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Marco general: del Tratado de Roma de 1957
. Tratado de Roma por el que se establece una
onstitucion para Europa de 2004

La consecucién de una politica criminal co-
dinada con alcance transnacional es una necesi-
ad que ha venido impuesta por la propia evolu-
de la actual Unién Europea (UE)L

Como es sabido, el Tratado constitutivo de Ia
omunidad Europea firmado en Roma el 25 de
arzo de 1957 no hablaba de Derecho Penal, sino
Unicamente se referfa a la posibilidad de
idoptar los reglamentos o directivas apropiados
ara la aplicacidn de los principios enunciados en
4§ articulos 81 y 82» {art. 87.1), disposiciones
ie tendrian especialmente por objeto «garanti-
r la observancia de las prohibiciones menciona-
en los articulos 81, apartado 1, y 82, median-
el establecimiento de multas y mulias
ercitivas» (art, 87.2.a)2,

Hasta la década de los 90, la cooperacién en asun-
tos de Justicia e Interior en &l &mbito comunitario se
caracterizo por su gran dispersién en cuanto a las
fuentes y la escasez de resultados de cierta trascen-
dencia. En Europa dominaba la idea de que la coo-
peraciém judicial internacional se arbitraba suficien-
temente en el marco del Consejo de Europa y que la
Unién Europea era sobre todo un proyecto de inte-
gracién econdmica, en tanto que las cuestiones de
Justicia eran competencia exclusiva de los Estados®.

2. El Tratado de Ia Union Europea firmado en
Maastricht el 7 de febrero de 19924, con €l ante-
cedente de la actuacién concertada de los Esta-
dos en el espacic Schengen?, crea el «fercer pi-
lars de la UE, dedicado a la cooperacion en los
ambitos de la justicia y de los asuntos de interior
en su Titalo VI (JAT), El articulo K.1 del mismo
sefialaba que los Estados miembros {(EE.MM.,}
consideran de interés comiin una serie de politi-
cas, entre las que figuraban la cooperacién judi-
cial en materia penal, asi como la cooperacién

pea, celebrado en Cuenca los dias 21 a 23 de julio de 2004.

‘de D. Pastor, Libro Homenaje a Julio Maier {en prensa).

denal, Cadigo de normas, Madrid, 2004, p. 17.
DOCE C 191 de 29 de ]Uiio de 1992,

T Este trabaijo tiene su origen en la ponencia presentada en el marco del Seminario ucerca de «la lucha contra ef fraude en la Unién Eu-

SANZ HERMIDA, «El futuro espacio europeo de justicia penal», en RPJ, n2 71, 2003, pp. 175-191, esp. p. 175; sobre los diferentes
pectos implicados, Vid, MIRANDA RODRIGUES/LOPES DA MOTA, Para una Politica Criminal Europea, Coimbra, 2002, pussim; MIR
HNG/CORCOY BIDASOLO {Drts.}, La Politica Criminal en Europu, Barcelona, 2004, passim,

Vid. HIRSCH, «Cuestiones acerca de la armonizacién ded derecho penal y def derecho procesal penal en la Unién Europea», tradue-

-3 AZPARREN LUCAS/GUTIERREZ ZARZA/LOPES DA MOTA, «Infroduccion®, en El espacio judicial suropeo. Cooperacion judicial civil
Vid. Acverdo de Schengen de 14 ds junio de 1985 relativo a la supresion gradudl de controles en las fronteras comunes; Convenio

plicacién del Acuerdo Schengen de 19 de junio de 1990; y Protacolo que infegra ef Acervo de Schengen en el ambito de la Unién Eu-
Pea introducido per el Trafado de Amsterdam el 10 de noviembre de 1997,
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policial para la prevencién y la lucha contra el
terrorismo, el trafico ilicito de drogas y otras
formas graves de delincuencia internacional®.

Sin embargo, sefiala Charles ELSEN, creer
que la cooperacién judicial internacional o eu-
ropea lnicamente se inicié con el Tratado de
Maastricht serfa un error, pues los trabajos lle-
vados a cabo en el marco de la Unién Europea
pudieron sustentarse en una serie de instrimen-
tos internacionales, negociados bien en el marco
de las Naciones Unidas, bien en el marco del
Consejo de Europa, o incluso, en una coopera-
cion de tipo intergubernamental entre los
EE.MM. en e}l marco de la Cooperacién Politica
Europea’.

3. Posteriormente el Convenio establecido so-
bre la base del art. K.3 del TUE de 26 de julio de
1995 relativo a la proteccién de los intereses [3-
nancieros de las Comunidades Europeas8 recoge
el commpromiso de los EE.MM, de describir como
hechos punibles en sus ordenamientos juridicos
las acciones defraudatorias en perjuicio de los in-
tereses financieros de la UE. Este Convenio se am-
plié mediante ulteriores Protocolos de 27 de sep-
tiembre de 1996 y 19 de junio de 1997, referidos
respectivamente a la corrupcidn activa y pasiva, y
al lavado de dinero y responsabilidad penal de las
personas juridicas®,

4. Asimismo, como resultado de esta politica de
cooperacién intergubernamental, se llegdé en

1997 a la redaccion del Corpus Juris de disposi-
ciones penales para la proteccion de los intereses .
financieros de la Unién Europea: se trata de un |
estudio y propuesta legislativa hecha por un gru-
po de expertos a peticién del Parlamento BEuro-
peo, que representa el primer intento de sinteti-
zar principios penales comunes de la Unién -
Europea, con el objetivo de crear un espacio ju-
dicial comtn!o. '

Esta propuesta fue reformulada posteriormente
en el afio 2000 (version de Florencia), la cual con-
tiene una serie de reglas de la Parte General del
Derecho penal que van de los articulos 9 a 17. En-
tre ellas figuran unas reglas especificamente refe-
ridas a las sanciones que van de los articulos 14 a |
17. En particular el art. 15 menciona que Ia pena |
debe fijarse en consideracion a la culpabilidad in-
dividual, Ia gravedad del hecho, y a la forma de
participaciorml,

5. El Tratado de Amsterdam suscrito el 2 de oc-
tubre de 199712, y que entra en vigor el 01 de ma-
yo de 1999, reformula el llamado «Tercer Pilar» v
fija como objetivo prioritaric de la UE el estable- .
cimiento de un espacio de libertad, seguridad y
Justicia (ELSI), la cooperacion policial y judicial :
para su consecucién, as{ como la aproximacién, -
cuando proceda, de las legislaciones penales, en °
un Titulo VI del TUE ahora bajo el nombre de
«Disposiciones relativas a la cooperacién policial y
judicial en materia penal»13. Se produce asi un pa-

6 Sobre la %europeizaciény del Derecho penal de acverdo con el Tratade de Maastricht vid. también, VERVAELE, «La evropeizacién del .
Derecho penal y o dimensién penal de la integracién europeas, trad. de Blanco Cordero, en Revista Penal, n® 15, Enero 2005, pp. 1469-

183, esp. pp. 175 y ss.

