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INTRODUCCION

En la primavera de 2006 la alerta salto en diversos Estados miembros
> la previsién de una probable erosién del Derecho penal nacional pro-
ente de instancias europeas. La causa directa fue la sentencia de la
ind Chamber del Tribunal Europeo de Justicia en el Asunto C-176/03*

Cessio bonorum es la cesién voluntaria de bienes.

Traduccidén de la version inglesa del articulo a cargo de Niiria Torres Rosell y
Clara Casado Coronas. El original puede consultarse en I. A. E. VervaiLE, «De
Europese Gemeenschap en harmonisatic van de strafrechtelijke handhaving van
het gemeenschapsbeleid. Een cessio honorum van de derde aan de eerste pijler»,
Delikt en Delinkwent, 2006.

Profesor de Derecho Penal Econémico y Financiero, Facultad de Derecho de
Utrecht: Profesor de Derecho penal europeo, College of Europe, Bruges.

Caso C-176/03, Comisi6n vs. Consejo, sentencia del 13 de septiembre de 2005.

69




Parte 1. Criminalidad europea, integracién europea y evolucién..,

relativa a la armonizacién de las sanciones penales por delitos medioam-
bientales, en la que la Comunidad Europea (CE) era considerada, por pri-
mera vez, funcionalmente competente para armonizar la aplicacidn del
Derecho penal en la politica comunitaria®. En los Paises Bajos, politicos
y académicos llegaron incluso a sugerir que a consecuencia de la decisidn
en materia medioambiental. «asuntos tipicamente holandeses», como dro-
gas. aborto y eutanasia, pasarfan también a estar sometidos a las directrices
del Derecho penal europeo. En Francia, el Comité de Asuntos Europeos
de I"Assemblée Nationale reproché al Tribunal Europeo que actuara como
gouvernement des juges, suplantando el papel que corresponde a los politi-
oS,

La europeizacién del Derecho penal se ha ido desarrollando a un
ritmo constante desde la entrada en vigor del Tratado de Maastricht. (De
dénde procede entonces este temor por la armonizacién del Derecho penal
a través del tercer pilar? (Es realmente importante que el Derecho penal
nacional sea armonizado a través de directivas en lugar de decisiones
marco? (No se trata simplemente de un problema institucional de Bruse-
las? La cuestién central es determinar qué consecuencias politicas y lega-
les comportard la decisién del Tribunal®. Las respuestas a esta pregunta
s6lo se pueden encontrar revisando, en primer lugar, el contexto histérico
y la compleja relacién entre la integracién europea y el Derecho penal
nacional (articulo 2), y analizando el estancamiento politico que se produjo
después de la entrada en vigor del Tratado de la Unién Europea (TUE
articulo 3). El apartado 4 dedica especial atencién a la posicién holandesa
en este contexto.

Los Paises Bajos constituyen el tnico pafs que se ha posicionado en
el Asunto C-176/03. A su vez, los Pafses Bajos exigen el respeto a las
diferencias culturales nacionales en la normativa relativa al Derecho penal
y defienden la preservacién de importantes principios y garantias legales.

5. El punto 48 de la decisién reza como sigue: «Como norma general, ni el Derecho
penal ni las normas de Derecho procesal penal son competencia de la Comunidad
{...). No obstante y teniendo en cuenta que la aplicacién de sanciones efectivas
proporcionadas y disuasorias por parte de las autoridades nacionales competentes,
es una medida esencial para combatir los delitos medioambientales graves, el
mencionado veredicto no es impedimento para que el legislador Comunitario tome
aquellas medidas que estén relacionadas con el Derecho penal de los Estados
miembros que considere necesarias para garantizar que las normas que establece
en materia de proteccién medioambiental son plenamente efectivass.

6. Para un andlisis exhaustivo de la sentencia, ver S. Waite, «Harmonisation of
criminal law under the Fisrt Pillar», European Law Review, 2006, y P.-Y. Moniat,
«Reconnaissance d’une compétence pénale communautaire pour la CICE», Re-
cueil Dalloz 2005, no.44, 3064-3067.

70
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En el apartado 5 serdn analizadas las implicaciones de la sentencia, exami-
nando las posicicnes de la Comisidn, el Consejo de Asuntos Internos y
Justicia y de ciertos Estados miembros respectivamente, y finalmente, en
el apartado 6, se procederd a las conclusiones.

2. LA INTEGRACION EUROPEA DEL DERECHO PENAL, UN
PROCESO EN DESARROLLO’

No es ya hoy ningtin secreto que los padres fundadores de la CE no
prestaron suficiente atencién al cumplimiento del Derecho comunitario. A
parte de algunas excepciones contenidas en los primeros Tratados, como
la obligacién de los Estados miembros de criminalizar las vulneraciones
de confidencialidad del Euratom o la comisién de perjurio ante el Tribunal
Europeo de Justicia®, se mantuvo un firme silencio en relacién con el
cumplimiento del Derecho comunitario. El Tratado de la CE no propor-
ciona ninguna base legal clara ni atribuye competencias para la ejecucién
directa o indirecta del Derecho comunitario por parte de los Estados miem-
bros. Esto significa que el cumplimiento de las politicas comunes de agri-
cultura y pesca, del Cédigo Aduanero Comunitario (Community Customs
Code) de las regulaciones del mercado europeo de stocks, de las normas
de fraude de subvenciones de la UE, de la normativa medioambiental
europea, etc., quedaron totalmente a la autonomia de los Estados miem-
bros. Ha sido principalmente gracias al Tribunal que esta autonomia ha
quedado en cierta medida condicionada, pues los Estados miembros que-
dan vinculados a la interpretacién que el Tribunal hace de los requisitos
del articulo 10 del Tratado de la CE (lealtad comunitaria). El Tribunal ha
establecido que los Estados miembros tienen el deber de ejecutar el Dere-
cho comunitario y que para ello deben estipular procesos y sanciones que
sean efectivas, proporcionadas y disuasorias y que ademds ofrezcan un
grado de proteccion que resulte andlogo al que se prevé para las normas
de Derecho estatal, de naturaleza e importancia similares (principio de
asimilacién). No sélo la legislacién tiene que satisfacer estos requisitos,

7. Para un andlisis mds detallado ver J. A. E. VervasL, The Europeanisation of
Criminal Law and the Criminal Law Dimension of European Integration, en P.
Demaret, I Govaere & D. Hanr {eds.), 30 Years of European Legal Studies at
the College of Eurcpe, Liber Professorum, P.LE.~ Peter Lang, Brussels, 2005, pg.
277-298 y N. Haekkerup, Controls & Sanctions in the EU Law, Djoef Publishing,
Copenhagen, 2001.

8. Art. 194 (1) Tratado del Euroatom; Art. 30 del Estatuto del Tribunal Europeo de
Justicia.
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sino que €stos deben ser puestos también en préctica en el decurso de la
ejecucion”.

La CE reconocié rdpidamente el vacio en el Tratado CE en lo que a
la legislacién respecta. En 1976 hubo un intento para complementar el
Tratado CE con dos protocolos relativos al fraude CE y la corrupcién por
parte de funcionarios de la CE. Sin embargo. el protocolo no obtuvo Ia
aprobacién politica del Consejo de Ministros (Consejo)'”. Como conse-
cuencia, en el perfodo comprendido entre 1975 y 1990 la Comisién se vio
forzada a explorar los limites politicos y legales del Tratado CE y, con el
apoyo del Parlamento, sostuvo que existia un déficit considerable por parte
de los Estados miembros. La Comisién presenté entonces varias propues-
tas legislativas concretas al Consejo con el objetivo de obligar a los Esta-
dos miembros a utilizar tanto el Derecho administrativo sancionador como
el Derecho penal para la aplicacién del Derecho comunitario.

El Consejo aprobé muchas de las propuestas de la Comisién obli-
gando a los Estados miembros a imponer sanciones administrativas, espe-
cialmente en el dmbito de la politica agraria comunitaria. Estas regulacio-
nes establecfan multas, la pérdida de garantias financieras, la exclusién de
planes de subvencién, la inhabilitacién profesional, etc. La armonizacidn
no se limitaba a sanciones reparadoras, sino que aludfa expresamente a
sanciones punitivas, y los Estados miembros fueron obligados a regular
estas sanciones y a aplicarlas. Por supuesto, ademds de poder hacerlo par-
cial o completamente a través del Derecho administrativo, los Estados
miembros eran también libres de aplicar estas sanciones completa o par-
cialmente a través de los mecanismos propios del Derecho penal, siempre
que respetaran los requisitos fijados por el Tribunal para la ejecucién del
Derecho en estos términos. La influencia creciente del Derecho de la CE
en el Derecho de las sanciones punitivas no tuvo buena acogida en algunos
Estados miembros, especialmente aquellos que consideraban que la CE
habia interpretando los limites del Tratado CE de un modo excesivamente
expansivo o, incluso, que habia impuesto obligaciones que carecian de la
base legal apropiada. En el 1990, Alemania consideré que se habfa llegado
al limite. Dos reglamentos en materia de agricultura'l constituyeron la
excusa perfecta para iniciar una accién (action on principle) ante el Tribu-
nal. Los reglamentos no sélo establecfan una restitucién con recargos de

9. Ver el Caso 66/88, Comisién V. Grecia, [1989] ECR 2965 y la comunicacién
procedente de la Comisién como resultado de este caso, OJ C 147/3, 1990,

10. J. A, E. Vervasrk, Fraud against the Community. The need for European fraud
legislation, Kluwer, Deventer 1992, 85-96.

. Reglamento 1260/90. OJ L 124, 1990, pg. 715 y Reglamento 1279/90, OJ L
126, 1990, pg. 20.
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3.~La Uni6n Europea y el cumplimiento de la polftica comunitaria mediante...

las subvenciones obtenidas injustiticadamente. sino que también prevefan
con cardcter punitivo la exclusién de planes de subvenciones. En opinion
de Alemania la CE no era competente para prescribir sanciones punitivas.
Probablemente, lo mds destacable de este caso es que ninguno de los
otros Estados miembros intervino para apoyar a Alemania en su disensién.
Alemania reaccioné de forma poco apropiada cuando, en 1992, el Tribunal
en su sentencia al asunto C-240/90" reconocié que la CE era funcional-
mente competente para armonizar medidas, incluso en materia de sancio-
nes punitivas, que sin duda quedaban dentro del alcance de la aplicacién
de las garantias penales del articulo 6 Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH). Esta sentencia de referencia aclaré finalmente la contro-
versia sobre la competencia de la CE para armonizar las sanciones admi-
nistrativas. Catorce afios después de la decisidn, no puede decirse que la
CE haya hecho un uso expansivo de esta potestad. Mds bien al contrario,
cabe destacar que en muchas dreas del Derecho comunitario no se ha
tomado ningin tipo de iniciativa en este sentido. Puede pensarse, por
ejemplo, en el Derecho medioambiental, el Derecho de titulos valores, el
Derecho tributario, etc. En mi opinién, la Comisién ha demostrado menos
iniciativa de la deseable para dar una forma coherente a la armonizacién
por la via administrativa, Y por «coherente» quiero decir que deberfa desa-
rrollarse una politica meditada y a nivel horizontal. La Comisién no ha
conseguido, el ejercicio de su competencia, perfilar una politica comunita-
ria a partir de la cual se pueda deducir claramente en qué materias, para
su ejecucion, seria necesaria la armonizacién de la aplicacion del Derecho
administrativo por parte de los Estados miembros. Con frecuencia se ha
aplicado un criterio ad hoc por parte de las Direcciones Generales de la
Comisién. Sin embargo no se puede responsabilizar a la Comisién de
todos los males. Su tarea no consiste en saturar al Consejo con iniciativas
legislativas que estén condenadas al fracaso o que comporten una creciente
tension politica entre la CE y los Estados miembros. Debe admitirse que
en algunas materias como los servicios financieros, pero sobretodo en el

