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el «Libro Verde sobre la tutela penal de los intereses finan-
cieros comunitarios y sobre la creacién de una Fiscalia euro-
pea». 6. Valoracién del planteamiento general de la pro-
puesta. 6.1. Presupuestos estructurales. 6.2. Presupuestos
normativos: el art. 280 del Tratado de la CE y el principio
comunitario de subsidiariedad en la materia penal. 6.3. Pre-
supuestos culturales. 6.4. El planteamiento general del «Li-
bro Verde»: observaciones criticas. 7. Sobre las reglas suple-
mentarias de «parte general» que seria necesario introducir.
8. Las figuras delictivas del sistema de Derecho penal comu-
nitario. 9. Consideraciones finales.

Introduccion

Si hasta hace mas de 20 afios se aceptaba sin discusion la ajenidad
del Derecho penal respecto del Derecho comunitario y, por lo tanto,
se descartaba —al igual que cualquier competencia de la Comunidad
europea en la materia— la existencia y, segin la mayor parte de las
opiniones, la posibilidad incluso de que existiese un «Derecho penal
comunitario»!, hoy la cuestién se plantea en términos radicalmente
distintos.

I La tradicional conviccién extendida hasta los afios ochenta con arreglo a la cual
el «Derecho penal no forma parte de las competencias de la Comunidad, sino de las
de cada uno de los Estados miembros», se expresaba oficialmente, por ejemplo, en
la Octava relacion general sobre la actividad de las Comunidades Europeas de 1975, cita-
da en el preambulo del conocido trabajo de GrRAsso, G., Comunidades Europeas y Dere-
cho penal. Las relaciones entre el ordenamiento comunitario y los sistemas penales de
los Estados miembros, Milan, 1989, p. 1, que se remite para ulteriores referencias a
la acorde jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En la doctrina véase, por todos, la
ltcida posicién de PEDRAzzI, C., Droit communautaire et droit pénal des Etats mem-
bres, en Droit communautaire et droit pénal. Collogue du 25 octobre 1979, Milano, 1981,
p- 49 s., y en particular p. 50, el cual, tras haber subrayado que también el sector penal
de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, esta sujeto al principio de
primacia del Derecho comunitario, no susceptible de limitaciones —segun la doctri-
na del Tribunal de Justicia de la CE— segtin las diversas materias, repetia sin embar-
go que tal primacia no se habria podido expresar «al menos sobre la base del actual
estado de los Tratados y de los sistemas nacionales» a través de la creaciéon de nue-
vas normas incriminadoras ni siquiera en las materias de competencia comunitaria,
dado el necesario respeto a los principios fundamentales con valor de garantias cons-
titucionales como el de legalidad penal. Para otros perfiles véase también idem, «Lin-
fluenza della produzione giuridica della CEE sul diritto italiano», en CAPPELLETTI, M.,
y P1zzorusso, A. (curatori), L'influenza del diritto europeo sul diritto italiano, Milano
1982, p. 609 s.
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En efecto, es preciso examinar la evolucién de las relaciones entre
Derecho penal y Derecho comunitario que se ha verificado en estos
afios ante la exigencia de tutela de «nuevos» intereses comunitarios o
de relevancia comunitaria (apdo. 2), definible sintéticamente como
proceso de «europeizacién» del Derecho penal, de cada uno de los Esta-
dos miembros (apdo. 3), que se ha visto acompanada por la formacién
de un Derecho sancionador punitivo de origen comunitario y por el sur-
gimiento de elementos de armonizacién también del Derecho penal en
sentido estricto (apdo. 4).

Sélo tras realizar la referida incursion, a la que se dedica la Parte
Primera de este trabajo, serd posible verificar en la Segunda Parte si
se puede decir que hoy se dan los presupuestos estructurales, norma-
tivos y culturales (apdo. 6) para la creacién de un verdadero y propio
«Derecho penal comunitario», a la luz del cual valorar las iniciativas
concretas adoptadas por la Comisiéon Europea con el apoyo del Parla-
mento de Estrasburgo para elaborar el proyecto de Corpus Juris, que
contiene normas de Derecho penal material y procesal dirigidas a tal
fin. Y, en particular, la tltima reelaboracién de tal propuesta, conteni-
da en el «Libro Verde sobre la tutela penal de los intereses financieros
comunitarios y sobre la creaciéon de una Fiscalia europea», presenta-
do por la Comisién en diciembre de 2001 (apdo. 5).

De las numerosas cuestiones sobre las que versa el examen aludi-
do, se abordaran en particular las de Derecho material que conciernen
al planteamiento de fondo de la propuesta de la Comisién (apdo. 6.4),
la disciplina de la parte general (apdo. 7) y algunos rasgos relativos a
las concretas figuras incriminadoras seleccionadas (apdo. 8), reali-
zando luego valoraciones criticas conclusivas sobre las perspectivas y
condiciones de aplicacién de la propia propuesta (apdo. 9).

PARTE 1
LLA LLAMADA «EUROPEIZACION» DEL DERECHO PENAL

1. La Ciencia del Derecho penal ante la «frontera movil»
del Derecho comunitario

No poco tiempo ha transcurrido desde que nuestro querido maes-
tro, Franco Bricola, con prevision de estudioso profundo y abierto a la
comparacién juridica vy, por ello, sensible también a la evolucién de la
realidad existente fuera del mundo del Derecho, escribia al concluir un
estudio sobre la proteccién penal de los intereses de la Comunidad
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Europea que la opcién entre las posibles soluciones dirigidas a colmar
el vacio de tutela que aquéllos padecian, estaba condicionada, ademas
de por factores juridicos no despreciables, por «preeminentes factores
politicos»2.

En este campo es verdaderamente fuerte e inmediato el influjo
estructural de las condiciones politicas, ademas de las econémicas, que
determinan el delicado equilibrio entre Comunidad y Estados miem-
bros, no concebible como dato juridicamente estatico e inmutable,
sino, sobre todo, como «frontera mévil» en evolucién incesante, que
encuentra reflejo en los limites de las competencias atribuidas a las ins-
tituciones europeas, asi como, correlativamente, en la expansién e inci-
dencia del propio Derecho comunitario en los diversos ordenamientos
nacionales.

En un intento de esbozar un sintético cuadro de esta evolucién
hasta la actualidad, se puede decir que el desarrollo del mercado
comun, con el complejo de reglas que lo han hecho posible y lo rigen,
ha interactuado con la progresiva potenciacién de la Comunidad
Europea y del ordenamiento juridico comunitario, capaz de produ-
cir normas propias dotadas de supremacia y de eficacia directa en las
confrontaciones con las nacionales3. Por ello, este ultimo se ha
expandido en una medida y con un poder de penetracién cada vez
mayores, rebasando las meras relaciones econémicas de produccién
e intercambio, y llegando a implicar a las relaciones sociales con y
entre los ciudadanos europeos y con las instituciones comunitarias
en general.

El «Derecho vivo» en los diversos ordenamientos nacionales se ha
ido adecuando asi progresivamente a las exigencias siempre nuevas del
Derecho comunitario, experimentando su influjo de manera cada vez
mas incisiva y amplia.

