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‘ Vias para la creacion de un espacio judicial europeo unico*

Jean Pradel

1. Es de todos conocida la elevada inseguridad
que origina el incremento de la criminalidad, en
especial de la criminalidad organizada. Europa no
se libra de este fen6meno: aumenta en ella el te-
rrorismo, el trafico ilicito de drogas, el trafico de
armas, el robo de automéviles, el robo de obras de
arte, la corrupcién, el fraude, los delitos contra los
menores, los delitos contra el medio ambiente...
Esta criminalidad media o grave no sélo es na-
cional sino que incluso traspasa las fronteras. Al-

tera la vida de los ciudadanos e, incluso —al menos

la que concierne al fraude comunitario-, la de la
propia Comunidad Europeal.

2. Desde hace algunos decenios, se ha venido
desarrollando la idea de una necesaria colabora-
cién entre los Estados europeos para atajar mejor
este fenémeno. A tal fin, los Estados deberian es-
tar unidos por un cuerpo de normas penales, in-
cluso procesales, como si formaran un solo Esta-
do. La primera manifestacién de esta voluntad la
constituyeron los convenios penales de asistencia
mutua judicial elaborados en el marco del Conse-
jo de Europa y ratificados después por los Esta-
dos miembros. Sin embargo, en el Consejo de Eu-
ropa se integraron muy rapidamente un gran nu-
mero de paises. Asimismo, en 1977, el presidente

Catedrdtico de la Facultad de Derecho y
de Ciencias Sociales de Poitiers (Francia).

Presidente de la Asociacion Francesa
de Derecho Penal

de la Republica francesa, V. Giscard d’Estaing, su-
girié crear unas reglas comunes para los paises
miembros de la Comunidad, entonces Comuni-
dad Econémica Europea, que en ese momento no
eran mas que nueve; mientras que el Consejo de
Europa ya estaba integrado por 19. Al mismo
tiempo, el presidente francés acufié la expresién
de “espacio judicial europeo”?. En la actualidad,
debido al aumento del ntimero de paises que se
han adherido a la idea de Europa, el Consejo de
Europa cuenta con 40 miembros, y la Comuni-
dad, convertida, hoy, en la Unién Europea por el
Tratado de Maastricht de 1992, que contiene dis-
posiciones de procedimiento penal, cuenta con 15
miembros. Hay, pues, dos espacios judiciales pe-
nales europeos: el del Consejo de Europa y el de
la Uni6én Europea3. La Euroga penal tiene, por
tanto, una geometria variable®. Resumiendo, jun-
to a la Comunidad regida por el Tratado consti-
tutivo de la Comunidad Europea (el de Roma de
1957), esta la Unién Europea regida por el Tratado
de la Unién Europea (el de Maastricht de 1992);
ambos tratados han sido modificados por el Tra-
tado de Amsterdam firmado el 2 de octubre de
1997, no ratificado, todavia hoy, por todos los Es-
tados.

* (Traduccion a cargo de la Prof. Dra. Aurelia Richart, Universidad de Castilla-La Mancha)

1. Se han hecho estimaciones para cuantificar el total del fraude a las finanzas de la Comunidad. Se eleva a cifras astronémicas.

2. El primer trabajo sobre el espacio judicial europeo, parece ser de J. CHARPENTIER: Vers un espace judiciaire européen, Annuaire frangais
de droit international, 1978, p. 927. A partir de ahi, los estudios se han multiplicado. Véase en lo que afecta la doctrina francesq, tres fra-
bajos de R. DE GouTtes: Variations sur I'espace judiciaire pénal européen, Dalloz, 1990, chr. 245; Vers un espace judiciaire pan-europé-
en, idem, 154; De l'espace judiciaire pénal européen & léspace judiciaire pan-européen, Mélanges Levasseur, Gazette du Palais et Litec,
1992, 3. También de E. Cragi, Recherches sur la notion d’espace judiciaire européen, tesis dactilografiada, Burdeos, 1987, 2 volomenes.

En nuestra exposicién nos ocuparemos tan sélo del espacio judicial penal.

3. Sin contar con la Europa de Schengen: en 1985, cinco Estados (Alemania, Bélgica, Francia, Luxemburgo, Paises Bajos) firmaron un
acverdo en Schengen (Luxemburgo) dirigido a suprimir poco a poco los controles fronterizos para facilitar la libre circulacion de personas
y de bienes. Acuerdo que fue comple!at?o por el Convenio de aplicacién de 19 de junio de 1990, incorporandose al club de los 5, ltalia,
Espafia y Portugal. . .

4. M. Mass habla de una Europa “de geografia variable” en La multiplication des conventions internationales, Revue de science crimi-
nelle, 1991, pp. 815y ss., p. 818.
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3. Si éste es el panorama juridico del espacio ju-
dicial europeo —o mejor dicho, de los dos espacios
judiciales— queda por determinar cé6mo se puede
estructurar para que verdaderamente exista y, mas
aun, para que sea unico. Dos son las principales
vias que se brindan a los juristas:

- La unificacion, que consiste en crear un Cédi-
go europeo, limitado a regular una serie de in-
fracciones graves, como el fraude y la corrupcién
comunitaria, y establecer algunos principios pro-
cesales, manteniendo cada Estado sus propios c6-
digos penales y de enjuiciamiento criminal. En li-
neas generales, corresponde al sistema america-
no, en el que, por un lado, cada Estado tiene su
propia legislacién, y, por otro, hay una legislacién
federal que se ocupa de un pequefio nimero de in-
fracciones graves y que ataiie a toda la Federacién
americana. La idea ha sido. acogida en Europa a
través del conocido Corpus Juris que contiene dis-
posiciones penales para proteger los intereses fi-
nancieros de la Unién Europea, define un niimero
pequerio de delitos y establece unas reglas de pro-
cedimiento, especialmente la creacién de un Mi-
nisterio Fiscal Europeo’. Se ha de sefialar, sin em-
bargo, que es un proyecto limitado y no parece
que tenga una adhesién masiva debido a las sus-
ceptibilidades nacionales, bastante comprensi-
bles. Europa tiene una diversidad, fruto de una
larga y agitada historia que no tienen los Estados
Unidos de América. La unificacién, sin duda, sera
durante algun tiempo atin un suefio. La unifica-
cién, incluso limitada a algunos sectores, “es muy
centralizadora y sélo satisfacerfa los espfritus, la
ideologia, pero chocaria contra la diversidad de
los imperativos sociales nacionales. Los hechos
son tercos”®.

