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' Politica y Derecho Penal en Europa

J.M.? Terradillos Basoco

1. Sistema comunitario y Derecho Penal
interno

La busqueda de las opciones politicas dentro de
las que enmarcar los sucesivos intentos de cons-
truir un Derecho Penal europeo dista mucho de
haber proporcionado soluciones definitivas. Qui-
z4 porque, como ha dicho Delmas-Marty, las solu-
ciones arménicas han de ser dialécticas, como
dialéctica es la democracia misma, y, como ésta,
siempre estaran por reinventar?.

Por otra parte, acercarse al significado politico
del proceso de incipiente pero progresivo acerca-
miento mutuo entre los sistemas penales propios
de cada uno de los Estados que integran la Unién
Europea (U.E.) exige pronunciamientos previos
sobre el significado politico de la propia Unién. Y
como esa tarea sobrepasa los limites de este en-
cuentro académico, lo procedente es adoptar una
perspectiva interna al propio sistema penal, ci-
fiéndonos al examen de los pasos hasta ahora da-
dos y del status quo resultante.

Esa perspectiva, interna pero que no por ello
deja de ser politica, obliga a adoptar como puntos
de referencia los que tradicionalmente se han ma-
nejado en el debate en torno al denominado “défi-
cit democratico” de la Comunidad, que no son
otros que los principios politico-criminales que
vienen siendo considerados definidores del siste-
ma penal democratico.

Comoquiera que la mayor parte de esos princi-
pios afectan sobre todo al contenido de la propia
norma penal, deben ser examinados en relacién
con los procesos de unificacién de la Parte Gene-
ral y de la Parte Especial. El principio de legali-
dad, sin embargo, remite inevitablemente al tema
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de las fuentes y de su articulacién reciproca. La
ordenacién jerarquica entre las diferentes instan-
cias e instrumentos creadores de normas con tras-
cendencia penal supone asuncién de decisiones
que tienen mucho que ver con el modelo sobre el
que se pretende proseguir la construccion euro-
pea. Y esa cuestién politica, no juridica, no esca-
pa al axioma de que “los conflictos por las compe-
tencias son conflictos por el poder”?. De ahi que
mientras ese modelo no esté acabado, las pro-
puestas de un sistema normativo penal se van a
resentir de la carencia de puntos de referencia s6-
lidos.

Potenciacién o pretericién del principio de lega-
lidad y, en estrecha relacién con ello, de las fuen-
tes especificamente comunitarias o de las intergu-
bernamentales, van a ser, pues, el hilo conductor
de las siguientes lineas sobre “Politica y Derecho
Penal en Europa”.

Tradicionalmente se ha considerado que Dere-
cho Penal y Europa son dos realidades antinémi-
cas, como consecuencia de que desde los Tratados
de Roma, en 1957, al de Maastricht, en 1992, se
viene construyendo un sistema juridico comunita-
rio que excluye el Derecho Penal3. Y es cierto que
puede mantenerse con caricter general, como es
lugar comtin en la doctrina, que la Comunidad ca-
rece de un poder punitivo propio, ya que sus 6r-
ganos no gozan de potestad legislativa penal ni
pueden imponer sanciones penales?.

Pero aunque los Tratados Constitutivos no su-
ponen trasferencia expresa de ius puniendi>, se les
va agregando paulatinamente un cierto orden ju-
ridico que, junto a las convenciones de coordina-
ci6n de los sistemas represivos nacionales, y al
hilo de la jurisprudencia, sin llegar a alcanzar na-

1. DEMAS-MARTY, M.: “Prospettive sulla procedura pendle in Europa

": UIndice Penale, 1994 (2), p. 241.

2. Huger, B.: “La contribucién de la integracién europea ol Derecho Penal nacional”: Cuadernos Juridicos, 1996 (39), p. 33.

3. DEIMAS-MARTY, M.: “Verso un Diritto penale comune evropeo
4. SEBeR, U.: “Europdiische Einigung und Europiische Strafrecht”:

". Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale, 1997 {2), p. 543.
Zeitschrift fir die Gesamte Strafrechiswissenschaft, 1991 (103), p. 957.

5. FerrE OUVE, J.C.: “Derecho Penal y competencias de las comunidades europeas”: Cuadernos de Politica Criminal, 1992 {48), p- 815.
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turaleza penal, impone a los Estados miembros
una verdadera subordinacion de sus politicas pe-
nales al orden supranacional®.

En primer lugar, y partiendo del dato de que
mas del 80 por 100 del Derecho econémico de los
paises miembros tiene origen comunitario’, es
evidente la trascendencia penal que puede tener la
nueva disciplina juridica de determinadas institu-
ciones mercantiles o civiles, nueva disciplina que
puede imponer un replanteamiento y una reinter-
pretacién de los conceptos penales.

El principio de primacia —que hace inaplicables
las disposiciones nacionales contrarias al Derecho
comunitario y veta la aprobacién de otras seme-
jantes en el futuro®-, constituye, con el de eficacia
o efecto directo, la piedra angular de las relacio-
nes Derecho interno-Derecho comunitario, y jun-
tos impiden al legislador nacional la criminaliza-
cién de conductas licitas a la luz de la normativa
comunitaria®.

Las Comunidades actian asi como legislador
negativo en el Ambito de los Estados miembros, al
determinar que el Derecho comunitario es incom-
patible con la propia razén de ser de un tipo pe-
nal. Se trata de supuestos que, ordinariamente,
deberan ser considerados como de destipificacién
de la conductal®.

Con caracter méas general puede afirmarse tam-
bién la influencia del Derecho comunitario sobre
el nacional fundamentandola en el principio de le-
altad comunitaria: ni la conminacién normativa

ni su concreta traduccién sancionadora por parte’

del legislador nacional pueden vulnerar el Dere-
cho comunitario, quedando, en consecuencia, ve-
tadas conminaciones o ejecuciones de pena que
por su desmesura resulten contrarias al principio
de proporcionalidad comunitario y, por ende, re-

presenten una amenaza para las libertades basi-
cas garantizadas por los Tratados!l.

Simultaneamente, al consagrar derechos o inte-
reses que definen el contenido de la norma penal
interna, el Derecho comunitario amplia el alcance
de ésta. Cabe citar, como ejemplos, la vigente Ley
de Sociedades Anénimas, fruto en buena medida
de requerimientos comunitarios, o la profundiza-
cién y ampliacion de derechos de los trabajadores
que en Derecho interno ha producido la preocu-
pacién europea, de la que es ejemplo la Directiva
75/129/C.E.E., por evitar el denominado “dum-
ping social”!2, La comprensién del alcance de los
delitos societarios o de los delitos contra derechos
de los trabajadores en el Cédigo Penal (C.P.) espa-
fiol no es posible sin la referencia a contenidos de-
finidos en Derecho comunitario.

Son supuestos, entre otros muchos, de remi-
sién, aunque sea implicita, de las normas penales
nacionales a las comunitarias!3. Ya por configu-
rarse aquéllas como leyes en blanco, ya por em-
plear elementos normativos tipicos, es obligado el
recurso a éstas.

Aunque se trata de formas embrionarias de pe-
netracién del Derecho comunitario en el interno,
plantean ya ciertas dificultades de conciliabilidad
con el principio de legalidad, por cuanto la norma
de remisién integra también el tipo de garantia,
de modo que, aunque parezca obvio que debe ad-
mitirse la remisién a elementos previamente esta-
blecidos, surgen dudas en los supuestos de “remi-
si6én dindamica”; en estos casos la doctrina se vie-
ne inclinando por no admitir como integrantes
del tipo penal los elementos que, con posteriori-
dad a la vigencia de la ley interna, son objeto de
alteracién por la fuente comunitarial4. La cues-
tién no puede, sin embargo, solventarse sin tener

6. CuErDA RiEZU, A.: “3Ostentan ius puniendi las Comunidades Europeas?”, en AA.VV., Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo. Jor-
nadas en honor del prof. Klaus Tiedemann, Madrid, 1995; Ruiz Vabuwo, E., “la relacién entre los ordenamientos pendles de los Estados
miembros y del Derecho propio de la Comunidad”: Noticias de la Unién Europea, 1994 (117), pp. 21-22.

7. RABE, H.).: “Européische Gesetzgebung-das unbekannte Wesen”: Neve Juristiche Woche, 1993 (1), p. 1.

8. TiEbemANN, K.: “Europiiisches Gemeinschaftsrecht und Sirafrecht”: Neue Juristiche Woche, 1993 (1), p. 25; Deveze, J.: “De la diversi-
16 des sources du droit pénal de Fentreprise. Bilan d'un particularisme”, en AAVV., Bilan et perspectives du Droit pénal de l'entreprise, Ac-
tas del IX Congreso de la Association Frangaise de Droit Pénal, Paris-Aix Marseille, 1989, p. 29. !

9. Vervatie, J.A.E.: “Vapplicazione del Diritto comunitario: la separazione dei beni tra il primo e il terzo pilastro?”: Rivista trimestrale di

Diritto penale dell'economia, 1996 (2), p. 509.

10. CUERDA RiEZU: “3Ostentan ius puniendi las Comunidades Europeas?”, op. cit., admifiendo la posibilidad de que junto a causas de ex-

clusién del fipo puedan existir causas de justificacién.

11. TieDEMANN, K.: “Derecho Penal econémico en la Comunidad Europea”, en ARROYO ZAPATERO, L., y TIEDEMANN, K., (edit.), Estudios de

Derecho Penal Econémico, Cuenca 1994, p. 239.