2 BRIcoLA, F., Alcune osservazioni in materia di tutela penale degli interessi delle
Comunita europee (1968), ahora en Scritti di diritto penale, 11, 2, Milano 1997, p. 2358
s., 2385.

3 El principio, enunciado en el articulo 249 (ahora articulo 189) del Tratado de
la CE ha sido ampliamente aclarado y aplicado en su mas amplio alcance por la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la CE (véase por todas la conocida sentencia de
9 de marzo de 1978, causa C-16/77, SIMMENTHAL, en Raccolta ufficiale, 1978, p. 629
s.) y, por lo tanto, aunque con cierta lentitud y algunas contradicciones, esta plena-
mente reconocido también por la jurisprudencia interna de los Estados miembros.
En Italia el desarrollo importante lo marca la sentencia del Tribunal Constitucional
de 5 de junio de 1984, n. 170, en Foro italiano, 1984, 1, p. 2064 s., con comentario de
TizzaNoO.
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Este proceso ha afectado, con algunas resistencias peculiares, tam-
bién al Derecho penal?. En efecto, por un lado, la materia penal no se
encuentra entre las competencias comunitarias explicitas, habiendo
sido originariamente ignorada, méas que excluida, por los Tratados, y
luego, conscientemente mantenida fuera del ambito de las normas deri-
vadas. Y ello, no sélo por la celosa defensa de su especifica connota-
cién nacional por parte sobre todo de algunos de los Estados miem-
bros, que la consideran simbolo de soberania’, sino también por
preeminentes razones de garantia de los derechos fundamentales de la
persona —partiendo del respeto del principio de legalidad, que ha de
ser rigurosamente salvaguardado en esta materia— en cuanto resul-
tantes de las «tradiciones constitucionales comunes» de los propios
ordenamientos europeos®.

Por otra parte, las figuras penales nacionales, cada vez con més fre-
cuencia, establecen sanciones de conformidad con lo establecido en las

4 Un lucido cuadro de los diversos planos de inserciéon entre Derecho penal y
Derecho comunitario ha sido ofrecido recientemente por BERNARDI, A., «I tre volti del
“diritto penale comunitario”», en PicotTi, L. (curatore), Possibilita e limiti di un dirit-
to penale dell’'Unione europea, Milano, 1999, p. 41 s. Para un examen mas amplio, sobre
todo a la luz de la labor propulsora del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
pea, véase RIONDATO, S., Competenza penale della Comunita europea. Problemi di attri-
buzione attraverso la giurisprudenza, Padova, 1996; para una sintesis esencial, MANA-
CORDA, S., «Unione europea e sistema penale», en Studium juris, 1997, p. 952 s.; y ya
idem, «Lefficacia espansiva del diritto comunitario sul diritto penale», en Foro ita-
liano, 1995, IV, p. 55 s.

5 Para una profunda reconstrucciéon general de las relaciones entre Derecho
penal y Derecho comunitario ¢fr. GRAss0, G., Comunita europee, cit., con amplias refe-
rencias bibliograficas, y en particular p. 204 s. para el examen de los diversos inten-
tos de la Comisiéon Europea de introducir un verdadero sistema de Derecho penal
comunitario (véase —con actualizaciones— también la traduccién al espaiiol reali-
zada por GARCIA Rivas, Comunidades Europeas y Derecho penal, Castilla-La Mancha,
1993).

6 Para una atenta reconstruccion véase GrRASSO, G., «La protezione dei diritti fon-
damentali nell'ordinamento comunitario e i suoi riflessi sui sistemi penali degli Sta-
ti membri», en Rivista internazionale dei diritti dell'uomo, 1991, p. 617 s.; asi como
BERNARDI, A., «“Principi di diritto”» e diritto penale europeo, en Annali dell’Univer-
sita di Ferrara, 1998, p. 57 s.; Por ultimo la importante reconstruccién de PaLazzo, F.,
«Die Rechtsprechung des italienischen Verfassungsgerichts und die europiischen
Prinzipien des Strafrechts», en TIEDEMANN, K. (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der
Europdischen Union. Rechtsdogmatik, Rechtsvergleich, Rechtspolitik, Koln, 2001, p. 23
s. Permitaseme, por otra parte, remitir para un examen reciente de la problematica
en el ambito del derecho internacional a Picortl, L., «I diritti fondamentali come
oggetto e limite del diritto penale internazionale», en I diritti fondamentali in Euro-
pa (Atti del Convegno di Taormina, 30 e 31 maggio - 1° giugno 2001), en prensa, tam-
bién en Indice penale, 2003, n. 1, con referencias bibliograficas esenciales.
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regulaciones y las normas extrapenales contenidas u originadas por
reglamentos y Directivas comunitarias, o bien interfieren con ellas. Tal
es el caso de la regulacién de la banca y de los mercados financieros,
de la materia ambiental, de la seguridad en los lugares de trabajo, de
la libertad de establecimiento y de ejercicio de las profesiones en todo
el territorio comunitario, etc.

En verdad, el referido vacio de tutela penal de los intereses comu-
nitarios o de los que han devenido relevantes para la Comunidad ente-
ra, que seran abordados de manera mas analitica en el siguiente apar-
tado, ha sido suplido a través del recurso al Derecho penal de los
Estados miembros.

La consecuencia del doble condicionamiento aludido ha sido que,
no de una forma distinta a la de otras ramas de los ordenamientos juri-
dicos nacionales, el Derecho penal ha debido y debe no sélo hacerse
compatible con el comunitario, absteniéndose de interferir con él, sino
también adecuarse positivamente a las nuevas exigencias de tutela que
nacen de la existencia, de la accién y de la normativa de la Comunidad
Europea, suministrando —si es necesario— la correspondiente defen-
sa sancionadora.

Por consiguiente, también la Ciencia penal, que durante largo tiem-
po se habia ocupado sélo marginalmente de estos temas, ha debido
tomar conciencia de la evolucién en curso y se esta enfrentando hoy,
de manera amplia y profunda, con el transformado cuadro juridico y
estructural?.

Ahora bien, sélo la conciencia del connatural dinamismo y de la
potencialidad innovadora que caracteriza a las relaciones entre Dere-
cho penal y Derecho comunitario podra hacer abandonar definitiva-
mente a los penalistas aquella actitud cultural proclive a la conserva-
cién y a la consolidacién de lo existente, que demasiado a menudo los
distingue, y favorecer la busqueda de nuevas soluciones hermenéuti-

7 En la doctrina italiana, a las obras «clasicas» de Riz, R., Diritto penale e dirit-
to comunitario, Padova, 1984 (m4ds recientemente también idem, «Unificazione euro-
pea e presidi penalistici», en Rivista trimestrale di diritto penale dell'economia, 2000,
p- 179 s.) y Grasso, G., Comunita europee, cit. —asi como, entre sus otras muchas
aportaciones, idem, «La formazione di un diritto penale dell'Unione europea», en idem
(curatore), Prospettive di un diritto penale europeo, Milano, 1998, p. 1 s.— se suman
las aportaciones mas recientes de PALIERO, C. E., «La fabbrica del Golem. Progettua-
lita e metodologia per la “Parte Generale” di un Codice Penale dell'Unione Europea»,
en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2000, p. 466 s., y ahora también DonI-
NI, M., «Sussidiarieta penale e diritto comunitario», en Rivista italiana di diritto e pro-
cedura penale, 2002, en prensa.
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cas, de originales sistematizaciones dogmaticas y de adecuadas pro-
puestas de reforma.