7 ELSEN, «Prélogo», en AZPARREN LUCAS/ GUTIERREZ ZARZA/LOPES DA MOTA, El espacio judicial...., Op. cit., p. 13.

8 DOCE C 316 de 27.11.1995

9 DOCE C 313 de 23.10.1996 y BOCE C 221 de 19.07.1997

10 Vid,, entre ofres referencias: DELMAS-MARTY/VERVAELE (eds.), Un Derecho Penal para Europa: Corpus luris 2000: un modelo pa-
ra la proteccién penal de bienes juridicos comunitarios, Edicién a carge de Enrique Bacigalupo y M2 Luisa Silva Castatio, Madrid, 2004,
passim; DELMAS-MARTY/VERVAELE, La mise en oesuvre du corpus juris dans les &tats membres: dispositions pénales pour la protection des
finoces de V'Europe, Antwerpen, 2000, passim; en senfido critico, HASSEMER, «Corpus Juris»: «Auf dem Wege zu einem europischen -
Strafrecht?», en Kritv 1999/2, pp. 133 y s5; KUHL, «Européisierung der Strafrechtswissenschafts, en ZSW, 109, 1997, pp. 777 v s5;
QUINTERO OLIVARES, «la unificacién de fa Justicia Penal en Evropa», en RP, n° 3, 1999, pp. 51 y ss; HUBER {comp.), Das Corpus Juris
dls Grundlage eines europdischen Strafrechts, 2000, passim; y mas recientemente, por todos, TEDEMANN (Edt.), Wirtschaftsstrafrecht in
der Evropéischen Union. Rechtsdogmatik. Rechtsvergleich. Rechispolifik, Kéin.Berlin Bonn.Miinchen, 2002, passim; TEDEMANN [Drt.}/NiE-
TO MARTIN {Coord.), Eurodelitos. El Derecho Penal Econdmico en la Unién Europen, Cuenca, 2003, passim; y HILGENDORF/LAUBENT-
HAL/ZIESCHANG {Dris.), Strafrecht und Kriminalitit in Europa, Baden-Baden, 2003, passim.

11 Respecto a la problematica especifica de los criterios para la medicion de la pena, sus implicaciones dogméticas y politico-criming-
les en el conjunto del sistema penal Vid.: MIRANDA RODRIGUES, A deferminacao da medida da pena privativa de liberdeds, Coimbra,
1995, passim; DEMETRIO CRESPO, Prevencién general e individualizacidn judicial de lo pena, Salamanca, 1999, esp. pp. 289 y ss; &l
mismo, «Andlisis de los criterios de la individudlizacién judicial de la pena en & nueve codigo penal espafiol de 19959, en ADPCP, Vol L,
1997, pp. 323-362; HORNLE, «ia concepcién anticuada de la culpabilided en la jurisprudencia y docrina tradicionales de la medicién
de la pena», trad. de Marfin Lorenzo, en ADPCP, Vol. LIV, 2001, pp. 401-429.

12 DOCE C 340 de 10.11.1997

13 E articulo 29 del TUE [Titulo V1. Disposiciones relativas a la cooperacién policial y judicial en materics pendl) declara: «Sin perjuicio de =
las competencias de fo Comunidad Europen, el abjetivo de fa Unidn serd ofrecer o los ciudadanos un dlie grade de seguridad dentro de un
espacio de libertad, seguridud y justicia elaborande una accién en comin entre los EEMM. en los ambitos de la cooperacién judicial y po-
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so decisivo en una materia que deja de considerar-
se un drea de mero interés comiin, para convertir-
‘. se en objetivo prioritario, al tiempo que se incor-
7 pora el Acervo de Schengen en el ambito de los
I Tratados de la UE4/15, El Plan de Accion de Viena
.. y el Consejo Europeo de Tampere reunido los dias
15y 16 de octubre de 199916 dieron un impulso de-
- cisivo al proceso de definicion de la forma de apli-
ar las disposiciones relativas al ELSJ vy la creacién
de un Espacio Judicial Europeo (EJEL7),
La cooperacion entre Estados se convierte asi en
. glemento indispensable en la lucha conira €l crimen,
“¢} principio de reconocimiento mutuo de las resolu-
iones judiciales en su piedra angular, la aproxima-
i6n de legislaciones en algunas materias en meca-
pismo de facilitacién de la consecucion de aquellos
objetivos, y finalmente, la proteccién de los Derechos
Tamanos, en garantfa de su buen funcionamiento!8.
I.a adopcién progresiva de medidas que establezcan
normas minimas relativas a los elementos constituti-
0s de los delitos y a las penas en los ambitos de de-
jincuencia organizada, terrorismo y trafico ilicito de
drogas, se menciona especfficamente como una con-
creta accién comin para la cooperacién judicial en
materia penal en el art. 31.1.e) del TUE.
" 6. Bl Tratado de Niza de 26 de febrero de 200119
es la tltima de las grandes reformas instituciona-
es, mediante la cual se modifica nuevamente el
itulo VI del TUE, con el objetivo de incluir Euro-
st y alterar el régimen de cooperacion reforzada.

En Niza se aprueba también la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea®?. Como se-
fiala MANGAS MARTIN «la Carta se presentd co-
mo un instrumento de reforma y como elemento
impulsor del sentimiento comfin de pertenencia a
fin de fortalecer la identidad de la UE: definir
nuesiro patrimonio colectivo de valores y dere-
chos, que sirvan a su vez de fundamento a las po-
liticas comunitarias»21,

7. Como consecuencia del proceso descrito ya se
han producido avances importantes, de los que
dan cuenta, entre otros instrumentos destacados,
el Convenio de 29 de mayo de 2000 relativo a la
asistencia judicial en materia penal entre los Es-
tados Miembros de la Unidn Europea; la Decision
Marco del Consejo de 15 de marzo de 2001 relati-
va al Estatuto de la victima en el proceso penal, la
Decisién del Consejo de 28 de febrero de 2002, re-
lativa a la creacidn de Eurojust, a fin de reforzar
Ia hicha contra las formas graves de defincuen-
cia??; la Decisién Marco del Consejo del3 de junio
de 2002 relativa a la orden de detencidn europea y
a los procedimientos de entrega ecntre los
EE.MM.23% la Decisién Marco de 13 de julio de
2002 sobre Ia lucha conira el terrorismo; el Libro
Verde de Ia Comisioén sobre garantias procesales
para sospechosos e inculpados en procesos pena-
les en la UE de 19 de febrero de 2003, el Libro Ver-
de sobre la aproximacion, el reconocimiento mu-
tuo v la ejecucion de penas en la Unién Europea

002, pp. 261 y ss.

cion,..», Op. cit., pp. 176 y ss,

18 Vid.: SANZ HERMIDA, «El futuro espodio,..», Op. cit..,
19 DOCE C 80 de 10.03.2001.

de Niza, Cuenca, 2002, passim.

nal», en REJAJ, n® 0, pp. 15-33.

e6_home /doc_centre/criminal /doc /sec_2005_267_en.pdf),

icial en materia penal y mediante la prevencién y la lucha contra el racismo y le xenofobia. Este objetive habra de lograrse mediante la pre-
<i6n y la lucha contra la delincuencia, organizada o no, en particular el terrorismo, la trata de seres humanes v los delitos contra los ni-
, o tréfico ilicit.o de drogas y de armas, la corrupcién y el fraude, o Iravés de: —una mayor cooperacion enfre los fuerzas poicidles, los
oridades aduaneras y ofras auteridades competentes ds los EE.MM., ya sea directamente, o a través de al Oficina Europea de Policia [Eu-
ropol), de conformidad con los dispuesto en los articulos 30 y 32; —una mayar cooperacién entre kas autoridedes judicidles y ofras autori-
dades compelentes de los EE.MM., también mediante ko Unidad Europea de Cooperacisn judicial (Eurojust], de conformided con fo dispuesto
n los articulos 31 y 32; -la aproxtmacmn, cuando proceda, de ks normas de los EE.MM. en moteria penal, de conformidad a ko dispues-
1o en la letra ) del arficulo 31 (el guidn segundo es infroducide por el Tratado de Nizay.