12. Véase TERRADILOS BASOCO, J.M.: Derecho Penal de la empresa, Madrid, 1995, pp. 18-19. o )
13. DANNECKER, G.: “Armonizzazione del Diritto pencle allinferno della Comunitd Europea”: Rivista frimesirale di Diritto Penale del’eco-
nomia, 1993 (4), pp. 974 a 980. También Grasso, G.: Comunidades Europeas y Derecho Pendl, (trad. Garcia Rivas), Cuenca, 1993, pp.

53a 57.

14. CARNEVAU RODRIGUEZ, R.: “Cuestiones fundamentales que el ordenamiento comunitario propone a los Derechos penales nacionales”:

Actudlidad Penal, 1997 (31), p. 690.
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en cuenta las diferencias existentes entre los ele-
mentos tipicos. Cuando entre ellos se encuentra
la remisién expresa a lo definido por la normati-
va extra-penal —por ejemplo, la infraccién de dis-
posiciones de caracter general como elemento del
delito ecolégico- se evidencia la voluntad del le-
gislador nacional de que esa normativa se integre
en la penal. Por tanto no habra obstéaculos a la in-
tegracion, siempre, claro esta, que no actie retro-
activamente.

I1. Asimilacién

Ademas de los supuestos de remisién, las Co-
munidades cuentan con ciertas posibilidades de
incidencia positiva directa en el campo de la cri-
minalizacién y penalizacién: en efecto, si bien las
fuentes originarias no imponen a los Estados una
obligacién explicita de penalizar o de cémo hacer-
lo, el articulo 5 del Tratado constitutivo de la Co-
munidad Europea (T.C.E.) —articulo 10 en la ver-
si6n consolidada por el Tratado de Amsterdam
(T.A.)- sf ordena que “los Estados miembros adop-
taran todas las medidas generales o particulares
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del presente Tratado o re-
sultantes de los actos de las instituciones de la Co-
munidad”; principio de lealtad comunitaria, en
cuya virtud, y a tenor de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia (T.J.E.), los Estados “deben re-
currir a su potestad sancionatoria, gf si fuere pre-
ciso, también a sanciones penales”!>.

La asimilacién!® —cuya partida de nacimiento
jurisprudencial suele identificarse con la senten-
cia del maiz griego de 29 de septiembre de
1987!7—, fue consagrada de modo expreso por el

articulo 209-A del T.C.E., en términos que hoy re-
coge el articulo 280.2 T.A.18,

La asimilacién supone que la defensa de los in-
tereses comunitarios se acomete mediante la remi-
sién a la norma penal nacional que tiene por obje-
to la tutela de intereses nacionales semejantes!®.
Pero se trata de una técnica —calificada como “es-
trategia de descentralizacién mediante reenvio”20-
que implica renuncia a la creacién por parte de las
Comunidades de un Derecho Penal propio, y pre-
senta el inconveniente afiadido de la desigualdad,
ya que la defensa de intereses nacionales propios
no es idéntica en los distintos paises, con lo que
conductas punibles en uno de ellos pueden no ser-
lo en otros, ni tampoco es equivalente la pena que
a las mismas conductas se impone?l.

La eficacia lograda tampoco parece satisfacto-
ria, lo que pone sobre el tapete la necesidad de in-
crementar la aproximacién. Con lo que se abre el
debate basico en torno a las ventajas de la coope-
racién intergubernamental —subrayadas tradicio-
nalmente por los Estados miembros, por el Con-
sejo y por la Comisién- o las propias del recurso a
la armonizacién, a través del Derecho comunita-
rio?? y, especificamente, a través de las Directivas,
preferidas por el Parlamento. Lo que supone vol-
ver al debate sobre el protagonismo de los Estados
o de las instancias especificamente comunitarias.

Dejando para més tarde un mas detenido trata-
miento de ese debate, conviene resaltar ahora que
cuando el Derecho comunitario amplia el campo
abarcado por el tipo penal, por ejemplo, en el caso
de la extensién del falso testimonio a los supues-
tos de actuacién ante la justicia extranjera o su-
pranacional, la asimilacién, que no es mera indi-
cacién al legislador nacional sino auténtica remi-
sién, puede entrar en conflicto con el principio de

15. CarnEVAL RODRIGUEZ, R.: “Cuestiones fundamentales que el ordenamiento comunitario propone a los Derechos penales nacionales”,

op. cit., p. 682.

16. Existe asimilacion cuando “la norma comunitaria prevé que los preceptos penales de los Estados miembros, protectores de determi-
nados infereses naciondles se apliquen igualmente a la tutela de los correspondientes intereses de la Comunidad”: Grasso, G.: Comuni-

dades Europeas y Derecho Pendl, op. cit., p. 160.
17. Al entender que asi lo impone el art. 5 (hoy 10) TC.E.

18 “Art. 280.2. Los Estados miembros adopfardn para combatir el fraude que afecte a los intereses financieros de la Comunidad las
mismas medidas que para combatir el fraude que afecte a sus propios infereses financieros.” Tiene importancia resaltar que se prevé ade-
més la posibilidad de coordinacién infer-estatal con infervencion de instituciones comunitarias, lo que da entrada a la interpretacién de nor-
mas por parte del T.JE., y permite una mejor tutela de los infereses comunes: véase CARNEVAU RODRIGUEZ, R.: “Cuestiones fundamentales que
el ordenamiento comunitario propone a los Derechos pendles nacionales”, op. cit., pp. 684 a 685.

19. Grasso, G.: Comunidades Europeas y Derecho Penal, op. cit., pp. 160 a 163. : )

20. BACIGALUPO ZAPATER, E.: “Evolucién de los modelos legislativos europeos para la profeccion de las finanzas poblicas y comunitarias”,
en AAVV., Politica criminal y reforma penal. Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, Madrid, 1993, p. 114.

21. DEMAS-MARTY, M.: “Verso un Diritio penale comune europeo”, op. cit., p. 546. Vid. los numerosos ejemplos aportados por DANNEC-
KR (“Armonizzazione del Diritto penale all'interno della Comunita Europea”, op. cit., pp. 966 a 970); Grasso, Q.:”Il Corpus luris e le pros-
pettive diformazione di un diritto penale dell’'Unione Europea”, Prefazione a AA.VV., Verso uno spazio giudiziario europeo, Milano, 1997,

8

p. - - ” -
22. Grasso, G.: “ll Corpus luris e le prospettive diformazione di un diritio penale dell'Unione Europea”, op. cit., pp. 8-9.
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legalidad, ya que, en definitiva, la materia de
prohibicién la definen las instituciones comunita-
rias, carentes, a estos efectos, de legitimidad de-
mocratica?3.

La interpretacién extensiva de los tipos penales
por parte de los jueces —por ejemplo, extendiendo
el concepto de fondos publicos a las subvenciones
pagadas directamente por la Comunidad- queda-
ria, sin embargo, amparada, segin la autorizada
opinién de Tiedemann, por el principio de lealtad
comunitaria?*. Se trata, no obstante, de una opi-
nion matizable, por cuanto si esa interpretacion
no viene autorizada por el tenor literal del precep-
to interno —en cuyo caso no sera extensiva—-, en-
trarfa en colisién con el principio de legalidad.
Obsérvese que la situacién es distinta de la exami-
nada a propésito de elementos extra-penales a los
que se remite la ley penal sin definirlos. Aqui hay
una definicién penal que no puede ampliar direc-
tamente el Derecho comunitario.

II1. Armonizacion
1. DIRECTIVAS

Los inconvenientes de orden politico y practico
de la asimilacién han determinado la primacia de
la técnica de armonizacién, fundamentalmente a
través de Directivas, que ordenan la creacién de
nuevas normas de Derecho interno con criterios
compartidos que aseguren la igualdad necesaria
para el funcionamiento mismo de las Comunida-
des?3. A su vez, el principio de lealtad comunitaria
impone la interpretacién del Derecho nacional
conforme a las Directivas?®. De este modo se in-
tenta reforzar la proteccién por el Derecho na-
cional de los intereses de la C.E.E., homogeneizar
las caracteristicas de campos que son competen-
cia del Derecho comunitario, y eliminar obstacu-
los y desigualdades en el comercio internacional.

No se trata, por tanto, de imponer una unifica-

cién cultural o axiolégica entre los distintos pai-
ses; mas modestamente los articulos 100 y 189 del
T.C.E. -94 y 249 en el texto consolidado por el
T.A.~ se limitan a intentar la creacién de condicio-
nes uniformes en el mercado interior europeo?’.

Pero incluso esa limitada armonizacién a través
de Directivas no se ha logrado sino fragmenta-
riamente y sélo en los sectores en los que es posi-
ble lograr un acuerdo entre Estados que respon-
den a tradiciones diferentes?®. En el especifico
ambito de la proteccién de los intereses financie-
ros de la C.E., por ejemplo, se ha podido sostener
que los sistemas juridicos nacionales presentan
diferencias tan importantes que impiden hablar,
hoy por hoy, de una auténtica armonizacién de la
proteccién juridico penal?®, de modo que, tal
como reconocié la Resolucién del Consejo de 6 de
diciembre de 1994 relativa a la proteccion juridica
de los intereses financieros de las Comunidades, fue
necesario para establecer unos requisitos mini-
mos comunes de proteccién penal, optar por la via
del convenio.

Si, desde el punto de vista de los resultados ar-
monizadores, la Directiva tropieza con obsticu-
los, también pueden oponérsele objeciones de na-
turaleza politica, que afectan, en primer lugar, al
procedimiento de adopcién.

