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1. SIGNIFICADO POLITICO-CRIMINAL DEL
TRATADO CONSTITUCIONAL

La decisidn politica de impulsar un Tratado por el que
se establece una Constitucion para Europa (TC) no puede ser
considerada producto del azar o del voluntarismo de las élites
politicas, sino fruto de la dindmica propia de la integracién eu-
ropea, econdémica en un principio, politica y social m4s tarde’.
La perspectiva de integracién de nuevos miembros (Rumania,
Bulgaria, Croacia, Turquia), cierra, en efecto, la crisis continental
desencadenada por la Segunda Guerra Mundial, y avala la idea
de que, més que al reto de la reunificacién de Europa, asistimos
hoy al de su refundacion®

De ahi que los objetivos ahora planteados, no pueden li-
mitarse a los 4mbitos econdmico, comercial o agricola. La Unién
Europea (UE) es, ante todo, una comunidad de ciudadanos, que
necesita consenso sobre los valores fundamentales en torno a los
que se estructura. Atn reconociendo que, desde su nacimiento,

1 Sobre los limites y antecedentes de la politica social que incorpora el TC, ver
APARICIOTOVAR, 1., Introduccion al Derecho social de la Unién Europea,
Bomarzo, Albacete, 2005, passim.

2 LOPEZ GARRIDO, D., La Constitucidn Europea, Bomarzo, Albacete, 20035,
pags. 23 y 24.
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Ja integracion europea se dotd de instrumentos juridicos que le
proporcionaron una estructura organizativa semejante, mufatis
mutandis, a la de los Estados miembros®, parece obvio que el TC
introduce en esa estructura elementos cualitativamente distintos
que autorizan a hablar de un “antes” y un “después”.

En efecto, la Europa politica, que ha de sustituir, superdn-
dola, a la unién econdmica se da, como acta de nacimiento, una
base constitucional que pretende consagrar el nicleo de valores
comunes a casi quinientos millones de personas, y que en el art.
1-2 TC se sintetizan asi: “La Unidn 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 sociedad
caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tole-
rancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y
hombres”.

Fl ingente esfuerzo politico que se traduce en la aprobacién
del TC se proyecta también, como no podfa ser de otro modo,
sobre el sistema juridico-penal de los paises miembros, a los que
plantea una larga serie de retos propios del disefio de una politica
criminal que, heredera de la desconfianza reciproca y de a iner-
cia, ha de ser construida, practicamente, ex novo: “proliferacidn
nuclear, crimen organizado..., terrorismo internacional..., los
delitos de dimension supranacional, el trdfico de drogas o arma-
mento, pasando por la gestion de las corrientes migratorias, la
salvaguardia del medio ambiente frente al cambio climdtico o la
preservacion y desarrollo de la seguridad energética”.

3 Tal como defiende MANGAS MARTIN, A., “Reflexiones en torno al
‘proceso de constitucionalizacién’ de la integracién europea”, en MARINO
MENENDEZ, EM., El Derecho internacional en los albores del siglo XX1.
Homenaje al profesor Juan Manuel Castro-Rial Menéndez, Trotta, Madrid,
2002, p.426.

4 LOPEZ GARRIDO, D., La Constitucién Europea, cit., p. 24.
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L. SIGNIFICADO POLITICO-CRIMINAL DEL
TRATADO CONSTITUCIONAL

La decisién politica de impulsar un Tratado por el que
se establece una Constitucion para Europa {TC) no puede ser
considerada producto del azar o del voluntarismo de las élites
politicas, sino fruto de la dindmica propia de la integracién eu-
ropea, econdmica en un principio,. polftica y social mas tarde’.
La perspectiva de integracion de nuevos miembros (Rumania,
Bulgaria, Croacia, Turquia), cierra, en efecto, la crisis continental
desencadenada por la Segunda Guerra Mundial, y avala la idea
de que, mds que al reto de la reunificacién de Europa, asistimos
hoy al de su refundacion®

De ahi que los objetivos ahora planteados, no pueden li-
mitarse a los dmbitos econdémico, comercial o-agricola. La Uni6n
Europea (UE) es, ante todo, una comunidad de ciudadanos, que
necesita consenso sobre los valores fundamentales en torno a los
que se estructura. Aun reconociendo que, desde su nacimiento,

1 Sobre los Iimites y antecedentes de la politica social que incorpora ¢l TC, ver
APARICIOTOVAR, J., Introduccion al Derecho social de la Unidén Europea,
Bomarzo, Albacete, 2005, passim.

2 LOPEZGARRIDO, D., La Constitucion Europea, Bomarzo, Albacete, 2005,
pdgs. 23 y 24.
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la integracién europea se doté de instrumentos juridicos que le
proporcionaron una estructura organizativa semejante, mutatis
mutandis, a la de los Estados miembros?®, parece obvio que el TC
introduce en esa estructura elementos cualitativamente distintos
que autorizan a hablar de un “antes” y un “después”.

En efecto, la Europa politica, que ha de sustituir, superdn-
dola, a la unién econdmica se da, como acta de nacimiento, una
base constitucional que pretende consagrar el niicleo de valores
comunes a casi quinientos millones de personas, y que en el art.
1-2 TC se sintetizan asi: “La Unidn 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 sociedad
caracterizada por el pluralismo, la no discriminacién, la tole-
rancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y
hombres”.

Fl ingente esfuerzo politico que se traduce en la aprobacion
del TC se proyecta también, como no podfa ser de otro modo,
sobre el sistema juridico-penal de los pafses miembros, a los que
plantea una larga serie de retos propios del disefio de una politica
criminal que, heredera de la desconfianza reciproca y de la iner-
cia, ha de ser construida, pricticamente, ex novo: “proliferacién
nuclear, crimen organizado..., terrorismo internacional..., los
delitos de dimensidn supranacional, el trdfico de drogas o arma-
mento, pasando por la gestion de las corrientes migratorias, la
salvaguardia del medio ambiente frente al cambio climdtico o la
preservacion y desarrollo de la seguridad energética™*.

3 Tal como defiende MANGAS MARTIN, A., “Reflexiones en torno al
‘proceso de constitucionalizacién’ de la integracidn europea”, en MARINO
MENENDEZ, EM., El Derecho internacional en los albores del siglo XXI.
Homenaje al profesor Juan Manuel Castro-Rial Menéndez, Trotta, Madrid,
2002, p.426.

4  LOPEZ GARRIDO, D., La Constitucion Europea, cit., p. 24.
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II. LA HERENCIA

La opcidn que propone el TC supone superar la tradicional
consideracién de que Derecho penal y Europa son dos realidades
antinémicas.

Que es lo que, en buena medida, ha venido existiendo®.
La “Europa de los mercaderes” no podia dedicar esfuerzos extra
a configurar un sistema penal comun. Ni le interesaba; ni era
compatible con la ancestral reivindicacién del ejercicio del ius
puniendicomo manifestacién no negociable de soberania estatal®;
ni parecia aceptable la injerencia de las instituciones comunita-
rias, siempre tributarias de su “déficit democrdtico”, en materia
pretendidamente ligada al escrupuloso respeto del principio de
legalidad’.

De hecho, desde los Tratados de Roma, en 1957, al de
Maastricht, en 1992 —que inicia el abordaje de la “cuestién cri-
minal”—, se viene construyendo un sistema juridico comunitario
al margen del Derecho penal®, en el seno de una Unién carente
de poder punitivo propio, y cuyos érganos ni gozan de potestad
legislativa penal ni pueden imponer penas®.

5 VerFLORE, D., “Un droit pénal européene: hasard ou nécessit€”, en FLORE,
D., (dir.), Actualités de Droit Pénal Européen, La Charte, Bruxelles, 2003,
p. 5.

6 Ver, DANNECKER, G., “Armonizzazione del Diritto penale all’interno della
Comunith europea”™ Rivista Trimestrale di Diritio Penale dell’Economia,
1994 (4),pag. 961 y ss.

7  PRATS CANUT,JM., MARQUEST BANQUE, M.,y MORAN MORA, C.,
Derecho penal ambiental y Derecho comunitario. La Directiva IP, Aranzadi,
Elcano (Navarra), 2002, p. 124.

8 DELMAS-MARTY, M., “Verso un Diritto penale comune europeo™: Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1997 (2), p. 543.

9  SIEBER, U., “Europiische Einigung und Europiische Strafrecht”: Zeitschrift
Jiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft, 1991 (103), p. 957.
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Asf, Jos sucesivos Tfatados han omitido la consideracitn de
lafaceta penal en sus programas econémicos'?, sociales, fiscales,
o aduaneros, que han quediido regulados como si el Derecho-penal
de las Comunidades hubiera sido un objetivo no identificado, si
no directamente inexistente!’. '

I1.1.Ambitos administrativo y judicial

Sin embargo, como gs notorio, incluso en el restringido
campo de las actividades econémicas incompatibles con los intere-
ses comunitarios, se ha venido optando por potenciar mecanismos
europeos de inspeccion y control de naturaleza jurfdico-adminis-
trativa, manteniendo un prudente absentismo en lo relativo a la
intervencién penal.