14 Vid., por todos, URREA CORRES, La coopsracién reforzada en ka Unién Europsa. Concepto, naturaleza y régimen juridico, Madrid,

15 Sobre la «europeizacion® del Derecho penal de acverdo con el Tratade de Amsterdam, vid. también: VERVAELE, «la evropeiza-

16 Vid. hitp//europa.cu.ini/council /off/conclu/oci99/act?9_ss.htm

17 Acerca de las vicisitudes del Espacic Judicial Europeo, desde que en 1977 fuera auspiciada su creacion por el Presidente francés Va-
Ery Giscard d'Estaing vid.: VASALLL, «Luces y sombras en el Espacio judicial Europeo?, en Investidura como Doclor «Heneris Causa» por
o Universidad de Castilla-ia Mancha del Exemo. Sr. D. Givliane Yassalli, Ciudad Real, 2003, pp. 17 y 55, esp. 20 y ss.

pp. 175176,

20 Vid.: RODRIGUEZ BERELIO, El valor juridico de s Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea después del Tratado
21 MANGAS MARTIN, Lo Constitucién Europea, Madrid, 2005, p. 30.

22 Unidad constituida por jueces y magistrades, miembros del ministerio fiscal y policias, que ejercen sus competencias al servicio de
autoridades nacionales de los EE.MM., dotodo de competencias propias, y con fotal autenomic en relacién con los demés drganos y

tvicios de la Union (Vid., con més derqile, CARDENAL FERNANDEZ, «Eurojust: un paso decisivo paro ku cooperacién judicial interna-

23 Vid. Informe de la Comisién Europea de 23/02/2005 acerce de su aplicacion por los EEMM: [hitp:/ /www.europo.eu.int/comm /justi-
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de 30 de abril de 2004, o el Libro Verde sobre re-
conocimiento mutuo de las medidas de control no
privativas de libertad de 17 de agosto de 2004.

8. Asimismo, el Tratado por el que se establece
una Constitucion para Europa adoptado por unani-
midad el 18 de junio de 2004 por los Jefes de Esta-
do o de Gobierno de los 25 EE.MM., y firmado el 29
de octubre de 2004 en Roma?4, constituye «una
nueva e importante etapa en la construccién politi-
ca de la Unién Europea»?25, Con este texto se dan pa-
sos decisivos como por ejemplo la necesaria simphi-
ficacion del complejo régimen institucional y de
instrumentos juridicos de decisién, un mejor y mas
equilibrado reparto de las competencias, asi como
la superacién del sistema del Tercer Pilar?é, En par-
ticular respecto a este filtimo el Tratado se decanta
por su desaparicién y consiguiente integracién en el
marco juridico general de la UE. Se establecen asi
unos instrumentos juridicos tinicos para el desarro-
llo de las distintas competencias de la Unién en to-
dos los ambitos: la ley europea, la ley marco euro-
pea, el reglamento europeo, la decisién europea, las
recomendaciones y los dictdmenes (art. I-33).

El Tratado desarrolla el espacio europeo de justi-
cia penal por dos vias: mediante las garantias mini-
mas de la justicia vy mediante la cooperacién?’. Las
primeras quedan reflejadas, a través de la incorpo-
racion en su Parte 11 la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién28, en su Titulo VI referente
a la Justicia. Aqui se consagra el Derecho a la tutela
judicial efectiva y a un juez imparcial (art. 11-107), €l
Derecho a la presuncién de inocencia v derechos de
la defensa {art. II-108), asi como los Principios de le-
galidad y de proporcionalidad de los delitos y de las
penas (art. 11-109), y el Derecho a no ser juzgado o
condenado penalmente dos veces por la misma in-
fraccion (art. I1-110).

El Capitulo IV del Titulo I de la Parte I de este
Tratado se refiere al Espacio de Libertad, Seguridad

v Justicia, y su artfculo III-257 declara que «la
Unién constituye 1n espacio de libertad, seguridad
v justicia dentro del respeto de los derechos funda-
mentales y de los distintos sistemas y tradiciones ju-
ridicos de los EE.MM.». La Seccién 4 de dicho Ca
pitulo se refiere a la «Cooperacidn judicial en .
materia penal». Esta se basa, segtin el art. II-270.1, ¢
en el principio de reconocimiento mutuo de las sen- -
tencias y resoluciones judiciales. En virtud de este
principio, segtn el art. IMT-271, se podrén establecer
mediante leyes marco europeas normas minimas
relativas a Ia definicidn de las infracciones penales y-
de las sanciones en ambitos delictivos de cardcter :
particularmente grave que tengan una dimensién
transfronteriza derivada del cardcter o de las reper
cusiones de dichas infracciones o de una necesidad -
particular de combatirlas segiin criterios comunes :
(a saber, el terrorismo, trafico de personas, explo- |
tacién sexual de mujeres y nifios, trafico ilicito de -
drogas, blanqueo de capitales, corrupcién, falsifica- |
cién de medios de pago, delincuencia informatica v~
criminalidad organizada). Asimismo el art- 111-272 .
establece que «la ley o ley marco europea podri es
tablecer medidas que impulsen y apoyen la actua
cién de los BEstados miembros en el ambito de 1
prevencién de la delincuencia, con exclusién de to
da armonizacién de las disposiciones legales y re:
glamentarias de los Estados miembros».

Se mantienen ademds como instrumentos esen
ciales de la cooperacidn la institucion Eurojust,
que tiene a su cargo la cooperacion entre las auw
toridades nacionales de los EE.MM. en la perse
cucidon de delincuencia grave (art. IT-273), y Eu
ropol (art. I11-276), introduciéndose ademas 1
Fiscalfa Europea (art. 111-274), que podré ser cre:
ada mediante ley europea?®.

9. Por ultimo, ademais, el pleno del Parlamen
to Huropeo ha aprobado el 09 de febrero d
2005 una Recomendacién destinada al Consej

24 Diario Oficial de la Unién Europea € 310 de 16 de diciembre de 2004. .
25 MANGAS MARTIN, La Constitucion Europed, Op. «cit., p. 17. Vid., también: MANGAS MARTIN, «Constifucién Europea: la refun

dacién de la Unién Europeas, en Abogacia Espafiola. Derecho y Sociedad, Nomero especial, Febrero 2004, p. 44.
26 Con mas detalle, Vid.: SANZ HERMIDA, «El futuro espacio...», Op. cit,, pp. 177 y ss.

27 thidem, pp. 183 y ss.

28 Sobre la problemdtica, Vid.: FERNANDEZ TOMAS, La Carta de los derechos fundamentales de fa Unién Europeq, Valencia, 2001

pp. 54y ss.

