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SUMARIO: 1. Nota introductoria: forma politica e integracion
penal en la “nueva Europa”. 1. Problematica de la competen-
cia penal “directa” de la Union Europea. 111. Lineas recons-
tructivas de la competencia penal “indirecta” de la Union Eu-
ropea. 1V. Lineas prospectivas de un derecho penal comun a
la luz del proyecto de Constitucion para Europa. V. Observa-
ciones finales: los sinuosos caminos de la Europa penal.

I. NOTA INTRODUCTORIA: FORMA POLITICA
E INTEGRACION PENAL EN LA “NUEVA EUROPA”

De las relaciones entre la Union Europea y el derecho penal es posible
ofrecer una imagen —por decirlo de algin modo— estatica que refleja
los equilibrios actuales, y una vision dindmica que toma en cuenta los
avances que se han alcanzado en el curso de los ultimos veinte afios.

Si quisiéramos una imagen instantanea, podriamos decir que la Unién
se presenta como una estructura politico-institucional con un altisimo
grado de integracion econdmica y monetaria pero con una integracion
variable, desde el punto de vista juridico, dependiendo del area que se
sugiera. Mientras que los sectores del derecho mas directamente enfoca-
dos a las transacciones comerciales y a la concurrencia son, en buena
medida, objeto de una disciplina de fuente comunitaria que los pretende
unificados o armonicos, el derecho penal, por su parte, continua siendo
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de competencia exclusiva de los Estados miembros, en el limite y con al-
gunas precisiones que mas adelante explicaré.

Por otro lado, desde un punto de vista dindmico, el cuadro se compli-
ca. Desde hace alrededor de diez afos, la Union Europea se mueve en
una persecucion o ensanchamiento de las tres comunidades europeas ori-
ginarias: la econdmica, la del carbdn y del acero, y la de la energia atd-
mica. De hecho, presenta una forma hibrida y con una fuerte evolucion
en el tiempo. Baste pensar, sobre este punto, que la version original de
los afios cincuenta de los tratados que regulaban su funcionamiento ha
sido completamente modificada en multiples ocasiones, y en los ultimos
diez afios con mayor frecuencia (Mastricht, 1992; Amsterdam, 1997; Ni-
za, 2000). La inestabilidad del cuadro de referencia obedece a la crecien-
te necesidad de integracion entre los Estados miembros, pero también a
la necesidad de ofrecer una respuesta al progresivo crecimiento geopoli-
tico de Europa. La forma politica hibrida del continente deriva también
de su constante proceso de adecuacion, para el cual la forma clasica de la
divisién de poderes resulta poco utilizable y exige tomar en considera-
cion instituciones y procedimientos jurisdiccionales hasta ahora inéditos.
El derecho penal ha resentido fuertemente la peculiaridad del cuadro
normativo. De hecho, en los ultimos diez anos ha estado sujeto a una
creciente presion por parte de Bruselas.

Esta premisa me parecio necesaria antes de disponerme a presentar la
problematica de las relaciones entre la Unién Europea y los sistemas pe-
nales, dejando a un lado las vicisitudes politico-criminales del continente
europeo. Vicisitudes que, vale precisarlo en este momento y con toda
proporcion guardada, resultan efectivamente de una gran complejidad y
son el objeto de trabajo de un selecto numero de estudiosos, ya sea por
su relativa novedad, por su intrinseco grado de complejidad derivado de
la interaccion con el cuadro técnico-normativo de fuente europea, o bien
por un probable desdén del penalista clasico a concebir formas externas
de regulacion penal.

Me propongo explicar tres consideraciones respecto al tema. En pri-
mer lugar, las dos cuestiones anunciadas al inicio; para tal efecto, me re-
feriré —en principio— al poder de los Estados de sancionar penalmente,
mismo que determina la imposibilidad de hablar, rebus sic stantibus, de
un verdadero derecho penal de fuente comunitaria. De aqui se tomaran
las bases para evidenciar la creciente presion de la Union Europea sobre
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el tiempo, la cantidad y la calidad de la sancion. Esta presion tiene su
origen en la atribucion de un poder mediato de dirigir la labor de los legis-
ladores nacionales. No obstante —como tercer punto—, debe agregarse
sobre este particular la referencia al reciente proyecto de dar vida a una
Constitucion europea, la cual parece esbozar —en términos significativa-
mente novedosos— la creacidon de un nucleo inicial de derecho penal eu-
ropeo. Esta tltima perspectiva es al mismo tiempo extremadamente no-
vedosa y “destructiva”, en el sentido de que consolida la uniformidad de
la produccion legislativa, la cual lleva a replantear el tema de un derecho
penal europeo, aparentemente desaparecido.

Retomando la linea de la ponencia, se procedera a explicar: (II) la pro-
blematica de la competencia penal “directa” de la Unidon Europea; (III) la
reconstruccion de su competencia penal “indirecta”, y finalmente (IV)
las perspectivas de un derecho penal verdaderamente europeo, a la luz
del proyecto de Constitucion.

II. PROBLEMATICA DE LA COMPETENCIA PENAL
“DIRECTA” DE LA UNION EUROPEA

A pesar de las innumerables notas ofrecidas en los tratados que la doc-
trina penal ha intentado valorizar —particularmente en los ultimos veinte
afos—, siempre se presentan multiples obstaculos a la configuracion de
una competencia penal directa, primero de la Comunidad Europea y lue-
go de la Union (sobre este punto puede verse, en especial, a Bernardi).

Conviene senalar que por competencia penal “directa” se entiende la
referencia al ejercicio hipotético de la instancia de Bruselas, de un poder
normativo que se sustancia en la introduccion de supuestos de hecho pe-
nales (en un sentido lato, de micro-sectores de regulacion penal que
comprenden algunas instituciones de parte general, aspecto sobre el cual
puede verse a Paliero) de fuente europea, directamente aplicables en el
territorio de la Unidn sin necesidad/posibilidad de intervencion del legis-
lador nacional. También existen acepciones mas amplias de derecho pe-
nal comunitario que comprenden el poder de aplicar normas penales por
parte de hipotéticas autoridades judiciales comunes, o bien del poder de
ejecutar sentencias penales hipotéticas que hayan sido pronunciadas en
sede europea. No analizamos estas acepciones, aunque las consideramos
presupuestos de la eventual (por el momento negada) resolucion positiva
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del primero. En suma, esta presentacion se limitard a considerar a la ju-
risdiction to proscribe sin tomar en cuenta a la jurisdiction to enforce,
respecto a la cual, la primera resulta prejudicial.

1. Las normas de armonizacion del primer y tercer pilar
y su inadecuacion para fundar un sistema unificado
(articulos 95 TCC y 29 TUE)

En virtud del principio de competencia, la Comunidad opera dentro de
los limites de la jurisdiccion que le ha sido conferida y persigue los obje-
tivos que el tratado le ha asignado (articulo 50. TCE). Por tanto, una
eventual atribucién de competencia penal requiere la individualizacién, a
cargo del intérprete, de un sustento juridico que, directa o indirectamen-
te, determine la cesion de la competencia original del Estado y la correla-
tiva asuncion de la Unidn, que la ejercera de manera derivada.