2. Intereses de la Comunidad e intereses de relevancia
comunitaria: nuevas exigencias de tutela penal
y limites competenciales de las instituciones europeas

En el plano sustancial, la expansién de los medios y campos de
intervencién y actuacién de la Comunidad Europea ha hecho surgir
nuevas exigencias de tutela, encomendandolas —si es necesario— tam-
bién a las sanciones penales cuando se trata de intereses que gozan de
especifica relevancia comunitaria en el plano de su titularidad o bien
de sus contenidos, caracterizados por una nueva dimensién suprana-
cional.

Asi, se pueden distinguir dos categorias fundamentales de intereses
considerables como de relieve comunitario: los «propios» de la Comu-
nidad Europea, como sujeto juridico auténomo, dotado de institucio-
nes propias y de un aparato administrativo y organizativo propio, dis-
tinto del de los Estados nacionales o de otros entes; y los «comunes»,
que han adquirido relevancia comunitaria por la nueva dimensién
supranacional determinada por las acciones de la propia Comunidad
en un contexto de integracién econémica, politica y social cada vez mas
estrecha8.

Emblematicos dentro de la primera categoria son los intereses
financieros de la Unién Europea, estrechamente conectados a la expan-
sién del presupuesto comunitario, que ya ha asumido dimensiones con-
siderables, con paralelo incremento también de las lesiones a las que
estan expuestos y de los correspondientes dafios para todos los con-
tribuyentes europeos. Como demuestran los organismos competentes
para combatir los fraudes y las irregularidades en la percepcién y des-

8 En parte era distinta la biparticién propuesta ya por Grasso, G., Comunita
europee, cit., p. 9 s., que hablaba de intereses «institucionales» ligados a la existen-
cia de las Comunidades Europeas y al ejercicio de sus poderes; y de intereses en
cambio emergentes de las actividades de las Comunidades en su concreto desen-
volvimiento fundamentalmente concerniente a los sectores econémicos, en los que
se encuadraba también el &mbito especifico de la captacion abusiva de subvencio-
nes comunitarias (p. 17 s.): éste parece sin embargo que ha de reconducirse a los
intereses sobre todo —pero como se explicara no s6lo— «patrimoniales» propios de
las Comunidades.
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tino de los recursos comunitarios?, dichas agresiones se manifiestan
con alarmante intensidad y frecuencia, no sé6lo de cara al exterior, sino
también en el interior de las instituciones comunitarias, dado el estre-
cho vinculo existente entre fraudes, por un lado, y actos de corrupcién
por otro, ademas de —a menudo— actividades de blanqueo de las
correspondientes ganancias. Una corrupcién que, concretamente, ha
llegado clamorosamente a conocimiento de la opinién publica con oca-
sién del escandalo que hace algunos afos alcanzé a la propia Comi-
sién Europea, dando lugar a la reforma de los mecanismos de gestién
y de control de los recursos financieros!9.

Hoy dia resulta claro que, frente a la cada vez mas amplia capaci-
dad de gasto y de financiacién de la que disponen las instituciones
comunitarias y de las cada vez mas extendidas competencias deciso-
rias de sus 6rganos y funcionarios, con creciente incidencia sobre el
desenvolvimiento cotidiano de la vida econémica y social de los ope-
radores, de los ciudadanos y de las propias instituciones y acciones de
los Estados europeos, los bienes juridicos imparcialidad, correccion y
buen funcionamiento de la Administracién y de las agencias comuni-

9 La referencia se hace en particular a la OLAF, la Oficina para la lucha contra
el fraude, establecida por decisién de la Comisién del 28 de abril de 1999 en lugar de
la disuelta UCLAF, a la cual se le confiere una mas amplia autonomia respecto de la
propia Comisién y de las otras instituciones europeas para garantizar un control tam-
bién interno de las mismas que, con anterioridad, se revel6 totalmente insuficiente.
De los Informes anuales, realizados primero por la UCLAF y ahora por la OLAF, que
ofrecen una evaluacion periédica del impacto y de las principales clases de fraudes
e irregularidades que lesionan el balance comunitario, se desprende un monto de los
dafios irrogados tan sélo por las violaciones denunciadas oficialmente que gira en tor-
no al 5% del propio balance, estimandose sin embargo que con los dafios presuntos,
en atencion al alto nimero de casos no probados, se llega al 20% (véase al respecto
la amplia investigacién de SIEBER, U., «Subventionsbetrug und Steuerhinterziehung
zum Nachteil der Europaischen Gemeinschaft», en Schweizerische Zeitschrift fiir Straf-
recht, 1996, p. 358 s.). El ultimo Informe anual de la OLAF, sobre el afio 2000 (Doc
COM/2001/255, p. 70), arroja la cifra de 6.915 casos de fraude registrados, con un
impacto de 2.030 millones de euros.

10 Es famoso el escandalo que ha obligado a dimitir antes de la conclusion del
mandato a la Comisiéon Europea entera, presidida por Santer, que se ha visto segui-
da —sobre la base de un informe elaborado por expertos designados al efecto, con
sus correspondientes propuestas de reforma— por una reorganizacion institucional,
caracterizada entre otras cosas por la mencionada creacién de la OLAF en sustitu-
cién de la UCLAF. Sobre esta cuestion y, en especial, sobre las estrategias para refor-
mar la Comisién y lograr una prevencion y lucha contra el fraude y la corrupcién mas
eficaces, véanse el Libro Blanco — Reforma de la Comisién COM (2000) definitivo, de
5 de abril de 2000, y la Comunicacién de la Comision sobre la Tutela de los intereses
financieros de las Comunidades. Lucha contra el fraude. Para un enfoque estratégi-
co global COM (2000) 358 definitivo, de 28 de junio de 2000.
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tarias se revelan no menos importantes y necesitados de tutela que los
intereses financieros en sentido estricto.

La segunda categoria —mas variada— de intereses supranaciona-
les, de la cual emerge la necesidad de tutela también a través de san-
ciones penales, esta constituida por aquellos bienes juridicos que en si
mismos nacen en una dimensién nacional (son tales, por ejemplo, la
competencia, el desarrollo econémico, la moneda, el medio ambiente,
la salud, la seguridad en los puestos de trabajo, el empleo, etc.), pero
que han adquirido ya una especifica relevancia «comunitaria» vy, asi,
una nueva calidad, en virtud de las «acciones» de la Comunidad que
los asumen, tutelan o desarrollan para la persecuciéon de los objetivos
establecidos por los Tratados.