Cuando, tal como ha sucedido en el proceso ar-
monizador de materias tan relevantes como son el
blanqueo de capitales y las operaciones con infor-
macién privilegiada, se sigue el procedimiento
previsto en el articulo 100 A del T.C.E.3?, se po-
tencia al maximo el componente democréatico, por
cuanto esta disposicién se remite al sistema de co-
decisién —del articulo 189 B del T.C.E.3!-, en el
que se consagra la participacién activa del Parla-
mento Europeo (P.E.). El nivel inmediatamente
inferior en la escala “democratica” lo constituye el
iter del articulo 100 -94 en la versién consolidada
aprobada por el T.A.~, que requiere unanimidad
del Consejo. Pero ni siquera esa unanimidad es
exigida en las denominadas Directivas de armoni-

23. CARNEVAL RODRIGUEZ, R.: “Cuestiones fundamentales que el ordenamiento comunitario propone a los Derechos pendles nacionales”,

op. cit., p. 687.

24. TEDEMANN, K.: “Derecho Penal econémico en la Comunidad Europea”, op. cit., p. 240.

25. Ferré OVE, J.C.: “Derecho Penal y competencias de las Comunidades Europeas”, op. cit., p. 817.

26. TIEDEMANN, K. “Derecho Penal econémico en la Comunidad Europea”, op. cit., pp. 238-239.

27. TiEDEMANN, K.: “Derecho Penal econémico en la Comunidad Europea”, op. cit., p. 237.

28. DEMAS-MARTY, M.: “Verso un Diritto penale comune europeo”, op. cit., pp. 548-549. )

29. DANNECKER, G., y BASCON GRaNADOS, C.: “Intentos actuales de armonizacién dirigidos a la profeccién de los infereses financieros de
la Comunidad Europea”: Noticias de la Unién Europea, 1998 {1 56), p. 67. - .

30. Art. 95 en el texto consolidado por el TA. El procedimiento del art. 95 es el previsto para la consecucién de los obijetivos enuncia-
dos en el art, 14: establecimiento progresivo de un mercado interior que “implicaré un espacio sin fronteras inferiores, en el que la libre
circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales estard garantizada”.

31. Art. 251 en el texto consolidado por el TA.
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zacién del articulo 101 del T.C.E. -96 en el TA.-32,
pues se trata de Directivas que se adoptan por ma-
yoria del Consejo, lo que supone una comunitari-
zacién mas intensa que la del articulo 94, pero
también una mas intensa posibilidad de colisién
con el principio de legalidad, ya que se obliga al
Estado discrepante a la introduccién de modifica-
ciones legislativas a pesar de la discrepancia de
sus representantes en el Consejo33.

Desde el punto de vista de los contenidos tam-
bién pueden detectarse reservas a la conciliabili-
dad de la armonizacién mediante Directivas con
el principio de legalidad.

En efecto, dado que la Directiva no usurpa a los
parlamentos nacionales parcelas de su ius punien-
di, puede entenderse que respeta escrupulosamen-
te la reserva de ley34. Y asi se viene admitiendo
que no parece problematica la definicién de las
conductas prohibidas por incompatibles con los
objetivos comunitarios. Por mas que sea innega-
ble que instancias supranacionales estan predeter-
minando el contenido de la prohibicién y el circu-
lo de autores, lo que autoriza a afirmar cierto re-
corte de la autonomia de los parlamentos, se
entiende que esa tarea de definicién de conductas
prohibidas entra dentro de las competencias co-
munitarias. Pero cuando ese recorte se hace evi-
dente es cuando la Directiva decide sobre la natu-
raleza penal de la sancién a imponer, pues aunque
debiera deducirse de la finalidad misma de las Di-
rectivas que, al detectar que una ausencia de tra-
tamiento penal por parte de algunos Estados
miembros incidirfa negativamente en el funciona-
miento de la Comunidad, podrian imponer el re-
curso a las penas, ello vulneraria el principio de le-
galidad, a tenor de la jurisprudencia del TJ.E.,
que “al pronunciarse sobre el articulo 5 del T.C.E.
ha sefialado que lo importante es que la sancioén sea

lo suficientemente eficaz, sin indicar cudl debe ser
su naturaleza™>.

Evitar este efecto exige que la armonizacién se
reduzca a lo indispensable para lograr el objetivo
de fijar un minimo sancionador comun a todos los
Estados, sin predeterminar la naturaleza penal de
las sanciones. De otro modo, se admitiria que los
ejecutivos de los paises miembros —el Consejo—
junto con la Comisién pudieran establecer unas
sanciones penales y que, ademas, obligaran a los
respectivos Parlamentos a introducirlas en el De-
recho interno mediante la promulgacién de una
ley, so pena de imponer una sancién al Estado. Pa-
rece evidente que todo ello no cuadra muy bien
con el principio de reserva de ley penal3.

Por otra parte, en virtud del principio de prima-
cfa, una vez impuesta por el Derecho comunitario
la criminalizacién, se produciria el efecto denomi-
nado de “petrificacién legislativa”, lo que perpe-
tuarfa la sustraccién de competencias a las asam-
bleas legislativas, lo que tampoco parece de reci-
bo37.

Por el contrario, se estima beneficioso, en aras
de la eficacia armonizadora, respetar a los parla-
mentos nacionales un margen de discrecionali-
dad que les permitiera decidirse libremente por la
via sancionadora mas adecuada a cada conducta,
de acuerdo con su auténoma valoracién, reser-
vando a la Directiva un mayor grado de detalle a
la h3c;5ra de determinar las conductas sanciona-
bles>®.

2. ELTJ.E.

Otra posibilidad comunitaria para incidir armo-
nizadoramente en el ambito penal es el recurso
ante el T.J.E., por violacién del Tratado de

32. El art. 6.1.54 del TA. modifica el art. 101 del T.C.E. y lo sustituye por el art. 96 en el texto consolidado: “En caso de que la Comi-

sién compruebe que una divergencia entre las disposiciones legales,

reglamentarias o administrativas de los Estados miembros falsea las

condiciones de competencia en el Mercado Comin y provoca, por tal motivo, una disforsién que deba eliminarse, procederé a celebrar
consulias con los Estados miembros inferesados. Si fales consultas no permitieren llegar a un acverdo para suprimir dicha distorsién, el Con-
sejo, a propuesta de la Comisién, adoptaré, por mayoria cualificada, las directivas necesarias a este fin”. La importante diferencia entre el

fexto actual y el originario del T.C.E. es la susfitucion de la anterior formula

cada después”~, por la de “mayoria cualificada”.

»”

"por unanimidad en la primera etapa y por mayoria cualifi-

'33. CARNEVAL RODRIGUEZ, R.: “Cuestiones fundamentales que el ordenamiento comunitario propone a los Derechos penales nacionales”,

op. cit., p. 693.

34. Grasso, G.: “Ill Corpus luris e le prospettive diformazione di un diritio penale dell'Unione Europea”, op. cit., p. 11; Cuerpa RiEZ, A,

“sOstentan lus Puniendi las Comunidades Europeas?”, op. cit., p
35. CARNEVAL RODRIGUEZ, R.: “Cuestiones fundamentales que e
cit., p. 700.

dlal2

ordenamiento comunitario propone a los Derechos penales nacionales”,

36. NIETO MARTIN, A.: “Ordenamiento comunitario y Derecho Penal econémico espaiiol. Relaciones en el presente y en el futuro”: Ac-

tualidad penal, 1995 (34), p. 634.

37, CarnEval RODRIGUEZ, R.: “Cuestiones fundamentales que el ordenamiento comunitario propone a los Derechos pendles nacionales”,

op. cit., p. 701.

38. NIETO MaRTIN, A.: “Ordenamiento comunitario y Derecho Penal econémico espafiol. Relaciones en el presente y en el futuro”, op. cit.,

p. 634.
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Roma3?. A ello hay que afiadir que el articulo 177
T.C.E. —art. 234 en el texto consolidado por el T.A.~
establece que cuando, en el transcurso de un pro-
cedimiento administrativo, civil o penal, exista
controversia sobre la interpretacién de la norma-
tiva comunitaria, de modo que tal interpretacién
pueda influir sobre la decisi6n del juez nacional,
éste puede pedir al TJ.E. que se pronuncie sobre
este punto, en via prejudicial y vinculante?0,

Como es obvio, esa capacidad interpretativa del
T.J.E. se centra en el Derecho comunitario, no en
el nacional, que es el que establece delitos y san-
ciones. De ahi que se mantenga que se trata de
una influencia indirecta, pero influencia relevan-
te, por cuanto puede decidir la inaplicacién de la
nogrlna interna por contrariedad con la comunita-
ria

3. REGLAMENTOS

Ante las limitaciones de Directivas y resolucio-
nes del T.J.E., el proceso armonizador puede po-
tenciarse mediante el recurso a los Reglamentos,
manifestaciéon del verdadero poder europeo, en
cuanto que con ellos la Comunidad legisla direc-
tamente sobre los ciudadanos sin la intermedia-
cién de las instancias nacionales. Se constata asi
una auténtica cesién de soberania*?, que puede
servir como primer paso a otras formas de cesién
que facilitarian el proceso unificador.

Pero no hay Reglamentos con contenido penal
propio. Aunque se han buscado asideros en el De-

recho originario para justificar la competencia pe-
nal comunitaria, sefialadamente en los articulos
17243 y 23544 del T.C.E., perviven dificultades in-
salvables para construir por esta via un modelo
penal comunitario. En efecto, admitir que el articu-
lo 172 atribuye al Consejo la posibilidad de intro-
ducir penas en los Reglamentos, violaria el princi-
pio de legalidad, porque el Consejo, a pesar de la
tendencia impuesta por el Tratado de la Unién, ca-
rece de legitimacién-democréatica suficiente y evi-
dencia el déficit democratico de las Comunida-
des?. Por otra parte, si bien es cierto que el 235
del T.C.E. permite a las instituciones comunitarias
auto-atribuirse competencias no expresamente
previstas en los Tratados originarios, con lo que
podria llegarse a un auténtico ius puniendi, for-
mal y directo*®, el consenso generalizado entiende
que, entre las posibles medidas que permite adO}J-
tar dicho precepto, no se encuentran las penales*’.

