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NextGenerationEU, wealth distribution, and criminal liability:
special consideration ofthe role of the European Public Prosecutor’s
Office

Abstract

This article examines European regulations aimed at safeguarding
the financial interests of the European Union through criminal law,
with a specific focus on the role of the European Public Prosecutor’s
Office as the primary protector of these interests.
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1
Introduccién

La vigencia de un Estado social y democratico de derecho, como proclama
el art. 1.1 CE, presupone que los poderes publicos cuenten con suficientes
recursos personales y materiales para poder cumplir con las exigencias que
dicha configuracion politica entrana. Una adecuada financiacion de las Ad-
ministraciones publicas no es solo una cuestidn de gestién econdmica, sino
también de justicia social. Por tanto, la redistribuciéon de la riqueza, a través
de una equitativa politica de ingresos y de gastos en los presupuestos publi-
cos, es una verdadera forma de promover la libertad, la igualdad y la justicia
como valores superiores de nuestro ordenamiento juridico, y si fuese nece-
sario, habra que recurrir incluso al derecho penal para contribuir a su tutela.

La redistribucion de la riqueza es “un fin inspirador de determinados
preceptos penales, como lo es de la propia Constitucidon y debe servir para
interpretar la constitucionalidad de otros” [de la Cuesta Aguado (2023: 40)].
Y es que un pais con mayor justicia distributiva de la riqueza —afado yo—
no es solo un pais mas igualitario y democratico, sino también mas libre y
seguro. Qué duda cabe que el gjercicio de los derechos y libertades por los
ciudadanos precisa de cierta capacidad econdmica, y cuanto mas igualita-
ria sea esta mayor serd el gjercicio efectivo de aquellos por todos. Pero es
gue, ademas, una sociedad mas justa en la distribuciéon de su riqueza es
también una sociedad menos conflictiva y, por tanto, también con menores
indices de delincuencia. Bastaria con comparar las tasas de criminalidad por
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paises con sus indices de desigualdad en la distribucion de la riqueza para
comprobar la correlacion que existe entre ambas magnitudes. Asi, paises de
Ameérica central y del sur y paises africanos, que presentan las mayores des-
igualdades en el reparto de la riqueza, son a su vez los que tienen mayores
tasas de criminalidad; y a la inversa, los paises europeos, que tienen un me-
nor indice de desigualdad, son también los que tienen menores tasas de cri-
minalidad. Y es que, sin descartar obviamente la influencia de otros factores
(bioldgicos, psicoldgicos y socioldgicos) en la aparicion de la delincuencia,
existen muchas teorias criminoldgicas que han destacado el vinculo entre
desigualdad econédmica y crimen'.

La autora antes citada pone de relieve que, aunque desde la gran crisis
econdmica de 2008 se esta produciendo una fuerte acumulacién del capi-
tal, Espana es un pais relativamente igualitario. En 2022, mientras que el 1 %
mas rico de la poblacidn mundial acapararia el 38 % de toda la riqueza y el
10 % mas rico acumularia el 75 %, en cambio, el 50 % de la poblacién mun-
dial seria depositaria tan solo del 2 % de toda la riqueza. Por el contrario, en
Espana los datos serian bien diferentes: el 10 % mas rico captaria el 34,5 %
de los ingresos, el 50 % inferior el 21 %, y el 40 % medio tendria el 44,4 %, lo
cual nos situaria, ademas, en la media de Europa? Quizas por ello, como

1. Dicha relacién ha sido remarcada por diversas teorias explicativas del crimen clasicas. Asi,
la teoria econdmica de Becker (1968), desarrollada luego por Ehrlich (1973) y otros, considera
que los individuos hacen un calculo econdmico entre el beneficio que pueden obtener por el
tiempo invertido en trabajar o en dedicarse a cometer delitos, teniendo en cuenta en dicho cal-
culo la posibilidad y severidad del castigo. En estos modelos la desigualdad conduce al crimen,
al situar a individuos con bajos ingresos que obtienen pocos beneficios por su trabajo al lado
de individuos con altos ingresos y que tienen bienes que compensa quitarselos. No obstante,
otros estudios empiricos posteriores han matizado esta relaciéon y distinguen entre desigualdad
y pobreza [vid., p. €], Kelly (2000)]. La desigualdad no tendria efecto sobre los delitos contra la
propiedad, pero si en los delitos violentos. En cambio, la pobreza y la actividad policial tendria
mas bien un efecto en los delitos contra la propiedad y poco en los delitos violentos. Por ello,
parece que habria que complementar dicha vinculacidon entre desigualdad y delincuencia con
otro tipo de teorias criminoldgicas, como la teoria de la anomia de Merton (1938) o las teorias de
la desorganizacion social de la Escuela de Chicago con Shaw y McKay (1942), entre otros, por no
hablar de las teorias del conflicto y de la criminologia critica, de base marxista, que consideran
gue el derecho representa los valores e intereses de las clases dominantes, no los intereses de la
sociedad en general, y que la aplicacion de las leyes se efectua de acuerdo con dichos intereses,
por lo que el comportamiento desviado es una reaccién al desigual e injusto reparto de podery
riqueza en la sociedad. Pero volviendo a la teoria de la anomia de Merton, este autor considera
gque los individuos de la clase social baja se frustran al verse incapaces de alcanzar el éxito social,
que consiste en acumular la mayor riqueza posible. Este fracaso seria mas frustrante cuando
observan el éxito de quienes les rodean, lo que les conduciria a alienarse de la sociedad y, en
respuesta a ello, cometerian delitos. Dicha alienacién individual puede surgir de la desigualdad
de ingresos o por pertenecer a una minoria racial. Por su parte, las teorias de la desorganizacion
social vinculan la aparicidon de la criminalidad a diversos factores que debilitan las redes de
control social informal, como la pobreza, la heterogeneidad étnica, la movilidad residencial o
la inestabilidad familiar. Para esta teoria la desigualdad causaria el delito de manera indirecta
al asociarse con la pobreza.

2. De la Cuesta Aguado (2023: 33). Respecto de la desigualdad en la distribucion de la ri-
gueza en Espana puede consultarse el Anuario Estadistico de Esparfia 2023 que elabora el
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deciamos, Espana presente una de las menores tasas de delincuencia a ni-
vel mundial.

Estd por ver el impacto econdmico y social de la COVID-19 y de la gue-
rra de Ucrania en esta distribucién de la riqueza, pues sin duda lo tendran,
y el efecto que a su vez puedan tener en las tasas de delincuencia, pero
en este contexto de dificultades e incertidumbres econdémicas, la Unidn
Europea decidié activar en julio de 2020 un instrumento excepcional y
colosal de ayudas publicas, conocido como Next Generation EU, dotado
con nada mas y nada menos que 750 000 millones de euros (a precios de
2018). Los dos instrumentos de mayor volumen de estos fondos son el Me-
canismo para la Recuperacion y la Resiliencia (MRR), dotado con 672 500
millones de euros, y el Fondo de Ayuda a la Recuperacién para la Cohesiéon
y los Territorios de Europa (REACT-EU), dotado con 47 500 millones. Ade-
mas, Next Generation EU aportara fondos adicionales a otros programas
europeos, como el Fondo Europeo Agrario de Desarrollo Rural (FEADER)
o el Fondo de Transicién Justa (FTJ). De todo ello se previé que Espana
pudiese recibir 140 000 millones de euros correspondientes al MRR, de los
gue 60 000 millones corresponderian a transferencias no reembolsablesy
hasta un maximo de 80 000 millones de euros a préstamos. En cuanto al
resto de los fondos Next Generation EU, Espana puede recibir algo mas de
12 000 millones en el Fondo REACT-EU, 720 millones en el FEADER y 450
millones en el FTJ.

Para acceder a estos fondos, los Estados miembros debian presentar
planes nacionales de recuperacién y resiliencia, que luego la Comision Eu-
ropea evaluaria y aprobaria. El Gobierno de Espana presento en abril de 2021
su Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, que se descompo-
ne en 4 ejes (Transicién ecoldgica, Transformacién digital, Cohesién territo-
rial y social e Igualdad de género), que a su vez se proyectan sobre 10 politi-
cas palanca con un total de 31 componentes®. A fecha de 26 de julio de 2024
Espana ya ha recibido cuatro pagos y transferencias de prefinanciacién que
suman casi 48 000 millones de euros, ademas de 340 millones en présta-
mos. Segun el calendario previsto por el Ministerio de Economia, la mayor
parte de los préstamos se han pospuesto para 2025y 2026.

INE y que en el capitulo “Nivel, calidad y condiciones de vida” incluye, entre otros parametros,
el coeficiente de Gini que mide la desigualdad salarial (disponible en https://www.ine.es/jaxi/
Tabla.htm?tpx=66300&L=0).

3. Véase el detalle de estos 31 componentes en el Ultimo anexo revisado de la Decision
de Ejecucién del Consejo, de 14 de mayo de 2024 (ST 9303/24 ADD 1), por la que se modifica
la Decision de Ejecucion del Consejo (UE), de 13 de julio de 2021, relativa a la aprobacion de
la evaluacién del plan de recuperacion y resiliencia de Espafa (ST 10150/2021; ST 10150/2021
ADD1REVI).


https://www.ine.es/jaxi/Tabla.htm?tpx=66300&L=0
https://www.ine.es/jaxi/Tabla.htm?tpx=66300&L=0

La importancia de los fondos Next Generation EU esta fuera de toda
duda, pero, como se comprendera, la proteccidon de los intereses financie-
ros de la UE trasciende a dichos fondos y se proyecta sobre toda conducta
gue pueda causar un perjuicio al presupuesto de la Union, tanto en lo que
se refiere a su vertiente de ingresos como a la de los gastos. No es de ex-
tranar, por tanto, el especial interés que la UE ha tenido y sigue teniendo
en la protecciéon de sus intereses financieros, y trata de que se persiga toda
aquella conducta fraudulenta que pueda perjudicarlos, recurriendo inclu-
so al derecho penal.