Por ello, hay que examinar otras vias.

La primera es la armonizacién, una especie de
unificacién atenuada: los derechos sustantivos y
formales de los diversos Estados, aunque no idén-
ticos, son lo suficientemente parecidos para ser
compatibles entre ellos. En el ambito substantivo
y del procedimiento ya hay algunos ejemplos. Asi,
el Convenio del Consejo de Europa sobre blan-
queo, identificacién, secuestro y confiscacién de
los beneficios del delito, firmado en Estrasburgo

el 8 de noviembre de 1990, obliga a los Estados
miembros del Consejo de Europa —después de ra-
tificarlo, evidentemente- a que acojan en sus le-
gislaciones la definicién de blanqueo de dinero
que figura en el articulo 6 y también algunas me-
didas procesales, en especial en lo relativo a la
prueba. El Convenio PLF. sobre los intereses fi-
nancieros de la Comunidad, elaborado en el mar-
co de la Unién Europea, de 26 de julio de 1995, da
una definicién extremadamente precisa del frau-
de. Pero el Convenio no ha sido todavia ratificado.
La armonizacién es, no obstante, una via muy
poco utilizada, y de todas formas, no significa una
unificacién. Y en materia procesal es poco menos
que imposible de llevarla a la practica habida
cuenta de la extrema diversidad de los derechos
nacionales’.

Una segunda via es la asimilacién. Desarrollada
por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo en
19898, consiste en que un Estado debe tratar una
infraccién comunitaria de la misma manera que
trata una, de igual naturaleza, cometida dentro de
sus fronteras y puramente nacional. Este proceder
estd actualmente establecido en el articulo 209-A
del Tratado de la Comunidad Europea (art. 280
T.C.E. Amsterdam) segun el cual “los Estados
adoptaran las mismas medidas para combatir el
fraude que afecte a los intereses financieros de la
Comunidad que las que adoptan para combatir el
fraude que afecte a sus propios intereses financie-
ros”. Esta via, simple en apariencia, tiene un efec-
to engafioso ya que no garantiza la unificacién:
cada Estado aplica su propio Derecho que no es,
precisamente, el mismo que el del vecino. Tan es
asi, que los autores del Tratado se han visto obli-
gados a afiadir un apartado al articulo, 209-A, es-
tableciendo que “sin perjuicio de otras disposicio-
nes del presente tratado, los Estados miembros
coordinaran sus acciones con miras a proteger los
intereses financieros de la Comunidad frente al
fraude. Para ello, organizaran, con ayuda de la Co-
misién, una colaboracién estrecha y continua en-
tre los servicios competentes de sus administra-
ciones”.

Este precepto sugiere precisamente una tercera
via: la de colaboracién o cooperacién, limitada,
esencialmente, al procedimiento. En este momen-

5. Este documento es el resultado del esfuerzo de un grupo de trabajo seleccionado por M. Francesco pE ANGELs. Ha sido publicado en
edicion bilingiie —inglés y francés— con el titulo de Corpus Juris bajo la direccion de M. DEwas-Marty, Econémica, Paris, 1997.
6. PHBOUE, La politique criminelle européenne: fusion ou confusion. L'ceuvre méconnue mais essentielle du conseil de I'Europe, Cahiers

de défense socidle, 1990-1991, p.195.

7. 3Hay que recordar la division de Europa entre un sistema romano-germanico (con muchos subsistemas) y un sistema de common law?
Lo mds que se puede hacer es que cada Estado adopte los grandes principios directivos, como los formulados por el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos.

8. TJ.C.E., 21 de septiembre 1989, asunto del maiz yugoslavo, 68/88.

43




Revista Penal

Vias para la creacion de un espacio judicial europeo iunico

to, el espacio judicial europeo esta practicamente
constituido s6lo por normas sobre la cooperacion,
ya se trate de las normas clasicas, elaboradas por
el Consejo de Europa, o de las normas mas re-
cientes, elaboradas por la Unién Europea. Aun sin
llegar todavia a la unificacién, la Uni6én Europea
estd mas cerca de ella que el Consejo de Europa.

I. El Consejo de Europa, creador de un
espacio judicial poco unificado

El Consejo de Europa, desde 1957, ha elaborado
un gran numero de convenios® que debemos exa-
minar antes de pasar a analizar el interés que pue-
den tener respecto al concepto del espacio judicial
europeo.

a) Examen de los convenios

Seré bastante breve dado que el tema es muy co-
nocido. Conviene, sin embargo, recordar su exis-
tencia e intentar una clasificacién de los mismos.