Trasladando a este lugar los mas remotos intentos de crear un derecho
penal comunitario, a través de referencias inciertas al poder coercitivo de
la Comunidad Europea (articulo 229 TCE, sobre el cual puede verse a
Boscarelli) o a normas de claro caracter administrativo (articulo 83 TCE,
que se refieren a multas y penas de mora: Massé), los intentos mas re-
cientes que esperan dar vida a un sistema unificado de normas se con-
centran en las disposiciones normativas de los articulos 95A TCE y 29
TUE (al respecto puede verse, por ejemplo, Bacigalupo). Estas dos dis-
posiciones comparten la idea de las coincidencias entre disposiciones pe-
nales nacionales y de que, en este trato comun, encuentran también limi-
tes comunes. Como se tratard de demostrar, aunque ambas disposiciones
son esenciales para armonizar los supuestos de hecho penales naciona-
les, son insuficientes para crear un sistema penal unificado.

La primera de la normas anteriormente citadas establece que: “el Con-
sejo, deliberando de conformidad con el procedimiento del articulo 251
y previa consulta al Comité Economico y Social, adopta las medidas re-
lativas a la homologacion de las disposiciones legislativas, reglamenta-
rias y administrativas de los Estados miembros, que tienen por objeto la
instauracion y el funcionamiento del mercado interno”. Al respecto, se
ha observado que los tipos penales no escapan al poder de homologacion
que ejerce la instancia comunitaria, debido a que la heterogeneidad de
las normas de derecho penal, y en particular de las de derecho penal pa-
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trimonial, podrian distorsionar el funcionamiento del mercado tunico, lo
que seria incompatible con los objetivos establecidos en el tratado (Gras-
s0; Manacorda). Piénsese, a manera de ejemplo, en el derecho penal del
trabajo o en el derecho penal ambiental. Estos sectores normativos tienen
como destinatario principal a la empresa, que es objeto de regulacion di-
versa de un Estado a otro, lo cual puede crear graves desequilibrios en
términos de costos y riesgos, contradiciendo una de las premisas esencia-
les con las cuales se rige el mercado Unico.

No obstante, atin es facil rebatir la posible premisa acerca de la apli-
cabilidad del articulo 95 en el derecho penal. La deduccién de que tal
norma sea idonea para crear una competencia penal directa de fuente co-
munitaria permanece con poca logica. De hecho, tampoco se autoriza
trasladar la nocion de homologacion que expresamente senala aquella
normativa directa. En otras palabras, mientras que el trato establecido en
el articulo 95 constituye seguramente una base juridica adecuada para la
homologacion e introduce estandares comunes que permiten a los Esta-
dos miembros adecuarse con cierto margen de elasticidad (margen nacio-
nal de estimacion, sobre el cual puede verse a Delmas-Marty), no se au-
toriza, por el contrario, asumir de ello un poder de unificacion en el
campo penal. En sintesis, mientras que es del todo legitima —y actual-
mente practicada— una legislacion comunitaria que, por ejemplo, homo-
loga las normas penales de los quince Estados miembros sobre las medi-
das de seguridad introducidas en el campo laboral y cuya violacion debe
ser sancionada, no se deriva del articulo 95 TCE la posibilidad de intro-
ducir tipos (penales) unificados en materia juridico-laboral.

De la misma manera, aunque aparentemente con mas problemas, se si-
taa la cuestion a la que se refiere el articulo 29 TUE. Esta norma, que da
apertura al titulo VI del Tratado de la Unidn, relativo al ambito de liber-
tad, seguridad y justicia, permite —entre otras cosas— la adopcion de
medidas directas para la “homologacion, en donde sea necesario, de las
normas penales de los Estados miembros”. El articulo 31, inciso e, espe-
cifica esta competencia, aceptando “la progresiva adopcion de medidas
para el establecimiento de normas minimas relativas a los elementos
constitutivos de los plazos y de las sanciones, por lo que se refiere al cri-
men organizado, al terrorismo y al trafico ilicito de estupefacientes”.

Aunque las materias incluidas en el elenco normativo en comento
constituyan el Kernstrafrecht de los sistemas penales nacionales (y no el
simple Nebenstrafrecht del articulo 95), los términos de la disposicion
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son inequivocos. Lo que debe buscar una base juridica en los tratados es
la homologacion de los elementos constitutivos del tipo y de la respecti-
va sancion. No asi el poder de los legisladores de Bruselas de incriminar
directamente, actividad que, si se llevara a cabo de manera indebida o no
autorizada, estaria subrogando las tareas de los legisladores nacionales.

Definitivamente, en el limitado desarrollo que se ha acordado sobre la
tematica de la armonizacion, ésta resulta profundamente distinta (y ob-
viamente menos ambiciosa y problematica, aunque técnicamente mas
compleja, como se vera), a la unificacion: ni el articulo 95 TCE ni el ar-
ticulo 29 TUE autorizan la creacion de una norma unificadora de natura-
leza penal de fuente europea.

2. La problematica referibilidad de un derecho penal de aplicacion
directa a las normas de tutela de los intereses
financieros (articulo 280 TCE)

Las reflexiones doctrinales a propdsito de la creacion de una compe-
tencia penal directa resultan de una mayor complejidad tedrica cuando se
trata de los delitos que tienen que ver con los intereses financieros de la
Union Europea, fundados en lo dispuesto —equivocamente— en el ar-
ticulo 280 TCE. En cuanto a la norma, es necesario aclarar que las nor-
mas dirigidas a la proteccion de los intereses financieros se situan histo-
ricamente bajo el mas audaz experimento de legislacion penal europea,
por razones dotadas de intrinseca solidaridad (a decir de Mezzetti). So-
bre todo desde el punto de vista dogmatico, porque se resuelve sobre la
tutela de un bien juridico de directa titularidad comunitaria, dada la auto-
nomia del balance comunitario y en virtud del sistema de los llamados
recursos propios. En segundo lugar por razones de politica criminal, rela-
tivas al efecto criminal de los enormes subsidios comunitarios y, final-
mente, por motivos simbodlicos que permiten reivindicar la represion de
los fraudes como una de las prioridades de la politica de la Europa unida.