12, Caso C-240/90, Alemania vs. Consejo y Comisién, [1992] ECR 1-5383. Para un
andlisis detallado de la armonizacién de la CE de la ejecucidn administrativa, ver
J. A.E. Vervaerg, Administrative Sanctioning Powers of and in the Community.
Towards a System of European Administrative Sanctions?, en: J. A. E. VERVAELE
(ed.), Administrative Law Application and Enforcement of Community Law in
the Netherlands, Kluwer, 1994, Deventer-Boston, 161-202, hup://igitur-archive.-
library uu.nl/law/2005-0622-155517/4371.pdf;, J. Scuwarze, «Rechtsstaatliche
Grenzen der gesetzlichen und richierlichen Qualifikation von Verwaltungssa-
nktionen im européischen Gemeinschaftsrecht», FuZW 2003, Heft 09, 261-269
y M. PoELEMANS, La sanction dans Uordre juridique communautaire, Bruylant,
2004.
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e

ambito tributario, atin es imposible obtener apoyo del Consejo para orde-
nar la aplicacién de las sanciones administrativas.

La competencia de la CE para armonizar el Derecho penal nacional es
claramente un asunto complejo y sensible. Como consecuencia del vacio
legislativo existente en el Tratado CE podrian adoptarse los argumentos
mds variados. Asi, hasta hace bien poco, eran muchos los que defendian
que el Derecho penal debe ser una materia de soberanfa exclusivamente
nacional. Los penalistas parecen no darse cuenta, a menudo, de que la
soberanfa nacional no evita que el Derecho internacional o supranacional
influencie el Derecho penal nacional. El Derecho de la ONU (Tratados de
Derecho penal y resoluciones del Consejo de Seguridad). el Derecho del
Consejo de Europa (la Convencién europea de Derechos humanos y los
tratados de Derecho penal) ejercen todos ellos su influencia en el Derecho
penal nacional. Y sin embargo, puede esto considerarse una injerencia de
las Naciones Unidas y el Consejo de Europa? Es evidente que 10, puesto
que, precisamente, los Estados han aceptado estos tratados y se han mos-
trado de acuerdo con los objetivos politicos y legales de estas organizacio-
nes. Se podria decir lo mismo del proceso de integracién europea. Los
Estados miembros le han dado esta forma y contenido a través de los
tratados constitutivos. Sin duda, el proceso de integracién europea tiene
sus dindmicas. Pero también en este sentido los Estados miembros estdn
constantemente involucrados en estos procesos y dindmicas. Sélo con ob-
servar la actividad de los funcionarios del Ministerio de Justicia, incluidos
aquellos que trabajan en el dmbito penal, puede uno facilmente percatarse
de hasta qué punto las funciones de aquellos quedan vinculadas a las defi-
niciones politicas y legislativas desde Bruselas.

Desde la jurisprudencia de la Corte queda totalmente claro que el
Derecho (procesal) penal pertenece a la esfera de las competencias de los
Estados miembros®, pero el Derecho comunitario podria imponer requisi-
tos para el cumplimento y la interpretacion de esta competencia en el
marco de la ejecucién del Derecho comunitario. El Derecho penal no sélo
debe ser relegado cuando las normas que se deben ejecutar devienen con-
trarias al Derecho comunitario (interpretacién negativa), sino que el Dere-
cho comunitario dispone inequivocamente los requisitos que la ejecucién
del Derecho penal nacional debe cumplir si pretende adecuarse al Derecho
comunitario (integracién positiva). Este deber de ejecutar de acuerdo con
determinados requisitos también es aplicable al Derecho penal si los Esta-
dos miembros deciden que ésta es la herramienta que ellos utilizardn para

13. Caso 203/80, Casati, [1981] ECR 2595.
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zjecutar el Derecho comunitario”. Holanda ha tenido experiencia en el
pasado con la ejecucidn ineficaz de la normativa pesquera europea. Ade-
mds, Holanda es consciente del hecho que el fracaso en el cumplimiento
en dmbitos como la lucha contra la fiebre porcina o las subvenciones
otorgadas por el Fondo Social Europeo'”, no puede justificarse al amparo
de la soberania nacional o en los principios del Derecho penal nacional.
Los requisitos que la CE ha previsto para cumplir con la ejecucién del
Derecho penal nacional afectan tanto a la politica criminal como a la prac-
tica del Derecho penal. Esto significa que en los casos que resulten rele-
vantes desde la perspectiva del Derecho comunitario, a la hora de definir
politicas (por ejemplo cuando se debe archivar un caso o retirar la acusa-
cién) o bien en el ejercicio de la discrecionalidad fiscalizadora, los intere-
ses de la CE también tienen que ser sopesados'®.

Por cuanto respecta al Derecho penal, nunca ha existido una perfecta
divisién entre lo perteneciente a los Estados miembros y lo que corres-
ponde a la CE. Tanto de iure como de facto, durante décadas ha operado
un proceso indirecto de armonizacién sobre el Derecho penal, primordial-
mente sobre el Derecho penal especial. Puesto que el orden legal comuni-
tario y la integracién también incluyen el Derecho (procesal) penal de los
Estados miembros, se ha ido restringiendo la autonomfa de los Estados
miembros. Un modelo de integracién europea no es compatible con una
limitacién del Derecho penal a las fronteras nacionales, donde permanece-
rfa fuera del alcance de cualquier tipo de influencia del Derecho comunita-
rio. La cuestién clave es, no obstante, si la competencia de la CE para
armonizar es suficientemente amplia para obligar directamente a los Esta-
dos miembros a criminalizar las violaciones de las normas comunitarias.
(Es pues la CE competente para imponer requisitos de la naturaleza y la
severidad de una pena? ;Esta posible competencia engloba también el
objetivo de la aplicacién rationae materiae, rationae personae y rationi
loci, los aspectos procesales o sobre las modalidades de aplicacién (esta-
tuto de limitacidn, archivo o retirada de la acusacién, etc.)? En relacién a
estas cuestiones ha surgido ya un amplio debate doctrinal, y la mayorfa

14, Caso 68/88, Comisién vs. Grecia, {1989] ECR 2965 y Caso C-226/97, Lemmens,
[1999] ECR 195,

15, J. AL E. VervaeLg, «Fraude met Europese sociale subsidies in Nederland», NJB
2001, 2167-2175.

16.  Caso C-265/95, Comisién vs. Francia, [1997] ECR 1-6959.
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de los autores'” penalistas en Europa niegan que la CE tenga competencig
alguna, ni tan siquiera menor, para armonizar el Derecho penal directa-
mente.

Desde hace décadas la Comisién y el Parlamento Europeo han inten-
tado convencer al Consejo para imponer la obligacion a los Estados miem-
bros de ejecutar penalmente la politica de la CE. Las propuestas legislati-
vas en este sentido, por ejemplo en el dmbito del blanqueo de capitales ¢
el trifico en comercio interior’®, eran funcionales en su perspectiva y sélo
pretendian una armonizacién limitada. En general las propuestas obligaban
a los Estados miembros a penalizar actos dolosos, estableciendo una san-
cion y, en el caso de infracciones graves, una pena de cdrcel. Las propues-
tas no preveian ninguna definicién de la modalidad que debian revestir
estas sanciones o penas de cdrcel. Sin embargo, el criterio de armonizacién
limitada no ha sido capaz de superar el tramite de aprobacién del Consejo.
Este aprobaba generalmente las propuestas pero sélo después de enmen-
darlas, de tal modo que estas obligaciones quedaban despojadas de los
elementos de Derecho penal que pudieran contener. Todas y cada una de
las referencias de naturaleza penal que se encontraban en las obligaciones
eran sistemdticamente eliminadas. Las obligaciones de imponer sanciones
penales eran substituidas por sanciones simples.

La neutralizacién sistemdtica a nivel politico de las propuestas de
armonizacién del Derecho penal procedentes de la Comisién podrfa consi-
derarse una muestra de la unidad inquebrantable por parte de la los Estados
miembros en el Consejo. No obstante, los Estados miembros estaban inter-
namente divididos en relacin a estas cuestiones, hasta el punto de que
los Ministros de Justicia, en 1990, asignaron a un grupo de trabajo del
Consejo formado por funcionarios publicos la tarea de someter a debate
la relacién entre el Derecho comunitario y el Derecho penal®. Los exper-

17. La posicién minoritaria entre los abogados penalistas fue defendida por INTer
ALIA Grasso, TIEDEMANN, DELMAS-MARTY, VOGEL and VERVAELE, quienes aboga-
ron por una competencia funcional limitada. Una reciente conversacidn entre los
proponentes y los opositores sobre este extremo que puede resultar interesante,
estd disponible en, Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft, Européis-
ches Strafprozessrecht, 2004, Heer 2, 332-474 y B. Scutnemany (Eds.), Alterna-
tivenswurf Europiische Strafverfolgung, Kéln 2004.

18, Ver COM(90) 106 final, OJ C 106, 1990 propuesta para la directiva que fue la
historia previa de la Directiva 91/308 sobre la prevencién del uso del sistema
financiero para el blanqueo de dinero. Ver COM(87) 111 final, O} C 153, 1987
y COM(88) 549 final, OJ C 277, 1988, que es la historia previa de la Directiva
89/592 coordinando la normativa y los reglamentos sobre comercio interior.

19, Ver el informe det grupo de trabajo ad hoc en I. A. E. Vervasie, Fraud against
the European Community, Deventer: Kluwer 1992, 313,
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ros del gobierno estuvieron de acuerdo en que el Derecho comunitario
podia establecer requisitos para el Derecho penal nacional, aun cuando no
pudieron consensuar una posicion inequivoca sobre la competencia de la
CE en la armonizacién directa del Derecho penal. Los Estados miembros
que estaban a favor de tal competencia (una pequefia mayoria, en la que
se encontraba Holanda) deseaban, con todo, que fueran aplicadas ciertas
condiciones. Esta armonizacidn sélo podfa representar el apéndice penal
de una politica comunitaria, es decir, no una armonizacion penal como tal,
de tal modo que subsistieran intactos algunos puntos de partida o garantias
consideradas esenciales en algunos Estados miembros para su propio De-
recho penal. En este sentido se hacia alusién al rechazo de la responsabili-
dad penal de personas juridicas, al rechazo de la introduccién de sanciones
minimas, a principios relativos a la imposicién de sentencias (e.g. el prin-
cipio de la capacidad de pago) y a los principios que tienen relacion con
la investigacién de las infracciones (como por ejemplo el archivo o la
retirada de la acusacién y el acuerdo).