Tendremos en cuenta sé6lo los Convenios mas
importantes —aquellos que afectan, no a un delito
determinado!?, sino a un amplio nimero de in-
fracciones- recordando, de entrada, que los dos
textos fundamentales -y de mayor aplicacién-
son, con toda probabilidad, los que histéricamen-
te fueron los dos primeros: el Convenio Europeo
de extradicién, de 13 de diciembre de 1957, y el
Convenio Europeo de asistencia judicial en mate-
ria penal, de 20 de abril de 1959. Una vez dicho
esto, y tratdndose de grandes Convenios, podemos
hacer una clasificacién atendiendo al criterio de
delegacién de competencias!l. En efecto, algunos
Convenios establecen una delegacién de compe-
tencias, una especie de dejacién de soberania, y
otros no.

1) En primer lugar, hay convenios de asistencia
primaria, en los cuales, el Estado requirente re-
nuncia definitiva y voluntariamente a su poder so-
berano de juzgar en favor del Estado requerido
(que lo acepta). En definitiva, el Estado requiren-
te delega su competencia en favor del Estado re-
querido que la adquiere. Es evidente que resulta
afectada la soberania.

Dentro de ellos, se pueden citar los Convenios
relativos al traslado de diligencias, ya se trate de la
denuncia de un Estado para que otro Estado ini-
cie las diligencias (Convenio de asistencia judicial
de 1959, art. 21), o se trate del traslado de diligen-
cias ya iniciadas (Convenio sobre el traslado de
procedimientos penales de 1972). Hay que afiadir,
como complemento légico de estos Convenios, al-
gunos instrumentos que consagran el principio ne
bis in idem: junto al Pacto de las Naciones Unidas
sobre derechos civiles y politicos (art. 14-7), el
principio se recoge en el Protocolo n.° 7 adicional
al Convenio Europeo de los derechos del hombre
(art. 8), en el Convenio Europeo sobre el valor in-
ternacional de las sentencias penales de 1970 (art.
53 y ss.) y en el Convenio Europeo sobre transmi-
sién de procesos penales de 1972 (art. 35-1)12,

Se puede mencionar, también, dentro de la ayu-
da primaria, los convenios sobre las transferen-
cias de ejecucién de condenas, como son: el Con-
venio Europeo sobre vigilancia de personas con-
denadas o en libertad condicional, de 1964, y el
Convenio Europeo sobre el traslado de personas
condenadas, de 1983.

2) En segundo lugar, el Derecho Penal Europeo
conoce una asistencia secundaria consistente en
que el Estado requirente, sin renunciar a su sobe-
ranfa, solicita a otro Estado —Estado requerido-
ayuda para poder cumplir eficazmente su misién
represiva. Los Convenios de esta segunda catego-
ria son mas numerosos que los de la primera.

Dentro de esta asistencia secundaria destaca la
materia de extradicién, hasta tal extremo, que se
la conoce como asistencia mayor. Es el objeto del
Tratado Europeo de extradicién de 1957, comple-
tado en el marco del Consejo de Europa!3 por dos
Protocolos adicionales, uno del 15 de octubre de
1975 y otro del 17 de marzo de 1978. Hay que afia-
dir también el Convenio Europeo para la repre-
sién del terrorismo de 1977. Este instrumento, en
realidad, no es un Convenio de extradicién porque
no obliga a la asistencia mutua, sino que la presu-
pone y simplemente precisa que los actos terroris-
tas dan lugar a la extradicién obligatoria no pu-
diendo, por su naturaleza, ser calificados como
delitos politicos. '

9. Véase: Copertion internationale en matiére pénale, conventions du Conseil de I'Europe, ediciones del Consejo de Europa, 1997.
10. Como el Convenio sobre blanqueo de los beneficios del delito de 1990, antes citado.
11. Sobre este concepto, v. F. A-MaEs, La délégah'on de compétence dans les Conventions européennes, Mélanges Levasseur, 1992,

pp- 373y ss., especialmente p. 376.

12. Aiiadimos, aunque en un marco més pequefio que el del Consejo de Europa, el Convenio de Schengen de 1990 (arts. 54 a 58).
13. Hay también un complemento derivado del Tratado de la Unién Europea de Maastricht, de 1992. En aplicacion del TUE. se han
firmado dos Convenios, uno el 10 de marzo de 1995 y ofro el 27 de septiembre de 1996, véase infra 2.2 parte.
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La asistencia secundaria se rige ademas por un
cierto niimero de instrumentos que constituyen la
denominada asistencia menor!#. Es una asistencia
judicial, objeto del importante Convenio Europeo
de asistencia judicial de 1959, en el que se esta-
blece el régimen de las comisiones rogatorias, el
envio de actuaciones procesales (citaciones, certi-
ficados de antecedentes penales) y las declaracio-
nes. Mencionaremos también el Convenio Euro-
peo sobre el valor de las sentencias penales de
1970.

Estas son las piezas esenciales para la asistencia
en el Derecho Penal Europeo del Consejo de Eu-
ropa. El conjunto es impresionante. Pero ¢qué in-
terés tiene respecto a la idea de un espacio judicial
unico?

b) Interés de los Convenios

No seria justo poner en duda las aportaciones
hechas por estos Convenios. Han permitido el na-
cimiento del Derecho Penal Europeo y gracias a
ellos se ha podido evidenciar la nocién de un cier-
to espacio judicial porque su voluntad es que se
apliquen por todos los Estados miembros del Con-
sejo de Europa. Constituyen un instrumento abso-
lutamente indispensable de lucha contra la crimi-
nalidad.

Sin embargo, este conjunto convencional sélo
permite conseguir el objetivo de un espacio tinico
de forma muy incompleta y por varias razones.

