S., Derecho Jurisdiccio-
nal, t. III Proceso Penal (80 ed.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pags. 287 a 289.

”  Véase Parte 1T — Procedimiento Penal del Corpus Iuris, en Hacia un espacio ju-
dicial europeo. Corpus Iuris..., cit., pag. 84.
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3.") Declaraciones del acusado fuera de un interrogatorio formal
en las condiciones previstas en el art. 32 § 1, ¢);

4.") Informes periciales oficiales, de acuerdo con una lista europea
al efecto;

5.") Documentos que consten en la investigacion, entre los que se
encuentran los que haya debido aportar el acusado en el curso de un
procedimiento administrativo previo o durante la investigacién del de-
lito (teniendo en cuenta que no se le puede obligar de acuerdo con el
art. 24 CE a presentar documentos que impliquen el reconocimiento de
su culpabilidad, por vulnerar el derecho a no declararse culpable); y

6.") Otros medios de prueba admisibles segtin el Derecho interno.

Todas estas pruebas deben practicarse de acuerdo con las preven-
ciones establecidas especificamente en los apartados a), b), ¢), d) y e)
del art. 32 § 1, que pretenden unificar las regulaciones nacionales tan
dispares en esta materia™. Pero que el interrogatorio no se realice en la
vista y se permita reproducir el protocolo, a pesar de todas las garanti-
as con las que se ha levantado, puede vulnerar en nuestro sistema el
principio de inmediacién si no hay obstdculos a la citacién del testigo
y éste es accesible, de manera tal que la prueba efectivamente se pueda
practicar en el juicio ante acusador, defensor y juzgador.

c¢) Las pruebas obtenidas ilicitamente (prohibidas) quedan expre-
samente excluidas del proceso, de acuerdo con el art. 33, que ofrece un
fundamento amplio, basado en violacién del CEDH, del Derecho co-
munitario, del Derecho nacional en funcién del lugar en el que la prue-
ba se haya obtenido, o del Derecho consagrado en el Corpus Iuris.
Igualmente son inadmisibles cuando su practica atente contra el prin-
cipio del debido proceso (art. 33 § 1). El Derecho a aplicar es el nacio-
nal del pais en el que se haya obtenido la prueba, lo que puede plante-
ar algin problema que intenta resolver el art. 33 § 2, en el sentido de
que si la prueba es legal en el pais en que se obtuvo y el juicio tiene lu-
gar en otro, no se podra oponer que en éste habria sido una prueba
prohibida, pero si que vulnera los derechos consagrados por el CEDH
o las reglas europeas”.

Nada se dice sin embargo sobre los «frutos del arbol envenenado»,
pero en Espana el término «indirectamente» del art. 11.1 LOPJ haria
inviable también en este caso su aprovechamiento, con los matices de

* Véase la explicacion que se da en la Parte II — Procedimiento Penal del Cor-

pus Iuris, en Hacia un espacio judicial europeo. Corpus Iuris..., cit., pag. 83.
7 Si la admisién perjudica los intereses de terceros, no hay ninguna obligacion
de descartar la prueba, v. el dispositif d’application del art. 33 del PROCORIUR ‘99.
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la jurisprudencia constitucional, de acuerdo con el principio de com-
plementariedad del art. 35.

c) Sentencia

El proceso debe terminar por sentencia, al menos en Espana, porque
no se dice expresamente asi en el Corpus Iuris. La obligacién de motivar
la sentencia se desprende del art. 26 § 3, segunda frase, mal ubicado sis-
tematicamente asimismo, pues segun el precepto, las jurisdicciones na-
cionales han de motivar la pena haciendo referencia a las circunstancias
particulares propias de cada causa, aplicando las reglas fijadas en los
arts. 14 a 17. La sentencia se lee en audiencia publica (art. 34 § 3 in fine).

La sentencia condenatoria puede publicarse en el Diario Oficial de
la Comunidad Europea, y en la prensa, si se dan las circunstancias del
art. 14 § 2.

El efecto de cosa juzgada si se prevé expresamente, prohibiéndose el
doble enjuiciamiento (efecto negativo o excluyente, principio ne bis in
idem) en el art. 23 § 1, b). Esa norma del Corpus Iuris impide también
una nueva persecucién por una autoridad nacional cuando el MPE es-
té investigando el delito™.

d) Medios de impugnacion

El Proyecto contempla dos tipos de recursos, segin se interpongan an-
te la Jurisdiccién nacional o ante el Tribunal de Justicia de Luxemburgo.