Considérese, ante todo, el articulo 2 del Tratado CE, que asigna a
la Comunidad Europea la misién de promover —mediante la instau-
racién de «un mercado comtn» y de «una unién econémica y mone-
taria», asi como la ejecucién de las politicas y de las acciones comu-
nes a las que se refieren los sucesivos articulos 3 y 4— un «desarrollo
armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econémicas», un
crecimiento no inflacionista y un elevado grado de convergencia de los
resultados econémicos, un «elevado nivel de proteccién del ambiente
y su mejora», «un elevado nivel de empleo y de proteccién social», la
mejora de la «calidad de vida», la cohesién econémica y social», asi
como la «solidaridad entre los Estados miembros».

Los objetivos comunitarios individualizan asi, directa o indirecta-
mente, una amplia gama de intereses o bienes juridicos a desarrollar
y proteger, que encuentran concrecion en las sucesivas disposiciones
a partir del art. 3 del Tratado de la CE, conforme al cual la accién de
la Comunidad comporta no sélo la prohibicién de aranceles aduane-
ros entre los Estados miembros (letra a), sino, mas radicalmente, la
eliminacién de los obstaculos a la «libre circulaciéon de mercancias, per-
sonas, servicios y capitales» (letra ¢), y ahora, ademas, de las infor-
maciones (gracias —entre otras cosas— a las redes telematicas trans-
europeas, a las que se refiere la letra 0); la introduccién de una
«moneda tinica» conforme al art. 4 del Tratado de la CE, que ha deve-
nido ya también materialmente «comun» entre muchos de los Estados
miembros con la adopcién del euro!!; un régimen que, también a tra-

11 Sobre las repercusiones incluso penales de la regulaciéon comunitaria para la
tutela del euro me remito al exhaustivo cuadro delineado por VERVAELE, J. A. E., «La
contraffazione dell’euro: verso una federalizzazione del diritto nell'Unione Europea?»
(trad. it. a cura di E. Fronza), en Rivista trimestrale di diritto penale dell'economia,
2002, n. 4, en prensa.
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vés de la «aproximacion de las legislaciones» necesaria para el fun-
cionamiento del mercado interior (letra /), garantice que la «compe-
tencia no sea falseada» (letra g); «politicas comunes» en materia comer-
cial (letra b), de agricultura y pesca (letra e), transportes (letra f), sector
social (letraj) y medio ambiente (letra [); la promocién de las politicas
de empleo (letra i); la competitividad de la industria (letra m2); la inves-
tigacion y el desarrollo tecnolégico (letra n); la proteccion de la salud
(letra p) y de los consumidores (letra t); etc.

Una pluralidad de intereses individuales y colectivos articulada de
este modo, a menudo de importancia primaria, necesita, evidente-
mente, ser tutelada a través de instrumentos sancionadores, que deben
ser de naturaleza penal alli donde ello venga exigido para asegurar efi-
cazmente el ejercicio y, mas adn, los resultados de las «acciones» comu-
nitarias con las que estan vinculados.

Ahora bien, a falta de una competencia normativa reconocida para
establecer directamente y, sobre todo, para hacer aplicar después san-
ciones de naturaleza penal, las Comunidades hasta ahora han recurri-
do a medidas de naturaleza solamente administrativa, abarcadas, expli-
cita o implicitamente, por sus atribuciones!2, y empleando después los
recursos penales de los Estados miembros sobre la base del denomi-
nado principio de garantial3.

12 Sobre la amplitud cada vez mayor del sistema de sanciones administrativas
del que puede disponer la Comunidad, incluso mas alla de las expresamente previs-
tas por los tratados en materia de competencia, véase la fundamental sentencia del
tribunal de Justicia CE de 27 de octubre de 1992, causa C-240/90, la Comisién con-
tra la Republica Federal de Alemania, y —entre los muchos existentes— el profundo
comentario de GRAsSO, G., «Recenti sviluppi in tema di sanzioni amministrative comu-
nitarie», en Rivista trimestrale di diritto penale dell'economia, 1993, p. 740 s.; asi como
el posterior Reglamento comunitario n. 2988/95, de 18 de diciembre de 1995, que ha
establecido reglas y principios generales sobre la materia. Para una amplia recons-
truccién critica y sistematica véase en la doctrina italiana, recientemente, MAUGERI,
A., «Il regolamento n. 2988/95: un modelo di disciplina del potere punitivo comuni-
tario», en Rivista trimestrale di diritto penale dell'economia, 1999, p. 527 sy 929 s.

13 El principio, vinculante para los Estados miembros, ha sido recibido por la
jurisprudencia del tribunal de Justicia que ha encontrado el fundamento normativo
en la obligacion de solidaridad comunitaria, establecida por el articulo 5 (ahora 10)
del Tratado de la CE, segtn el cual, los Estados, para asegurar la ejecucion de las obli-
gaciones derivadas del Derecho comunitario y «ayudar a la Comunidad en el cum-
plimiento de sus propias misiones», deben «adoptar todas las medidas de caracter
general o particular» adecuadas a tal fin, incluidas, si es necesario, sanciones de natu-
raleza penal, que deberan ser de naturaleza y entidad anédlogas a las previstas por vio-
laciones similares del derecho nacional y, asimismo, «eficaces, proporcionales y disua-
sorias» (Tribunal de Justicia de la CE, de 21 de septiembre de 1989, causa C-68/88,
la Comision contra Grecia, en Raccolta ufficiale, p. 2965 s.; y entre las muchas pos-
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En verdad, a partir del Tratado de Maastricht de 1992 la «materia
penal» esta explicitamente mencionada en el ambito del llamado Ter-
cer Pilar de la Unién Europea, cuyo objetivo fundamental es crear y
desarrollar un anico «espacio de libertad, seguridad y justicia» sobre todo
el territorio comun (articulo 2 del Tratado de la UE). Pero los instru-
mentos juridicos previstos a tal fin por el Titulo VI del Tratado de la
Union se refieren expresamente tan sélo a la «cooperacién de policia y
judicial en materia penal», promovida por el Consejo con acuerdos
intergubernativos a través de los que —por unanimidad— se pueden
establecer Convenciones internacionales y adoptar decisiones-marco,
posiciones comunes o simples decisiones (articulo 34 del Tratado de la
UE), que no tienen jamas «eficacia directa», y, por tanto, requieren siem-
pre una posterior puesta en practica a través de las normativas estata-
les internas.

Especialmente después de las modificaciones introducidas por el
Tratado de Amsterdam de 1997, en cuanto concierne en particular a la
prevision de las decisiones-marco dirigidas a la «aproximacién de las
disposiciones legislativas y reglamantarias de los Estados miembros»
(articulo 34, apartado 2, letra b, del Tratado de la UE)14, el recurso a
dichos instrumentos asumiendo un papel cada vez mas relevante en
sectores muy significativos, que van desde la lucha contra el terroris-
mo internacional y contra la delincuencia organizadal> —compren-

teriores: Tribunal de Justicia de la CE de 27 de febrero de 1997, causa C-177/95, Ebony
Maritim y Loten Navigation contra el Prefecto de la provincia de Brindisi; Tribunal
de Justicia de la CE de 8 de julio de 1999, causa C-186/98, Nunes y de Mato).