Los Reglamentos, considerados como manifestacion del
verdadero poder europeo, en cuanto que con elios 1a Comunidad
legisla directamente sobre los ciudadanos sin la intermediacién
de las instancias nacionales, han sido, asi, un poderoso instru-
mento de coordinacion, pero no son utilizables en materia penal.
En esta linea se mueve el texto paradigmdtico en la materia, el
Reglamento 2988/95, relativo a la proteccion de los intereses
financieros de las Comunidades Europeas (RPIF), que incorpora
una normativa general sobre medidas y sanciones administrativas
(art.1), “eficaces, proporcionadas y disuasorias”, y ajustadas,
ademds, a los principios de irretroactividad, proporcionalidad y
culpabilidad. (art. 2), que se aplicaran “sin perjuicio de la apli-
cacion del Derecho penal de los Estados miembros”, que queda
confiada a éstos (Considerando 9).

Se trata s6lo de un significativo ejemplo, entre muchos, de
como, incluso en la tutela de intereses inequivocamente comu-

10 Quizd uno de los ejemplos mds significativos sea el de los fraudes de sub-
venciones; ver TERRADILLOS BASOCO, I.M., (coord.), Proteccidn de los
intereses financieros de la Comunidad Europea, Trotta, Madrid, 2001.

11 TULKENS, E, “Preface”, a FLORE, D., (dir.), Actualités de Droit Pénal
Européen, La Charte, Bruxelles, 2003, p. L.
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nitarios frente a conductas delictivas, se ha venido prefiriendo la
actuacion comun en el dmbito administrativo, sin franquear las
puertas de 1o penal.

Al menos de lo penal sustantivo, porque la cooperacién
policial y judicial ha conocido significativos avances, ejemplifi-
cados por el desarrollo que imprimen a [os articulos 30 y 31 del
Tratado de la Unién Europea (TUE) el Acuerdo de Schengen,
las conclusiones de Tampere o, en concreto, el establecimiento
de Europol y Eurojust.

Debe resaltarse, en este punto, que el Consejo Europeo,
en su reunidén de Tampere en 1999, consagra el principio de
reconocimiento mutuo de sentencias judiciales —lo que habrfa
de convertirse en la piedra angular de la cooperacidn judicial en
materia penal— y decide la creacion, en 2002'*, de una unidad
—Eurojust™— en la que se integrardn fiscales, magistrados y ofi-
ciales de policfa con competencias equivalentes, con la misidn
de contribuir a la coordinacion entre las autoridades nacionales
encargadas de la instruccién y de aportar su concurso a las inves-
tigaciones relativas a la criminalidad organizada!®.

Europol, por su parte, es creada por el Consejo de julio
de 1995, para la investigacion de ciertos delitos, taxativamente
enumerados, siempre que resulte implicada una organizacién
criminal y que afecten, al menos, a dos Estados miembros'®.

12 Por Decisién del Consejo de 14 de diciembre de 2000.

13 Ver BIOLLEY, 8., “La coordination des enquétes et des poursuites: [a mise en
place d’Eurojust”, en FLORE, D., (dir.), Actualités de Droit Pénal Européen,
La Charte, Bruxelles, 2003, pdgs. 167 a 193; THWAITES, N., “Eurojust:
autre brique dans I’édifice de la cooperation judiciaire en matiére pénale ou
solide mortier?”: Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal comparé,
2003, pags. 45a 61.

14 FLORE, D., “Un droit pénal européene: hasard ou nécessité”, en cit., p.
12..

15 Ver VAN RAVENSTEIN, M., “Les services d’enquéte: I’extension du mandat
d’Europol”, en FLORE, D., (dir.), Actualités de Droit Pénal Européen, La
Charte, Bruxelles, 2003, pags. 157 a 159.
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Pero la cooperacién a través de Eurojust y Europol ha
logrado una eficacia sélo limitada, tanto por la inexistencia de
un poder decisorio ejecutivo en dichos organismos'®, eomo por
la heterogeneidad de los dmbitos respectivos de intervencion,
lo que, inevitablemente, reduce la coherencia del conjunto del
sistema'’.

I1.2.Ambito juridico-penal

a)

Lo anterior no significa que Europa y Derecho penal hayan
sido realidades que caminaran siempre ddndose la espalda'®.

Tiene razén DONINI cuando advierte que los actuales
cambios estructurales de alcance global se vinculan al nacimiento
de una auténtica red normativa compleja, legislativa y judicial; na-
cional, comunitaria e internacional, que determina la aparicién de
un “entrelazado reticular de fuentes de produccion normativa. ..,
y un pluralismo horizontal y vertical de esas mismas fuentes”"”.

El conglomerado de fuentes-derecho, fuentes-hecho y
fuentes-institucién confluye —continia explicando el autor—en la
law in action. De modo que ley, judicatura, Tribunal Constitucio-
nal, Derecho comunitario —y por tanto, reglamentos, directivas, y

16 LOPEZ GARRIDO, D., La Constitucidn Europea, Bomarzo, Albacete, 2005,
p. 133.

17 VAN RAVENSTEIN, M., “Les services d’enquéte: I’extension du mandat
d’Europol”, cit., pags. 164-165; BIOLLEY, S., “La coordination des enquétes
et des poursuites: la mise en place d’Eurojust”, cit., pdgs. 183 a 185.

18 ALMEIDA CABRAL, J. de, “Breves consideracoes sobre a Europa e o Direito
Penal”, en FERRE OLIVE, 1.C. (ed.), Cooperacion policial y judicial en ma-
teria de delitos financieros, fraude y corrupcion, Universidad de Salamanca,
Salamanca, 2002, p. 123.

19 DONINI, M., “;Una nueva Edad media penal?. Lo viejo y lo nuevo en la
expansion del Derecho penal econdmico”, en TERRADILLOS BASOCO, J.
M., yACALE SANCHEZ, M. (coord. ), Temas de Derecho Penal Econdmico,
Trotta, Madrid, 2004, pags. 206-207.
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decisiones marco, etc.—, Tratados internacionales jurisprudencia
internacional, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tribunal
de Justicia de la CE, Tribunales penales internacionales, practica
y categorfas extranjeras, derechos extranjeros utilizables en la
actividad de comparacion cultural y judicial, etc., confluyen, cada
dfa mds, a la construccidn de categorias compartidas™.

Asi, aunque los Tratados Constitutivos no supusieron
inicialmente transferencia expresa de ius puniendi®, se les haido
agregando un cierto orden juridico que, junto a las convenciones
de coordinacién de los sistemas represivos nacionales, sin llegara
alcanzar naturaleza penal, ha terminado por imponer a los Estados
miembros cierta subordinacion, siquiera fuese sectorial, de sus
politicas penales al orden supranacional®.

El principio de primacfa, por ejemplo, hace inaplicables
las disposiciones nacionales contrarias al Derecho comunitario e
impide la aprobacion de otras semejantes en el futuro®.

El debate vivido en [talia en torno al planteamiento de
una cuestién de legitimidad ante el Tribunal de Justicia europeo
(TIE) relativa al delito de falsedad en las comunicaciones socia-
les, deja constancia de la innovacion implicita en la posibilidad
técnica de que una disposicién interna sea susceptible de control
juridico por violacién de la normativa comunitaria, y no sélo de
control politico, basado sélo en consideraciones de legitimidad
constitucional interna®.

20 DONINIL, M., “;Una nueva Edad media penal?. Lo viejo y lo nuevo en la
expansién del Derecho penal econémico”, cit., pags. 206-207

21 FERRE OLIVE, J.C., “Derecho penal y competencias de las comunidades
europeas”: Cuadernos de Politica Criminal, 1992 (48), p. 815.

22 VERVAELE, LA E., “Administrative Sanctioning Powers of and in the Com-
munity. Towards a System of European Fraud Legislation”, en VERVAELE,
J.AE. (ed.), Administrative Law Application and Enforcement of Community
Law in Netherlands, Deventer-Boston, Kliiwer, 1994, pdgs. 161-202.

23 TIEDEMANN, K., “Europiiisches Gemeinschaftsrecht und Strafrecht”: Neue
Juristiche Woche, 1993 (1), p. 25.

24 DONINI, M., “;Una nueva Edad media penal?. Lo viejo y lo nuevo en la
expansién del Derecho penal econémico”, cit., pdgs. 206-207.
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El principio de eficacia o efecto directo, ha venido fun-
cionando como la piedra angular de las relaciones Derecho
interno-Derecho comunitario®, y, junto al de primacia, o bien
han vaciado, en los casos de conflicto®, ciertas decisiones crimi-
nalizadoras del legislador interno?, o bien, en sentido contrario,
han determinado el contenido de los tipos penales que recurren
a elementos normativos o que, mds directamente, optan por la
remision expresa®,

b)

Ademds de los supuestos de remisién, las Comunidades
han contado con otras posibilidades de incidencia positiva directa
en el campo de la criminalizacién y penalizacidn: el art. 10 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (TCE) ordenaba a
los Estados miembros adoptar medidas apropiadas para asegurar
el cumplimiento de las obligaciones impuestas por los Tratados o
las resultantes de actos de las instituciones comunitarias; principio
de lealtad, en cuya virtud, y a tenor de la jurisprudencia del TJE,

25 Sobre el alcance de estos principios, ver APARICIO TOVAR, J., Introduccion
al Derecho social de la Unidn Europea, cit., pags. 57 a 67.