29 En sentido critico acerca del Derecho Penal y Procesed Penal en el Proyecto de Tratedo de le Constitucién Europea, vid: WEIGEND
«Der Entwurf einer Européischen Verfassung und das Strafrechi», en ZStW 116, 2004/2, pp. 275-303; en &l mismo nimero, son tambié
de interés, entre otros, los articulos de HASSEMER, «Strafrecht in einem Verfassungsvertrag», en ZStW 116, 2004/2, pp. 304-319; WAS
MEIER, «Stand und Perspektiven des EU-Strafrechts», en ZStW 116, 2004/2, pp. 320-325; BACIGALUPO, «Bemerkungen zu strafrechtli
chen Fragen des Verfassungseniwurfs», en ZStW 116, 2004/2, pp. 326-331; NESTLER, «Européisches Strafprozessrech», en ZStwW 116
2004/2, pp. 332-352; SCHUNEMANN, «Grundzige sines Alternativ-Entwurls zur europiischen Strafverfolgung», en ZStW 116, 2004/2
pp. 376-399; YOGEL, «Licht und Schatten im Alternativ-Entwurf Européiische Strafverfolgung», en ZStW 116, 2004/2, pp. 400-423; M}
LITELLSY, «Der Alternativ-Entwurf Europiiische Strafverfolgung: ein januskopfz, en ZStW 116, 2004/2, pp. 436-444; KRE4, «Das Sirafrech
auf der Schwelle zum europtiischen Verfassungsvertrags, en ZSMW 116, 2004/2, pp, 445-474,
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sobre la calidad de Ia justicia penal y Ia armo- el proceso de aproximacién de legislaciones ju-
nizacion de la legislacién penal en los gard un papel importante la Jurisprudencia del
" BE.MM.30. Esta recomendacién propone esta- Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en re-
“hlecer una Carta de calidad de Ia Justicia Penal lacién con el Convenio Furcpeo de Derechos
Europa que constituya el marco de referen- Humanos de 04 de noviembre de 1950. En este
a comun para todos los EE.MM. y garantice sentido sefiala BERNARDI que el proceso de
a evaluacién coherente v objetiva de la cali- erosién del caridcter meramente estatal de los
jad de la justicia penal. Al mismo tiempo llama sistemas penales curopeos, asi como de la Cien-
4 1a creacién de un mecanismo de evaluacién cia Penal, puede hacerse coincidir con el naci-
mutua permanente y a la aproximacién minima miento del Consejo de Europa, por medio del
de las legislaciones nacionales en d4mbitos co- cual se buscaba reforzar los vinculos entre los
mo el pleno respeto de los derechos fundamen- paises del viejo continente, con el objetivo de
les de las personas sospechosas o los dere- que no vuelvan a repetirse los trdgicos conflic-
chos minimos de los reclusos3t. tos consecuencia de la intolerancia reciproca y
la contraposicion enire los Estados europeos34.
;Europeizacién del Derecho penal? En particular, a través de la Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
1. Como se desprende de lo dicho anterior- asiste al surgimiento de un «derecho comiin de
ente, la necesidad de «converger» en materia garantias», al cual debe conformarse el derecho
nal en el seno de la Unién Europea ha sido penal de los EE.MM., por lo que, sino de fede-
esta de maniliesto s6lo en tiempos recientes, ralismo, si parece posible hablar de una trans-
a afectado sobre todo al Ambito de la coope- nacionalizacidén y superacion de la supremacia

acion judicial, y no tanto al de la armoniza- absoluta de los Parlamentos nacionales3S.
on del Derecho Penal de los distintos EE.MM. Como recuerda VERVAELE, si bien desde la
ta 7iltima ha contado desde siempre con un década de 1980 el legislador comunitario ha ar-
sbstaculo fundamental, cual es la considera- monizade sustancialmente la aplicacién nacio-
6n por los Estados de 1a materia penal como nal mediante la definicién de estdndares nor-
Ambito privativo de la soberanfa estatal. Sin mativos (prohibiciones, mandatos, deberes de
bargo, son cada mas quienes se muestran a cuidado) y la imposicién de obligaciones con
vor de un Derecho Penal Europeo, sobre la respecto a los controles v las sanciones, «la ar-
se de unas raices y principios comparti- monizacién comunitaria de la aplicacién na-
§32/33, cional no incluye atn la armonizacién del De-
Aunque los sistemas juridicos de los diferen- recho penal y procesal penal, por lo menos, no

 EE.MM. pertenecen a tradiciones juridicas directamente»36,

versas, en todos existe un respeto comiin a los 2. Al mismo tiempo la «europeizacion» afecta
andes principios democraticos. De hecho en también a la Ciencia Penal, y al modo en que el

0 Documento de sesién A6-0036/2005

T Otras propuestas para el desarrollo del espacio de libartad, justicia y seguridad en e futuro inmediate acaban de ser presentadas por
ftini en el Bundestog (Berlin} ef 14/02/2005: http://eurcpa.eu.int/comm/commission_barroso/frattini/dac/speech_1 4_02_05_en.pdf.
2Vid : DELMAS-MARTY, «Les chemins de I'harmonisation penale. Objectifs e methodes», Ponencia presentada en ol Seminario cele-
do en Colegio de Francia, Paris, los dias 28 y 29 de junio de 2004; la misma, «Estudios juridicos comparados e internacionalizacién
Derecho, trad. de Richart Redriguez, en RP, 2005, pp. 46-56; VERVAELE, «La europeizacién...», Op. cit.., pp. 169 y ss {: 4La cues-
nuclear no es por lo tanto cémo mantener nuestro Derecho pendl {y procesal penal] libre de influencias europeas, sino més bien como
gurar un proceso democréfico de toma de decisiones, la calidad del Estado constitucional y lus garantias del Derecho penel en un mo-
6 de administracion nacional de justicia, que tiene que operar crecientemente de forma inferactiva en &l contexto europeo e internacio-
; p. 169); ESER/HUBER, Strafrechtsentwicklung in Eurepa, Freiburg im Breisgau, 1995, passim; SATZGER, Die Europdisierung des Stra-
hts: eine Untersuchung zum Einflué des europdischen Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Strafrecht, Kaln, 2001, passim.

3 En sentido critico, no obstante, vid: SiVA SANCHEZ, «Critica a los principios inspiradores del pretendido «Derecho Penal Europeo»»,
MIR PUIG /CORCOY BIDASOLO [Drts.), La Politica Crimingl..., Op. cit.., pp. 121-128.

34 BERNARDI, |’ Europeizzazione del Diritio e della Scienza Pendle, Torino, 2004, pp. 7 v ss, 55 y ss.

5 thidem, p. 9.

6 VERVAELE, «La europeizacion. ..», Op. cit.., p. 170. El avier hace alusién dl dictamen del Servicio Juridico del Consejo segun el cul
ratado de la Comunidad Eurepea contiene una base juridica para ko srmonizacién directa del Derecho pendl, bien que limitada a las
cripciones del delito y ol deber de imponer sanciones penales. La armonizacién de las penas, los aspectos relativas a la persecucién, la
pnsqbﬂidud crimingl, y la cooperacién, sélo pedrian efectuarse, sin embargo, en ef émbito det fercer pilar |p. 173).
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futuro se abordara la respectiva superacién de
las tradiciones penales nacionales3?. Se enfren-
tan aqui posiblemente dos puntos de vista, los
partidarios de la europeizacion, y los criticos.
Parte de los puntos de vista de estos @ltimos han
sido expuestos en el Alternativentwurf Europdis-
che Strafverfolgung3?8, una propuesia alternativa
al enfoque del Proyecto de Constitucién Europea
por un lado, y al llamado Corpus Juris por otro.
Surgen al menos dos cuestiones: por un lado si la
unificacién del Derecho penal es posible, y por
otro, si es realmente necesaria. Parie de la doc-
trina, pese a reconocer los aspectos positivos de
los avances producidos, alertan de una serie pro-
blemas, como por ejemplo, la peligrosa expan-
sién de la punibilidad al «campo previo» a la le-
sién de un bien jurfdico (proliferacién de los
delitos de peligro abstracto, incriminacién de la
imprudencia en los delitos patrimoniales, puni-
bilidad de asociaciones dirigidas a perjudicar los
intereses financieros de la UE, etc.), la deficiente
regulacién del sistema de consecuencias juridi-
cas, o la malograda regulacién de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, enire otros.
Por todo ello, mantiene HTRSCH, y porque en el
seno de la UE se enfrentan dos tradiciones juri-
dico-penales fuertemente diferenciadas, como
son la europeo-continental y la anglosajona, que
la unificacién no resulta todavia un objetivo rea-
lista. Ademas aduce que las unificaciones que
van mas alld de facilitar el debate cientifico sobre
presupuestos comunes del delito, puede conlle-
var una nivelacién culiural de las diferencias na-
cionales o un aplanamiento tecnocratico
general?®, En todo caso es imprescindible pre-
guntarse si la armonizacién, al redundar en una
suerte de «apilamiento» institucional y normati-

vo, conduce en tiltimo término a un modelo de
Derecho penal eminentemente represivo (al me-
nos de forma sectorial}®0, Es decir, hay que pre-
guntarse por la validez empirica, en términos de
efectividad, por la validez formal, en términos de |
previsibilidad y seguridad juridica, y por la vali
dez axioldgica, en términos de legitimidad, de la
armonizacién4l. :

