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Resumen: Puesto que la delincuencia se ha vuelto global, las respuestas
puramente nacionales son insuficientes. Los Estados tienen que mirar
mds alld de las fronteras para proteger su soberania. En el pasado, estos
han guardado celosamente su territorio, pero en el mundo globalizado
contempordneo, este enfoque hace a los estados mds vulnerables, y no
menos. Por eso, el Derecho Penal de la Unién Europea, como modelo
avanzado de Derecho penal transnacional, es uno de los dmbitos de
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mas rapido crecimiento de la legislacion de la UE. También es uno de
los ambitos mds controvertidos de la accién de la UE, pues comprende
instrumentos que tienen un impacto significativo en la proteccién de los
derechos fundamentales, pero al mismo tiempo pone en cuestion la sobe-
rania de los Estados. Este articulo tiene como objetivo proporcionar una
visién general de los principios generales del Derecho penal sustantivo
en la UE tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.

Palabras clave: Derecho penal transnacional, Derecho penal europeo,
globalizacién, principio de legalidad, Tratado de Lisboa

Abstract: Since crime has gone global, purely national responses are
inadequate. States have to look beyond borders to protect their sove-
reignty. In the past, they have jealously guarded their territory, but in
the contemporary globalized world, this approach makes states more,
rather than less vulnerable. That is why EU Criminal Law, as an advan-
ced model of Transnational Criminal Law, is one of the fastest-growing
area of EU law. It is also one of the most contested fields of EU action,
covering measures which have a significant impact on the protection
of fundamental rights, while at the same time presenting a challenge to
State sovereignty. This article aims to provide an overview of the general
principles of substantive EU criminal law under the Lisbon Treaty.
Keywords: Transnacional Criminal Law, EU Criminal Law, Globaliza-
tion, Legality Principle, Lisbon Treaty

L Introduccion: la necesidad de instrumentos supranaciona-
les para la lucha contra la criminalidad transnacional en un
mundo globalizado

En la sociedad mundial del siglo XXI se ha generalizado
el uso del término “globalizacién” para definir un proceso eco-
némico, tecnoldgico, social y cultural a gran escala basado en la
comunicacion e interdependencia entre los distintos paises del
mundo, lo cual esta generando una progresiva unificacion de los
mercados, sociedades y culturas a través de una transformacion
de caracter social, econémico y politico de alcance global.

Mais concretamente, en el ambito econémico, la globali-
zacidn se caracteriza por la integracion de las economias locales
en una economia de mercado mundial, en la que cobran especial
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relevancia las empresas multinacionales y la libre circulacién de
capitales. Por su parte, la globalizacién en la cultura se pone de
manifiesto en la integracion y el contacto de practicas culturales,
siendo, en este contexto, el factor tecnolégico (con mencion
especial a internet) un mecanismo multiplicador de difusién a
gran escala. Pero ademds de esa interconexion virtual que ofrece
internet, también hay que tener en cuenta la interconexion fisica,
basada en la masificacién del transporte a escala mundial, y la
cada vez mayor facilidad de los desplazamientos.

Asi pues, hoy en dia, el comercio, la medicina, la tecno-
logfa o la cultura, son factores de alcance global. Pero, al mismo
tiempo, también lo son el terrorismo o el crimen organizado.
Por lo tanto, se requieren mecanismos de actuacién que se ex-
tiendan mds alla de las fronteras nacionales. En efecto, si bien
la globalizacién tiene innegables efectos positivos, tales como la
expansion del comercio, las ciencias, las telecomunicaciones v,
en cierta medida, también una mayor sensibilidad hacia los dere-
chos humanos, también tiene una cara oscura. En primer lugar, la
globalizacién provoca el declive del poder de los Estados, sin que
surjan al mismo tiempo organizaciones internacionales con poder
real. En segundo término, ello supone la concentracién del poder
en manos de unos pocos y la marginacién y el empobrecimiento
extremo de regiones enteras que facilitan los abusos, la corrupcion,
el terrorismo, el crimen organizado y la migracién ilegal.

En definitiva, puede decirse que la globalizacidén transfor-
ma, en cierto sentido, la criminalidad. O al menos ha modificado
la percepcion de determinadas formas de criminalidad, que son
consideradas como un problema global aunque en si mismas no
tengan esa dimensidn. Y, en todo caso, aumenta su transnacio-
nalidad.?

2 Eneste sentido, VOGEL, J.: “Derecho penal y globalizacion”, en Anuario de
la facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, n° 9 (2005),
pp. 115 y ss. V. el informe de la UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS
AND CRIME, The Globalization of Crime. A Transnational Organized
Crime Threat Assessment, United Nations publication, New York, 2010,

Estupios PeNalEs Y CRMINOLOGICOS,
-315- ol XxxI{2012). ISSN 1137-7550: 313-386



En cualquier caso, lo que si parece evidente es que ele-
mentos caracteristicos de la globalizacion estan influyendo en la
criminalidad actual. Asi, la facilidad de movimientos de personas
y cosas que caracteriza la globalizacién (y que es especialmente
significativo en el dmbito europeo) hace mds probable la exis-
tencia de delitos con elementos de extranjeria; el avance de las
telecomunicaciones hace que se genere nuevas formas de crimi-
nalidad a través de sistemas informaticos y de comunicaciones; el
incremento de la actividad econdmica hace aumentar los delitos
econdmicos; etc. A este respecto, el Derecho penal cldsico, limi-
tado al territorio nacional, no puede contener de manera suficiente
este tipo de delincuencia.?

Ante este escenario, han de implementarse mecanismos
para combatir la delincuencia transnacional, entre los que pueden
mencionarse los siguientes:

a) Por un lado, un mecanismo clésico ha sido el de ampliar
la jurisdiccién nacional mas alld del principio de territorialidad
(que también se ha visto ampliado con la asuncién del principio
de ubicuidad), adoptando los Estados principios tales como los
de personalidad (activa y/o pasiva), de proteccién de intereses o
de justicia universal (cfr. art. 23 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial).

b) Por otra parte, resulta oportuno aprobar instrumentos
de lucha contra la criminalidad de caricter supranacional, es-
pecialmente en dos niveles: a) en el ambito del Derecho penal
transnacional sustantivo se trataria de establecer criterios unifor-
mes de criminalizacion de las conductas lesivas, alli donde sea
posible y necesario, a través de mecanismos de armonizacién de

passim., en linea: http://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/tocta/
TOCTA_Report_2010_low_res.pdf (dltima consulta: 12 de junio de 2012).

3 SIEBER, U: “El futuro del Derecho penal europeo — una nueva concepcion
sobre los objetivos y modelos del sistema penal europeo”, en Albrecht, H.-J.
/ Sieber, U. / Simon, J.-M. / Schwarz, F. (comps.), Criminalidad, evolucion
del Derecho penal y critica al Derecho penal en la actualidad, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 32.
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las figuras tipicas y los criterios de atribucién de responsabilidad
penal; y b) en el dmbito del Derecho penal transnacional procesal
se trataria de elaborar instrumentos eficaces de cooperacion penal
internacional (los mas comunes son los tratados de extradicion
y auxilio judicial —que incluye las comisiones rogatorias, la
notificacién de documentos y resoluciones judiciales, la compa-
recencia de peritos, testigos y acusados, etc.—). Y siempre que
sea posible, sustituir los mecanismos cldsicos por el principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales.

Por ello, el carécter transnacional de la delincuencia re-
quiere la armonizacién de las legislaciones nacionales a fin de
evitar “islas de impunidad”,* y/o la creacién de un ordenamiento
juridico supranacional que se ocupe eficazmente de coordinar su
persecucion y represion, asi como el establecimiento de un sistema
eficaz de cooperacion policial y judicial. Como ha dicho Vogel,
“la globalizacion conduce a que la importancia de la legislacion
penal y de la politica criminal del Estado nacional disminuya”,
siendo la “interlegalidad” el fendmeno clave del Derecho penal de
la globalizacidn, lo cual conduce a nuevos agentes, formas, orien-
taciones y contenidos de la legislacion penal.’ Indiscutiblemente,
la Unién Europea se convierte en uno de esos nuevos agentes.

El objetivo del presente trabajo es ofrecer una visién ge-
neral de los instrumentos juridicos que el Derecho de la Unién
Europea ofrece para la lucha contra la delincuencia. Para ello, en
primer lugar analizaremos el enclave del nuevo Derecho penal de
la Unién Europea en el marco del Derecho penal transnacional.
A continuacién expondremos las principales novedades introdu-
cidas en el Derecho comunitario con la aprobacién del Tratado
de Lisboa, y mds concretamente cudles son las novedades en el
ambito del Derecho penal sustantivo. Quedan, por lo tanto, fuera
de este trabajo el andlisis de los instrumentos juridicos propios
del Derecho penal de naturaleza procesal o los mecanismos de

4 V. VOGEL, “Derecho penal y globalizacién”, p. 119.
5 VOGEL, “Derecho penal y globalizacién”, p. 117.
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colaboracidn policial y judicial. Ademds, aunque, segtin lo dicho,
este trabajo se centrard en el Derecho penal sustantivo, tampoco
serd posible abordar todas las cuestiones que a buen seguro irdn
surgiendo seguin se vaya produciendo un desarrollo normativo
en esta drea. Asi, en el presente trabajo nos centraremos en la
exposicién de los fundamentos del Derecho penal de la Unién
Europea. Si bien del Tratado de Lisboa no se desprende una teoria
del delito y de las consecuencias juridicas, es previsible que ello
acabe conformandose a través de las normas penales de derecho
derivado y, muy especialmente, de las decisiones del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea al interpretar las mismas. Esta
cuestion, de indiscutible trascendencia tedrica y practica, queda
pendiente para estudios posteriores.

I1. El Derecho penal de la Unién Europea como sistema de
Derecho penal transnacional

Es importante diferenciar claramente, siguiendo a Boister,®
los términos Derecho penal transnacional (referido los crimenes
transnacionales) y Derecho penal internacional (referido los
crimenes internacionales stricto sensu).” Tal y como se ha dicho,
los referidos efectos lesivos de la delincuencia econdémica se ven
favorecidos por el elemento ya mencionado de la transnaciona-
lidad, entendida esta como los fenémenos que trascienden las
fronteras estatales, afectando normas de diversos paises o teniendo
un impacto de algin tipo en otro Estado.

El Derecho penal transnacional se diferencia claramente,
de este modo, del Derecho penal internacional, pues a diferencia
de este, aquél no genera responsabilidad penal directa en Derecho

6 V. BOISTER, N.:, “Transnational Criminal Law?”, en European Journal of
International Law, n°® 5 (2003), pp. 953-976. V. también, SIEBER, “El futuro
del Derecho penal europeo — una nueva concepcion sobre los objetivos y
modelos del sistema penal europeo”, pp. 31 y ss.

7  Estos son el crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los cri-
menes de guerra y el crimen de agresion (art. 5.1 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, aprobado el 17 de julio de 1998).
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internacional. Mientras que el Derecho penal internacional abarca
una serie de delitos (los regulados en los arts. 5 a 9 del Tratado
de Roma de la Corte Penal Internacional) que estdn firmemente
asentados en el Derecho internacional consuetudinario por afec-
tar a bienes juridicos especialmente significativos cuyo titular es
la comunidad internacional en su conjunto y, por ello, quedan
sometidos a la jurisdiccién de un Tribunal Penal Internacional,
el Derecho penal transnacional es un sistema de obligaciones
interestatales que dan lugar a leyes penales nacionales. Los
tratados internacionales que se ocupan de los crimenes transna-
cionales Unicamente imponen obligaciones a los Estados parte
de aprobar e implementar ciertos mecanismos de lucha contra
la criminalidad, por ejemplo, a tipificar determinadas conductas.
El incumplimiento de dichos tratados dard lugar tnicamente a
responsabilidad internacional del Estado. La persecucién de las
conductas delictivas previstas en esos convenios internacionales
Unicamente se llevard a cabo cuando el Estado en cuestién haya
incorporado a su ordenamiento penal nacional las disposiciones
del tratado de que se trate.

Los crimenes transnacionales protegen bienes juridicos de
un segundo nivel (no se trata de la proteccion de la comunidad
internacional o la humanidad como tal) y comprenden conductas
de diferente naturaleza, cuyo elemento comin es que afectan a
intereses de cardcter social, econémico, cultural o de otro tipo que
conciernen a todos o a un nimero muy significativo de Estados.
El resto de conductas que unicamente afecta a bienes juridicos
de interés nacional (o sobre cuya lesividad no existe un acuerdo
amplio de la comunidad internacional) quedaran al margen del
Derecho penal transnacional (y por supuesto del Derecho penal
internacional), sin perjuicio que sean constitutivas de delito en
un Estado determinado.

Existe un doble fundamento para la represion de las con-
ductas que integran el denominado Derecho penal transnacional:

a) Por un lado, los delitos transnacionales surgen para
reprimir conductas con un elemento transfronterizo
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(elemento transnacional fdctico), (1) bien porque el
hecho se realiza en mds de un Estado, (2) bien porque
se comete en un Estado pero una parte sustancial de
su preparacion, planificacion, direccién o control se
ha llevado a cabo en otro Estado; (3) bien porque se
comete en un Estado pero involucra a un grupo criminal
organizado que lleva a cabo actividades delictivas en
mads de un Estado; o (4) bien porque se comete en un
Estado pero tiene efectos relevante sobre el territorio
de otro Estado.

b) Por otro lado, también pueden ser considerados
delitos transnacionales aquellos que, sin requerir la
existencia de un elemento transfronterizo, pretenden
evitar y reprimir conductas cuya comision produce tal
rechazo que existe un consenso internacional sobre su
ilegalidad (elemento transnacional normativo). Este
elemento transnacional normativo estard vinculado
normalmente a la violacién de derechos humanos (por
ejemplo, la prohibicion de la tortura, la trata de seres
humanos o el terrorismo), pero ello no es un requisito
necesario. De hecho, los casos mas graves y flagrantes
de violaciones de derechos humanos fundamentales
tendrdn el consenso necesario entre la comunidad
internacional para ser incluidos dentro del Derecho
penal internacional.

Cuando estd presente uno de esos elementos transnaciona-
les (el fdctico o el normativo), mas aun si concurren ambos, los
Estados serdn proclives a llegar a acuerdos internacionales para
proscribir ciertas conductas.®

8  Evidentemente, un crimen transnacional podria llegar a cambiar su status y
pasar a ser considerado un crimen internacional si la comunidad internacional
asi lo considera oportuno. Unas veces no se hard por la falta de un consenso
internacional sobre la lesividad de la conducta (por ejemplo, el trifico de
drogas). En otras ocasiones, ello se deberd a razones de tipo mds pragmati-
co, por ejemplo a desacuerdos sobre la mejor manera de redactar la nueva
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De esta forma, con el propésito de luchar méas eficazmente
contra la criminalidad transnacional, diversos organismos inter-
nacionales han fomentado la aprobacién de diversos convenios
internacionales de naturaleza penal. En el dmbito del Derecho
penal transnacional sustantivo se trataria de establecer criterios
uniformes de criminalizacion de las conductas lesivas, alli donde
sea posible y necesario, a través de mecanismos de armonizacién
de las figuras tipicas y los criterios de atribucién de responsabi-
lidad penal. Las dos organizaciones internacionales mds activas
en este cometido son la Organizacién de Naciones Unidas y el
Consejo de Europa, que desde hace décadas vienen trabajando en
esta direccion. Asi, son numerosos los instrumentos juridicos de
Derecho penal transnacional que se han aprobado con la finalidad
mencionada, instrumentos que muchas veces se superponen y
generan una enorme dispersién normativa, existiendo un riesgo
cierto de pérdida de eficacia de dichas normas.

La Organizacién de Naciones Unidas lidera la promocién
de convenios internacionales de cardcter universal, especialmente
en materia de lucha contra el terrorismo, el crimen organizado, la
corrupcidn, la pirateria (maritima y aérea) o el trafico de drogas.
Por su parte, en el seno del Consejo de Europa se han aprobado
convenios internacionales de dmbito regional en materia de co-
rrupcion, el blanqueo de capitales, la cibercriminalidad, la trata
de seres humanos, o la explotacién sexual infantil.

Sin restar valor a estos Convenios, el principal problema
de este modelo de Derecho penal transnacional basado en la
aprobacion de tratados internacionales es que su eficacia depende
en gran medida de la voluntad soberana de los Estados, los cuales
deben, en primer lugar, ratificar los Convenios y luego convertirlos
en Derecho nacional. Ademas, si en un determinado momento se
produce un cambio de criterios, siempre se puede denunciar el

figura delictiva (de aplicacion directa por el Tribunal Penal Internacional),
o la imposibilidad de que el Tribunal Penal Internacional pueda asumir la
carga de trabajo que ello supondria (por ejemplo, los delitos de terrorismo o
torturas).
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convenio en cuestion, o simplemente no aplicarlo, en cuyo caso
unicamente quedaria el recurso a las reglas de Derecho inter-
nacional sobre incumplimiento de obligaciones internacionales
por parte de un Estado miembro, de escasa eficacia en un gran
nimero de ocasiones. Ademads, debido a las grandes diferencias
existentes entre los paises signatarios (tanto respecto al sistema
juridico propio, como al modelo de sistema penal adoptado o
a diferencias culturales que influyen en el modo de configurar
los delitos), estos convenios tienden a ser muy poco concretos y
a dejar gran libertad a los Estados para establecer el contenido
y alcance de las figuras delictivas, asi como para la fijacién de
las consecuencias juridicas. Ello supone que la armonizacién
normativa buscada no llega a lograrse con toda la intensidad que
seria deseable.

A diferencia de este modelo de Derecho penal transnacio-
nal débil, el Derecho penal de la Unién Europea puede catalogarse
como un modelo de Derecho penal transnacional fuerte, pues
debido a la especial naturaleza de la organizacién que lo elabora
y aplica, presenta mecanismos mas avanzados y eficaces de los
que pueden encontrarse en otros instrumentos juridicos, como los
acabados de mencionar. De aqui en adelante nos centraremos en
el andlisis de las caracteristicas mds relevantes de este Derecho
penal de la Unién Europea.

I11. La Unién Europea tras el Tratado de Lisboa
a) El Derecho originario tras el Tratado de Lisboa

El conocido como Tratado de Lisboa es un tratado cldsico
de reforma, que modifica los tratados fundacionales de la Unién
Europea y de la Comunidad Europea (éste cambia de nombre),
sin sustituirlos por uno nuevo. La primera de esas innovaciones
es la extincion de la Comunidad Europea y su sustitucién por la
Unién Europea, con personalidad juridica propia, lo que tiene
como consecuencia que el Tratado de la Comunidad Europea pase
a denominarse “Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién
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Europea”. Los dos Tratados (el de la Unién Europea -TUE- y
el de Funcionamiento de la Unién Europea - TFUE-) tienen la
misma jerarquia normativa.

Ademais, el Tratado de Lisboa incorpora al Derecho origi-
nario de la Unién, con el mismo valor juridico que los Tratados,
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE) —art. 6.1 TUE—. Posteriormente volveremos sobre
esta cuestion, dada la especial relevancia de esta incorporacién en
la construccién de un modelo de Derecho penal europeo.

Estos tres textos juridicos, a saber, el Tratado de la Unién
Europea, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
forman una suerte de “Constitucién Europea”.” Como dicen Al-
decoa Luzarraga/Guinea Llorente, “[1]a eliminacién del término
«Constitucién» no significa que ésta no lo sea. Ya hace muchos
afios que el Tribunal de Justicia dictaminé que los Tratados eran
la Constitucién material comunitaria. Una Constitucién no lo es
porque asi se llame sino por lo que regula. Y en este sentido, si
el contenido de la antigua Constitucién y el Tratado de Reforma
es muy similar, sélo un cambio de nombre no va a alterar sustan-

cialmente su naturaleza”.'

b) El modelo politico adoptado por la Unién Europea: ;Estado
Federal u organizacién internacional?

El modelo juridico-politico europeo que se instaura con
el Tratado de Lisboa simplifica en gran medida el existente
hasta la fecha, y deja a la Unién Europea como una organizacién
de referencia, dotada ya de personalidad juridica propia. La
doctrina discute, no obstante, el modelo politico instaurando tras

9 BERNARDI, A.:, “La aproximacién constitucional al Derecho penal frente
a las fuentes e instituciones supranacionales europeas”, en Revista Penal, n°
27 (2011), p. 18.

10 ALDECOA LUZARRAGA, F/GUINEA LLORENTE, M.: La Europea que
viene: El Tratado de Lisboa, 2* edicién, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 30.
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el Tratado de Lisboa, a medio camino entre un Estado Federal
stricto sensu (pongamos el ejemplo de los Estados Unidos de
América, Alemania o Australia) y una organizacién internacional
al uso (como pudiera ser la Organizacién de las Naciones Unidas
o el Consejo de Europa).'!