2
La tutela penal de los intereses financieros de la Unién Europea

Resulta dificil cuantificar el perjuicio que por diversas conductas ilicitas
experimenta todos los anos el presupuesto de la UE. No obstante, segun
el ultimo informe al respecto de la Comisidn Europea al Consejo y al Par-
lamento Europeo publicado en julio de 20244 el monto total del fraude
a la UE podria ascender a mas de 1900 millones de euros. Por ello, no es
de extranar que la propia UE se haya preocupado de que se tutelen estos
intereses financieros y se trate de poner coto a este tipo de conductas, re-
curriendo incluso al derecho penal si fuese preciso, como hemos dicho. Y
ello no solo porque perjudica, obviamente, su capacidad para llevar a cabo
las politicas europeas, sus objetivos y valores, sino también porque dicho
fraude merma la confianza de los ciudadanos europeos en el propio siste-
ma impositivo de la UE.

Hace ya mas de tres décadas, en 1987, fue creado el primer organis-
mo comunitario para combatir dicho fraude a los presupuestos europeos,
con la Unidad de Coordinacion de Lucha contra el Fraude (UCLAF). Pero
la UCLAF no tenia una naturaleza independiente y se integraba dentro de
la Secretaria General de la Comision Europea. No tenia competencia para
realizar investigaciones por propia iniciativa, sino que simplemente colabo-
raba con los departamentos nacionales antifraude y ofrecia coordinacién y

4. Vid. el 35° Informe anual sobre la protecciéon de los intereses financieros de la UE
[COM(2024) 318 final]. Segun el art. 325(5) TFUE, la Comisidn Europea, en cooperacién con los
Estados miembros, tiene que elevar al Parlamento y al Consejo un informe anual sobre la pro-
teccion de los intereses financieros de la Unidn (los llamados “Informes PIF’, disponibles en
https://anti-fraud.ec.europa.eu/about-us/reports). Concretamente, en 2023 ha habido un ligero
incremento en el nimero de irregularidades reportadas en comparaciéon a 2022 y en el importe
total del fraude (+4.,6 %) (p. 16 del 35.° Informe PIF).
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asistencia para luchar contra el fraude transnacional. No obstante, es cierto
gue con posterioridad se ampliarian sus competencias.

Un hito trascendental en la proteccién de los intereses financieros de la
UE fue la STICE de 21 de septiembre de 1989 (as. 68/88) (ECLI:EU:C:1989:339),
mas conocida como el caso del maiz griego®. En virtud de esta resolucion
se impuso en las Comunidades Europeas la vigencia del principio de asi-
milacidn, es decir, la obligacién para los Estados miembros de otorgar una
proteccion juridica a los intereses comunitarios en grado equivalente a la
dispensada por el Estado miembro para proteger sus intereses nacionales.
Este principio de asimilacién en la proteccién de los intereses financieros de
las Comunidades Europeas fue luego recogido expresamente por el Tratado
de la Unidn Europea de Maastricht de 1992 en su art. 209A, el cual también
introdujo el principio de coordinacion entre los Estados y la UE en este am-
bito. Con posterioridad, el Tratado de Amsterdam de 1997 mantuvo estos
principios en el art. 280; y en la actualidad el Tratado de Lisboa, en el art.
325 TFUE, prevé la obligaciéon de la UE y de los Estados miembros de luchar
contra el fraude y contra cualquier otra actividad ilegal que pueda afectar a
los intereses financieros de la Unidén, considerandolas materias en las que la
UE tiene competencia legislativa ordinaria. Asi pues, se puede decir que la
sentencia del maiz griego fue el “detonante de que se empezara a hablar en
serio del derecho penal europeo” [Nieto Martin (2016; 2018: 75)].

Pero volviendo al Tratado de Maastricht, tras su entrada en vigor y sobre
la base del art. K.3, apdo. 2, letra c) del TUE, los Estados miemlbros decidie-
ron establecer un instrumento de cooperacion entre ellos y suscribieron un
Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Co-
munidades Europeas de 26 de julio de 1995 (en adelante Convenio PIF), en
virtud del cual se previd por primera vez en un texto legal la obligacién de ti-
pificar penalmente conductas de fraude que pudieran afectar a los intereses
de la antigua CEE. En este sentido, por ejemplo, el CP espanol, aprobado por
LO 10/1995, de 23 de hoviembre, cumplié con dicha obligacién incluyendo
en su articulado diversos delitos y faltas de fraude a las Comunidades Euro-

5. Por aquel entonces la CEE imponia aranceles a los productos agricolas procedentes de
paises terceros con el fin de proteger a sus agricultores. Estos aranceles aduaneros constituian,
y siguen constituyendo, un recurso propio con el que se financia el presupuesto de la UE. En
aquel caso sucedié que funcionarios griegos, durante un largo periodo de tiempo y pese a las
advertencias de la Comision, falsificaron los certificados de origen de partidas de maiz que se
exportaban desde la antigua Yugoslavia, evitando asi el pago de los correspondientes arance-
les aduaneros. La Comision interpuso ante el TICE un recurso por incumplimiento, alegando
que Grecia no hacia todo lo posible para evitar el fraude, y el Tribunal europeo establecié que
los intereses de la UE, especialmente los financieros, debian tutelarse de manera similar a los
propios intereses nacionales, y en cualquier caso de manera proporcionada, eficaz y disuasiva.

Sobre este caso, entre otros, Bueno Armijo (2023).



peas (arts. 305.3, 306, 309, 627 y 628 CP/1995). Sin embargo, el Convenio PIF
solo se referia a las conductas de fraude a los presupuestos y no aludia a otro
tipo de conductas que podian resultar igualmente perjudiciales para los in-
tereses financieros de la UE, como las practicas corruptas de funcionarios
publicos en la gestion de los fondos europeos. Por ello, para cubrir dicha la-
guna se anadid un Protocolo al Convenio PIF de 27 de septiembre de 1996
(en adelante 1.°" Protocolo PIF), en virtud del cual cada Estado miembro se
comprometia a incriminar como infracciones penales actos de corrupcion
pasiva (de un funcionario) y actos de corrupcidon activa (de un particular),
siempre que ello causase o pudiese causar perjuicio a los intereses de las
Comunidades Europeas. Hasta entonces la corrupcion habia sido un asunto
exclusivamente nacional, pero con el 1.¢ Protocolo PIF se dio un gran paso
adelante en la lucha contra la corrupcién, al considerarla un problema trans-
nacional y encuadrarla dentro de la politica criminal de la UE de persecu-
cidn de delitos que pudiesen afectar a sus intereses financieros®. Aun asi, a
pesar de estos compromisos internacionales, quedaban por abordar todavia
algunas otras cuestiones relativas a la lucha contra el fraude y la corrupcion
gue perjudicaban los intereses financieros de la UE. Por ello, se suscribié un
2.° Protocolo al Convenio PIF de 19 de junio de 1997, en el que se abordd la
responsabilidad penal de las personas juridicas por estos actos delictivos y
también se extendid la obligacién para los Estados miembros de incriminar
el blanqueo de capitales procedentes de estos delitos que perjudican los
intereses financieros de la UE. A ello hay que sumar todavia un 3.¢" Protocolo
al Convenio PIF de 29 de noviembre de 1996, en el cual se previdé la compe-
tencia del TICE para pronunciarse sobre las cuestiones prejudiciales acerca
de la interpretacion del Convenio PIF y del 1.6 Protocolo PIF.

A pesar de los notables avances que ha supuesto la elaboracién del
Convenio PIF y de sus protocolos en la tutela penal de los intereses financie-
ros de la UE, sin embargo, algunos Estados han sido reacios a ratificar estos
instrumentos, por lo que también su entrada en vigor se demord. Conforme
a ello, el Convenio PIF no entrd en vigor hasta mas de 7 aflos después de su
aprobacion: el 17 de octubre de 2002, junto con el 1.8 Protocolo PIF. Pero es
gue el 2.° Protocolo PIF dilaté todavia mas su entrada en vigor, hasta el 19
de mayo de 2009, e incluso se puede decir que, después de la completa
entrada en vigor, el nivel de aplicacion y de implementacion de estas obli-
gaciones relativas a la proteccidon de los intereses financieros de la UE no
fue equivalente en todos los Estados miembros. No perdamos de vista que
estos textos internacionales no eran propiamente derecho de la UE, sino un

6. Vid. al respecto, entre otros, Roca de Agapito (2009).
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mero instrumento de cooperacion entre los Estados miembros, muy impor-
tante, si, pero sin la posibilidad por parte de la UE de activar los mecanismos
de control con que cuenta para garantizar el cumplimiento de su derecho.
Por ello, la Comision decidié dar un nuevo impulso para luchar contra el
fraude comunitario y elabord una propuesta de directiva en 2001.

La Comisién pretendia enmarcar la proteccién de los intereses financie-
ros de la UE dentro del Tercer Pilar (la cooperaciéon en los ambitos de Justicia
y Asuntos de Interior — JAl), y por eso proponia una directiva. Sin embargo,
el Parlamento no compartié este punto de vista y considerd que debia en-
marcarse en el Primer Pilar (las Comunidades Europeas), y por eso enmendo
esta propuesta y entendia que debia regularse por medio de un reglamen-
to’. Debido a este motivo, dicha propuesta de 2001 cayd en saco roto.