Si en el orden penal las vias de penetracién su-
pranacional son, pues, limitadas, y provocan lagu-
nas lamentables, en el administrativo se ha utili-
zado el recurso a sanciones comunitarias, im-
puestas ya por las instituciones europeas*8, ya por
las autoridades nacionales.

El Reglamento 2988/95, relativo a la proteccién
de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas, es hoy el mas importante documento
de esta naturaleza. En aplicacién del articulo 235
del T.C.E., el Reglamento adopta una normativa
general sobre medidas y sanciones administrati-
vas (art. 1), que habran de ser “eficaces, propor-
cionadas y disuasorias”, ajustadas, ademas, a los

39. Aunque es juridicamente discutible si se puede llegar a la armonizacién de las sanciones por una via distinta a las Direcfivas o los
Reglamentos como es el recurso ante el T.J.E. por violacién del Tratado. Tieemann, K.: “Derecho Penal econémico en la Comunidad Euro-

ped”, op. cit., pp. 242-243.

40. CONTE-GIACOMINI: “Un caso de pregiudiziale comunitaria in Diritto penale fributario”, en MISCALL, M., {edit.}, Diritto penale dell'im-

presa, Padova 1988, p. 3.

A1. TieDemANN, K.: “Derecho Penal econdmico en la Comunidad Europed”, op. cit., pp. 238-239.
42. ADRIAN ARNAIZ, A.J.: “Reglamento”, en BicuNo CamPoS, P, (coord.), Diccionario de términos comunitarios, Valladolid, 1997, p. 383.

43. Art. 172 (229 en el texto consolidado por el TA.): “Los Reg

lamentos adoptados conjuntamente por el Parlamento Europeo y el Con-

sejo, y por el Consejo en virtud de las disposiciones del presente Tratado, podrén afribuir al Tribunal de Justicia una competencia jurisdic-

cional plena respecto de las sanciones previstas en dichos reglamen
A4. Art. 235 (308 en el texto consolidado por el TA.): “Cuando '
cionamiento del mercado comtn, uno de los obijetivos de la Comunidad, sin que el presente Tratado haya previsto los

una accién de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el fun-

poderes de accion

necesarios al respeco, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptaré las dis-

s

posiciones pertinentes

45. Grasso, G.: “I Corpus luris e le prospettive diformazione di un diritto penale dell’Unione Europea”, op. cit., p. 5. ‘
46. Cueroa RiEzu, A., y Ruiz Colome: “La aplicacién en Espafia del Derecho comunitario y el Derecho Pendl espafiol: algunas reflexio-

nes”: La Ley, 1989, 2, p. 361.

A7. CARNEVAU RODRIGUEZ, R.: “Cuestiones fundamentales que el ordenamiento comunitario propone a los Derechos pendles nacionales”,

op. cit,, p. 680.

48. Estas sanciones han merecido a algin sector de la doctring,
contraria, el calificativo de auténticas penas por su fundamento, conteni

aunque el propio Reglamento y los Estados miembros sustenten opinién
do y fines. De este modo, afirma Sereutets, J. P. ("Vers un droit pé-

nal international des affaires?”: Journal des Tribunaux, 14-may-1981, nomero 5161, p. 188), “&| Derecho comunitario de la competencia
constituye el mas cumplido ejfemplo de un Derecho Pendl transnacional, aplicado por jurisdicciones infernacionales”.
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principios de irretroactividad, proporcionalidad y
culpabilidad (art. 2). Partiendo de que “la eficacia
de la lucha contra el fraude que afecte a los inte-
reses financieros de las Comunidades exige el es-
tablecimiento de un marco juridico comun a to-
dos los ambitos cubiertos por las politicas comu-
nitarias” (Considerando 4), establece un régimen
sancionatorio administrativo que atribuye “a las
autoridades competentes de los Estados miem-
bros la total aplicacién del comportamiento de los
agentes econémicos de que se trata desde el pun-
to de vista penal” (Considerando 9), con la adver-
tencia expresa de que el Reglamento “se aplicara
sin perjuicio de la aplicacién del Derecho Penal de
los Estados miembros”.

IV. Cooperacién

La bisqueda de medios para hacer converger las
normas sancionadoras internas, ante las limitacio-
nes de los procesos de asimilacién y armonizacién,
ha llevado, sobre todo tras la aprobacién del
T.U.E., a potenciar los mecanismos de cooperacién
entre los Estados a través de Tratados de Derecho
internacional que, aunque como tales no necesita-
rian del marco comunitario, se lucran de las es-
tructuras de la Comunidad y de la estrecha cola-
boracién politica que reina entre sus miembros.

El Tratado de Maastricht, en efecto, se ocupa de
la materia penal, pero lo hace en su Titulo VI
-“Disposiciones relativas a la cooperacién policial
y judicial en materia penal’-, el llamado “tercer
pilar”, que se sittia fuera del pilar comunitario y se
sustrae a la elaboracién del sistema juridico pro-
piamente europeo. Se configura asi un procedi-
miento de colaboracién intergubernamental que
no incide en la soberania nacional. Pero tampoco
se trata de una cooperacién internacional ordina-
ria ya que “comporta, tanto por razones formales
(participacién de las instituciones europeas en el
proceso de cooperacién) como sustanciales (nece-
sidad, para hacer posible y eficaz la cooperacién,
de armonizar, si no unificar, ciertas definiciones),

elementos de integracién en un sistema juridico
supranacional”4?,

En el campo de la investigacién criminal se han
dado pasos muy significativos, ya que el Titulo VI
del Tratado de Maastricht establece que los Esta-
dos miembros cooperaran en areas de interés co-
mun de Justicia e Interior: politica de asilo, inmi-
gracién exterior, lucha contra la toxicomania, de-
fraudacion, terrorismo, el trafico de drogas, etc.
Por el contrario, ni siquiera se mencionan ambi-
tos tradicionales de delincuencia econémica, ni se
emplean criterios valorativos ponderados. Tanto
es asf que, de hecho, se equipara la inmigracién
ilegal o clandestina a formas de gravisima delin-
cuencia®0,

En materia estrictamente penal, la cooperacion
ha sido la via seguida para proteger los intereses
financieros de la Comunidad®!. Sobre la base del
articulo K.3 del T.U.E., que permite establecer ac-
ciones coordinadas en el campo de la cooperacién
judicial penal, los Estados miembros, via conve-
nio —“Convenio establecido sobre la base del arti-
culo K.3 del Tratado de la Uni6én Europea relativo
a la proteccién de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas”—, se comprometen a mo-
dificar sus leyes penales, una vez producida la ra-
tificacién por parte de todos los Estados miem-
bros, para dotarlas de sanciones y tipos penales
(art. 2) homogéneos y adecuados para castigar efi-
cazmente las infracciones contra la Hacienda co-
munitaria y disefiar el reparto de competencias
punitivas entre los diversos Estados52.

La aproximacién se ha buscado, pues, a partir
del “tercer pilar”, lo que implica notables desven-
tajas, como la incertidumbre acerca de la entrada
en vigor del propio Convenio o las dificultades
aplicativas que provoca el que el T.J.E. s6lo pueda
actuar cuando alguna de las partes lo solicite33.
También se ha puesto doctrinalmente de relieve
que las propuestas de los Estados miembros han
venido siendo menos innovadoras e imaginativas
que las de la Comisién o el P.E.>4.

Se configura asi, para la proteccién de los inte-
reses financieros comunitarios, una estrategia

49. DELMAS-MARTY, M.: “Verso un Diritio penale comune europeo”, op. cit., pp. 543-544. )
50. Sobre los avances en materia de cooperacién policial desde el TU. hasta el TA., véase ReNARES NESTARES, F.:“De Maastricht a Ams-
terdam: avances en la cooperacion policial europea”, en OREIA AGUIRRE, M., El Tratado de Amsterdam. Anélisis y comentarios, |, Madrid,

1998, pp. 277 a 286.

51. NIETO MARTIN, A.: “Ordenamiento comunitario y Derecho Penal econémico espafiol. Relaciones en el presente y en el futuro”, cit.,

pp. 634-635.

52. Grasso, G.: “ll Corpus luris e le prospettive diformazione di un diritto penale dell’Unione Europea”, cit., pp. 12-13.
53. Art. 8 del Convenio, y 8 y 13 de los Protocolos primero y segundo respectivamente.

54. NIETo MARTIN, A.: “La lucha contra el fraude a la Hacienda
grafiado de la conferencia pronunciada en el “ Congreso hispano-

1998, p. 12.

Poblica Comunitaria: de la asimilacién a la unificacién”, texto dactilo-
italiano de Derecho Penal econémico”, Universidad de La Coruiia, abril
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que, por un lado, se fundamenta en el Reglamen-
to 2988/1995, instrumento juridico comunitario
que establece controles y sanciones de tipo admi-
nistrativo, y por otro, en la cooperacién intergu-
bernamental prevista por el T.U.E., para intervenir
en un sector, el del Derecho Penal, reservado atn
a la competencia estatal. Se trata, pues, de un en-
tramado juridico que, apoyado sobre ambos pila-
res, puede producir ciertas disfunciones si no se
coordinan adecuadamente las normas proceden-
tes de cada sector. Amén de que resulte sorpren-
dente que se haya comunitarizado, a través de Di-
rectivas, la lucha contra el lavado de dinero o el
abuso de informacién privilegiada y no contra los

ataques a los intereses financieros de la Comuni-
dad>>.