Segtin Rodriguez Iglesias, “no cabe transponer al ambito
europeo el modelo democratico de un Estado federal, sino que es
necesario desarrollar una democracia supranacional con carac-
teristicas especificas”.!> De este modo, se ha reconocido que la
Unién Europea actia conforme a un modelo politico propio, pues
aplica un modelo federal en el caso de las politicas comunes'® y

11 BAJO FERNANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S.:,Derecho penal
econdmico, 2° edicion, Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2010,
pp- 57,59y 61 y s., afirman que la Unién Europea “no es un Estado federal,
ni una confederacién de Estados, sino un ente supranacional sui generis”
(en cursiva en el original), si bien el mismo tiempo sefialan que el Tratado
de Lisboa es “un texto normativo constitucional para Europa” y que la regu-
lacion prevista en materia penal, “significa un embrién de una (sic) Derecho
penal federal europeo”, con lo que “se generan en la Unién Europea para el
Derecho penal practicamente los mismos problemas que en cualquier ente
politico en el que conviven dos ordenamientos juridicos auténomos”.

12 RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C.: “Competencia de la Comunidad europea
en el 4ambito penal y procesal penal”, en Bajo Ferndndez, M. (dir.), Consti-
tucion Europea y Derecho penal economico, Editorial Universitaria Ramoén
Areces, Madrid, 2006, p. 320. También LADENBURGER, C.: “Police and
Criminal Law in the Treaty of Lisbon. A New Dimension for the Commu-
nity Method”, en European Constitutional Law Review, n° 4 (2008), p. 30,
se refiere al método comunitario como un “modelo dnico de democracia
supranacional”.

13 Para llegar a esta conclusion no hace falta mas que analizar el marco institu-
cional existente. La Unién Europea se presenta como un ente con personalidad
juridica propia, dotado de un poder legislativo (compartido por el Parlamento
y el Consejo —por lo tanto, podriamos decir, con una estructura bicameral—),
un poder ejecutivo (la Comision Europea, con un presidente, elegido por el
Parlamento Europeo a propuesta del Consejo Europeo -art. 17.7 TUE- y una
serie de comisarios —ministros—); y un poder judicial (el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea, cuyas decisiones vinculan tanto a la Unién, como
a los Estados miembros y a los ciudadanos). La Unién tiene competencia
legislativa (en algunos casos exclusiva) sobre aquellas materias acordadas
por los Estados miembros, que libremente han cedido parte de su soberania
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confederal o intergubernamental en el caso de la Politica Exterior
y de Seguridad Comun. En cualquier caso, hay que sefalar que
es el componente federal el que destaca especialmente, en detri-
mento de lo intergubernamental. Ademds, se caracteriza por su
cardcter altamente descentralizado, dejando que sean los Estados
miembros los que tomen decisiones legislativas y ejecutivas en
dltima instancia.

Independientemente del nombre que se le quiera dar,' lo
que si parece que puede afirmarse es que la Unién Europea se
configura como una federacion de Estados, aunque no sea propia-
mente un Estado federal.'® De ah{ se deriva que el modelo de De-
recho penal europeo no sea un modelo de Derecho penal “federal”
nacional (por lo tanto, no se puede esperar que coincida con los
Derechos penales federales propios de verdaderos Estados fede-
rales), sino un modelo (sui generis) de Derecho penal “federal”
supranacional (o si se prefiere, cuasifederal). En consecuencia,
es de esperar que el Derecho penal europeo ofrezca instrumentos
juridicos de lucha contra la criminalidad desconocidos hasta el
momento en el &mbito del Derecho penal transnacional, en los
términos mds arriba expuestos, pero sin llegar alin a asemejarse
a los mecanismo propios del Derecho penal nacional. Como ve-
remos posteriormente, el uso de directivas europeas (en lugar de
normas juridicas de aplicacidn directa) es un buen ejemplo de ello.

Lo anteriormente expuesto es importante a efectos de
entender mejor el modelo de sistema penal europeo que surge del

en favor de la Unién. No es necesario un gran esfuerzo para denominar a una
comunidad de estados organizada de esta manera como una Federacion.

14 En la literatura pueden encontrarse diversos términos para aludir al modelo
de construccion europea, tales como “federalismo intergubernamental”,
“federalismo supranacional”, “federalismo transnacional” o “federalismo
internacional”.

15 V. GOMEZ-JARA DIEZ, C.: “Modelos del sistema europeo de Derecho
penal: junificacién versus armonizacién?”, en Bajo Ferndndez, M. (dir.),
Constitucion Europea y Derecho penal economico, Editorial Universitaria
Ramoén Areces, Madrid, 2006, pp. 329, 332, 337 y 345.
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Tratado de Lisboa, a partir del cual desaparece el sistema tradicio-
nal de pilares y el instrumento juridico conocido como Decisién
Marco, que requeria la toma de decisiones por unanimidad.

De esta manera, el Derecho penal europeo queda configu-
rado, al menos formalmente, como un Derecho penal de naturaleza
federal, no muy diferente del de otros modelos federales de De-
recho penal, como pueden ser el estadounidense o el australiano,
donde conviven un Derecho penal federal (delitos federales) y
los Derechos penales propios de los estados federados.'® Son,
en consecuencia, dos niveles normativos de legislacion penal,
emanada de 6rganos legislativos diferentes. La legislacion penal
federal persigue conductas que afectan a aquellas materias que son
competencia federal,!” y es, en consecuencia, aplicable a toda la
federacion, mientras que el ambito de aplicacion de los derechos

16 V. un andlisis comparativo de diversos modelos federales de Derecho penal,
MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: “Los derechos penales federales
y el Derecho penal europeo”, en Diez-Picazo, Luis Maria / Nieto Martin,
Adén (dirs.), Los derechos fundamentales en el Derecho penal europeo,
Civitas, Madrid, 2010, pp. 41 y ss. Como dice esta autora, “[s]iendo una
nota caracteristica de la UE su configuracién como sistema casi federal que
se acompafia de técnicas de cooperacién avanzada, el estudio empirico de
los modelos de integracién existentes en algunos Estados de corte federal
pueden ser de gran ayuda como experiencia de aprendizaje de nuevas solu-
ciones, correcciones e innovaciones susceptibles de trasladarse al ambito de
la Unién”. En el mismo sentido, GOMEZ-JARA DfEZ, C.:, “;Federalismo
juridico-penal en la Constitucién Europea?”, en Bajo Fernandez, M. (dir.),
Constitucion Europea y Derecho penal economico, Editorial Universitaria
Ramoén Areces, Madrid, 2006, pp. 276 y 278.

17 Lacompetencia penal en los Estados federales suele centrarse en tres dmbitos:
a) cuestiones que afectan a los intereses e instituciones del gobierno federal;
b) conductas de dificil persecucion por las autoridades locales o estatales,
normalmente debido a la existencia de un componente interestatal; y c¢) nece-
sidad de respaldar el cumplimiento de la normativa dictada por la Federacion
en el ejercicio de sus competencias. V. FERRERES COMELLA, V.: “La
federalizacion del Derecho penal: el caso americano”, en Diez-Picazo, L.M.
/ Nieto Martin, A. (dirs.), Los derechos fundamentales en el Derecho penal
europeo, Civitas, Madrid, 2010, p. 23.

Si nos fijamos en estos dmbitos de intervencion penal a través de legislacion
federal, vemos que coinciden con aquéllos en los que se ha atribuido compe-
tencias penales a la Unién Europea, tal y como se expondrd posteriormente.
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penales estatales es inicamente el Estado federado y se ocupa de
asuntos y materias cuya competencia reside en los Estados, sin
perjuicio de que pueda producirse un drea de competencias com-
partidas y, en consecuencia, una solapamiento entre la legislacioén
federal y estatal, también en materia penal.'®

Ahora bien, tampoco puede desconocerse que hay rasgos
que diferencian el sistema penal europeo que surge del Tratado de
Lisboa del propio de los Estados federales." Sin perjuicio de que
posteriormente volvamos sobre alguna de las cuestiones siguien-
tes, cabria mencionar ahora brevemente algunas caracteristicas:

a) Aunque la Uni6én Europea cuenta con normas que tienen
un efecto directo y general (los reglamentos), para la materia penal
tnicamente se ha previsto el empleo de directivas® (que aunque
tienen eficacia general requieren un acto de transposicién por
parte de los Estados miembros). Es decir, el érgano legislativo
europeo no estd capacitado para crear directamente delitos o
imponer determinadas penas, sino que inicamente puede (y ello
no es poco) decir a los Estados en qué sentido deben legislar en
materia penal, de tal modo que el hecho podra ser perseguido, o
la pena en cuestién impuesta, no cuando lo decida el legislador
europeo, sino cuando lo decida el legislador estatal, siguiendo,
eso si, las pautas marcadas por aquél. Nos hallamos, en defi-
nitiva, como puntualiza Silva Sadnchez, “ante una ley nacional
«condicionada» por la normativa europea, en términos de «man-
datos europeos de proteccion represiva» (y, eventualmente, «de
criminalizacién»”.?! En efecto, si volvemos al ejemplo de los

18 V. FERRERES COMELLA, “La federalizacién del Derecho penal: el caso
americano”, pp. 28 y ss.

19 En cualquier caso, hay que tener en cuenta que tampoco los sistemas penales
de los Estados federales coinciden en todos sus extremos, y que cada Estado,
dentro de su libertad soberana, puede establecer el modelo penal que mas
le convenga. Asi, algunos Estados federales, como Alemania o Canada,
consideran el Derecho penal como una materia de competencia federal.

20 Sin perjuicio de lo que mds adelante se dird en relacion con la proteccién de
los intereses financieros de la Unién Europea.

21 SILVA SANCHEZ, J.M.: “Constitucién Europea, legalidad y Derecho penal
econémico”, en Bajo Fernandez, M. (dir.), Constitucion Europea 'y Derecho
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EEUU, en este pais no solo las leyes federales no requieren de
las leyes estatales para desplegar sus efectos, sino que, segtin ha
declarado el Tribunal Supremo de aquel pais, resultaria contrario
a la Constitucién federal que la federacion dictarse una ley cuya
ejecucion quedara encomendada a los legisladores estatales, pues
de lo contrario resultaria dificil para la ciudadania identificar
cudl es la autoridad normativa verdaderamente responsable de
las leyes existentes, lo que debilitaria los procesos democraticos
de rendicion de cuentas.?

b) En principio, la normativa penal se aprobard a través del
procedimiento legislativo ordinario (previsto en el art. 294 TFUE),
aunque el Tratado prevé mecanismos para paralizar y/o dificultar
la toma de decisiones en materia penal si un Estado considera que
un proyecto de directiva afecta a aspectos fundamentales de su
sistema de justicia penal. El procedimiento legislativo ordinario
es el de codecision entre el Parlamento (que representa a los ciu-
dadanos) y el Consejo (donde estan representados los Estados).
De esta manera se pone de manifiesto la doble legitimidad de la
Unién Europea (unién de ciudadanos y unién de Estados), ac-
tuando el Consejo, cada vez més, a modo de una segunda cdmara
legislativa®.

¢) La Unidén Europea carece de un entramado jurisdiccional
federal. Ello significa que la aplicacién del Derecho comunitario
les corresponde a los jueces nacionales, que aplicardn las nor-
mas procesales nacionales, sin perjuicio de que también en este
dmbito se haya dado comienzo a un proceso de europeizacién.?

penal economico, Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2006,
p. 259.

22 Asi, Sentencia del Tribunal Supremo en el caso New York v. United States,
505 US 144 (1992), citada por FERRERES COMELLA, “La federalizacion
del Derecho penal: el caso americano”, pp. 26 y s, con nota 12.

23 SIEBER, “El futuro del Derecho penal europeo — una nueva concepcion
sobre los objetivos y modelos del sistema penal europeo”, p. 89; ALDECOA
LUZARRAGA/GUINEA LLORENTE, La Europea que viene: El Tratado
de Lisboa, p. 177.

24 Para SILVA SANCHEZ, “Constitucién Europea, legalidad y Derecho penal
econémico”, p. 259, ello seria otro ejemplo claro de que el sistema penal
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Ademads, hay que reconocer el papel de intérprete supremo del
Derecho comunitario que ostenta el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (cfr. arts. 19 TUE y 251 y ss. TFUE). No obstante,
el Tratado de Lisboa prevé la creacién de una Fiscalia Europea
“para combuatir las infracciones que perjudiquen a los intereses
financieros de la Unién” (art. 86.1.1 TFUE), lo cual puede abrir
una via para dotar de mayores competencias penales a la Unién
(por ejemplo, creando una Sala de lo Penal en el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea).?

¢) Valores y principios esenciales de la construccién europea en
el Tratado de Lisboa

El art. 2 TUE recoge cudles son los valores sobre los que
se asienta el proyecto europeo: “La Uni6n se fundamenta en los
valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos,
incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias.
Estos valores son comunes a los Estados miembros en una so-
ciedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacién, la
tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres
y hombres.” Coherentemente con esta idea, la Unién Europea se
vincula juridicamente a la Carta de los Derechos Fundamentales

europeo no se asemeja a un modelo federal. Sin embargo, ello no es nece-
sariamente asi, pues un Estado federal de corte “cldsico” como es Australia,
también carece de tribunales penales federales y de un proceso penal federal,
recayendo la labor de juzgar los delitos federales en los tribunales penales
estatales, que aplicardn el Derecho penal federal conforme a las reglas pro-
cesales estatales. La unificacion de doctrina se producird a través del tinico
organo judicial comin en toda la Federacién en materia penal, el Tribunal
Supremo (High Court), que en este pais hace también las veces de Tribunal
Constitucional (cfr. arts. 68.2, 79 y 80 Judiciary Act 1903). Como afirma
GOMEZ-JARA DIEZ, “;Federalismo juridico-penal en la Constitucién
Europea?”, p. 276, “la descentralizacién no implica la inexistencia de un
federalismo, sino la existencia de un federalismo descentralizado”.

25 SIEBER, “El futuro del Derecho penal europeo — una nueva concepcién sobre
los objetivos y modelos del sistema penal europeo”, p. 85, aboga por la crea-
cién de un tribunal supranacional de casacion para unificar la jurisprudencia.
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de 1a Unién Europea de 7 de diciembre de 2000. Lo anterior se
completa con una serie de disposiciones sobre los principios
democraticos (arts. 9 a 12 TUE).

El respeto a estos valores en el ejercicio de sus competen-
cias no es unicamente una obligacién politica de la Unién. Muy
al contrario, su incumplimiento podria justificar la presentacién
de un recurso ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.?
Dicho control se realizard esencialmente a través de los recursos
de anulacién (art. 263 TFUE) y de la cuestién prejudicial (art.
267 TFUE).

Por su parte, el art. 3 TUE recoge los objetivos de la Unién
Europea. Asi, se dice que “[1]Ja Unién tiene como finalidad pro-
mover la paz, sus valores y el bienestar de sus pueblos” (apartado
primero). En los apartados siguientes enumera otra serie de obje-
tivos, tales como la libre circulacién de personas, la seguridad, el
desarrollo sostenible del planeta, la solidaridad y el respeto mutuo
entre los pueblos, el comercio libre y justo, la erradicacién de la
pobreza o la proteccion de los derechos humanos.

Junto con los valores y principios expresamente recogi-
dos en el Tratado de Lisboa, no hay que olvidar otros principios
propios del Derecho comunitario, aunque no tengan un recono-
cimiento expreso en alguno de los Tratados y que pueden ser de
gran relevancia en la construccién de un Derecho penal europeo,
como es el caso del principio de primacia y, vinculado a este, el
principio de interpretacién conforme al Derecho comunitario. En
efecto, aunque el Tratado de Lisboa no recoge expresamente este
principio, el principio de primacia sigue rigiendo como principio
fundamental del Derecho comunitario, formulado y afirmado por
la jurisprudencia comunitaria.”’

Este principio de primacia tiene una doble vertiente: a)
por un lado, en su vertiente positiva, “la invocacién de atentados

26 En este sentido, ALDECOA LUZARRAGA/GUINEA LLORENTE, La
Europea que viene: El Tratado de Lisboa, p. 105.

27 V. STICE de 15 de julio de 1964, asunto 6/64, Costa c. Enel y Declaracion
n° 17 del tratado de Lisboa, relativa a la primacfa.
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a los derechos fundamentales, tal como son formulados por la
Constitucién de un Estado miembro, o a los principios de una
estructura constitucional nacional, no puede afectar a la validez
de un acto de la Comunidad o a su efecto sobre el territorio de ese
Estado”;?® b) por otra parte, seglin su vertiente negativa, “el juez
nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia,
las disposiciones del derecho comunitario, tiene la obligacién de
asegurar el pleno efecto de estas normas, dejando inaplicada, si
fuere necesario, en virtud de su propia autoridad, toda disposicién
contraria de la legislacién nacional, incluso posterior, sin que
para ello tenga que pedir o esperar su previa eliminacion por via
legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional”.?
Ademds, se impide la aprobacién de otras semejantes en el futuro.

Lo anterior es relevante ya que este principio ha sido
aplicado por el Tribunal de Justicia también en asuntos penales,
lo cual supone que deba ser tenido en cuenta en la elaboracion
de un Derecho penal de la Unién Europea. As{ ha sido el caso
de la conocida STJCE de 16 de junio de 2005, asunto C-105/03,
Maria Pupino, relativo al principio de interpretacién conforme
respecto de las Decisiones marco.®

28 STICE de 17 de diciembre de 1970, asunto 11/70, Internationale Handels-
gesellschaft.

29 STICE de 9 de marzo de 1978, asunto 106/77, Simmenthal. V. un ejemplo
de ello, MULLER-JACOBSEN, A.: “Supremacy of EU Law in National
Criminal Trials”, en New Journal of European Criminal Law, Vol. 0 (2009),
edicién especial, pp. 7 y ss.

30 Sin embargo, en esta resolucion, el propio Tribunal establece como limites
al principio de interpretacién conforme el respecto a los principios generales
del Derecho (art. 43) y, en particular, a los de seguridad juridica y no retroac-
tividad (punto 44), y la prohibicién de interpretacion contra legem (punto
47). V. mas ampliamente a este respecto, SARMIENTO, D.: “Un paso més
en la constitucionalizacién del tercer pilar de la unién europea. La senten-
cia Maria Pupino y el efecto directo de las decisiones marco”, en Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, 2005; MUNOZ DE MORALES
ROMERO, M.: “La aplicacién del principio de interpretacién conforme a
las decisiones marco: ;hacia el efecto directo? Especial referencia al caso
Pupino”, en Arroyo Zapatero, L. / Nieto Martin, A. (dirs.), El Derecho penal
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IV. Fundamentos del Derecho penal de la Union Europea
a) El Derecho penal europeo en el Tratado de Lisboa

El espacio de Libertad, Seguridad y Justicia es, claramente,
una de las dreas en la cual se ha producido un mayor incremento
de atribuciones por parte de la Unién Europea, siendo los avan-
ces de una gran relevancia. No es ya que se haya producido una
profundizacién en el modelo preexistente, sino que también se
ha producido una sustancial atribucién de nuevas competencias.
Como afirman Bajo Fernandez/Bacigalupo Saggese, “[e]l Derecho
penal europeo se ha convertido en los dltimos afios en el escenario
mds innovador de la evolucién de la ciencia del Derecho penal
..)n3

Asf, en lo que a nuestro objeto de estudio interesa, con
el Tratado de Lisboa desaparece el método intergubernamental
para producirse una verdadera comunitarizacién de las materias
que pertenecian al extinto Tercer Pilar, es decir, la cooperacién
policial y judicial en asuntos penales [art. 4.2.j) TFUE], ademas
de recogerse expresamente la competencia de la Unién para dictar
normas juridicas sobre Derecho penal sustantivo. No puede ne-
garse la enorme relevancia politica de la cesion de competencias
en estas materias, dado que ello afecta a &mbitos muy sensibles
para la soberania de los Estados.

El art. 67 TFUE recoge el 4mbito y los objetivos del
“Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia”, haciendo especial
referencia a las cuestiones penales en su apartado 3: “La Unidn se
esforzard por garantizar un nivel elevado de seguridad mediante
medidas de prevencién de la delincuencia, el racismo y la xeno-
fobia y de lucha en contra de ellos, medidas de coordinacién y
cooperacion entre autoridades policiales y judiciales y otras auto-
ridades competentes, asi como mediante el reconocimiento mutuo

de la Union Europea: situacion actual y perspectivas de futuro, Ediciones de
la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2007, pp. 294 y ss.

31 BAJOFERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, Derecho penal economico,
p- 45.
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de las resoluciones judiciales en materia penal y, si es necesario,
mediante la aproximacion de las legislaciones penales”. De este
modo puede observarse que las competencias de la Unién abarcan
tanto la prevencién como la investigacion y represion de delitos.