1) Recursos nacionales: La sentencia es recurrible ante un Tri-
bunal de la jurisdiccién superior del 6rgano que haya dictado la de pri-
mera instancia (art. 27 § 1), teniendo derecho a recurrir tanto el con-
denado como el Fiscal Europeo, en funcién naturalmente del tenor de
la sentencia (v. art. 27 § 2), recogiéndose expresamente el principio de
la prohibicién de la reformatio in peius en caso de que recurra sélo el
condenado (art. 27 § 3).

Ese recurso puede ser el de apelacion, o el de casacion, o incluso
ambos, segin los sistemas, pues la expresion l'objet d'un appel del art.
27 § 1 creemos que no debe interpretarse literalmente. Si el pais no tie-
ne tal recurso, esta norma lo crea y es Ley nacional.

®  Ademads de en el precepto citado en texto, el dispositif d’application del art. 18,

de acuerdo con el PROCORIUR 99, asi lo indica expresamente.
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La decision en Espana de qué recurso cabria ha de estar encesaria-
mente en funcién de la pena prevista por el Corpus Iuris para los deli-
tos que contempla. Como la pena maxima prevista se eleva a 5 afios de
prisién para las personas fisicas (art. 14 § 1, a), el juicio se correspon-
de en nuestro pais con el del proceso penal abreviado competencia del
Juez de lo Penal (arts. 14-31 y 779 LECRIM, de acuerdo con la reforma
operada por la LO 36/1998, de 10 de noviembre ), lo que significa que
contra la sentencia dictada en el proceso penal europeo cuyo juicio oral
haya tenido lugar en Espana tnicamente cabra recurso de apelacién
(art. 795 LECRIM) ¥. Pero si se acabara haciendo competente al Tribu-
nal del Jurado, cabrian tanto apelacién como casacién sucesivamente
(arts. 846 bis a) y 847 LECRIM), como es sabido®. Finalmente y ante la
falta de referencia expresa, debe quedar sobreentendido que las reglas
generales y particulares a aplicar en lo concerniente a esos recursos son
las propias del Estado miembro en donde tengan lugar.

2) Recursos europeos: El Corpus Iuris contempla igualmente la
posibilidad de interponer un recurso ante el Tribunal de Luxemburgo,
dados los presupuestos del art. 28 § 1. Este recurso puede tener un do-
ble contenido: Someter al Tribunal una cuestién interpretativa de natu-
raleza prejudicial, o plantear un conflicto de competencia.

a) Si el recurso tiene naturaleza interpretativa, la finalidad que se
pretende con su interposicién prejudicial es asegurar la unidad de in-
terpretacién de este texto legal, que afecta no sélo a la norma, sino tam-
bién al llamado dispositivo de aplicacién (art. 28 § 1, a), en tanto en
cuanto al estar integrado en el Corpus Iuris tiene su mismo valor nor-
mativo, de acuerdo con la siempre extrafia para nosotros teoria de las
fuentes del Derecho Comunitario. Es posible también el planteamiento
del recurso por un Estado miembro o por la Comisién solicitando una
decisién interpretativa del Tribunal (art. 28 § 1, b);

b) Si se plantea un conflicto competencial, su finalidad es resolver
las diferencias entre Estados, o entre un Estado y la Comisién, o las re-
lativas al MPE, en relacién con la aplicacién de esa norma ®. Puede

™ Véase GOMEZ COLOMER, J.L., Una nueva limitacién del acceso a la casacion penal

(comentario de urgencia a la Ley 36/1998, de 10 de noviembre), Actualidad Juridica
Aranzadi 1999, nim. 379, pags. 2 y ss.

% A pesar de que el art. 14 Corpus Iuris contemple otras penas, de naturaleza o
no privativa de libertad, o accesoria, la opcién a favor del régimen del proceso penal
abreviado en cuanto a recursos no debe tener excepcion alguna.

8 Véase MoNTERO ARoca, J., en MONTERO ARroca, J./GOMEZ COLOMER, J.L. (Coordi-
nadores), Comentarios a la Ley del Jurado, cit., pags. 889 y ss.