26 Sobre la limitacién de la aplicabilidad del Derecho comunitario a los casos
de conflicto, ver PRATS CANUT, 1.M., MARQUES I BANQUE, M., y
MORAN MORA, C., Derecho penal ambiental y Derecho comunitario. La
Directiva IP, cit., pags. 130-131

27 BERNARDI, A., “Strategic per ’armonizzazione dei sistemi penale euro-
pei”: Rivista Trimestrale di Diritto Penale dell’ Economia, 2002 (46), pégs.
809 a 812; VERVAELE, J.A.E., “L’applicazione del Diritto comunitario: la
separazione dei beni tra il primo e il terzo pilastro?”: Rivista Trimestrale di
Diritto penale dell’economia, 1996 (2), p. 509.

28 Un estudio profundo de las cuestiones suscitadas por la remisién, en PRATS
CANUT, J M., MARQUES I BANQUE, M.,y MORAN MORA, C., Derecho
penal ambiental y Derecho comunitario. La Directiva IP, cit., pags. 131 a
153. Ver también DANNECKER, G., “Armonizzazione del Diritto penale
all’interno della Comunita Europea”, cit., pags. 974 a 980; GRASSO, G.,
Comunidades Europeas y Derecho Penal, (trad. Garcia Rivas), Universidad
de Castilla-La Mancha, Cuenca, 1993, pdgs. 53 a 57.
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los Estados “deben recurrir a su potestad sancionatoria, y si fuere
preciso, también a sanciones penales”™.

Una de las tradicionales técnicas para hacerlo coheren-
temente ha sido la asimilacién, en cuya virtud la defensa de los
intereses comunitarios se acomete mediante la remisién a la norma
penal nacional que tiene por objeto la tutela de intereses naciona-
les semejantes, tal como, para este limitado dmbito, proclama el
art. 280.2 del TCE: “1. La Comunidad y los Estados miembros
combatirdn el fraude y toda actividad que afecte a los intereses
financieros de la Comunidad, mediante medidas adoptadas en
virtud de lo dispuesto en este articulo, que deberdn tener un
efecto disuasorio y ser capaces de ofrecer una proteccion eficaz
en los Estados miembros. 2. Los Estados miembros adoptardn
para combatir el fraude que afecte a los intereses financieros de
la Comunidad las mismas medidas que para combatir el fraude
que afecte a sus propios intereses financieros”.

Pero se trata de una técnica —calificada como “estraregia
de descentralizacién mediante reenvio**— que supone renunciar
a la creacion de un Derecho penal comunitario y presenta el
inconveniente afiadido de la desigualdad, ya que la defensa de
intereses nacionales propios no es idéntica en los distintos pafses,
con lo que conductas punibles en uno de ellos pueden no serlo
en otros, ni tampoco es equivalente la pena que a las mismas

conductas se impone>’.

29 CARNEVALIRODRIGUEZ, R., “Cuestiones fundamentales que el ordena-
miento comunitario propone a los Derechos penales nacionales™: Acrualidad
Penal, 1997 (31), p. 682.

30 BACIGALUPO ZAPATER, E., “Evolucién de los modelos legislativos euro-
peos para la proteccién de las finanzas piiblicas y comunitarias”, en AA.VV.,
Politica criminal y reforma penal. Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D.
Juan del Rosal, Edersa, Madrid, 1993, p. 114.

31 DELMAS-MARTY, M., “Verso un Diritto penale comune europeo”, cit., p.
546. Vid. los numerosos ejemplos aportados por DANNECKER, G., “Ar-
monizzazione del Diritto penale all’interno della Comunita Europea”, cit.,
pégs. 966 a 970.
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Laeficacia lograda tampoco parece satisfactoria®’. Lo que
quiza no sea imputable tanto a la inidoneidad del sistema como
a la ausencia de voluntad por parte de los Estados a la hora de
aplicarlo®.

)

Los inconvenientes de orden politico y practico de la asi-
milacién determinaron la primacia de la técnica de armonizacion,
fundamentalmente a través de Directivas, que ordenan la creacién
de nuevas normas de Derecho interno, con criterios compartidos
que aseguren la igualdad necesaria para el funcionamiento mismo
de las Comunidades.

Incluso esa limitada armonizacion a través de Directivas
no se ha logrado sino fragmentariamente.

De hecho, en el proceso de discusién de las Directivas
89/592/CEE ~relativa ala coordinacién de las normas reguladoras
de las operaciones de iniciados (insider training)—y 91/308/CEE
—relativa a la prevencion de la utilizacién del sistema financiero
con la finalidad de blanqueo de capitales—, la Comisién defendid,
con el apoyo de algin Estado miembro, la posibilidad de que un
instrumento comunitario previera la obligacion de imponer penas,
en la conviccidn de que sélo sanciones de tal naturaleza podrian
garantizar la efectividad de las prohibiciones. Tal pretensién no
alcanzé el éxito, aunque es cierto que, en materia de blanqueo
de capitales, los Estados miembros se comprometieron, en una
declaracion adoptada por el Consejo en el momento de adopcion
de la Directiva, a recurrir a las penas®.

32 VerTERRADILLOS BASOCO, J.M., “Politica y Derecho Penal en Europa™
Revista Penal, 1999 (3), pdgs. 63-64.

33 ASUA BATARRITA, A, “Incongruencias del sistema dual de incriminacién
del fraude de subvenciones en el Cédigo penal espaiiol de 1995: jarmoniza-
ci6n europea versus principio de asimilacién?”, en QUINTERO OLIVARES,
G., y MORALES PRATS, F. (coords.), Estudios penales en memoria del
profesor José Valle Mufiiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 946.

34 FLORE, D., “Un droit pénal européene: hasard ou nécessité”, cit., p. 6.
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Buena prueba del impulso “integrador”, que la Comision
ha venido intentando imprimir a la politica-criminal de los Esta-
dos miembros, viene dada por la-interpretacidn que ésta propone
para el art. 280.4 TCE, tradicional anclaje, por otra parte, de
quienes reivindican la abstencién comunitaria en materia penal.
Tal precepto dispone que el Consejo “adoptard las medidas
necesarias en los dmbitos de la prevencion y lucha contra el
Sfraude que afecte a los intereses financieros de la Comunidad...
Dichas medidas no se referirdn a la aplicacion de la legislacion
penal nacional ni a la administracion nacional de la justicia”.
Pues bien, la Comisién ha entendido que la prohibicién de afec-
tacién al Derecho interno ha de interpretarse, en coherencia con
su cardcter excepcional, en términos estrictos, sin que constituya
un obstéculo a la adopcién de medidas dirigidas a objetivos de
armonizacién de naturaleza penal®.

Pero la regla general ha venido siendo la de que, mientras
la Comisién ha intentado repetidamente obligar a los Estados
miembros, mediante Directivas, a armonizar sus sistemas penales,
el Consejo de Ministros, en la practica, ha buscado —y logra-
do— dejar intacto el poder estatal de elegir discrecionalmente los
instrumentos de aplicacién®.

d)

De este modo, incluso en el especifico ambito de la pro-
teccién de los intereses financieros de la Comunidad, p. €j., los
sistemas jurfdicos nacionales presentan diferencias tan impor-
tantes que impiden hablar de una auténtica armonizacién®, de
modo que, ha sido necesario, ensayar otras vias en el marco del
denominado “tercer pilar”.

35 Ver FLORE, D., “Un droit pénal européene: hasard ou nécessité”, cit., p. 8.

36 VERVAELE, J.A.E, “La europeizacién del Derecho penal y la dimension
penal de la integracién europea’™ Revista Penal, 2005 (15), p. 172.

37 DANNECKER, G., y BASCON GRANADOS, C., “Intentos actuales de
armonizacién dirigidos a la proteccién de los intereses financieros de la
Comunidad Europea™ Noticias de la Union Europea, 1998 (156), p. 67.
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En efecto, el TUE optd por potenciar los mecanismos de
cooperacién entre los Estados y afiadio al sistema comunitario
un tercer pilar —“Disposiciones relativas a la cooperacion poli-
cial y judicial en materia penal”— consistente en una estructura
intergubernamental de cooperacién gue no comporta integracién
ni plantea problemas de soberania®™; mds modestamente, acepta
que los asuntos de justicia e interior son de interés comiin, lo
que habilita la cooperacién de los Estados miembros, pero sin
comunitarizar estas materias®,

La cooperacién en materia penal se sitda, asi, fuera del
pilar comunitario, sin por ello quedar reducida a manifestacion
de cooperacidn internacional ordinaria, ya que tanto por razones
formales (participacién de las instituciones europeas) como
sustanciales (necesidad de armonizar ciertas definiciones),
incorpora elementos de integracién en un sistema juridico su-
pranacional®,

Elementos, no obstante, débiles, en comparacién con el
peso que se concede a los Estados: el proceso de toma de deci-
siones se desarrolla en el dmbito del Consejo, con una limitada
participacién del Parlamento, que sélo puede expresar opiniones
no vinculantes y formular preguntas e interpelaciones, lo que
redunda en debilitamiento del control politico.

Por su parte, la intervencién del TJE se limita a decidir,
en via prejudicial, sobre la validez de las interpretaciones de los
actos adoptados por el Consejo, pero sélo si el Estado miembro
reconoce la competencia del Tribunal*!.

38 TERRADILLOS BASOCO, J. M., “Politica y Derecho Penal en Europa”,
cit., pags. 66-67.

39 VERCHER NOGUERA, A., “La incidencia del Derecho comunitario en la
proteccién penal del medio ambiente”, en AA.VV., La nueva delincuencia.
11, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, p. 330.