V. El Tratado de Amsterdam

El Tratado de Amsterdam (T.A.), firmado el 2 de
octubre de 1997, supone la revisién del TU.E., en
términos mas extensos que los inicialmente pre-
vistos en el propio T.U.E., por cuanto sucesivos
Consejos Europeos, fundamentalmente el celebra-
do en Turin en marzo de 1996, ampliaron el pro-
yecto reformador.

El Acta Final consta de tres diferentes aparta-
dos: el TA., por el que se modifican el T.U.E., los
Tratados de las Comunidades Europeas y determi-
nados Actos conexos; los Protocolos, anejos a uno
o varios Tratados y con el mismo valor juridico; y
las Declaraciones, instrumentos interpretativos de
Tratados y Protocolos, algunas de las cuales no
han sido firmadas por todos los Estado miembros.
Todo ello constituye un innovador corpus, con
trascendencia en la materia que nos ocupa.

La transformacién que, en el juego reciproco de
los “pilares” europeos, provoca el T.A. tiene espe-
cial interés.

Desde 1951 el “primer pilar” -basado en el ejer-
cicio de competencias soberanas por parte de las

instituciones comunitarias— ha venido asumiendo
el peso de la integracién, hasta la reforma del Acta
Unica Europea de 198756, Pero, como ya se anali-
z6, no se trata de la via idénea para la adopcién de
disposiciones finales.

Al primer pilar se afiade, en el TU.E. de 1992, el
tercero: una estructura intergubernamental de co-
operacién que no comporta ni integracién ni, en
consecuencia, cesién de soberania®’. Mas modes-
tamente, se acepta que los asuntos de Justicia e
Interior son de interés comun, lo que habilita la
cooperacién de los Estados miembros, pero sin
comunitarizar estas materias, ya que los gobier-
nos simplemente se obligan a alcanzar acuerdos
entre ellos’8. El inevitable fruto recuerda mas los
parametros del tradicional Derecho internacional
publico que los del Derecho comunitario en senti-
do estricto®.

Las diferentes opiniones sobre el protagonismo
que corresponde al primer o al tercer “pilar” tie-
nen un evidente calado politico. Optar por el ter-
cero supone reducir significativamente el papel de
las instituciones comunitarias (Comisién, P.E. y
T.E.J.) y confiar la materia penal a los Estados, cu-
yas reticencias a la hora de incluir las materias pe-
nales dentro de la estructura propiamente comu-
nitaria estarian en el origen de esta forma de coo-
peraci6n®®. Estas reticencias, a su vez, han
encontrado una coartada perfecta en el “déficit
democratico” de los procesos legiferantes comuni-
tarios, que pueden llegar a obligar al legislador na-
cional, en detrimento del principio de legalidad, a
criminalizar ciertas conductas y a castigarlas con
determinadas penas®!.

Pero, en sentido contrario, también se ha podi-
do denunciar que el tercer pilar supuso, en Maas-
tricht, un auténtico expediente no democratiza-
dor, ya que al confinar materias penales al drea de
la cooperacién intergubernamental, se las excluyé
del 4mbito propiamente comunitario, evitando la
posibilidad de intervencién por parte del TJE. o
del Parlamento®2.

55, NiETo Magtin, A.: “La lucha contra el fraude a la Hacienda Poblica Comunitaria: de la asimilacién a lo unificacién”, op. cit., pp. 12-13.
56. MaNGAS MARTIN, A.: “El espacio penal y judicial europeo en el marco general del Tratado de la Unién Europea y la perspectiva de
su reforma en 1966”, en SALCEDO VELASCO, A., Politica comin de Justicia e interior en Europa, Madrid, 1995, p. 67.

57. MANGAS MARTIN, A.: “El espacio penal y judicial europeo en e

su reforma en 1966”, op. cit., p. 67.

| marco general del Tratado de la Unién Europea y la perspectiva de

58. VERCHER NOGUERA, A.: “La incidencia del Derecho comunitario en la proteccién penal del medio ambiente”, en AAVV., La nueva de-

lincuencia. NI, Madrid, 1993, p. 330.

59. MARINO MENENDEZ, F: “Una unién al servicio del ciudadano: (i) un espacio de libertad, de seguridad y de justicia”, en OREIA Acur
RRE, M., El Tratado de Amsterdam. Andlisis y comentarios, 1, Madrid, 1998, p. 257.

0. NiETo MaRTiN, A.: “La lucha contra el fraude a la Hacienda Poblica Comunitaria: de la asimilacién a la unificacién”, op. cit., pp. 10-11.

61. NiEto MaRTiN, A.: “La lucha contra el fraude a la Hacienda Poblica Comunitaria: de la asimilacién a la unificacién”, op. cit., pp. 12-13.

62. Grasso, G.: “Il Corpus luris e le prospettive diformazione di un diritto penale dell’'Unione Europea”, op. cit., p. 16; VERCHER NoGUE-
Ra, A.: “La incidencia del Derecho comunitario en la proteccién penal del medio ambiente”, op. cit., p. 330.
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Antes de la entrada en vigor del T.A., las dispo-
siciones del Titulo VI privan, por ejemplo, a la Co-
misién de capacidad de iniciativa en ambitos tan
importantes como la cooperacién judicial en ma-
teria penal, la cooperacién aduanera y policial
(art. X.3.2). Atn mas reducida es la actuacién del
Parlamento cuya opinién se solicita casi por corte-
sia. Asimismo, los paises miembros pueden optar
por que el T.J.E. no sea competente para la in-
terpretacién del Convenio suscrito (K.3.2.c). Queda
abierta, ademas, la posibilidad de que los Estados
no ratifiquen los Tratados, sin que ello suponga
incumplimiento de obligacién internacional algu-
na —lo que si ocurre cuando no se traspone una di-
rectiva- o que formulen las reservas que estimen
pertinentes. Finalmente ha de tenerse presente
que, hoy por hoy, la no ratificacién de un Conve-
nio por un solo Estado supone su no entrada en
vigor3,

Se ha intentado, sin embargo, abrir cauces al pi-
lar comunitario argumentando que el contenido
de la letra K del T.U.E. debe ponerse en relacién
con el articulo 209.A del T.C.E. En él se proclama
que, para lograr los fines de la U.E., los Estados
miembros habran de considerar materias de inte-
rés comun la lucha contra la defraudacién a esca-
la internacional (n.° 5) y la cooperacién en materia
penal (n.° 7) y aduanera (n.° 8). De lo que se dedu-
cirfa que el ambito de cooperacién interguberna-
mental queda enmarcado en el Derecho comunita-
rio, abriendo la posibilidad de que la coordinacién
se plasme en normas comunitarias -Reglamentos
o Directivas— con la consiguiente afirmacién de
competencias del TJ.E. para interpretarlas, y la
posibilidad de intervencién de la Comisién en los
procesos penales nacionales en los que se exami-
nen supuestos de fraudes al erario comunitario®.
Lo que, entre otros argumentos, lleva a GRASSO a
preconizar el recurso prioritario al 209 A, enten-
diendo que el Titulo VI del T.U.E., por sus notorias
limitaciones, debe ser utilizado “s6lo cuando el re-
curso a instrumentos propiamente comunitarios
se revela imposible”®.

La cuestién también es para VERVAELE si los
articulos 209 A y 100 A del T.C.E. constituyen una
base juridica suficiente para la armonizacién, pre-

gunta cuya respuesta queda condicionada, entre
otros motivos, por la irrupcién del tercer pilar. En
su opinién la Comisién esta integramente impli-
cada en los trabajos del tercer pilar (art. K.4.2),
aunque privada formalmente de un derecho de
iniciativa en el &mbito de la cooperacién judicial
en materia penal. Y dado que los articulos K1 y M
dejan intacto el acervo comunitario y que el arti-
culo B -de las disposiciones sobre el tercer pilar

(Titulo I)-, pone entre los objetivos de la U.E. la

salvaguardia y el desarrollo de ese acervo, queda
abierta la posibilidad de que el T.J.E., como guar-
dian de ese acervo, decida sobre la legalidad de las
decisiones del tercer pilar, aunque su competencia
no esté expresamente prevista.

La realidad desmiente los pronésticos optimis-
tas sobre las posibilidades de esta via%® pero, en el
plano normativo la separacién entre pilares no pa-
rece indiscutiblemente insuperable.

Con estos antecedentes, el T.A. modifica el ar-
ticulo 209 A, que se introdujo en Maastricht para
recordar a los Estados la obligacién de asimila-
cién ex articulo 5. La modificacién consiste en la
adicién de un cuarto parrafo que otorga capaci-
dad al Consejo para adoptar, previa consulta al
Tribunal de Cuentas, y a través de la codecisién —el
iter legislativo mas democratico, en cuanto que
atribuye al P.E. la condicién de colegislador- las
medidas necesarias para la prevencién y lucha
contra el fraude, si bien con la advertencia expli-
cita de que esas medidas no podran afectar nunca
“ni a la aplicacién de la legislacién penal nacional,
ni a la administracién nacional de justicia”®’.

En el TA., una parte del Titulo VI del T.U.E. (vi-
sados, inmigracién, asilo, fronteras externas e in-
ternas, y cooperacién judicial en materias civiles)
pasa al pilar comunitario, pero enmarcado, como
contrapartida al impulso integrador, en un régi-
men especial. La cooperacion policial y judicial en
materia penal permanecen en el terreno intergu-
bernamental, pero incorporando, esta vez como
contrapartida al freno integrador, ciertos caracte-
res -"muy suavizados”— del pilar comunitario”8.

En concreto, el articulo 1.12) T.A., que incorpo-
ra el articulo 43 del T.U.E., texto consolidado, in-
troduce, como importante novedad respecto a

63. NIETo MaRTIN, A..: “La lucha contra el fraude a la Hacienda Pblica Comunitaria: de la asimilacién a la unificacion”, op. cit., pp. 10-11.