Sobre estas bases y a través de una lenta evolucion, guiada muchas
veces por la jurisprudencia de la Corte de Justicia de la Comunidad Eu-
ropea, el articulo 280 ha definido una reparticion de competencias pena-
les entre las instancias europeas y las nacionales con respecto al fraude
fiscal. Las instancias nacionales “adoptan, para combatir el fraude que
perjudica los intereses financieros de la Comunidad, las mismas medidas
que adoptan para combatir el fraude que perjudica sus propios intereses
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financieros” (paragrafo 2), y por tanto —indudablemente— también las
medidas coercitivas que salvaguardan los recursos del balance nacional.
La Comunidad Europea podra, ademas, adoptar “las medidas necesarias
para prevenir y luchar contra el fraude que perjudica los intereses finan-
cieros de la Comunidad, a fin de procurar una proteccion eficaz e igual
en todos los Estados miembros” (paragrafo 4).

Cabe considerar las siguientes preguntas: ;dentro de las medidas por las
cuales Bruselas es competente, pueden incluirse también aquellas de con-
tenido penal? Y, en especifico, ;se incluye la unificacion de los tipos?
Una primera lectura de la norma pareceria excluir un poder normativo de
este tipo, no solamente porque debido a su caracter profundamente inno-
vador debid contener una posicion mas clara sobre el trato comunitario,
sino, sobre todo, por el contenido del ltimo inciso de la norma, en el
cual se afirma expresamente que las medidas que adopte el Consejo “no
consideran la aplicacion del derecho penal nacional o la administracion
de justicia dentro de los Estados miembros”.

Llegados a este punto, podemos hacer una interpretacion sistematica
de los apartados 2 y 4 del articulo 280. El razonamiento sugerido es el si-
guiente (de acuerdo con Tiedemann y, en el mismo sentido, Voguel y
Spinellis): si el apartado 2, cuando se refiere a las medidas adoptadas por
los Estados miembros, incluye, en efecto, las medidas penales que se re-
flejan en la introduccion de tipos penales ad hoc, el uso del término (me-
didas) en el apartado 4 de la norma no puede referirse también a las
medidas de naturaleza penal directamente adoptadas por la Unién Euro-
pea. Tampoco resulta un obstaculo el ultimo inciso del articulo 280 para
las normas penales comunitarias, toda vez que un hipotético derecho pe-
nal comunitario no incluiria ni la aplicacién del derecho penal nacional
ni la administracion de justicia dentro de los Estados miembros, superpo-
niéndose el uno al otro mediante un ntcleo de disposiciones superorde-
nadas.

En realidad, el argumento no es del todo convincente porque mientras
se conserve la lectura sistematica propuesta (aunque en realidad no es
definitiva porque esta fundada en la equivoca interpretacion del término
“medida”), existen otros argumentos que apoyan un sentido opuesto (va-
rios argumentos al respecto formulan Grasso y Spenser). Primero, el he-
cho de que, en sus casi seis afios de vigencia, no se haya utilizado el ar-
ticulo 280 TCE para dar vida a una legislacion penal comunitaria. Por
otro lado, el dato histérico sobre la predisposicion —en el Consejo de
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Niza de 2000— de elaborar un proyecto de articulo 280 bis TCE, el cual
habria de crear un sistema penal unificado relativo al fraude comunitario.
Este proyecto fue propuesto por la Comisidon pero rechazado por los pai-
ses miembros. Por ltimo, pero con una importancia decisiva y contrario
a la tesis propuesta, esta la duda (posibilidad) fundada de que tal disposi-
cion podria introducir normas penales con un registro que no satisficiera
a los poderes democraticos electos.

El denominado procedimiento de codecision, al cual se refiere el ar-
ticulo 280 TCE, para la adopcion de las medidas comunitarias contra el
fraude comunitario es, de hecho, un procedimiento de los mas dudosos
desde el punto de vista de la plena representatividad democratica. En él,
el Parlamento Europeo no solo es privado del poder de presentar iniciati-
vas (se delega a la Comision) sino que, ademas, el poder decisional se
confisca parcialmente y se comparte con el Consejo. Ademas, a este Ulti-
mo se le atribuye una especie se primacia sobre el Parlamento, al cual se
le deja, de hecho, un mero poder de veto y no un pleno poder para tomar
decisiones.

Sin embargo, no faltan en la doctrina posiciones directas que recono-
cen la aceptabilidad sustancial del procedimiento de codecision en el
campo penal. Por un lado, tal procedimiento, segiin algunos, seria ade-
cuado para un sistema politico confederado, en donde el Consejo y el
Parlamento representan respectivamente a los Estados miembros y a sus
ciudadanos. Por otro lado, la evolucion de la legalidad en el panorama
comparado europeo evidencia la imposibilidad de imaginar la reserva de
ley en su formula tradicional debido a que, junto a una mayoria de orde-
namientos de tradicién romano-germdnica, existen paises de Common
Law en Europa, los cuales no comparten el rigor al principio de nullum
crimen sine lege. Ademas, los pronunciamientos de la Corte Europea de
Derechos del Hombre, particularmente con respecto al articulo 70. CEDU,
han modificado profundamente los estandares de garantia, también en lo
que respecta a la legislacion penal nacional de los Estados miembros.

Por nuestra parte, no creemos que pueda existir una conclusion defi-
nitiva sobre este punto. Aunque es dificil condenar categéricamente al
procedimiento de codecision, por la insuficiente participacion de los
organos dotados de representatividad democratica, también debe recono-
cerse que ¢éste no parece ser univocamente idoneo para respetar las exi-
gencias que tradicionalmente se atribuyen al principio de legalidad. En
todo caso, permanece en tela de juicio la capacidad del articulo 280 TCE
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para construir una base juridica adecuada, lo cual ha obligado a la doctri-
na a buscar ulteriores argumentos normativos.

3. La insuficiencia de los argumentos teleologicos: la dudosa
utilizacion de los implied powers para dar vida a un sistema
penal de fuente comunitaria (articulo 308 TCE)

Creemos haber demostrado que los argumentos textuales no constitu-
yen una base juridica solida para alcanzar una todavia limitada unificacion
del derecho penal sustancial, con la que pudieran operar las instituciones
comunitarias. Sin embargo, no ha faltado quien llegue a los mismos re-
sultados a través de argumentos mas débiles e indirectos que atribuyen a
la Comunidad Europea la posibilidad de intervenir sin bases juridicas ex-
presas.

De acuerdo con el sentido del articulo 308,

...cuando una accién de la Comunidad resulte necesaria para alcanzar, en
el funcionamiento del mercado comun, uno de los fines de la Comunidad,
sin que el presente tratado haya previsto los poderes de accion para tal
propdsito solicitado, el Consejo, deliberando unanimemente bajo propues-
ta de la Comision y después de haber consultado al Parlamento Europeo,
tomara las disposiciones del caso.

Esta norma contiene una especie de clausula de flexibilidad en favor
de la Comunidad que permite que sus instituciones adopten, aunque sea
bajo condiciones restrictivas, de orden sustancial (necesarias para el fun-
cionamiento del mercado comun) y procedimental (unanimidad de los
Estados miembros), una decision politica que amplie el campo de su com-
petencia.