1) Se observa, primeramente, que todos estos
instrumentos forman un conjunto muy complejo,
incluso farragoso: los Convenios son muy numero-
sos y muchos han sido ademas completados por
Protocolos. Cierto es que se ha intentado reagru-
parlos en un texto tnico, idea que ha sido retoma-
da en diversas ocasiones. Asi, en mayo de 1984,
por iniciativa de los Srs. E. Miiller-Rapperd y Ch.
Bassiouni se celebraron unas reuniones de exper-
tos en el Instituto Superior Internacional de Cien-
cias Penales de Siracusa (Italia). Surgié de ellas un
Proyecto de Cédigo a droit constant que incluso se

aprob6 en la 15. Conferencia de Ministros de Jus-
ticia europeos celebrada en Oslo en junio de 1986.
Pero el Proyecto no tuvo continuacion, sin duda a
causa de la incesante evolucién de la materia.

Hay que admitir; sin embargo que la presenta-
cién material del conjunto convencional no es un
freno considerable para la creacién de un espacio
unificado.

2) Es de mayor importancia sefialar que el con-
junto convencional del Consejo de Europa se apli-
ca a 40 Estados, por lo que todos los Convenios es-
tablecen la posibilidad de que éstos puedan hacer
reservas y declaraciones a los mismos. Si exami-
namos el estado de las firmas y de las ratificacio-
nes al 23 de junio de 1997!> comprobaremos que
los Estados utilizan con exceso esta doble facul-
tad!®. No tiene sentido distinguir entre Estados
que hacen uso de ellas con mucha frecuencia y
aquellos que las utilizan menos. Basta decir y sub-
rayar que en general hay demasiados limites para
la aplicacién de los Convenios. Y, aunque estos li-
mites sean legitimos por ser conformes a la idea
de soberania, atentan contra el deseo de conseguir
un espacio europeo unico. Es més, supongo que
todos los Convenios han sido ratificados cuando
nadie ignora que la ratificacién a veces tarda mu-
cho en producirse!” e, incluso, algunas veces no se
llega a producir!8.

3) Un dltimo obstaculo para la creacién de un
espacio europeo unico con los instrumentos ela-
borados por el Consejo de Europa es el que pro-
viene de su aplicacién. Aun admitiendo que los
Estados hayan ratificado el Convenio, incluso sin
reservas o declaraciones, su ejecucién es a menu-
do lenta. El fenémeno es particularmente claro en
lo referente a las comisiones rogatorias interna-
cionales, cuya ejecucion se alarga durante meses,
incluso afios, debido a la pasividad de las autori-
dades del Estado requerido o, al contrario, debido
alas vias de recursos permitidas y establecidas en
su legislacién!?.

14. El adjetivo “menor” no significa que los convenios calificados de menores no tengan importancia, significa Gnicamente que son me-
nos importantes que los instrumentos relativos a la extradicién. La asistencia “menor” es denominada también “pequefio asistencia”.

15. Esta situacién se encuentra recogida al final de la obra citada: Coopération internationale en matiére pénale, p. 269 y ss.

16. Francia ha hecho diez reservas al Convenio Europeo de extradicion de 1957.

17. Por ejemplo, Francia ha tardado diez afios en ratificar el Convenio Europeo para la represion del ferrorismo; véase R. KOERING-Jou-
UN y H. LaBaviE, Dix ans aprés... De la signature (1977) d la ratifiction (1987) de la Convention européenne pour la répression du terroris-
me, La Semaine Juridique (J.C.P.), 1988-1, 3349. El Convenio Europeo de asistencia judicial firmado en 1959 fue ratificado por Ilanda en
1996 y esta en vigor en ese pais solamente desde el 26 de febrero de 1997. Podriamos multiplicar los ejemplos.

18. En este momento, el Convenio Europeo sobre transmisién de sentencias penales sélo ha sido ratificado por 12 de los 40 Estados.

19. Un buen ejemplo lo proporciona el procedimiento penal de los cantones suizos: v. gr., en Ginebra, las resoluciones de los jueces de
instruccién que reciben una comisién rogatoria extranjera pueden ser deferidas: B. SrAul, Territorialidad de la investigacién penal y ga-

rantia de una actividad irreprochable. A propos d'une ordonnance de la chambre d

caire et financier, Vol. ll, 1995, pp. 123 y ss., Staempfli (Berna).

)7

accusation de Genéve, en Journées 1995 de droit ban-
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Estas dos ultimas razones explican que los ins-
trumentos convencionales del Consejo de Europa
se vean completados y modificados por los acuer-
dos concertados dentro de la Unién Europea cuyo
derecho est4 integrado por los Estados que no son
mas que 1520, Es posible, con ello, conseguir un
fortalecimiento del espacio europeo, un espacio
mas unificado.

II. La Union Europea, creadora
de un espacio judicial mas unificado

Sabemos que al Tratado de Roma (1957) que
cre6 la Comunidad (T.C.E) le siguié6 el Tratado de
Maastricht (1992) que creé la Unién Europea
(T.U.E). Y ambos tratados han sido a su vez modi-
ficados por el Tratado de Amsterdam, firmado el 2
de octubre de 1997. Aunque todavia no esta en vi-
gor, el Tratado de Amsterdam es el derecho del fu-
turo. Lo tendré, pues, en cuenta, para razonar las
consideraciones que siguen. Las disposiciones
esenciales que conciernen al espacio judicial eu-
ropeo se encuentran principalmente en el futuro
T.U.E. y subsidiariamente en el futuro T.C.E.

En el primero, el Titulo VI, que tiene como epi-
grafe: “Disposiciones relativas a la cooperacién
policial y judicial en materia penal” (arts. 29 a 42)
recoge de forma perceptible el Titulo VI, titulado
casi idénticamente del T.U.E de Maastricht (arts.
K-1 a K-9). En el segundo, el Titulo IV sobre los vi-
sados y otras politicas relacionadas con la libre
circulacién de personas, se refiere especialmente
“a las medidas de cooperacién policial y judicial
en materia penal”.