Por lo tanto, y dado que el grupo de trabajo estaba dividido, el in-
forme no comporté ningtin avance politico. Dentro del marco del Tratado
de la CE en vigor, era politicamente imposible llegar a una solucién viable.
El asunto desembocd en una diferencia politica de opinién fundamental®.
Los intentos holandeses durante la conferencia intergubernamental para la
preparacién del Tratado de Maastricht, con el objetivo de integrar los as-
pectos de justicia penal, incluyendo la competencia de armonizacién di-
recta en el Derecho de la CE, estuvieron condenados al fracaso. El com-
promiso de Luxemburgo, ahora conocido como la estructura del tercer
pilar, ha organizado la cooperacién y armonizacién del Derecho penal en
un pilar semi-intergubernamental que entré en vigor como parte del Tra-
tado de Maastricht en el 1993. Con la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam en 1999, el tercer pilar se desprendié de su cardcter semi-
intergubernamental y pas6é a ser una materia sujeta en su totalidad a la
politica de la UE.

3. COOPERACI’(')N Y ARMONIZACION EN DERECHO PENAL
EN LA UNION EUROPEA, UN ASUNTO POLITICAMENTE
ESTANCADO

Estructurar el tercer pilar para incluir la competencia legislativa di-
recta de la UE en el dmbito de la cooperacién y armonizacién en asuntos

20. Por ejemplo donde los Bstados miembros fueron preparados para criminalizar el
blanqueo de dinero sobre la base de las obligaciones derivadas del Derecho
internacional hecho por la ONU y el Consejo de Europa, pero no por la CE. Ver
la declaracién intergubernamental para la Directiva 91/308, OJ L 66/77, 1991.
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penales™ no ha calmado la batalla sino mds bien al contrario. Después d
todo. el tercer pilar es un poder suplementario que no puede ni socavar n
tampoco interferir en el orden de las competencias o poderes de la CF
Tanto el articulo 2 como el articulo 47 en conjuncién con el articulo 2"
del Tratado de la UE son claros en este sentido. El hecho que esta compe
tencia exista no depende de que antes de la entrada en vigor del Tratad:
de la UE se hubiera o no aprobado algiin reglamento o directiva que regu
lara el deber de armonizar el Derecho penal. El hecho de no ejercer un.
competencia no comporta su desaparicin asi como tampoco lo conllev
la entrada en vigor del Tratado de la UE, puesto que no es la volunta
politica la que determina la competencia legislativa, como minimo no si
antes haber modificado el Tratado. Sin embargo el tercer pilar de Derech
penal ha sido definido por muchos como exclusivo, es decir, prescindiend:
de toda competencia relativa al Derecho penal en el primer pilar.

Creo que desde el inicio estaba claro que la divisién politica entre e
primer y el tercer pilar culminarfa en una batalla institucional de compe
tencia sobre la posicién del Derecho penal en la UE. Ademds esta divisié:
tambi€n ha separado la aplicacién del Derecho penal y el Derecho admi
nistrativo. Mis predicciones de 1995 se han hecho realidad®. Cada ve
con mayor frecuencia la CE y la UE presentan propuestas legislativa
incompatibles poniendo en juego la cuestién esencial relativa a la compe
tencia para armonizar el Derecho penal. Respecto de muchas iniciativa
legislativas desarrolladas durante el periodo comprendido entre 1993 -
2005, Ia Comisién adoptd una posicién diametralmente opuesta a la de
Consejo. No tiene sentido mencionar aqui cada una de las iniciativas :
contra-iniciativas en las que la CE y los Estados miembros se manifestaror
ante el Consejo. No obstante existen dos enfoques relevantes para el andli
sis que nos ocupa. En primer lugar, ni la Comisién ni los Estados miem
bros han presentado propuestas legislativas meditadas respecto del derech
y la ejecucion penal. El programa de Tampere® no ha aportado indicacio
nes suficientes respecto a este extremo. Incluso en las materias sujetas ;
normativa de integracién de amplio alcance como el mercado interior, I

21, Ver la edici6n especial de Delikt en Delinkwent, 2002, septiembre, edicién espe
cial Panopticon, 2004, num. I; G. Corstens y J. Pradel, European Criminal Law
Dalloz, 2002 y B. Hecker, Europdisches Strafrechr, Berlin 2005: GROENHUUSEN
M. S. (2004) «Criminal Law in the European Union: a Giant Leap or a Smal
Step?» en A. Moorg (ed.), Police and Judicial Co-operation in the Europea.
Union, Cambridge, 2004, 221-243,

22. I A, E. Vervarig, Law Enforcement in Community Law within the first an
third pillar: do they stand alone?, The Finnish Yearbook of International Law
Vol. VII, 1996, 353-369.

23, Recientemente actualizado por COM (2004) 0401,
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unién aduanera o la unién monetaria, no hay ningtn elemento relativo a
la ejecucién. En ninguna de las instituciones se ha desplegado un plan que
atienda a las ideas de prevencion y castigo, y a las relaciones entre el
Derecho penal y el Derecho administrativo. Tanto en el Consejo como en
la Comisidn, el criterio ha sido predominantemente ad hoc y ecléctico. Lo
sorprendente en este contexto es que la Comisién no haya presentado
ninguna propuesta para la proteccién penal del Euro™, lo constituye el
niicleo esencial de la politica monetaria de la CE, y sin embargo, ha estado
totalmente de acuerdo con el Consejo en la elaboracién de la Decisién
Marco”. También resulta chocante que en algunas materias sujetas a nor-
mativa comunitaria, la Comisién no haya desarrollado ninguna iniciativa
para la armonizacién del Derecho administrativo sancionador o del Dere-
cho penal o, si lo ha hecho, sélo timidamente. En este contexto se puede
pensar en los servicios financieros y los reglamentos de valores. Es cierto
que la reciente Directiva relativa al abuso de mercado® obliga a los Esta-
dos miembros a ejecutar los preceptos de dicha Directiva administrativa-
mente, pero no se impone ninguna modalidad concreta de sanciones o
penas. El articulo 14 (2) autoriza a la Comision a hacer una lista de medi-
das administrativas y penas pero esta lista es meramente informativa. La
falta de una politica clara en el dmbito penal también se refleja en las
iniciativas para la armonizacién penal. ;Porqué, por ejemplo, la Comi-
si6n”’ presiona a favor de la armonizacién penal en el Derecho medioam-
biental y en la proteccién de los intereses financieros de la CE, pero en
cambio no lo hace en el dmbito de la competencia, la pesca o el financia-
miento del terrorismo? ;Porqué los Estados miembros presionan para la
armonizacién del Derecho penal en materia terrorista, xenofobia o la pro-
teccion de las victimas del delito pero no presionan para la armonizacién
del Derecho penal ante vulneraciones graves de las normas de seguridad
alimentaria, las violaciones de los derechos de propiedad intelectual o la
gestién financiera de los negocios?

En segundo lugar es importante hacerse una idea clara de las escara-
muzas institucionales en materia legislativa entre la CE y la UE en relacién

24. Elart. 12 del Reglamento 974/98 se limita a s{ mismo en la redaccién al estable-
cer el deber de hacer cumplir que ni tan siquiera alcanza el nivel de la formula-
¢ién minima tal y como ha sido establecida por el TEJ. La propuesta para una
regulacion, COM(2000) 492 final, sobre la proteccién del euro contra la falsifica-
cidén, no contenia ninguna obligacién de Derecho penal.

25, Decisién Marco 2000/383, sobre el incremento de la proteccién a través de san-
ciones penales y otras sanciones contra la falsificacién en conexidn con Ia intro-
duccidén del Euro, J L 14071, 2000,

26. Directiva 2003/6, OJ L 96/16, 2003,
27. COM(2001)272final, OF C 240 E, 2001.
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a la armonizacidn del Derecho penal. De modo breve de entre todos Ic
conflictos legislativos que se produjeron durante el comprendido entre ¢
1993 y el 2005, se pueden distinguir tres tipos de conflictos distintos. |
primer tipo puede ser denominado como «la desestimacicns o «el re
chazo». La Comisién presenta propuestas para la armonizacién del Dere
cho penal comunitario que el Consejo subsecuentemente rechaza o deses
tima. Como mucho la propuesta puede ser neutralizada y despojada de s
contenido de Derecho penal. El Consejo aplica la vieja tdctica legislativ
que también fue utilizada en el periodo anterior a la entrada en vigor de
Tratado de la UE. La propuesta de la Comisién sobre la aprobacidn d
un reglamento sobre controles oficiales de seguridad alimentaria®® (200
representa una excelente muestra de ello, La Comisidn subraya la neces
dad de establecer una armonizacién funcional de la aplicacién del Derech
penal, suplementaria a la existente armonizacién de la ejecucién del Dere
cho administrativo. La Comisién reclama que deberfa elaborar una list
bésica de las infracciones cometidas intencionadamente o por negligenci
grave y que pueden amenazar la seguridad alimentaria a la vez que tam
bién la salud piblica y para las cuales los Estados miembros tuvieran qu
prever sanciones penales. La lista no se limita a las infracciones relacion:
das con la efectiva introduccién en el mercado sino que incluye todas la
infracciones que podrian eventualmente llevar a introducir en el mercad
alimentos insanos.

Los Estados miembros deberfan establecer, en concordancia con ¢
articulo 55, unos estdndares penales minimos para elaborar esta lista:

«l.-Los Estados miembros deben establecer normas relativas a la
sanciones aplicables a las infracciones de Derecho alimentario. Deben tc
mar también todas las medidas necesarias para asegurar que las sancione
son implementadas. Las sanciones establecidas deben ser efectivas, prc
porcionadas y disuasorias. Los Estados miembros deben notificar a la Cc
misién estas disposiciones y cualquier otra enmienda posterior sin la me
nor demora,

2.-Para el objetivo del paragrafo 1, constituirdan infracciones penale
las actividades referidas en el anexo VI cuando se hayan cometido inten
cionadamente o por negligencia grave y ello en la medida en que supone
una violacién de las normas comunitarias de Derecho alimentario o de la
normas adoptadas por los Estados miembros en cumplimiento de dich
normativa alimentaria.

28, COMI(2003)52 final, texto disponible en formato electrénico dnicamente a travé
de Eur-Lex.
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3.~Las infracciones referenciadas en el pdrrafo 2 y la instigacion o lu
participacion en la comision de rales infracciones por puarte de personus
fisicas. debe ser punible con sanciones de naturaleza penal incluida la pena
privativa de libertad siempre que ello sea apropiado. En el caso de ser
cometidas por personas juridicas. debe ser castigado con sanciones que
mcluyan multas penales o no penales y también se pueden contemplar
otras sanciones como la pérdida del Derecho a acceder a beneficios o
avadas publicas, inhabilitacion temporal o permanente para llevar a cabo
actividades empresariales, supervision judicial o clausura de la actividad».