Aunque la mayor parte de las referencias al sistema de jus-
ticia penal en el Tratado de Lisboa se encuentran en el Titulo rela-
tivo al “Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia” del TFUE (arts.
67-76),%2 el art. 325 TFUE, relativo a la lucha contra el fraude,
puede servir también de base legal para proceder a la aprobacion
de normativa penal. Ademads, no hay que olvidar que también la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que
pasa a formar parte del Derecho Originario de la Unién, contiene
disposiciones de gran relevancia para la elaboracién del Derecho
penal europeo, tal y como veremos posteriormente.

No obstante lo anterior, si bien es cierto que el Tratado
de Lisboa recoge formalmente por escrito que la Unién tiene
competencias en materia penal, ello no significa que antes de
la entrada en vigor del mismo no fuera asi. Muy al contrario, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (entonces Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas)* ya se habia manifestado
en el sentido de que la Uni6én Europea podia legislar, dentro del
Primer Pilar (el llamado “Pilar Comunitario”) sobre materias que
fueran competencia de la Unién, pudiendo incluso prever normas
de contenido penal si ello resultara imprescindible para la eficacia
de la regulaci6n en cuestion.**

32 V., no obstante, los Protocolos n° 21, sobre la posicién del Reino Unido y de
Irlanda, y n°® 22, sobre la posicién de Dinamarca.

33 En este trabajo se utilizard de forma indistinta la nomenclatura “Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas” (TJCE) y “Tribunal de Justicia de la
Unién Europea” (TJUE). El uso de uno u otro término dependerd del nombre
de dicho 6rgano judicial en el momento en el que resulta aludido.

34 Esta atribucion competencial es similar a la establecida en un Estado federal
como el estadounidense desde el caso McCulloh v. Maryland, de 1819, en el
que el Tribunal Supremo establecié que la Federacién puede tener compe-
tencias de cardcter implicito, de tal manera que el Congreso puede adoptar
cuantas leyes sean necesarias y adecuadas para poder desarrollar correcta-
mente las competencias atribuidas a la Federacion, incluyendo naturalmente
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En efecto, asi lo estableci6 el TICE en sus sentencias de
13 de septiembre de 2005, asunto C-176/03, Comision c. Consejo
(medio ambiente), y de 23 de octubre de 2007, asunto C-440/05,
Comision c. Consejo (represion de la contaminacién procedente
de buques). Estas sentencias venian a aclaran el reparto de com-
petencias entre el primer y el tercer pilar en materia penal, aunque
el Derecho penal como tal no constituyese una politica comuni-
taria.®> Muy resumidamente, el TICE se pronuncié en un doble
sentido: a) por un lado, confirma que la Comunidad es competente
para imponer a los Estados miembros la obligacion de establecer
sanciones penales efectivas, proporcionales y disuasorias cuando
estas resulten indispensables para garantizar la efectividad de las
normas adoptadas para combatir los graves atentados contra el
medio ambiente. De este modo, el Tribunal evita pronunciarse so-
bre si esta competencia es extensible a otra materia o es aplicable
uUnicamente al medio ambiente; y b) por otro lado, establece que
la determinacidn del tipo y el grado de las sanciones a imponer no
forma parte de las competencias comunitarias y, en consecuencia,
ello queda reservado al dmbito del tercer pilar.

Las dudas generadas por estas sentencias han quedado
resueltas tras la aprobacién y entrada en vigor del Tratado de
Lisboa. Por un lado, hoy es claro que la competencia penal de la
Unién Europea no se limita inicamente al medio ambiente; y por
otro lado, al desaparecer el tercer pilar y las Decisiones Marco,
la Unién podra utilizar la figura juridica de las directivas tanto
para imponer a los Estados miembros la obligacion de establecer
sanciones penales, como para determinar el tipo y el grado de las
sanciones a imponer.

disposiciones penales. V. FERRERES COMELLA, “La federalizacién del
Derecho penal: el caso americano”, pp. 22y s., y 26.

35 Encontra de esta linea jurisprudencial del TICE, CARPIO BRIZ, D.: “Dere-
cho penal europeo: ;imperio de la Ley o fagotizacién de competencias para
imperar?”, en Luzén Pefia, D.-M. (dir.), Derecho penal del Estado social
y democrdtico de Derecho. Libro Homenaje a Santiago Mir Puig, La Ley,
Madrid, 2010, p. 199.
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b) El “déficit democratico” como critica al Derecho penal europeo

Indudablemente, el Derecho penal exige un alto nivel de
legitimacién.*® Una de las principales criticas que se ha venido
haciendo a la Unién Europea y, en especial, a la normativa penal
que emanaba de sus érganos, ha sido la del “déficit democratico”.
Dicho déficit democratico se deberia, por un lado, a la falta de
legitimidad de las instituciones que elaboran tales disposiciones;*’
y por otro, a la escasa influencia de los ciudadanos en la adopcién
de las mismas. A ello cabria afladir un tercer elemento, como es la
falta de un sistema eficaz de control de las decisiones adoptadas
por los érganos competentes.

Lo cierto es que este déficit ha sido tenido muy presente
durante la elaboracién del Tratado de Lisboa, el cual recoge,
como uno de sus objetivos fundamentales, acercar la Unién al
ciudadano.’

En los arts. 10 y 11 TUE se recogen los dos principios
politicos que definen el modelo democratico de la Unién Europea,
esto es, el principio de democracia representativa y el principio
de democracia participativa. Como afirman Aldecoa Luzarraga/
Guinea Llorente, “ambos son complementarios, enriquecen la
dimensién democratica, permitiendo cada uno de ellos a su manera
la participacion del ciudadano como actor politico, o lo que es lo
mismo, la manifestacion de la doble legitimidad.”*

36 VOGEL, “Derecho penal y globalizacién”, p. 119.

37 Como sefiala SILVA SANCHEZ, “Constitucién Europea, legalidad y Derecho
penal econémico”, p. 253, “la legalidad penal exige del legislador (...) una
dimension de legitimidad: la democracia”.

38 V. mds ampliamente, CUESTA LOPEZ, V.: “The Lisbon Treaty’s Provisions
on Democratic Principles: A Legal Framework for Participatory Democracy”,
en European Public Law, n° 1 (2010), pp. 123 y ss.

39 ALDECOA LUZARRAGA/GUINEA LLORENTE, La Europea que viene: El
Tratado de Lisboa, p. 118. Para SILVA SANCHEZ, “Constitucién Europea,
legalidad y Derecho penal econdmico”, p. 262, la estructura de una democracia
representativa y participativa (deliberativa) configura la dimension politico-
formal del principio de legalidad.
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A este respecto, hay que recordar que, como regla general,
la normativa penal se aprobard a través del procedimiento legis-
lativo ordinario (previsto en el art. 294 TFUE), es decir, por un
sistema de codecision entre el Parlamento (que representa a los
ciudadanos) y el Consejo (donde estin representados los Estados),
lo cual, siendo un gran avance,* sigue generando en un sector de
la doctrina algunas dudas sobre si cumple todas las exigencias
democriaticas deseables.*' Ahora bien, a este respecto no podemos
olvidar que si la Unién Europea tiene actualmente atribuida una
competencia para legislar sobre asuntos penales, con el corres-
pondiente efecto vinculante para los Estados miembros, siendo
el procedimiento para hacerlo el de codecision, es precisamente
porque los ciudadanos europeos, a través de sus respectivos orga-
nos de representacion, lo han querido asi. En el caso de Espaiia,
hay que recordar que el Parlamento espafol ratificé el Tratado

40 Para NIETO MARTIN , A.: “Posibilidades y limites de la armonizacién del
Derecho penal nacional tras Comisién v. Consejo (Comentario a la STICE,
asunto C-176, de 13-9-2005)”, en Arroyo Zapatero, L. / Nieto Martin, A.
(dirs.), El Derecho penal de la Union Europea: situacion actual y perspectivas
de futuro, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2007,
pp- 339 y s., “el procedimiento de codecisién puede aspirar a satisfacer un
estandar minimo del nullum crimen sin lege parlamentaria”. En el mismo
sentido, PEREZ DEL VALLE, C., “Derecho penal europeo, principio de
legalidad y principio de proporcionalidad”, InDret, n° 4 (2008), p. 12; AA.VV.:
“Manifiesto sobre la politica criminal europea”, Zeitschrift fiir Internationale
Straftrechtsdogmatik, n° 12 (2009), p. 728; BERNARDI, “La aproximacién
constitucional al Derecho penal frente a las fuentes e instituciones supra-
nacionales europeas”, p. 32; OBERG, J.: “Union Regulatory Criminal Law
Competente alter Lisbon Treaty”, en European Journal of Crime, Criminal
Law and Criminal Justice, n° 19 (2011), p. 289, nota 1.

41 Para BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, Derecho penal
econdmico, pp. 63y s., esta circunstancia por si misma no es suficiente para
corregir el déficit democratico. También ACALE SAN CHEZ, M.:, “Derecho
penal y Tratado de Lisboa”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, n°
30 (2005), pp. 353 y s., entiende que el Tratado de Lisboa no resuelve satis-
factoriamente esta cuestion ya que el Consejo (colegislador), compuesto por
un representante ministerial de cada uno de los Estados miembros, carece de
suficiente legitimidad democrdética. Y ademds, las orientaciones estratégicas
de la programacion legislativa y operativa en el espacio de libertad, seguridad
y justicia le corresponde definirlas al Consejo Europeo (art. 65 TFUE).
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de Lisboa por medio de la Ley Orgéanica 1/2008, de 30 de julio,
por la que se autoriza la ratificacién por Espafia del Tratado de
Lisboa, por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea
y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en
la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007.** Es decir, que
ha sido el Parlamento espafiol, con su aceptacién expresa, quien
ha legitimado ese nuevo mecanismo de aprobacién de normas
penales, a las cual ha decidido libremente someterse.*

Ademds, pese a reconocer que, en esta materia, el Consejo
tiene una cierta posicion dominante frente al Parlamento, ello
es en tanto que el Consejo puede obstaculizar la aprobacién de
normas de contenido penal (sustantivo o procesal). Sin embargo,
una norma europea de esta naturaleza no podra dictarse sin el voto
favorable del Parlamento Europeo.

Con lo anterior quiere decirse que el tan manido “déficit
democratico” que atn pudiera subsistir tras el Tratado de Lisboa
no puede esgrimirse, a nuestro juicio, para restar legitimidad
democritica a las normas penales que se dicten de acuerdo con
el procedimiento establecido (;acaso se resta legitimidad a las
normas civiles que se han dictado desde la constitucién de las
Comunidades Europeas?). Lo relevante, pues, no es si el proce-
dimiento legislativo actual cumple con los mds altos estdndares

42 BOE de 31 de julio de 2008.

43  En este mismo sentido, GARCIA SANCHEZ, B.: “Laincidencia del Derecho
de la Unién Europea en materia penal sobre los Derechos penales naciona-
les”, en Cuerda Riezu, A. / Jiménez Garcia, F. (dirs.), Nuevos desafios del
Derecho penal internacional, Tecnos, Madrid, 2009, p. 576. Es mds, como
oportunamente advierte GONZALEZ RUS, 1.J.: “Derecho penal europeo
y Derecho penal econémico europeo: convencimientos y dudas”, en Bajo
Ferndndez, M. (dir.), Constitucién Europea y Derecho penal econémico,
Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2006, p. 225, las pretendidas
“carencias de legitimacion de las normas penales de origen europeo [se refiere
alas Decisiones Marco, cuya legitimidad democrdtica estd en entredicho] no
se han visto enmendadas sustancialmente por el Parlamento espafiol, que casi
siempre ha ratificado sin mds las resoluciones legales de origen comunitario,
recurriendo al comodo expediente de que la procedencia comiin hacia inne-
cesario, cuando no impedia, el debate real sobre la norma”.

Estupios Penates ¥ CRMINOLOGICOS,
-337- ol XXX {2012). ISSN 1137-7550: 313-386



democraticos (;los cumple algtin Estado?), sino si respeta unos
estdndares minimos irrenunciables en cualquier Estado democra-
tico,* lo cual resulta, a nuestro juicio, innegable.*

Cuestion diferente es que las normas penales europeas,
siendo normas perfectamente legitimas, puedan presentar proble-
mas legales de acomodo interno si contradijeran de alguna manera
las reglas estatales relativas al sistema nacional de fuentes. Dicho
de otra manera, si la Constitucién de un pais exige unos determi-
nados requisitos para aprobar normas penales, y esos requisitos
no se cumplen con el procedimiento legislativo europeo, habria
que plantearse la legalidad (constitucionalidad) de tales normas
y su eficacia dentro del ordenamiento juridico estatal. Sobre esta
cuestion volveremos posteriormente.

Por otro lado, el art. 12 TUE establece la contribucion de
los parlamentos nacionales al buen funcionamiento de la Unién
Europea,* los cuales tienen la obligacién de velar por la aplicacién
de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Este rele-
vante papel de los parlamentos nacionales en el funcionamiento
europeo parece que contribuird a reforzar el cardcter democratico
de la Unién.¥

Finalmente, por lo que se refiere a falta de un sistema
eficaz de control de las decisiones adoptados por los érganos
competentes, hay que sefialar que la normativa penal debe respetar

44 VOGEL, “Derecho penal y globalizacién”, pp. 119 y s., se sorprende de las
enormes exigencias que la doctrina suele exigir para legitimar el Derecho
penal europeo.

45 De la misma opinién, GOMEZ-JARA DIEZ, “¢Federalismo juridico-penal
en la Constituciéon Europea?”, p. 283, para quien “la situacién actual [€]
se refiere a la situacion en el marco de la Constitucién Europea, lo cual es
plenamente trasladable a la actualizad] goza de una legitimacion suficiente
aunque mejorable”.

46 V. también, Protocolo n° 1, sobre el cometido de los Parlamentos Nacionales
en la Unién Europea.

47 AA.VV., “Manifiesto sobre la politica criminal europea”, p. 728; ALDECOA
LUZARRAGA/GUINEA LLORENTE, La Europea que viene: El Tratado
de Lisboa, p. 124.
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la CDFUE, y que la comunitarizacién del Derecho penal supone
el control de la normativa aprobada sobre esta materia por parte
del TJUE, lo cual incluye la adecuacién de la normativa a dichos
tratados, entre otros principios. Esto supone que el TJUE actuar4,
ademads de como maximo intérprete del Derecho europeo, a modo
de Tribunal Constitucional, pudiendo otorgar amparo frente a la
lesion de Derechos fundamentales producidos a los particulares
por los poderes publicos comunitarios.*®

En definitiva, el Derecho (penal) de la Unién Europea
estéd legitimado por varias vias, las cuales se suman y refuerzan
mutuamente, de tal modo que la participacién del Consejo no es
un demérito sino que, muy al contrario, refuerza dicha legitimidad.
Ello debido a que, como se ha venido diciendo, la Unién responde
a una doble legitimidad, la de los ciudadanos (a través del Parla-
mento) y la de los Estados (a través del Consejo), y ambas deben
estar representadas en la legislacién que se adopte.*

Asi pues, segtn lo expuesto hasta este momento, cabe
concluir que el Derecho penal europeo encuentra su legitima-
cion a través de seis mecanismos distintos:*® a) un Parlamento
supranacional elegido directamente por todos los ciudadanos

48 BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, Derecho penal economico,
p. 70.
Por otra parte, conviene tener presente que la jurisprudencia del TJUE en
materia de Derecho europeo tiene cardcter de precedente vinculante, por
lo que debe ser respetada tanto por las instituciones europeas como por los
Estados miembros, incluidos los 6rganos judiciales. Esta circunstancia, junto
con el hecho de que en muchas ocasiones el TJTUE va mds alld de la mera
interpretacion del Derecho europeo (como sucede, por ejemplo, con la teorfa
del efecto directo de las directivas, la atribucién de competencias penales a
la Unidn en el marco del primer pilar o la obligacién de la interpretacion
conforme respecto de las Decisiones Marco), siendo tales decisiones de
obligado cumplimiento (tienen fuerza de ley), hace que el Derecho (penal)
europeo se asemeje a un modelo de Common Law. Vid. KLIP, A.: European
Criminal Law. An Integrative Approach, Intersentia, Antwerp, 2009, p. 10.

49 SIEBER, “El futuro del Derecho penal europeo — una nueva concepcion sobre
los objetivos y modelos del sistema penal europeo”, p. 90.

50 V. SIEBER, “El futuro del Derecho penal europeo — una nueva concepcion
sobre los objetivos y modelos del sistema penal europeo”, pp. 92 y s.
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europeos; b) una participacion de los parlamentos nacionales en
el proceso legislativo supranacional; ¢) una participacion de los
Estados, representados por su legitimo poder ejecutivo, que ha
sido democraticamente elegido por los ciudadanos de los res-
pectivos paises; d) una previa delegacién de competencias de los
parlamentos nacionales a la Unién; e) una aplicacién posterior de
las decisiones adoptadas por la Unién a través de los parlamentos
nacionales (transposicion de las directivas); y f) un sistema eficaz
de control de tales decisiones por parte del TJUE.

¢) Los principios de subsidiariedad y proporcionalidad en el
Derecho penal europeo

1. Consideraciones generales

Segtn el art. 5.1 TUE, “[e]] ejercicio de las competencias
de la Unidn se rige por los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad”. Con cardcter general, los principios de subsidiariedad
y de proporcionalidad vienen definidos en el propio TUE. Asi,
el art. 5.3 TUE sefiala que “[e]n virtud del principio de subsidia-
riedad, en los dmbitos que no sean de su competencia exclusiva,
la Unién intervendrd sélo en caso de que, y en la medida en que,
los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de
manera suficiente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a
nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a
la dimensién o a los efectos de la accidn pretendida, a escala de la
Unidn (...)". De igual, modo el art. 5.4 TUE establece lo siguiente:
“En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la
forma de la accién de la Unién no excederdn de lo necesario para
alcanzar los objetivos de los Tratados (...)”. Estos principios de
subsidiariedad y proporcionalidad se aplicardn de conformidad
con el Protocolo n°® 2, sobre la aplicacioén de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad es un principio general
del ordenamiento juridico (también, pues, del ordenamiento juri-
dico comunitario) que debe inspirar la elaboracién de las leyes y
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su interpretacion y aplicacion por parte de los jueces y tribunales.
En el &mbito del Derecho penal, los referidos principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad deben reconducirse necesariamente
al principio de proporcionalidad penal.

El principio de proporcionalidad debe estar presente
tanto en la selecciéon de las conductas delictivas, como en la
fijacién de las consecuencias juridicas que corresponden a los
comportamientos calificados como delito (tanto en la prevision
legislativa, como en la aplicacién judicial). Es decir, se trata de
que Unicamente puedan ser catalogadas como delito conductas
especialmente dafiosas socialmente, y que cuando asi se decida,
la pena imponible (decision legislativa), asi como la finalmente
impuesta (decision judicial), sea proporcionada a la dafiosidad
intrinseca de la misma.

El principio de proporcionalidad se compone de varias
dimensiones o subprincipios, a saber, merecimiento de pena,
necesidad de pena y proporcionalidad en sentido estricto, los
cuales pasamos a analizar brevemente.

2. El principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos

De acuerdo con el principio de merecimiento de la pena, la
incriminacién de una conducta debe estar dirigida a la proteccién
de bienes juridicos (principio de ofensividad o de exclusiva pro-
teccién de bienes juridicos). En otro lugar nos hemos pronunciado
sobre la necesidad de dotar al concepto de bien juridico de un con-
tenido material que comprenda, por un lado, la idea de dafiosidad
social propia de las concepciones sociolégico-funcionalistas, y
por otro, una necesaria vinculacién al orden de valores juridico-
constitucional.’! De ahi que la creacion de una infraccién penal
s6lo estaria justificada cuando busca la proteccién de aquellas

51 ROMEO MALANDA, S.: Intervenciones Genéticas sobre el ser humano y
Derecho penal. Consideraciones politico-criminales y consecuencias dog-
mdticas, Cétedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano-Comares,
Bilbao-Granada, 2006, pp. 51 y ss.
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condiciones constitucionalmente relevantes necesarias para ase-
gurar el correcto funcionamiento de la vida social permitiendo la
participacidn de los individuos en la misma y favoreciendo, de esa
forma, el pleno desarrollo de su personalidad (bienes juridicos).*?