Consagradas las fuentes formales, el Tratado de
Amsterdam permite consolidar la idea de un es-
pacio judicial europeo tinico; 1.°) porque sélo con-
cierne a 15 Estados entre los cuales un entendi-
miento sera mas facil; 2.°) porque, aunque no ha-
bla de un espacio judicial europeo tnico, lo hace,
al menos, de un “espacio de libertad, seguridad y
justicia” (art. 29 T.U.E. de Amsterdam y 61 in li-
mine T.C.E. de Amsterdam); 3.°) porque acondi-
ciona las instituciones en el sentido de progreso
de la idea de espacio tinico, modificando lo que
podemos llamar el Derecho comiin de la coopera-

cién y creando incluso un fortalecimiento de la
cooperacién?!,

a) El Derecho comiin de la cooperacion
Aparecen dos condiciones para la unificacién
europea.

1) La primera es, en cierto sentido, ideolégica.
El articulo 6 del futuro T.U.E. (art. F del T.U.E. ac-
tual) establece que “la Unién esta edificada sobre
los principios de libertad, democracia, respeto a
los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales, asi como sobre el Estado de Derecho, prin-
cipios que son comunes a los Estados miembros”,
y afiade una referencia explicita al Convenio Eu-
ropeo de los derechos del hombre firmado en
Roma en 1950.

Ciertamente, la integracién de los derechos hu-
manos en el Derecho europeo en general (y penal
en particular) no es una novedad; primero, porque
desde hace ya tiempo fue confirmada por el Tri-
bunal de Justicia en los asuntos International
Handelsgesellschaft (17 de diciembre de 1970) y
Rutili (28 de octubre de 1975); segundo, porque el
futuro articulo 6 que acabamos de mencionar es
una transcripcién del articulo F del T.U.E. actual.
Es cierto, tenemos que aiiadir que el principio del
respeto a los derechos humanos permite una ar-
monizacién, pero no garantiza la existencia de un
espacio unico, ni siquiera para el procedimiento
penal.

Sin embargo, el T.U.E futuro recoge una nove-
dad en el sentido de lograr un espacio més unifi-
cado: el articulo 7 establece que en caso de “viola-
cién grave y persistente por parte de un Estado
miembro de los principios establecidos en el ar-
ticulo 6 ...”, el Consejo por mayoria podra impo-
ner algunas sanciones. Sanciones que pueden
consistir en la suspensién de ciertos derechos pre-
vistos en el futuro T.U.E. (art. 7 pfo. 2), incluido el
derecho al voto (art. 309, T.C.E. del futuro)?2.

2) La segunda, de gran importancia también,
comprende las disposiciones técnicas. En este
sentido, el Tratado de Amsterdam introduce algu-
nas modificaciones con espiritu unificador en los
nuevos T.C.E. y T.U.E.

20. R. KOERING-JOULN, “Uentraide judiciaire répressive au sein de 'Union européenne”, en Quelle politique pénale pour I'Evrope?, bajo

la direccién de M. Dewas-MagTY, Economica, 1993, p. 169.

21. H. Lasavig, La coopération européenne en matiére de justice et d’affaires intérieures et la Conférence infergouvernementale, Revue
trimestrielle de droit européen, 1997, p.1; del mismo autor, Un espace de libert, de sécurité et de justice, en e| '!'rqlodo de A[nsierfiam, Da-
lloz 1998, p. 105; También y en especial, G. SOULER, Le Traité d’Amsterdam et la coopération policiére et judiciaire en matiére pénale, Re-

wue de science criminelle, 1998, p. 237.

22. Algunos autores dudan de la eficacia de estas sanciones que,

segon ellos, no se aplicaran nunca, véase G. SOULER, Le Traité d’Ams-

terdam et la coopération policiére et judiciaire en matiére pénale, citado p. 247.
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1. En el ambito del nuevo T.C.E. la mas impor-
tante es la “comunitarizacién” de un cierto niime-
ro de temas que dependen todavia hoy del Tratado
de Maastricht, dentro del "tercer pilar”. Se recor-
dara que la “comunitarizacién” consiste esencial-
mente en que las decisiones del Consejo (formado
por un representante de cada Estado miembro) ya
no se toman por unanimidad, sino por mayoria a
propuesta de la Comisién (art. 148 del T.C.E. de
Roma, 205 del T.C.E. de Amsterdam). El nuevo
T.C.E. contiene un Titulo IV con el epigrafe “Visa-
dos, asilo, inmigracién y demas politicas vincula-
das a la libre circulacién de personas”, cuyo pri-
mer articulo (art. 61) establece que el Consejo
“fije” particularmente... algunas medidas en el
marco de la cooperacién policial y judicial en ma-
teria penal, buscando un alto nivel de seguridad,
para la prevencién y lucha contra la criminalidad
en el seno de la Unién, de acuerdo con las dispo-
siciones del Tratado de la Uni6én Europea”. Sin
embargo, si la “comunitarizacién”, imponiendo la
regla de la mayoria, quiere eliminar la resistencia
de los Estados minoritarios hostiles y favorecer la
unificacién, los redactores del Tratado de Amster-
dam no han llevado esta légica hasta sus ultimas
consecuencias, ya que se han acuartelado entre
una voluntad unificadora y un deseo de respetar
en parte las soberanias. Ha prevalecido, pues, un
sistema de “comunitarizacién” imperfecto, por va-
rios motivos:

— En primer lugar, el articulo 64 del T.C.E. futu-
ro determina que no es cuestién de “atentar con-
tra el ejercicio de las responsabilidades que in-
cumben a los Estados miembros para el manteni-
miento del orden publico y la salvaguarda de la
seguridad interior”.