No obstante, recordemos la coyuntura politica y econdmica en que se
encontraba la UE entonces, con el proyecto de ampliacidon a nuevos paises
y la consolidacién de una unién monetaria, con el euro, que hacian desa-
parecer en el mercado interior fronteras nacionales, pero a la par seguian
subsistiendo fronteras juridicas que complicaban la accidn policial y judicial,
sin obstaculizar la actividad de los delincuentes en este terreno. Por ello, la
Comisién Europea emprendid otro camino, fruto también —hay que decir-
lo— de las denuncias de corrupcion y favoritismo que afectaron a algunos
de sus comisarios y que dieron lugar a la dimisién de la propia Comisién en
marzo de 1999. En sendos informes de comités de expertos independientes,
creados a instancias del Parlamento, se puso de relieve que el marco legal
para combatir el fraude contra los intereses financieros de las Comunidades
Europeas era incoherente e incompleto®, lo que daria lugar a la reconver-

7. Lainicial Propuesta de Directiva PIF [COM(2001) 272 final] fue posteriormente modificada
[COM(2002) 577 final], fruto de los dictdmenes del Tribunal de Cuentas y del Parlamento Eu-
ropeo. En esta Propuesta modificada de Directiva PIF se indicaba: “Con arreglo al articulo 280
del Tratado CE, la Comunidad es competente para adoptar medidas que permiten proteger
los intereses financieros comunitarios de manera efectiva y equivalente en todos los Estados
miembros. Ante la considerable amplitud del perjuicio infligido a estos intereses por el fraude
y la criminalidad econédmica y financiera internacional, conviene reforzar el dispositivo juridico
actual, teniendo en cuenta, en particular, el retraso en la ratificacién por los Estados miembros
de los instrumentos que se adoptaron en el marco del titulo VI del Tratado UE. Efectivamente,
mientras que el Convenio de 1995 y los Protocolos de 1996 relativos a la proteccién de los inte-
reses financieros de las Comunidades Europeas han sido finalmente ratificados y se espera que
entren pronto en vigor, el Protocolo de 1997 todavia no ha sido ratificado por todos los Estados
miembros. La propuesta de la Comisidn, que recoge todas las disposiciones de esos instrumen-
tos referentes a las incriminaciones, a la responsabilidad, a las sanciones y a la cooperaciéon
con la Comisidon, presenta, en particular, la ventaja de que permite recurrir a los mecanismos
de control previstos en el Tratado CE para velar por la correcta transposicion y aplicaciéon del
Derecho comunitario por los Estados miembros”.

8. Segun el Segundo Informe sobre la Reforma de la Comisidn relativo al Andlisis de la
prdctica actual y propuestas para atajar la mala gestion, irregularidades y el fraude, de 10
de septiembre de 1999, el Comité ponia de relieve que la Comisién “poseia sélo poderes y com-
petencias de Derecho administrativo, lo cual, sin embargo, tenia importantes implicaciones



sién de la UCLAF en la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF
—por sus siglas en francés—)°, con mayor independencia y con mayores po-
deres de investigacion y de persecucion del fraude. En un principio, la Comi-
sién optd por dar un enfoque global e integrado en la lucha contra el fraude
basandose en una cultura de cooperacion reforzada entre los niveles nacio-
nal y comunitario™. Pero, enseguida advirtid que lo mas adecuado para la
protecciéon de los intereses financieros de la UE seria optar por impulsar una
legislacion penal europea Unica en este ambito. En este sentido, la Comisidon
también decidié encargar a otro grupo de expertos (bajo la direccidon de la
prof.? Delmas-Marty) la tarea de elaborar una propuesta sobre los principios
gue debian inspirar la politica criminal en la proteccidon de los intereses fi-
nancieros de la UE en el marco de un espacio juridico europeo unico. La
idea era ambiciosa, pues se pretendia practicamente construir un auténtico
derecho penal federal en el seno de la UE, al menos en este ambito PIF.

Este encargo fructificaria en la presentacion en 1997 de un Corpus iu-
ris que establece disposiciones penales para la proteccion de los intereses
financieros de la UE, revisado luego en 2000 y conocido como la “version
Florencia™, y que vendria a ser hasta el momento la maxima expresién de
esa idea de un derecho penal federal europeo'. Esta propuesta se limitaba
a la proteccion de los intereses financieros de la UE, pero también han exis-
tido luego otras propuestas de “eurodelitos”, que han pretendido extender la
unificacion del derecho penal europeo en otros dmbitos”.

en el ambito del Derecho penal. Por eso —decia—, el marco existente (i) fracasa en reconocer y
adecuar la verdadera naturaleza de la UCLAF/OLAF, (i) deja ineficaces los insttumentos legales
para la investigacioén, persecucion y castigo del fraude y (iii) fracasa a la hora de proveer garan-
tias suficientes para los derechos individuales” (p. 16) (disponible en https://anti-fraud.ec.europa.
eu/about-us/reports).

9. Creada por Decision 1999/352/CE, CECA, Euratom, de 28 de abiril, cuyos objetivos y funcio-
nes se regularon por el Reglamento (CE)1073/1999, de 25 de mayo, relativo a las investigaciones
efectuadas por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF), luego reemplazado por
el Reglamento (UE, Euratom) 883/2013, de 11 de septiembre, relativo a las investigaciones efec-
tuadas por la OLAF.

Sobre la trayectoria de la OLAF en la proteccion de los intereses financieros de la UE, vid.,
entre otros, Hofmann y Stoykov (2019).

10. Véase la Comunicacion de la Comision por un enfoque estratégico global en la pro-
teccion de los intereses financieros de las Comunidades y en la lucha contra el fraude
[COM(2000) 358 finall.

1. Véase, al respecto, Delmas-Marty (2000: 1654). Una version en espanol del Corpus Juris en
Delmas-Marty y Vervaele (2004).

12. El Corpus luris estd compuesto por 35 articulos: 17 dedicados a aspectos de derecho
penal sustantivo, relativos a la parte general y a la parte especial, y 18 relativos al procedimiento
penal, incluyendo la propuesta de creacién de un Fiscal Europeo —a este respecto, entre otros,
Queralt Jiménez (1999)—.

A propésito del Corpus luris, vid. Choclan Montalvo (1998), Garcia Aran (1999), Morales Prats
(1999) y Vervaele (2002), entre otros.

13.  En este sentido cabe destacar la propuesta de otros “eurodelitos” encabezada por Tie-
demann (2003), la cual, ademas de otros 22 preceptos de la parte general del derecho penal
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La Comisidon tomo el testigo de los expertos y abrié un profundo debate
sobre el futuro de la proteccion de los intereses financieros de la UE al pre-
sentar a finales de 2001 un Libro Verde [COM(2001) 715 final] en la linea del
Corpus luris, con la idea de revisar los tratados constitutivos de las Comuni-
dades Europeas y poder avanzar en la creacion de ese espacio penal euro-
peo homogéneo, al menos, como deciamos, en el ambito de la protecciéon
de los intereses financieros de la UE.

Aunque el Tratado de Niza de 2001 no cambié nada en este punto,
el Tratado de Lisboa de 2007 si que lo hizo y establecid la base legal para
alcanzar aquel propdsito. El art. 83 TFUE prevé la potestad para el Parla-
mento Europeo y el Consejo, en un procedimiento legislativo ordinario o de
codecision, de establecer unas normas minimas relativas a la definicion de
las infracciones penales y de las sanciones en dmbitos delictivos que sean
de especial gravedad y tengan una dimension transfronteriza derivada del
caracter o de las repercusiones de dichas infracciones, o de una necesidad
de combatirlas con criterios comunes. EI TFUE enumera en este articulo es-
pecificamente cuales son estos ambitos delictivos (terrorismo, trata de seres
humanos, explotacidon sexual, trafico de drogas y de armas, blanqueo de ca-
pitales, corrupcion, falsificacion de medios de pago, delincuencia informati-
ca y delincuencia organizada), entre los que no se encuentra, curiosamente,
el fraude a los intereses financieros de la UE. Sin embargo, a continuacion,
el apdo. 2 del art. 83 TFUE recoge una competencia aneja [ya establecida en
la STJUE de 13 de septiembre de 2005 (as. 176/03) (ECLI:EU:C:2005:542), en el
caso de la Comision c. Consejo], en virtud de la cual alli donde el derecho
de la UE tiene competencias para regular una determinada materia (v. gr., el
presupuesto de la UE, sus ingresos y sus gastos) tiene competencia también
para armonizar los derechos penales nacionales si ello resulta imprescindi-
ble para garantizar la ejecucion eficaz de la politica de la UE. Esta armoni-
zacion en cuanto a infracciones y sanciones penales se adoptara mediante
directivas, a través del procedimiento legislativo ordinario. En todo caso, el
apdo. 4 del art. 325 TFUE lo deja claro, y prevé expresamente esta facultad
legislativa ordinaria'™.

sustantivo, comprendia otros 35 articulos relativos a delitos pertenecientes a &mbitos distintos,
como el laboral, el del consumo y la competencia, del medio ambiente, de las insolvencias
punibles y delitos societarios, del bursatil, entre otros.

Asimismo, posteriormente cabe destacar la ampliaciéon de la propuesta de “eurodelitos”
encabezada por Arroyo y Nieto (2006a), relativa al delito de estafa y a los fraudes y corrupcion.

14.  Art. 325.4 TFUE: “El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legis-
lativo ordinario y previa consulta al Tribunal de Cuentas, adoptardn las medidas necesarias en
los ambitos de la prevencidn y lucha contra el fraude que afecte a los intereses financieros de
la Unidn con miras a ofrecer una proteccién eficaz y equivalente en los Estados miembros y en
las instituciones, 6rganos y organismos de la Union”.