14 En el plano practico, las decisiones-marco se asemejan a las directivas de
armonizacion previstas en el ambito del Primer Pilar, en la medida en que estable-
cen objetivos y términos vinculantes «en lo que respecta al resultado a obtener», sin
perjuicio de la «competencia de las autoridades nacionales en lo concerniente a la
forma y a los medios» para conseguirlo (art. 34, apartado 2, letra b, del Tratado de la
UE). Sin embargo, su no ejecucién cobra trascendencia sobre todo en el plano poli-
tico, no comportando sanciones juridicas formales (excepto el procedimiento extre-
mo al que se refiere el articulo 7 del tratado de la UE en el caso de «violacién grave
y persistente» de los principios fundamentales de la Unién) como el sometimiento al
proceso por incumplimiento de las obligaciones nacidas del tratado de la CE (arti-
culos 226 y siguientes del Tratado de la CE) o la responsabilidad resarcitoria del Esta-
do por los consiguientes dafios (fundamentada por el Tribunal de Justicia sobre el
principio al que se refiere el articulo 10 del Tratado de la CE), que son previstas en
cambio por el Derecho comunitario en sentido estricto.

15 Véase una exposicion de las iniciativas en el ambito del Tercer Pilar en SALA-
ZAR, L., «<L'Unione europea e la lotta alla criminalitad organizzata: da Maastricht ad
Amsterdam», en Documenti Giustizia, 1999, n. 4-6, p. 391 s. Sobre intervenciones mas
recientes contra la «faccién afgana de los Talibanes» y el terrorismo internacional
véanse, respectivamente, el Reglamento de la CE n. 467/2001 del Consejo de fecha 6
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diéndose dentro de ésta la delincuencia informatical6é—, pasando por
el control de las «fronteras exteriores», hasta la lucha contra una
amplia serie de delitos graves, como el trafico de seres humanos, los
delitos contra los menores, el trafico ilegal de estupefacientes y de
armas, la corrupcion y el fraude (art. 29 del Tratado de la UE). La ten-
dencia emergente es la de reforzar la cooperacién judicial y policial con
y entre Estados miembros, no sélo a través de la coordinacién de las
estructuras operativas y la creaciéon de organismos supranacionales
(como Europol y Eurojust)!7, sino también a través de la armonizacién
normativa de significativos &mbitos de los derechos penales naciona-
les, segiin una linea de «politica criminal europea» que parece desti-
nada a asumir un peso cada vez mayor en el proceso de integracién
comunitaria, de conformidad con el objetivo general de garantizar un
«nivel elevado» de seguridad interna y externa en todo el territorio de
la Unién (articulo 29 del Tratado de la UE).

Se podria —desde esta perspectiva— extraer directamente una ter-
cera categoria de bienes juridicos de relevancia «comun» europea,
constituida por todos aquellos que resultan agredidos por las mencio-
nadas formas graves de delincuencia transnacional, objeto prioritario
de debate por parte de la politica criminal de la Unién Europea a tra-
vés de los instrumentos del Tercer Pilar.

Pero se trata de bienes que, en parte, se superponen a los ya ante-
riormente individualizados y reconducibles al nicleo fuerte de los inte-
reses de titularidad o, al menos, de relevancia comunitaria en sentido
estricto (como los intereses financieros, lesionados por el «fraude» y
por la «corrupcién», expresamente mencionados por el articulo 29
apartado 2 del Tratado de la UE); y, por otra parte, son tan heterogé-
neos entre si, ademas de respecto a los propios de las «instituciones»
o de las «acciones» comunitarias, que no presentan rasgos distintivos
comunes, salvo, desde el punto de vista empirico, el de ser blanco de

de marzo de 2001, en Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee de 9 de marzo de 2001,
n. L 67, p. 1 s., yla decisién marco de 13 de junio de 2002, n. 2002/475/GAI, en Gaz-
zetta Ufficiale delle Comunita Europee de 22 de junio de 2002, n. L 164, p. 3.

16 En dicho ambito destaca la propuesta de decisién marco contra los ataques
informaticos de 19 de abril de 2002 COM (2002) 173 definitivo, asi como la Comu-
nicacién de la Comisién de 16 de junio de 2001 sobre la Seguridad de las redes vy segu-
ridad de la informacién: propuesta para un enfoque estratégico europeo.

17 Véanse, respectivamente, la Convencién Europol que instituye la Oficina euro-
pea de policia en Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee, n. C 316, de 27 de noviem-
bre de 1995, p. 1, y la decisién del Consejo que crea la unidad provisoria de coope-
racién judicial de 14 de diciembre de 2000, Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee,
n. L 324 de 21 de diciembre de 2000, p. 2.
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graves formas de delincuencia transnacional en territorio europeo, si
bien no de forma distinta que en cualquiera otra parte del mundo (pién-
sese en el terrorismo, en el trafico de seres humanos, en los delitos con-
tra los menores, en los diversos traficos ilicitos, en la delincuencia orga-
nizada, etc., que igualmente se mencionan en el citado articulo 29
apartado 2 del Tratado de la UE).

En conclusién, los instrumentos del Tercer Pilar refuerzan, ademas
de la cooperacién judicial y policial, el desarrollo de una politica cri-
minal comiin en el &mbito europeo tendente a superar la multiplicidad
de formulaciones incriminadoras, la diversidad de consecuencias san-
cionadoras y las diferentes praxis aplicativas de los ordenamientos
penales de cada uno de los Estado miembros, sin delimitar, sin embar-
g0, ni siquiera un area especifica de bienes juridicos nuevos a tutelar
penalmente como intereses «comunitarios».

Ahora bien, la especifica cualificacién sustancial de estos tltimos
los hace inmediatamente merecedores y necesitados de tutela penal, la
cual debe ser no sélo mas eficaz, sino también equivalente en todo el
«espacio juridico europeo», prescindiendo de los confines territoriales
de cada uno de los Estados. Y ello porque, en realidad, son directamente
referibles —en relacién con las dos categorias antes individualizadas—
al ordenamiento comunitario en sentido estricto.

Se impone, por lo tanto, la creacién a este nivel, con los instru-
mentos del Primer Pilar, de nuevas y precisas disposiciones comunes,
igualmente respetuosas con los principios generales de subsidiariedad
y de proporcionalidad que operan, con «duplicada» y, en parte, auto-
noma validez tanto en el &mbito del Derecho comunitario como del
Derecho penalls.

Por otra parte, la necesidad de un elevado nivel de armonizacién o,
mejor, de unificacién de algunos institutos que caracterizan el emer-
gente «Derecho penal comunitario» (en sentido estricto) parece aun
mas urgente si se toma en consideracién el paralelo proceso de fun-
dacién constitucional de la Unién y de extensiéon a nuevos Estados
miembros.