Aun es poco probable que pueda adelantarse un paso hacia un derecho
penal comunitario bajo un presupuesto tan vago. Si bien el articulo 308 y
la teoria de los implied powers extienden la competencia ya existente a
sectores no considerados antes, no parece que puedan innovar tan pro-
fundamente, al punto de sobrepasar los limites de competencia que los
Estados miembros introdujeron voluntariamente.

Asi, por ejemplo, el Reglamento 2988 de 1995, relativo a la protec-
cion de los intereses financieros de la Comunidad Europea, contempla
expresamente al articulo 308. El reglamento introduce sanciones admi-
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nistrativas (y no penales, hasta ahora) llamadas centralizadas. Esta nor-
ma, en otros términos, ha sido correctamente utilizada para ampliar el
poder coercitivo de la Comunidad Europea, ya previsto en el articulo 83
TCE, en materia de practicas no concurrentes, y a un sector nuevo y no
contemplado por el Tratado. No obstante, existen reservas criticas de
Alemania, que sostenia que las sanciones de este tipo eran de naturaleza
sustancialmente penal y por tanto ilegitimas a la luz de los tratados, ade-
mas de rechazadas por una legislacion comunitaria precedente de la Cor-
te de Justicia de 1992 (Republica Federal Alemana contra la Comision,
caso 240/90). La Corte reafirm6 la naturaleza administrativa de las san-
ciones, desmintio que fueran de naturaleza penal y afirmé la competen-
cia del Consejo para introducirlas, aunque delegando su adopcion a la
Comision.

Viceversa, sostenemos que no seria legitimo recurrir al articulo 308
para traspasar la competencia que el Tratado atribuye a la Comunidad
Europea e innovar radicalmente. Asi como tampoco se podria suponer
una competencia militar directa de la Unidn sobre sus angostos confines.
La intencidn no es una competencia penal plena que no encuentra en esto
su fundamento juridico, y que ademads los Estados miembros se han re-
servado celosamente. Si se quisiera sostener que nuestra objecion es in-
fundada, se tendria que lidiar, en primer lugar, con la problematica cone-
xa de la violacion de la reserva de ley, ya mencionada, para contrastar la
interpretacion historica del articulo 280 TCE.

Parece que finalmente puede afirmarse, para concluir sobre este pun-
to, que para la mayoria de las posiciones doctrinales, una competencia
penal directa de la Comunidad Europea es hoy rechazable principalmen-
te por dos motivos: la falta de una base juridica valida que embone con el
principio comunitario de especialidad de la competencia, y la duda acerca
de la pertinencia del procedimiento de decision interna que, dada la esca-
sa participacion del Parlamento, podria contradecir el principio de reser-
va de ley que inspira a la mayor parte de los sistemas penales nacionales.

III. LINEAS RECONSTRUCTIVAS DE LA COMPETENCIA
PENAL “INDIRECTA” DE LA UNION EUROPEA

Si llegamos con dificultad a resolver negativamente los requerimien-
tos en orden a la construccion de un verdadero derecho penal comunita-
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rio (competencia penal “directa” de Bruselas), esto no excluye, por el
contrario, incluso implica que las instituciones europeas incidan de dis-
tintas formas sobre los sistemas penales nacionales. De hecho, la tutela
de bienes juridicos comunitarios o la prevision de conductas criminales
trasnacionales no podra ser objeto de una directa prevision incriminadora
creada por Bruselas, pero tampoco podra ser integralmente dejada a la li-
bre discrecionalidad de los Estados miembros, ya que eso daria como re-
sultado profundos desequilibrios en la tutela de un espacio que se quiere
homogéneo. La imposibilidad de un poder punitivo comunitario desem-
boca entonces en una delegacion coordinada hacia los legisladores na-
cionales; y en el juego complejo de las relaciones binarias entre derecho
de la Union Europea y los sistemas penales internos, relaciones extrema-
damente articuladas y todavia escasamente exploradas en el &mbito cien-
tifico, que se remonta a la competencia penal “indirecta” de las institu-
ciones de Bruselas.

Es solo en un objetivo de extrema simplificacion, teniendo en cuenta
el alcance de esta contribucion, que es posible proyectar la interaccion
entre fuentes europeas y normas penales a través de una triparticion. La
primera hipotesis que tradicionalmente se pone de manifiesto es la del
contraste entre normas comunitarias y supuestos de hecho incriminado-
res internos dentro de la cual estos tltimos sucumben al derecho comuni-
tario retrayéndose y determinando una compresion de la penalidad na-
cional. En segundo lugar, y siempre con mayor evidencia, el derecho de
fuente europea impone vinculos positivos a los legisladores internos, de-
terminando las elecciones de penalizacién y mas ampliamente de politica
criminal. Por ltimo, seglin lineas que han emergido recientemente, ins-
trumentos destinados a facilitar la cooperacion judicial entre Estados
miembros en materia penal ejercen una suerte de efecto de “arrastre” so-
bre las normas penales sustanciales.

1. La desaplicacion de los supuestos de hecho incriminadores
de los Estados miembros por contraste con el derecho comunitario

Desde hace treinta afios es del todo claro que las normas comunitarias
llamadas self executing (es decir, dotadas de eficacia directa, como regla-
mentos y directivas detalladas) ademas de aplicarse directamente en los
ordenamientos nacionales, no encuentran ningtn obstaculo en la legisla-
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cion nacional, tanto previgente como sucesiva, la cual, por tanto, viene
transpuesta por la normativa comunitaria.

Tal efecto se ha progresivamente impuesto, a pesar de las resistencias,
incluso justificadas, opuestas por algunas cortes supremas de los Estados
miembros, en particular del Bundesverfassunggericht aleman y de la
Corte Constitucional italiana. En cualquier caso que debiera configurarse
un conflicto entre norma interna y norma comunitaria, es esta Ultima la
que debe prevalecer, y esto con independencia de la intervencion del le-
gislador nacional o de un eventual pronunciamiento de una corte consti-
tucional que declare la norma ilegitima, sino en virtud solamente de la
peculiar fuerza juridica activa de la norma comunitaria self executing.
Sera de hecho el juez nacional el llamado a dar aplicacion a la norma co-
munitaria con prevalencia sobre la interna, procediendo por tanto a desa-
plicar en el caso concreto la disposicion, también penal, del propio orde-
namiento.

La afirmacion de ese efecto desaplicativo de la norma comunitaria
frente a las normas penales ha requerido un largo proceso de madura-
cion, puesto que por muchos afios se entendidé que el derecho penal, en
cuanto que prerrogativa nacional, no podia ser hecho a un lado por el de-
recho comunitario (reconocen tal efecto, entre otros, Riz, Grasso y en los
manuales Fiandaca-Musco y Marinucci-Dolcini). Todavia hoy, posicio-
nes doctrinales aisladas entienden que tal procedimiento constituye una
violacion a la legalidad penal, en tanto que atribuye de hecho al juez pe-
nal un poder de innovacidén normativa que no le compete y que contras-
taria con el principio de separacion de poderes.