Sobre esta nueva base legal (arts. 83 y 325 TFUE), la Comisién decide
retomar el procedimiento para armonizar las legislaciones penales de los
Estados miembros’®, y en julio de 2012 presenta una Propuesta de Directiva
[COM(2012) 363 final]® que, tras una larga tramitacién, acabaria aproban-
dose como la Directiva (UE) 2017/1371, de 5 de julio, sobre la lucha contra
el fraude que afecta a los intereses financieros de la Union a través del
Derecho penal (en adelante DirPIF)”. Mas adelante haremos referencia al
contenido sustantivo de esta directiva (infra 4.), pero baste con decir ahora
que la DirPIF sustituye al Convenio PIF y sus protocolos (art. 16), pero impone
a los Estados obligaciones adicionales de incriminacién mas estrictas (p. €j.,
incluye la malversacion entre los delitos PIF), y, ademas, prevé otras reglas
comunes relativas al sujeto activo de estos delitos (el concepto de funciona-
rio), a las formas de aparicidon de estos delitos (tentativa, participacion), a sus
penas, a la prescripcion y al decomiso. Algunas de las nuevas obligaciones
previstas en la DirPIF ya se habian cumplido en Espafna por medio de las LL.
00. 5/2010, de 22 de junio, y 1/2015, de 30 de marzo, y otras fueron traspues-
tas por medio de la LO 1/2019, de 20 de febrero, de reforma del CP®.

Pero para que la tutela de los intereses financieros de la UE resultase
plenamente efectiva, la armonizacién de las legislaciones penales nacio-
nales deberia completarse con otros mecanismos procesales que hiciesen
posible dicha unidad juridica. Para este fin el TFUE introdujo en su art. 86 la
posibilidad de crear mediante un reglamento adoptado con arreglo a un
procedimiento legislativo especial, que exigia unanimidad del Consejo tras
aprobacioén del Parlamento, una Fiscalia Europea.

El camino para la instauraciéon de la Fiscalia Europea no fue facil, como
tampoco lo fue el de la armonizacién del derecho penal PIF, segun hemos

15. Ya lo anuncié en la Comunicacién de la Comision de 26 de mayo de 2011, “sobre la pro-
teccion de los intereses financieros de la Unidn Europea a través del Derecho penal y de las
investigaciones administrativas. Una politica integrada para salvaguardar el dinero de los con-
tribuyentes” [COM(2011) 293 final] (p. 11), y en la Comunicacién de la Comisién de 24 de junio de
2011, “sobre la Estrategia de Lucha contra el Fraude de la Comision” [COM(2011) 376 final] (p. 4).

16. Sobre esta propuesta de directiva, véase, entre otros, Kuhl (2012).

17. Sobre esta directiva, véanse, entre otros, Juszczak y Sason (2017); de la Mata Barranco
(2017).

18. Vid. un analisis sobre la trasposicion de esta directiva al ordenamiento penal espanol,
entre otros, en Benito Sanchez (2019), quien considera que el legislador espanol lo ha hecho
correctamente en términos generales, aunque advierte que en casos leves de fraude, al prever
una pena de multa como alternativa a la pena de prisidn, el CP espanol iria en contra de la
DirPIF, que expresamente requiere que la sancion sea privativa de libertad. Esta autora tam-
bién concluye que la DirPIF, al dejar un gran margen de discrecionalidad a los Estados en lo
concerniente a la definicion de los delitos, de las sanciones y de los plazos de prescripcion,
puede provocar que la actual disparidad entre las legislaciones nacionales persista, siendo ello
un importante obstaculo para lograr una estrategia coordinada contra esta delincuencia. Por
tanto, la DirPIF “parece que se encuentra lejos de alcanzar el propdsito de armonizar los siste-
mas penales” (2019: 150).
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visto. A la Propuesta inicial de la Comision [COM(2013) 534 final], once Esta-
dos miembros se opusieron esgrimiendo los principios de subsidiariedad
y de proporcionalidad (art. 5 TUE)”® y requiriendo a la Comisidén para que
revisase su propuesta. Tuvieron que transcurrir cuatro anos mas de debates
y complejas negociaciones para que, tras recurrir al mecanismo de coopera-
cion reforzada?® que prevé el parr. 3.° del art. 86.1 TFUE en caso de no alcan-
zarse la unanimidad en el Consejo, se aprobase el Reglamento 2017/1939
del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una coopera-
cion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea (en adelante Rgto-
FE), guedando fuera de ella inicialmente paises como Dinamarca, Irlanda,
Hungria, Malta, Paises Bajos, Polonia y Suecia?. Aun asi, hubo que esperar
otros cuatro anos mas hasta su puesta en funcionamiento oficial el 26 de
mayo de 2021

En los siguientes epigrafes analizaremos brevemente esta regulacion
de la Fiscalia Europea, pero para concluir este apartado habria que destacar
gue tan importante como toda esta hormativa armonizadora de las infrac-
ciones y sanciones penales para la proteccion de los intereses financieros de
la UE es que los Estados cuenten con recursos suficientes y eficaces para la
prevencion del fraude, y, en su caso, para su deteccién y persecucién. Con
este fin la UE activd en 2004 el primer Programa Hércules, en virtud del cual
se financia con fondos europeos la mejora de la capacidad operativa de las
autoridades nacionales competentes para la lucha contra el fraude??. A dicho
Programa le siguieron el Hércules Il (2007-2013), el Hércules Il (2014-2020), y
en estos momentos esta en marcha el Programa de la UE de Lucha contra
el Fraude previsto dentro del MFP (2021-2027), integrado por tres compo-

19. El principio de subsidiariedad implica que la armonizaciéon del derecho nacional solo
resulta admisible cuando la intervencion de la UE proporcione una mejor proteccion a los inte-
reses comunes; y el principio de proporcionalidad implica, ademas, que la armonizacién ha de
realizarse del modo menos invasivo posible para las competencias nacionales.

Sobre estos argumentos en contra de la Propuesta inicial, vid., entre otros, de Angelis (2019:
274).

20. Diversos autores han puesto en cuestion si recurrir al mecanismo de la cooperacion
reforzada no puede acabar siendo una solucién insatisfactoria. Vid., entre otros, di Francesco
Maesa (2017).

21.  En la actualidad, 24 de los 27 Estados miembros de la UE se han adherido a la Fiscalia
Europea. Los ultimos en hacerlo, en 2024, han sido Suecia, en julio, y Polonia, en febrero. Antes
ya lo habian hecho Malta y Paises Bajos, en agosto de 2018. Solamente Hungria ha decidido no
adherirse a la Fiscalia Europea; y Dinamarca e Irlanda tienen una cldusula de exclusiéon volunta-
ria del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.

22. El componente Hércules del Programa de la UE de Lucha contra el Fraude consiste
principalmente en ayudar financieramente a las autoridades competentes de los paises de
la UE para reforzar su capacidad operativa y técnica en la investigacion de actividades perju-
diciales para el presupuesto de la Unidn. El apoyo financiero se utiliza para adquirir equipos
y herramientas técnicas, como equipos de investigacion y vigilancia, herramientas forenses y
herramientas para analizar datos.



nentes: 1) Hércules; 2) Sistema de Informacién Antifraude (AFIS)?; y 3) Siste-
ma de Gestidon de Irregularidades (IMS)?.

En definitiva, la idea central de la politica criminal acerca de la protec-
cion de los intereses financieros de la UE debe ser prevenir dicha crimina-
lidad, por supuesto, pero también evitar que esta se desplace hacia otros
paises en cuyos ordenamientos existan regimenes punitivos menos severos,
en lo que se ha denominado como “turismo fiscal™?®. De ahi la importancia de
la armonizacion de las legislaciones europeas en este ambito a través de las
distintas obligaciones de incriminacién que se han ido imponiendo (Conve-
nio PIF y sus protocolos primero, y luego DirPIF). Pero estos aspectos sustan-
tivos en la proteccion de los intereses financieros de la UE deben comple-
mentarse con instrumentos procesales de investigacion y persecucion a lo
ancho y largo de todo el territorio de la UE, para que ese “turismo fiscal” no
redunde en impunidad. Es en este punto donde cobra una especial impor-
tancia la Fiscalia Europea (o por sus siglas en inglés: EPPO - European Public
Prosecutor’s Office).

3
La Fiscalia Europea como garante de los
intereses financieros de la Unién Europea

Como no existen jueces penales europeos de caracter supranacional que
puedan enjuiciar hechos delictivos que perjudiquen los intereses financieros
de la UE, la competencia para el conocimiento y fallo de los procedimientos
penales por estos delitos tiene que ser necesariamente de los jueces y tribu-
nales nacionales. Esto es légico, pero de ahi surge, como hemos explicado,
la necesidad de armonizar las legislaciones de los diferentes Estados en lo
referente a estos delitos para que no se produzca ese fendmeno de turismo
fraudulento que pueda acabar danando los intereses financieros de la UE. Y

23. El componente AFIS es un conjunto de aplicaciones informaticas gestionadas por la
OLAF en el marco de una infraestructura técnica comun. El objetivo de estas aplicaciones es
intercambiar informacidn relacionada con el fraude entre las Administraciones nacionalesy de
la UE.

24, El componente IMS es un sistema electrénico de intercambio de informacién de datos
que facilita la notificacion de irregularidades en diversos ambitos (agricultura, asilo, cohesién,
pesca, personas desfavorecidas, vecindad, preadhesion, y el Mecanismo de Recuperacion y Re-
siliencia). Es utilizado por 35 paises, no solo los Estados miembros, sino también los paises can-
didatos y otros paises no pertenecientes a la UE. Las autoridades notificantes facilitan informa-
cion sobre las personas infractoras, el programa o la linea presupuestaria donde se cometieron
las infracciones, el importe, cémo, cuando, dénde se cometieron, el método de deteccion, el
seguimiento y las sanciones impuestas.

25. de la Mata Barranco (2017).
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de ahi brota también la conveniencia de la creacién de una Fiscalia Europea
para perseguir e investigar desde el propio seno de la UE este tipo de delitos,
pues ella es la principal interesada en hacerlo. Por tanto, la Fiscalia Europea
viene a erigirse en el principal garante de los intereses financieros de la UE.

Conviene no perder de vista tampoco que la necesidad de la creacion
de una Fiscalia Europea obedece asimismo a otro tipo de razones, mas bien
de caracter practico, en cuanto que al formar parte de ella fiscales proce-
dentes de diferentes paises y especializados en fraudes de gran dimension
gue puedan afectar a dos o mas Estados miembros, se encuentra en me-
jores condiciones para llevar a cabo una investigacion simultanea en varios
Estados que desde un juzgado nacional, ademas, de poder disponer de mas
y mejores medios para hacerla.