- En segundo lugar, la “comunitarizacién” es
progresiva. Durante un periodo transitorio de cin-
co afios desde la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam, el Consejo resuelve por unanimidad
(art. 67 pfo. 1 T.C.E. futuro). Pero una vez finali-
zado el periodo transitorio de cinco afios, la “co-
munitarizacién” no es automaética, sino que el
Consejo, por unanimidad y a peticién del Parla-
mento, toma la decisién de poder aplicar el proce-
dimiento aludido en el articulo 251 “a todos los
ambitos acogidos en el presente titulo o algunos
de ellos” (art. 67, pfo. 2 ap. 2, el Consejo resuelve
por mayoria), lo cual incluye o puede incluir las
medidas de cooperacién policial y judicial en ma-
teria penal, pero sélo bajo ciertas condiciones.

~Y en tercer lugar, se observa, en efecto, que la
“comunitarizacién” afecta a la cooperacién en
materia penal sélo para la criminalidad muy gra-
ve, concretamente, el articulo 61-a del T.C.E. de
Amsterdam remite al articulo 31-e del T.U.E. —que
trata de la criminalidad organizada, terrorismo y
trafico ilegal de drogas—, establece que deben ser
aprobadas de forma progresiva algunas reglas mi-
nimas sobre los elementos constitutivos de esos
delitos y sus sanciones. Asi, la regla de la mayoria
del Consejo o “comunitarizacién” sélo puede afec-
tar a estos elementos del Derecho Penal general y
Unicamente a estos tres tipos de infracciones. Hay
que afiadir la cooperacién policial y judicial (art.
61-e T.C.E. Amsterdam). Para lo demas, se man-
tiene la cooperacioén clasica, tal como esta recogi-
da en el TU.E.

2. En el marco del nuevo T. U. E., el ambito ju-
ridico y técnico de la cooperacién esta claramente
establecido, al igual que los procedimientos para
facilitarla (Titulo VI del nuevo T.U.E, que repro-
duce y amplia el Titulo VI del T.U.E. de Maas-
tricht). Punto importante es que se mantiene la
unanimidad?3.

— En lo que afecta al ambito juridico de la coo-
peracién se introduce una ampliacién. Mientras
que en el T.U.E. de Maastricht, dentro de la coo-
peracién policial, se contemplaba tnicamente lo
relativo al fraude internacional, al terrorismo, al
trafico de drogas y “otras formas de criminalidad
internacional grave”, (art. K-1 9), y no preveia li-
mitacién material alguna, dentro de la coopera-
cién judicial en materia penal (art. K-1 7), en el
T.U.E. de Amsterdam se da un paso mas: sin hacer
una distincién entre cooperacién policial y judi-
cial, el articulo 29 apartado 2 establece que el ob-
jetivo de la Unién Europea, que es brindar a los
ciudadanos un nivel elevado de seguridad, “se
consigue mediante la prevencién y la lucha contra
la criminalidad organizada o no”, particularmen-
te el terrorismo, la trata de personas, los crimenes
contra los menores, el trafico ilegal de drogas, el
trafico de armas y la corrupcién, gracias a una co-
operacién. En definitiva, el ambito de esta coope-
racién se ha ampliado enormemente por haber in-
troducido la expresién “criminalidad organizada
0 no, asi como el término “particularmente” y ha-
ber ampliado el catdlogo de infracciones (ha afia-
dido la trata de personas, los delitos contra meno-
res y la corrupcién).

23. Lo que tienen como consecuencia que no se lleguen més que a soluciones minimas, G. DEMANET, Considérations sur I'entraide judi-
ciaire en matiére pénale, Revue de droit penal et de criminologie, Bruselas, 1997, p. 828.
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— En cuanto al ambito técnico de la coopera-
cién, el T.U.E de Amsterdam si hace la distincién
entre la cooperacién policial y judicial. El articulo
30 (ex. art. K-2 T.U.E de Maastricht), relativo a la
cooperacién policial, establece un gran niimero de
acciones policiales, como la cooperacién en ope-
raciones, la centralizacién de informaciones, cam-
bios de comisarios de enlace, etc... El articulo 31
(ex. art. K-3 T.U.E de Maastricht), relativo a la co-
operacién judicial, enumera, por ejemplo, la faci-
litacién de la extradicién, la prevencién de los
conflictos de competencia entre los Estados y, lo
que parece atin mas revelador de las intenciones
de los redactores de este articulo, la actuacién res-
pecto a “[...] ¢) la compatibilidad de las normas
aplicables en los Estados miembros” y e) “la adop-
cién progresiva de medidas que establezcan algu-
nas reglas minimas relativas a los elementos cons-
titutivos de las infracciones penales y a las sancio-
nes aplicables a la criminalidad organizada, el
terrorismo y el trafico de drogas”?4. El punto e),
en verdad, es muy importante porque manifiesta
un deseo, si no propiamente de unificacién, si al