64. NIETO MARTIN, A.: “Ordenamiento comunitario y Derecho Penal econémico espafiol. Relaciones en el presente y en el futuro”, op. cit.,
pp- 617 a 619; Grasso, G.: “Prospetfive di uno spazio givdiziario evropeo”: Lindice Penale, 1996 (1), p. 113.

65. GrassO, G.: “Prospettive di uno spazio giudiziario europeo”, op. cit., pp. 118-119.

66. MARINO MENENDEZ, F: “Una unidn al servicio del ciudadano: (1l) un espacio de libertad, de seguridad y de justicia”, op. cit., p. 260.

67. Véase NIETO MARTIN, A.; “La lucha contra el fraude a la Hacienda Poblica Comunitaria: de la asimilacién a la unificacién”, op. cit.,

pp. 14-15.

8. ALONSO GARCIA, R.: “Estudio Preliminar” a Tratado de Amsterdam y versiones consolidadas de los Tratados de la Unién Europea y

de la Comunidad Europea. Civitas, Madrid 1998, pp. XXI-XXIL.
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Maastricht, quiza para asegurar la homogeneidad
de un sistema que se desdibuja con las sucesivas
ampliaciones, y lo hard mas con las que se pro-
duzcan en el futuro, la cooperacién reforzada. En
su virtud, y para lograr una mayor integracién
sectorial, los Estados que lo deseen en materia pe-
nal podran hacer uso “de las instituciones, proce-
dimientos y mecanismos establecidos en el pre-
sente Tratado y en el Tratado constitutivo de la Co-
munidad Europea”.

Los principios a que responde esta cooperacién
reforzada se traducen, basicamente, en “1) permi-
tir que parte de los Estados miembros —parte que
como minimo debe incluir a la mayoria de ellos—
avancen en la integracién utilizando para ello el
aparato institucional europeo; 2) que dicho avan-
ce tenga lugar respetando los Tratados y los inte-
reses de los Estados no participantes, a los cuales
se les debe permitir acceder a la cooperacién re-
forzada; y 3) que la cooperacién reforzada (tam-
bién conocida como clausula de flexibilidad) se
active como tiltimo recurso”%°.

La autorizacién para establecer una coopera-
cién reforzada entre, al menos, la mayoria de los
Estados miembros, la da el Consejo por mayoria
cualificada. Si por razones importantes y explici-
tas de politica nacional un miembro del Consejo
tiene la intencién de oponerse a la concesién de la
autorizacién por mayoria cualificada, no se pro-
cedera a la votacién, aunque el Consejo puede pe-
dir, por mayoria cualificada, remitir el asunto al
Consejo Europeo para que decida por unanimi-
dad. La institucién se aleja, pues, de la idea de
unanimidad, por cuanto, en ausencia de veto, bas-
tara para iniciar una cooperacién reforzada con el
acuerdo de la mayoria de Estados, aunque no ten-
gan mayoria cualificada en el Consejo, si cuentan
con el apoyo de otros Estados partidarios de per-
mitir la cooperacién reforzada sin entrar en ella’™.

La iniciativa corresponde a los Estados miem-
bros, y la decisién acerca de posibles incorpora-
ciones, al Consejo, previo dictamen de la Comi-
sién. Al PE. ha de remitirsele la peticién dirigida
al Consejo sobre dicha autorizacion.

Importante es observar que, una vez autorizada
la cooperacién reforzada, el papel del PE., de la
Comisién y del Consejo es el mismo que el que les

corresponderia al margen de la cooperacién. Y
que tanto la autorizacién para la cooperacién re-
forzada como su ulterior desenvolvimiento que-
dan sometidos al control del T.J.E.”!

Si puede entenderse que todo lo anterior supo-
ne penetracién del primer pilar en el tercero, el
art. 2 del TA. se orienta por los mismos criterios.

En efecto, se incorpora al T.C.E. el Titulo IV -3.2
Parte-, en cuyo articulo 61 —antes del TA., 73.1- se
declara: “A fin de establecer progresivamente un
espacio de libertad, de seguridad y de justicia, el
Consejo adoptara: a) en un plazo de cinco afios...
medidas para prevenir y luchar contra la delin-

. cuencia, de conformidad con lo dispuesto en la le-

tra e) del articulo 31 del Tratado de la Uni6én Eu-
ropea’2... ¢) medidas en el ambito de la coopera-
cién policial y judicial en materia penal destinadas
a garantizar un alto grado de seguridad mediante
la prevencién y la lucha contra la delincuencia
dentro de la Unién, de conformidad con lo dis-
puesto en el Tratado de la Unién Europea”. De-
jando al margen el régimen transitorio que ha de
regir durante los cinco primeros afios a partir
de la entrada en vigor del T.A., el articulo 67 prevé
una especie de pasarela, dentro del propio terreno
comunitario, en cuya virtud el Consejo “por una-
nimidad y previa consulta al Parlamento Europeo,
adoptara una decisién con vistas a que todos o
parte de los &mbitos cubiertos por este Titulo se
rijan por el procedimiento previsto en el articulo
251 (codecisién) y a adaptar las disposiciones re-
lativas a las competencias del Tribunal de Justi-
cia”, con lo que se provoca el sometimiento de las
acciones propias del Titulo a “reglas de procedi-
miento y de control jurisdiccional tipicamente co-
munitarias”?3.

Aunque se haya podido mantener que, a partir
del TA., y por imposicién de los articulos 29 y 31
del T.U.E. (antes K.1 y K.3) “no cabe duda de que
se ha decidido que las relaciones entre derecho pe-
nal y Unién Europea se desarrollen esencialmente
a través de la cooperaci6n intergubernamental”74,
no es menos cierto que las posibilidades de inte-
grar en esa cooperacién mecanismos netamente
comunitarios ha quedado también reforzada.

El TA., en efecto, no sélo ha potenciado la co-
munitarizacién del tercer pilar, sino que ha intro-

69. ALONSO GARCiA, R.: “Estudio Preliminar”, op. cit., p. XXIV.

70. ALONSO GARCiA, R.: “Estudio Preliminar”, op. cit., pp. XXV-XXVL.

71. ALONSO GARCIA, R.: “Estudio Preliminar”, op. cit., p. XXVIi.

79 Art. 31: "La accidn en comin sobre cooperacién judicial en materia penal incluiré:...e) la adopcién progresiva de medidas que es-
tablezcan normas minimas relativas a los elementos constitufivos de los delitos y de las penas en los ambitos de la delincuencia organiza-

da, ¢l terrorismo y el tréfico ilicito de drogas”.

73. AtoNsO GARciA, R.: “Estudio Preliminar”, op. cit., pp. XXX-XXXL.

74. NIETo MaRTiN, A..: “La lucha contra el fraude a la Hacienda Poblica Comunitaria: de fa asimilacién a la unificacién”, op. cit., p. 13.
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ducido modificaciones en las instituciones comu-
nitarias que apuntan, en la misma direccién, a su
fortalecimiento. Si las que afectan al Parlamento
son, desde nuestra perspectiva, irrelevantes, puede
apuntarse como dato democratizador el de que los
Parlamentos nacionales resultan reforzados por
cuanto se establece por Protocolo lo que en Maas-
tricht era mera Declaracion: la obligacién de que la
Comisién les transmita sus propuestas legislativas
con antelacién suficiente a su negociacién en el
seno del Consejo. Y se abre, matizadamente, la via
al control por el TJ.E. del Titulo VI del TU.E. (art.
35), control excluido en Maastricht con la salvedad
de las facultades interpretativas a propésito de las
cuestiones prejudiciales, cuando asi lo dispusieran
los convenios intergubernamentales celebrados en
el contexto de dicho Titulo”>.

VI. Unificacién

El profundo deslizamiento entre los clasicos pi-
lares que provoca el T.A. permite pensar con fun-
damento en que la cooperacién reforzada, con in-
troduccion de elementos especificamente comuni-
tarios, puede potenciar el avance hacia un sistema
penal dnico. Pero no puede olvidarse que se trata,
todavia, de un perfeccionamiento del sistema de
cooperacién que comporta el riesgo, constatado
experimentalmente, de fracasar como los intentos
anteriores ahogado en “un proceso que, a base de
protocolos adicionales en convenios firmados
pero no ratificados, consiste en levantar un muro
de papel frente a una criminalidad muy real y en
plena expansién”7.

Se ha generalizado, en efecto, la idea de que “la
asimilacién no garantiza ni la eficacia, ni la justi-
cia que supondrfa una represién igual para todos
los operadores econémicos; que la cooperacién,
concebida para acrecentar la eficacia aumenta
inevitablemente la complejidad; y, por tltimo, que
la armonizacién, destinada a reforzar la justicia
y la eficacia, contribuye a la complejidad del con-
junto”77, Por ello, en aras, precisamente, de la jus-
ticia, la simplicidad y la eficacia, se ha buscado
otra alternativa, la unificacién, que, observada du-

rante tiempo como irreal, parece cada dia mas
préxima, hasta el punto de que se ha podido afir-
mar que “la utopfa ya ha tomado forma”78: el de-
nominado Corpus iuris’®.

Con €l no se pretende la implantacién de Cédi-
gos penales o procesales nuevos, sino la tutela de
los intereses financieros de la .U.E. en un espacio
europeo unificado®®.

Como alternativa a la cooperacién/armoniza-
cién, la idea basica de la unificacién que busca el
Corpus iuris, estd préxima al modelo penal de
USA: creacién de una serie de delitos comunita-
rios, semejantes a los delitos federales, cuya in-
vestigacién y enjuiciamiento se regularfa por nor-
mas comunes y se llevaria a cabo con intervencién
de una autoridad comunitaria®l.