En el 4ambito del Derecho penal europeo, la necesaria
relevancia constitucional ha de entenderse referida al orden de
valores emanado del Derecho europeo originario (TUE, TFUE y
CDFUE).* De este modo, los bienes juridicos que pueden legiti-
mamente ser objeto de proteccion (bienes juridicos comunitarios)
son aquellos de cardcter netamente comunitario (por estar vin-
culado a una politica de la Unién que ha sido objeto de medidas
de armonizacidn), o bien que tengan una relevancia comunitaria
(transnacional) por poseer una dimension transfronteriza. En
este dmbito, ademds, debe exigirse que estos bienes juridicos
no estén en contradiccién con las tradiciones constitucionales
de los Estados miembros y con la Carta Europea de Derechos
Fundamentales.>

No obstante lo anterior, conviene poner de manifiesto que
el Tratado de Lisboa ofrece una visiéon deformada del Derecho

52  ROMEO MALANDA, Intervenciones Genéticas sobre el ser humano 'y Dere-

cho penal. Consideraciones politico-criminales y consecuencias dogmdticas,
p- 55. En sentido similar, PORTERO HENARES, M.: “; Principio de efectiva
proteccién de bienes juridicos?: Derecho penal europeo y principio de pro-
porcionalidad”, en Diez-Picazo, L.M. / Nieto Martin, A. (dirs.), Los derechos
fundamentales en el Derecho penal europeo, Civitas, Madrid, 2010, pp. 310y
ss.; GONZALEZ RUS, “Derecho penal europeo y Derecho penal econémico
europeo: convencimientos y dudas”, p. 222, define los bienes juridicos en el
contexto europeo como aquellos bienes “que la sociedad europea reconozca
como una condicién necesaria para la subsistencia o el mantenimiento del
sistema social”.
En el &mbito anglosajon el principio de ofensividad se corresponderia con el
harm principle (John Stuart Mill) o, mds concretamente en el 4mbito penal,
con el offence principle (Joel Feinberg). Por lo tanto, no es previsible que se
plantee un conflicto irresoluble a este respecto entre las distintas tradiciones
juridicas que conviven en el seno de la Unién Europea.

53 V. mads ampliamente, PORTERO HENARES, “; Principio de efectiva protec-
cion de bienes juridicos?: Derecho penal europeo y principio de proporcio-
nalidad”, pp. 302y 314 y ss.

54 V. AA.VV, “Manifiesto sobre la politica criminal europea”, p. 727.
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penal, pues la atribucidén de competencias en materia penal no
la fundamenta exclusivamente en el mencionado principio de
ofensividad,* sino que también lo utiliza como instrumento des-
tinado a proteger la eficacia de las normas extrapenales (lo cual
no plantea problemas cualitativamente distintos a la utilizacién
de sanciones administrativas y no permite fundamentar por si
mismo esta huida hacia el Derecho penal); asi como a garantizar
la efectividad del principio de reconocimiento mutuo (cfr. art. 67.3
TFUE).”” Cuestién diferente, evidentemente, es que protegiendo
bienes juridicos como objetivo principal se consiga, al mismo
tiempo, los efectos mencionados.

3. Los principios de idoneidad, necesidad y proporciona-
lidad en sentido estricto

El requisito anterior es necesario pero no suficiente. Es
decir, no siempre que se reconozca la existencia de un bien
juridico (comunitario) digno de proteccidn, ello ha de hacerse
a través del Derecho penal. La intervencién penal unicamente
tendra sentido si va a redundar en una proteccidn efectiva del bien
juridico (principio de idoneidad).® Ademads, debe respetarse el
principio de necesidad de la pena, de tal modo que la proteccién

55 Aunque no lo dice expresamente, ello puede entenderse implicito en los arts.
83.1 (delitos graves) y 301.6 y 325 (proteccion de los intereses financieros
de la Unién) TFUE.

56 Elart. 83.2 TFUE prevé el recurso al Derecho penal cuando ello sea “impres-
cindible para garantizar la ejecucion eficaz de una politica de la Unién”. Cfr.
NIETO MARTIN , “Posibilidades y limites de la armonizacién del Derecho
penal nacional tras Comisién v. Consejo (Comentario a la STICE, asunto
C-176, de 13-9-2005)”, p. 340.

57 En este sentido, GRONING, L.: “A Criminal Justice System or a System
Deficit? Notes on the System Structure of the EU Criminal Law”, en European
Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, n° 18 (2010), p. 129;
NIETO MARTIN , A.: “La armonizacion del derecho penal ante el Tratado
de Lisboa y el programa de Estocolmo. European Criminal Policy Initiative
y el Manifiesto sobre Politica Criminal Europea”, en Revista Penal, n° 27
(2011), p. 79.

58 PORTERO HENARES, “;Principio de efectiva proteccion de bienes juridi-
cos?: Derecho penal europeo y principio de proporcionalidad”, p. 320.
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del bien juridico debe llevarse a cabo, en su caso, afectando lo
minimo posible los derechos de los ciudadanos (principio de
intervencién minima).

El principio de intervencién minima comprende, en ge-
neral, una doble vertiente, a la que habria que afiadir una tercera
especifica del Derecho penal europeo:*® a) por un lado, el Derecho
penal europeo no debe tutelar todos los bienes juridicos, sino tan
sdlo los mds importantes, y tinicamente frente a los ataques mas
graves a los mismos (principio de fragmentariedad). Asi pues, las
disposiciones penales se centrardn en las conductas que provoquen
un dafio real o que amenacen gravemente el bien juridico objeto de
proteccion; b) por otra parte, la intervencién punitiva es el dltimo
de los recursos disponibles para tutelar los bienes juridicos, de tal
modo que el Derecho penal europeo sélo intervendrd cuando no
haya sido posible alcanzar una tutela suficiente del bien juridico
por medio de otros instrumentos —juridicos o extrajuridicos—
(principio de subsidiariedad o ultima ratio); y c) finalmente, en
el ambito del Derecho penal europeo este principio exige que los
objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de
manera suficiente por los Estados miembros, esto es, que resulte
imprescindible una armonizacién de la normativa penal a nivel
comunitario para alcanzar los fines propuestos y que la normativa
existente en los Estados miembros a tal efecto resulte manifiesta-
mente dispar, los cual impediria alcanzar los objetivos pretendidos
por la normativa comunitaria.®° Es por ello que las iniciativas del
legislador penal nacional tienen preferencia a las del legislador
europeo, pues el orden de valores juridico-penal de los Estados
miembros forma parte de su “identidad nacional”, la cual debe
ser respetada tal y como exige el art. 4.2 TUE.®!

59 V. AA.VV, “Manifiesto sobre la politica criminal europea”, pp. 727 y 729.

60 ACALE SANCHEZ, “Derecho penal y Tratado de Lisboa”, p. 358, habla
de “ultima ratio europea”. V. mas ampliamente, BERNARDI, “La aproxi-
macién constitucional al Derecho penal frente a las fuentes e instituciones
supranacionales europeas”, pp. 27 y ss., para quien este principio se cumple
cuando solo un Estado miembro no pudiese conseguir adecuadamente, con
sus propios medios, los mismos objetivos.

61 AA.VV., “Manifiesto sobre la politica criminal europea”, p. 729.
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Ademads de lo anterior, se requiere una proporcionalidad
de las penas (proporcionalidad en sentido estricto). El principio
de proporcionalidad en sentido estricto opera en la fijacion de las
consecuencias juridicas que corresponden a los comportamientos
calificados como delito (cfr. art. 49 CDFUE). Asi, se requiere una
adecuacion entre la gravedad de la pena y la afectacion del bien
juridico protegido. De esta manera, cuanto mds relevante sea el
bien juridico, mayor serd la pena; y cuanto mds afectado se vea
el mismo o mds grave sea la conducta realizada, mayor debera
ser también la consecuencia juridica.®

d) Derecho penal europeo y respeto a los derechos humanos: el
papel de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea y la Convencién Europea de Derechos Humanos

Otro de los elementos que han contribuido decididamente
a la superacién del déficit democratico que se le achacaba a la
Unién Europea, lo cual afectaba especialmente a las disposiciones
de naturaleza penal originadas en su seno, ha sido la inclusién de
la Carta de Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea dentro
del derecho originario, si bien no como por parte integrante de
los tratados.

En efecto, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea se aprobd en el afio 2000 con un doble objetivo: por un
lado, como se ha dicho, corregir el déficit democrético constatado
en la Unién Europea; y por otra parte, dar un empuje importante a
la construccién de una Europa politica, dado el papel tradicional
que las declaraciones de derechos (“Bill of Rights”) han tenido
en los procesos politicos y constituyentes.

Ahora bien, conviene decir que antes de la asuncién por
parte de la Unién de la CDFUE, e incluso antes de su elaboracion,
el Tribunal de Justicia ya habia ido estableciendo un sistema de

62 ElTIJCE hadeclarado la falta de proporcionalidad de determinadas sanciones
previstas en la normativa nacional transponiendo normativa comunitaria. V.
por ejemplo, STICE de 29 de febrero de 1996, asunto C-193/94, Sofia Skanavi.
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proteccion de derechos inspirdndose en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y en las tradiciones constitucionales comu-
nes.® Lo que la CDFEU, y muy especialmente su asuncién por
parte de la Unidn, viene a hacer es dar visibilidad y seguridad
juridica a este reconocimiento fdctico de derechos. De hecho,
en el art. 52.3 CDFUE se establece lo siguiente: “[e]n la medida
en que la presente Carta contenga derechos que correspondan a
derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su
sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho Con-
venio. Esta disposicidn no obstard a que el Derecho de la Unidn
conceda una proteccién mds extensa”. Esta disposicién podria
llevar, sin embargo, a algunos problemas interpretativos en el
futuro en relacion con el alcance de algunos derechos humanos/
fundamentales.®

La CDFUE recoge de forma expresa y ordenada los
derechos que los ciudadanos disfrutan frente a la Unién Euro-
pea, consolidando en un mismo texto el acervo comunitario en
materia de derechos fundamentales, el cual se habia ido creando
fundamentalmente, como se ha indicado, por via jurisprudencial.
Aunque la CDFUE ha carecido de valor juridico hasta el Tratado
de Lisboa, lo cierto es que si ha venido desplegando importantes
efectos politicos y juridicos desde su elaboracién. Asi, ha sido
constantemente citada y utilizada como referencia por Tribunales

63 Cfr. STICE de 17 de diciembre de 1970, asunto 11/70, Internationale Han-
delsgesellschaft (punto 4); SCOLETTA, “El principio de legalidad penal
europeo”, p. 252 y s. A este respecto es también muy significativo el art. 6.3
TUE: “Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros formardn parte del Derecho de la Union como principios genera-
les” (la cursiva es nuestra).

64 GRASSO, G.: “Derechos fundamentales y Derecho penal en el nuevo Tratado
por el que se establece una Constitucién para Europa”, en Bajo Ferndndez,
M. (dir.), Constitucion Europea y Derecho penal econémico, Editorial Uni-
versitaria Ramén Areces, Madrid, 2006, p. 234.
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y 6rganos politicos (incluido el Tribunal Constitucional espafiol)
como fuente de inspiracion e interpretacion.

Tras el Tratado de Lisboa, el art. 6.1 TUE establece que
“[1]a Unién reconoce los derechos, libertades y principios enun-
ciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12
de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo
valor juridico que los Tratados”. Asi pues, la Carta no se incluye
en el texto de los tratados, sino que es meramente objeto de una
referencia cruzada, lo cual no afecta, sin embargo, a su obligato-
riedad juridica, pasando a forma parte del Derecho originario.%
De este modo se consolida el caracter democratico de la Unidn,
en la medida en que somete el poder politico europeo a unos
criterios rigurosos y visibles de control.

En efecto, la obligatoriedad juridica de la Carta aporta no
s6lo la dimensién juridica del compromiso de la Unién para con
los derechos fundamentales, sino también garantias mayores y
seguridad juridica en cuanto a los derechos que pueden ser tutela-
dos. Hay que tener presente que, segin dispone el art. 263 TFUE,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea controlard la legalidad
de los actos legislativos. Por lo tanto podra entrar a valorar si una
norma de Derecho penal se adecua a lo establecido en la CDFUE.

La CDFUE contiene una serie de disposiciones que tendran
una indudable trascendencia en la elaboracidn y aplicacién de la
normativa penal, teniendo en cuenta que, de acuerdo con lo esta-
blecido en el art. 51.1 CDFUE, las disposiciones de la Carta no se
dirigen tinicamente a las instituciones, érganos y organismos de
la Unidn, sino también a los Estados miembros cuando apliquen
el Derecho de la Uni6n.%

65 No obstante, hay que tener en cuenta que, a este respecto, existe un régimen
excepcional para el Reino Unido y Polonia. V. Protocolo n°® 30, sobre la
aplicacién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
a Polonia y al Reino Unido.

66 Esa vinculacién de los Estados miembros a la CDFUE se produce, en conse-
cuencia, en los siguientes casos, tal y como expone FERRERES COMELLA,
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En primer lugar, la exigencia de respeto y proteccién de

la dignidad humana contenida en su art. 1 es vista por algunos
como un limite material del Derecho penal europeo, pues ello
supone partir del Derecho penal del hecho y el pleno respeto al
principio de culpabilidad.®’

67

“La federalizacion del Derecho penal: el caso americano”, p. 36: “cuando
el Estado ejecuta administrativamente la normativa de la Unién; cuando
legisla para adaptar el Derecho interno a esa normativa; y cuando restringe
alguna de las libertades comunitarias”. En definitiva, este precepto debe ser
interpretado en sentido amplio, abarcando todos aquellos casos en los que
exista un “elemento de conexién”. V. a este respecto, GRASSO, “Derechos
fundamentales y Derecho penal en el nuevo Tratado por el que se establece
una Constitucion para Europa”, pp. 243 y s.

Sin embargo, cuando la actuacién de las autoridades nacionales carece de
vinculo con el Derecho de la Unidn, no estd limitada ya por los Derechos
fundamentales de la Unidn, sino sélo por los derechos consagrados en la
Constitucién nacional, asi como por aquellas otras normas internacionales de
derechos humanos a las que el Estado haya decidido libremente someterse.
ACALE SANCHEZ, “Derecho penal y Tratado de Lisboa”, pp. 375 y s.;
DEMETRIO CRESPO, E.: “El principio de culpabilidad: ;jun derecho fun-
damental en la Unién Europea?”, en Diez-Picazo, L.M. / Nieto Martin, A.
(dirs.), Los derechos fundamentales en el Derecho penal europeo, Civitas,
Madrid, 2010, p. 381. Cfr. asimismo, AA.VV. “Manifiesto sobre la politica
criminal europea”, p. 727.

Sin embargo, algunos sistemas penales (especialmente en el ambito del
Common Law), aceptan la responsabilidad penal objetiva (strict/absolute
liability offences), en las que basta constatar la existencia del tipo objetivo
para poder imponer una pena al acusado. Esta circunstancia, que vulneraria
el principio de culpabilidad tal y como se entiende en nuestro pais (no hay
responsabilidad penal sin dolo o imprudencia), no estd tan claro, pues, que
integre el principio de culpabilidad en el &mbito del Derecho penal europeo.
V. a este respecto, KLIP, European Criminal Law. An Integrative Approach,
pp. 188 y ss.; STICE de 26 de mayo de 1981, asunto 157/80, Sigfried Ewald
Rinkau, en cuyo punto 15 se afirma que “si las infracciones llamadas inten-
cionales requieren para ser punibles la intencién del autor de cometer el acto
prohibido, las infracciones no intencionales, por su parte, pueden tener su
origen en la imprudencia, en la negligencia, incluso en la simple infraccién
objetiva de una norma juridica”. También la STJICE de 10 de julio de 1990,
asunto C-326/88, Anklagemyndigheden c. Hansen & S¢n I/S, puntos 12-19,
acepta la responsabilidad objetiva. En otro sentido, resulta interesante la
opinién del Abogado General Ruiz-Jarabo de 11 de febrero de 2003, asunto
C-204/00 P, Aalbord Portland A/S c. Comision (puntos 62-65), donde se
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Por otro lado, el propio catdlogo de derechos fundamenta-

les previsto en la Carta debe servir como referencia y limite para
la criminalizacién de determinadas conductas, pues estos han de
ser tenidos muy presentes a la hora de establecer un catdlogo de
conductas delictivas.®

En tercer lugar, determinadas penas quedan claramente

prohibidas. Asi, el art. 2 CDFUE establece que “[n]adie podra
ser condenado a la pena de muerte ni ejecutado”.® Y los arts. 4 y

68

69

opone abiertamente a la responsabilidad objetiva por entenderla contraria al
principio de culpabilidad.

Tampoco el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sido muy claro res-
pecto a si la responsabilidad penal objetiva es contraria al Convenio Europeo
de Derechos Humanos. V. sobre esta cuestion, REID, K.: “Strict Liability,
Young People and the Sexual Offences Act 2003”, en Web Journal of Current
Legal Issues, n° 4 (2009), pp. 4 y ss., en linea: http://webjcli.ncl.ac.uk/2009/
issue4/reid4.html (dltima consulta: 12 de junio de 2012).

Lo mismo sucede con las libertades fundamentales: libertad de circulacién
de personas, capital, bienes y servicios. Estas libertades pueden condicionar
la legalidad de la normativa comunitaria si ello supusiera una restriccién no
justificada de las mismas. Un buen ejemplo de ello es la STICE de 29 de
febrero de 1996, asunto C-193/94, Sofia Skanavi, donde se afirma que “los
Estados miembros no podran establecer una sancién desproporcionada que
constituirfa un obstaculo a la libre circulacién de personas”, lo cual sucede
en el caso en cuestion al imponerse una pena privativa de libertad en cum-
plimiento de una directiva comunitaria que exige castigar ciertas conductas
(punto 36). Otro ejemplo lo encontramos en la STICE de 19 de enero de
1999, asunto C-348/96, Donatella Calfa, en el cual la corte establece que una
sancion consistente en la expulsion de por vida del territorio de los nacionales
de los demds Estados miembros a los que se haya declarado culpables de un
delito de tréafico de drogas, es contraria al Derecho comunitario por vulnerar
el derecho a la libertad de movimientos. V. KLIP, European Criminal Law.
An Integrative Approach, pp. 77y ss.

Surge aqui la cuestion de si el TJUE va a interpretar esta prohibicion en el
marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos, cuyo Protocolo n° 6,
relativo a la abolicion de la pena de muerte, excepciona, en su art. 2, “aque-
llos actos cometidos en tiempo de guerra o de peligro inminente de guerra”.
O si, por el contrario, es este uno de los casos en los que, de acuerdo con
el art. 52.3 CDFUE, se quiere conceder al derecho a la vida una proteccién
mas extensa. En este mismo sentido, GRASSO, “Derechos fundamentales y
Derecho penal en el nuevo Tratado por el que se establece una Constitucién
para Europa”, p. 239.
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5 prohiben la tortura y las penas o los tratos inhumanos o degra-
dantes, y la esclavitud y los trabajos forzados, respectivamente.

En cuarto lugar, hay disposiciones directamente referidas
al Derecho penal sustantivo, las cuales deben ser tenidas en cuenta
a la hora de elaborar cualquier normativa de esta naturaleza:

1) El art. 49 CDFUE garantiza los principios de legalidad
(apartados 1y 2) y de proporcionalidad en sentido estricto (apar-
tado 3) de los delitos y las penas.

El principio de legalidad penal europeo comprende el
principio de determinacion (lex stricta o lex certa), el cual exige,
entre otros mandatos, que los ciudadanos puedan prever los com-
portamientos por lo que pueden ser hechos penalmente responsa-
bles.” De esta manera, el principio de taxatividad penal europeo
no exige una concrecion absoluta de la conducta delictiva, sino la
previsibilidad de que dicho comportamiento infringe una normay
conllevard una sancién. Esa previsibilidad se determinard teniendo
en cuenta tanto el tenor literal de la(s) norma(s) escrita(s) como
de los precedentes jurisprudenciales. Asf pues, el principio de
legalidad resulta compatible con una interpretacion objetivamente
extensiva e incluso con la aplicacién analégica in malam partem
del texto legislativo siempre que tal extensién normativa esté ya
consolidada en la jurisprudencia anterior. Es més, también admi-
tirfa la aplicacion de nuevos delitos de creacion jurisprudencial si
la sancién (penal) de la conducta en cuestion resultara previsible
aunque nunca antes haya sido castigada (e incluso aunque no esté
recogida por escrito en una ley del Parlamento).”

70 Resulta imprescindible sobre esta materia, el libro de NAVARRO FRfAS,
1.: Mandato de determinacion y tipicidad penal, Comares, Granada, 2010,
passim.

71 De no ser asi, una gran parte de la normativa penal de los paises regidos por
el Common Law seria declarada ilicita por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Por supuesto, lo anterior no impide que el principio de legalidad
penal en el dmbito nacional pueda aplicarse de manera mds rigurosa (como
sucede en nuestro pais). V. sobre esta cuestion, SCOLETTA, “El principio
de legalidad penal europeo”, pp. 256, 262y 269 y ss.
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Por otro lado, en el dmbito del Derecho penal europeo, se
ha afirmado que “cuanto menos margen de apreciacién otorgue
una (...) directiva a los Estados miembros, con mayor intensidad
ha de cumplir la norma juridica europea con el principio de de-
terminacién”.”? Ahora bien, hay que tener presente que, dado que
las directivas deben implementarse a través de una norma penal
nacional, es esta norma (y no tanto la directiva) la que debe respe-
tar estrictamente el principio de taxatividad.” Por supuesto, si la
norma penal viene impuesta a través de un reglamento (v. infra),
el nivel de taxatividad de los tipos penales debera ser totalmente
andlogo al exigido a los tipos penales de origen nacional.”