Con ser todo esto cierto, sin embargo, tampoco lo es menos que el pa-
pel que tiene la Fiscalia Europea en la proteccion de los intereses financie-
ros de la UE ha quedado en alguna medida mermado por el complicado
proceso de su establecimiento. Como ya hemos visto, la Fiscalia Europea
se creod por el RgtoFE tras un largo y complicado proceso de debates y ne-
gociaciones en el seno de la UE, coincidiendo en el tiempo también con
la aprobaciéon de la DirPIF. La coincidencia en el tiempo de la aprobaciéon
de ambas disposiciones resulta ldgica, pues las dos estan estrechamente
unidas. Por un lado, la Fiscalia Europea es la responsable de investigar y per-
seguir los delitos que perjudiquen los intereses financieros de la Unidn, y,
por otro lado, se deben armonizar estos delitos en todo el territorio de la UE
para que haya una legislacién penal homogénea. Asi pues, la funcion de la
Fiscalia Europea, tal y como viene establecida en el art. 4 RgtoFE, depende
de la definicidn que prevén los arts. 3y 4 DirPIF para todo el territorio de la
UE de los delitos contra los intereses financieros de esta. Esta interconexion
entre ambos textos normativos es lo que explica en gran medida la dificul-
tad que ha existido en la propia creaciéon de la Fiscalia Europea y también la
estructura y las atribuciones con que al final se configuré.

Y es que entre los delitos que pueden perjudicar los intereses financie-
ros de la UE se incluyen no solo el fraude a los presupuestos y el fraude de
subvenciones europeas, sino también otros mas propios de la corrupcion
politica, como el cohecho y la malversacion si es que afectan a fondos eu-
ropeos. Es por ello por lo que durante el proceso de alumbramiento de la
Fiscalia Europea ha existido desde un principio cierta reticencia por parte de
los politicos nacionales a que los Estados perdiesen competencias a la hora
de investigarles y perseguirles en este tipo de delitos que afectan al ndcleo
duro de la corrupcioén politica. Se puede decir que, en el fondo y por este
motivo, ha habido un interés politico por nacionalizar en buena medida la



configuracion y el funcionamiento de la Fiscalia Europea, lo cual se puede
observar en su estructura y en la complicada y alambicada atribucién de
competencias que se le ha otorgado, con numerosas condiciones, excep-
ciones y requisitos que a la postre complican la labor de la Fiscalia Europea
como garante de los intereses financieros de la UE.

En este sentido, aunque la Fiscalia Europea es completamente inde-
pendiente (art. 6 RgtoFE), cabe destacar que su estructura es dual, organi-
zada en dos niveles: el central y el nacional o descentralizado (arts. 8 y ss.
RgtoFE). A nivel central, la Fiscalia Europea, con sede en Luxemburgo, esta
integrada por el Fiscal General Europeo y el Colegio de Fiscales Europeos,
gue es el que se encarga de definir la estrategia general de actuacion y las
normas internas de la Fiscalia Europea y de garantizar la coherencia de la
accioéon penal entre los asuntos de los que conoce. El Colegio estd compuesto
por el Fiscal General y por veintidds fiscales de los Estados miembros partici-
pantes (faltan los de Suecia y Polonia, pero en breve se uniran). La estructura
central estd formada también por otros érganos colegiales llamados salas
permanentes, que supervisan y dirigen las investigaciones y acusaciones
realizadas a escala nacional por los fiscales europeos delegados. Asimismo,
se encargan de la coordinacion de las investigaciones y acciones penales
en los asuntos transfronterizos y garantizan la ejecucion de las decisiones
tomadas por el Colegio. El nivel nacional esta formado por los fiscales eu-
ropeos delegados, que son los responsables de investigar los delitos y de
ejercer la accion penal sobre el terreno. No obstante, siempre actuaran bajo
la direccidon e instrucciones de la Sala Permanente a cargo del caso, en la
cual el Estado miembro involucrado en una investigacion tiene que estar
representado por “su” Fiscal Europeo?®. En definitiva, va a ser este quien sea
la pieza clave de las investigaciones que los fiscales europeos delegados de
“su” Estado miembro lleven a cabo.

Ademas, pese ala primaciadel derechodela UE que proclama el RgtoFE,
se ha tratado de ser muy respetuosos con el derecho penal y procesal de
cada uno de los Estados miembros, pues no en vano el ejercicio del ius pu-
niendi forma parte del nudcleo de la soberania nacional de cada uno de ellos
[asi, Narvaez Rodriguez (2020: 95 y ss.)]. Pese a que durante el proceso de
gestacion de la Fiscalia Europea se barajé la posibilidad de establecer una
regulacion supranacional de la fase de investigacion, con un papel suple-
torio y residual del derecho nacional, al final, el consenso al que se llegd

26. El procedimiento de nombramiento del Fiscal Europeo y de los fiscales europeos dele-
gados se encuentra regulado en los arts. 16 y 17 RgtoFE, y para Espafia en el RD 882/2022, de
18 de octubre.
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fue que la Fiscalia Europea utilizase la normativa procesal de cada pais?.
Y es que, segun el art. 30.5 in fine RgtoFE, la legislacidon nacional aplicable
regird los procedimientos y las modalidades para adoptar las medidas de in-
vestigacion (entradas y registros, interceptacion de comunicaciones, segui-
mientos...). Asimismo, el Fiscal Europeo Delegado encargado podra solicitar
u ordenar la detencidn o prisidn preventiva del sospechoso o acusado, con
arreglo a la legislaciéon nacional aplicable en casos nacionales similares (art.
33.1 RgtoFE). Y los actos procesales de la Fiscalia Europea destinados a surtir
efectos juridicos frente a terceros seran objeto de control jurisdiccional por
los érganos jurisdiccionales nacionales competentes de conformidad con
los requisitos y procedimientos establecidos en el derecho nacional (art. 42.1
RgtoFE). El TJUE solo sera competente para pronunciarse con caracter pre-
judicial sobre algunas cuestiones: concretamente el cuestionamiento de la
validez de los actos procesales de la Fiscalia sobre la base del derecho de la
Unidn y la interpretacion que se deba hacer del propio Rgto FE (art. 42.2)%.
Son, por tanto, los jueces del pais donde actua el Fiscal Delegado quienes
deben autorizar las medidas de investigacion o cautelares que afecten a
derechos fundamentales®.

Por todo ello, se aprobd la LO 9/2021, de 1 de julio, en virtud de la cual se
adaptd el ordenamiento espanol al RgtoFE, completando sus disposiciones
y regulando un procedimiento especial para la investigacién por parte de
los fiscales europeos delegados de aquellos delitos cuyo conocimiento les
correspondiera llevar a cabo en Espana®.

Si nos atenemos al resultado final, pese a la primera impresién que te-
nemos de haberse conseguido la creacion de una agencia europea de per-

27. El considerando 13 del RgtoFE dice que se establece un sistema de competencias com-
partidas entre la Fiscalia Europea y las autoridades nacionales encargadas de combatir las
infracciones que perjudiquen los intereses financieros de la Unidn, basado en el derecho de
avocacion de la Fiscalia Europea. Y en el considerando 15 insiste en que el presente reglamento
no afecta a los sistemas nacionales de los Estados miembros en lo que respecta al modo en
gue se organizan las investigaciones penales. Ademas, anade el considerando 63 que, dado
que la Fiscalia Europea debe ejercer la acusacion ante los érganos jurisdiccionales nacionales,
su competencia debe definirse por referencia al derecho penal de los Estados miembros, en el
que se tipifican los actos u omisiones que perjudiquen los intereses financieros de la Unidny se
determinan las sanciones aplicables.

28. Vid., por ejemplo, el Auto del Juzgado Central de Instruccion n.° 6 de 26 de abril de 2023
(ECLI:ES:AN:2023:4726A) planteando una cuestion prejudicial ante el TJUE sobre si no vulnera el
art. 42 RgtoFE y otros preceptos de derecho de la UE el art. 90 de la LO 9/2021, de 1de julio, que
excluye de control jurisdiccional un acto procesal de la Fiscalia Europea como es la decision de
citar a unas personas como testigos, maxime cuando se aprecia una expectativa razonable de
participacion en los hechos investigados por parte de uno de ellos.

29. Sobre la obligacién de la Fiscalia Europea de respetar los derechos fundamentales esta-
blecidos tanto a nivel europeo como a nivel nacional, vid., entre otros, Diaz Abad (2018); Moreno
Catena (2014); Lara Lépez (2023); Narvaez Rodriguez (2020).

30. Extensamente sobre esta normativa, por todos, Guerrero Palomares (2023).



secucién supranacional de los delitos contra los intereses financieros de la
UE, casi parece un trampantojo. La estructura en cuatro capas de la Fiscalia
Europea (Fiscal General, Colegio, salas permanentes y fiscales delegados), asi
como la nacionalizacién de las reglas de investigacién y de procedimiento
en los asuntos de su competencia, hacen que su naturaleza se asemeje en
cierta medida a la cooperacidn propia de Eurojust (la Agencia de la UE para
la Cooperacion Judicial Penal), a partir de la cual, por cierto, se cred (art.
86.1 TFUE). Y es que, en definitiva, resulta muy complicado que se pueda
construir dicha agencia europea sin un auténtico espacio juridico comun
europeo’!.

En cualquier caso, la creacion de Fiscalia Europea es sin duda un gran
avance en la proteccidn de los intereses financieros de la UE, disenada fun-
damentalmente para investigaciones complejas de cardcter eminentemen-
te supranacional, con una aparente independencia organica y funcional, y
con una gran capacidad para decidir dentro de un proceso penal nacional,
sin gue se encuentre sujeta a érdenes o instrucciones que puedan provenir
de los Estados miembros o de la propia UE. Eso si, para cumplir con sus ob-
jetivos —como advierte el Predmbulo de la LO 9/2021—, la Fiscalia Europea
debe mantener una estrecha cooperacidon con organismos de la UE ya exis-
tentes, como Europol, Eurojust y la OLAF.