La hipdtesis esta bien lejos de ser puramente tedrica, ya que abarca to-
do el sector de las libertades de circulacion del que Europa se hace ga-
rante (de los bienes, de los servicios, de los capitales y de las personas),
las cuales no pueden encontrar un obstaculo en disposiciones internas, ni
siquiera de orden penal, sino en casos muy limitados de derogacién ad-
mitida por los tratados. El efecto desaplicativo de la norma penal ha ali-
mentado un articulado contencioso, tanto frente a los jueces internos co-
mo frente a los europeos. Solo a titulo de ejemplo se puede recordar el
caso de un empresario italiano que habia anadido a los solventes quimi-
cos producidos por su empresa, indicaciones en contraste con la legisla-
cion italiana vigente en la época de la comision del hecho y que por ello
debio afrontar, frente al juez penal, la acusacion por un delito de natura-
leza contravencional. El imputado hizo, sin embargo, valer en el juicio
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que habia ajustado su conducta a las prescripciones contenidas en una
precedente directiva comunitaria en materia de etiquetamiento de solven-
tes quimicos, directiva de la cual la legislacion italiana diferia, a pesar de
que se habia agotado el plazo para haberla incluido en el derecho inter-
no. También por efecto de la sentencia de la Corte de Justicia llamada a
pronunciarse en via incidental sobre la interpretacion que debia darse al
derecho comunitario, el juez penal italiano procedié en consecuencia a
desaplicar el supuesto de hecho incriminador interno, ya que estaba en
contraste con una directiva detallada no traspuesta dentro del plazo y por
tanto directamente aplicable.

Mucho se ha discutido sobre la naturaleza juridica de la desaplicacion
del tipo penal, tratandose por otra parte de un poder que ordinariamente
no compete al juez penal. Se tiende generalmente a excluir que se trate
de un efecto derogatorio implicito derivado del contraste de una norma
supraordenada y declarado por el juez penal: de hecho, la norma penal
interna, aunque se suspenda su aplicacion, permanece vigente en el orde-
namiento y tendra que aplicarse en todos los casos no previstos por la
norma comunitaria y en los que la norma comunitaria haya sido deroga-
da. No ha faltado quien ha entendido que la norma comunitaria produzca
una suerte de limitacion de la obligatoriedad de la ley penal, incidiendo
en la categoria de sujetos y/o de situaciones a las que su regulacion esta
genéticamente predeterminada. Tiende, sin embargo, a prevalecer la idea
de que la norma comunitaria se actie como causa de justificacion ope-
rante por efecto de clausulas generales que hacen operativo el ejercicio
de un derecho o la adicion de un deber en cada uno de los ordenamientos
internos, ya que una causa de no incriminacion puede tener la misma
fuente en cualquier ordenamiento y no esta circunscrita al principio de la
reserva de ley. Esta tesis tiene el mérito de reconducir a un esquema
compartido operado por el juez penal y de captar la naturaleza dogmatica
como ofensa tipica pero no antijuridica en tanto que ha sido despenaliza-
da por otra norma.

Resta en este ambito una hipdtesis problematica y todavia poco explo-
rada por la ciencia juridica que consiste en el supuesto en el que el meca-
nismo desaplicativo esta destinado a producir efectos desfavorables para
el reo (la llamada desaplicacion in malam partem). Esta tltima se confi-
gura, por ejemplo, cuando el efecto desaplicativo se proyecta en una nor-
ma posterior en el tiempo a otra que tenia un tipo penal mas severo, o
cuando es desaplicada una norma penal especial respecto a una norma
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general también ella mas severa. En ambos casos la problematica tiene
que ver con una eventual reviviscencia de la norma precedente o de una
re-expansion de la norma general con efectos negativos sobre el reo, en
contraste con el principio de no retroactividad.

2. La creciente capacidad de orientacion de las legislaciones
penales nacionales mediante la creacion de vinculos
“positivos” sobre el legislador nacional

Siempre mas invasivo y en ciertos aspectos mas problematico es el fe-
némeno de la creacion de vinculos de fuente europea que deben operar
los legisladores nacionales. El destinatario de la norma de la Union no es
el individuo aislado, hipdtesis que ya hemos descartado, sino el legisla-
dor de cada uno de los Estados miembros, llamado a ejercer su propia
competencia penal dentro de una red compleja de vinculos de fuente eu-
ropea y contenido positivo. Con esta ultima expresion se intenta hacer
referencia a la pluralidad de hipodtesis que, por contraste con la desaplica-
cion derivada de un conflicto, se sustancian en una solicitud y, para algu-
nos, en una obligacion para la penalizacion, vinculos a los que el legis-
lador nacional no puede sustraerse sino a través de la exposicion del
Estado miembro a una responsabilidad sancionable por la Corte de Justi-
cia (Sotis).

La naturaleza mas o menos obligatoria de los vinculos creados por
Bruselas varia en funcién del sector de intervencion y de la tipologia
concreta del acto de que se trate. Mas conminatorios resultan tendencial-
mente los vinculos positivos creados en relacion con la regulacion de las
libertades econdmicas (primer pilar), respecto a los que se refieren a la
prevencion y a la lucha directa contra fenomenos criminales (tercer pi-
lar). Una graduacion de los efectos descendera en cada uno de estos ma-
cro-sectores no privados, por otro lado, de problematicas areas de inter-
ferencia, determinadas por el instrumento mediante el cual se intenta
hacer valer: reglamento, directiva, convencion, decision-marco, etcétera.

Objeto de imputs europeos resultan ser, a la luz de un balance retros-
pectivo realizado hace poco, perfiles bastante diversos de la legislacion
penal (Manacorda). Extremadamente difundido es el fenomeno del en-
cuadramiento directo, con finalidad esencialmente de armonizacion (véa-
se el ya recordado articulo 31E TUE), de los elementos constitutivos de

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Bh7iHr

(UMBRALES DE UN DERECHO PENAL DE LA UNION EUROPEA? 413

tipos penales con valencia comunitaria o trasnacional: piénsese en las de-
finiciones europeas de ilicitos penales como la corrupcion internacional
o el reciclaje de productos del delito, que desde hace afios han sido obje-
to de actos de la Union. También muy frecuente es una armonizacion in-
directa mediante la definicion comun de elementos normativos de los ti-
pos penales: piénsese en la nocidén de informacion privilegiada o de
operador financiero en la directiva de 1991 en materia de insider trading
0 a las mas complejas disposiciones sobre seguridad de los lugares de
trabajo que introducen los requisitos normativos de la culpa especifica.
Solo recientemente el legislador de la Unidn ha intervenido a regular de
forma armonica los perfiles sancionadores penales vinculados a diversos
tipos, incorporando vinculos minimos a la naturaleza y al quantum de la
pena de prision que debe preverse (Delmas-Marty-Giudicelli-Lambert),
0 —mads raramente— a la reconstruccion de algunas instituciones de la
parte general, como la tentativa o la responsabilidad por delito de las
personas juridicas.