TII. Armonizacién de las sanciones

1. Como se ha dicho, con el actual sistema jurf
dico de la Union Europea, se estd llevando a ca- !
bo, en virtud de lo previsto en el art. 31 TUE, una .
progresiva, aunqgue lenta, evolucién hacia la
adopcién de reglas minimas relativas a los ele-
mentos constitutivos de determinados delitos. ;
También el actual marco jurfdico esta favorecien-
do una progresiva armonizacién del proceso pe-:
nal, que se ha visto indirectamente favorecida por
1a obligacién de los EE.MM. de asumir los princi-
pios fundamentales del proceso penal tal como
han sido recogidos en el Convenio Eurcpeo de’
Derechos Humanos: la interpretacion de estos de-
rechos y garantias fundamentales llevada a cabo
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
ha sido ademas recogida en diversas Decisiones’
del Tribunal de Justicia de la Unién Buropea. Con:
ello estas garantias adquieren un efecto expansi-;
vo que refuerza la homogeneizacién de los siste
mas procesales penales de los diferentes EE.MM
en determinados aspectos. '

Sin embargo, la armonizacion de las sanciones.
penales?? se ha visto tradicionalmente relegad
por entender que forma parte del nicleo dure de
la soberania de los Estados. No obstante la nece-
sidad de la misma en un espacio que garantiza |

37 Sobre el problema, Vid.: HIRSCH, «internationalisierung des Strafrechts und Strafrechtswissenschafty, en ZStW 118, 2004/4, p
835-854; ya anferiorments, HIRSCH, «Gibt es eine unabhéingige Strafrachtswissenschaft», en Festschrift fir Spendel, Berlin, 1992, pp. 4
58 [también en: HIRSCH, Sirafrechtliche Probleme. Schriften aus drei Johrzehten, Berlin, 1999, pp. 128-143); DONINI, «Escenarios del D
recho penal en Europa a principios del siglo XXI», en MIR PUIG/CORCOY BIDASOLO (Bris.), La Politica Criminal..., Op. cit.., pp. 41-5
esp. pp. 53 y ss.

38 SCHUNEMANN [Hrsg.), Alternativentwurf Europtiische Strafverfolgung, Kéln.Berlin Miinchen, 2004, passim.

39 HIRSCH, «Cuestiones acerca...», Op. cif.., Punto V.

40 En este senfido, no sin razén, sefiola HASSEMER: «Casi todos creen hoy que con més Derecho penal no sélo hay mas seguridad,
no también una mejor calida de vida. Una visién engafiosa. Por eso, el aclual Derecho penal, tanto en los Estados Unidos de América, ¢
mo en Europa occidental, encierra el mensaie, ya hace siglos desterrado, de intervenir con mayor infensidad en los espacios de libestad
los ciudadanos», en Los rostros del Derecho penal, Discurso de investidura como Doctor Honoris Causa por la Universidad Pablo de ol
vide, 20/01/2005 {htpp:/ /cidpespana.ucim.es/eventos/hassemer /leccion.html).

41 Vid., sobre estas cuestiones, DELMAS-MARTY, «les chemins...», Op. cit.., passim.

42 Sobre lu problemética es especialments imporiante: DELMAS-MARTY/GIUDICELLI-DELAGE/LAMBERT-ABDELGAWAD, 1’ harmonis
tion des sanctions pénales en Europe, Unité Mixte de Recherche de Droit Comparé de Oris, Université de paris/CNRS UMR 8103, Volum
5, 2003, passim. En particular, en la obra mencionada, vid 1 SPINELLIS, «Opportunité et legitimité de Iharmonisation», Op, cit., 443-4:
- BERNARDY, «Opportunité de I"harmonisation», Op. cit., 451-463 ; NUOTIO, «Reasons for maintaining the diversity», Op. cit., pp. 46
471 ; y GINDRE, «Lu légitimité au regord des sources du droit», Op. cit., pp. 473-488.
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fibre circulacién de las personas y acoge un con-

cepto de ciudadanfa de la Unidn, resulta evidente.

sélo de este modo serd posible la ausencia de dis-
* eriminacidn, la seguridad juridica, v la propia le-
gitimidad de la politica criminal. Ademads, como
“advierte GIUDICELLI, desde el punio de vista de
Ja politica criminal, la armonizacion de sanciones
constituirfa para la comunidad internacional, el
primer elemento visible de una estrategia penal de
1z UE, que permitiria evitar la constitucion de san-
fuarios como consecuencia de la enorme dispari-
dad de las legislaciones penales43,
"2, Antes de Amsterdam los pronunciamientos
juridicos existentes se imitaban a exigir sanciones
wefectivas, proporcionadas y disuasorias»®*, asi
como que, por lo menos para las infracciones mas
graves, las penas privativas de libertad pudieran
dar lugar a la extradicién. Después del Consejo de
Tampere se va un poco mas alld, introduciéndose
en nuevos textos criterios tales como la obligacién
e prever penas privativas de libertad cuyo mfni-
mo de pena mixima no puede ser inferior a un mi-
erc de afios determinado. Efectivamente, en el
‘marco del Consejo de Ia Unién Europea, tienen lu-
ar algunos trabajos desiinados a llegar a acuer-
os acerca de la armonizacion del sistema de pe-
as, que toman como punfo de partida, enire
tros aspectos, lo siguiente: centrarse en los deli-
)s MAs graves, no cuestionar la coherencia de los
stemas juridicos nacionales, enmarcar el objeti-
0 de armonizacién de las penas en el objetivo
mas amplio de la realizacién de un espacio de li-
bertad, seguridad v justicia; y buscar la aproxima-
6n de una serie de normas generales de Derecho

‘Estos trabajos desembocan en el texto adoptado
1 la sesicn n® 2423 del Consejo JAT del 25 y 26 de
bril de 200246, hajo presidencia espafiola, que en
 referente a la aproximacién de las sanciones es-

tablece, entre otras cosas: a) Que con el objetivo
de intensificar la cooperacién en la lucha contrala
delincuencia, y de conformidad con el parrafo n®
48 de las Conclusiones del Consejo Europeo de
Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999, «la labor
para acordar definiciones, inculpaciones y sancio-
nes cornunes debe centrarse en primer lugar en
una serie limitada de sectores de. especial impor-
tancia»; b) Que es preciso tener presentes las dife-
rentes tradiciones juridicas de los EE.MM. para
que estos puedan mantener la coherencia de sus
regimenes nacionales de penas, de modo que ha-
ya clerta flexibilidad en la aproximacidén de las
sanciones penales; ¢) Que hay que contemplar la
posibilidad de establecer un grado minimo de las
penas méximas aplicables a los delitos de que se
trate de conformidad con el derecho nacional en
los casos de disposiciones sobre elementos mini-
mos constitutivos de delitos penales con arreglo al
Titulo VI del TUE, bien que en algunos casos sea
suficiente que los EE.MM. dispongan que los deli-
tos en cuestién se castiguen con sanciones penales
efectivas, proporcionadas y disuasorias, dejando
que cada Estado determine el grado de las mis-
mas; d)) Que se establezca un sistema de gradua-
cion de penas para los casos en que se deba ir més
lejos, que conste de cuatro grados: de una dura-
cidn méxima entre 1 v 3 afios de reclusién, entre 2
v 5, entre 5 y 10, y finalmente de una duracién ma-
xima de al menos 10 afios de reclusion; e} Que los
limites mencionados son s6lo imites minimos,
por lo que nada impide que los EE.MM. superen
estos niveles en su legislacién nacional?.