Entre los rasgos definidores del contenido del
Corpus iuris se destaca que supera el concepto de
espacio judicial comin, con un grado mas o me-
nos alto de cooperacién, para llegar a un auténti-
co espacio judicial unico, basado en el principio
de territorialidad europea. Sobre ese espacio tini-
co actiia, bajo el control de un “juez de libertades”
designado por cada pais miembro, un Ministerio
Publico Europeo, competente para denunciar y
ejercer la acusacién publica, dirigir la instruccién
y vigilar la ejecucién de las penas en el conjunto
del territorio europeo?2.

El articulo 28 prevé la posibilidad de un recurso
ante el T.J.E., recurso que tendra el efecto de uni-
ficacién de doctrina, y que pueden plantear los
jueces nacionales como cuestién prejudicial, cual-
quier Estado miembro o la Comisién cuando exis-
tan diferencias sobre la aplicacién, y el Ministerio
Piblico Europeo en los casos de conflicto de com-
petencias.

Por su parte, la Comisién, a tenor del articulo
30, podr4 constituirse en parte civil cuando haya
habido perjuicio patrimonial.

El Corpus iuris pretende, ademas, dar respuesta
a uno de los m4as importantes problemas de la
Unién en materia penal —el del déficit democrati-
co- en cuanto que, a pesar de ser un proyecto de
ley de aplicacién sectorial, realiza un importante
esfuerzo de adecuacién a los principios de legali-
dad, culpabilidad y proporcionalidad®3.

75. ALoNso Garcia, R.: “Estudio Preliminar”, op. cit., pp. XLy XXII-XXIIl.

76. Corpus luris, Exposicién de Motivos.
77. Corpus luris, Exposicién de Motivos.

78. DELMAS-MARTY, M.; “Verso un Diritto penale comune europeo”, op. cit., p. 549.
79. V. el texto del Corpus luris, publicado en este mismo nomero de Revista Pendl.
80. DeLmAS-MARTY, M.: “Verso un Diritto penale comune europeo”, op. cit., p. 550.

81. NIETo MARTIN, A.: “La lucha contra el fraude a la Hacienda Pdl

blica Comunitaria: de la asimilacién a la unificacién”, op. cit., p. 43.

82. NIETo MARTIN, A.: “La lucha contra el fraude a la Hacienda Pablica Comunitaria: de la asimilacién a la unificacién”, op. cit., p. 49.
83. DELMAS-MARTY, M.: “Verso un Diritio penale comune europeo”, op. cit., p. 550.
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VIL Significacién politica

Los impulsos unificadores en materia penal em-
pujan a las instituciones comunitarias, y a los Es-
tados miembros, a afrontar el re-examen de los
principios del modelo politico comunitario.

Desde el punto de vista politico, no se estima su-
ficientemente democratico que los Parlamentos
nacionales presten, en términos generales, su
aceptacién a decisiones tomadas por 6rganos
cuya composicién no deciden libremente los ciu-
dadanos. El tradicional modelo de divisién de po-
deres queda traicionado, y con él, el principio de
legalidad3* en un contexto caracterizado por un
Parlamento sin funciones legislativas en materia
penal, con lo que las sanciones penales podrian
terminar siendo establecidas por un 6rgano (el
Consejo), no surgido de la eleccién popular, y apli-
cadas por otro (la Comisién), que no tiene natura-
leza jurisdiccional®3.

Esa constatacién obliga a plantearse la lucha
contra el delito de ambito comunitario precisa-
mente en el ambito comunitario. Lo que, desde
luego, parece empefio problematico.

Existe consenso, por ejemplo, en torno a la ido-
neidad del procedimiento de extraer de la doctri-
na del T.J.E. principios comunes sobre los que
construir unos rudimentos de parte general apli-
cables a los hechos criminalizables en apreciaciéon
generalizada. Aquellos rudimentos y estos hechos
podrian ampliarse a medida que se lograse am-
pliar las zonas de consenso. Pero entonces el pro-
blema es decidir a qué instituciones confiar estas
tareas, lo que requiere reforzar profundamente el
papel del Parlamento —como exigencia material
del principio de legalidad- e instituir una jurisdic-
cién supranacional que pudiera actuar como se-
gunda instancia de las nacionales aplicadoras,
amén de las actuales facultades para entender en
cuestiones prejudiciales.

Un auténtico Derecho Penal europeo ha de na-
cer, pues, de un Parlamento democratico®, como
poder legislativo propio de una estructura federal,
o al menos de una confederacién de Estados, con
la posibilidad de que, como suele ser norma en las

estructuras federales, esa funcién fuese comparti-
da por un Consejo integrado por representantes
de los Estados miembros, elegidos por los respec-
tivos Gobiernos87.

Hoy por hoy, sin embargo, a pesar de los inten-
tos doctrinales de atribuir competencia penal al
Parlamento®8, no parece que haya demasiado en-
tusiasmo politico en esa direccién. Y es posible
que tampoco la situacién previsible a medio plazo
cambie demasiado. La U.E. afronta un continua-
do proceso de ampliacién, con la inevitable con-
secuencia de seguir acumulando elementos de he-
terogeneidad y polos de tensién. Por lo demas, al
margen de las tensiones inherentes a la amplia-
cién del marco comunitario, tampoco parece exis-
tir una pacifica aceptacién de la necesidad de
avance hacia la unificacién.

Y no sélo en lo atinente a opciones politico-cri-
minales. Se sigue debatiendo en torno al alcance
del principio de subsidiariedad, es decir, en tor-
no a la posibilidad de recortar los poderes comu-
nitarios para re-nacionalizar competencias, en
un intento, politico, de acercar Europa a los ciu-
dadanos. Se recuerda al efecto que el articulo 3 B
del T.C.E. -articulo 5 en la numeracién del T.A.-
consagra el principio de subsidiariedad, que veta
la intervencién comunitaria en los ambitos en
que los objetivos pretendidos puedan “ser alcan-
zados de manera suficiente por los Estados
miembros”8%. Parece innegable que de ahi se de-
duce una obligacién de manejar criterios restric-
tivos a la hora de delimitar el ambito del primer
pilar.

A lo que debe aiiadirse la constatada voluntad
de los Estados miembros de integrar el Derecho
Penal en la cooperacién europea, pero voluntad
también de excluir a la Comunidad®. Las razones
pueden ser muchas, y entre ellas la formal afirma-
cién de la propia, y no compartible, soberania, in-
compatible con una politica de dejacién en mate-
ria de ius puniendi. Para solventar esta objecién se
ha propuesto rebajar el nivel sancionador: ya que
la imposicién de penas privativas de libertad cons-
tituye la manifestacién mas genuina de soberania,
deben quedar sustituidas por un sistema de penas

84. Ferrt OUVE, J.C.: “Derecho Penal y competencias de las comunidades europeas”, op. <it., p. 829.

85. Ferré OUVE, J.C.: “Derecho Penal y competencias de las comunidades evropeas”, op. cit., p. 815.

86. SiEBe, U.: “Estado de la evolucién y perspectivas del Derecho Penal econémico europeo”, en AA.VV., Hacia un Derecho Penal eco-
némico europeo. Jornadas en honor del prof. Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, p. 619. .

87. Grasso, G.: “Il Corpus luris e le prospettive diformazione di un diritto pendle dell’Unione Europea”, op. cit., pp. 21-22.

88. RIONDATO, S.: “Profili di rapporti tra Diritto comunitario e Diritto penale dell’economia”: Rivista trimestrale di Diritto penale dell’eco-

nomia, 1997 {4), p. 1159.

89. Véase MOUNA DEL Pozo, C.F.: “Subsidiariedad y medio ambiente en la Unién Europea”, en AA.VV., Il Conferencia europea de eco-

logia y medio ambiente, Madrid, 1997, p. 265.

90, Vervatig, J.A.E.: “Uapplicazione del Diritto comunitario: la separazione dei beni fra il primo e il terzo pilasiro?”, op. cit., p. 514.
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que pudiera equipararse a las sanciones adminis-
trativas o penales-administrativas, como las que
ya impone la U.E.%!, La propuesta no responde a
la cuestién, puesto que, ademés de creer ingenua-
mente que sélo en la imposicion de determinadas
penas, y no en otras manifestaciones del ius pu-
niendi, se refleja el ejercicio de una faceta irre-
nunciable de soberania, comporta aceptar que,
ante las dificultades de lograr un verdadero Dere-
cho Penal europeo, hay que conformarse con un
sucedaneo.

Por otra parte, y éste debe ser un argumento de
peso, un concepto de soberanfa tan intangible
debe estimarse definitivamente desterrado en un
contexto en el que, amén de haber desaparecido
monedas o fronteras propias, impera el principio
de primacfa del Derecho comunitario sobre el na-
cional?Z.

Aunque quiza la afirmacién de una soberania
tan profundamente reivindicada sea pretexto que
oculta otras pretensiones. Asi se ha mantenido
que los Estados miembros, a través de sus repre-
sentantes en el Consejo, no estarfan dispuestos a
tolerar un desarrollo amplio de un Derecho Penal
comunitario que, una vez desplegado en el campo
econémico y, por tanto, afectando a la criminali-
dad de cuello blanco, terminaria por extenderse a
la delincuencia propia de los cargos politicos, con
lo que pondria bajo control comunitario a los de-
tentadores de la soberania estatal. De lo que se
concluye que “el argumento de la democracia no
esta en situacién de enmascarar que la oposicién
a la competencia penal comunitaria deriva de in-
tereses distintos y no tan nobles”?3. Quizé sea un
juicio presidido por la suspicacia, pero es compa-
tible con el dato constatado del recelo guberna-
mental hacia la expansién de las competencias pe-
nales de la Unién. Gubernamental porque no se
han aportado datos empiricos que permitan afir-
mar ese recelo en las poblaciones de los Estados
miembros. O al menos no se ha constatado que en
este punto sea superior al que pueda suscitar el
avance comunitario en otros ambitos.