Otra vertiente del principio de legalidad penal europeo es
la exigencia de lex praevia. El art. 49 CDFUE hace una referencia
expresa a la prohibicion de retroactividad de las normas penales
desfavorables, a la vez que establece que “[s]i con posterioridad a
esta infraccidn la ley dispone una pena mas leve, debera aplicarse
ésta” (principio de retroactividad favorable al reo).”

72 AA.VV., “Manifiesto sobre la politica criminal europea”, p. 728. En el
mismo sentido, BERNARDI, “La aproximacion constitucional al Derecho
penal frente a las fuentes e instituciones supranacionales europeas”, p. 37.

73 Asi, PEREZ DEL VALLE, “Derecho penal europeo, principio de legalidad y
principio de proporcionalidad”, pp. 14 y 19; KLIP, European Criminal Law.
An Integrative Approach, p. 171; BERNARDI, “La aproximacién constitu-
cional al Derecho penal frente a las fuentes e instituciones supranacionales
europeas”, p. 36. La mayor o menor concrecion de la directiva afectara,
especialmente, a la mayor o menor eficacia de la armonizacién normativa
pretendida.

74 BERNARDI, “La aproximacién constitucional al Derecho penal frente a las
fuentes e instituciones supranacionales europeas”, p. 37.

75 Segtn el TJICE en la sentencia de 3 de mayo de 2005, asuntos acumulados
C-387/02, C-391/02 y C-403/02, Silvio Berlusconi y otros, “‘el principio de
aplicacion retroactiva de la pena mds leve forma parte de las tradiciones cons-
titucionales comunes a los Estados miembros” (punto 68), por lo que “este
principio forma parte de los principios generales del Derecho comunitario
(...)” (punto 69). Sin embargo, esta es una afirmacién harto discutible, tal
y como apunta FOFFANI, L.: “Bienes juridicos de relevancia comunitaria
y proteccion penal: el caso de las falsedades en las cuentas de sociedades
mercantiles”, Revista Penal, n° 27 (2011), p. 43. V. mas ampliamente, SCO-
LETTA, “El principio de legalidad penal europeo”, pp. 289 y ss.
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El criterio de lex scripta, siendo un principio esencial del
Derecho penal continental, sin embargo no es universalmente
aceptado. Asi, el art. 49.1 CDFUE establece que “[n]adie podra
ser condenado por una accién o una omisién que, en el momento
en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segun el
Derecho interno o el Derecho internacional”, pero no exige que di-
chainfraccidn deba estar recogida por escrito en una emanada del
poder legislativo.” Basta, pues, con que la punibilidad del compor-
tamiento pueda ser razonablemente prevista.”” En este sentido es
como debe entenderse el apartado segundo de este articulo, segtin
el cual, “[e]] presente articulo no impedira el juicio y el castigo
de una persona culpable de una accién o una omisién que, en el
momento en que haya sido cometida, fuera constitutiva de delito
segun los principios generales reconocidos por el conjunto de las
naciones”. Lo cierto es que la introduccién de una norma como la
mencionada parece necesaria si queremos construir un Derecho
penal de amplio espectro, en el que se sientan suficientemente

76 Asi, podriamos decir que, con esta alusién al “Derecho” y no a la “Ley”,
la CDFUE no reconoce, como integrante del principio de legalidad penal,
el principio de reserva de Ley. En este mismo sentido, SILVA SANCHEZ,
“Constitucion Europea, legalidad y Derecho penal econémico”, p. 256;
SCOLETTA, “El principio de legalidad penal europeo”, pp. 259 y s.

77 Cfr. SILVA SANCHEZ, “Constitucién Europea, legalidad y Derecho penal

econémico”, p. 253; KLIP, European Criminal Law. An Integrative Approach,
p.- 169. También el Corpus Iuris recogia una definicién del principio de
legalidad en este sentido, cuando establecia que los cambios interpretativos
solo se permiten cuando sean razonablemente previsibles. El TC espaiiol ha
afirmado que el principio de legalidad penal sélo se ve vulnerado cuando “di-
cha aplicacién carezca de tal modo de razonabilidad que resulte imprevisible
para sus destinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del precepto,
sea por utilizaciéon de pautas valorativas extravagantes en relacién con el
ordenamiento constitucional, sea por el empleo de modelos de interpretacion
no aceptados por la comunidad juridica, comprobado todo ello a partir de la
motivacion expresada en las resoluciones recurridas (...)” (v. STC 142/1999,
de 22 de julio, FJ 4°).
Vemos, pues, cémo el criterio de previsibilidad (“foreseeability”) es el elemen-
to nuclear del principio de legalidad penal, lo cual lo convierte en el elemento
bédsico comun a las tradiciones juridicas del Common Law y del Civil Law.
V. al respecto, SCOLETTA, “El principio de legalidad penal europeo”, pp.
260y ss.
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comodos Estados que pertenecen a familias juridicas diferentes.
Asi, esta cldusula es imprescindible en una estructura compleja,
como el la Unién Europea, de la que forman parte Estados cuyo
ordenamiento juridico pertenece al sistema juridico del Common
Law (como son el Reino Unido e Irlanda).” No obstante, dado
que las directivas penales requieren transposicion en el Derecho
interno, parece que incluso los paises que perteneces a la familia
juridica del Common Law tendrian que implementar dichas di-
rectivas a través de normas escritas (Statute Law).”

ii) El art. 50 CDFUE regula, por su parte, el principio ne
bis in idem, en los siguientes términos: “Nadie podra ser juzgado
o condenado penalmente por una infraccién respecto de la cual ya
haya sido absuelto o condenado en la Unién mediante sentencia
penal firme conforme a la ley.”

Ademas de la adopcién de la CDFUE, el art. 6.2 TUE prevé
que la Unién se adherird al Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, sin
que ello suponga la modificacion de las competencias de la Unién
que se definen en los Tratados.® Dicha adhesidn, para la que se
requiere la unanimidad del Consejo y el dictamen conforme del
Parlamento Europeo (art. 218 TFUE), reforzaria el compromiso de
la Unién Europea con la proteccion de los derechos fundamenta-
les, en la medida en que cede a instituciones internacionales ajenas
a la Unién la posibilidad de controlar las actuaciones de las ins-
tituciones comunitarias en materia de derechos fundamentales.®!

78 De la misma opinién, SILVA SANCHEZ, “Constitucién Europea, legalidad
y Derecho penal econdémico”, p. 256, nota 14.

79 Cfr. KLIP, European Criminal Law. An Integrative Approach, p.170.

80 El Tratado de Lisboa incluye, ademds, un protocolo relativo a esta disposi-
cién. V. Protocolo n° 8, sobre el apartado 2 del articulo 6 del Tratado de la
Unién Europea relativo a la adhesion de la unién al Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

81 ALDECOA LUZARRAGA/GUINEA LLORENTE, La Europea que viene:
El Tratado de Lisboa, p. 162, advierten, no obstante, de la dificultad de tal
adhesion, especialmente si se tiene en cuenta que la decision ha de ser ratifi-
cada por todos los Estados miembros, y que puede existir un cierto temor a los
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e) El punto débil del Derecho penal europeo: el pluralismo juridico
y cultural de la Unién Europea

Segun hemos expuesto, el gran reproche que se le venia
haciendo a un incipiente Derecho penal europeo, esto es, el su-
puesto “déficit democratico”, parece haber quedado superado.
Sin embargo, ello no significa necesariamente que esta disciplina
vaya a contar con un alto niimero de apoyos. Muy al contrario, el
Derecho penal europeo va a tener que enfrentarse a otros incon-
venientes que el Tratado de Lisboa no ha solucionado.

Aunque no lo impida su entramado institucional de corte
federal, en el dmbito europeo sigue muy presente la idea de
que el Derecho penal es una materia que pertenece al grupo de
competencias nucleares de un Estado, y por lo tanto no transfe-
ribles. Aunque el Tratado de Lisboa haya abierto la puerta a un
posible Derecho penal europeo, lo cierto es que se ha hecho con
tales cautelas que no es previsible un desarrollo muy amplio, al
menos a corto plazo. En efecto, no son pocos los Estados que
consideran que el proceso de integracién ha llegado a su limite,
y que no cabe hacer mds cesiones de soberania sin afectar ya a
nucleos especialmente sensibles.’? Por no mencionar que, en la
linea de lo anteriormente expuesto, la competencia penal de la
Unién europea es vista por muchos como un paso decisivo hacia
un modelo federal no deseado.®

posibles conflictos de jurisdiccién que puedan plantearse entre los tribunales
de Luxemburgo y Estrasburgo, y los problemas que puede traer el hecho de
que exista una jurisdiccién por encima del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.
Sobre el proceso de adhesion, v. Resolucion del Parlamento Europeo de 19 de
mayo de 2010, sobre los aspectos institucionales de la adhesion de la Union
Europea al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, publicado en el DOUE del 31 de mayo
de 2011, C 161 E/72.

82 Cfr. SIEBER, “El futuro del Derecho penal europeo — una nueva concepcién
sobre los objetivos y modelos del sistema penal europeo”, p. 82.

83 Eneste sentido, BACIGALUPO, “El Derecho penal econémico en la Europa
constitucional”, p. 16; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE,
Derecho penal economico, pp. 61 y 66.
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Junto a la dificultad para los Estados de ceder parte de su
soberania en un 4rea tan delicada, hay que mencionar también el
pluralismo juridico de la Unién Europea como un elemento que
puede jugar en contra del desarrollo de un verdadero Derecho
penal europeo,® o al menos en la creacién de un Derecho penal
federal al uso. No hay que olvidar, a este respecto, que el art. 4.2
TUE establece que la Unién deberd respetar la identidad nacional
de los Estados miembros, la cual es inherente a las estructuras
fundamentales politicas y constitucionales de éstos.

Esta necesidad de respeto a la identidad (juridica) nacional
puede analizarse desde dos perspectivas diferentes:

i) Por un lado, hay que tener presente que en Europa con-
viven dos tradiciones juridicas diferentes: el Common Law (de
origen anglosajon, vigente en el Reino Unido e Irlanda), y el Civil
Law (que sienta sus raices en el Derecho romano y ha derivado en
los ordenamientos juridicos propios de los Estados de la Europa
continental). El Derecho de la Unién Europea se ha construido,
esencialmente, sobre la base de un sistema propio del Civil Law
(mayoritario entre los Estados miembros), lo cual hace que surjan
permanentes conflicto entre el Derecho comunitario y el Derecho
britanico e irlandés. De ahi, entre otras razones, que estos paises
hayan requerido la aplicacién de algunas reglas excepcionales. En
el &mbito del Derecho penal, las diferencias entre ambos sistemas
juridicos pueden ser muy significativas;

84 Cfr. BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, Derecho penal eco-
nomico, pp. 62y s.. Ponen de relieve estos autores la diversidad radical de
principios juridico-penales vigentes en los Estados miembros, comenzado por
el catdlogo de penas y los criterios de su determinacién y ejecucion, como las
sustanciales diferencias existentes en la teoria del delito (punibilidad de los
actos preparatorios o la comisién por omision, responsabilidad penal de las
personas juridicas, etc.). A lo que hay que afadir la diversidad de modelos
procesales. Y ello acontece en un drea donde conviven 29 sistemas de justicia
penal diferentes, pues aunque la Unién Europea estd formada por 27 Estados,
en el Reino Unido existen tres jurisdicciones: Inglaterra y Gales, Escocia e
Irlanda del Norte.
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ii) Por otro lado, incluso entre los Estados cuyos sistemas
juridicos pertenecen a la familia juridica del Civil Law, existen
diferencias sustanciales en el modo de construir metodoldgica y
sistemdticamente la responsabilidad penal (péngase como ejem-
plo las enormes diferencias existentes entre el modelo Francés®
y el Aleman/Espanol), asi como los criterios politico-criminales
con los que se afronta la criminalizacién y penalizacién de las
distintas conductas.

En definitiva, debe reconocerse que el Derecho penal
estatal estd altamente condicionado con cuestiones histéricas y
culturales, de tal manera que “hoy por hoy, ni el legislador ni el
juzgador -nacionales o europeos- disponen de un marco normativo
homogéneo, ni manejan un lenguaje dogmatico comun, que es
condicionante de todo proceso de unificacién normativa”.®® Por
esta razon, para muchos Estados puede ser muy dificil de aceptar
la necesaria asuncion de delitos, penas o criterios de responsabi-
lidad totalmente ajenos a su sistema de justicia penal, pudiendo,
en algunos casos, contradecir el modelo de politica-criminal
asumido por dicho Estado;” y en otros, reflejar discrepancias
culturales profundas.

Todo lo anterior lleva a pensar que, en un area tan sensible
como es el Derecho penal, los Estados miembros no van a permitir
tan facilmente que la Uni6én Europea apruebe normas vinculantes
para los Estados que provoquen incoherencias internas en sus
sistemas penales (por ejemplo, creacién de ciertas figuras delic-
tivas, tipologia y cuantia de determinadas penas, criminalizacién
de determinados actos preparatorios, penalizacién de la comisién
por omision, etc.).

85 V. PRADEL, J.: “Criminal Law”, en Bermann, G.A. / Picard, E. (eds.):
Introduction to French Law, Wolters Kluwer Law, 2008, pp. 103-126.

86 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, “La Constitucién para Europa: un
reto politico-criminal”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, Afio 9
(2005), p. 29.

87 Por ejemplo, Finlandia no preveia en su catdlogo de penas privativas de
libertad, penas de la extension de las exigidas en la decisién Marco de lucha
contra el terrorismo de 13 de junio de 2002 (15 afios). De igual manera, como
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Por lo tanto, un Derecho penal europeo, para que resulte
exitoso, debe construirse a través de un amplio debate, desde el
respeto a los distintos sistemas juridicos utilizados en el seno de
la Unién Europea, sin intentar imponer un determinado modelo,
y en el que las decisiones que se adopten encuentren un acomodo
razonable en los Derechos penales de todos los Estados miem-
bros.® Para ello, esos elementos minimos comunes que caracte-
rizardn el Derecho penal europeo deberan establecerse sobre la
base de una investigacién de Derecho comparado y en el marco
de un consenso politico.¥

No obstante, también hay que ser conscientes de que ne-
cesariamente habra que hacer concesiones sobre cuestiones que
hasta ahora parecian irrenunciables (muchas veces mas por ser
lugares comunes vinculados a la tradicion juridica del Estado, que
por verdaderas razones materiales).” Ah{ tenemos el ejemplo de

pone de manifiesto NIETO MARTIN, “La armonizacién del derecho penal
ante el Tratado de Lisboa y el programa de Estocolmo. European Criminal
Policy Initiative y el Manifiesto sobre Politica Criminal Europea”, p. 79, no
es infrecuente “que la pena exigida sea desproporcionada en atencién a la que
se prevé en el Codigo penal nacional para delitos similares”. También KLIP,
European Criminal Law. An Integrative Approach, pp. 36y s., advierte que el
Derecho penal forma un sistema cerrado y que resulta muy dificil armonizar
algunos aspectos del mismo sin que ello afecte al sistema en su conjunto.

88 En este mismo sentido, TERRADILLOS BASOCO, “La Constitucién para
Europa: un reto politico-criminal”, p. 30.

89 SIEBER, “El futuro del Derecho penal europeo — una nueva concepcién sobre
los objetivos y modelos del sistema penal europeo”, p. 74.

90 Como dice VOGEL, “Derecho penal y globalizacién”, pp. 124 y s, “[u]na
discusion acerca de qué método es el tinico verdadero en el contexto juridico-
penal seria errénea (...) En este contexto, frecuentemente se considera que el
respectivo sistema nacional —por ejemplo, el sistema alemén del delito con
sus categorias de accidn, tipo, injusto y culpabilidad— es el mas desarro-
llado, lider o el mejor, por lo que de modo internamente coherente se exige
su reconocimiento global. Pero incluso aunque existiera algo asi como una
mejor dogmatica juridico-penal nacional e incluso si esta estuviera vincu-
lada al pensamiento sistemdtico de impronta alemana, no seria correcto ni
normativa ni funcionalmente trasladarla sin mds a contextos globales”. Sin
embargo, no todos los penalistas alemanes (por ejemplo, Schiinemann) se
han aproximado al tema con tanta modestia. V. al respecto, GOMEZ-JARA
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la responsabilidad penal de las personas juridicas, tan denostada
histéricamente en nuestro Derecho y que ha sido finalmente
incorporada a nuestro ordenamiento juridico-penal a través de la
Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal,
precisamente esgrimiento razones de armonizacién con el resto
de ordenamientos juridicos de nuestro entorno.

El Manifiesto sobre la politica criminal europea se refiere
a esta cuestién como “principio de coherencia”, que exige que “el
legislador europeo antes de aprobar un acto juridico compruebe
su coherencia con los ordenamientos penales nacionales y con el
ordenamiento europeo y fundamente de forma explicita, a partir
de esta comprobacion, que no existe contradiccién alguna”.’! De
esta manera, los principios de subsidiariedad y proporcionalidad
deben jugar, también, un papel relevante a este respecto, siendo
necesario hacer un esfuerzo para detectar aquellos aspectos
minimos comunes a todos los sistemas penales, a partir de los
cuales construir el sistema.” Ello derivard necesariamente hacia
un modelo europeo a medio camino entre la homogeneidad y la
diversidad, el cual, como afirma Silva Sanchez, corre el riesgo
de no contentar a nadie.”

DIEZ, “;Federalismo juridico-penal en la Constitucién Europea?”, pp. 286
y s. BERNARDI, “La aproximacion constitucional al Derecho penal frente
a las fuentes e instituciones supranacionales europeas”, p. 19, habla de “la
(escasa) flexibilidad cultural de los penalistas”.

91 AA.VV, “Manifiesto sobre la politica criminal europea”, p. 729. Asf, se pone
como ejemplo que las penas minimas establecidas por la Unién Europea no
pueden originar un incremento asistematico de las penalidades maximas
utilizadas por el derecho nacional.

92 Este trabajo, pese a su indudable complejidad técnica, no resulta, en modo
alguno, imposible. Ahi tenemos los ejemplos del fallido Corpus Iuris, o el
vigente modelo penal propio del Derecho penal internacional tal y como ha
quedado configurado en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, hecho
en Roma el 17 de julio de 1998.

93 SILVA SANCHEZ, “Constitucién Europea, legalidad y Derecho penal
econémico”, p. 258, quien afiade en otro lugar que si las directivas penales
son muy concretas, se producird una fuerte presion sobre los legisladores
nacionales; y si es poca, se generard desigualdad (p. 264).
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IV. Las fuentes del Derecho penal de la Union Europea

Segtin lo recogido en el Tratado de Lisboa, la competencia
penal de la Unioén se va a desarrollar en tres ambitos: a) cuestiones
que afectan a los intereses intrinsecos de la Unién, en concreto,
los intereses financieros; b) conductas de dificil persecucién por
los estados miembros debido a la existencia de un componente
transnacional; y ¢) medidas necesarias para garantizar la plena
efectividad de las normas dictadas por la unién en el ejercicio de
sus competencias.

Como puede observarse, la intervencion penal en estos
ambitos coincide con el ambito de actuacidn caracteristico de
un Derecho penal federal. Sin embargo, lo que lo diferencia de
un sistema federal cldsico es que la Unién (la “federaciéon”) no
va a utilizar normas de aplicacién directa en todos los Estados
miembros, sino normas de armonizacién, que van a requerir la
colaboracién de estos para su efectividad. Ello sin perjuicio de
que también se recurra, excepcionalmente, a otros mecanismos
como la asimilacién o la unificacioén.

a) El principio de asimilacién

De acuerdo con el principio de cooperacién leal (o
principio de buena fe), recogido en el art. 4.3 TUE, los Estados
miembros asumen el deber de proteger los intereses europeos
de forma similar a los nacionales y, en todo caso, de manera efi-
caz, disuasoria y proporcionada.”* Una manifestacién expresa
de este principio es el art. 325.2 TFUE, segtn el cual, “[1]os
Estados miembros adoptardn para combatir el fraude que afecte
a los intereses financieros de la Unién las mismas medidas que
para combatir el fraude que afecte a sus propios intereses finan-
cieros”.

94 Cfr. STICE de 21 de septiembre de 1989, asunto C-68/88, Comision de las
Comunidades Europeas c. Repuiblica Helénica (caso del maiz griego). V.,
mds ampliamente, KLIP, European Criminal Law. An Integrative Approach,

pp. 67y ss.