40 DELMAS-MARTY, M., “Verso un Diritto penale comune europeo”, cit.,
pags. 543-544. i

41 BILANCIA, P, “Lo Spazio di Liberta, Sicurezza e Giustizia tra realta inter-
governativa e prospectiva comunitaria™: Rivista ltaliana di Diritto Pubblico
Comunitario, 2004 (2), p. 351.
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Se trata de las inevitables consecuencias de una construc-
cién politico-juridica —el pilar intergubernamental— mds sometida
a las técnicas de las relaciones diplomdticas intérnacionales que
a las propias de la integracién europea®.

La cooperacion a través de convenios ha sido la via seguida
para proteger los intereses financieros de la Comunidad. Si el ya
citado Reglamento 2988/95 (RPIF) se limitaba a lo administrativo,
los Estados miembros, via convenio—“Convenio establecido sobre
la base del articulo K .3 del Tratado de la Union Europea relativo
a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas”, de 26 de junio de 1995 (CPIF)—, se comprometieron a
modificar el Derecho penal interno, incorporando al mismo, y de
modo homogéneo, los comportamientos atentatorios a la Hacienda
comunitaria estimados dignos de criminalizacién, asi como las
sanciones adecuadas para castigarlos eficazmente.

La cooperacion ha convivido con el respeto al principio de
legalidad y a las exigencias de la soberanfa nacional en materia
penal, y es idénea para impulsar la intervencion penal a los mds
diversos sectores, y no sélo a los de competencia comunitaria®.
Pero tampoco queda al abrigo de objeciones. El legislador es-
pafiol, p. €j., adapté al texto del CPIF el Proyecto de Cddigo
Penal (CP), que en aquel momento se encontraba en tramite de
discusion parlamentaria y criminaliz6 los fraudes de subvenciones
comunitarias®, incurriendo en la contradiccién de aceptar una
valoracidn distinta de los ilicitos subvencionales dependiendo de
la naturaleza, nacional o comunitaria, del ente financiador®,

42 LOPEZ GARRIDO, D., La Constitucién Europea, cit., p. 133

43 BERNARDI A, “Strategie per |’armonizzazione dei sistemi penale europei™
Rivista Trimestrale di Diritto Penale dell’ Economia, 2002 (46), p. 805.

44 Aunque ya alguna sentencia los habia equiparado alos intereses de la Hacienda
publica espaiiola: DOLZ LAGO, M.J., "La actuacién del Ministerio Fiscal
ante los fraudes a las subvenciones comunitarias (en especial las agrarias)”,:
Actualidad Penal, 1995.(39), pags. 748 y ss.

45 ASUABATARRITA,A., “Incongruencias del sistema dual de incriminacién
del fraude de subvenciones en el CPespafiol de 1995: ;armonizacién europea
‘versus’ principio de asimilacion?”, cit., pags. 943 y 946.
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Ademads de esa inevitable consecuencia, la cooperacién
comporta el riesgo, constatado experimentalmente, de convertirse,
a base de protocolos adicionales a convenios firmados pero no
ratificados, en inttil muro de papel frente a una criminalidad real
y en expansion.

El tercer pilar acttia también a través de Decisiones Marco,
que comprometen a los Estados-al logro de determinados resul-
tados, respetando la competencia de las instancias nacionales en
cuanto al disefio € implementacion de los medios pertinentes.
Ejemplos relevantes de esta técnica han sido las Decisiones Marco
del Consejo relativas a la represién de la ayuda a la entrada, trdn-
sito y permanencia irregulares de ciudadanos extranjeros (28 de
noviembre de 2002), a la lucha contra la trata de seres humanos
(19 de julio de 2002), 0 a la luchacontra el terrorismo (13 de junio
de 2002)*.Y, con contenido distinto, la Decisién Marco sobre la
“eurorden” de detencidn y entrega (13 de junio de 2002) o la més
reciente relativa a la aplicacidn del principio de reconocimiento
mutuo de sanciones pecuniarias (24 de febrero de 2005).

La eficacia de las Decisiones Marco queda gravemente
condicionada por el hecho de que su origen intergubernamental
imponga la exigencia de unanimidad, a lo que se aftade la posi-
bilidad de declaraciones, excepciones y opciones mediante las
cudles los Estados miembros pueden sustraerse a las obligaciones
que previamente han aceptado®.

II. EL INMEDIATO FUTURO

Si la asimilacién no garantiza ni la eficacia ni la igualdad
que supondria un tratamiento idéntico para todos; si la coope-

46  Sobre estas Decisiones Marco, ver BOSLY, S., y VAN RAVENSTEIN, M.,
“I’harmonisation des incriminations”, en FLORE, D., (dir.), Actualités de
Droit Pénal Européen, La Charte, Bruxelles, 2003, pdgs. 25'a 57.

47 BOSLY, S.,y VAN RAVENSTEIN, M., “L’harmonisation des incriminations”,
cit., p. 24.
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racién, concebida para incrementar la eficacia, la condiciona y
pospone; y si la armonizacion, destinada a reforzar la justicia y la
eficacia, incrementa la complejidad del conjunto®, parece inevi-
table acometer, en aras, precisamente, de la justicia, la sencillez
y la eficacia, otra alternativa: la unificacion.

Es posible que el TC obligue a las instituciones europeas a
situarse frente a esa alternativa en la rampa de salida del proceso
unificador, empujdndolas a afrontar el re-examen de los principios
del modelo politico criminal y a plantearse la lucha contra el delito
de dambito comunitario precisamente en el &mbito comunitario.

HIL.1. Las discrepancias de partida

Sin embargo, desde el punto de vista politico, no parece
suficientemente discutida y aceptada la necesidad de avance hacia
la unificacion penal. Y sigue apeldndose a razones como la formal
afirmacién de la propia, y no compartible, soberania®, incompa-
tible con una politica de dejacién en materia de ius puniendi. 1.o
que, si ya era cuestionable en un contexto en el que, amén de haber
desaparecido monedas o fronteras propias, imperaba el principio
de primacia del Derecho comunitario sobre el nacional®, lo debe
ser atin mas a la entrada en vigor del TC (art. IV-447), y de los
ambiciosos objetivos del Titulo I de la Parte 1.

Desde el punto de vista técnico, hay que reconocer que,
hoy por hoy, ni el legislador ni el juzgador —nacionales o euro-
peos— disponen de un marco normativo homogéneo, ni manejan

48 Corpus luris, Exposicién de Motivos.

49 Aunque existen razones para pensar que la reivindicacién de la soberania
nacional como fuente monopolista del Derecho penal ha escondido, en oca-
siones, razones mds inconfesables: ver RIONDATO, S., “Profili di rapporti
tra Diritto comunitario e Diritto penale dell’economia™: Rivista Trimestrale
di Diritto Penale dell’ Economia, 1997 (4), p. 1159.

50 TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Politica y Derecho Penal en Europa”,
cit., p. 66.
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un lenguaje dogmdtico comiin, que es condicionante de todo
proceso de unificacién normativa®.

En realidad algunas de las discrepancias gozan de tan
amplio arraigo que serfa poco menos que utdpico pretender
superarlas. Ni siquiera resulta claro que fuera deseable®. Asf
lo acoge el art. 1.5 TC cuando, siguiendo los pasos del art. 6.3
TUE, declara que la Unidn respetard la identidad nacional de los
Estados miembros.

El reto se circunscribe, pues, a la identificacién de las
zonas de confluencia mds pacificamente reconocidas ~ya por si-
tuarse ex novo en territorios especificamente comunitarios, ya por
afectar a principios o valores bésicos, condicionantes del sistema
comin®—, para, en torno a ellas, ir definiendo las caracteristicas
del nuevo sistema.

1IL.2. El método de trabajo

Sélo asi se puede superar el riesgo que comporta la anti-
democrética hegemonia de unos sistemas juridicos sobre otros,
que, ademds, verfan gravemente lastrada su coherencia interna
por la incorporacién de soluciones fordneas™. Para superarlo,
es imprescindible el recurso a los estudios iuscomparatistas,
lo que no significa ni imitacién de un modelo a importar, ni el
mero contraste de los distintos sistemas, ni, mucho menos, el uso
dogmadtico del derecho extranjero, sino la “construccion dialéc-
tica y discursiva de disciplinas comunes que, por definicion, no

51 Sobre los aspectos mds relevantes de estas discrepancias, ver BACIGALUPO
ZAPATER, E., “El método comparativo en la elaboracién del Derecho penal
europeo”: Cuadernos de Politica Criminal, 2004 (83), pdgs. 15a22.

52 CRUZ VILLALON, P, La Constitucion inédita. Estudios ante la constitu-
cionalizacién de Europa, Trotta, Madrid, 2005, pags. 43 a 64.

53 Como podrian ser los derechos reconocidos en la Parte 11

54 BERNARDI, A., “Strategie per I’armonizzazione dei sistemi penale europei”,
cit., pags. 801 a 805.
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pueden pretender la imposicion de un modelo preconstituido a
otros Estados”™.

El problema, no obstante, sigue siendo el de fijar el umbral
minimo exigible a todos, tarea para la que parece imprescindible
la organizacién y potenciacion de un espacio de debate, en el
que definir, inicialmente, los valores penales gufa, mediante ¢l
aporte de sectores de opinién que no pueden ser monopolio de
los juristas™.