Las infracciones graves en materia de seguridad alimentaria pueden
amenazar la salud publica y ello ha quedado probado de forma conclu-
yente a través de varios escindalos alimentarios en numerosos pafses euro-
peos. En ciertos casos, como por ejemplo en Espaiia el triste suceso del
aceite de colza, ello ha causado la muerte de muchas personas. A pesar
de que los Estados miembros presentaron propuestas de decisiones marco,
el Consejo despojo la propuesta de la Comisién de todo componente de
Derecho penal. En el reglamento adoptado, el articulo 35 reza ahora como
sigue:

«1.~Los Estados miembros deben establecer las normas de las sanciones

aplicables a las infracciones del Derecho alimentario comunitario y otras dis-

° posiciones en relacion a la salud de los animales y el bienestar y deben tomar

todas las medidas necesarias para asegurar que las mencionadas sanciones

son implementadas. Las sanciones fijadas deben ser efectivas, proporcionadas
y disuasorias.

2.~Los Estados miembros deben notificar a la Comisidn estas disposicio-
nes aplicables a las infracciones del Derecho alimentario y cualquier otra
enmienda posterior sin demora alguna™.»

El segundo tipo de contlicto legislativo puede ser calificado como de
«secuestro», a través del cual el contenido de la propuesta para un regla-
mento o directiva es copiada en una propuesta para una decisién marco o
viceversa. La Comisién y los Estados miembros se van turnando para
«secuestrar» el contenido de las propuestas hechas por el otro para luego
empaquetarlo en un instrumento legal distinto.

29, Reglamento (EC) ndm, 882/2004 del Parlamento Europeo y el Consejo de 29 de
abril de 2004 sobre los controles oficiales Jlevados a cabo para asegurar la verifi-
cacion del cumplimiento del Derecho alimentario v las normas sobre salud vy
bienestar animal, OJ L 165/97, 2004.
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El enfrentamiento relativo a la armonizacién del Derecho penal me.
dioambiental es un asunto polémico (decisiéon marco versus directiva)®
En muchos casos ello ha conducido a un punto muerto mientras que er
otros ha comportado la adopeién de decisiones marco contrarias a la opi
nion de la Comision y el Parlamento Europeo.

El tercer tipo también denominado «cohabitacién forzosa», consist
en la elaboracién de dos propuestas paralelas pero en armonia entre ellas
Las disposiciones substantivas y si se da el caso. las disposiciones relativa:
a la armonizacién administrativa se incluyen en una propuesta para ung
directiva o reglamento, mientras que los aspectos de la armonizacién de
Derecho penal son incorporados en las decisiones marco. Un buen ejemple
de lo que se conoce como el criterio del doble texto, es la Directiva 2002
90 aparejada con la Decisién Marco 2002/946 relativa a la inmigracié
ilegal™. El paquete, tal y como fue aprobado finalmente, es el ejemplo po
excelencia de la «cohabitacién forzosa». La Directiva se impone a s
misma lfmites para definir la participacion y los actos prohibidos e impo
ner la obligacién de prever sanciones efectivas, proporcionadas y disuaso
rias. La Decision Marco ademds justifica el repertorio del Derecho pena
haciendo referencia directa a los preceptos prohibitivos de la Directiva. St
ha convertido en obligado prever sanciones penales. Para algunas infrac
ciones cometidas para obtener ganancias financieras es obligatorio que s
hayan previsto penas privativas de libertad estableciendo un limite minim
de tiempo por debajo del cual no se puede imponer la sancién privativ:
de libertad mas leve.

La Decisién Marco regula adicionalmente la responsabilidad de la:
personas juridicas y las sanciones™, también la jurisdiccidn, la extradicién
la asistencia juridica incrementada, etc. Las disposiciones de la Decisiér
Marco funcionan como substrato sustantivo y moral para las obligacione
de Derecho penal contempladas en la Decisién Marco. Otro claro ejemplc
es el relativo a la contaminacién medioambiental procedente de los barcos

0. Decisién Marco 2003/80 del 27 de enero de 2003 sobre la proteccién del medis
ambiente a través del Derecho penal (OJ L 29, 2003) que fue anulada por e
Tribunal Europeo. Asimismo la Propuesta para una Directiva del Parlament
Europeo y el Consejo sobre la Proteccién del Medio Ambiente a través del Dere
cho Penal, COM(2001), 139 de 13 de marzo de 2001, OJ C 180, 2001, tal :
como fue modificada por COM(2002) 544, OJ C 020 E, 2003.
31, Directiva del Consejo 2002/90/CE del 28 de noviembre ded 2002 definiendo 1
facilitacin de entrada, trdnsito y residencia no autorizadas, OJ L 328/17, 2002
y la Decisién Marco del Consejo de 28 de noviembre de 2002 sobre el refuerz
del marco penal para impedir la facilitacién de la entrada, trdnsito y residenci.
no autorizadas, OJ L 328, 2002.

32, No sin embargo la responsabilidad penal de personas juridicas.
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en dicho caso ambas propuestas™ fueron ideadas por la Comision™. El
artfculo 6 de la propuesta para la directiva incluye la obligacién de conve-
nir sanciones penales para la descarga ilegal de sustancias contaminantes
de acuerdo con la definicién que hace la Comisién Internacional Marpol
para la prevenciéon de la contaminacion procedente de barcos, estable-
ciendo para el caso de vulneraciones graves, penas de cdrcel también para
personas fisicas. La propuesta para una decisién marco directamente hace
referencia al articulo 6 de la Directiva, ademds define las modalidades de
las sanciones penales, y también incluye disposiciones relativas a los equi-
pos de investigacién conjunta y asistencia legal. En este sentido también
los preceptos de Derecho penal que contenia la propuesta para una direc-
tiva resultaron ser definitivamente inaceptables por parte del Consejo. En
la Directiva aprobada han sido eliminadas todas las referencias a las obli-
gaciones relativas al Derecho penal. Por otro lado ademads se conoce que
las negociaciones en ese paquete progresaron con mucha dificultad. Cier-
tos Estados miembros con importantes intereses en juego en este Sector
fueron extremadamente precavidos con respecto a las obligaciones de De-
recho penal que deberfan ser evaluadas y ejecutadas por la Comision.

En los expedientes de migracién y contaminacion en el mar, La Co-
misién ha tenido que aceptar su derrota pero atn no ha desistido. Un
ejemplo reciente, de 12 de julio del 2005, es la propuesta combinada de
la Comisién para una directiva y una decisién marco relativa a las medidas
penales para combatir las violaciones de los Derechos de propiedad inte-
lectual®. Esta propuesta es la elaboracién posterior de la Directiva 2004/
48 relativa a la ejecucién de los Derechos de propiedad intelectual® que
impone la obligacién a los Estados miembros de establecer medidas de
Derecho privado y administrativo y para implementar las obligaciones en

33. Directiva 2005/35/EC del Parlamento Europeo y el Consejo de 7 de septiembre
sobre contaminacién procedente de buques y sobre la introduccion de sanciones
penales para las infracciones. OJ L 255/11, 2005 y la Decisién Marco del Con-
sejo 2005/667 de 12 de julio de 2005 para reforzar el marco de Derecho penal
para el cumplimiento del Derecho contra contaminacién procedente de bugues,
OJ L 255/164, 2005.

34,  Con frecuencia esto implica cooperacién interinstitucional entre la Direccion Ge-
neral responsable para una materia especifica y la Direccién General para ¢l
tercer pilar.

35. Propuesta de Directiva sobre medidas penales dirigidas a asegurar el cumpli-
miento de los Derechos sobre la propiedad intelectual y la propuesta para la
Decisién Marco para reforzar el marco de Derecho penal con el objetivo de
combatir los delitos contra la propiedad intelectual, COM(2003) 276, solamente
disponible en formato electrénico a través de EUR-Lex.

36. OJ L 157/45, 2004.
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consonancia con el acuerdo internacional de TRIPs que hace de la eje
cién penal algo obligatorio. En la propuesta para una directiva, la Co
sién claramente reclama el poder directo para imponer la armonizac
del Derecho penal pero al hacerlo se limita ella misma a la obligacién
los Estados miembros de criminalizar infracciones intencionadas, pre
ciertas modalidades de participacién criminal e imponer sanciones penz
incluidas las penas de cércel. La posterior determinacién de las sancio
(nivel, etc.), la cuestion de la jurisdiccién y algunos aspectos proces:
penales como la iniciacién de los procesos penales sin necesidad de ¢
exista una queja o denuncia, se encuentran todos regulados en la Decis
Marco.

Este andlisis posterior aclara diversos aspectos. Por cuanto respe
al Derecho penal no existe ninguna politica europea coherente con ningt
de los actores involucrados.

La Comisién, como garante de los intereses de la Comunidad, cor
dera su deber obligar a los Estados miembros a prever sanciones penz
para el caso que se produzcan vulneraciones graves de intereses comu
de la integracion europea pero o bien ve todos sus esfuerzos bloquea
totalmente por el Consejo, o bien se encuentra con que el Consejo ¢
s6lo preparado para imponer tal obligacién a través de una Decisién Ma
de la UE. Los Estados miembros no parecen muy preocupados con re
cion a la ejecucion de la normativa-politica comunitaria, pero sf lo es
contra el terrorismo, el crimen organizado, etc. Para la Comisién ha s
evidente desde hace ya un tiempo, que el Consejo continuarfa reclamar
los Derechos del tercer pilar en la armonizacién del Derecho penal ha
incluso, en contra de la opinién de su propio servicio legal®’’. La «cohab
cién forzosa» tampoco ha dado lugar al resultado deseado. La Comis
ha tenido que renunciar a sus ambiciones en el dmbito del Derecho pe
y reconocer la exclusividad del tercer pilar en estos asuntos hasta incli
en dreas que pertenecen claramente a competencia legislativa de la CE.
hecho de que la obligacién para los Estados miembros de conseguir

37.  En numerosas opiniones, entre otros asuntos relativos al cumplimiento del D
cho penal referente al Derecho medioambiental, el Servicio Legal del Cons
ha aclarado que el Derecho de la CE proporciona una base legal para una arme
zacién limitada del Derecho penal, restringida a la obligacién de criminal
infracciones de preceptos prohibitivos y establecer sanciones penales. Las me
lidades de sanciones penales y otros aspectos, de acuerdo con el Servicio Le
deberfan estar reguladas en las decisiones marco del tercer pilar. Respecto :
propuesta de decisién marco sobre la retencién del tréfico de datos de aque
que proporcionan servicios, el Servicio Legal del Consejo consideraba que e
asuntos sélo podian ser regulados por un instrumento de la CE (comunitar
Las opiniones son confidenciales.
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armonizacion del Derecho penal no venga impuesta a través de una direc-
riva o reglamento no constituye una conclusién neutral. Las decisiones
marco requieren unanimidad. Las directivas y los reglamentos son normal-
mente adoptados a través de medios de co-decisién y mayoria cualificada.
Esto significa que el Parlamento Europeo es competente para la co-deci-
sién, lo que supone una mayor legitimidad democrdtica, aun cuando re-
sulta mucho mds dificil Hegar a una decision en el Consejo de Asuntos de
Justicia e Interior. Por otro lado, a diferencia de las decisiones marco,
los reglamentos y las disposiciones inequivocas e incondicionales de las
directivas, si tienen efecto directo. En el primer pilar la Comisién también
tiene muchas mdas vias para obligar a los Estados miembros a acatar lo
relativo a la armonizacién del Derecho penal. La Comisién podria iniciar
un expediente-proceso de infraccién contra un Estado miembro, y éste
podria ser declarado responsable econdmicamente por la no obediencia de
los deberes de aplicacién y podria incluso llegar a ser multado por no
cumplir las decisiones de los tribunales. Entonces la via comunitaria tiene
muchas ventajas, tanto en lo que a legitimidad respecta, como en lo refe-
rente a términos de eficiencia.