¥ Asi, v. la Parte IT — Procedimiento Penal del Corpus Iuris, en Hacia un espacio
judicial europeo. Corpus luris..., cit., pag. 77.
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plantearse por el MPE, por el acusado o por una autoridad judicial na-
cional (art. 28 § 1, ¢); y s6lo por el acusado también se puede recurrir
la Jurisdiccién escogida para su enjuiciamiento (art. 28 § 1, d).

El recurso es admisible incluso aunque la legislacién nacional no lo
contemple para estos casos (art. 28 § 3), y el resultado final puede im-
plicar una accién legislativa al respecto (art. 28 § 2).

e) Ejecucion

La ejecucion es competencia del FGE (art. 18 § 2), siendo posible en
todo el territorio de la Unién Europea (art. 24 § 1, ¢). E1 MPE debe pro-
ceder para iniciar la ejecucion de acuerdo con lo previsto en el art. 23 §
1: Designacién del Estado en donde se cumplira la pena cuando la sen-
tencia devenga firme, o de los lugares donde deban cumplirse las penas
no privativas de libertad, siendo aplicables en lo restante las normas del
Estado designado como lugar de ejecucioén, bajo el control del MPE. Es-
te autoriza el traslado de personas condenadas si el Estado del juicio no
es el Estado de ejecucion (art. 23 § 2).

Estas normas plantearan problemas en Espana, pues implican real-
mente que en la ejecucion de las sentencias de condena dictadas en es-
tos procesos europeos antifraude, la figura y funciones del Juez de Vi-
gilancia Penitenciaria espafiol quedaran obviadas. Esto va a significar
una problematica todavia mas amplia, si se atiende al dato de que cons-
titucionalmente en Espafa la autoridad garante de los derechos del
condenado es judicial y no fiscal, pues la ejecucion es competencia ju-
dicial en todo caso (arts. 117.3 y 25.2 CE).

Conclusiones

La primera conclusién a la que llegamos afecta al significado cientifi-
co de este Proyecto. En nuestra opinién, con textos como el Corpus Iuris
se esta produciendo una pequeria revolucién en los aspectos internacio-
nales del Derecho Penal y del Derecho Procesal Penal. En efecto, hasta ha-
ce poco el contenido de esta parte del Derecho Procesal Penal, en buena
medida relacionado también con el llamado Derecho Penal Internacional
sustantivo y con el Derecho Internacional publico, estaba formado por el
analisis de los limites territoriales y subjetivos del ius puniendi del Esta-
do espariol, la extension y limites de la jurisdiccién penal espafiola, la par-
te extranjera en el proceso penal espanol, los actos procesales intervi-
niendo extranjeros, la extradicién activa y pasiva, el procedimiento de
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asilo, expulsiones de extranjeros sometidos a proceso penal, la cosa juz-
gada internacional (ne bis in idem internacional), el reconocimiento y eje-
cucién de sentencias penales extranjeras en Espafia, y el traslado de per-
sonas condenadas en el extranjero. Este seria el contenido clasico del
Derecho Procesal Penal internacional, como se observa conformado en la
mayor parte de los casos por normas internas a pesar de su denomina-
cién. Ahora todo esto, sin abandonarse su estudio, estd dejando paso de
forma mucho mas perceptible que hasta ahora a contenidos mas moder-
nos y utiles para las relaciones entre Estados, los que conforman el lla-
mado Derecho Internacional Penal y el llamado Derecho Internacional
Procesal Penal, de perfiles nitidos y claramente definidos, en donde no en-
tran en consideracioén las normas internas, que ha de analizar, entre otras
instituciones, el Tribunal Permanente Internacional, aprobado reciente-
mente en Roma (julio de 1998), pero de parto dificil ante la oposicién de
Estados tan importantes como USA y China; la persecucién no importa
dénde ni por quién de genocidas (el caso de los dictadores chilenos y ar-
gentinos, perseguidos en Espaiia por la Audiencia Nacional, pero también
en Alemania, Suecia, Italia, Francia, Bélgica, Suiza y en otros paises); y
por la proteccién juridico penal y procesal penal de la Unién Europea en
materia de determinados delitos econémicos (el Proyecto Corpus Iuris),
que ha sido nuestro objeto de estudio en las paginas precedentes.