18 La cuestion volvera a abordarse concretamente infra, apartado 6.2. En gene-
ral véanse al respecto DoNiNI, M., Sussidiarieta penale, cit.; y el trabajo anterior de
PicotTl, L., «Potesta penale dell'Unione europea contro le frodi comunitarie e possi-
bile “base giuridica” del Corpus Juris. In margine al nuovo art. 280 del Trattato CE»,
en Grasso, G. (coordinador), La lotta contro la frode agli interessi finanziari della
Comunita europea tra prevenzione e repressione. L'esempio dei fondi strutturali (Atti del
seminario di Catania, 19-20 giugno 1998), Milano 2000, p. 357 s., en especial 374 s.
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3. Las principales caracteristicas del proceso
de «europeizacion» de los Derechos penales nacionales

Los presupuestos para la creaciéon de un Derecho penal comunita-
rio estan constituidos por el avanzado estadio de desarrollo del proce-
so de «europeizacién» de los ordenamientos penales nacionales, que
se sitlia en el sumario contexto estructural y dinamico esbozado supra,
pero cuyas especificas cadencias juridicas, reconocibles —con matices
diversos— en todos los Estados miembros han sido ya mejor anali-
zadas!19.

La fuerza propulsora la han suministrado, en efecto, las institucio-
nes comunitarias y, de manera particular, el Tribunal de Justicia euro-
peo, cuya jurisprudencia ha sedimentado un acquis communautaire
vinculante para los Estados miembros, con reflejos indirectos también
sobre los Estados candidatos a ingresar en la Unién, dado que también
éstos deben ya adecuar sus ordenamientos juridicos internos.

A este proceso no es ajeno, a fin de cuentas, el influjo cada vez més
importante y puntual del Tribunal Europeo de derechos humanos de
Estrasburgo, que, al determinar los estandares generales de garantia y
tutela —también en el ambito penal— de los derechos fundamentales
del hombre en todo el Viejo Continente2?, contribuye a concretar el con-

19 Véanse las recientes monografias de SATZGER, H., Die Europdisierung des Straf-
rechts, Koln, 2001, para Alemania, con abundantisima bibliografia también extran-
jera (actualizada a junio de 2000), que destaca de forma paradigmatica cémo —aun
prescindiendo del incrementado interés de la doctrina por la cuestién y de la expan-
sién de las disposiciones comunitarias que afectan directa o indirectamente a la mate-
ria penal— entre 1990 y 1999 el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
se ha ocupado en 116 ocasiones de cuestiones interpretativas prejudiciales de Dere-
cho comunitario suscitadas en juicios penales de los Estados miembros con arreglo
al art. 177 (ahora 234) del tratado de la CE, algunas de las cuales han dado vida a las
mas importantes decisiones del tribunal comunitario (p. 6 y nota 50). En relacién con
el ordenamiento juridico espafiol véase el reciente trabajo de CARNEVALI RODRIGUEZ,
R., Derecho penal y derecho sancionador de la Unién Europea, Granada, 2001, con ulte-
riores referencias bibliograficas a la doctrina de lengua espanola y también en parte
a la italiana; a éste se afiade la recopilacion de escritos SiLvA SANCHEZ, J.M.; SCHUNE-
MANN, B., y DE FIGUEIREDO Dias, J. (editores), Fundamentos de un sistema europeo del
Derecho penal. Libro-Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 1995. Para Italia véanse,
ademas de Grasso, G., Comunita europee, cit., y de sus diversos trabajos posteriores,
las obras de BERNARDI, A., I tre volti, cit.; idem, «Principi di diritto», cit., asi como
MANACORDA, S., Unione europea, cit.; idem, L'efficacia espansiva, cit.

20 Véanse, en particular, GRASsO, G., «La protezione dei diritti fondamentali
nell'ordinamento comunitario e i suoi riflessi sui sistemi penali degli Stati membri»,
en Riv. internaz. dir. uomo, 1991, p. 617 s.; BERNARDI, A., «Principi di diritto», cit., en
especial p. 264 s.
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tenido de los «principios comunes» sobre los que se asienta la propia
Unién (articulo 6 del Tratado de la UE)21,

Por lo que respecta al ordenamiento comunitario, las etapas hasta
hoy mas significativas del proceso de «europeizacién» del Derecho
penal se pueden esquematizar como sigue.

En primer lugar, se estableci6 la ya pacifica necesidad de no apli-
car o de restringir el alcance de las normas penales estatales, incluidas
las incriminadoras, que entren en contradiccién en todo o en parte con
disposiciones comunitarias que atribuyan derechos y facultades a los
ciudadanos. Y dentro de tales disposiciones se cuentan, ademaés de los
reglamentos y de las sentencias del Tribunal de Justicia, las Directivas
susceptibles de ejecucion directa (self executing) porque no han sido
aplicadas en el plazo establecido que sean suficientemente detalladas
en su contenido regulador?2.

A las normas comunitarias, sin embargo, no les esta asegurada ple-
na preeminencia sélo en favor rei, a través del mecanismo de las cau-
sas de justificaciéon y, en particular, la del ejercicio del derecho (articulo
51 del Cédigo penal italiano) o a través del concepto hermenéutico de
«limite normativo» de los preceptos y de las sanciones penales nacio-
nales, como sucede con las Directivas no aplicadas.

De hecho, se reconoce también una eficacia general integradora del
Derecho comunitario respecto del Derecho penal nacional a través de
la regulacion extrapenal presupuesta o remitida por los tipos penales,
que puede estar constituida directamente por fuentes comunitarias de
naturaleza reglamentaria o por Directivas transpuestas en el Estado
miembro?3. El primero incide, asi, sobre el alcance de las figuras pena-

21 También el Consejo de Europa y el derecho internacional en general estdn con-
duciendo en una medida cada vez mayor a una armonizacién de importantes secto-
res de los ordenamientos penales nacionales: considérense como colofén, junto a las
numerosas medidas e instrumentos contra el terrorismo internacional, entre las con-
venciones ya concluidas que se refieren a la materia penal, las del Consejo de Euro-
pa sobre Cybercrime firmada en Budapest el 23 de noviembre de 2001 y la de la ONU
sobre la delincuencia organizada internacional firmada en Palermo el 2 de diciem-
bre de 2000; ademas de aquellas un poco anteriores en materia de corrupcién inter-
nacional (sobre lo cual me remito a la detenida exposiciéon de HUBER, B., «La lotta
alla corruzione in prospettiva sovranazionale», en Rivista trimestrale di diritto pena-
le dell'economia, 2001, p. 467 s.).

22 En la doctrina véase sintéticamente BERNARDI, A., I tre volti, cit., p. 68 s., 70;
en la jurisprudencia italiana Cassazione, sezione III penale, 26 giugno 1997, Apra, en
Foro italiano, 1998, 11, p. 531 s., con amplias referencias a precedentes.

23 Cfr. BERNARDI, A., I tre volti, cit., p. 62 s. (con referencia a los «elementos nor-
mativos de las figuras») y p. 65 s. para un examen mas especifico del peculiar fens-
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les nacionales o, cuando menos, sobre la extensién e interpretaciéon de
sus elementos de naturaleza normativa, ademas de en el caso de nor-
mas penales en blanco: con el efecto de que las disposiciones de ori-
gen comunitario contribuyen a la determinacién del mismo momento
constitutivo de los preceptos penalmente sancionados?.