.menos de armonizacién entre los derechos pena-

les sustantivos y no sélo del procedimiento. En
efecto, ambos deben ir a la par, ya que dificilmen-
te se pueden armonizar los procedimientos sin ar-
monizar el Derecho Penal sustantivo. Sin embar-
go, sefialaremos que, al contrario de lo que se es-
tablece para el procedimiento, la armonizacién
del Derecho sustantivo esta limitada para las in-
fracciones mas graves, infracciones que atentan
contra sectores amplios de poblacién y sin consi-
deracién de fronteras. El articulo 31-a T.U.E. de
Amsterdam habla, en efecto, de “criminalidad or-
ganizada”. Pero como la nocién es mas criminolé-
gica que juridica, el texto hace referencia expresa
al terrorismo y al trafico de drogas, lo que parece
indicar que estos hechos no forman parte de la
criminalidad organizada, cuando es notorio que el
trafico de drogas forma parte de ella y que mu-
chos autores opinan lo mismo respecto del terro-
rismo?3. Sea como sea, con la aportacién del arti-

culo 31-e del T.U.E. de Amsterdam, podriamos en-
caminarnos hacia una especie de Cédigo Penal eu-
ropeo, limitado a la criminalidad grave y a los
grandes principios generales (la responsabilidad
de las personas juridicas, la culpabilidad, el error,
la privacién de libertad, etc.)?¢. M4as concretamen-
te, podriamos concebir un modelo de Cédigo Pe-
nal europeo, compuesto de dos partes: una (casi
federal) que estableciera algunas infracciones gra-
ves (fraude, corrupcioén, terrorismo) y otra, que re-
cogiera los grandes principios desde una perspec-
tiva general, lo que dejaria a los Estados un mar-
gen de maniobra. Es cierto que ya los recientes
cédigos penales tienden a aproximarse?”.

— En cuanto a los procedimientos que permiten
la cooperacién, el articulo 34 del T.U.E. de Ams-
terdam (ex. art. K-6 T.U.E. de Maastricht) enume-
ra los actos que el Consejo puede resolver por una-
nimidad. Son los siguientes??: disposiciones co-
munes, que son declaraciones generales, sin
caracter vinculante; “resoluciones-marco”, “para
conseguir una aproximacién de las disposiciones
legislativas y reglamentarias de los Estados miem-
bros”, que vinculan a los Estados en cuanto al re-
sultado que se deba conseguir, pero les deja la
“competencia en lo que se refiere alaformay alos
medios”, lo que recuerda a las directivas e implica
un acto de transposicién en los derechos internos,
sefialando, no obstante, que las resoluciones-mar-
co no tienen efecto directo, lo que significa que los
particulares no pueden invocarlas; resoluciones
que tampoco tienen efecto directo y que son to-
madas para otros ambitos; finalmente, los conve-
nios, que deben ser ratificados por los Estados, en
el plazo fijado por el Consejo?°. Dado que la Unién
Europea
mandato del T.U.E. de Maastricht y como estos
convenios no han entrado todavia en vigor por no
haberse producido todas las ratificaciones, el ar-
ticulo 34 pfo. 2-d TU.E de Amsterdam, establece
que “estos convenios, una vez que han sido adop-
tadas por al menos la mitad de los Estados miem-
bros, entraran en vigor en aquellos Estados que

24. Esta disposicién se recogia en el arficulo 29 in fine del T.UE. de Amsterdam, el cual recuerda que el objefivo de la Unién se consi-
gue por ejemplo con el “acercamiento, en cuanto es necesario, de las normas penales de los Estados miembros conforme dl articulo 31

punto 2”.

25. Véase los coloquios preparatorios al congreso internacional de droit penal de la AIDP, organizados en 1997 y 1998 sobre crimi-
nalidad organizada, donde se era del parecer de excluir el terrorismo pero no el iréfico ilegal de drogas, que es considerado el mejor
ejemplo de crimen organizado, R.1.D.P, 1996, volumen 67 sobre la preparacién del congreso, p. 530. .

26. V. incluso antes de que se hablara del Tratado de Amsterdam, A. BErnaRDI, Verso una codificazione penale europea?, Ostacoli e
prospettive, Andles de la Universidad de Ferrara, nueva serie, 1996; del mismo autor, Vers une européanisation du droit R{anal des affai-
res. Limites et perspectives d'un ius commune criminale, Rev. dr. pénal et criminologie (Bruselas), 1997, p. 405; véase también A. CADOPP),
Towarda an european criminal code? European Journal of Crime, Criminal law and criminal justice, 1996, p. 2.

2

27. F Pawzzo, Lavenir de la codification pénale en Europe, Les cahiers de la sécurité intérieure, 1984, p. 91.
28. Hay, pues, un mantenimiento de la coopefacién intergubernamental. -

29. G. SOULER, op. cit., p. 253.
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los hayan adoptado. Es una forma de fortalecer el
espacio unico pese al bloqueo de algunos Estados,

no imponiéndoles, sin embargo, el convenio. Se

gana asi en eficacia pero se pierde en homogenei-
dad30.

Todavia en el ambito del procedimiento, hay
que mencionar el papel del Tribunal competente
“para decidir a titulo prejudicial sobre la validez y
la interpretacién de las resoluciones-marco y de
las resoluciones; sobre la interpretacién de los
convenios (...) y también sobre la validez e inter-
pretacién de las medidas de aplicaciéon” (art. 35
T.U.E. de Amsterdam). No obstante, inicamente
pueden acudir a él los Estados y la Comisién. Esta
posibilidad puede favorecer la unificacién del es-
pacio europeo, ya que los Estados con respecto a
un acto pueden apelar al juez de Luxemburgo.

De lo expuesto, resulta que en virtud del T.U.E.
de Amsterdam la idea de un espacio europeo tni-
CO progresa en su conjunto, aunque con respeto a
las soberanias. Pero los redactores del Tratado de
Amsterdam han querido ir aiin mas lejos creando,
con algunas condiciones, un fortalecimiento de la
cooperacion.

b) Fortalecimiento de la cooperacién

La nocién de cooperacién reforzada, surgida
por iniciativa franco-alemana, significa que los
Estados miembros pueden comprometerse en ac-
ciones comunes (que son las acciones clasicas del
articulo 34 del TU.E. de Amsterdam) a pesar del
rechazo de algunos Estados miembros. Este pro-
ceder es a la vez favorable y desfavorable a la idea
del espacio tunico; favorable, en cuanto los Esta-
dos miembros se ponen de acuerdo sobre algunos
puntos; desfavorable, en cuanto que la unificacién
s6lo afectara a los Estados miembros que estén de
acuerdo, lo cual conduce a un espacio tnico limi-
tado.