Estupios PeNalEs Y CRMINOLOGICOS,
-359- ol XXX {2012). ISSN 1137-7550: 313-386



El mecanismo de la asimilacién es el menos compromete-
dor para la soberania estatal. Realmente, la legislacién penal que
se adopte sobre proteccidn de los intereses financieros de la Unién
Europea (en el Codigo Penal espaiiol, arts. 305.3, 306 y 309) no
es Derecho penal europeo sino Derecho penal nacional. De esta
manera, no se garantiza la uniformidad legislativa. Ni siquiera una
minima armonizacién. Una conducta puede ser delito en un pais y
no serlo en otro. O siendo delito en todos ellos, las penas pueden
ser muy diferentes. Ademas, este mecanismo dificulta enorme-
mente conocer si una sancién de un Estado miembro es efectiva,
proporcionada y disuasoria, en el sentido m4s arriba expuesto.”

b) La armonizacion de la normativa penal nacional a través de
directivas

1. Planteamiento general

Con el Tratado de Lisboa desaparece el sistema de pilares,
lo que supone la comunitarizacién de los asuntos de naturaleza
penal. De esta manera, la pretendida armonizacion penal que hasta
ahora se venia haciendo a través de Decisiones Marco,”® ahora
pasard a hacerse por medio de directivas, aplicando, como regla
general, el procedimiento ordinario.

En el ambito del Derecho penal sustantivo ha de hacerse
referencia, a este respecto, a los arts. 83.1y 2,y 325.1 TFUE, que

95 Cfr. TERRADILLOS BASOCO, “La Constitucién para Europa: un reto
politico-criminal”, p. 25; BACIGALUPO, “El Derecho penal econémico en
la Europa constitucional”, p. 18.

96 Es necesario sefialar que, segtin se desprende de los arts. 9y 10.1 y 3 del
Protocolo n° 36, sobre las disposiciones transitorias, las Decisiones Marco
adoptadas en el &mbito de la cooperacion policial y judicial en materia penal
estardn sometidas a la jurisdiccién del TJUE (en las mismas condiciones
que las directivas) cinco afos después de la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa. Por lo tanto, a partir del dia 1 de diciembre de 2014, el TJUE podra
pronunciarse acerca de si un Estado miembro ha transpuesto adecuadamente
una Decisiéon marco de naturaleza penal (siempre y cuando no haya sido
derogada, anulada o modificada en aplicacién de los Tratados). Los apartados
4y 5 del referido art. 10 prevén una excepcién con respeto al Reino Unido.
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recogen aquellas materias en las cuales la Unién Europea puede
dictar directivas a fin de armonizar las legislaciones nacionales,’’
ambitos todos ellos que pueden ser identificados como crimina-
lidad transnacional.

En definitiva, el Derecho penal europeo, como especie
de Derecho penal transnacional tiene como objetivo reprimir
la actividad criminal inter- e intra-estatal que afecta a bienes
juridicos comunes, en este caso, de los Estados miembros de la
Unién Europea. Y ello se hard a través de instrumentos juridicos
de caracter represivo que incluyen, como se ha dicho, la armoni-
zacion del Derecho penal sustantivo para reprimir conductas que
contengan un elemento transnacional fdctico o normativo, siendo
suficiente la presencia de uno de ellos.

Esta armonizacién pretende lograr diversos fines: a) por
un lado, tiene una funcién simbdlica y pedagégica (de prevencion
general positiva), que busca la afirmacion de la importancia de
los intereses protegidos por el cuerpo social de referencia y, con
ello, la construccion de una identidad colectiva comun en torno
a la proteccién penal de esos intereses;” b) en segundo lugar, se
trata de evitar respuestas juridicas muy diversas en &mbitos donde

97 Enefecto, el Derecho penal europeo que se configura en el Tratado de Lisboa
parece estar referido unicamente a la Parte Especial del Derecho penal sus-
tantivo. Nada se dice sobre la necesidad de armonizar las normas de la Parte
General, esto es, las que regulan la responsabilidad penal de manera general
para todos los delitos, ambito este en el que existen criterios muy diversos
en los diferentes Estados miembros (error, comision por omision, autoria y
participacion, tentativa, responsabilidad penal de las personas juridicas, etc.),
por lo que surge la duda acerca de la posibilidad de legislar sobre esta materia.
Cfr. LADENBURGER, “Police and Criminal Law in the Treaty of Lisbon.
A new Dimension for the Community Method”, p. 35. Para BACIGALUPO,
“El Derecho penal econdémico en la Europa constitucional”, p. 26, “toda
europeizacion del derecho penal deberia comenzar con el establecimiento
de las normas generales de la responsabilidad penal”.

98 V., criticamente con esta funcién, SOTIS, C.: “Estado actual y perspectivas de
futuro en la armonizacién del Derecho penal material”, en Arroyo Zapatero,
L./Nieto Martin, A. (dirs.), El Derecho penal de la Unién Europea: situacion
actual y perspectivas de futuro, Ediciones de la Universidad de Castilla-La
Mancha, Cuenca, 2007, pp 108 y ss., y 118 y s.
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la lesividad del hecho es la misma. En efecto, en aquellos casos
en los que se ven afectados bienes juridicos supranacionales o
cuando se trata de criminalidad transfronteriza, no parece tener
mucho sentido que el mismo hecho tenga una respuesta punitiva
muy diferente en uno y otro Estado, muy especialmente cuando
en estos casos es muy probable que se produzca una concurrencia
de jurisdicciones, de tal modo que el autor del hecho delictivo
pueda conseguir, en el caso de ser descubierto, ser juzgado en
aquel estado que ofrece una legislacién mas beneficiosa (forum
shopping); ¢) en tercer lugar, se busca hacer previsibles las
respuestas juridicas a los comportamientos de los ciudadanos,
especialmente la posible punibilidad de las mismas, pues dada la
naturaleza transnacional de muchas actividades en el seno de la
Unién Europea, el sujeto se ve confrontado con la validez paralela
de 27 ordenamiento penales soberanos;” y d) finalmente, se pre-
tende favorecer, en ultima instancia, el reconocimiento mutuo de
resoluciones judiciales pues, como afirma Viada, “armonizacién
y reconocimiento mutuo son dos caras de la misma moneda”.!®

Ahora bien, que la Unién tenga la capacidad de dictar
normas penales no significa que deba hacerlo. Su actuacién debe
estar, en todo caso, condicionada por el obligado respeto a los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad a los que nos
hemos referidos mas arriba. Ello queda especialmente patente

99  Cfr. SIEBER, “El futuro del Derecho penal europeo — una nueva concepcién
sobre los objetivos y modelos del sistema penal europeo”, p. 45.

100 VIADA, N.G.: Derecho penal y globalizacion. Cooperacion penal interna-
cional, Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 161. En el mismo sentido, HOPFEL,
F.: “Funcién y limites de la armonizacion en el Derecho penal de los Estados
miembros de la CE”, en Arroyo Zapatero, L. / Nieto Martin, A. (dirs.), El
Derecho penal de la Union Europea: situacion actual y perspectivas de
futuro, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2007,
p. 139 (“las normas minimas son condiciones indispensables para una
confianza mutua”). Sobre las diversas formar de entender la relacion entre
reconocimiento mutuo y armonizacion legal, v. GARCIA RIVAS, N.: “La
tutela de las garantias penales tras el Tratado de Lisboa”, en Diez-Picazo,
L.M. / Nieto Martin, A. (dirs.), Los derechos fundamentales en el Derecho
penal europeo, Civitas, Madrid, 2010, p. 96, con nota 199.
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en el art. 83.2 TFUE cuando se dice que la aproximacion de las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros
en materia penal debe resultar “imprescindible” para garantizar
la ejecucion eficaz de una politica de la Unién.'” En esta misma
linea, Gonzdlez Rus aboga por ser cautelosos, por una creacién
paulatina de normas penales europeas, “sin anticiparse, sin ir
por delante de la demanda social de tutela, sin ser, por asi decir,
la «avanzadilla» de la unificacion europea (...) sin urgencia, con
calma, con tranquilidad; en la medida en que vaya siendo nece-
saria la respuesta penal unificada”.!®

Finalmente, no hay que olvidar que la armonizacién supo-
ne la existencia de diferencias entre las legislaciones de los Esta-
dos (no se trata de unificar normativas). Lo que la armonizacién
pretende es reducir, en la medida de lo posible, tales diferencias,
pero su objetivo dltimo no es eliminarlas.!”® Ademads, hay que
tener también en cuenta que la armonizacién normativa no solo
se consigue a través de un acercamiento de las normas, sino que
ello también requiere una cierta uniformidad en la interpretacion
de de los términos recogidos en las normas. Para ello serd espe-
cialmente relevante el papel del TJUE en la interpretacion de las
normas penales europeas.'™

101 V. mds ampliamente a este respecto, OBERG, “Union Regulatory Criminal
Law Competente alter Lisbon Treaty”, pp. 291 y ss.

102 GONZALEZ RUS, “Derecho penal europeo y Derecho penal econémico
europeo: convencimientos y dudas”, pp. 222 y 225. En la misma direccion,
TERRADILLOS BASOCO, “La Constitucién para Europa: un reto politico-
criminal”, p. 30, aboga por circunscribir el niicleo del Derecho penal europeo
a “aquellas zonas de confluencia més pacificamente reconocidas —ya por
situarse ex novo en territorios especificamente comunitarios, ya por afectar
a principios o valores basicos, condicionantes del sistema comtin—".

103 Como advierte KLIP, European Criminal Law. An Integrative Approach,
pp. 24 y 39, ello parece, a todas luces, imposible en un sistema en el que
toda la legislacion (asi como la jurisprudencia del TJUE), es traducida en
todos los idiomas, no teniendo todas las palabras un término equivalente en
todos ellos. Como dice este autor, “la armonizacion saldria beneficiada con
un lenguaje juridico comun”.

104 Segtn KLIP, European Criminal Law. An Integrative Approach, p. 152, “es
importante tener en cuenta que el Derecho de la Unién debe ser interpretado
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2. Criminalidad transnacional con dimension transfron-
teriza

En primer lugar, el art. 83.1 TFUE autoriza la aprobacion,
por medio de directivas adoptadas con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, de normas minimas relativas a la definicién
de las infracciones penales y de las sanciones en dmbitos delictivos
que sean de especial gravedad y tengan una dimension trans-
fronteriza derivada del caricter o de las repercusiones de dichas
infracciones o de una necesidad particular de combatirlas segtin
criterios comunes. Estos dmbitos delictivos son los siguientes: a)
el terrorismo; b) la trata de seres humanos y la explotacién sexual
de mujeres y nifios; c) el trafico ilicito de drogas; d) el trafico
ilicito de armas; e) el blanqueo de capitales; f) la corrupcidn; g)
la falsificacion de medios de pago; h) la delincuencia informatica;
e i) la delincuencia organizada.

A pesar de tratarse de una lista, en principio, cerrada, el
mismo precepto establece que, teniendo en cuenta la evolucién
de la delincuencia, el Consejo podrd adoptar una decisién que
determine otros dmbitos delictivos que respondan a los criterios
referidos.! Para ello, se pronunciard por unanimidad, previa
aprobacién del Parlamento Europeo. Tales criterios son la especial
gravedad de los delitos y su dimensién transfronteriza, lo cual
supone un cierto limite material a la ampliacién de la catalogo
de delitos cuya competencia puede ser asumida por la Unién.

Las directivas que se dicten sobre estas materias podran
contener tanto un catdlogo de figuras delictivas, como cuestiones

de manera auténoma y que el significado nacional no es decisivo. Ello se
explica porque si las definiciones nacionales fuesen decisivas, no podria
garantizarse una interpretacion uniforme”.

105 TIEDEMANN, “Derecho penal econdmico en el Tratado de la Constitucién
europea”, p. 176. Esta indefinicién ha llevado a SILVA SANCHEZ, “Cons-
titucién Europea, legalidad y Derecho penal econdmico”, p. 262, a afirmar
que “no puede hablarse de que los Estados tengan ninguna «competencia
blindada (exclusiva y excluyente)» en materia de Derecho penal (...) la
competencia asimiladora de la Unidon se puede extender, tendencialmente,
a todos los delitos”.

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXl (2012). ISSN 11377550 313-386  -364-



relativas a la parte general del Derecho penal (punibilidad de la
tentativa, imprudencia, participacion, responsabilidad penal de
personas juridicas, etc.), asi como a cuestiones penoldgicas.!%

De acuerdo con el art. 68 TFUE, “[e]l Consejo Europeo
definira las orientaciones estratégicas de la programacién legis-
lativa y operativa en el espacio de libertad, seguridad y justicia”.
En la actualidad esta vigente el programa para el periodo 2010-
2014, conocido como “Programa de Estocolomo”.'”” El Consejo
Europeo acord6 que, de los delitos mencionados en el art. 83.1
TFUE, deberia darse prioridad al terrorismo, la trata de seres
humanos,'® el tréfico ilicito de estupefacientes, la explotacién
sexual de mujeres y menores y la pornografia infantil,'® y los

delitos informéticos,''? invitando a la Comisién a informar sobre

“la necesidad de establecer definiciones y sanciones comunes y
estudiar la posibilidad de presentar nuevas propuestas legislativas
alli donde sea precisa una mayor aproximacién” (apartado 3.3.1).

106 ACALE SANCHEZ, “Derecho penal y Tratado de Lisboa™, p. 359 y s.

107 CONSEJO EUROPEO, Programa de Estocolmo — Una Europa abierta y
segura que sirva y proteja al ciudadano, DOUE, C 115/1, 4 de mayo de
2010.

108 El Consejo solicité expresamente a la Comision la adopcion de nueva legisla-
cién en materia de lucha contra la trata de seres humanos y proteccion de las
victimas (apartado 4.4.2 del Programa de Estocolmo). En consonancia con
ello, se ha aprobado la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril de 2011, relativa
ala prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de
las victimas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAI del
Consejo (DOUE de 15 de abril de 2011, L 101/1).

109 El Consejo solicité expresamente a la Comision la adopcién de nueva
legislacién en materia de lucha contra los abusos sexuales, la explotacion
sexual de menores y la pornografia infantil (apartado 4.4.3 del Programa de
Estocolmo). En consonancia con ello, se ha aprobado la Directiva 2011/93/
UE, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales
y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que
se sustituye la Decisién marco 2004/68/JAI del Consejo (DOUE de 17 de
diciembre de 2011, L 335/1; correccion de errores en el DOUE de 21 de
enero de 2012, L 18/7).

110 En la actualidad existe una Propuesta de Directiva relativa a los ataques
contra los sistemas de informacién, por la que se deroga la Decisiéon Marco
2005/222/JAI del Consejo. Se trata del documento COM (2010) 517 final.
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3. Criminalidad transnacional lesiva de intereses neta-
mente europeos

En segundo lugar, a través del art. 83.2 TFUE se amplia
igualmente el catdlogo de materias en las que cabe el uso de di-
rectivas a fin de armonizar las legislaciones penales. De acuerdo
con este precepto se podrédn establecer normas minimas relativas
a la definicion de las infracciones penales y de las sanciones en
el dmbito de que se trate “cuando la aproximacion de las dispo-
siciones legales y reglamentarias de los Estados miembros en
materia penal resulte imprescindible para garantizar la ejecucion
eficaz de una politica de la Unién en un dmbito que haya sido
objeto de medidas de armonizacién”. Con ello se da respuesta
a la necesidad de dar una proteccién penal unitaria a los valo-
res europeos o globales de cardcter comin (elemento transna-
cional normativo), pues como se dijo mds arriba, “los delitos
contra instituciones y valores europeos no solamente pueden ser
«transnacionales», y con ello «europeos», en relacién con el lu-
gar de la accidn delictiva, sino sobre todo también en relacién
con los portadores europeos del bien juridico o con el bien ju-
ridico europeo atacados por ellos, cuando ello afecte las bases

comunes de muchos paises europeos”.!'!!

Por medio de este precepto se amplia enormemente la
competencia penal comunitaria, especialmente en el ambito de
la delincuencia econdémica, pues no debe olvidarse que la Unién
Europea surge como una organizacién de caracter esencialmente
econdémico, y la disparidad en el Derecho penal estatal puede
distorsionar el funcionamiento del mercado interior.''?

A este respecto, conviene recordar que existen directivas
comunitarias en materia penal que han sido aprobadas antes de
la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Asi, hay que men-

111 SIEBER, “El futuro del Derecho penal europeo — una nueva concepcion
sobre los objetivos y modelos del sistema penal europeo”, p. 37.

112 NIETO MARTfN, “Posibilidades y limites de la armonizacion del Derecho
penal nacional tras Comisién v. Consejo (Comentario a la STICE, asunto
C-176, de 13-9-2005)”, p. 330.
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cionar la Directiva 2008/99/CE, de 19 de noviembre, relativa a
la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal,''®
dictada tras establecer el TICE que el legislador comunitario po-
dia adoptar aquellas medidas relacionadas con el Derecho penal
de los Estados miembros que estimara necesarias para garantizar
la plena efectividad de las normas dictadas en materia de protec-
cién medioambiental, incluso aunque no tuviera atribuida expre-
samente competencia en materia penal.'"* Ademds, la Directiva
2009/52/CE, de 18 de junio, por la que se establecen normas mi-
nimas sobre sanciones y medidas aplicables a los empleadores
de nacionales de terceros paises en situacion irregular,'’® exige
la criminalizacién de determinadas conductas relacionadas con
el trafico ilegal de mano de obra (arts. 9-12).

Junto a los anteriores, otros ambitos en los que mas justi-
ficada estarfa la intervencién penal son el Derecho societario, el
Derecho de la competencia (por ejemplo, la publicidad engafio-
sa) o el Derecho alimentario,'!® asi como los dmbitos relativos a
la salud laboral''” o a la propiedad intelectual e industrial, todo
ello en aras a garantizar el desarrollo de la politica comercial

113 DOUE de 6 de diciembre de 2008, L 328/28. Esta directiva ha sido transpuesta
al derecho espariiol por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

114 STICE de 13 de septiembre de 2005, asunto C-176/03, Comisién c. Consejo,
especialmente puntos 47 y 48. V. supra.

115 DOUE de 30 de junio de 2009, L 168/24. El plazo de transposicion de esta
directiva expir6 el pasado 20 de julio de 2011.

116 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G.: “La Unién Europea y la tutela penal
del mercado y de los intereses de los consumidores”, Estudios penales y
criminoldgicos, n° 25 (2004), pp. 285 y ss.; TIEDEMANN, “Derecho penal
econdmico en el Tratado de la Constitucién europea”, p. 187; FOFFANI,
“Bienes juridicos de relevancia comunitaria y proteccion penal: el caso de
las falsedades en las cuentas de sociedades mercantiles”, p. 50.

117 V. GARCIA RIVAS, N.: ¢;Directivas penales de la Unién Europea en ma-
teria de salud laboral?”, en Carbonell Mateu, J.C. / Gonzélez Cussac, J.L./
Orts Berenguer, E. (dirs.), Constitucion, derechos fundamentales y sistema
penal (semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor
Tomds Salvador Vives Antén), Tomo 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009,
pp. 671 y ss.
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comdn y del correcto funcionamiento del mercado interior.''
A este respecto, el apartado 4.4.5 del Programa de Estocolmo,
tras afirmar que “la falsificacién constituye un grave peligro para
los consumidores y las economias”, recoge que el Consejo y
el Parlamento Europeo deberian estudiar “cuanto antes la posi-
ble legislacién sobre medidas penales destinadas a garantizar la
aplicacion de los derechos de propiedad intelectual”.'"®

Finalmente, en relacién con los preceptos analizados en
este apartado y en el anterior, el art. 83.3 TFUE establece que
“[] [c]uando un miembro del Consejo considere que un pro-
yecto de directiva contemplada en los apartados 1 6 2 afecta a
aspectos fundamentales de su sistema de justicia penal, podra
solicitar que el asunto se remita al Consejo Europeo, en cuyo
caso quedara suspendido el procedimiento legislativo ordinario.
Previa deliberacidn, y en caso de que se alcance un consenso, el
Consejo Europeo, en el plazo de cuatro meses a partir de dicha
suspension, devolvera el proyecto al Consejo, poniendo fin con
ello a la suspension del procedimiento legislativo ordinario. [II]
Si no hay acuerdo dentro de ese mismo plazo, y al menos nueve
Estados miembros quieren establecer una cooperacion reforzada
con arreglo al proyecto de directiva de que se trate, lo comunica-
ran al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comisién (...).”'?°

118 Cfr. arts. 118 y 207 TFUE, asi como el art. 17.2 CDFUE.

119 Para VOGEL, “Derecho penal y globalizacion”, pp. 115 y s., el Derecho
de la propiedad intelectual es uno de los &mbitos que mds claramente exige
una regulacién global, incluyendo los instrumentos penales. A este respecto,
existe una Propuesta de Directiva relativa a las medidas penales destinadas
a garantizar el respeto de los derechos de propiedad intelectual. Se trata del
documento COM (2005) 276 final, aunque parece que esta iniciativa ha sido
abandonada, al menos temporalmente.