4
Delitos relacionados con los fondos europeos
y la competencia de la Fiscalia Europea para conocerlos

Los delitos que pueden perjudicar los intereses financieros de la UE y de los
gue puede conocer la Fiscalia Europea son aquellos previstos en la DirPIF.
Por tanto, es esta norma la que delimita el ambito de tipicidad de las con-
ductas delictivas que puede conocer la Fiscalia Europea. Pero luego el Rgto-
FE establece una serie de reglas concretas de competencia de la Fiscalia
Europea, que en unos casos la amplian a otros delitos, pero en otros la res-
tringen. Veamos estas dos cuestiones por separado y coémo se resolvid un
conflicto de competencia planteado en Espana por la Fiscalia Europea para
investigar un presunto caso de corrupcion relacionado con la adquisicion
con fondos europeos de mascarillas durante la pandemia, que todavia esta
sub iudice.

31. Como pone de relieve Vervaele (2023). También se muestra critico en este punto, entre
otros, Kuhl (2017:138 y ss.).
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4.1
Los delitos que perjudican los intereses
financieros de la Unién Europea

El art. 22.1 RgtoFE atribuye competencia a la Fiscalia Europea respecto de
los delitos contemplados en la DirPIF, tal y como se hayan transpuesto por
la legislacién nacional. Los delitos PIF serian basicamente cuatro®: el fraude,
el blanqueo de capitales, la corrupcién (activa y pasiva) y la malversacion
cuando afecten a los intereses financieros de la UE.

Todas estas conductas solo seran consideradas delito de conformidad
con la Directiva si se cometen de forma intencional (arts. 3.1, 4.2 y 43 DirPIF)
y causan un dano al presupuesto de la Unidn superior a 10 000 euros (art.
7.4 DirPIF), lo que no impide que los Estados miembros puedan fijar um-
brales mas bajos, o incluso no establecer umbrales, a la hora de transponer
la Directiva al derecho interno®. El ambito de lo punible comprende otras
formas de intervencién delictiva mas allad de la autoria, como la induccién y
la complicidad, y alcanza también a aquellos estadios imperfectos de ejecu-
cidn que puedan ser considerados como tentativa (art. 5 DirPIF). También se

32. Sobre las hormas de la DirPIF relativas a estos delitos, vid., entre otros, Benito Sanchez
(2019); Requejo Naveros (2023); Vilas Alvarez (2018).

33, El art. 25.2 RgtoFE limita la competencia de la Fiscalia en estos casos inferiores a 10 000
€ a que el asunto tenga repercusiones a escala de la Unién, o a que los sospechosos sean fun-
cionarios u otros agentes de la UE. E incluso esta previsto en el art. 27.8 RgtoFE que se excluyan
asuntos del ambito de competencias de la Fiscalia Europea, segun las orientaciones y pautas
fijadas internamente por el Colegio de Fiscales Europeos, cuando el perjuicio sea inferior a
100 000 € y no se considere oportuno asumir la investigacion. Segun el Anexo 4 de la Decision
del Colegio de Fiscales Europeos 029/2021, de 21 de abril, adoptando las pautas operativas so-
bre la investigacion, la politica de avocacion y la remision de casos a las autoridades nacionales
(reformada posteriormente por la Decision 026/2022, de 29 de junio) (disponible en https://
WWww.eppo.europa.eu/en/about/legal-framework), establece que por debajo de esa cantidad el
caso se remitird a las autoridades nacionales, salvo que haya funcionarios publicos que sean
sospechosos de haber cometido la infraccidn; que la investigacion involucre a una organizacion
criminal; que la investigacién pueda tener repercusion a nivel de la Unidn o que pueda mermar
la reputacion de la Unidn, incluso aunque pueda ser a nivel nacional o local; que la investiga-
cién tenga una dimension transfronteriza y situe a la Fiscalia Europea en mejor posicion para
investigar y perseguir; que haya razones para creer que la autoridad nacional no va a tomar las
acciones oportunas para recobrar completamente el dano causado a los intereses financieros
de la UE; o que haya una urgente necesidad de actuar en las siguientes situaciones y no haya
razones para creer que la autoridad nacional vaya a tomar las acciones pertinentes: 1) peligro
concreto de desaparicion de los bienes que pueden ser objeto de decomiso; 2) peligro concreto
de fuga de los sospechosos; 3) peligro concreto para uno o mas de los testigos clave; 4) peligro
concreto de destruccion de pruebas importantes; 5) riesgo de que el dafo a los intereses finan-
cieros de la UE pueda incrementarse.

A este respecto, habria que cuestionar estas remisiones al poder de autorreglamentacion de
la Fiscalia [vid. Martinez Santos (2018)], pues se trata de una institucién que puede adoptar al-
gunas decisiones que afectan a los derechos fundamentales y libertades publicas de los indivi-
duos y de las empresas, y la Fiscalia Europea no cuenta con suficiente legitimidad democratica
en este terreno, por lo que seria aconsejable que esas normas internas tuviesen el visto bueno
de otras instituciones europeas que si posean dicha legitimidad.


https://www.eppo.europa.eu/en/about/legal-framework
https://www.eppo.europa.eu/en/about/legal-framework

exige gque la responsabilidad penal alcance a las personas juridicas respon-
sables de cualquiera de estas infracciones penales (art. 6 DirPIF), y en caso
de que se cometiesen en el seno de una organizacidn criminal, que esta cir-
cunstancia opere como agravante (art. 8 DirPIF). En Espafia ello daria lugar
a un concurso de delitos, pues la integracidn en una organizacion criminal
0 en un grupo criminal ya esta tipificada como delito auténomo (arts. 570
bis y ter CP).

A. En cuanto al fraude, el art. 3 DirPIF distingue entre fraude en mate-
ria de gastos, segun estén relacionados o no con contratos publicos (en el
primer caso se exige que se cometan con dnimo de lucro y causando una
pérdida para los intereses financieros de la Unidn, y en el segundo no), y frau-
de en cuanto a los ingresos, procedan estos o no de los recursos propios del
IVA (en el primer caso se exige que la conducta sea cometida en una trama
fraudulenta transfronteriza, y en el segundo no)*:. Las acciones y omisiones
previstas son las enumeradas en las letras a), b), c) y d) del apdo. 2 del citado
articulo, y consisten en lo siguiente:

— el uso o la presentacidon de declaraciones o documentos falsos,

inexactos o incompletos que tenga por efecto la malversacion o la
retencion infundada de fondos o activos del presupuesto de la UE

34, Quizas el problema mas importante para los intereses financieros de la UE sea el fraude
del IVA. Sin embargo, solo indirectamente se puede entender que afecta a los intereses finan-
cieros de la UE, por cuanto parte de las contribuciones de los Estados miembros al presupuesto
de la UE se calcula en funcion de sus ingresos correspondientes al IVA, pero, en realidad, el IVA
es un impuesto nacional. Por este motivo algunos Estados miembros han sido reticentes a in-
cluir el fraude del IVA dentro de los delitos PIF. Por el contrario, la Comision y el Parlamento si
eran partidarios de incluirlo, por considerarlo un recurso propio tradicional de la UE. La STJUE
de 8 de septiembre de 2015 (as. C-105/14) (ECLI:EU:C:2015:555), en el caso Taricco, considerd que
el fraude del IVA debia incluirse dentro del ambito de definicidon de fraude del art. 1 del Conve-
nio PIF. Al final, en la DirPIF se ha previsto una soluciéon de compromiso, en virtud de la cual el
fraude del IVA entraria dentro de su ambito, pero Unicamente si se trata de una infracciéon grave
que atente contra el sistema comun del IVA, lo cual solo se daria si concurren dos condiciones
a la vez: que el fraude esté relacionado con el territorio de dos o0 mas Estados miembros, y que
suponga un perjuicio total de 10 millones de euros como minimo (art. 2.2 DirPIF).

Por tanto, la defraudacion del IVA (tipificada en el art. 305.1 CP, que exige que la cuantia del
fraude supere los 120 000 €/afio), en principio, no seria competencia de la Fiscalia Europea,
salvo que concurriesen los citados requisitos.

En cambio, el fraude a los presupuestos de la UE, tipificado en el art. 305.3 CP y que es punible
en cuanto supera los 10 000 €, si puede ser competencia de la Fiscalia Europea, pero quedaria
reservado Unicamente para los aranceles de aduanas, que son los Unicos recursos propios tradi-
cionales del presupuesto de la UE que se mantienen, tras la supresion de los gravamenes sobre
el azlcar en 2017. Alguna de estas conductas de fraude comunitario cabria subsumirla a su vez
en el delito previsto en el art. 2 de la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contra-
bando, por lo que también podria ser competencia de la Fiscalia Europea. Por el contrario, ho
podria conocer delitos de contrabando que no impliquen una pérdida de ingresos financieros,
como, por ejemplo, cuando el trafico del objeto es ilegal, lo que ocurre en el trafico de drogas o
en el de las copias no autorizadas de productos de propiedad intelectual.

Vid. también el art. 4.2 LO 9/2021, de 1 de julio, que concreta los delitos de los que conocera la
Fiscalia Europea conforme al CP espanol.
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o de presupuestos administrados por la Unidén, o en su nombre, o
la disminucion ilegal de tales recursos;

— el incumplimiento de una obligacién expresa de comunicar una
informacién que tenga el mismo efecto;

— el uso indebido de esos fondos o activos para fines distintos de los
gue motivaron su concesion inicial, en relacién con los gastos no
relacionados con los contratos publicos;

— el uso indebido de esos fondos o activos para fines distintos de los
gue motivaron su concesion inicial y que perjudiquen los intereses
financieros de la Unidén, en relacién con los gastos relacionados con
los contratos publicos;

— el uso indebido de un beneficio obtenido legalmente en relacién
con los ingresos distintos de los que proceden de los recursos pro-
pios del IVA;

— la presentacién de declaraciones del IVA correctas con el fin de
disimular de forma fraudulenta el incumplimiento de pago o la
creacion ilicita de un derecho a la devolucion del IVA.