La segunda conclusién es de caracter practico y hace referencia a las
consecuencias de su implantaciéon en Espana, si se aprobara la version
PROCORIUR ‘99 que hemos manejado. Los cambios serian muy radi-
cales y nada faciles de digerir, no por la cesién parcial de soberania que
implica, sino por aspectos muy concretos, algunos de los cuales pre-
sentan serios problemas de constitucionalidad en Espafia: Por ejemplo,
la Fiscalia Europea no es admitida ni encajaria bien en los sistemas ju-
ridicos de muchos paises, la indefinicién del principio de territorialidad
o la gran divergencia a la que puede llevar media parte del procedi-
miento al aplicarse los Derechos nacionales, o las dificultades que esta
encotrando la regulacién de la prueba prohibida para poder ser adap-
tadas en algunos Estados miembro. En cuanto a posibles vulneraciones
de nuestra CE, recordemos lo explicado anteriormente: La infraccién
del juez legal por la indefinicién del 6rgano territorialmente competen-
te para el juicio, la negacién de la accién particular y de la accién po-
pular, las exiguas normas sobre el derecho de defensa, la ausencia de re-
ferencia al abogado de oficio, el caracter secreto de la investigacién, la
infraccién del principio de inmediacién, la investigaciéon a cargo del
Fiscal, la probable exclusiéon del Tribunal del Jurado, las lagunas de la
prueba prohibida, la indefinicién de la ejecucién y su caracter no judi-
cial, la ignorancia del Juez de Vigilancia Penitenciaria, las deficiencias
normativas en caso de colisién de normas europeas e internas y su re-
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percusion en la extensién y limites de la jurisdiccién, etc. Todo ello nos
hace pensar que todavia queda mucho camino por recorrer y que el
proyecto no ha madurado lo suficiente. Por eso la respuesta a la pre-
gunta esencial formulada en la reunién de Florencia sobre su legitimi-
dad democriatica, desde el punto de vista espafiol, no puede contestar-
se de manera afirmativa sin mas, dadas las posibles vulneraciones de
nuestra Constituciéon democraticamente aprobada, mucho més garan-
tista y favorable al imputado que el Proyecto.

La tercera y ultima conclusion pretende definir qué futuro inmediato
puede tener este Proyecto, aun a riesgo de equivocarnos. A la vista de lo
indicado en las paginas precedentes y de la informacién proporcionada
por el Prof. Tiedemann, pensamos que como documento integro en estos
momentos es muy dificil que pueda prosperar, pues la parte procesal, con
la novedad de la Fiscalia Europea, con su «doble nacionalidad», sus gran-
des diferencias con muchos Estados miembro, los temas de posible in-
constitucionalidad antedichos, etc., presenta evidentes graves problemas
de implantacion, que en todo caso requeriria una modificacién del art.
280 del Tratado de la Comunidad Europea. Parece, aunque no lo hemos
analizado aqui, que la parte penal, tanto la general como la especial, es-
ta mucho mas elaborada y que seria mucho mas facil de aprobar. Desde
luego, todavia estamos muy lejos de un Proyecto de Cédigo Procesal Pe-
nal europeo, y el Corpus Iuris no parece que vaya a ser de momento su
primera piedra. Por ello, las otras dos cuestiones esenciales que se plan-
tearon sobre si es necesario un c6digo en esta materia y si es factible, sus-
citadas como dijimos al principio también en Florencia, no tienen de mo-
mento respuesta efectiva porque quedan unidas pragmaticamente de
manera irremediable: Si es necesario, el texto actual todavia no es sufi-
ciente, por lo que si no se llega a un acuerdo sobre las normas, ello po-
dria dar lugar a pensar que tampoco lo era en verdad.

No debemos dejar de decir para finalizar que en el caso de que el
Proyecto saliera adelante, o alguna de sus partes en el sentido anterior-
mente indicado, tampoco es claro en estos momentos la forma de la
norma que lo haria entrar en vigor, pues se discute si debe ser una Di-
rectiva comunitaria, lo que prefieren los Gobiernos, pues se permiten
variaciones y matices de acuerdo con el principio de subsidiariedad, y
que respecto a Esparfia implicaria una Ley Orgénica de transposicién, o
bien una reforma especifica de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ade-
mas de la Ley Organica del Poder Judicial antes aludida, sin perjuicio
de las reformas sustantivas, porque estaremos ante un proceso penal
especial (en el sentido del art. 26 “ 3), que se hara interno por esa tras-
posicion; o si se adoptara la forma de Reglamento de la Unién Europea,
en cuyo caso estaremos ante un Derecho Penal y Procesal Penal supra-
nacional uniforme, lo que seria preferido por la Comisién.