Se trata de una tarea politico-criminal no facil. Y menos
atin si se observan las profundas discrepancias que el proceso de
aprobacién del TC estd poniendo de relieve. Lo que dificultar, sin
duda, el cumplimiento del compromiso comunitario de ofrecer a
los ciudadanos de la UE un espacio de libertad, seguridad.y justi-
cia sin fronteras interiores (art. [-3), en desarrollo de una politica
criminal “unida en la diversidad”, que respetando identidades
histéricamente fraguadas, supere las “antiguas divisiones”.

1I1.3. Los precedentes

Entre los precedentes al TC que reflejan el status quo
previo al momento constituyente, ha de citarse el Proyecto
Comiin Europeo de Lucha contra la Criminalidad Organizada,
elaborado, entre otras instituciones, por la Universidad, el Tri-
bunal y la Fiscalfa superiores de Palermo, el Max-Plank-Institut
de Friburgo de Brisgovia, o la Universidad Pablo de Olavide, y
publicado en el 2001%.

55 DONINI, M., Ii volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra
differenziazione e sussidiarieta, Giuffre, Milano, 2004, p. 191.

56 DELMAS-MARTY, M., “Verso un Diritto penale comune europeo”, cit.,
pags. 553-554.

57 MILITELLO, V., y HUBER, B. (eds.), Towards a European Criminal Law
Against Organised Crime, Editions Tuscrim, Freiburg im Brisgau, 2001.

-379-



Este Proyecto, de acuerdo con el marco dibujado por la
revision de los Tratados de Amsterdam, parte de que para asegu-
rar a los ciudadanos de la UE un espacio de libertad, justicia y
seguridad, es necesario que los 6rganos comunitarios, capaces ya
de imponer reglas comunes también en materia penal, asuman la
tarea de elaborar una disciplina uniforme de delitos y sanciones,
institucionalmente enmarcada en el 4mbito del primer pilar.

Mas significativo atin, en la l{nea de las propuestas unifica-
doras, es el Libro Verde sobre la proteccion penal de los intereses
Sfinancieros y comunitarios y la creacion de un Fiscal Europeo,
elaborado por la Comisién Eurepea én 2001%. Propone un mo-
delo federal, en el que se integran delitos federales de contenido
idéntico y vinculante para los Estados miembros, Una segunda
version del Libro Verde, datada en abril de 2004, profundiza en
el estudio de las posibilidades de armonizacién sancionadora en
materia penal®.

Quizd una de las aportaciones mds interesantes del Libro
Verde es su intento de superar el fraccionamiento de las estrategias
penales, mediante la creacién de un fiscal europeo®™,

El intento mds representativo de elaborar una alternati-
va unificadora lo constituye el denominado Corpus iuris, que
propone la tipificacién de una serie de delitos comunitarios,
cuya investigacién y enjuiciamiento se regularfa por normas
comunes y se llevarfa a cabo con intervencion de una autoridad
comunitaria®'.

58 VERVAELE, J.AE., “La europeizacién del Derecho penal y la dimensién
penal de la integracién europea”, cit., p. 181.

59 Ver DONINI, M., Il volto attuale dell'illecito penale. La democrazia penale
tra differenziazione e sussidiarieta, cit. p. 180.

60 Ver VERVAELE, J A E., “El Ministerio Fiscal Europeo y el Espacio judi-
cial europeo. Proteccién eficaz de los intereses comunitarios o el inicio de
un Derecho Procesal Penal Europeo™: Cuadernos de Derecho Judicial, 1V,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002, p. 273.

61 Ver NIETO MARTIN, A., “La lucha contra el fraude a la Hacienda Piiblica
Comunitaria: de la asimifacién a la unificacién”, en MARTINEZ-BUJAN

-380-



Con €l no se pretende la implantacion de Cédigos penales o
procesales nuevos, sino la tutela de los intereses financieros de la
UE en un espacio europeo unificado®, a través fundamentalmente
de la criminalizacién del fraude de subvenciones, tanto dolosas
como debidas a imprudencia o negligencia graves, delitos en los
que un conocido trabajo de TIEDEMANN identifica el origen del
(futuro) Derecho penal europeo®. ’

Pero lo mds relevante es que el Corpus iuris propone su-
perar el concepto de espacio judicial comtin, con un grado més
o menos alto de cooperacion, para llegar a un auténtico espacio
judicial dnico, basado en el principio de territorialidad europea.
Sobre ese espacio tnico se proyecta la actuacion, bajo el control
de un “juez de libertades™ designado por cada pafs miembro, de un
Ministerio Publico Europeo, competente para denunciar y ejercer
la acusacién publica, dirigir la instruccidn y vigilar la ejecucién
de las penas en el conjunto del territorio europeo®.

Asi, el Corpus iuris, a pesar de limitarse a la tutela de los
intereses financieros comunitarios.

IV. EI. MODELO PENAL DEL TRATADO
CONSTITUCIONAL

Estos precedentes, que reflejan un determinado status quo
doctrinal y politico, penetran, en buena medida en el modelo penal
que, con notoria debilidad, se dibuja en el TC.

PEREZ, C. (dir.), I Congreso hispano-italiano de Derecho Penal Econdmico,
Universidade da Corufa, A Corufia, 1998, p. 43.

62 DELMAS-MARTY, M., “Verso un Diritto penale comune europeo”, cit., p.
550.

63 TIEDEMANN, K., “La frode alle sovvenzioni: origine di un Diritto penale
Europeo?”: Rivista Trimestrale di Diritto Penale dell’Economia”, 1999
(3).

64 NIETO MARTIN, A., “La lucha contra el fraude a la Hacienda Publica
Comunitaria: de la asimilacién a la unificacién”, cit., p. 49.
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Pero, se ha sefialado doctrinalmente, tampoco puede des-
conocerse la necesidad, a partir de ahora, de abordar la “cuestién
criminal” desde la l6gica constitucional que incorpora el TC®,

En el TC, en efecto, las cuestiones de libertad, seguridad
y justicia, se integran en el engranaje de 1a Unidn, prescindiendo
de la vieja estructura de pilares.

ElI ELSJ es considerado como “una competencia compar-
tida entre la Unidn y los Estados miembros”. Los poderes de la
UE, —¢l ejecutivo, representado por el Consejo y la Comision,
el legislativo, representado por el Parlamento y el Consejo, v el
judicial, representado por el TJE de Luxemburgo— intervienen
en el disefio del ELSJ, al que también colaboran los Parlamentos
nacionales, asociados al control politico de Europol y Eurojust,
y —dada la vinculacién que las cuestiones penales han venido te-
niendo con la soberanfa nacional-1os propios Estados miembros,
en cuanto titulares de derechos de iniciativa en estas materias.
“Todo ello coronado por la intervencion del Consejo Europe, que,
segun el art. [11-258, definird las orientaciones estratégicas de la
programacion legislativa y operativa” en el ELS]. En sintesis, “la
construccion de este espacio significa un nitido traslado de frag-
mentos de soberania de los Estados a la Unién Europea”®.

El panorama que se espera de la entrada en vigor del TC
no puede ser completo si se prescinde de su influjo en el dmbito
del Derecho administrativo, en el que implica, como minimo,
la positivizacidn de determinados principios que disciplinan la
actividad administrativa —también en su faceta sancionadora—, el
replanteamiento de la armonizacién de las legislaciones de los
Estados miembros y la potenciacién de la cooperacién entre las
administraciones comunitarias y las nacionales® .

65 LOPEZ GARRIDO, D., La Constitucion Europea, cit., p. 134,

66 LOPEZ GARRIDO, D., La Constitucion Europea, cit., pags. 134-135.

67 AUBY, J-B., “’Le Projet de Constitution Européenne et le Droit Administra-
" Revista italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 2004 (5), pégs. 1095
a [102. ‘
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IV.1. Fuentes

En materia de fuentes, el punto de partida es el principio.de
primacia, en cuya virtud, “la Constituciony el Derecho adoptado
por las instituciones de la Union en el ejercicio de las competen-
cias que se le atribuyen a ésta primardn sobre el Derecho de los
Estados miembros” (art. I-6 TC).

Sin embargo, la eficacia de este principio queda relativi-
zada en materia penal, ya que €sta no figura entre los dmbitos de
competencia exclusiva de la UE (art. I-13). Pero si estdn incluidos
en ellos “el establecimiento de las normas sobre competencia
necesarias para el funcionamiento del mercado interior”, o “la
conservacion de los recursos bioldgicos marinos”, objetivos que
s6lo pueden ser asegurados con un régimen de sanciones eficaces,
entre las que, a priori, no pueden quedar excluidas las penas.

Por otra parte, y a tenor del art. I-14, el mercado interior,
el medio ambiente, la proteccién de los consumidores y el espacio
de libertad, seguridad y justicia, son competencias compartidas
entre la Unién y los Estados miembros.

Con lo que entran en juego los principios de atribucion —en
cuya virtud, “la Unidn actiia dentro de los limites de las compe-
tencias que le atribuyen los Estados miembros en la Constitucion
para lograr los objetivos que ésta determina. Toda competencia
no atribuida a la Unidn en la Constitucion corresponde a los
Estados miembros”—, el principio de subsidiariedad —que supone
que “en los dmbitos que no sean de su competencia exclusiva la
Unidn intervendrd solo 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 dimension o a los efectos de la accion pretendida, a
escala de la Union”® —y ¢l de proporcionalidad, que implica que

68 Respectoala “acusada sensibilidad” para con el principio de subsidiariedad,
ver MANGAS MARTIN, A., y LINAN NOGUERAS, D.1., Instituciones y
Derecho de la Unién Europea, 4° ed., Tecnos, Madrid, 2004, p. 741.
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“el contenido y la forma de la accion de la Unidn no excederdn
de lo necesario para alcanzar los objetivos de la Constitucion”
(art. I-11)%.