En tercer lugar, se ha afianzado la conciencia de que los jueces
nacionales, incluidos los de lo penal, son, simultdneamente, «jueces
comunitarios» en el sentido de que a ellos directamente se les exige que
interpreten y apliquen el Derecho comunitario, con la obligacién no
s6lo de no aplicar el Derecho estatal eventualmente divergente o de
integrarlo con normas comunitarias extrapenales, sino también de
interpretar las normas nacionales, incluidas las penales —las cuales,
obviamente, son susceptibles de diversos resultados hermenéuticos,
como sucede normalmente— de forma acorde con el Derecho comuni-
tario. Y ello, incluso cuando el resultado del procedimiento de aplica-
cién pueda dar lugar a una extensién de los tipos delictivos naciona-
les, siempre que aquél esté comprendido en el ambito de su significado
normativo y, por tanto, respetando el tinico limite que es el represen-
tado por la prohibicién de analogia in malam partem?>.

Las exigencias especificas de garantia y certeza, propias de la mate-
ria penal, no determinan en definitiva ninguna «zona franca» dentro
de los ordenamientos nacionales en la que sea teéricamente posible
derogar los principios de supremacia y de aplicabilidad directa del
Derecho comunitario, siendo inamovible sélo la exigencia general de
salvaguarda de los derechos fundamentales de la persona.

Ahora bien, a este respecto se ha de precisar que la garantia de
estricta legalidad en el ambito penal, establecida expresamente por
muchisimas Constituciones nacionales e impuesta en términos gene-
rales por la Convencién europea para la salvaguarda de los derechos
del hombre y de las libertades fundamentales, que es reivindicada como
fundamento de la Uni6n?®, no puede ser entendida como prohibicién

meno del «reenvio» de la norma nacional «meramente sancionadora» a la norma
comunitaria que contiene el precepto.

24 Asi SATZGER, H., Die Europdisierung, cit., cap. 4, p. 187 s.

25 Asi SATZGER, H., Die Europdisierung, cit., p. 518 s. y, en particular, p. 563 s. y
pp- 704-705 (punto 16).

26 Junto a la explicita redaccion del art. 6 del tratado de la UE, resulta significa-
tivo hoy dia también el contenido equivalente de la Carta de los derechos fundamen-
tales de la Unién Europea, aprobada en Niza en diciembre de 2000, cuyo art. 49 enun-
cia de forma explicita el principio de legalidad en materia penal (ademas del mas
innovador de «proporcionalidad» de los delitos y de las penas), estableciendo que
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de cualquier fuente distinta de la ley estatal escrita, y menos como legi-
timacién de una soberania exclusiva y absoluta del Estado nacional en
materia penal?7.

Por el contrario, emerge cada vez con mas fuerza la idea de que el
concepto de legalidad en materia penal debe ser entendido a nivel
supranacional como obligaciéon del juez de aplicar reglas juridicas cla-
ras y predeterminadas, facilmente recognoscibles por parte de los des-
tinatarios y de los ciudadanos en general, establecidas con anteriori-
dad al hecho por fuentes legitimas de produccién conformes con los
ordenamientos de los que provienen y en los cuales deben ser aplica-
das; pero que pueden ser también distintas de las leyes estatales escri-
tas de origen parlamentario, y abarcar, en su caso, fuentes suprana-
cionales y jurisprudenciales dentro de los limites establecidos por el
reparto de competencias en la materia.

Por lo demas, el mismo legislador estatal, incluido el Parlamento
que representa la voluntad popular, est4 fuertemente condicionado por
vinculos supranacionales, ademas de constitucionales, en sus decisio-
nes y valoraciones politico-criminales referentes al objeto, las técnicas
y los limites de la tutela penal. Por lo tanto, no puede decirse ya que
aquéllas sean de su exclusiva competencia, ni objeto de una absoluta
«disponibilidad» politica nacional.

En concreto, precisamente de cuanto se ha expuesto se despren-
de que en el &mbito de la Unién Europea los Estados miembros no
deben sélo respetar los «limites» establecidos por el Derecho comu-
nitario, absteniéndose de implantar —asi como de aplicar— normas
penales que entren en contradiccién con éste, sino que deben tam-
bién asegurar positivamente, en virtud de la obligacién de solidari-
dad comunitaria a la que se refiere el art. 5 (ahora 10) del Tratado
de la CE, la eficacia de los preceptos comunitarios y la tutela efecti-
va de los bienes y de los intereses de los que ellos son portadores o

«Nadie puede ser condenado por una accién u omision que, en el momento en el que
se ha cometido, no constituia delito segun el derecho interno o el derecho internacio-
nal» (cursiva anadida). Se hace una remisién sobre esta cuestién a PicotTi, L., I dirit-
ti fondamentali, cit., y a las ulteriores referencias bibliograficas que alli se recogen.

27 Sobre el alcance y la interpretacion del articulo 7 del CEDH, no coincidente
con una acepcion estricta de reserva de ley estatal, véase por todos BERNARDI, A., «Nes-
suna pena senza legge (art. 7)», en BARTOLE, S.; CONFORTI, B., y RAIMONDI, (a cura di),
Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell'uomo e delle liberta
fondamentali, Padova, 2001, p. 249 s., en particular p. 270, con amplias referencias a
la jurisprudencia del propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasbur-
go y (antes) de la correspondiente Comision.
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garantes mediante sanciones «efectivas, proporcionadas y disuaso-
05528
rias»28,

De ahi que la expansién general de la normativa comunitaria se
haya visto correspondida por esa amplia produccion de preceptos y dis-
posiciones nacionales que contienen sanciones muchas veces penales,
ademas de administrativas, para tutelar intereses comunitarios o de
relevancia comunitaria de los cuales ya se ha hablado, y que regular-
mente se verifica en sede de ejecucién de Directivas comunitarias, de
decisiones marco o de convenciones de la Uniéon Europea?®.

La «injerencia» directa de las fuentes comunitarias y europeas en
el &mbito penal no se limita, por tanto, a los vinculos cada vez mas
extendidos y penetrantes que encuentra el intérprete en la aplicacién
del Derecho penal nacional, sino que se manifiesta también en la pre-
determinacién de los casos vy, a veces, del contenido de los tipos delic-
tivos. Por supuesto, se manifiesta también en la determinacién de la
cualidad y entidad (minima y/o maxima) de la pena, partiendo de la
base de que sélo a través de una cada vez mas fuerte armonizacion o,
directamente, unificacion de la legislacién y de las propias praxis san-
cionadoras penales en los diversos Estados miembros se puede alcan-
zar el objetivo de una tutela equivalente —ademas de «proporciona-
da»— vy, por ello, méas «eficaz» y «disuasoria» desde el punto de vista
de la prevencién general en todo el territorio de la Unién a partir de
los bienes juridicos comunitarios o de relevancia comun.

4. FEl actual acquis communautaire en materia de sistemas
sancionadores punitivos

El proceso de «europeizaciéon» de los ordenamientos penales nacio-
nales examinado se ha visto acompafiado por sistematicas interven-
ciones de las instituciones comunitarias, y en particular del Tribunal
de justicia, que han propiciado un recurso cada vez mas frecuente a
sanciones punitivas de fuente comunitaria, per se «alternativas» a las

28 Principio enunciado expresamente por primera vez por el Tribunal de Justi-
cia de la CE en la conocida sentencia del llamado maiz griego de 21 de septiembre
de 1989, cit., en nota 13.