3. Esta aproximacion ha sido objeto de criticas
ligadas al hecho de desequilibrar la coherencia de
los derechos penales internos, no tomar en consi-
deracién las sanciones efectivamente impuestas,
la limitacién a la pena privativa de libertad, no re-
flejar la variedad de las sanciones penales que ase-

n ..., Op. cit, p. 8.

*43 GIUDICELL-DELAGE, «Iniraduction Générale», en, DELMAS-MARTY/GIUDICELL-DELAGE /LAMBERT-ABDELGAWAD, |harmenisa-

“44 TICE, Sentencia de 21 de sepfiembre de 1989, Comisién confra lu Repiblica Helénica, Asunto 68/88, Rec. 1989, p. 2945,
45 DOC 13789/01 de 14 de noviembre de 2001 {15.11) DROIPEN 96 acerca del método de armonizacian de las penas: propuesta
opciones técnicas; vid, ademds, DOC. $402/01 de 05 de julio de 2001 DROIPEN 50 sobre «Proyecto de cuestionario sobre lo meto-
logia relutives ol enfoque que debe seguirse para Ja armonizacién de las penasy, asi como DOC 12531/01 de 05 de aclubre de 2001
6.10), acerca de «Sinfesis de las respuestas ol cuestionario sobre armonizacién de las penas». Este Glfimo resulta de gron interés, pues
&l pueden ohservarse lus diferencias existentes en los diferentes Estados Miembros con relacién a los siguientes aspectos: a) régimen de
grias en ef Derecho nacional; b) prevision de una horquilla con un minimo y un maximo de pena legalmente posible para las infracciones
gnales especificas; ¢} existencia de penas minimas previsios por la ley; d) régimen de punibilidud de la tentativa; e} régimen de punibiti-
ad en funcién del grado de participacién en la infraccion; ) posibilidades pora el juez de disminuir la pena prevista por la tey para una
ccidn; g} régimen de circunstancias atenuantes y agravantes e individualizacian judicial de la pena; h} posibilidad de que el juez pe-
| apliqus unar pena supsrior o la méxima establacida por al ley para una infraceién cancreta por concurrir circunstancias agravantes; i]
gimen de la reincidencia; |) régimen de la libertad condiciondl, efc..
6 DOC 7991/02 {Presse 104)
47 Ningln instrumento de la Unién permite, en cambio, fijor la duracion minima de lo pena. Por oiro lodo, Ja Declaracion n®8 al Tra-
de Amsterdom establece que no se puede imponer o Jos EE.MM. que no prevean penas minimas la obligacion de adoptarlas.
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guran en cada Estado miembre la represién de las
infracciones, y los posibles efectos crimindgenos
en los Estados menos represivos o con minimos
de penas mas bajos. Todo ello sin olvidar que fal-
ta un conocimiento preciso de todas las reglas y
pardametros aplicables en el derecho de cada Esta-
do miembro4s.

4. El ya mencionado Libro Verde sobre Ia apro-
ximacion, el reconocimiento mutuc y la ejecucidn
de penas en la Unién Europea de 30 de abril de
2004%9 se fija como objetivo ofrecer a los ciudada-
nos un alto grado de seguridad dentro de un espa-
cio de libertad, seguridad y justicia, por lo que con-
sidera conveniente analizar si las diferencias
nacionales en materia de penas comstituyen un
obstdculo a la realizacidn de este objetivo, asf co-
mo si plantean problemas a la cooperacién judicial
entre los EE.MM. (p. ei. obstdculos para la aplica-
cién del principio de reconocimiento mutun). El
documento representa un esfuerzo de reflexién
previa para llegar en el future a una propuesta le-
gislativa acerca de la aproximacidn de las normas
aplicables a las penas en general, y del reconoci-
miento mutte de las penas privativas de libertad y
las penas alternativas en la UE en particular. Se ex-
plica en la Imtroduccién que la aproximacion de
penas contribuye a la consecucién de la compati-
bilidad de las normas aplicables en los EE.MM., vy
por otra, a la cooperacién entre los respectivos mi-
nisterios y autoridades judiciales.

Con este fin ya se han adoptado por el Consejo
una serie de Decisiones Marco referidas al: forta-
lecimiento de la proteccién, por medio de sancio-
nes penales y de otro tipo, contra la falsificacion
de moneda con miras a Ia introduccién del euro™,
fraude y falsificacién de medios de pago distintos
del efectivo®l; blanqueo de capitales, identifica-

cidn, seguimiento, embargo, incautacion y deco-
miso de los instrumentos y productos del delitos?;
lucha contra el terrorismo3?; lucha contra la trata *
de seres humanos54; represion de la ayuda a la en-
trada, a la circulacién y a la estancia irregularesss;
proteccién del medio ambiente a través del Dere-
cho penal$, lucha contra Ia corrupcicn en el sec
tor privadaS?; o lucha contra la explotacion sexual
de los nifios ¥ la pornograffa infantiB8/59/60, 14 ¢
férmula empleada con cardcter general para las |
sanciones ha sido la de establecer penas eficaces,
proporcionadas v disuasorias que puedan dar Iu
gar a extradicidn, asi como fijar en muchos casos,
la duracién minima de la pena méxima, :

Por otra parte las acciones emprendidas sobre -
la base del TUE se entienden sin perjuicio de las °
competencias que ostenta para alcanzar los fines
enunciados en €l art. 2 del TCE para obligar a los
EE.MM. a imponer sanciones, en su caso, penales,
a nivel nacional, cuando resulte necesario para al-
canzar un objetivo comunitario {p. €j., la protec-
cion del medio ambiente, incluida la prohibicién
de vertidos ilicitos por los buques o la politica co
mun pesquera).