120 Se trata de los llamados “frenos de emergencia” (emergency brakes). Para
TERRADILLOS BASOCO, “La Constitucién para Europa: un reto politico-
criminal”, p. 42, esta cldusula “supone no sélo un paso atrds en la marcha
hacia la integracion efectiva, sino, incluso, la posibilidad de reintroducir
el veto politico”. En sentido contrario, LADENBURGER, “Police and
Criminal Law in the Treaty of Lisbon. A new Dimension for the Commu-
nity Method”, p. 33, ve esta posibilidad, de la forma en la que ha quedado
finalmente recogida en el Tratado de Lisboa, no tanto como un freno, sino
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4. La proteccion de los intereses financieros de la Union
Europea

Por dltimo, segtn el art. 325.4 TFUE, 1a Uni6n y los Es-
tados miembros combatirdn el fraude y toda actividad ilegal que
afecte a los intereses financieros de la Unién adoptando las me-
didas necesarias en los dmbitos de la prevencién y lucha contra
el fraude que afecte a tales intereses a fin de ofrecer una protec-
cidn eficaz y equivalente en los Estados miembros y en las insti-
tuciones, 6rganos y organismos de la Unién. Ello abre la puerta
a la adopcidn de directivas también en este dmbito. Aunque en
este precepto no se dice expresamente que también cabe recurrir
al Derecho penal, ello debe darse por sobreentendido, por varias
razones:'?!

i) La proteccién de los intereses financieros, que com-
prende las acciones lesivas tanto de ingreso (evasion de tribu-
tos) como de gasto (fraude de subvenciones), ha sido una de las
grandes prioridades de Comunidad Europea desde la década de
1970y, de hecho, el recurso al Derecho penal en este dmbito era
ya una practica comun antes de la aprobacién del Tratado de
Lisboa. Es mas, algunos intentos de crear catidlogos de eurode-
litos'** tenian el fraude financiero como figura bésica. Por otro

como un acelerador, puesto que permite que aquellos Estados que muestren
una oposicién inquebrantable ante un avance en el dmbito del sistema penal
se queden fuera, y aquellos que quieran seguir avanzando pueden hacerlo. De
esta manera, este mecanismo es “‘en realidad, un instrumento para favorecer
la integracién en areas donde podria ser especialmente dificil avanzar con
27 Estados miembros”.

A este respecto, cabe plantearse igualmente, como hace KLIP, European
Criminal Law. An Integrative Approach, p. 36, si el TJUE es competente,
llegado el caso, para determinar si el proyecto de directiva en cuestion afecta
realmente a aspectos fundamentales del sistema de justicia penal nacional,
a modo de un verdadero Tribunal Constitucional.

121 V. ACALE SANCHEZ, “Derecho penal y Tratado de Lisboa”, pp. 370 y
s. (para quien hubiera sido preferible haber incluido esta materia entre las
mencionadas en el art. 83 TFUE); TIEDEMANN, “Derecho penal econémico
en el Tratado de la Constitucién europea”, pp. 174 y s.

122 Como el Corpus Iuris o la Propuesta de Directiva relativa a la proteccién
penal de los intereses financieros de la Comunidad, de 23 de mayo de 2001
[COM (2001) 272 final].
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lado, debe mencionarse también el Convenio relativo a la protec-
cién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas,
de 26 de junio de 1995 (conocido como Convenio PIF).!?* Sobre
la base de este Convenio, cada Estado miembro debe adoptar
las medidas necesarias para garantizar que los comportamientos
fraudulentos, asi como la complicidad, instigacién o tentativa
ligados a tales comportamientos, sean objeto de sanciones pe-
nales efectivas, proporcionadas y disuasorias. En caso de frau-
de grave, dichas medidas deben suponer penas de prision y la
posibilidad de extradicién. El Convenio entré en vigor el 17 de
octubre de 2002, conjuntamente con su Primer Protocolo y el
Protocolo sobre la interpretacion del Tribunal de Justicia. A fe-
cha de hoy, aun no se ha conseguido un cumplimiento efectivo
de sus disposiciones.

ii) La armonizacion en esta materia se afiade a la exigen-
cia de asimilacion mas arriba expuesta, siendo de sobra conoci-
do que los Estados miembros protegen sus intereses financieros
a través del Derecho penal.

iii) Se prevé la creacion de una Fiscalia Europea precisa-
mente para combatir las infracciones que perjudiquen los intere-
ses financieros de la Unidn, lo cual indica claramente se que se
da por hecho de que va a existir una proteccion de tales intereses
a través del Derecho penal.

5. Efectos juridicos de las directivas penales y principio
de legalidad: nuevos desafios para el principio de primacia

Otra cuestién de trascendental relevancia sobre la que
cabe preguntarse ahora es la relativa a los efectos juridicos que
estas directivas van a tener sobre los ordenamientos penales de
los Estados miembros. A este respecto, creemos conveniente di-
ferenciar los siguientes casos: a) existencia de una directiva penal
sin transposicion al derecho interno, sin que exista una ley penal

123 DOCE de 27 de noviembre de 1995, C 316.
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nacional que cubra el contenido de la directiva; y b) existencia
de una directiva penal sin transposicion al derecho interno o con
una transposicién incorrecta, existiendo una ley penal nacional
contraria a lo dispuesto en la directiva, bien por exceso (se crimi-
nalizan mas conductas de la exigidas en la directiva o se hace con
una pena superior al limite méximo indicado en la misma), bien o
por defecto (la normativa nacional no recoge todas las conductas
tipicas contenidas en la directiva o la pena prevista no alcanza el
umbral minimo establecido por aquella).

En relacién con el primero de los escenarios referidos,
como regla general no parece posible que las directivas, por su
propia estructura, sean aplicadas directamente por los operadores
juridicos. De acuerdo con el art. 288.1II TFUE, “[1]a directiva
obligard al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado
que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades na-
cionales la eleccién de la forma y de los medios”. De esta manera,
la directiva es una norma obligatoria en cuanto a los resultados
y cuyos destinatarios son Unicamente los Estados miembros. En
principio, el contenido de la directiva llega a los ciudadanos a
través de la norma interna de desarrollo de la misma, redactada
por el Estado en aplicacion del margen que se le concede en
cuanto a la forma y los medios necesarios para incorporarla a su
ordenamiento. En el 4mbito del Derecho penal, esa norma interna
serd generalmente, en el caso de Espafia, una Ley Organica (al
menos, siempre que el delito conlleve una pena que suponga
restriccion de algin derecho fundamental).

Por lo tanto, habria que esperar a que el Estado llevase a
cabo la transposicién de esa norma para que el contenido de la
misma pudiese afectar, de uno u otro modo, a los ciudadanos. Sin
embargo, el TJCE ha considerado que en determinadas condicio-
nes, algunas disposiciones de una directiva pueden tener efecto
directo, es decir, pueden crear derechos para los ciudadanos con
independencia de la inactividad (o incorrecta actividad) de los
Estados.
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Si la transposicidn que lleve a cabo el Estado se produce
correctamente en el plazo concedido por la directiva, los efectos
de la misma se producen a través de esa norma interna. Ahora
bien, en el caso de que el Estado no haga nada en ese plazo o
si la transposicidn no se lleva a cabo correctamente, el TICE ha
entendido que seria incompatible con el efecto titil de la directiva
que los particulares no pudieran alegarla en via judicial. Por otra
parte se considera que el Estado miembro que no ha cumplido
con su deber no puede oponer a los particulares su propio in-
cumplimiento.

De ahi que se haya afirmado el efecto directo de las dis-
posiciones de las directivas de las que pueden deducirse derechos
bien delimitados que, desde el punto de vista de su contenido,
sean incondicionales (es decir, no sujeta a ninguna condicién ni
subordinada, en su ejecucién o en sus efectos, a la adopcion de
ningtin acto de las Instituciones o de los Estados, por lo tanto,
siempre que se haya agotado el plazo concedido por la directiva a
los Estados para incorporar su contenido al ordenamiento juridico
interno) y suficientemente precisas (es decir, que imponga una
obligacién en términos inequivocos).

Las disposiciones de la directiva que cumplan esas con-
diciones tendran efecto directo. En consecuencia, las mismas
crearan derechos para los particulares. Pero el TICE s6lo ha
reconocido a las directivas efecto directo limitado, puesto que
ha establecido que sélo gozan de efecto directo vertical, es decir,
los particulares sélo podran valerse de los derechos contenidos
en la directiva que impliquen una obligacién para el Estado. Esto
implica que a falta de norma internas de aplicacion, los ciudadanos
pueden invocar las directivas contra cualquier norma interna no
conforme a la directiva y, en la medida en que creen derechos,
podran invocar éstos frente al Estado. Asimismo, podran invo-
carlas aun existiendo normas internas de aplicacién si éstas se
considera que son contrarias a la directiva.

No obstante, se trata de un efecto directo vertical sélo a
favor de los particulares y frente a los Estados y no a la inversa.
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Por lo tanto, en el caso de que la directiva imponga obligaciones a
los ciudadanos y conceda los subsiguientes derechos a los Estados
(por ejemplo, exija la imposicion de sanciones penales frente a de-
terminados comportamientos), €stos no pueden ejercerlos contra
aquéllos. Se excluye asf el efecto directo vertical descendente.'**

En el dmbito del Derecho penal, no resulta imaginable,
segun lo expuesto, la posibilidad de aplicar la doctrina del efecto
directo de las directivas en aquellos casos en los que no se produz-
cauna transposicion de la misma. Como se ha dicho, las directivas
no se pueden aplicar de forma directa en contra del ciudadano y
lo mas normal es que las directivas penales que puedan aprobarse
araiz del Tratado de Lisboa impongan a los estados obligaciones
de criminalizacién de determinadas conductas o de determinadas
modalidades de comportamientos, asi como el establecimiento
de unas determinadas consecuencias juridicas. De esta manera,
si el Estado no ha transpuesto una directiva que debiera suponer
una criminalizacion, ello no podra afectar negativamente al sujeto
activo, que deber4 ser juzgado de acuerdo con la normativa interna
vigente en el momento de la accién. Al no existir norma penal
alguna que cubra el dmbito expresado en la directiva, el sujeto
no seria penalmente responsable.

La cuestion puede resultar mas compleja en el segundo de
los escenarios propuestos, es decir, cuando si exista una norma
penal interna, pero esta no se adecue plenamente al contenido
de la directiva penal. Como dijimos, la ley penal nacional puede
resultar contraria a lo dispuesto en la directiva por exceso o por
defecto. Si lo es por defecto, esto es, la normativa nacional no
recoge todas las conductas tipicas contenidas en la directiva o
la pena prevista no alcanza el umbral minimo establecido por

124 La STICE de 8 de octubre de 1987, asunto 80/86, Kolpinghuis Nijmegen
BYV, expresamente establece que “una directiva no puede, por si sola y con
independencia de una ley interna promulgada para su aplicacion, determinar
o agravar la responsabilidad penal de quienes la contravengan”. En el mismo
sentido, v. STJCE de 5 de octubre de 2005, asuntos acumulados C-397/01 a
C/403/01, Pfeiffer y otros (puntos 102 y ss.).
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aquella, la solucién serd similar a la del caso anterior. No podrd
acudirse a la directiva alegando su efecto directo. El sujeto acti-
vo serd responsable, pues, conforme a la normativa interna mas
beneficiosa.'” Ahora bien, Espafia podria resultar condenada por
el TJUE por faltar a sus obligaciones como Estado miembro de
la Unién Europea.

En el caso contrario, es decir, se criminalizan mas conduc-
tas de las exigidas en la directiva o se hace con una pena superior
al limite maximo indicado en la misma, pueden plantearse algu-
nas dudas. No parece que nada quepa oponer a que los Estados
protejan en mayor medida los bienes juridicos afectados por la
directiva, incluyendo nuevas figuras delictivas no contenidas en la
misma. Asf, la directiva contendria los comportamientos que como
minimo han de ser perseguidos por todos los Estados miembros,
pero su contenido no puede cerrar las puertas a la criminalizacion
de conductas no mencionadas en la misma. En principio, lo mismo
cabria decirse de las penas, siempre y cuando la directiva establez-
ca Unicamente un limite minimo, pero sin fijar un tope maximo
(por ejemplo, los hechos descritos no podrén ser castigados con
una pena inferior a 3 afios de prision, pero dejando libertad a los
Estados para que establezcan el limite maximo de la sancién).
Pero pudiera ocurrir que el legislador comunitario previera con
mayor detalle la pena prevista para la conducta delictiva en cues-
tién (por ejemplo, los hechos descritos no podran ser castigados
con una pena inferior a 3 afios de prisién, ni superior a 6).'* La

125 Esta solucién se desprende de la STICE de 3 de mayo de 2005, asuntos
acumulados C-387/02, C-391/02 y C-403/02, Silvio Berlusconi y otros. V.
infra.

126 NIETO MARTIN, “La armonizaci6n del derecho penal ante el Tratado de
Lisboa y el programa de Estocolmo. European Criminal Policy Initiative
y el Manifiesto sobre Politica Criminal Europea”, p. 79, advierte cémo ha
existido una progresién en la Decisiones Marco, que han pasado de otorgar
un alto grado de discrecionalidad nacional a establecer con gran precisién
los marcos penales. Por su parte, MAPELLI CAFFARENA, B.: “;Cémo
queremos que sea el Derecho penal europeo?”, en Bajo Ferndndez, M. (dir.),
Constitucion Europea y Derecho penal economico, Editorial Universitaria
Ramoén Areces, Madrid, 2006, p. 324, entiende que es necesario que “se
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cuestion en estos casos es qué pasa si un Estado miembro recoge
entre su catdlogo de delitos la conducta prevista en la directiva
(bien porque ya la tenfa reconocida, bien porque la ha incluido
en un proceso de transposicidn), pero fija una pena superior al
limite maximo requerido por la norma comunitaria (por ejemplo,
9 afios de prisién, en el ejemplo mencionado).'

La cuestion es si en estos casos, el sujeto activo del delito
podria alegar la existencia de dicha directiva (que deberia haber
sido ya transpuesta en su favor y no lo ha sido atn, o se ha hecho
incorrectamente), a fin de conseguir la aplicacion de la teoria del
efecto directo mds arriba expuesta.'”® Esta cuestion debera ser
resuelta por el TJUE si llega a plantearse en el futuro, aunque todo
parece sugerir que deberia optarse por la solucién mas favorable
al acusado.'”

En efecto, como avanzdbamos mads arriba, el principal
problema que puede suscitarse a este respecto es el relativo al

establezca la obligacion de respetar unos limites maximos de la pena de
prision a partir de los cuales se entienda que esta se convierte en una pena
incompatible con los propios postulados que fundamentan la Unién y, con-
siguientemente, de los Estados miembros”.

127 Mas raro serd el caso de que una directiva determine que una determinada
conducta no puede ser objeto de sancién penal, pues ello parece contrario ala
propia naturaleza de las directivas penales y a la justificacion del nacimiento
del Derecho penal europeo.

128 Refiriéndose concretamente al caso de que la directiva tenga como finalidad
limitar la criminalizacion de determinadas conductas, entiende KLIP, Euro-
pean Criminal Law. An Integrative Approach, p. 177, que si una norma penal
nacional criminalizara dicho comportamiento (en contra de lo previsto por
la directiva) el juez deberia inaplicar la norma estatal y, en consecuencia,
absolver al acusado.

129 Una cuestion diferente, pero vinculada al caso analizado, es la relativa a
la existencia de una directiva comunitaria que reconoce ciertos derechos y
autoriza a los ciudadanos a realizar determinadas conductas consideradas
delictivas en un determinado Estado. En este caso, como bien dice KLIP,
European Criminal Law. An Integrative Approach, p. 49, el acusado puede
invocar el Derecho europeo para conseguir la impunidad. En estos casos, el
juez podrd bien inaplicar la norma interna contraria al Derecho comunitario,
bien acudir a la causa de justificacion de ejercicio legitimo de un Derecho
(art. 20.7 CP).
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rango normativo que han de tener las disposiciones de naturaleza
penal. Como hemos dicho, en nuestro pais tendrdn normalmente
rango de Ley Orgénica y la cuestién aqui es si una directiva tie-
ne la fuerza normativa suficiente para imponerse (o igualarse) a
aquella.”® En el caso de que el TJUE abriera la puerta a un efecto
directo de las directivas penales en favor de reo, cabria plantearse
si ello supondria una vulneracién o no el principio de legalidad
penal tal y como estd configurado en el art. 25 de la Constitucién
Espafiola.”®! De ser ello asi, se plantearia un problema de gran
alcance (pues seria inconstitucional aplicar el Derecho comuni-
tario, sobre el que, no obstante, rige el principio de primacia), lo
cual deberia llevar inexorablemente bien a proponer una modi-
ficacion normativa de la legislaciéon comunitaria que impida el
efecto directo de las directivas penales, bien a exigir un estatuto
especial para Espafia en el &mbito de la cooperacion penal, bien
proceder a una reforma constitucional (como, recordemos, ya ha

130 V. GARCIA SANCHEZ, “La incidencia del Derecho de la Unién Europea
en materia penal sobre los Derechos penales nacionales”, pp. 572y ss. Segun
NIETO MARTIN, “Posibilidades y limites de la armonizacién del Derecho
penal nacional tras Comisién v. Consejo (Comentario a la STICE, asunto
C-176, de 13-9-2005)”, pp. 339 y s., el estdandar de legalidad que ha de
cumplir la armonizacién penal es claramente europeo, de tal modo que las
normas aprobadas por un procedimiento de codecisién no serfan contrarias
a la idea de reserva de ley.

131 Como ya se ha dicho, el Derecho comunitario tiene primacia sobre el De-
recho estatal, lo cual supone que las Constituciones nacionales no pueden
ser empleadas por los Tribunales de los Estados miembros para impedir la
aplicacion de las normas de la Unidn. Sin embargo, como dice FERRERES
COMELLA, “La federalizacién del Derecho penal: el caso americano”, p.
30, “[n]o es descartable que, en algiin caso extremo, los tribunales nacionales
invoquen determinados principios fundamentales enraizados en la Constitu-
cion de su pais para limitar la aplicacion de normas sancionadoras de origen
europeo, si las estiman frontalmente contrarias a tales principios”. V. mas
ampliamente a este respecto, RODRIGUEZ HORCAJO, D.: “Derecho euro-
peo y Derecho nacional: dos piezas (a veces) dificiles de encajar. Comentario
a la Sentencia del Tribunal Constitucional 199/2009, de 28 de septiembre”,
en Revista General de Derecho Penal, n° 14 (2010), especialmente pp. 12y
s.; asf como el documentado andlisis de GARCIA RIVAS, “La tutela de las
garantias penales tras el Tratado de Lisboa”, pp. 103 y ss.
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habido que hacer precisamente para afrontar conflictos de esta
naturaleza).'* Y entre tanto se adopte una de esas soluciones,
Espaiia estaria incumpliendo del Derecho comunitario, lo cual
la expone a las posibles sanciones que puedan derivarse de dicha
circunstancia (cfr. arts. 258-260 TFUE).

Ciertamente, los mismos problemas se suscitarian si un
Estado transpone una directiva comunitaria cuyo contenido, plena-
mente conforme a la CDFUE, sin embargo vulnera la Constitucién
nacional de dicho Estado miembro, cuya Norma Fundamental
cuenta con criterios més exigente.'** Ello no es en absoluto im-
pensable, pues hay que tener presente el art. 53 CDFUE, segtin
el cual “[n]inguna de las disposiciones de la presente Carta podra
interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y
libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo ambito de
aplicacion, por el Derecho de la Unién, el Derecho internacional
y los convenios internacionales de los que son parte la Unién o
todos los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo

132 En efecto, la primera reforma constitucional producida hasta el momento
se debi6 a la necesidad de acomodar la Carta Magna a las disposiciones del
Tratado de Maastricht. En concreto se reformé el art. 13.2 CE para permitir
el derecho de sufragio pasivo a ciudadanos comunitarios en las elecciones
municipales. V. BOE de 28 de agosto de 1992

133 Cfr. por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Constitucional Alemdn de 18
de julio de 2005, que anula la ley de transposicion de la Decision Marco
relativa a la orden de detencién europea por considerar que vulneraba de-
rechos fundamentales reconocidos en la Constitucién alemana. Un andlisis
de este caso, DEMETRIO CRESPO, E.: “El caso Darkazanli. Acerca de
la declaracién de nulidad por el Bundesverfassungsgericht de la norma de
transposicion de la Orden de Detencion Europea”, en La Ley, Tomo 11 (2006),
passim. En el dmbito espafiol, cfr. STC 64/1991, de 22 de marzo, asi como
la Declaracion del TC 1/2004, de 13 de diciembre, resolviendo la consulta
sobre el procedimiento de adhesion a la Constitucion Europea.

En definitiva, entiende GARCIA RIVAS, “La tutela de las garantias penales
tras el Tratado de Lisboa”, p. 111., que “cuando exista una mayor proteccion
de un derecho fundamental en la Constitucién del pais miembro afectado ésta
primard sobre lo dispuesto en la propia CDFUE”, lo cual “supone una traba
para la consolidacién del principio de primacia del Derecho comunitario”,
pues “dicha cldusula abre la posibilidad de bloquear la normativa comunitaria
mediante la apelacion a la regulacién nacional”.