B. También puede suceder que el fraude comunitario se encuentre ligado

a la corrupcion de funcionarios publicos encargados de la gestidn de fondos de
la UE, a quienes se soborna para que actuen de una determinada manera, que
Nno necesariamente tiene que ser ilicita, pero que beneficia a alguien. El art. 4.2
DirPIF no requiere, a diferencia de lo que hacia el 1.5 Protocolo PIF, que el fun-
cionario actue “de forma contraria a los deberes del cargo”, sino simplemente
gue pida, reciba ventajas de cualquier tipo, para él o para terceros, o acepte la
promesa de una ventaja, a fin de que actue o se abstenga de actuar, “de acuer-
do con su deber o en el gjercicio de sus funciones”, de modo que perjudique o
pueda perjudicar los intereses financieros de la Unién. Ello ha supuesto que la
DirPIF amplie el &ambito de conductas punibles como corrupcién pasiva e in-
cluya cualquier conducta relacionada con el cohecho de funcionarios publicos,
no solo el cohecho propio (para llevar a cabo una conducta ilicita) (lo que se co-
rresponderia con nuestros arts. 419 y 421 CP), sino también el cohecho impropio
(para realizar un acto propio del cargo) (previsto en los arts. 420, 421y 422 CP).
Aunqgue este no quebrante los deberes del cargo, se entiende que puede poner
en peligro el presupuesto de la UE al infringir el deber general de actuar impar-
cialmente, como pueda ser dando un trato preferencial acelerando la tramita-
cion del expediente, por ejemplo. Asimismo, el art. 4.2 DirPIF abarca los actos
de corrupcion activa, referidos al particular que promete, ofrece o concede al
funcionario un soborno de cualquier tipo (previstos en el art. 424 CP).

Quisiera poner aqui de relieve que existen estudios econdmicos

[Roman et al. (2023)] que constatan una relaciéon entre la absorcién de fon-



dos dela UEy la corrupciéony el fraude, de tal manera que en Estados con un
nivel de fraude y corrupcién bajo y controlado dicha absorcion tiende a ser
mayor, y a la inversa, donde el nivel de fraude y corrupcién es mayor, el nivel
de absorciéon de los fondos europeos es menor. Los ejemplos paradigmati-
cos serian Finlandia, por un lado, y en el otro extremo, Rumania. No obstan-
te, también observan que Dinamarca y Grecia parece que se desmarcarian
de este patrdn. Aun asi, concluyen que el porcentaje de absorcién de los
fondos es significativamente mas dependiente del indice de Fraude de los
Fondos Europeos (los casos de fraude reportados por la Comisién Europea)
que del indice de control de la corrupcidon (compilado por el Banco Mun-
dial), por cuanto que aquel es objetivo (casos reportados) y este subjetivo
(percepcion de la corrupcion).

C. La conducta mas grave que puede cometer un funcionario publico
en perjuicio de los intereses financieros de la UE es que directamente este
se apropie de dichos fondos y no puedan destinarse al fin previsto o no lle-
guen a sus destinatarios. Pero la malversacion se define de un modo mas
amplio y comprende no solo actos de apropiacion indebida en sentido es-
tricto, sino también de lo que denominariamos administraciéon desleal (en
nuestro CP, tras la reforma operada por la LO 14/2022, de 22 de diciembre,
podriamos hablar de una malversacion por apropiacion del art. 432 y otra
malversacion por distraccion de los arts. 432 bis y 433). Asi, la malversacion
en perjuicio de los intereses financieros de la UE comprende cualquier acto
intencionado realizado por funcionario a quien se haya encomendado di-
recta o indirectamente la gestién de fondos o activos, de comprometer o
desembolsar fondos, de apropiarse o de utilizar activos de forma contraria a
los fines para los que estaban previstos y que perjudique de cualquier ma-
nera los intereses financieros de la UE. Como se puede comprobar, en esta
definicidn no se exige que el funcionario actle con animo de lucro, que ha
vuelto a estar previsto en la malversacion por apropiacion del art. 432 CP
tras la reforma de 2022 y que estd dando lugar a problemas interpretativos
[Roca de Agapito (2023)].

Conviene advertir que los delitos de cohecho y malversacion se inves-
tigan y enjuician en Espana a través del procedimiento del jurado, pero no
parece conveniente que si caen bajo la competencia de la Fiscalia Europea
se siga dicho procedimiento, por lo que ha sido correcto que la LO 9/2021 los
excluya de las normas del jurado (art. 1.3 LOTJ) [asi, Segura Rodrigo (2020: 8)]1.

D. En lo que se refiere al blanqueo de capitales, el art. 4 DirPIF se remi-
te al art. 1.3 de la Directiva 2015/849, de 20 de mayo, relativa a la prevencion
de la utilizaciéon del sistema financiero para el blanqueo de capitales y la
financiacion del terrorismo [modificada posteriormente por las directivas
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2018/843, de 30 de mayo; 2019/2177, de 18 de diciembre; y 2024/1640, de 31
de mayo]*>. Segun el articulo al que se remite, se consideraran blanqueo de
capitales:

— la conversidn o la transferencia de bienes, a sabiendas de que di-
chos bienes proceden de una actividad o un hecho delictivo o de
la participacién en ese tipo de actividad, con el propdsito de ocul-
tar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a personas
gue estén implicadas en dicha actividad a eludir las consecuencias
juridicas de su acto;

— la ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la lo-
calizacion, la disposicion, el movimiento o la propiedad reales de
los bienes o de derechos sobre esos bienes, a sabiendas de que
aquellos proceden de una actividad delictiva o de la participacion
en ese tipo de actividad;

— la adquisicién, posesidon o utilizacién de bienes, a sabiendas, en el
momento de su recepcion, de que proceden de una actividad de-
lictiva o de la participacion en ese tipo de actividad;

— la participacién en alguna de estas acciones, la asociaciéon para co-
meterlas, sus tentativas y el hecho de ayudar, instigar o aconsejar a
alguien para realizarlas o de facilitar su ejecucion.

La persecucién penal del blangueo de capitales en este dmbito tiene
una importancia trascendental, pues las cantidades obtenidas en perjuicio
de los intereses financieros de la Unidn, en cualquiera de las modalidades
previstas por la DirPIF, se convierten, por la ilicitud en su obtencién, en bie-
nes de origen ilicito a los efectos previstos por el art. 301 CP y la Ley 10/2010,
de 28 de abril, sobre prevencion del blanqueo de capitales.

4.2
La competencia de la Fiscalia Europea dentro de Espaia

Con caracter general, en Espana el 6rgano de enjuiciamiento competente
en primera instancia para conocer de los hechos investigados por la Fisca-
lia Europea va a ser la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional [art. 65.1.f)
LOPIJ], actuando en estos casos los juzgados centrales de instruccion como
jueces de garantias (art. 88 LOPJ), salvo que debido a algun aforamiento ello

35. El art. 1.2 de la Directiva (UE) 2018/1673, de 23 de octubre, relativa a la lucha contra el
blanqueo de capitales mediante el derecho penal, expresamente excluye de su ambito de
aplicacion el blanqueo de capitales referido a bienes provenientes de delitos que afecten a los
intereses financieros de la Unidn, el cual esta sujeto a las normas especificas de la DirPIF.



corresponda al Tribunal Supremo o a un tribunal superior de justicia de una
comunidad auténoma (arts. 57.3, 61.2, 73.4 LOPJ). Quien actue como juez de
garantias, como es légico, no podrd formar parte del tribunal de enjuicia-
miento.

La Fiscalia Europea ejercera su competencia iniciando una investiga-
cidon conforme a lo dispuesto en el art. 26 RgtoFE, o bien, si ya estuviese
iniciada, ejerciendo su derecho de avocacidn segun lo previsto en el art. 27
RgtoFE.

En principio, tal y como dispone el art. 26.4 RgtoFE, los casos seran ini-
ciados y conocidos por un Fiscal Europeo Delegado del Estado miembro
en el que se situe “el centro de la actividad delictiva”, o, si se han cometido
varios delitos conexos que sean competencia de la Fiscalia Europea, por un
Fiscal Europeo Delegado del Estado miembro en el que se haya cometido
“la mayor parte de los delitos™®. Por tanto, lo fundamental sera determinar
que el delito PIF o la mayor parte de ellos se haya cometido en Espana®.

Pero el art. 22.3 RgtoFE prevé también una competencia por conexidad
y extiende igualmente la competencia de la Fiscalia Europea respecto de
“cualquier otro delito que esté indisociablemente vinculado” con los que
son propiamente de su competencia. No resulta facil interpretar a qué su-
puestos alcanza esta expresion, y, de hecho, ya ha dado lugar a mas de una
cuestion de competencia entre los drganos judiciales espanoles y la Fiscalia
Europea®.

La interpretacion que ha hecho el Tribunal Supremo espanol de esta
clausula competencial ha sido, en mi opinidén, bastante restrictiva y en cual-
quier caso dando preferencia a los érganos judiciales de instruccién espano-
les frente a la Fiscalia Europea, particularmente en los casos de corrupcion.
Salvo que se trate de delitos que afecten Unicamente a fondos europeos,
como un fraude exclusivamente de subvenciones europeas, o un fraude

36. No obstante, a continuacion, dicho articulo también permite que un Fiscal Europeo De-
legado de un Estado miembro distinto de aquel que tenga competencia sobre el caso pueda
iniciar una investigacion, o que la Sala Permanente competente pueda ordenarle que la inicie,
cuando esté debidamente justificado desviarse de la norma establecida con caracter general,
teniendo en cuenta los siguientes criterios, por orden de prioridad: a) el lugar de residencia
habitual del sospechoso o acusado; b) la nacionalidad del sospechoso o acusado; c) el lugar
donde se haya producido el principal perjuicio financiero.