La cooperacién reforzada es objeto de dos cla-
ses de disposiciones: unas generales, contenidas
en los articulos 43 a 45 del T.U.E. de Amsterdam,
y otras particulares, en cada uno de los dos trata-
dos (art. 40 T.U.E y 11 T.E.). A partir de ahi, se
pueden hacer dos clases de observaciones:

1) Las condiciones de la cooperacion reforzada
son estrictas. Son idénticas a las del articulo 43
del TU.E. y la mas importante es, sin duda, que
esta cooperacién se utilice s6lo como ultimo re-
curso, cuando los objetivos de los tratados men-
cionados no puedan lograrse con los procedi-
mientos pertinentes que estos prevén. Es necesa-

rio, asf, que la cooperacién “interese, al menos, a
una mayoria de los Estados miembros”, ya que la
mayoria puede quebrar la oposicién de la mino-
ria. Por otra parte, esta cooperacién es tan estric-
tamente aceptada que Estados miembros, en prin-
cipio hostiles, pueden, después de reflexionarlo,
unirse a la mayorfa (art. 43 par. 1-g de TU.E. Ams-
terdam; art. 40 pfo. 3 del T.U.E. de Amsterdam y
11 pfo. 3 del T.C.E. Amsterdam); ademas, los Es-
tados miembros hostiles pueden en todo caso par-
ticipar en las deliberaciones del Consejo (art. 44
pfo. 1 del T.U.E. de Amsterdam).

La cooperacién reforzada concierne innegable-
mente a la cooperacién policial y judicial penal;
en efecto, el articulo 40 del T.U.E de Amsterdam
se encuentra en el Titulo VI del tratado que es el
relativo a este tipo de cooperacién; ademas, el ar-
ticulo 11 del T.C.E de Amsterdam, establece el
principio de esta cooperacién con caracter gene-
ral bajo reserva de algunas excepciones, v. gr. las
politicas de la Comunidad o de la ciudadania, no
figurando en el texto la cooperacién penal.

2) El mecanismo de la cooperacién reforzada
esta recogido en los dos tratados. Resumiremos
el tema sefialando que los Estados miembros que
se propongan establecer entre ellos una coopera-
cién de este tipo deben pedir autorizacion, auto-
rizacién que concedera el Consejo por mayoria
cualificada. La diferencia entre los dos Tratados
es que en el T.U.E. de Amsterdam la autorizacién
es acordada “a peticién de los Estados miembros
interesados”, y después de pedir a la Comisién su
opinién. Peticién que es transmitida también al
Parlamento Europeo (art. 40 pfo. 2); por el con-
trario, en el T.C.E. de Amsterdam, la autoriza-
cién se concede “a propuesta de la Comisién y
tras consulta al Parlamento Europeo” ( art. 11
pfo. 2).

¢Qué puede hacer un Estado miembro para
oponerse a la concesién de la autorizacién del
Consejo? La respuesta es idéntica en los dos trata-
dos: cuando un Estado miembro manifiesta que
pretende oponerse “ por importantes razones de
politica nacional y las enuncia”, no se procede al
votoy el Consejo puede entonces pedir que el Con-
sejo de Europa o el Consejo de Jefes de Estado o
de Gobierno sea oido con vistas a una decisién
unanime (art. 40 pfo. 2 in fine del TU.E y 11 pfo.
2 in fine del T.C.E.). En definitiva, un Estado
miembro puede bloquear la puesta en marcha de
la cooperacién reforzada pero solamente aludien-
do a importantes razones politicas y manifestan-

30. G. SOUUER, op. cit., p. 253.
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dolas en el momento. Pero ¢a quién le correspon-
de apreciar la indole de estas razones? Parece ser
que el Consejo no tiene que emitir ningin juicio
sobre ello, limitandose, si tiene una mayoria cua-
lificada, a apelar al Consejo Europeo (segun el
T.U.E) o al Consejo de Jefes de Estado o de Go-
bierno (segtun el T.C.E.). Hay que tener también
presente que al Tribunal de Justicia le correspon-
de interpretar el concepto de “politica nacional
importante” (art. 35 pfo. 1 y 40 pfo. 4 combinados
del T.U.E. de Amsterdam; art. 220 del T.C.E. de
Amsterdam).

Conclusién que podemos establecer de lo ex-
puesto es que la idea de un espacio judicial euro-
peo unico es, ciertamente, mas nitida en el Dere-
cho de la Uni6én Europea que en el del Consejo de
Europa que comprende un gran (¢demasiado?)
numero de paises. Pero, incluso en el seno de la
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Unién Europea, que posee un sistema extremada-
mente complejo, se manifiesta como una tenden-
cia a la unificacién -sobre todo a nivel de proce-
dimiento- y no como una unificacién plena. El
acento esta puesto, en la cooperacién, termino re-
petido con frecuencia en el T.C.E y en el T.U.E.
Ahora bien, la cooperacién, tal como esta conce-
bida, deja a cada Estado miembro una parte de li-
bertad: por un lado, los convenios deben ser rati-
ficados, las resoluciones-marco deben ser incor-
poradas a las propias legislaciones de los Estados
miembros; y, por otro lado, un Estado puede en
ocasiones ejercer un verdadero derecho de veto a
una peticién de cooperacién reforzada y a la “co-
munitarizacién”. Conseguir un espacio penal eu-
ropeo unico llevara todavia tiempo, ante la nece-
sidad de conciliar la idea de Europa con la sobe-
rania de los Estados miembros. L