El art. I11-259 insiste en la vigencia de estos principios
precisamente en el espacio de libertad, seguridad y justicia, al
establecer que “en relacion con las propuestas e iniciativas
legislativas presentadas en el marco de las Secciones 4y 5, los
Parlamentos nacionales velardn por que se respete el principio de
subsidiariedad, de conformidad con el Protocolo sobre la aplica-
cion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad” .

El mencionado Protocolo recuerda la obligacién que todas
las instituciones tienen de velar permanentemente por el respeto
a estos principios, para asegurar “que las decisiones se tomen lo
mds cerca posible de los ciudadanos de la Unién”, tal como yase
prevefaen el TUE, que introdujola subsidiariedad en la estructura
constitucional comunitaria™.

A tal fin, se articula todo un sistema procedimental diri-
gido a garantizar la informacién de los Parlamentos nacionales
sobre todo proyecto legislativo europeo, que, ademds, ha de venir
avalado por la evaluacién pormenorizada de las razones, susten-
tadas en indicadores cualitativos y cuantitativos, “que justifiquen
la conclusion de que un objetivo de la Unidn puede alcanzarse
mejor en el plano de ésta”. A lo que se afladen nuevos mecanis-
mos, tanto politicos como judiciales, de control de cumplimiento
efectivo del principio™ .

69 FEl principio de atribucién rige la delimitacién de competencias, el de sub-
sidiariedad, su ejercicio: HINOJOSA MARTINEZ, LM.., “La regulacién
del principio de subsidiariedad en-el Tratado Constitucional: espejismos y
realidades™ Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2004 (19), p. 802.

70 Ver HINOJOSA MARTINEZ, L M.., “La regulacién del principio de subsi-
diariedad en el Tratado Constitucional: espejismos y realidades”, cit., pdgs.
793-794.

71 HINOJOSA MARTINEZ, LM.., “La regulacién del principio de subsidia-
riedad en el Tratado Constitucional: espejismos y realidades”, cit., pags. 808
a825.
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El denominado mecanismo de “alerta temprana” asi
implantado tendrd como seguro efecto el incremento de la
complejidad, ya crecida, de los procedimientos normativos de
la Unién™.

El juego conjunto de estos principios parece inclinar
definitivamente la balanza hacia el mantenimiento de la materia
penal en el campo de actuacion de los Estados y abre la via a
un panorama de continua necesidad de auto-legitimacion de las
decisiones de la UE, frente a las eventuales resistencias de los
Parlamentos nacionales™.

Queda siempre expedita la via de la cooperacién reforzada
entre FEstados, para que éstos, haciendo uso de las instituciones de
la Unidn, puedan asumir competencias no exclusivas de ésta, con
el objetivo, entre otros, de “proteger los intereses de la Union”
(art. I-44). Pero no parece que esta cooperacién reforzada suponga
un avance cualitativo sobre lo ya existente, aunque es obvio que
tampoco cierra el paso a la utilizacién de actos juridicos de la
Uni6n, como son la ley europea o la ley marco europea’.

En efecto, las posibilidades de actuacién de esas fuentes
en materia penal vienen definidas inicialmente en el art. 1-42, de-
dicado al ELSI: “J. La Unidn constituird un espacio de libertad,
seguridad y justicia: a) mediante la adopcion de leyes y leyes
marco europeas destinadas, en caso necesario, a aproximar las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros
en los dmbitos contemplados en la Parte III; b) fomentando la
confianza mutua entre las autoridades competentes de los Esta-
dos miembros, basada en particular en el reconocimiento mutuo
de las resoluciones judiciales y extrajudiciales; ¢) mediante la
cooperacion operativa de las autoridades competentes de los

72 APARICIOTOVAR, 1., Introduccion al Derecho social de la Unidn Europea,
cit., pags. 79-80.

73 HINOJOSA MARTINEZ, L.M.., “La regulacién del principio de subsidia-
riedad en el Tratade Constitucional: espejismos y realidades™, cit., p. 825.

74 Ver BACIGALUPO ZAPATER, E., “El método comparativo en la elaboracién
del Derecho penal europeo”, cit., p. 6.
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Estados miembros, incluidos los servicios de policia, de aduanas
y otros servicios especializados en la prevencion'y deteccion de
infracciones penales. 2. Los Parlamentos nacionales podrdn, en
el marco del espacio de libertad, seguridad y justicia, participar
en los mecanismos de evaluacion establecidos en el articulo
H1-260. Estardn asociados al control politico de Europol 'y a la
evaluacion de la actividad de Eurojust con arreglo a los articulos
HI-276 yI11-273. 3. Los Estados miembros dispondrdn de derecho
de iniciativa en el dmbito de la cooperacion policial y judicial en
materia penal con arreglo al articulo I1I-264”.

Debe distinguirse en este precepto un doble nivel: en pri-
mer lugar la posibilidad del recurso a leyes y leyes marco para
aproximar las normas de los Estados miembros en materia penal
(integrada en la Parte III); en segundo lugar, la cooperacion, ya
consolidada por otra parte, policial y judicial.

IV.2. Cooperacién policial

El art. [11-263 ordena al Consejo la adopcién de regla-
mentos europeos —actos no legislativos de cardcter general para
la ejecucién de actos legislativos (art. 1-33)— “para garantizar
la cooperacidn administrativa entre los servicios competentes de
los Estados miembros en los dmbitos a que se refiere” el Capftulo
IV, “Espacio de libertad, seguridad y justicia”.

En dmbito tan relevante como el de las politicas de asilo,
inmigracién y control de fronteras exteriores —politicas que van
a integrarse en el “niicleo central” de las competencias de la
Unién—, se dispone el establecimiento, mediante leyes o leyes
marco, de medidas relativas a la politica comtin de visados y
permisos de residencia de corta duracidn, a los controles de las
personas que cruzan las fronteras, a la circulacién por el territorio
de la Unién de nacionales de terceros paises y a los demds temas
relacionados con los controles a personas en las fronteras. Dado
que esas leyes o leyes marco han de ser aprobadas por mayoria
cualificada, resulta obvio que lo “europeo” va a primar sobre 1o
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nacional, lo que supone, en estas materias, una auténtica “cesidn
de soberania real”™,

En desarrollo del objetivo de cooperacién administrativa,
la UE se compromete a desarrollar la cooperacién policial y los
servicios que, en general, tengan funciones coercitivas y estdn
especializados en la prevencion, deteccion e investigacién de
infracciones penales (art. I11-275) .

Atal fin, se reforzard, mediante ley, la estructura de Euro-
pol, cuya funcién es la de “apoyar y reforzar la actuacién de las
autoridades policiales y de los demds servicios con funciones
coercitivas de los Estados miembros, asi como su colaboracion
mutua en la prevencion de la delincuencia grave que afecte a
dos o mds Estados miembros, del terrorismo y de las formas
de delincuencia que lesionen un interés comiin que sea objeto
de una politica de la Union, asi como en la lucha en contra de
ellos” (art. 111-276).

El propio art. 1I1-276.3 aclara que “cualquier actividad
operativa de Europol deberd llevarse a cabo en contacto y de
acuerdo con las autoridades de los Estados miembros cuyo te-
rritorio resulte afectado. La aplicacién de medidas coercitivas
corresponderd exclusivamente a las autoridades nacionales
competentes” .

Quiza lavltima proyeccion de esta politica de colaboracién
policial estd constituida por el Proyecto de Conclusiones de la
Presidencia del Consejo Europeo reunido en Bruselas los dias 4
y 5 de noviembre de 2004, en el que se aborda el desarrollo del
denominado “Programa de la Haya”, un programa plurianual
para los préximos cinco afios que, arrancando de los acuerdos
de Tampere, pretende incrementar la eficacia en la lucha contra
la inmigracidn ilegal, el trdfico y contrabando de seres humanos,
el terrorismo y la delincuencia organizada.

75 LOPEZ GARRIDO, D., La Constitucion Europea, cit., p. 136.
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Las condiciones con arreglo a las cuales las autoridades
de los Estados miembros pueden actuar en el territorio de otro
Estado miembro, se establecerdn mediante ley o ley marco eu-
ropea, adoptada por unanimidad, previa consulta al Parlamento
que, en estos casos, puede condicional la decision del Consejo
de Ministros™.

IV.3. Cooperacién judicial

La cooperacién judicial, que “se basard en el principio de
reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judicia-
les”, incluye, atenor del art. IT1-270, “la aproximacicn —~mediante
ley 0 ley marco—de las disposiciones legales y reglamentarias de
los Estados miembros en los dmbitos mencionados en el apartado
2 vyenelarticulo HI-2717.

De este modo, el contenido del precepto excede de la mera
“cooperacién judicial”. En efecto, queda también incorporado lo
penal sustantivo, ya que la aproximacin normativa que se pre-
tende abarca no sélo las disposiciones legales y reglamentarias
atinentes a la efectividad de los procedimientos, a que se refiere el
propio art. II1-270, sino, tal como se verd mds adelante, llega a la
definicién europea de “las infracciones penales'y de las sanciones
en dmbitos delictivos de especial gravedad” (art. 271).