Estupios Penates ¥ CRMINOLOGICOS,
377- vol XXIH(2012). 1SSN 1137-7550: 313386



para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, asi como por las constituciones de los Estados
miembros.”

Una variante del caso expuesto es la situacioén a la que
se tuvo que enfrentar el TICE en la sentencia de 3 de mayo de
2005, asuntos acumulados C-387/02, C-391/02 y C-403/02, Sil-
vio Berlusconi y otros:** un Estado tiene una norma penal (Ley
A) que es acorde con la directiva (bien porque ya lo era, bien
porque se ha aprobado o reformado transponiendo esta). Con
posterioridad, sin embargo, la modifica, despenalizando total o
parcialmente la conducta prohibida (Ley B), de tal manera que la
nueva norma penal incumple el contenido de la referida directiva
penal comunitaria. En el caso de que una persona realice el hecho
delictivo estando vigente la Ley A, pero sea enjuiciado cuando
ésta ha sido reemplazada por la Ley B, se plantea la cuestion de
si debe aplicarse esta tltima por resultar mds favorable al reo, a
pesar de ser contraria al Derecho comunitario.

Como vemos, aun siendo una situacién igualmente pro-
blemadtica, esta queda, en cierto modo, relativizada ya que las
dos normas entre las que hay que optar, son ambas normas pe-
nales nacionales (que presumiblemente respetaran el rango legal
constitucionalmente exigido). Pues bien, desafortunadamente la
sentencia mencionada no entra a resolver esta cuestion. Es decir,
tras afirmar la existencia del principio de retroactividad penal
favorable al reo, evita pronunciarse sobre la decisiva cuestion de
“si se aplica el principio de aplicacion retroactiva de la pena méas
leve cuando ésta es contraria a otras normas de Derecho comuni-
tario” (punto 70). En este punto, el Tribunal resuelve conforme al
caso mds arriba expuesto (cuando Ginicamente existe una norma
penal y la directiva que aquella vulnera). De ahi que se proponga
como solucién la aplicacién de la ley estatal mds favorable, pues
aunque resulte contraria a la directiva, ésta no puede utilizarse
con el efecto de crear o agravar la responsabilidad penal de las
personas (puntos 73y 74).

134 V. KLIP, European Criminal Law. An Integrative Approach, pp. 173y ss.

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXl (2012). ISSN 1137-7550: 313-386  -378-



Pero en este caso, a diferencia del anterior, no se trata
de optar entre la ley nacional y la directiva comunitaria, sino
entre la ley nacional mds beneficiosa (vigente en el momento
del enjuiciamiento, o incluso en un momento posterior) y la ley
nacional mds perjudicial (vigente en el momento de realizarse
los hechos). Es decir, podria haberse optado por la solucién pro-
puesta por el Abogado General, segin el cual, “[e]n la medida
en que las disposiciones nacionales sean incompatibles con el
Derecho comunitario, los tribunales remitentes siguen teniendo
la obligacién de garantizar la efectiva aplicacién de las normas
previstas en las directivas sobre sociedades dejando sin aplicar
dichas disposiciones nacionales, aunque sean leyes penales mas
favorables. Sintetizando se podria afirmar que una Ley penal

adoptada posteriormente y contraria al Derecho comunitario no

constituye una ley penal mds favorable aplicable” '%

135 En cursiva en el original. Punto 165 de las Conclusiones del Abogado Ge-
neral, Sra. Juliane KOKOTT. Evidentemente, en este caso se presentaria un
nuevo problema, sobre el que no podemos ocuparnos detenidamente aqui.
Se tratarfa de establecer cudl serfa la norma aplicable a los hechos cometi-
dos durante el periodo de vigencia de la ley declarada contraria al Derecho
comunitario y, en consecuencia, inaplicable. La solucién en uno y otro
caso parece que debe pasar por determinar cudl es la sancién previsible en
el momento de realizar la conducta. Si la norma mds beneficiosa declarada
ilicita es claramente ilegitima (por ejemplo, supone una violacién objetiva
y absolutamente evidente de los derechos humanos), no serd aplicada. Si
por el contrario, su ilicitud no resulta tan evidente y genera en el comun
de la ciudadania una expectativa de aplicacion, deberd ser aplicada a todos
los hechos cometidos bajo su “vigencia” pese a su anulacién con efectos
hacia el futuro (hay que diferenciar, por lo tanto, entre legitimidad “formal”
y “material”). Si, por el contrario, la norma ilicita mas beneficiosa es pos-
terior a la comision del hecho, no resultaba en modo alguno previsible su
aplicacién en el momento de la realizacién de la conducta infractora, por
lo que no se vulneraria el principio de legalidad penal si no se aplica la ley
posterior mds beneficiosa declarada ilegal, sino la norma mds perjudicial
vigente en el momento de los hechos (tal y como afirmo la abogada general
y en contra de lo establecido por el TJCE). Mds ampliamente sobre esta
cuestién, SCOLETTA, “El principio de legalidad penal europeo”, pp. 264
yss.,y296ys.
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Cuestion diferente es que sea posible hacer compatible lo
dispuesto en la directiva penal correspondiente con lo previsto en
la norma penal interna, siendo lo dispuesto en aquella disposicién
una de las posibles interpretaciones de esta tltima. En tal caso, el
principio de primacia y de interpretacién conforme debera llevar
a aplicar la norma penal interna de tal manera que se consiga un
resultado respetuoso con el Derecho comunitario.

Por 1ltimo, resulta procedente plantear un tltimo escenario
que podria acontecer. Efectivamente, puede suceder que un juez
nacional tenga que aplicar una norma penal procedente de la trans-
posicion de una directiva penal comunitaria. A este respecto, hay
que recordar que el legislador nacional, cuando dicta una norma
que adapta al Derecho interno normativa europea estd sometido
ala CDFUE (ex art. 51.1),"% por lo cual dicha normativa debe ser
respetuosa con el referido texto legal. De no ser asi, habrd que
concluir que la norma penal en cuestién incumple el Derecho
comunitario. Y de acuerdo con el principio de primacia, tal y
como se expuso mas arriba, el juez nacional tiene la obligacion
de asegurar la plena efectividad de las normas comunitarias, para
lo cual deber4 inaplicar, si fuere ello necesario, toda disposicion
contraria de la legislacién nacional, sin que para ello tenga que
pedir o esperar su previa eliminacién por via legislativa o por
cualquier otro procedimiento constitucional. Por lo tanto, si con-
sidera que la norma penal que resulta aplicable al caso infringe
la CDFUE (con lo que muy probablemente infringird también
algiin precepto constitucional), entiende Ferreres Comella que
éste podra decidir, por si mismo, no aplicar la norma. No seria,
pues, necesario plantear una cuestién de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional, como serfa preceptivo si esa norma
penal no proviniera de la transposicion de una directiva penal y
entendiese que su contenido vulnera un precepto constitucional.'?’

136 FERRERES COMELLA, “La federalizacién del Derecho penal: el caso
americano”, p. 36.

137 V. FERRERES COMELLA, “La federalizacién del Derecho penal: el caso
americano”, p. 37.
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¢) La unificacién plena del catdlogo de delitos: hacia un Derecho
europeo penal

La armonizacién de delitos a través de directivas, aunque
supone un avance significativo en el proceso de creacién de un
Derecho penal europeo, no consigue, sin embargo, uniformizar
completamente el tratamiento juridico-penal de determinadas
conductas (lesivas de bienes juridicos comunitarios) en el con-
junto de la Unién Europea. Para ello serfa necesario dotar a la
Unién de la capacidad de dictar normas juridicas con el rango
de reglamentos.'*® Sin embargo, pese a su conveniencia, ello no
parece que sea viable en un futuro cercano segiin lo manifestado
mads arriba.'®

En efecto, una vez asumida por la Unidén la competencia
en materia penal, se plantea la cuestién si no resultaria mas
oportuno regular esta materia por medio de reglamentos, y no a
través de directivas. O al menos alguna de las materias mds arriba
aludidas (como la proteccién de los intereses financieros de la
Unién Europea), pues resulta 16gico que alli donde estdn en juego
intereses intrinsecamente europeos, se pueda regular su proteccién
juridico-penal a través de una norma que resulte directamente
aplicable en todos los estados miembros.!* Recordemos que los
reglamentos son normas juridicas con un alcance general, de tal
modo que son de cumplimiento obligatorio en todos sus elemen-
tos y directamente aplicables en cada Estado miembro (art. 288.
Il TFUE).' La regulacién mediante reglamentos puede ser una

138 Cfr. SIEBER, “El futuro del Derecho penal europeo — una nueva concepcién
sobre los objetivos y modelos del sistema penal europeo”, p. 78.

139 A favor de la unificacién, “en aras (...) de la justicia, la sencillez y la efi-
cacia”, TERRADILLOS BASOCO, “La Constitucién para Europa: un reto
politico-criminal”, p. 28. Ello ya se ha intentado en el pasado, por ejemplo
con el Corpus luris. Vid., DELMAS-MARTY, M. / VERVAELE, J.A.E.
(Eds.): The implementation of the Corpus Iuris in the Member Status, Vols.
I-1V, Interstitia, Antwerp, 2000

140 GOMEZ-JARA DIEZ, “;Federalismo juridico-penal en la Constitucién
Europea?”, p. 279.

141 El reglamento entrard en vigor una vez haya sido publicado en el BOUE en
el idioma de sujeto destinatario de la norma. V. STJCE de 8 de noviembre
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mejor solucién que la mera armonizacién a través de directivas,
pues elabora un sistema coherente de Derecho penal (federal), que
no tiene por qué ser idéntico al propio de cada estado.

Al modelo de Derecho penal vigente se le denomina
comtinmente “Derecho penal europeo”, aludiendo con ello a un
sistema en el que, en dltimo término, son los Estados miembros
los que han de aplicar las normas penales protectoras de bienes
juridicos comunitarios que resultaran aplicables por los tribunales
de justicia. Por el contrario, se ha utilizado el término “Derecho
europeo penal” para aludir a un Derecho penal de titularidad
netamente europea caracterizado por estar recogido en normas
emanadas por el 6rgano legislativo europeo competente, con
eficacia directa en todos los Estados miembros, sin necesidad de
transposicion interna posterior. El Tratado de Lisboa profundiza,
como hemos visto, en el desarrollo de un Derecho penal europeo,
sin que se vean, en el momento actual, avances significativos hacia
un Derecho europeo penal,'*? aunque, como ha afirmado Acale
Sanchez, este Tratado “contiene el andamiaje imprescindible
como para haber disefiado ese Derecho europeo penal”!4

Lo cierto es que la Constitucién Europea dejaba abierta
la posibilidad de acudir a esta via cuando en su art. [[I-415 CE,
apartado cuarto (equivalente al actual 325 TFUE), preveia la
posibilidad de emplear una ley o una ley marco europea para
establecer las medidas necesarias en los ambitos de la prevencién
y lucha contra el fraude que perjudique a los intereses financieros
de la Unién, con miras a ofrecer una proteccion eficaz y equi-

de 2001, asunto C-228/99, Silos e Mangimi Martini SpA c. Ministero delle
Finanze (punto 15)

142 Eneste sentido, ACALE SANCHEZ, “Derecho penal y Tratado de Lisboa”,
p. 352. Sobre la cuestién terminoldgica, v. p. 350, nota 3. Cfr. igualmente,
SILVA SANCHEZ, “Constitucién Europea, legalidad y Derecho penal
econémico”, p. 258, nota 19, segun el cual “el Derecho penal «europeo»
no constituye un orden coactivo eficaz de modo directo, sino que mas bien
constituye un marco técnico-juridico con efectos armonizadores, asimila-
dores y unificadores sobre el Derecho penal de los Estados miembros”.

143 ACALE SANCHEZ, “Derecho penal y Tratado de Lisboa”, p. 355.
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valente en los Estados miembros y en las instituciones, érganos
y organismos de la Unién. Asf pues, si tenemos en cuenta que
la Ley se corresponde con el reglamento, y la Ley marco con la
directiva, la Constitucién Europea preveia la posibilidad de regular
la lucha contra el fraude comunitario (incluyendo, por qué no,
normas penales) a través de Leyes (reglamentos). Sin embargo,
el vigente art. 325.4 TFUE, manteniendo el mismo contenido que
el referido art. I1I-415.4 CE, obvia toda referencia a la normativa
juridica apta para conseguir tan fin. Por ello, no parece que haya
inconveniente alguno en seguir entendiendo, conforme a la regu-
lacidn actual, que la legislacion comunitaria que se adopte contra
el fraude comunitario pueda tener tanto la forma de directiva,
como de reglamento. Ello explicaria que esta materia no se haya
mencionado expresamente en el art. 83 TFUE. De esta manera se
abre la via a un incipiente Derecho europeo penal.'*

Ademais de lo anterior, tampoco debe pasar desapercibido
que el art. 86 TFUE habilita al Consejo para crear, mediante re-
glamentos, una Fiscalia Europea para combatir las infracciones
que perjudiquen a los intereses financieros de la Unién. Pues bien,
dicho precepto, en su apartado segundo, establece que la Fiscalia
Europea “serd competente para descubrir a los autores y complices
de infracciones que perjudiquen a los intereses financieros de la
Union definidos en el reglamento” (la cursiva es nuestra). Ello
ha llevado a la doctrina a plantearse si este precepto atribuye a la
Unién una competencia penal directa y, en su caso, si dicha com-
petencia inicamente comprende la determinacién de las figuras
delictivas (como parece desprenderse del referido precepto), o,
por contra, también permitiria la fijacién de las penas aplicables.'*

144 Cfr. ACALE SANCHEZ, “Derecho penal y Tratado de Lisboa”, p. 373.
Para SILVA SANCHEZ, “Constitucién Europea, legalidad y Derecho penal
econémico”, p. 256, el Derecho penal europeo en sentido estricto (Derecho
europeo penal) ha de centrarse esencialmente en la proteccion de los intereses
financieros de la Unién.

145 V. GRANDI, C.: “«Nulum crimen sin lege» parlamentaria y Derecho penal
europeo”, en Diez-Picazo, L.M. / Nieto Martin, A. (dirs.), Los derechos
fundamentales en el Derecho penal europeo, Civitas, Madrid, 2010, pp.
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Si, llegado el caso, el TJUE diera su bendicién a una

regulacion penal a través de un reglamento, lo cual conlleva su
aplicacion directa,'*5!* podria plantearse el mismo problema
que comentdbamos mds arriba relativo a la aplicacion directa
de directivas penales. Habria que determinar si un reglamento
comunitario cumple materialmente las exigencias requeridas
por el principio de legalidad penal (ex art. 25 CE) en materia de

146

147

237y ss. Este autor se inclina por interpretar este precepto en el sentido de
que la expresion “definicion” de los delitos debe entenderse en el sentido de
“individualizacién” de los delitos ya previstos a nivel nacional a los cuales
se extiende la competencia de la Fiscalia Europea. Delitos que podrian even-
tualmente ser objeto de directivas de armonizacién conforme a lo establecido
por el art. 83 TFUE.

Afirma KLIP, European Criminal Law. An Integrative Approach, p. 168, que
“un reglamento no puede, por si mismo e independientemente de una ley
nacional que lo implemente, generar responsabilidad penal o agravarla”. Es
decir, en el &mbito del Derecho penal no existirfa una diferencia sustancial
entre las directivas y los reglamentos. Para defender esta idea se acude a
la STJCE de 7 de enero de 2004, asunto C-60/02, X, en la que se reitera la
doctrina jurisprudencial més arriba referida sobre la inexistencia de efecto
directo de las directivas que crean o agravan la responsabilidad penal, y
efectivamente se afirma que este mismo razonamiento puede trasladarse
al caso estudiado pese a tratarse de un reglamento (cfr. puntos 60-62). Sin
embargo, el reglamento en cuestién (el n® 3295/94) no tiene naturaleza
penal (en el sentido de que crea delitos y prevé penas), sino que tnicamente
confiere a los Estados miembros competencia para adoptar las sanciones
correspondientes a los comportamientos prohibidos en el mismo. Es evidente
que esta circunstancia presenta una diferencia significativa con respecto al
escenario al que podemos enfrentarnos tras el Tratado de Lisboa en el &mbito
de la proteccién de los intereses financieros de la Unién Europea, esto es,
que el reglamento tenga naturaleza penal y que establezca en su contenido el
catdlogo de conductas delictivas, a las que asigne la consecuencias juridica
correspondiente. Parece que este caso su efecto directo, al menos desde el
punto de vista del Derecho europeo, resultarfa incuestionable. Sobre los
reglamentos penales, v. BERNARDI, “La aproximacién constitucional al
Derecho penal frente a las fuentes e instituciones supranacionales europeas”,
pp-37ys.

En este caso se plantearia también la duda del procedimiento legislativo
adecuado para la aprobacion de dicho reglamento, pues el art. 86 TFUE
exige que se trate de un procedimiento legislativo especial, que requiere el
voto undnime del Consejo, previa aprobacion del Parlamento Europeo.
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fuentes, lo cual corresponderd determinar, en dltima instancia, al
Tribunal Constitucional.

En el caso de que el Tribunal Constitucional estableciera
que un reglamento no puede regular cuestiones de Derecho penal,
por infringir dicho principio, ello nos llevaria a tener que adoptar
una de las medidas mds arriba referidas al tratar la cuestién de las
directivas penales, a saber, proponer una modificacién normativa
de la legislacién comunitaria que impida el efecto directo de los
reglamentos penales, exigir un estatuto especial para Espafia
en el ambito de la cooperacién penal, o proceder a una reforma
constitucional.

De igual modo, cabe aplicar en este punto lo dicho mas
arriba en relacion con la interpretacion conforme. Si ello resulta
posible, habria que aplicar la norma penal interna de tal manera
que se consiga el efecto previsto en el reglamento aplicable al caso.

V. Conclusiones

1. La globalizacién ha transformado la criminalidad,
aumentando su transnacionalidad. Ello requiere la armonizacién
de las legislaciones nacionales a fin de facilitar la persecucién y
represion de hechos delictivos. La Unién Europea esta en condi-
ciones de ofrecer instrumentos eficaces de lucha contra este tipo
de criminalidad. Asi, el Tratado de Lisboa aborda por primera vez
la cuestién de las atribuciones de la Uni6n en materia penal, a la
vez que corrige adecuadamente aquellos elementos que llevaban a
afirmar la existencia de un déficit democratico que haria ilegitima
la atribucién de competencias penales a la Union.

2. El modelo politico adoptado (federalismo supranacional
descentralizado) se caracteriza por requerir a los Estados miem-
bros un papel proactivo en la elaboracién de la legislacién penal
(el Derecho penal europeo se elaborard mediante directivas, que
requieren una transposicién interna), asi como en su aplicacién (la
implementacién del Derecho penal europeo se hard a través de los
tribunales nacionales, que aplicardn la normativa procesal penal
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nacional). De este modo, no serd infrecuente que surjan ciertos
conflictos entre el Derecho comunitario y los ordenamientos ju-
ridicos estatales. De ahi la relevancia del principio de coherencia
y la necesidad de respetar de manera rigurosa los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad. El principio de primacia que
desde antiguo rige en Derecho comunitario se va a poner a prueba
en este nuevo escenario.

3. Desde la perspectiva del Derecho penal sustantivo, el
Tratado de Lisboa configura el Derecho penal de la Unién Europea
en tres niveles: unificacién, armonizacién y asimilacion. La unifi-
cacion es el mecanismo mds eficaz para lograr un Derecho penal
plenamente uniforme en toda la Unién Europea. Pero el pluralismo
juridico existente en la Unién impide a todas luces la existencia
de un Cédigo penal unificado en todas las materias (a través del
empleo de reglamentos). Sin embargo, ello parece ser la opcién
mas adecuada en algunas de ellas, en concreto las relativas a la
proteccion de bienes juridicos propiamente comunitarios, como
es el caso de los intereses financieros de la Unidn o la proteccion
de las propias instituciones comunitarias. Es discutible que el
Tratado de Lisboa ampare la creacion del Derecho penal a través
de reglamentos. A nuestro juicio, una interpretacién histdrica
y sistemdtica del art. 325.4 TFUE podria llevarnos a defender
que ello es posible en relacién con la proteccién de los intereses
financieros de la Unién Europea.

4. Sin lugar a dudas, el instrumento bésico en la elabora-
cion del Derecho penal europeo es la armonizacion a través de
directivas. Los arts. 83.1 y 2, y 325.4 TFUE, atribuyen compe-
tencias a la Unién en materia penal con un amplio alcance. Si
se abusa de estd posibilidad se corre el riesgo de generar graves
problemas de coherencia en los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros. De ahi, que el recurso a las directivas, si bien
puede ser oportuno en algunos dmbitos, deba hacerse con mucha
cautela.
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