Solamente se podria desbloquear el punto muerto politico a través de
una regulacion del principio por parte del Tribunal. Por tanto la Comisién
ha hecho bien al provocar tal decision planteando objeciones bajo el ar-
ticulo 35 (6) UE contra la legalidad de la Decisién Marco aprobada por
el Consejo el 27 de enero sobre la ejecucién penal del Derecho medioam-
biental™. Con esta Decisién el Consejo aparté la propuesta presentada
por la Comisién para una directiva sobre la aplicacién penal del Derecho
medioambiental. El 13 de septiembre de 2003 el Tribunal pronuncié su
tan esperado fallo relativo al Caso C-176/03. Esta sentencia es un segundo
punto de referencia por cuando respecta a la aplicacién del Derecho comu-
nitario ya que el Tribunal reconocié la competencia funcional de la CE
para armonizar la aplicacion del Derecho comunitario a través del Derecho
penal. No menos de doce Estados miembros intervinieron en los tramites.

38. El hecho que la Comisién no empezara los trdmites ante el Tribunal en el asunto
del fraude de la CE, es debido a motivos legales. En el momento de la aprobacién
del la Convencion PIF de 1995 bajo el tercer Pilar de Maastricht, la aprobacién
de la armonizacién de la directiva de armonizacién del Derecho penal s6lo hu-
biera sido posible sobre la base del art. 209 A. Este precepto no obstante no
constitufa una base legal para la armonizacién. Ello fue solamente introducido
por el articulo 280 del Tratado de Amsterdam sobre la Unién Europea. Sobre
esta base, la Comisién en 2001 present$ una propuesta para una directiva para
la armonizacién del Derecho penal pero sin cuestionar la validez legal de las
Convenciones. La propuesta para una directiva fue no obstante, tinicamente pro-
vocada por la lentitud de los procedimientos de ratificacién y ratificaciones in-
completas de los protocolos de PIF.
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Diez Estados miembros™ apoyaron la posicién del Consejo. Holanda fue
el tnico Estado miembro que defendid la diversidad en la competencia
sobre la armonizacidn penal bajo el Derecho de la CE. Por esta razén la
posicién holandesa es especialmente interesante.

4. DERECHO PENAL DE LA COMUNIDAD Y LA POSICION
HOLANDESA™

Holanda se ha implicado siempre en la aplicacién del Derecho comu-
nitario en los Estados miembros. En el grupo de trabajo ad-hoc relativo
al Derecho comunitario y el Derecho penal™, creado en el marco de la
Cooperacién Politica Europea en el Consejo, Holanda fue uno de la mayo-
ria de Estados miembros que reconocieron una base legal en el derecho
de la Comunidad europea para la armonizacién funcional del derecho pe-
nal*. En la Conferencia Intergubernamental (CIG) para la preparacion del
Tratado de Maastricht, Holanda intentd incluso —aun sin éxito- integrar
algunos elementos de politica penal, incluyendo aspectos del acquis
Schengen a la CE. En 1992 el gobierno dedicé un primer memorando
especifico a las relaciones entre el Derecho comunitario y el Derecho
penal. El contenido de este documento, que fue también expresamente
suscrito por el entonces Ministro de Justicia Hirsch Ballin, coincidié con
la opinién holandesa en el grupo de trabajo ad hoc. La armonizacién del
Derecho penal por medio del Derecho comunitario era posible siempre y
cuando actuara como un apéndice funcional de las politicas comunitarias
y se garantizaran los puntos del derecho (procesal) penal considerados
mds importantes por los Estados miembros. Holanda consiguié incluso
bloquear la armonizacion de las penas minimas mediante una Declaracién
al Tratado de Amsterdam. En 1999, inmediatamente después de la entrada
en vigor del Tratado de Amsterdam y del tercer pilar reequilibrado, el
entonces Ministro de Justicia, Korthals, envié al Parlamento un memo-
rando sobre el Derecho penal europeo, en el que se discutia exclusiva-
mente el Derecho penal del tercer pilar y la propuesta de Corpus luris®.

39.  Dinamarca, Alemania, Grecia, Espafia, Francia, Irlanda, Portugal, Finlandia, Sue-
cia y el Reino Unido.

40.  Vid. para mayor detalle E. A. M Verusuen, Nederlandse strafrechtelijke waar-
den in de context van de Europese Unie, Nijmegen 2006,

41.  Vid. supra nota 10.
42, Kamerstukken 11 1991/92, 22300 VI, ndm. 39.

43, M. Dervas-Marty, Corpus Juris, Paris 1997 v M. Deimas-Marty and J. A. E.
VERVAELE, The implementation of the Corpus Juris in the Member States, 2000-
2001, IV volumes, Antwerp.
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£l Ministro proponia una lista de criterios para la evaluacion de iniciativas
de armonizacion de normas en el tercer pilar, aludiendo de nuevo a los
principios de necesidad y subsidiariedad y a las garantias que son tipicas
en el Sistema de derecho penal holandés, pero sin hacer mencién alguna
a la armonizacidén del derecho penal mediante el primer pilar comunitario.
Sin embargo, no puede concluirse de ello que el gobierno helandés hubiera
cambiado radicalmente de opinién™. En 2001, el gobierno holandés con-
firmd que se esforzaba en una comunitarizacién de la cooperacién en Justi-
cia e interior” y que consideraba que el Tratado, tal y como estaba, ofrecia
ya posibilidades para la armonizacién comunitaria del derecho penal. De
hecho, el gobierno opinaba incluso que la armonizacién del Derecho penal
en el marco del Derecho comunitario de algunas partes del derecho me-
dioambiental y la lucha contra el fraude EC era el sistema mds adecuado™.
En 2001, la Comisién Inter-Departamental de Derecho europeo (ICER)
publicé su informe titulado EG-eisen aan de handhaving {requisitos EC
para el cumplimiento]”’ que contenfa un extenso andlisis de la Jurispruden-
cia del Tribunal, aun cuando no analizaba la posibilidad de la armoniza-
cién directa del Derecho penal. En 2002, el gobierno defendia todavia que
la eleccién entre el primer o el tercer pilar dependfa de «(...) la naturaleza
del sujeto, las circunstancias a nivel europeo o el hecho de que estaban
en juego asuntos especificamente nacionales —posiblemente también los
intereses de Holanda—»"®. Estd pues claro que el gobierno holandés dej
abiertas todas las opciones, aun cuando con una seleccidn de criterios para
la evaluacién mds amplia que la proporcionada por la Comisidn, la cual
consideraba la naturaleza del sujeto y el objetivo de las reglas como facto-
res decisivos.

La reciente batalla institucional entre la Comisién y el Consejo no ha
dejado a Holanda indemne. El 31 de agosto de 2001, el Consejo de Estado
[Raad van State] informd al Gobierno sobre las propuestas de directivas
de proteccién medioambiental y la proteccién de intereses financieros de
la CE mediante el Derecho penal®. El Consejo de Estado subrayé que los

44. En sentido contrario, M. 1., VELDT FoaLia, «(Nog) geen strafrecht in de Eerste
Pijler», SEW 2002, 166.

45. Nota Toekomst van de Europese Unie, Kamerstukken II 2000/01, 27407, ndm.
9, pg. 6.

46.  Kamerstukken I1 2000/01, 2150220, nim. 176, pg. 6 and Kamerstukken 11 2001/
02, 22112, 207, pgs. 23-25.

47. ICER 2001-01/06.
48.  Kamerstukken I 2002/03, 28604 and 28473, nim. 3, pg. 12.

49, El Gabinete cuestiona correctamente al Consejo de Estado acerca de su opinién
sobre las propuestas legislativas europeas. Opinién del Consejo de Estado, 31 de
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articulos 29 y 47 UE obstaculizan la competencia exclusivamente pena
para el tercer pilar y manifesté también que la exclusién del Derecho pena
del Tratado CE no era prevista por principio y que era posible que. inclusc
atendiendo al principio de subsidiariedad, la armonizacién comunitaria de
previsiones nacionales de derecho penal y sanciones nacionales fuera ne-
cesaria para la realizacién de los objetivos CE. El Consejo de Estadc
suscribio de forma amplia las opiniones de la Comisién. El mes de sep-
tiembre de 2001, el grupo de trabajo para la evaluacién de las nuevas
propuestas de la Comisién [Werkgroep Beoordeling Niewwe Commissie-
voorstellen (BNC)] presentd la que era la posicién del gobierno al Parla-
mento™. En el caso de la directiva ambiental, el grupo de trabajo tenfa sus
dudas sobre la conformidad con los principios de subsidiariedad, perc
suscribid la posibilidad de armonizacién comunitaria de la aplicacién pe-
nal en el Derecho comunitario. En abril de 2002, el ICER presentd también
una opinién al Ministerio de Justicia. EI Ministro habfa formulado nume-
rosas cuestiones adicionales en respuesta a la opinién del Consejo de Es-
tado, y en especial, en relacidn con las consecuencias del Derecho penal
comunitario. Quedarfan los Estados miembros obligados exclusivamente
por via penal ;Serfa imposible la aplicacién por via administrativa? E
ICER se mostré en cierta forma evasivo, y la jurisprudencia del Tribunal
en este punto continuaba siendo poco clara, aun cuando, en base a esta
jurisprudencia, la posibilidad tampoco podia ser excluida. Asi, en el su-
puesto de una propuesta la Comisién deberfa motivar porqué la aplicacién
exclusiva del derecho penal es necesaria y proporcionada para realizar los
objetivos del tratado en un drea particular. Que la Comisién pudiera de-
mostrar esto no le parecié probable al ICER®, el cual replicé con audacia
a la cuestién de si el Derecho penal comunitario debfa tomar en considera-
cion los principios legales en los que estaba basado el sisterna de Derecho
penal holandés. Los principios y sistemas nacionales podian quedar efecti-
vamente afectados por la armonizacién CE. Por esta razén el ICER in-
formé a los departamentos que trataban en materias relevantes, con el fin
de garantizar la participacién del Ministerio de Justicia en caso de pro-
puestas con relevancia penal.

El actual Ministro de Justicia, Mr. Donner, no ha presentado un me-
morando especifico sobre la relacién entre el Derecho comunitario y penal,

agosto 2001, referencia WO03.01.0420/V/A, annexa al Kamerstukken [T 2001-
2002, 22 112, ndm. 207.