Pero en lo estrictamente judicial, el catdlogo de objetivos a
perseguir, mediante ley o ley marco, es amplisimo: reconocimien-
to europeo de sentencias, prevencién y resolucién de conflictos de
jurisdiccion, formacién de personal al servicio de Ja administra-
cién de justicia, y normas minimas —mediante ley marco— referidas
a admisibilidad de pruebas, derechos de las personas durante el
procedimiento, derechos de las victimas, etc., siempre teniendo
en cuenta “las diferencias entre las tradiciones y los sistemas
juridicos de los Estados miembros” (art. III-270).

76 LOPEZ GARRIDO, D., La Constitucidn Europea, cit., p. 139.
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A asegurar esta cooperacién tiende el reforzamiento,
por ley, de las competencias de Eurojust, que, basdndose en la
informacién proporcionada por las autoridades miembros y por
Europol, podrd iniciar diligencias de investigacién penal, proponer
incoacidn de procedimientos penales a las autoridades nacionales
competentes, potenciar la coordinacién de las autoridades judi-
ciales, etc., sin perjuicio de que, como regla general, “los actos
formales de cardcter procesal serdn llevados a cabo por los
Sfuncionarios nacionales competentes” (art. 111-273),

Precisamente en el Consejo de Ministros espafiol, ce-
lebrado el 28 de enero de 20035, se analizé el informe sobre el
Anteproyecto de Ley por el que se adapta el ordenamiento ju-
ridico espafiol a las necesidades impuestas por la configuracién
constitucional de la unidad Eurojust.

En la via sugerida por el Corpus iuris y por el Green Paper,
que queda asf positivizada, y “para combatir las infracciones
que perjudiquen a los intereses financieros de la Unidn, una ley
europea del Consejo podrd crear una Fiscalia Europea a partir de
Eurojust... 2. La Fiscalta Europea, en su caso en colaboracion con
Europol, serd competente para descubrir a los autores y cémplices
de infracciones que perjudiquen a los intereses financieros de la
Unidn definidos en la ley europea contemplada en el apartado
1, y para incoar un procedimiento penal y solicitar la apertura
de juicio contra ellos. Ejercerd ante los drganos jurisdiccionales
competentes de los Estados miembros la accion penal relativa a
dichas infracciones... 4. Simultdneamente o con posterioridad,
el Consejo Europeo podrd adoptar una decision europea que
modifique el apartado 1 con el fin de ampliar las competencias
de la Fiscalia Europea a la lucha contra la delincuencia grave
que tenga una dimension transfronteriza” (111-274).

Como colofén de la politica integracionista seguida en
la materia, el art. I1I-377 permite que el TJE intervenga en los
recursos que tengan relacién con el ELSJ. El Ginico limite son las
operaciones efectuadas por las policias u otros servicios con fun-
ciones coercitivas de los Estados miembros sobre mantenimiento
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del orden publico y la defensa de la seguridad interior. En estas
materias, el TJE no es competente”.

IV.4. Ambito penal sustantivo

En el dmbito estricto del ius puniendi es donde el TC
“Impulsa probablemente el avance mds significativo”, ya que la
cooperacion judicial en materia penal no se limitard al reconoci-
miento mutuo de sentencias y resoluciones judiciales, sino que se
extendera a la aproximacion de las disposiciones legislativas. Lo
que reviste una importancia extrema, hasta el punto de que se ha
podido mantener que “seguramente el triunfo inesperado de los
mds europeistas de la Convencion estd en el art. 2717,

En efecto, el art. [1I-271 dispone que, 1a ley marco eurcpea,
aprobada por mayoria cualificada, “podrd establecer normas
minimas relativas a la definicion de las infracciones penales y de
las sanciones en dmbitos delictivos que sean de especial gravedad
y tengan una dimension transfronteriza derivada del cardcter o
de las repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad
particular de combatirlas segiin criterios comunes”.

Se trata, nada mds y nada menos, de la decisién comuni-
taria de asumir capacidad legislativa en materia penal, capacidad
de definir delitos y de decidir penas.

Esta posibilidad queda condicionada en los casos en que
“un miembro del Consejo considere que un proyecto de ley marco
europea contemplada en los apartados 1 6 2 afecta a aspecios
Sfundamentales de su sistema de justicia penal”. Enestos supuestos
el asunto se remitird al Consejo Europeo, quedando suspendido
el procedimiento.

El conflicto se resuelve con un nuevo texto o con la
sustitucién de la competencia comunitaria por una cooperacion
reforzada de al menos un tercio de los Estados miembros que

77 LOPEZ GARRIDO, D., La Constitucién Europea, cit., p. 139.
78 LOPEZ GARRIDO, D., La Constitucidn Europea, cit., p. 136.
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quieran hacerlo, con arreglo al proyecto de ley marco de que se
trate (art. I11-271).

IVA4.1. Los delitos

El catdlogo de delitos sobre los que, inicialmente, se pre-
v€ la posibilidad de una definicién comiin, es el siguiente: “el
terrorismo, la trata de seres humanos y la explotacion sexual de
mujeres y nifios, el trdfico ilicito de drogas, el trdfico ilicito de
armas, el blanqueo de capitales, la corrupcidn, la falsificacion
de medios de pago, la delincuencia informdticay la delincuencia
organizada” (art. [1I-271).

Pero no es un catdlogo cerrado, ya que, “teniendo en
cuenta la evolucion de la delincuencia, el Consejo podrd adoptar
una decision europea que determine otros dmbitos delictivos que
respondan a los criterios previstos en el presente apartado. Se
pronunciard por unanimidad, previa aprobacion del Parlamento
Europeo” (art. II-271).

El propio art. I1I-271 admite otras posibilidades de amplia-
cién de la lista de delitos sobre los que la UE podré directamente
ejercitar sus facultades de definicién: “2. Cuando la aproximacion
de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros en materia penal resulte imprescindible para garantizar
la ejecucion eficaz de una politica de la Unidn en un dmbito que
haya sido objeto de medidas de armonizacion, la ley marco euro-
pea podrd establecer normas minimas relativas a la definicion de
las infracciones penales y de las sanciones en el dmbito de que se
trate. Dicha ley marco se adoptard por el mismo procedimiento
empleado para la adopcion de las medidas de armonizacion en
cuestion, sin perjuicio del articulo I111-264” .

De este modo, 1a ley marco podrd, también por mayoria
cualificada, incorporar al Derecho penal las reglas europeas sobre
el ambiente o los mercados de valores™.

79 VERVAELE, J.AE, “La europeizacion del Derecho penal y la dimensién
penal de la integracién europea”, cit., p. 181.
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La profundidad del cambio que introduce el TC no puede,
pues, ser minimizada. El constituyente europeo ha optado per un
mecanismo de produccién “europea” de normas Iegales, superan-
do la técnica del reconocimiento mutuo, para abordar la regulacion
de una materia tradicionalmente tan asociada al concepto de so-
berania estatal como es la penal. En consecuencia, se abandona la
via del convenio internacional, como forma de aproximacién del
Derecho de los Estados miembros, y se convierte en regla general
la decisién por mayorfa cualificada del Consejo de Ministros
cuando actiie, compartiéndolo con el Parlamente Europeo, con
poder legislativo®™.

Una lectura sistematica de todo el art. I11.271 permitirfa,
incluso, afrontar, en el contexto de una eventual politica criminal
comun, la utilizacién de medios juridico-penales en tutela de los
derechos fundamentales de la Parte Il del TC. Si, como explicita
el Predmbulo a esta Parte II la Carta vincula a los érganos juris-~
diccionales de la Unién y de los Estados miembros, igualmente
ha de vincular a todos los poderes europeos que confluyen en el
disefio de estrategias politico-criminales comunes.

También puede tener proyeccién penal la configuracidn
de un mercado interno de libre competencia (articulos HI-161 y
111-162), con libre circulacién de trabajadores, mercancias, ser-
vicios y capitales (articulos 111-130, 111,133 y II1,134), para cuya
garantia se prevé que “la ley o ley marco europea establecerd las
medidas relativas a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que
tengan por objeto el establecimiento o el funcionamiento del mer-
cado interior” (art. 11I-172); idénticos objetivos de aproximacidn
normativa se prevén en materia de inmigracién (art. 111-267) o de
lucha contra el racismo y la xenofobia (art. [11.257.3).

80 LOPEZ GARRIDO, D., La Constitucién Europea, cit., p. 137.
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1V4.2. Los principios

Los principios en los que ha de basarse la politica criminal
europea son los propios de todo sistema democritico.

A su tenor, la UE, que reivindica la “herencia cultural,
religiosa y humanista de Europa, a partir de la cual se han de-
sarrollado los valores universales de los derechos inviolables e
inalienables de la persona humana, la democracia, la igualdad,
la libertad y el Estado de Derecho, ... se propone avanzar por
la senda de la civilizacion, el progreso y la prosperidad por el
bien de todos sus habitantes, sin olvidar a los mds débiles vy
desfavorecidos; ... quiere seguir siendo un continente abierto a
la cultura, al saber y al progreso social; [y] desea ahondar en el
cardcter democrdtico y transparente de su vida publica y obrar
en pro de la paz, la justicia y la solidaridad en el mundo”. La
politica criminal propia de ese espacio no puede ser sino iguali-
taria, pluralista, progresiva, justa y comun.