El entero fendmeno normativo descrito, hoy sustancialmente fuera de
control, ha orientado profundamente la politica criminal de los Estados
miembros convirtiéndola en el ultimo decenio en mas homogénea en el
plano europeo, pero no estando exenta de algunas criticas. Ademas de
revelarse que el derecho comunitario sirve como un potente factor infla-
cionista de nuestras legislaciones penales (de acuerdo con Palazzo), nos
parece que hay que sefialar dos datos de gran problematicidad. Antes que
nada, el déficit democratico de las instituciones comunitarias, que ya he-
mos senalado, que podria parecer irrelevante para las medidas de armo-
nizacion, crea sin embargo indudables problemas cuando se combina con
instrumentos de derecho interno que reciben la regulacion comunitaria
en materia penal marginando a los Parlamentos nacionales: piénsese tan-
to en el caso de la ley comunitaria adoptada en Italia, que termina por
dejar en manos del Ejecutivo —al mismo tiempo el europeo y el nacio-
nal— la creacion “automatica” de una amplia area de derecho contraven-
cional (de acuerdo con Marinucci y Dolcini), como en el modelo francés
de las normas codificadas abiertas con reenvios moéviles, sujetas a inte-
gracion futura por parte de los reglamentos comunitarios, técnica norma-
tiva que genera normas penales en blanco (sobre el punto, Robert). Por
ultimo, y es éste un perfil critico emergente, la capacidad de orientacién
de las legislaciones penales por obra de las instancias de Bruselas man-
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tiene, especialmente en esta fase histdrica, una fuerte acentuacion de las
instancias simbolico-expresivas de la legislacion penal y una progresiva
conversion hacia l6gicas emergentes que tienden a imponerse como prio-
ridad de los objetivos de Bruselas.

3. La integracion penal como efecto reflejo de los nuevos
instrumentos de cooperacion judicial y mutuo reconocimiento

Un apunte final, en el plano de las competencias penales indirectas de
la Unidn, amerita el fendomeno menos evidente pero de gran actualidad
que es el de la incidencia de la normativa de la Union relativa a la coope-
racion judicial en materia penal sobre el arreglo de la regulacion penal
sustantiva en vigor en los Estados miembros.

Ya algunos afios atrds se habia evidenciado la tendencia a introducir
mecanismos de cooperacion simplificada entre Estados miembros de la
Union prescindiendo de lo dispuesto por el derecho penal sustantivo in-
terno. Tal tendencia se ha manifestado particularmente en materia de
combate a la criminalidad organizada con la Convencion sobre Extradi-
cion de la Union Europea del 27 de septiembre de 1996, que se propone
acelerar la cooperacion entre Estados miembros mediante una simplifica-
cion de las reglas de procedimiento. Si la regla tradicional de la doble in-
criminacion se ha reafirmado en términos generales, se introduce sin em-
bargo —articulo 3o0., parrafo 1— una excepcion expresa para la hipotesis
en la que en el Estado requirente se proceda por delitos de asociacion pa-
ra delinquir o conspiracy. En ese caso, no se permite al Estado requerido
negar la colaboracion, incluso si éste no dispone en su propio ordena-
miento de un homologo tipo penal: y de hecho, “la extradicion no puede
ser negada por el motivo de que la ley del Estado miembro requerido no
prevea que los mismos hechos constituyan un delito”. Aspecto proble-
matico estigmatizado también en las resoluciones del encuentro de Buda-
pest de la AIDP del 10 de septiembre de 1999, donde se afirmo:

L’exigence de double incrmination, en tant que condition d’extradition,
devrait etre maintenue. Elle pourrait étre abandonée dans les cas d’entrai-
de judiciaire en matiére pénale, 4 condition qu’une telle assistance ne re-
quiére pas la prise de mesures coercitives ou de mesures qui pourraient
conduire & une violation des droits de I’homme ou une restriction des li-
bertés fondamentales.
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De la misma entidad son las dificultades que se perfilan hoy como
efecto de la entrada en vigor del mandato de arresto europeo, introducido
por la decision-marco del 12 de junio de 2002 y destinada a sustituir el
mecanismo de extradicion entre los paises miembros de la Union. Trasla-
dando las problematicas, en verdad muy complejas, que el nuevo instru-
mento conlleva (Vassalli) y las dificultades de trasposicion al derecho in-
terno que hasta ahora ha tenido, en violacion de los plazos temporales
impuestos por Bruselas, solamente ocho de los quince Estados miembros
han adecuado su legislacion interna; debe subrayarse que el mecanismo
de nueva creacion estd destinado a operar para todos los supuestos que
entren en una lista de treinta y dos “figuras delictivas” genéricamente
descritas por el articulo 20., parrafo 2 de la decision-marco, y esto con
independencia de la concreta configuracion de los delitos en los ordena-
mientos internos, derogandose —en términos muy vistosos— el requisi-
to de la doble incriminacion para una extensisima tipologia delictiva.
Esto, en el largo plazo, determinara o la completa autonomia de la coo-
peracion entre los arreglos social-penalistas, hipdtesis que entendemos
como fuertemente inquietante en el plano de las garantias, o, por el con-
trario, la progresiva armonizacion, por asi llamarla, directa, de los tipos
penales en los sistemas penales internos.

IV. LINEAS PROSPECTIVAS DE UN DERECHO PENAL COMUN
A LA LUZ DEL PROYECTO DE CONSTITUCION PARA EUROPA

El cuadro, al tiempo recognitivo y problematico, que hemos trazado
ha permitido excluir una competencia penal directa de la Union pero ha
igualmente llevado a reconocer una competencia indirecta muy variada e
invasiva. Hoy en dia, por otra parte, ese arreglo aparentemente estable de
relaciones entre fuentes parece destinado a ser incisivamente modificado
por los contenidos del proyecto de Constitucion.

Como es sabido, Europa atraviesa una delicada fase de transicion,
simbolicamente (pero no s6lo) marcada por el incremento del niimero de
paises miembros y de sus ciudadanos —que respectivamente pasaran en
breve de 15 a 25 y de 350 a 500 millones—, fase que impone repensar
las estructuras juridico-formales y los arreglos institucionales de referen-
cia. El proyecto de Constitucion que marca el punto de surgimiento del
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proceso de construccion de la “nueva Europa” termina por invertir, entre
otras cuestiones, los consolidados equilibrios relativos al derecho penal.

El proyecto de dotar a la Unidon Europea de un texto de rango consti-
tucional, como punto de emersion de la actual fase historica dirigida al
reconocimiento para Europa de una dimension politica més adecuada,
nace a finales de los noventa como efecto de un doble impulso. Por una
parte se trata de reforzar y simplificar el funcionamiento interno de las
instituciones, especialmente como consecuencia de la apertura hacia el
Este y del incremento del numero de paises miembros. Por otra parte se
trata, por el contrario, de dotar a Europa de una dimension, por asi decir-
lo, externa, susceptible de proyectarla sobre la escena internacional en
condiciones de tendencial paridad con los demas actores politicos, inclu-
so para romper las tentaciones unipolares del momento.