Junto a las razones politicas se han esgrimido,
frente al proceso unificador, las técnicas.

La mas importante objecién a la que han tenido
que hacer frente sus defensores es la de que ni el
legislador, en el sentido europeo, ni el juzgador, a
quien corresponde la elaboracién de la jurispru-
dencia, manejan un lenguaje comun a los Estados
miembros, un corpus doctrinal aceptado gue es
condicionante de todo proceso de unificacién nor-
mativa%®. A pesar de que la unidad cultural y poli-
tica europea posibilita avanzar en el camino de la
unificacién®, parece evidente la existencia de
puntos de discrepancia politico-criminal (princi-
pio de legalidad, ley penal en el espacio, relevan-
cia del error de Derecho, sistema sancionador, va-
Jores sociales con reflejo en figuras delictivas con-
cretas como aborto, eutanasia, etc.)%8, que reflejan
a su vez discrepancias culturales profundas, con el
riesgo expresamente admitido por Delmas-Marty,
de que se provoque una antidemocratica hegemo-
nia de unos sistemas juridicos sobre otros. Para
superarlo, propone la misma autora la sustitucion
del binomio identidad-conformidad (propio de la
l6gica argumentativa unitaria) por el binomio pro-
ximidad-compatibilidad, que serfa el idéneo para
explicar la légica argumentativa pluralista, y pa-
ra lograr la necesaria flexibilidad. El problema, no
obstante, sigue siendo el de fijar el umbral mini-
mo exigible a todos, tarea para la que parece im-
prescindible la organizacion y potenciacién de un
espacio de debate, en el que definir, inicialmente,
los valores penales guia, mediante el aporte de
sectores de opinién que no pueden ser monopolio
de los juristas®’.

Al tiempo que se realiza ese importante esfuer-
zo doctrinal por encontrar las vias mas idéneas de
unificacién, determinadas formas de delincuencia
se extienden progresivamente. Y en esa situacion,
la peor politica es la de mirar hacia otro lado.

En el empeifio por construir una politica crimi-
nal europea se acepta que el punto de llegada debe
ser atribuir al P.E. competencia legislativa y reco-
nocer la facultad de interpretar sus normas al
T.J.E.98. Pero no es ése objetivo que s¢ pueda lo-
grar de modo inmediato. Y ese dato obliga a tener
presente que reforzar la cooperacion interguber-
namental garantiza el origen democratico de los

91. PAGUARO, A.: “Limifi all'unificazione del Diritto penale europeo™: Rivista di Diritto Penale dell’Economia, 1993 (1 -2), pp. 202 a 204.
92 Bacicawpo, E.: “El Corpus luris y la iradicion de la cultura juridico-penal de los Estados miembros de la Unién Europea”, en Hacia

un espacio judicial europeo. Corpus Juris de disposiciones penales

drid, 1998, p. 11.

para la proteccion de los infereses financieros de la Unién Europea, Ma-

93. RIONDATO, S.: “Profili di rapporti fra Diritto comunifario e Diritio penale dell'economia”, op. c., p. 1159.

94, DEtmas-MARTY, M.: “Verso un Diritto penale comune europeo”,

op. cit., p. 551.

95, PAGLARD, A.: “Limiti all'unificazione del Diritto penale europeo”, op. cit., pp. 199-200.
96. PAGUARO, A.: “Limiti all'unificazione del Diritto penale europeo”, op. cit., pp. 200 a 203.
97. Detmas-MagtY, M.: “Verso un Diritto penale comune europeo”, op. cit., pp. 553-554.
98. DEpas-MaRTY, M.: “Verso un Diritto penale comune europeo”, op. cit., p. 550.
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preceptos penales y, en consecuencia, el respeto al
principio de legalidad. La progresiva penetracién
del primer pilar en ese tejido de origen pactado
puede, simultdneamente, garantizar la presencia
unitaria europea, trascendiendo la eficacia de lo
que, sin ella, serfan meras convenciones entre Es-
tados soberanos.

La cooperacién, sin embargo, no es ya suficien-
te en determinados sectores. Si el propio art. 280.4
del T.C.E,, en la numeracién y contenido que im-
pone el TA,, supone la necesidad, subrayada por
TIEDEMANN, de utilizacién similar de los tipos
penales supranacionales e internos, esta obligan-
do a la positivizacién de los principios comunes a
todos ellos®. Est4 obligando a la unificacién.

Parece pues necesario el recurso a la doble via
de la cooperacién y de la unificacién. Aquélla
como recurso consagrado y conocido. Esta como
instrumento que debe empezar a funcionar sin
esperar a la completa conformacién de un siste-
ma federal, que parece su marco natural, o, cuan-
do menos de una asuncién global de competen-
cias legiferantes por el P.E. Pero buena prueba de
que esta situacién no es la inmediatamente espe-
rable la da el propio Corpus iuris, cuyos redac-
tores pasan de puntillas sobre la cuestién de la
fuente generadora de lo que se pretende Derecho
Penal europeo. La sintesis elaborada por DEL-
MAS-MARTY, afirma expresamente lo siguiente:
“El principio de legalidad puede ser considerado
como principio comun del espacio judicial euro-
peo. Este principio obliga a establecer una base
legal al conjunto del Corpus propuesto y, conse-
cuentemente, a que el Parlamento Europeo tome
parte, de una u otra forma en el procedimiento de
adopcién de este Corpus. Sin pretender entrar
aqui en la discusion sobre los diferentes procedi-
mientos posibles —porque no es ésta nuestra mi-
sién— nosotros distinguimos las consecuencias
del principio de legalidad relativas a la cualidad
de la ley, por utilizar la formulacién del T.E.D.H.,
es decir, independientemente de su base formal,
lo esencial reside en las cualidades intrinsecas del
texto y, en particular, la precisién, que exige la po-
sibilidad de prever la aplicacién que se podr4 ha-
cer de la ley”1%. La importancia de este posicio-
namiento no puede ser relativizada: en cumpli-

miento de su misién, los redactores del Corpus
iuris ponen el énfasis en la lex certa, sugiriendo
simplemente un mayor protagonismo del Parla-
mento Europeo.

Pero desde la perspectiva politica que aqui nos
ocupa la naturaleza de ese protagonismo, cues-
tién abierta para los inspiradores del Corpus iu-
ris1®!, es cuestién nuclear. Y no parece que, hoy
por hoy, como se reconoce implicitamente, exista
voluntad politica de dotar a ese Parlamento de au-
téntico ius puniendi.

A pesar de que, desde la doctrina, se haya acla-
rado que la progresién hacia un espacio judicial
europeo, en el mas completo sentido de las pala-
bras, no es incompatible con el ejercicio de su so-
berania por parte de los Estados miembros, el 4m-
bito penal sigue jugando el papel simbélico de wl-
timo reducto de una soberanfa, o de unas
peculiaridades hondamente arraigadas en el cuer-
po social, a las que no se quiere, o no se puede atn
renunciar.

De ahi la doble opcién propuesta, como alterna-
tiva operativa frente a una criminalidad con capa-
cidad para haber creado una crisis econémico-fi-
nanciera que no consiente mas dilaciones o retra-
sos en la actividad de impulso y propuestas
legislativas por parte de los propios organismos
comunitarios!02.

Desde el punto de vista no ya de las fuentes nor-
mativas sino de los contenidos es preciso tener en
cuenta otro dato de la mayor importancia politica:
en el Preambulo T.U.E., el articulo 1.1) del TA. in-
troduce la adhesién expresa a los derechos socia-
les fundamentales, “tal como se definen en la Carta
Social Europea firmada en Turin el 18 de octubre de
1961 y en la Carta comunitaria de los derechos so-
ciales fundamentales de los trabajadores, de 1989”.
Y en el Titulo I del T.U.E., cuyo articulo F modifi-
ca el 1.8) del TA., se proclama que “La Unién se
basa en los principios de libertad, democracia,
respeto de los derechos humanos y de las liberta-
des fundamentales y el Estado de Derecho, princi-
pios que son comunes a los Estados miembros”.
Es mas, en el mismo articulo 1.9) del TA. se in-
corpora al T.U.E. un articulo F.1 (art. 7 en la nu-
meracién de la versién consolidada) que prevé un
mecanismo de control de las Instituciones politi-
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cas de la Unién sobre los Estados miembros, sus-
ceptible de acarrear, de constatarse “una violacién
grave y persistente” de los mencionados princi-
pios, la suspension de derechos derivados del Tra-
tado, incluido el derecho de voto en el Consejo!%3.

Hay que recordar al respecto que, con anteriori-
dad, las sentencias Stauder (12 nov. 1969) y Nold
(14 may. 74), ya habian perfilado la proteccién de
los derechos fundamentales!04,

E1TA. presta, pues, respaldo especifico a los de-
rechos fundamentales y libertades publicas que
constituyen la base de la Unién (art. 1.8 a). A la
vez, el Corpus iuris, a pesar de limitarse a la tute-

la de sus intereses financieros, se nos presenta
como embrién de un espacio judicial europeo uni-
ficado. Un “caballo de Troya”, como ya ha sido de-
nominado, que, una vez admitido pueda desple-
gar, en su condicién de modelo, una eficacia que
ahora no se le atribuye!%. El reto es, pues, avan-
zar en la tutela penal colectiva de aquellos dere-
chos y libertades fundamentales, que también in-
tegran los objetivos comunitarios, trascendiendo
los aspectos limitadamente econémicos y afron-
tando la tarea de llegar a un Derecho Penal propio
de una Europa no s6lo mercantil, sino progresiva-
mente democratica.
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