50. Kamersukken II 2001/02, 22112, pg. 23.

51. Durante el debate parlamentario desencadenado por la sentencia en el caso C-
176/03 el Secretario de Estado de Asuntos extranjeros y el Ministro de Justicia
tomaron también esta posicion. Vid. Kamerstukken 11 2005/06, Aanhangsel van
Handelingen, nim. 679.
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pero de sus diversas intervenciones desde 2003 puede extraerse un cierto
distanciamiento o renuencia respecto de la posicién del gobierno. El Mi-
nistro teme que la armonizacién del derecho penal en relacién con la delin-
cuencia internacional y tranfronteriza comporte demasiada influencia en
el funcionamiento de los sistemas penales en los Estados miembros. Por
esta razon, el Ministro se manifiesta a favor de un Derecho penal europeo
supranacional (investigacidn, acusacién, juicio) para los intereses tipicos
de la CE (el Euro, fraudes comunitarios) y la delincuencia transfronte-
riza™. En la Convencidn y en la CIG preparatoria del Tratado de Constitu-
cién europea, Holanda advirtid sobre el riesgo de centrarse en un solo
aspecto en la armonizacién legal del derecho penal, y se mostré también
a favor —aun cuando sin éxito— de incluir una base legal en el Tratado
para la creacién de un sistema de justicia penal supranacional®.

Finalmente, como se ha mencionado, la importancia que Holanda
atribuye a este asunto es aparente. Holanda defiende la posicién que existe
espacio para la armonizacién del derecho penal a través de la Comunidad.

«Dado que la pena estd vinculada de forma inseparable a previsiones
comunitarias sustantivas relevantes y que puede mostrarse que la imposicidn
de penas por el Derecho penal es necesaria para la realizacién de los objetivos
del tratado en el drea concerniente (véase Asunto C-240/90 Alemania v Comi-
sién [1991+ ECR I-5383). Este podria ser el caso si la aplicacion de una regla
armonizadora basada, por ejemplo, en el articulo 175 EC diera lugar a una
necesidad de sanciones penales»™.

5. UN ANALISIS DETALLADO DE LA SENTENCIA DEL TRI-
BUNAL EUROPEO DE JUSTICIA Y LA FUTURA POLITICA
DE ARMONIZACION DEL DERECHO PENAL

5.1. LA oPINION DE LA COMISION SOBRE LA ARMONIZACION DE LA APLI-
CACION PENAL DESPUES DEL ASUNTO C-176/03

El Comisario Frattini, responsable del Area Europea de Libertad, Se-
guridad y Justicia estd al corriente de que el fallo obliga a la Comisidn,
como alma mater de la politica legislativa en la CE, a presentar una visién
horizontal coherente para todas las dreas. Después de consultas entre va-

52. Véase por ejemplo el discurso del Ministro Donner con ocasién de la inaugura-
cién de Eurojust en La Haya. htp//www justitie.nl/pers/speeches/archief/
archief 2003/060503speechdonnereurojust.asp.

53, hup//www.grondweteuropa.nl/9310000/d/bijdreu/nlreg733.pdf
54. Del fundamento 36 de la Sentencia de la Corte en el caso C-176/03.

89



Parte 1. Criminalidad europea. integracién curopea y evolucion...

rios Directores generales. la Comision en noviembre 2005 presenté ung
comunicacion especifica™ al Parlamento europeo y al Consejo sobre la
implicaciones de la sentencia del Tribunal en el asunto C-176/03.

La Comisién empieza analizando el contenido v alcance de la deci
sion del Tribunal. El articulo 47 TUE dispone que el Derecho comunitaric
es prioritario sobre el Titulo VI TUE. esto es, el primer pilar prevalece
sobre el tercero. El Tribunal sostenia que el articulo 175 TCE constituy
una base legal apropiada para los asuntos regulados en los articulos 1-”
de la Decision marco. La Comisién sefiala sutilmente que los articulos |
7 son previsiones penales relativas a la definicién de los delitos, el princi
pio de obligacién de imponer sanciones penales, el nivel de las penas
penas accesorias, y las reglas sobre participacidn e induccién. La Cort
fue mds alld que el Abogado General en su Opinién, no sélo aceptandc
que la CE pueda obligar a los Estados miembros al cumplimiento mediante
mecanismos de Derecho penal, sino también que pueda establecer en deta
lle cuales deberfan ser los medios. De este modo, la Comisién adopta e
fallo del Tribunal. La Comisién subraya que la sentencia no supone que
el Tribunal haya reconocido la aplicacién penal como un drea de la politic:
comunitaria, puesto que el derecho penal es Gnicamente un apéndice de
una drea politica sustantiva. Por otro lado, la Comisién no considera, sir
embargo, que la sentencia del Tribunal pueda impactar potencialmente e
todas las dreas de integracion negativa (las cuatro libertades) e integracidr
positiva, para el cumplimiento efectivo de las cuales el Derecho pena
pueda ser necesario. Este test de necesidad debe ser definido funcional
mente, drea por drea, de modo que para algunas politicas puede no reque
rirse aplicacion penal, pero si para otras. El test de necesidad determin:
también la naturaleza de las medidas penales tomadas, y aqui la Corte nc
impone ninguna restriccion, pues el enfoque es también funcional. Au
cuando la Comisién no aporta més elementos, nosotros podemos conclui
de ello que la Comisién desea obviamente dejar la puerta abierta a I
armonizacién de aspectos de la parte general del Derecho penal o de
Derecho procesal cuando sea necesario. La Comisién indica también st
preferencia por medidas horizontales cuando ello sea posible, esto es, tras
cendiendo dreas politicas especificas. Aqui podriamos pensar en medida:
penales horizontales para el sector de la agricultura y los fondos estructura
les en conexidn con la lucha contra el fraude comunitario o el terrorism
o el crimen organizado. La Comisidn considera asimismo que la sentenci;
pone fin al sistema de doble texto, en directivas y reglamentos de politic:
sustantiva y su aplicacién administrativa y decisiones marco para la aplica

55. COM(2005) 583 final.
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cion penal de esa misma politica. A partir de ahora, todo ello puede esta-
blecerse en una dnica directiva o reglamento.

En la segunda parte de la comunicacién la Comisién discute las con-
secuencias de la sentencia de forma mds especifica. En primer lugar, la
Comision indica que las previsiones de Derecho penal relativas a la coope-
racién policial y judicial, incluyendo medidas sobre el reconocimiento mu-
tuo de decisiones judiciales y medidas basadas en el principio de disponi-
bilidad, se hallan en el drea de competencia del tercer pilar. Ello es cierto
para la armonizacién per se de la parte general del derecho penal o del
derecho procesal penal en el marco de la cooperacién y reconocimiento
mutuo. La armonizacién penal de politicas que no son parte del Tratado
CE, pero que son necesarias para los objetivos del drea de Libertad, Segu-
ridad y Justicia deberdn ser abordadas también en el tercer pilar. Un as-
pecto interesante es que en esta segunda parte, la Comisidn define las
condiciones para la armonizacién penal a través de la Comunidad bajo el
titulo «Consistency of the Union’s criminal law policy», La Comisién in-
dica claramente que la armonizacidn penal en la Comunidad earopea sélo
es posible si existe una necesidad clara de hacer efectiva la politica en
cuestién. Ademds, deben tenerse también en cuenta los requisitos de los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad, y ello implica una obliga-
cion estricta de ofrecer motivacién. La armonizacién puede afectar a la
tipificacién de delitos, las penas, pero también las llamadas «otras medidas
penales apropiadas a la materia en concreto». Estd claro que la Comisidn
no quiere comprometerse Gnicamente a la armonizacién de los tipos pena-
les y las penas, puesto que afirma que: «La medidas penales adoptadas a
nivel sectorial sobre una base Comunitaria deben respetar la ccoherencia
general del sistema penal de la Unidn, tanto si se adopta sobre la base del
primer como del tercer pilar, y ello para asegurar que las previsiones pena-
les no devengan fragmentarias e inconexas. Tanto la Comisién, por un
lado, como el Consejo y el Parlamento europeo, por el otro, deben velar
para asegurar esta coherencia, y también para prevenir que los Estados
miembros o las personas interesadas sean requeridas para cumplir obliga-
ciones opuestas. Se trata de un requerimiento interesante, aun cuando pre-
supone que la Unidn europea tiene una politica penal coherente, lo que,
sin embargo, no estd todavia claro. Queda todavia mucho por hacer y por
ganars.

En la tercera parte de la comunicacién la Comisidn discute las conse-
cuencias de la Sentencia de la Corte en la prictica legislativa actual y hace
una distincion entre la legislacién secundaria que ya ha sido aprobada en
el Consejo y los asuntos pendientes. La Comisién considera necesario
corregir aquella legislacion que, una vez dictada esta sentencia, se eviden-
cie que fue adoptada o propuesta sobre una base legal errénea. Las Institu-
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ciones de la Unién europea tienen la obligacion de restaurar su legalidad y
también ofrecer certeza legal respecto de la implementacién en los Estados
miembros. En este contexto, la Comisién se refiere a su reciente apelacidn
a la Corte por la anulacién de la Decisién Marco 2005/667 de 12 de
Julio de 2005 destinada a reforzar el marco penal para la represion de la
contaminacién procedente de buques™, La Comisién preve dos estrategias
para efectuar las correcciones de acuerdo con la sentencia del Tribunal.
La primera estrategia consiste en transferir medidas especificas de derecho
penal desde una lista de decisiones marco que todavia debe ser decidida
de entre la legislacion comunitaria, sin discusién sobre el contenido y
alcance. Se trata de una operacién formal y técnica que requiere de un
previo acuerdo entre el Parlamento europeo y el Consejo. La Comisién
indica también claramente su propia estrategia, en el supuesto de que fal-
tara este acuerdo. En este caso, la Comisién hard uso de su iniciativa
legislativa, no solo para restaurar la base legal, sino también para, a su
vez, priorizar soluciones sustantivas en linea con intereses y necesidades
de la Comunidad. Respecto de los asuntos pendientes estd claro que el
procedimiento legislativo ordinario permite a la Comisién corregir sus
propuestas cuando sea necesario. Finalmente, la Comisién anexa una lista
de legislacién secundaria adoptada y de propuestas pendientes que consi-
dera necesario enmendar. La legislacion secundaria adoptada se refiere a
la proteccién penal del medio ambiente™’, el Euro®™ y formas de pago
distintos del efectivo™; blanqueo de dinero, seguimiento, embargo y deco-
miso®; entrada ilegal, trdnsito y residencia®’; corrupcion en el sector pri-

56. Caso C-440/05, pendiente,

57. Decisién Marco 2003/80 de 27 de enero de 2003 sobre proteccién penal del
medio ambiente (DOCE L 29, 2003) que fue anulada por el Tribunal de Justicia
y la Propuesta para una Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo para la
Proteccidén Penal del Medio Ambiente, COM (2001), 139 de 13 de marzo de
2001, DOCE C 180, 2001, segin modificacién de OCM (2002) 544, DOCE C
020 E, 2003. .

58.  Decisién marco sobre el fortalecimiento de la proteccion, por medio de sanciones
penales y de otro tipo, contra la falsificacién de moneda con miras a la introduc-
cién del euro, DOCE L 140/1, 2000 seglin reforma de la Decisién marco DOCE
L 32973, 2001.

59. Decisién marco sobre la lucha contra el fraude y la falsificacién de medio de
pago distintos del efectivo, DOCE L 149/1, 2001,

60. Directiva 91/308 sobre proteccion del uso del sistema financiero para fines de
blanqueo de dinero, DOCE L166, 1991 reemplazada por Reglamento 2005/60 y
la Decisién marco relativa al blanqueo de capitales, seguimiento, embargo y
decomiso de los instrumentos y productos del delito, DOCE L 182/1, 2001.