Asi lo imponen los principios enunciados en el Titulo VI
de la Parte I (igualdad democrdtica y democracia participativa,
con sus secuelas de libertad de asociacion, de expresién y de
actuacion politica), y, sobre todo, en la Parte II, que incorpora
al TC la Carta de los Derechos fundamentales de la Union, en
la que el catdlogo de principios que han de inspirar la politica
europea, y por tanto también la politica criminal, alcanza mayor
dimensién y claridad.

Se ha dicho que los derechos que integran la Carta, quedan
proclamados y no garantizados. En este sentido el TC no avanza
demasiado. Y, por otra parte, se trata de derechos que ya estaban
consagrados en la normativa comunitaria a la que el TC sustituye®!.
Pero eso no les quita valor como criterios politico-criminales,
ya que, aunque el TC no lo haga, sf abre la puerta para adoptar

81 CRUZ VILLALON, P, (La Constitucion inédita. Estudios ante la constitu-
cionalizacion de Europa, cit., p. 128) advierte criticamente que la Carta se
convierte, con su “constitucionalizacion”, en “una especie de viaje de ida y
vuelta, casi en una victoria pirrica... la Carta nace con un papel enormemente
reducido, por decirlo suavemente”.
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medidas europeas de tutela, entre las que no se pueden excluir las
penales. Si, en el momento inicial, la Carta de Derechos ha podido
ser motejada de “convidado de piedra”, no es menos cierto que,
“como en el caso de la estatua del Comendador... tampoco es de
descartar que la Carta cobre vida propia... y adquiera el protago-
nismo que tanto empefio se ha puesto en negarsele™,

La dignidad, la libertad, la igualdad, el respeto a las cul-
turas y tradiciones, la libre circulacién de servicios, mercancias,
capitales y personas y, en general, los derechos recogidos en el
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, (Predmbulo a la Parte II)
vinculan al legislador estatal que, por ejemplo, deberd prescindir
de la pena capital® y de otras penas inhumanas o degradantes®, y
que no podrd acceder a peticiones de extradicién en condiciones
que permitan conjeturar el recurso a esa clase de penas por el
Estado solicitante®,

Pero esos mismos principios pueden autorizar la interven-
cion punitiva de la Unidn, que, a su vez, se obliga a protegerlos,
ya que se trata de principios que, simultdneamente, se pueden
constituir en bienes juridicos merecedores de tutefa penal.

V. (LAS BASES DEL DERECHO PENAL EUROPEO?

Resulta inviable la valoracién de las perspectivas que abre
el TC en materia politico-criminal, si éstas no son contempladas

82 CRUZ VILLALON, P, La Constitucion inédita. Estudios ante la constitu-
cionalizacion de Europa, cit. p. 129.

83 Art. 11-62.2: “Nadie podrd ser condenado a la pena de muerte ni ejecuta-
do".

84 Art. 11-64: “Nadie podrd ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos
o degradantes”.

85 Art. 11-79.2: “Nadie podrd ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado
en el que corraun grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura
0 a otras penas o tratos inhumanos o degradantes”.

-394-



en su marco necesario: la globalizacién, entendida como fené-
meno de intercambios de naturaleza econdmica con proyeccién
politica®.

Supone, asi, un dominio de la economia y de sus posibi-
lidades técnicas sobre las técnicas propias del Derecho. Y dado
que ¢l Derecho, tradicionalmente, ha sido, sobre todo, un Dere-
cho nacional, la globalizacién se constituyen en una técnica de
dominio.de las politicas nacionales®.

En ese contexto, la constitucionalizacién —siquiera sea con
los débiles perfiles apuntados— de la politica criminal europea,
puede verse como alternativa a la globalizacién del sistema penal.
Ha sido considerada, incluso, como “una respuesta potencial a
la globalizacion, a los retos del capitalismo global, que ‘a esca-
la’ podria ser mds democrdtica que las respuestas espontdneas
que, en definitiva, son dirigidas desde fuera por situaciones
contingentes o por algiin pais fuerte”. Mds democratica por no
venir impuesta desde el exterior por imperativos globales, sino
por representar una reordenacion de la propia soberanfa de cada
Estado de la UE hacia objetivos cominmente asumidos y que
s6lo son asequibles actuando en comiin®,

La introduccién, por parte del TC, de instrumentos
Juridicos de eficacia directa (leyes) o indirecta (leyes marco),
puede constituirse en el instrumento superador de anteriores
lastres que permita, efectivamente, la articulacion de estrategias
politico-criminales mds democraticas por sustraerse al espiritu
“globalizador”.

86 Ver TERRADILLOS BASOCO, J. M., “El Derecho penal de la globalizacién:
luces y sombras”, en CAPELLA HERNANDEZ, J. R. (coord.), Transforma-
ciones del Derecho en la mundializacion, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1999, p. 203.

87 DONINI, M., “;Una nueva Edad media penal?. Lo viejo y lo nuevo en la
expansién del Derecho penal econémico”, cit., p. 198.

88 DONINI, M., “;Una nueva Edad media penal?. Lo viejo y lo nuevo en la
expansion del Derecho penal econémico”, cit., p. 199,
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Pero quizd no haya demasiadas razones para el optimis-
mo.

En principio, el TC acepta y consolida la anterior partici-
pacién asimétrica de los diferentes Estados®.

Aparte de que la eficacia del sistema no depende sélo de
la idoneidad de los medios juridicos elegidos, sino de la acepta-
cién por parte de los Estados de la de la necesidad de instituir un
sistema comin minimo de justicia penal, de cufio esencialmente
federal®.

En efecto, el despliegue de las posibilidades que abre el
TC en materia penal depende, en buena medida, de la respuesta
que se dé a la tradicional confrontacién entre politicas criminales
europeas y soberanismo nacionalista.

La posibilidad ~de clara impronta “berlusconiana” e
introducida en su momento por la Presidencia italiana— de que
un Estado miembro pueda someter un proyecto de ley marco al
Consejo Europeo cuando considere que dicho proyecto viola
principios fundamentales del sistema juridico interno, supone no
s6lo un paso atrds en la marcha hacia la integracion efectiva, sino
incluso la posibilidad de reintroducir el veto politico”.

De paso atrds debe también calificarse, per responder a
idéntica Optica hipernacionalista, el mantenimiento del art. 35.5
TUE: “El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea no serd
competente para comprobar la validez o proporcionalidad de
operaciones efectuadas por la policia u otros servicios con fun-
ciones coercitivas de un Estado miembro, ni para pronunciarse
sobre el ejercicio de las responsabilidades que incumben a los

89 MANGAS MARTIN, A, y LINAN NOGUERAS, D.J., Instituciones y
Derecho de la Unidn Europea, cit., pdgs. 741-742.

90 BILANCIA, P, “Lo Spazio di Liberta, Sicurezza e Gius;izia tra realtd inter-
governativa e prospectiva comunitaria”, cit., p. 365.

91 VERVAELE, J.AE,, “La europeizacién del Derecho penal y la dimension
penal de la integracion europea”, cit., p. 182.
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Estados miembros respecto del mantenimiento del orden piiblico
y de la salvaguardia de la seguridad interior” (art. Y11.377).

Sobre el tapete queda otro desafio de importancia no me-
nor: el de sustituir el modelo propio de la Europa de los mercade-
res, centrado en la proteccién fundamentalmente administrativa
de los intereses econdmicos de la Unién, por otro modelo penal
de ambiciosa tutela de bienes juridicos identificados mas que con
intereses, con derechos subjetivos, con principios y con valores.
Pero, hoy por hoy, resulta imposible vaticinar una politica penal
dirigida hacia la tutela, no ya de los intereses europeos, sino de
los derechos sociales de los ciudadanos europeos®™.

Incluso, se ha detectado la tentacién de esquivar las
garantias del Derecho penal sustancial mediante mecanismos
procesales, tal como, agudamente, detecta DONINI en la ins-
titucion del Fiscal Europeo: éste tendrd la posibilidad de optar
entre los veinticinco ordenamientos de los paises miembros, o,
incluso, la de pasar de uno —en la fase instructoria— a otro —en el
juicio oral-decidiendo asf no sélo las reglas procedimentales sino
también las normas de parte general aplicables. Y convirtiendo
en agua de borrajas todo el catdlogo de garantfas que constituye
la principal aportacién de ta dogmética juridico-penal®,

El panorama queda, pues, dibujado por distintas sensibi-
lidades politicas, por diferencias en las concepciones juridicas,
y por dificultades técnicas concurrentes que invitan més a la
inercia conservadora que a la alteracion radical del status quo®™.
No es menos cierto, empero, que las 1ineas maestras del modelo
constitucional emergente avalan los intentos por superar la inicial,
pero no inamovible, cicaterfa. El reto ahora es avanzar en la tutela

92 APARICIO TOVAR, I, Introduccidn al Derecho social de la Union Europea,
cit.

93 DONINI, M., “;Una nueva Edad media penal?. Lo viejo y lo nuevo en la
expansion del Derecho penal econémico”, cit., p. 213,

94 MANGAS MARTIN, A., y LINAN NOGUERAS, D.I., Instituciones y
Derecho de la Unidn Europea, cit., p. 739.
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penal colectiva de aquellos derechos y libertades fundamentales,
que también integran los objetivos comunitarios, trascendiendo
{os aspectos limitadamente econémicos y afrontando Ia tarea de
llegar a un Derecho penal propiode una Europa no sélo mercantil,
sino progresivamente democrdtica.
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