El procedimiento largo en el que se despliega la elaboracion de una
Constitucion para Europa se articula en diversas fases y da vida a un iter
normativo peculiar. En 1999-2000 se crea un organismo (la Convencion)
compuesto por representantes de los Parlamentos nacionales, del Parla-
mento Europeo y abierto a la sociedad civil. Este 6rgano desarrolla, en el
mandato trienal que se le confiere, el papel de asamblea constituyente,
aunque un tanto sui generis, dando vida a un complejo articulado desti-
nado en parte a absorber, modificindolos, los contenidos de los actuales
tratados y, por otro, innovando, agregando a ellos un catalogo de dere-
chos hasta ahora sustancialmente inexistente.

Un primer proyecto de Constitucion se presenta por la Convencion en
junio de 2003, mientras que una version definitiva, con algunas modifi-
caciones, es del 18 de julio de 2003, objeto de una presentacion oficial
con ocasion del inicio del semestre de la Presidencia italiana (Borrador
de Roma, Conv. 850/03). Los representantes de los gobiernos se retnen
en diciembre de 2003 para discutir y enmendar ulteriormente el texto,
dando vida a una nueva version parcialmente modificada (Borrador de
Napoles, 9 de diciembre de 2003). Por razones que atienden al disenso
de los paises pequefios sobre el sistema de voto, el proyecto no es sin
embargo aprobado y el Consejo de Ministros de Bruselas del 12-13 de
diciembre sanciona su final reenviando sine die la prospectiva de refor-
ma. Esto, por otro lado, no impide retomar en esta sede las principales y
muy relevantes novedades que, en el plano penal, el proyecto contiene.
Sobre ellas, por lo demas, el consenso politico parece haberse definitiva-
mente formado (a diferencia de otros puntos de naturaleza institucional
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mucho mas controvertidos), por lo que cabe suponer que la parte penal
quedara finalmente invariable.

En este momento debemos poner en evidencia un doble orden de per-
files innovadores: sobre todo la Constitucion se propone reforzar el pa-
pel de los Parlamentos en el procedimiento de aprobacion de actos nor-
mativos, superando asi —al menos parcialmente— las reservas en orden
al déficit democratico de las instituciones europeas. En segundo lugar, se
ponen las bases para radicar plenamente la competencia penal en el texto
fundamental para Europa, mencionando expresamente en diversos ar-
ticulos una competencia penal directa.

1. jHacia la superacion del déficit democratico? La ley europea,
la extension del procedimiento de codecision y el reforzamiento
del papel de los Parlamentos nacionales (I-33, 111-302 y 1-41)

El primer punto sobre el que la Constitucion europea marca un discre-
to mejoramiento respecto al pasado es el relativo a la participacion de las
instancias democraticamente electas en el procedimiento normativo, in-
cluso en el que deberia permitir la creacion de un derecho penal comun.
La principal reserva que se opone a las instancias europeas es de hecho,
desde siempre, la relativa a la falta de democraticidad de los mecanismos
decisionales. El peso que esa reserva tuvo en el pasado sobre la prospec-
tiva de un derecho penal de fuente comunitaria es algo que ya ha sido
evidenciado.

In primis, hay que poner de relieve el papel conferido al Parlamento
Europeo en los procedimientos decisionales. En el sentido del articulo 32
del proyecto, se renueva —desde el punto de vista esencialmente nomi-
nal— el catalogo de las fuentes, destinado ahora a comprender los dos
instrumentos de la ley europea y de la ley-marco europea. La primera es
un acto legislativo de alcance general, obligatorio en todos sus elementos
y directamente aplicable en cada uno de los Estados miembros. La
ley-marco europea es un acto legislativo que obliga a todos los Estados
miembros que estan destinados a alcanzar cierto resultado, salvando la
competencia de los 6rganos nacionales en orden a la eleccion de la forma
y de los medios para darle actuacion (Celotto). Hay que observar que tanto
las leyes europeas como las leyes-marco europeas son adoptadas segtn el
procedimiento legislativo ordinario previsto por el articulo I11-302, que
corresponde sustancialmente a un procedimiento de codecision (articulo
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33). Sobre el punto, los tnicos aspectos de novedad parecen ser de orden
meramente formal, como la afirmacion de que el Parlamento Europeo
actlia “conjuntamente” con el Consejo de Ministros y la individualiza-
cion mas clara de las fases de primera y segunda lectura.

Para nuestros fines importa subrayar que el conjunto de estas disposi-
ciones tiene valor también en el ambito de libertad, seguridad y justicia,
en el que el articulo 41 prevé el recurso a “leyes europeas y leyes-marco
europeas destinadas, si fuera necesario, a aproximar las legislaciones na-
cionales en los sectores enumerados en la parte III”. La entera reforma
estd en linea con la afirmacion del principio de la democracia participati-
va, enunciado por el articulo 45 y puesto como fundamento de la Union.
Mas en particular, en el campo que nos interesa, puede ser leida como
una aplicacién del principio de legalidad de los delitos y de las penas del
articulo I11-49 del proyecto, que retoma en términos textuales el articulo
correspondiente de la Carta de Niza: ésta es justamente la conclusion a la
que llega la doctrina (D’Amico, Clementi), aunque nosotros considera-
mos que la reforma no permite superar in foto el alcance de las criticas
relativas al déficit de democraticidad de las instituciones europeas.

Mayor relieve nos parece que tiene la creciente implicacion de los
Parlamentos nacionales en el procedimiento legislativo (de acuerdo con
Rivosecchi). Conforme al mandato expreso del Consejo de Laeken, par-
ticipan en la fase ascendente de formacion de la normativa comunitaria,
velando por el respeto del principio de subsidiariedad del articulo 9.3
(sobre el punto se expresa Donini) y sefialando, a través del mecanismo
de las early warnings, una eventual violacién, poder que resulta afirma-
do en términos generales (articulo 41) y expresamente confirmado en el
sector de la justicia (articulo 11I-161). Ademas, en el sector de la coope-
racion penal, los Parlamentos nacionales se asocian al control politico de
Europol, asi como a la valoracion de las actividades de Eurojust (articu-
los 11-1777 y 111-174).