61.  Directiva 2002/90 por la que se define la entrada ilegal, transito y residencia, OJ
L 328, 2002 y Decisién marco 2002/946 destinada a reforzar el marco penal
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vado™; ataques contra los sistemas de informacién® y contaminacion
grave procedente de buques™. La Comision indica cada vez la base legal
en el Tratado de la Comunidad europea que deberia ser usada. En ocasio-
nes. la base legal es especifica, como sucede en el articulo 123(4) sobre
la aplicacién penal relativa al euro, o el articulo 80(2) TCE para la protec-
cidn penal de las reglas de contaminacidn procedente de buques. En otras
ocasiones, la base legal recae en el poder general establecido en el articulo
95 TCE, como en el caso de corrupcidn en el sector privado. En algunos
supuestos, como en el blanqueo de dinero, se combina una base legal
especifica [in casi quo articulo 47(2) TCE] con la base legal general del
articulo 95 EC. Sin embargo, la Comisién omite indicar qué previsiones
especificas o tdpicos deberfan ser transferidos al Derecho comunitario.
Estoy convencido que la Comunidad desed claramente dejar abierto este
punto para posibles negociaciones entre el Consejo y el Parlamento euro-
peo.

En relacién con las propuestas pendientes, la Comision se limita a
dos supuestos: la proteccion penal de los intereses financieros® de la co-
munidad y la proteccién de los derechos de propiedad intelectual®. No
obstante, en una nota a pie de pdgina, la Comision se refiere también a un
ndmero de dreas especificas adicionales. Cualifica la propuesta para una
decisién marco en la lucha contra el racismo y la xenofobia como con-
forme con el Tratado, pero afiade que cualquier iniciativa futura para los
propdsitos de la aplicacién del derecho penal deberfa hacerse a través de
una directiva basada en el articulo 13 TUE. La Comisién sefiala también
dos propuestas cuya preparacién se halla actualmente estancada, en con-

para prevenir la ayuda a la entrada, la circulacién y a la estancia irregulares,
DOCE L 328/17, 2002.

62. Decisién marco 2003/568, relativa a la lucha contra la corrupcién en el sector
privado, DOCE L 192/54, 2003.

63. Decisién marco 2005/222 relativa a los ataques contra los sistemas de informa-
cién, DOCE L 69/67, 2005.

64. Directiva 2005/35 relativa a la contaminacién procedente de buques y la intro-
duccién de sanciones para las infracciones, DOCE L 253, 2005 y Decisién marco
2005/667 destinada a reforzar el marco penal para la represién de la contamina-
cién procedente de buques, DOCE L 255/11.

65. Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y el Consejo sobre proteccion
penal de los intereses financieros de la Comunidad, DOCE C 240E/125, 2001.

66. Propuesta para una Directiva sobre medidas penales orientadas a asegurar la
aplicacién de los derechos de propiedad intelectual y propuesta para una Deci-
sién marco para reforzar el marco penal para combatir los delitos contra la pro-
piedad intelectual, COM (2005) 276 final, disponible dnicamente en formato
electrénico a través de EUR-Lex.
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creto. la propuesta griega sobre la lucha contra el trifico de 6rganos y
tejidos humanos®’ y Ia propuesta alemana sobre la proteccion penal contra
conductas fraudulentas o anticompetitivas en relacién con la concesién de
contratos publicos en el mercado comdn®™. Con este andlisis la Comisién
no ha puesto todavia todas sus cartas sobre la mesa. En particular, no se
aclara que sucederfa respecto de posibles propuestas para la armonizacién
de politicas en las que la Comisién no ha asumido todavia ninguna accién.
Se podria pensar por ejemplo en la politica agricola o de pesca comtn o en
servicios financieros. Ademds, no se mencionan un nimero de propuestas
fallidas. como la de los controles en alimentacién.

Con esta comunicacién la Comisién ha tomado una posicién clara y
ofrece una orientacion para el futuro. También ha optado por adoptar una
posicion selectiva, que sigue también de forma coherente la agenda legis-
lativa®™.

Deberd verse si la luz verde da lugar a una avalancha de propuestas
en el derecho penal comunitario. Tanto los Estados miembros como el
Consejo contintan trabajando sus estrategias.

5.2. LA SENTENCIA EN EL ASUNTO C-173/03: KECEPCION EN LOS ESTA-
DOS MIEMBROS Y EN EL CONSEJO DE JUSTICIA E INTERIOR

A pesar de la opinidn undnime sobre los diversos servicios legales
en los 6rganos EU, incluyendo los del propio Consejo, la sentencia de la
Corte ha sido acogida con asombro y descrédito por varios gobiernos. Que
la decisién de la Corte no fuera abrazada por los Estados miembros es
algo poco sorprendente dadas las numerosas intervenciones de aquellos en
favor del Consejo en los procedimientos. Sin embargo, los gobiernos han
centrado sus criticas en la Comunicacion de la Comisién y los han introdu-
cido en el Consejo Justicia e interior. En Dinamarca el Ministro de Justicia
no desperdicio el tiempo en informar al Parlamento sobre la sentencia v
en presentar una reserva’". El Ministro sostuvo que no podia hallarse nin-
guna base legal en el tratado CE, pero expresé su percepcidn de que la
sentencia de la Corte no estd limitada al derecho ambiental. En Francia,

67.  Propuesta para una decisién marco de 26 de abril 2003, DOCE C 100727, 2003.

68. Propuesta para una decisién marco de 4 de septiembre 2000, DOCE C 253/3,
2000.

69. Vid. el SCHEDULE legislativo de la comisién para 2006 para asuntos JHA,
hup/fwww statewatch.org/news/index html.

70. Memorandum del 13 de octubre de 2005, hitp://www .euo.dk/upload/application/
pdf/al6a3e79/2005_sv21.pdf
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la iniciativa vino del propio Parlamento. El 25 de enero 2006 la Comisién
de Asuntos europeos de la Assemblée Nationale francesa informé al presi-
dente de la Assemblée’". La Comisién considera que la Corte ha actuado
sobrepasando su competencia y ha demostrado cierto fédéralisme judi-
ciaire. Asimismo, la Comision sefiala que ha Hegado el momento de poner
fin al gouvernement des juges y restaurar el poder a las entidades a las
que pertenece, estos es, al gobierno de los Estados miembros. La Comisidn
propone aplicar la previsién puente del articulo 42 EU e incorporar un
procedimiento de freno de emergencia en el Consejo europeo”. La Comi-
sidén no estd tampoco especialmente satisfecha con la comunicacién de
la comision en respuesta a la sentencia y rechaza lo que considera una
«interpretacidn excesiva». De acuerdo con la Comisidn es imposible con-
cluir del fallo que existe un poder de la Comunidad para la armonizacién
criminal de todas las dreas de politicas comunes de la EC y las cuatro
libertades del mercado interno. Por el contrario, la Corte limita este poder
a cbjetivos esenciales, intersectoriales y fundamentales.

En Holanda, la Comisién Inter-Departamental de Derecho europeo
(ICER) ha examinado el fallo con el fin de establecer si sus opiniones
previas necesitan una adaptacion. El ICER” considera que su opinién
20027 no necesita una enmienda sustancial y subraya que el fallo impacta
en todas las politicas previstas en los articulos 2 y/o 3, entre las cuales,
empleo, politicas sociales, cultura y salud ptiblica, o asuntos sensibles
como drogas, eutanasia, aborto y prostitucion. El ICER considera también
que la respuesta a la cuestién sobre la competencia para armonizar las
sanciones penales no ha quedado suficientemente clara. En este sentido,
existen dudas sobre si la Comunidad es competente para prescribir sancio-
nes penales especificas y su nivel. El ICER defiende el preservar la mezcla
de instrumentos, entre los cuales, la eleccidén para la aplicacién de sancio-
nes administrativas o penales y, en consecuencia, se manifiesta en contra
de que la competencia de la Comunidad europea en el dmbito de la especi-
fica definicidn de las sanciones penales sea demasiado exclusiva. La opi-
nion del ICER fue tomada integramente en la posicién del Gabinete minis-

71. http:/feuropapoort.cerstekamer.nl/9345000/1/j9vvey6i0ydh7th/vgbwrak8ocw2/
f=/vh7rdrlfTyxv.pdf

72, Este es el procedimiento de freno de emergencia que ofrece el Tratado de Consti-
tucién europea para el supuesto de armonizacién penal que pone en peligro inte-
reses esenciales de los Estados miembros.

73. Informe sobre derecho penal y primer pilar II, 2006, finales de marzo de 2006,
http://feuropapoort.eerstekamer.nl/9345000/11/j9vvgy6i0ydh7th/vh6é Imh 1tt9ua

74. Vid. seccién 4 de este trabajo.
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terial de abril de 20067 tal y como fue presentada al Parlamento por los
Ministros Nicolal v Donner.

En enero de 2006 en Viena, el Consejo JHA durante las consultas
informales examind la comunicacion de la Comisién por primera vez. El
Consejo es de la opinidn que no es urgente rectificar la legislacién. Algu-
nas decisiones marco adoptadas ya han sido adoptadas en el dmbito nacio-
nal. También se planted que el Consejo no estd preparado para concluir
un acuerdo de tranferencia en favor del primer pilar. La Comisidn indicd
en ese momento que estaba preparada para tomar parte en un proceso
legislativo caso por caso. Los Ministros determinaron su posicién durante
el Consejo formal de justicia y asuntos de interior de febrero de 20067
Estaba claro para ellos que la armonizacion de la ley (procesal) penal no
es en principio competencia de la Comunidad. Las excepciones deben set
interpretadas de forma restrictiva, aun cuando estas excepciones no debe-
rfan ser mas que el apéndice de politicas comunitarias detalladas. Los
Ministros eran también de la opinidn que en la armonizacidn de sanciones
penales la Comunidad debe dejar espacio a los Estados miembros pare
definir los requisitos de efectividad y proporcionalidad y no deberfan regu-
lar todo en detalle y de forma exclusiva. Respecto del procedimiento, se
decidié que en el caso de las propuestas de la Comunidad con un contenidc
{parcial) de derecho penal, la Comisidn deberfa indicar esto de forma ex-
presa al COREPER. De esta forma, las consultas podrian desarrollarse
entre el Consejo de justicia e interior y los Consejos de la Comunidad er
las dreas implicadas y los Ministros de justicia e interior podrfan asegurai
la coherencia del sistema de derecho penal de la Unién”. La posicién de
Consejo de justicia e interior es claramente mds moderada que las opinio-
nes de algunos Ministros de justicia nacionales. Se reconoce la competen-
cia para armonizar, incluyendo la armonizacién de sanciones penales y
posiblemente aspectos de la ley de procedimiento criminal. Se hace pues
referencia al procedimiento para consultas entre los Consejos en las diver
sas politicas y el Consejo de justicia e interior, mds que a un poder par:
este Consejo para codecidir™.

75. DIE-402/06, http:/feuropapoort.cerstekamer.nl/9345000/ 11/j9vvgy6i0ydh7th
vh61mhltt9ua

76. Vid. documento 6466/06 de la Presidencia, Consecuencias procesales de la sen
tencia de la Corte de Justicia en el asunto C-176/03, 16 de febrero 2006.