Aungue el Libro Verde se hace eco de algunas de
las criticas efectuadas y reconoce que la armoni-
zacién debe ir mas alla de las penas privativas de
libertad, asf como tener en cuenta las importantes
divergencias en las normas penales de los distin
tos EE.MM. que conducen a diferencias entre Ia
pena impuesta y la ejecutada, sin embargo, la in-
tencién de la Comisién no es proponer la unifor
mizacién del conjunto de las penas en el seno de
la UE, pues ello no seria «ni deseable, ni juridica:
mente posibles. También reconoce que los respec
tivos sistemas juridicos presentan una coherencia
interna que puede verse alterada si sélo se modifi

48 GIUDICELL-DELAGE, «Introduction Générale», en DELMAS-MARTY/GIUDICELL-DELAGE /LAMBERT-ABDELGAWAD, L harmonisc

tion..., Op. <it., p. 9.
49 COM[2004) 334 final

50 Dacisién marco del Consejo de 29 de mayo de 2000 (DO L 140 de 14.06.2000).
51 Decisién marco del Consejo de 28 de meayo de 2001 (DO L 149 de 02.06.2001).
52 Decision marco del Consejo de 26 de junio de 2001 (DO L 182 de 05.07.2001).
53 Decisién marco del Consejo de 13 de junio de 2002 [DO L 164 de 22.06.2002}.
54 Decisién marco del Consejo de 19 de julio de 2002 (DO L 203 de 01.08.2002).
55 Decisién marco del Consejo de 28 de noviembre de 2002 (DO L 328 de 05.12.2002),
56 Decisién marco del Consejo de 27 de enero de 2003 (DO L 29 de 05.02.2003).
57 Decision marco del Consejo de de 22 de julio de 2003 (DO L 192 de 31.07.2003}.
58 Decisién marco del Consejo de 22 de diciembre de 2003 {BO L 13 de 20.01.2004).
59 La Declaracién del Consejo anexa @ lo Decision marco relaliva o la arden de detencién europea y a los procecilmsenfos de entrega

entre los Estados miembros (DO L 190 de 18.07.2002}, adoptada el 13 de junic de 2002 invita o proseguir esta armonizacién con reke

cién a las infracciones cit.adas en el apartado 2 def art. 2 de la Decisién marco (un total de 32 infracciones), que no hayan side obieto d

Clprommc:cmn Q ESCC!;G de IC! Unién.

40 En el momento de finalizacian de este articulo fos Ministros de justicia & interior no han lograde alcanzar un acuerdo en relacian con T Proz
puesta de Decision Marco sobre lu lucha contra el racismo y la xenofobiu (DO C 75 E de 26/03/2002), pero se ha refomado el debate con este
propésito dada la importancia del tema: http://ue.eu.int/usDocs/ cms_Data/docs/pressData /fr/jha/83873.pdf

50




D o ¢

t

can algunas normas sin tener en cuenta el con-
junto.

5. Los objetivos de la armonizacién de las pe-
nas, seglin el documento que estamos examinan-
do, son los siguientes: a) contribuir, mediante un
smensaje simbdlico, a dar a los ciudadanos un
entimiento coman de justicia, en el sentido de
que ciertos compertamientos son inaceptables y
‘e castigan de modo equivalente; b) aproximar
legislaciones en aquellos &mbitos que se conside-
en prioritarios v se definan como tales; ¢) impe-
dir que los delincuentes se aprovechen de diver-
encias de penas y se desplacen de un Estado a
ro para eludir el procesamiento o la ejecucion
e las penas; d) facilitar la aceptacién de la apli-
-acién del principio ne bis in idem contenido en
1 articulo 50 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién; e) facilitar la cooperacién
dicial en materia penal de modo que la im-
antacion de algunos de sus mecanismos no se
mndicione a la gravedad de las penas aplicables
omo sucede a rafz de la adopcion de instru-
rmentos basados en el principio de reconocimien-
utuo); £} facilitar una ejecucién eficaz las po-
liticas de la Unidén en aquellos ambitos que
ayan sido objeto de medidas de armonizacién
mo p. €. la proteccidn del medio ambiente, la
puridad del trabajo o las transacciones econo-
cas y financieras; g) facilitar la aceptacién del
conocimiento mutuo de las sentencias al refor-
r la confianza mutua, entendiéndose aproxi-
dacién y reconocimiento como mecanismos
mplementarios mediante los cuales se puede
canzar la realizacion del espacio judicial euro-
EC.
Teniendo en cuenta que cualquier accidn debe
petar los principios de subsidiariedad y pro-
reionalidad, en virtud de los cuales una actua-
6n comunitaria se justifica cuando se trata de
suntos transnacionales, cuando una actuacién
los EE.MM. dnicamente o la ausencia de ac-
acién comunitaria entren en conflicto con los
quisitos del TUE o cuando una actuacién co-
tnitaria proporcione claros beneficios debido
su escala o a sus efectos, la Comisién conside-
que seria necesario analizar el conjunto de la
oblemética v no sélo la aproximacién de las
eras aplicables, a saber: a) ¢qué penas permite
poner el Derecho penal?; b) ¢como se enjui-
an las infracciones; ¢) ¢cémo se imponen las
enas?; v finalmente, d) scémo se ejecutan las
as impuestas? De acuerdo con ello una politi-

ca coherente sobre penas en la Unién debe pre-
guntarse acerca de la gravedad de las penas y va-
riedad de penas disponibles, normas vigentes en
materia de ejercicio de la accién penal, normas
de la parte general del Derecho penal, asi como
sobre las normas y prictica en materia de ejecu-
cién de penas.

IV. Conclusiones

1. El propio Libro Verde sobre aproximacién,
reconocimiento mutuo y ejecucién de penas en
1a Union Europea reconoce que la aproximacion
del Derecho penal material llevada a cabo a es-
cala de la Unidn sigue siendo muy limitada: no se
incluyen todos los Ambitos de la criminalidad,
las tipificaciones son a veces explicitamente mi-
nimas o contienen excepciones, y por otro lado
algunas conductas punibles no se definen en los
instrumentos y se perciben de manera diferente
en los diferentes EE.MM. (tentativa, participa-
¢ién, ete.). Por lo que se refiere especificamente
a la aproximacion de las sanciones hemos visto
que esta solo se ha acometido de forma sectorial
v que ha afectado 1inicamente a la pena privativa
de libertad mediante criterios generales (penas
efectivas, proporcionadas y disuasorias con fija-
cién en muchos casos de la duracién minima de
la pena maxima). Y, en dltimo lugar, aun cuando
se fije la misma pena aplicable a una infraccién,
existen importantes divergencias en las normas
generales del Derecho penal de los EE.MM. que
conducen a una diferencia entre la pena impues-
ta y la ejecutada.

2. Como advierte GUIDICELLI-DELAGE el sis-
terna de sanciones no es mas que un elemento de
un conjunto mas amplio, el sistema represivo,
entendido como sistema de incriminacion, res-
ponsabilidad, y enjuiciamiento. La armonizacién
de sanciones en Europa tiene como presupuesio
el conocimiento de los sistemas internos de san-
ciones, y a su vez, de los sistemas de incrimina-
cién, responsabilidad y enjuiciamiento, especial-
mente en lo relativo a los sujetos del proceso
penalél. Por ello la armonizacién de las sancio-
nes a cualquier precio, con independencia de que
esta se proyecte a todos los dmbitos sefialados,
sin tener en cuenta especialmente el papel del juez
v 1a aplicacién efectiva de las sanciones, conduci-
ria al riesgo de una armonizacion artificial, inefi-
caz y discutiblet?, Por otro lado, si esta armoniza-

+ Op.cit, p. 11,
Ibidem.