Por ello, también se ha previsto en nuestro ordenamiento la competencia extraterritorial de
los tribunales espafoles conforme al principio de personalidad activa, estableciendo como re-
quisito que la Fiscalia Europea ejerza efectivamente su competencia [art. 23.2.b) LOPJ].

37. Debe tenerse en cuenta también el art. 25.3 RgtoFE, que prevé una serie de excepciones
a esta regla general (y a su vez de excepciones a las excepciones) en funcién de la pena maxima
establecida para el delito PIF y de que el perjuicio causado a otras victimas sea mayor que el
causado a la UE.

38. Vid. los autos del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:9109A), de
20 de febrero de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:1764A) y de 26 de julio de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:10345A).
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aduanero, o una malversacién que afecte a fondos europeos, o que haya un
gran fraude del IVA transfronterizo cuya principal actividad se haya produci-
do en Espana, o que se soborne en Espana o por un espanol a funcionarios
de la UE, no parece que la Fiscalia Europea vaya a tener competencias de
investigacion en Espana en muchos mas delitos.

Quizéas en estos momentos el caso mas mediatico que afecta a fondos
europeos sea el conocido como caso Koldo, en el que se investiga un su-
puesto uso irregular de fondos publicos en varias compras de mascarillas sa-
nitarias durante la pandemia, de los cuales una parte serian fondos europeos
para el desarrollo regional (FEDER). Debido a esto, el 30 de mayo de 2024 la
Fiscalia Europea dictd un decreto por el que ejercia su derecho de avocacién
(art. 27 RgtoFE) respecto de las diligencias previas n.° 65/2023 abiertas en el
Juzgado Central de Instrucciéon n.° 2 de la Audiencia Nacional. El 24 de junio
de 2024 dicho juzgado dicté auto en el que no accedia a lo instado por la Fis-
calia Europea y acordaba el planteamiento de una cuestion de competen-
cia positiva ante el Tribunal Supremo (arts. 25.6 RgtoFE y 9 LO 9/2021). El 26
de julio de 2024 el Tribunal Supremo dicta un auto (ECLI:ES:TS:2024:10345A)
dirimiendo la cuestién de competencia y asignando al Juzgado Central de
Instruccion n.° 2 la competencia para el conocimiento de todos los delitos,
excepto en lo relativo exclusivamente a la determinacion de la posible comi-
sion de un delito de fraude a la UE en los contratos de los servicios de salud
balear y canario, en que seria competente la Fiscalia Europea.

El procedimiento se inicid a raiz de una denuncia presentada por un
diputado de la Asamblea de Madrid el 10 de marzo de 2022 ante la Fisca-
lia Especial contra la Corrupcién y la Criminalidad Organizada. Tras la in-
vestigacion efectuada por esta fiscalia especial, se presenta querella por el
Ministerio Fiscal ante el Juzgado Central de Instruccién por las supuestas
irregularidades cometidas en la adjudicaciéon de varios contratos de sumi-
nistro de mascarillas por parte de Puertos del Estado, ADIF y la Secretaria de
Estado de Seguridad a la empresa “Soluciones de Gestidén y Apoyo a las Em-
presas, S.L.", cuyo objeto social no tenia que ver con esos contratos, no habia
acreditado su solvencia, y experimentd un incremento en su facturacion de
0 € en 2019 a 53,13 millones en 2020, precisamente por el monto total de
esos contratos. Estas irregularidades estarian indiciariamente relacionadas
con el papel que habrian tenido en dichas adjudicaciones diversos cargos
publicos, con pagos y contrapartidas que estos podrian haber recibido por
su intervencidén y/o mediacidn en la obtencion de dichas adjudicaciones. La
guerella pedia que se investigasen posibles delitos de cohecho, trafico de
influencias, organizacién criminal, blangqueo de capitales y delitos contra la
Hacienda publica.



La misma persona que denuncio estos hechos ante la Fiscalia Antico-
rrupcion, el 29 de febrero de 2024 (casi dos anos después) presentd denun-
cia ante la Fiscalia Europea por presuntas irregularidades en los contratos
adjudicados a la misma empresa “Soluciones de Gestion”, pero esta vez a
raiz de contratos similares por parte de los servicios de salud balear y cana-
rio°.

Con independencia de la correccién de la decisidon finalmente adopta-
da por parte del TS, que nosotros compartimos, puesto que en el fondo la
investigacion se encontraba ya “en un estado avanzado y su ritmo y eficacia,
dada su evidente complejidad, podria verse mermada con la modificacién,
en este momento, del érgano investigador” (FJ 4.2), lo interesante es que, se-
gun el Alto Tribunal, para poder atribuir la competencia a la Fiscalia Europea
en Espana habrad que constatar que se trate de un asunto a escala europea
y que, ademas, la Fiscalia Europea esté en mejores condiciones para su in-
vestigacion y persecucion que los drganos judiciales espanoles. “Cualquier
interpretacion —dice— que se realice del alcance de la competencia material
de la Fiscalia Europea debe partir de esta premisa: los delitos competencia
de esta Fiscalia, lo seran, si existe ese perjuicio a los intereses financieros de
la Unidén en el sentido expuesto y si su mejor y mas eficaz persecucion exige
gue aquella asuma su investigacion y persecucion” (FJ 4.1).

Interpreta las normas que delimitan la competencia material de la
Fiscalia Europa [normativa a la que, por cierto, califica de “especialmente
alambicada, sinuosa y oscura”, “con reglas generales, en ocasiones formula-
das en negativo, excepciones, condiciones y remisiones, que no favorecen su
comprension” (FF. JJ. 1.2 y 3)] a tenor de los considerandos 58 y 59 RgtoFE.
Segun estos, la competencia de la Fiscalia Europea respecto de los delitos
gue perjudiquen los intereses financieros de la Unién debe, por regla ge-
neral, tener prioridad sobre las reclamaciones nacionales de competencia,
de forma que dicha Fiscalia pueda orientar y garantizar la coherencia de
las investigaciones en el ejercicio de la accidén penal a escala de la Unién. Y
debe considerarse que un asunto va a tener repercusion a escala de la Unidn
cuando se trate de un delito que tenga caracter y magnitud transnacionales,
o cuando impligue a una organizacidén criminal, o cuando, dado el caracter

39. Segun consta en la documentacion obrante en autos, los fondos que habrian sido em-
pleados para el pago de las mascarillas serian los siguientes:

— Puertos del Estado: 20 000 000 de € de fondos nacionales.

— ADIF: 12,5 millones, de los cuales 1 631132,53 € serian de la UE.

— Secretaria de Estado de Seguridad: 3 479 355 € de fondos nacionales.

— Servicio Canario de Salud: 12 317 580,24 € con fondos de la UE.

— Servicio Balear de Salud: 3 701 500 € con fondos de la UE, si bien, el 28 de febrero de 2024,

el Gobierno balear procedid a su reembolso a la UE.
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especifico del delito, este pueda representar una grave amenaza para los
intereses financieros de la Unidn o para el prestigio de sus instituciones y la
confianza que sus ciudadanos depositan en ellas.

Por ello concluye en ese caso que de lo actuado hasta el momento no
cabe afirmar que se estén investigando delitos intrinsecamente ligados al
fraude de los intereses financieros de la Unién que, por su dimensién, pu-
dieran justificar la intervencién de un érgano supranacional como la Fisca-
lia Europea. Mas bien, las actuaciones practicadas parecen estar dirigidas a
investigar la posible existencia de una trama de corrupcién a nivel nacional
que afectaria a diversas Administraciones y organismos publicos, también
nacionales, que debe y puede ser investigada mas eficazmente por érganos
de la misma naturaleza, dada su falta de conexién material con cualquier
interés supranacional (FJ 4.2).

En definitiva, respecto de la regla de conexidad del art. 22.3 RgtoFE el
TS considera que “el concepto de conexidad parece, en principio, mucho
mas limitado que el que establece la legislacién procesal nacional. No se
hace referencia a criterios subjetivos o temporales, sino Unicamente a crite-
rios materiales: el delito conexo debe estar indisociablemente vinculado con
el delito que sea competencia de la Fiscalia Europea”. Y afiade: “La indisocia-
ble vinculacion del delito conexo con el principal obliga a la Fiscalia Europea
a asumir inexcusablemente la competencia cuando aquel sea instrumental
para la ejecucion de éste.., pero también puede abarcar otras situaciones
diferentes: por ejemplo, que ambos delitos (principal y conexo) obedezcan
a un mismo plan criminal; 0 que sea necesaria su investigacion y enjuicia-
miento conjunto por razones de eficacia; o que la investigacion separada
de ambos delitos genere perjuicios irreparables para la Administracion de
Justicia” (FJ 4.3.). El considerando 56 RgtoFE vincula la relacidon de instru-
mentalidad a que ese otro delito se haya cometido con el objetivo principal
de crear las condiciones necesarias para cometer el delito que perjudique a
los intereses financieros de la Unidn, como un delito estrictamente dirigido
a asegurarse los medios materiales o legales para cometer el delito que per-
judiqgue a los intereses financieros de la Unidn, o para asegurarse el beneficio
o producto de dicho delito.

Asi pues, para el TS, en el caso Koldo, la indisolubilidad parece predi-
carse de manera inversa, es decir, aquellos hechos objeto de investigacion
por la Fiscalia Europea (ajenos a la posible comisién de un delito contra los
intereses financieros de la Unidn) aparecen intrinsecamente vinculados a los
gue se estan investigando en el JCI, que debera asumir también su compe-
tencia sobre ellos (FJ 4.3).
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