77. Punto 3.3.2 del Programa de La Haya de 24 de noviembre 2005.

78.  Algunos Ministros defendieron esta visién.
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6. CONCLUSIONES

El fallo de la Corte en el caso C-176/03 ha suprimido formalmente
cualquier base legal para la implementacién en el derecho nacional. Parece
bastante improbable que los Estados miembros tengan que desarrollar una
operacion legislativa en el marco de una cessio bonorum voluntaria del
tercer al primer pilar. Ello no significa que el fallo de la Corte no tenga
consecuencias de gran alcance para la europeizacién del derecho penal y
en consecuencia también para la dimensién penal de la integracién euro-
pea.

Podemos entonces plantearnos si estd justificado el reproche a la ex-
tralimitacién de competencias de la Corte, si estamos efectivamente ante
un supuesto de gouvernement des juges, y si existen ya supuestos anterio-
res conocidos. Efectivamente, cuando en 1963 y 1964 la Corte en Van
Gend Loos and Costa Enel estableci6 la prioridad y el efecto directo del ;
derecho comunitario como principios constitucionales, los Estados miem-
bros se unieron en su indignacién. Desde entonces, sin embargo, estos
principios se han considerado los pilares bésicos sobre los que descansa
la integracion europea y se acepta, en general, que la integracién europea
hubiera fallado sin la autonomia de la Corte. Es mds, algunos Estados
miembros estdn en una posicién dificil para instar o apelar al Tribunal
sobre Ia autonomia de los Estados miembros. Francia, por ejemplo, ha
desarrollado una lista de casos de aplicacién fallida y ha desafiado a la
Comisién y la Corte ignorando las conclusiones en contra del Tribunal en
el caso de la industria pesquera”. En esta reciente sentencia, la Corte ha
sido especialmente minuciosa, pues ha optado para sentarse en plenario y
se ha tomado su tiempo en el caso. En mi opinidn, la sentencia es cohe-
rente con las opiniones anteriores de la Corte. La Corte nunca se ha mos-
trado a favor del poder exclusivo de los Estados miembros o del tercer
pilar en el dmbito del derecho penal. La Corte aplica de hecho una inter-
pretacion extensiva del Tratado EU, lo que ha venido haciendo durante
decenios, y ello tomando la perspectiva funcional, esto es, realizando los
objetivos de la integracién europea. Este enfoque es visible, no s6lo en su
sentencia, sind también, por ejemplo, en el 4mbito de la financiacién del
terrorismo®. No obstante, estoy de acuerdo con aquellos que son criticos

79.  Asunto C-304. Comisién V. Francia, sentencia de 12 de julio 2003, texto dispo-
nible a través de la pagina web del Tribunal Europeo de Justicia.

80. En el asunto T-306/01, Ahmed Ali Yusuf Al Bakaraat — T-315/01, Abdullah
Kadi, el Tribunal construye una base legal en el Tratado EC para la lista de
sanciones contra organizaciones y personas sospechosas de haber participado en
el financiamiento del terrorismo, combinando previsiones del Tratado EC con el
articulo 2 EU, con el objetivo de realizar una politica comdn de asuntos exterio-
res y seguridad.
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con la sentencia, en el sentido de que la Corte hubiera hecho bien de
ofrecer un razonamiento mds extenso a su decisién, lo que hubiera evitado
un buen nimero de las actuales dudas. En primer lugar. la Corte no discute
de forma expresa el dmbito material de la sentencia. En mi opinién, la
comision de la Assemblée francesa no ha planteado correctamente la cues-
tion. Evidentemente la Comisién deberd ofrecer razones para demostrar
que el objetivo en cuestidn es esencial para la integracién europea y que
la armonizacion del Derecho penal es efectiva y necesaria. Sin embargo,
considero que es imposible concluir, a partir del fundamento 42 (cardcter
intersectorial y fundamental del objetivo), que éste sea el tltimo y més
decisivo criterio o que la armonizacién del derecho penal esté fuera de
duda para, por ejemplo, garantizar la seguridad alimentaria, evitar el
fraude comunitario o proteger el euro. Después de todo, ;no serfa extrafio
que la armonizacion fuera posible para politicas de apoyo y no para dreas
de exclusiva competencia? Un segundo problema en conexién con el 4m-
bito material es el relativo a la formulacién de los articulos 135 y 280
TCE en cuanto que excluyen la aplicacion del Derecho penal nacional y
la Administracion nacional de Justicia del poder de tomar medidas. La
propia Corte se limita a observar que estas previsiones no obstaculizan la
armonizacién penal en materia medioambiental. No obstante, esto no ha
clarificado cuadl es el dmbito de estas previsiones para una posible armoni-
zacion del Derecho penal. Es interesante que el Consejo de estado holan-
dés en su opinion®' considere que la armonizacién del Derecho penal es
inherente al articulo 280 v que las restricciones mencionadas no obstaculi-
zan las obligaciones comunitarias de criminalizar y la armonizacién de las
definiciones del delito. Los principios en que se basan los sistemas nacio-
nales de Derecho penal, tales como la decision de perseguir un delito, la
discrecionalidad en la sentencia, etc., estdn excluidas. Debe esperarse tam-
bién que la sentencia de la Corte en el caso C-440/05 aporte més luz a la
armonizacion de las sanciones penales. Al fin y al cabo, en este supuesto
la Comisién afirma de forma expresa que las previsiones de la decisién
marco cuestionada sobre contaminacién procedente de buques relativas al
tipo y nivel de las sanciones penales también caen dentro de las competen-
cias comunitarias,

La discusidn relativa a la interpretacién legal de la sentencia es una
cosa; convertir esta competencia legal en moneda politica en el Consejo
es otra. Ciertamente el procedimiento de codecisién ofrece mds oportuni-
dades de €xito que el procedimiento de unanimidad y el Consejo deberd

81. Opinién del Consejo de Estado, de 31 de agosto 2001, referencia nim.
W03.01.0420//A, anexo al TK T 2001-2002, 22 112, nam. 207. El Gabinete
solicita de forma creciente al Consejo de estado su opinién sobre las polfticas
legislativas europeas.
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evitar volver a ser reprendido por el Tribunal. A pesar de la actitud escép-
tica del Consejo y de los Estados miembros, lo [6gico en algunas politicas.
como en los incumplimientos graves de las reglas del merado de valores
(insider dealing, abuso de mercado, etc.) serfa unir las reglas sustantivas
y la aplicacién del Derecho penal y administrativo en un tnico instrumento
comunitario, y de esta forma recomendar un modelo de aplicacién inte-
grado. (Estaban al fin y al cabo en lo cierto quienes manifestaron que
esta sentencia comportaria que muchos aspectos de las politicas penales
nacionales pasaran a la direccidn del derecho penal europeo? Es obvio que
el impacto de la sentencia del Tribunal no puede ser subestimado. Poco
después del fallo, Ja Comisién propuso una directiva relativa a la conserva-
cion de datos tratados en relacién con la prestacién de servicios piblicos
de comunicacién electrénica™. Mientras, los Estados miembros habfan es-
tado negociando una propuesta para una decision marco desde la prima-
vera de 2004". Tanto ld Comision de asuntos legales del Parlamento euro-
peo como el Consejo habfan emitido una opinién negativa sobre la base
legal de la propuesta para una decisién marco. Como resultado de la sen-
tencia del Tribunal, los Estados miembros estaban finalmente preparados
para cambiar de enfoque en este caso. A finales de febrero de 2006, la
Directiva fue aprobada. Es pues de esperar que la Comisién tome iniciati-
vas para propuestas de directivas y reglamentos con una dimensién penal.
Por otro lado, el impacto de la sentencia no debe ser tampoco sobreesti-
mado. Es ridiculo afirmar que el aborto o la eutanasia vayan a quedar
ahora bajo direccién comunitaria. La aplicacién del Derecho penal sola-
mente puede ser armonizada en politicas CE, pues el Derecho penal es
lnicamente el apéndice que resulta de la idea de un dltimo recurso. La
comunitarizacién del Derecho penal no significa el fin de la aplicacién
del derecho administrativo. La Comisién europea también otorga un valor
importante a la gjecucién administrativa. Es mads, la aplicacién del Derecho
penal basada en reglamentos o directivas no significa automdticamente
que todos los casos deban ser investigados y perseguidos por via penal.
Los Estados miembros contindan siendo competentes para determinar de
forma cuidadosa qué sistema de aplicacién (derecho privado, derecho ad-
ministrativo o derecho penal) es mds adecuado al caso concreto. El legisla-
dor nacional puede continuar usando modelos segiin los cuales ciertas
acciones pueden ser abordadas por el Derecho administrativo y el Derecho
penal (mezcla de instrumentos), e incluso en el caso de ser obligatoria la
aplicacion del Derecho penal, los Estados miembros mantienen el poder

82. COM (2005) 438 def, 21 setiembre de 2003, disponible s6lo en version electrénica.

83.  Propuesta de iniciativa para una decisién marco de 29 de abril 2004, 8958/04 y
explicacién de la iniciativa, 20 diciembre 2004, 8938/04 ADDI.
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de decidir si persiguen o no, si bien esta decisién debe estar basada en
consideraciones rigurosas, incluyendo los intereses europeos.

oSignifica todo ello que podemos ya relajarnos y volver al trabajo
cotidiano? Creo que no. Mds que nunca, los Estados miembros deben
planteares un politica europea en materia penal, tanto para garantizar el
cumplimiento de las politicas comunitarias como en vistas a la progresiva
definicidn del drea de libertad, seguridad y justicia. Deberdn surgir discu-
siones en los Estados miembros relativas al interés comiin en la aplicacidn
efectiva de la politica comunitaria y el mercado interno, la realizacién del
drea comun y la regla comun sobre garantias legales. El derecho penal
refleja sin duda una parte de la cultura legal nacional y es por ello simbolo
de la soberania estatal. En el desarrollo del modelo de integracién europea
basado en la soberanfa compartida es 16gico que los Estados miembros
cooperen en la creacién de una cultura legal comdn, también en el drea
del Derecho penal. Los Estados miembros y la Unién europea necesitan
de una politica criminal apoyada por todos. El programa de La Haya estd
demasiado focalizado en el drea de libertad, seguridad y justicia. Este
programa debe ser reequilibrado como resultado de la sentencia de la
Corte mediante la incorporacion de la aplicacién del derecho comunitario.
La sentencia de la Corte ofrece también una oportunidad perfecta para
reexaminar la parte sobre la armonizacidén del Derecho penal en el Tratado
constitucional. El articulo III-2721(2) por ejemplo, ofrece la base perfecta
para una politica de ejecucién integrada en la Unién europea™.

La sentencia de la Corte trasciende el debate internacional y nos obliga
a retomar la discusidn sobre la posicién del Derecho penal en la integracién
europea. En lugar de centrarnos exclusivamente en la proteccién nacional de
valores penales, es hora ya de adoptar una previsién europea de valores pe-
nales. S6lo en estos términos es posible contribuir al desarrollo de la con-
fianza mutua entre los Estados miembros y los instrumentos de cumpli-
miento, y transmitir también al ciudadano la confianza en la justicia penal
en Europa. El objeto de debate ya no es si queremos un Derecho penal euro-
peo, sino con qué fines lo queremos y bajo qué condiciones.
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