81 GIUDICELL-DELAGE, «Introduction Générale», en DELMAS-MARTY/GIUDICELL-DELAGE/LAMBERT-ABDELGAWAD, L harmonisa-
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cién se lleva a cabo de forma sectorial, fijandose
en Ambitos concretos de criminalidad especial-
mente grave, y a partir de ahf se intenta construir
una teoria general de la armonizacion, se termi-
naria primando la seguridad frente a la justicia
y la lbertad®3,

3. Recapitulando tode lo dicho puede llevarse
a cabo una valoracion critica acerca del proceso
de armonizacién en materia penal, ¥ en particu-
lar, en lo relativo a las sanciones, al menos en los
siguientes puntos: 3.1. Hay que llamar la atencién
sobre el hecho de que este proceso de armoniza-
cién lleva consigo una «sobrecriminalizacién» en
1a proteccion de los bienes juridicos objeto de tra-
tamiento hasta el momento; 3.2, Nos movemos en
un ambite que conduce en ocasiones a la expan-
sion del derecho penal al campo previo a la lesién
de un bien juridico mediante la técnica de los deli-
tos de peligro; 3.3. Serfa conveniente adoptar un
sistema de doble via de penas v medidas, como se
prevé en la mayoria de los codigos penales, sin me-
ter en el mismo saco consecuencias penales de di-
ferente naturaleza; 3.4. Hay que pensar en que por
esta via se puede llegar a un abuso en Ja utilizacién
de Ia pena privativa de Iibertad, que deja el camino
abierto a la «exasperacién punitiva», dado gue se
deja escaso margen para olras penas como la mul-
ta; 3.5. Esta exasperacién o recrudecimiento puni-
tivo ya estd instalado, por otra parte, en cédigos
penales particulares, de lo que es buena muestra el
actual CP espafiol que, con las tltimas reformas,
adopta un sistema punitivo maximalista®4; 3.6. 31
se observa la regulacién existente en los diferentes
EE.MM., como se desprende de los resultados de
las sintesis de las respuestas al cuestionario sobre
armonizacién de las penas levado a cabo por el
Consejo de la UE (Bruselas, 05-10-2001), los traba-

jos efectuados bajo la direccion de Delmas-Marty
en el 2003, y del Libro Verde presentado por la Co-
misién el 30 de abril de 2004 sobre aproximacion
y reconocimiento mutuo de la ejecucién de las san-
ciones penales en la UE, en materia de penas exis-
tentes —sobre todo en las Jamadas penas alternati-
vas a la privacién de libertad-, sistemas de
determinacién de la pena, v criterios para su indi-
vidualizacién judicial, la disparidad es la nota do-
minante?s, bien que con elementos comunes.

4. Lo dicho anteriormente no impide recono-
cer, sin embargo, la necesidad de avanzar en ]
proceso de armonizacién del Derecho penal en
la UE, pues ciertamente la ausencia de una po-
lttica criminal europea coordinada puede conlle-
var el riesgo de que se generalicen legislaciones
de emergencia%®, alejadas del rostro protector y
garvantista del Derecho penalt’, que busca un
adecuado equilibrio entre justicia y eficacia.
Una parte esencial de una adecuada politica cr
minal europea ser4, sin duda, como se ha visto,
Ia adopcién de un sistema de sanciones debida-
mente armonizado, al menos en sus lineas bési-
cas, de modo que se reduzcan las grandes dife-
rencias entre las legislaciones de los distintos
EE.MM. Ahora bien, para ello habrd que con-
templar el Derecho penal en su conjunto, to-
mando en cuenta todos sus aspectos, evitando la
exasperacién punitiva, y concediendo un «espa-
cio de juegor adecuado a las penas alternativas
a la privacion de libertad. En definitiva, la ar-
monizacién tiene como presupuesto urgente la
discusién, hasta ahora ausente, acerca de los f-
nes de fa pena, que constituyen factores esencia-
les de todo sistema punitivo58. No hay que olvi-
dar, por otra parte, que en el futuro inmediato el
objetivo de la armonizacién correrd paralelo al

63 Ibidem.

é4 Esto queda reflejado en el aclual fimite méximo de ke pena privativa de libertad fijado en 40 afios ex art, 76 fetras c y d «cuqndo
sujeto haya sido condenado por dos o més delitos v, al menas, dos de ellos esté castigado por la ley con pena con pena de prisién supe-
rior a 20 afies, o «cuando el sujeto haya sido condenade por dos o més delites de terrorismo de la seccion segunda del copitulo V del
tulo XX11 del libro B, y algunc de ellos esté casfigado con pena de prisién superior o 20 afios» respectivamente; que ademés pueden cum-:
plirse integraments en virtud de lo establecido en ef art. 78.1 que sefiala que «si a consecuencia de las kmitaciones establecidas en ef
apartado 1 del art. 76 la pena a cumplir resultase inferior a la mitad de la suma total de los impuestas, el juez o tribunal sentenciader po
dré acordor que los beneficios penitenciarios, los permisos de solida, lo dasificacién en tercer grado y el computo del tiempe para la
beriad condiciondl se refieran a la totalided de las penas impuestas en las sentencias. Una crifica més detallada en: DEMETRIO CRESP!
«Del Derecho Penal liberal ol Derecho Penal del enemigo», en RDPC, n® 14, 2004, pp. 87-115.

65 Las razones de dicha disparided son muy variadas, y pueden buscarse en fuctores de indole humanitario lato sensu, el papel de |
fines de la pena y lo funcién de las sancicnes en los distintos ordenamientos, la estructura misma de los sistemas juridicos, foctores de co:
récter econdmico o fiscal, de carécter utilitarista y procedimental, asi como factores de orden cultural en general o ético-ideolégicos en pa
ticular [Vid., per todos, BERNARDI, «Opportunité...», Cp. cit,, pp. 451 y ss). :

66 VERVAELE, «la europeizacidn...», Op, cit, p. 183,

47 Expresion de HASSEMER, Los rostros del Derecho penGL Op. cit., Punto 5.
48 Sobre su papsl en la «determinacion legal de lo pena» (Strafbemessung), y en particular, en la ¢individualizacién judicial de fa p
na» {Strafzumessung), vid: DEMETRKD CRESPO, Prevencién generdt...,
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del reconccimiento mutuo, que ha adquirido un
° rango primordials®, Ciertamente a favor de la ar-
monizacién de las sanciones hablan razones de
cardcter jurfdico (faverecimiento de la confianza
yel reconocimiento mutuo, as{ como las distin-
tas formas de cooperacion penal, y la prevencion
de la violacién del principio ne bis in idem), ra-
zones de cardcter simbélico {potenciacién de los
ideales de eguidad, igualdad, v no discrimina-
¢ion, asi como los sentimientos de pertenencia a

Europa como entidad politica, juridica y cultu-
ral, y por ultimo, de la propia homogeneidad en
la valoracién de la gravedad de los delitos por
los ciudadanos de la UR), v razones de orden
prdctico (evitar que se instalen sistemas penales
de emergencia que dejen a un lado el principio
de resocializacion, evitar la creacidén de «parai-
sos criminales» o efectos criminégenos deriva-
dos de las ventajas de asimetrias significativas,
etc.)70,

9 Vid.: Inicictiva del Reino Unido, Repiblica Froncesa y Reino de Suecin con vistus o lo adopeién de una Decisin Marco def

sejo relativa a fo oplicacion del principio de reconocimiento muluo de  sanciones pecuniarias. htip:/ /www.evropa.eu.int/

plus/leg/es/Mb/133169 kim, Esta iniciciva se comresponde con la medida ¢ 18 del Programa de medidess destinatlo o poner en pradhica el principio

feconocimisnto mutuo. El Lbro Verde de 30/04/2004 reconoce que, pese a los inicicivas en materia de reconocimiente mutuo de sanciones pecunia-
resoluciones de decomiso y de privacién de derechos, e arsenal de instrumentos de la UE en estr materia es bostante incompleto, en particular en lo re-
&a penas privofivas de kbertod y su ejecucién en atro Estado miembro.

0 Vid,, con més detalle, BERNARD, «Opportunité...», Op. cif.,, pp. 456 y ss.

53

¢oe