2. Una base juridica expresa para la tutela de los intereses
financieros de la Union como corolario de la prevision
de una Procuraduria europea (articulos 111-321 y 11I-175)

Como afirmacion del principio de jurisdiccion (articulo 90.), se procu-
ra individualizar una base juridica que sea susceptible de crear una com-
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petencia penal directa de la Union. Al respecto, aparece inequivoca la
disposicion contenida en el articulo I1I-321 relativa a la lucha contra el
fraude y que sustituye al actual articulo 280 TCE. De acuerdo con la dis-
posicion normativa vigente, se unen dos diferencias esenciales: se admite
expresamente el recurso a las leyes comunitarias (acto que se entiende
dotado de eficacia directa), y el inciso previsto previamente en el articulo
280 en su ultima parte, que se refiere a la exclusion de interferencias con
la aplicacion del derecho penal nacional o con la administracion de justi-
cia interna. Hasta ahora, parece recogerse de manera prevaleciente la
conviccidn de que la norma en comento constituye una base juridica su-
ficiente para elaborar un derecho penal comunitario, asi sea sectorial (Pi-
cotti, Bernardi).

Resulta mas controversial la interpretacion del articulo I1I-175, en lo
previsto en el punto nimero 1, en donde: “para combatir la criminalidad
grave que presenta una dimension trasnacional y los delitos que danan
los intereses de la Union, una ley europea del Consejo de Ministros pue-
de instituir una procuracion de justicia europea”. Se prevé que dicha pro-
curacion de justicia sea “competente para individualizar, perseguir y lle-
var a juicio, eventualmente junto con la policia europea (la Europol), a
los autores de los delitos graves que tengan repercusion en varios Esta-
dos miembros y de delitos que dafien los intereses financieros de la
Uniodn, definidos en la ley europea prevista en el parrafo 1, y a sus com-
plices”. El sentido de esta norma, eminentemente directa en tanto crea un
Ministerio Publico europeo, individua (crea) una competencia directa a
través de la creacidon de delitos comunitarios en leyes europeas, con un
acto directamente aplicable. Aunque se haya criticamente observado que
tal norma pareciera inadecuada para lograr los objetivos que se quisieron
asignar, en tanto permanece limitada a las partes especiales sin incidir
sobre las partes generales (Grasso), no parecen quedar muchas dudas so-
bre el hecho de que —a pesar de que la formula no es propiamente li-
neal—, si se presta para la creacion de una competencia penal directa.

Por otra parte, se confirma la sustentabilidad de la interpretacion sus-
crita con la modificacion introducida en el corpus del articulo 111-175, en
ocasion del Summit de Napoles del 9 de diciembre de 2003. En ¢l (sum-
mit di Napoli), se intentd restringir el alcance de los delitos por los cua-
les la procuracion de justicia europea seria competente, y se limita al res-
tringido nticleo de los delitos contra los intereses financieros de la Union
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(aunque se agrega el crimen trasnacional), determinando asi la conver-
gencia de tal norma con el articulo I1I1-321.

3. Una dudosa base juridica para el crimen trasnacional
y para el crimen objeto de medidas de homologacion
(articulos 11I-171 y 1lI-172)

Parece no excluirse la posibilidad de configurar supuestos de hecho
penales unificados de acuerdo con lo establecido en el articulo 1II-172,
norma en virtud de la cual,

...el marco juridico europeo puede establecer normas minimas relativas a
la definicion de los delitos y de las sanciones, en la esfera de los crimenes
particularmente graves que presentan una dimension trasnacional, deriva-
da del caracter o de las implicaciones de tales delitos o de la particular ne-
cesidad de combatirlos con bases comunes. En este ambito de criminali-
dad se encuentran los siguientes: terrorismo, trata de seres humanos y
explotacion sexual de mujeres y de nifios, trafico ilicito de estupefacien-
tes, trafico ilicito de armas, lavado de dinero, corrupcion, falsificacion de
titulos de crédito, crimen informatico y crimen organizado.

Esta disposicion, a la cual sustituye de hecho el actual articulo 32, in-
ciso e TUE, prevé tinicamente la armonizacion de las normas penales na-
cionales, tal y como lo demuestra el sentido de la ley marco, misma que
por su naturaleza esta destinada a recibir actuaciones por la via legislati-
va interna. Asi, se observa que tal armonizacion facultativa (la ley-marco
puede pero no debe, a diferencia del articulo I11-321) es minima (de acuer-
do con Bernardi, retomando a Sieber).

Parece ser ain mas tenue el alcance del punto 2 del mencionado ar-
ticulo III-172, el cual prevé que: “cuando la homologacion de las normas
de derecho penal se vuelve indispensable para garantizar la actuacion
eficaz de una politica de la Unidn, en un sector que ha sido objeto de me-
didas de armonizacion, la ley marco europea puede establecer normas
minimas relativas a la definicion de los delitos y de las sanciones en el
sector en cuestion”.

Por ultimo, el alcance comprensivo de la disposicion se ha visto ate-
nuado, dada la introduccién en el “bosquejo de Napoles™ de una clausula
de salvaguardia de los intereses nacionales, en virtud de la cual
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Member of the Council consider that a draft European framework law re-
fered to in paragraph 1 or 2 would infringe the fundamental principles of its
legal system, it may request that the draft law be refered to the European
council for discussion. If necessary, the time limits of three months or six
weeks refered to in Article II1-302 shall be extended by two months or one
month respectively.

De la misma manera, no parece que subsistan espacios para una com-
petencia penal fundada en el genérico poder de armonizacioén usando el
articulo III-171, como si los hay para algunos de reciente pronuncia-
miento (de acuerdo con D’Amico): se trata, de hecho, de una norma ge-
neral de apertura del titulo, teniendo una vez mas una finalidad mera-
mente de homologacion.

V. OBSERVACIONES FINALES: LOS SINUOSOS CAMINOS
DE LA EUROPA PENAL

Recapitulando los principales resultados a los que hemos llegado, pa-
rece poder afirmarse que la construccion de un derecho penal comunita-
rio, que por mucho tiempo se ha visto frenada debido a las insuficientes
bases juridicas y a la escasa tutela de las garantias que se prevé en los
mecanismos jurisdiccionales, se estdn abriendo hoy nuevas perspectivas.
El proyecto de Constitucion ha tomado expresamente una posicion al
respecto, optando en favor de una competencia penal directa, asi sea en
el limitado sector de la tutela de los intereses financieros.

Esta perspectiva, si bien estimulante, persiste aun impracticable. Esto
es asi no sélo por el impulso del proceso de adopcion de la Constitucidn,
sino, sobre todo, por la dudosa resolucion que ofreceria en materia penal.
A pesar de los logros alcanzados, persiste la problematica de una even-
tual legislacion directa de fuente europea, sometida al monopolio parla-
mentario.

Teniendo en cuenta la complejidad del panorama penal europeo, en el
cual sobreviven atn especificidades nacionales muy persistentes y rei-
vindicaciones del derecho a la diferencia, me parece que durante mucho
tiempo se debera seguir confrontando, con una interaccion medianamen-
te creciente y quiza sucesivamente mas compleja, entre el derecho de la
Unidn y los sistemas penales internos; es un periodo que hemos conside-
rado como si fueran las raices de la competencia penal indirecta.
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