29 En Italia la obligacién de ejecucion de las Directivas comunitarias se cumple
normalmente con gran retraso, que se procura remediar a través de amplias delega-
ciones al ejecutivo realizadas por el Parlamento recogidas en la llamada ley comuni-
taria emanada anualmente.
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penales en sentido estricto, pero que ha terminado por consolidar un
importante conjunto de principios generales en la materia, capaz de
funcionar como factor de armonizacién cuando no de incipiente uni-
ficacion también del Derecho penal propiamente dicho.

4.1. Sobre el sistema de sanciones administrativas
comunitarias

La falta de un verdadero y propio sistema de Derecho penal comu-
nitario, ante todo, ha llevado a la Comisién, con la aprobacién del Con-
sejo y el aval expreso del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, a recurrir cada vez mas a la previsién y aplicacién de sanciones
y medidas punitivas de naturaleza administrativa.

Inicialmente, las sanciones comunitarias previstas de modo expli-
cito eran sélo las llamadas «ammende», establecidas por algunas dis-
posiciones de los Tratados (por ejemplo, por los articulos 47, aparta-
do 3; 58, apartado 4; 65, apartado 5, y 66, apartado 6, del Tratado de
la CECA) o por determinados reglamentos (por ejemplo: n. 17/62; n.
1017/68; n. 4056/86 y n. 4064/89, en materia de competencia; n. 11/60,
en el ambito de las discriminaciones sobre precios y en las condicio-
nes de transporte), adoptadas en virtud del reenvio realizado, respec-
tivamente, por los arts. 87 y 79 apartado 3 del Tratado de la CE3°. Aun
siendo sanciones directamente aplicables por los 6rganos comunita-
rios con procedimientos de naturaleza administrativa, para su ejecu-
cién forzosa existe un necesario reenvio a los procedimientos coacti-
vos de naturaleza civil de los Estados miembros. Ello ha dado lugar a
que, inmediatamente, se les haya negado la naturaleza penal, a pesar
de su declarada finalidad represiva y preventiva de comportamientos
ilicitos31.

Posteriormente la Comisién ha hecho cada vez un recurso mas
amplio en un numero creciente de hipétesis y a través de actos o regla-

30 Sobre el tema véase el analisis de GrRasso, G., Comunita europee, cit., cap. |,
en especial p. 46 s.

31 Véase por todos GrAsso, G., Comunita europee, cit., en particular pp. 48-49,
con referencia a la acorde doctrina penal italiana y extranjera y la exposicién de ulte-
riores patrones de distincién de las sanciones penales en sentido estricto, pero, sobre
todo, de asimilacién a las sanciones administrativas de naturaleza punitiva estable-
cidas en nuestra Ley n. 689 de 1981 (ibidem, p. 51) o en la ley alemana en materia de
Ordnungswidrigkeiten; mas recientemente, idem, «La formazione di un diritto pena-
le dell'Unione europea», en GRASSO, G. (curatore), Prospettive di un diritto penale euro-
peo, Milano,1998, p. 1 s., 5.
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mentos propios (ademas de los del Consejo) a nuevas tipologias de san-
ciones, definidas como atipicas, caracterizadas por una naturaleza fre-
cuentemente interdictiva y no sé6lo patrimonial (como la exclusién de
beneficios, la reduccién de ayudas concedidas, la restitucion de sumas
que rebasen un cierto porcentaje, etc.), quedando confiada por lo
demads su determinacién y su aplicacién a los 6rganos de los propios
Estados miembros. Y el Tribunal de Justicia, en un importante pro-
nunciamiento realizado en 1992, las ha reconocido como legitimos
instrumentos sancionadores de naturaleza administrativa para la eje-
cucion del Derecho comunitario en los concretos ambitos competen-
ciales32,

El propio Tribunal ha desarrollado, al mismo tiempo, un conjunto
muy rico y articulado de principios generales, establecido para garan-
tizar y organizar los procedimientos, los presupuestos de aplicacién y
la graduacién de dichas sanciones, que, estando caracterizadas por un
contenido sustancialmente «punitivo»33, requieren el recurso a conso-
lidados principios de impronta penal como, por otra parte, ha puesto
de relieve también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
Estrasburgo a propésito de ilicitos administrativos de naturaleza puni-
tiva34. Tal es el caso de los principios de legalidad e irretroactividad de
las normas sancionadoras, de la culpabilidad como requisito subjeti-
vo de imputaciéon y reproche, del conexo reconocimiento de causas de
exclusién de la responsabilidad subjetiva —como las diversas hipéte-
sis de error, incluido el de prohibicion— ademas de la objetiva, como
las eximentes; de los criterios personalistas de graduacién de las san-

32 Resulta fundamental al respecto la sentencia del Tribunal de Justicia de la CE
de 27 de octubre de 1992, causa C-240/90, la Comisién contra la Republica Federal
de Alemania, en Rivista trimestrale di diritto penale dell'economia, 1993, p. 557 s. (con
comentario de GRASSO, G., Recenti sviluppi in tema di sanzioni amministrative comu-
nitarie, ibidem, p. 740 s.), con arreglo a la cual la introduccién de sanciones admi-
nistrativas le esta permitida a las instituciones comunitarias incluso en los casos no
expresamente previstos por los Tratados fundacionales, a condicién de que aquélla
sea «necesaria» para el logro de los objetivos perseguidos: sobre esta cuestién véase
por todos Grasso, G., La formazione, cit., p. 7.

33 Véase ya la sentencia del Tribunal de Justicia de la CE de 15 de julio de 1970,
en Raccolta 1970, pp. 702-703, cit. por GRAsso, G., Comunita europee, cit., p. 50 y
nota 27.

34 En el leading case Ozturk, con la sentencia de 21 de febrero de 1983 —en Rivis-
ta italiana di diritto e procedura penale, 1985, p. 894 s., con comentario de PALIERO, C.
E., «“Materia penale” e illecito amministrativo secondo la Corte Europea dei Diritti
dell'Uomo»— el Tribunal ha acogido una nocién amplia de «materia penal» a la que
referir las garantias previstas por el articulo 6 de la Convencion, que abarca también
los ilicitos administrativos de naturaleza punitiva.
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ciones; del respeto del principio general de proporcionalidad, que debe
ser aplicado especialmente en casos de acumulacién también con san-
ciones penales; etc.3>

Por ello, hoy se puede decir que l'acquis communautaire en mate-
ria de sanciones punitivas disefia un verdadero y propio «sistemas, que
acomparniado también de profundos estudios comparativos sobre los
sistemas sancionadores administrativos de los Estados miembros3°, ha
sido en gran parte recogido y definido en un texto normativo orgéani-
co sobre la tutela de los intereses financieros de las Comunidades —el
Reglamento del Consejo de la CE de 18 de diciembre de 1995 n.
298/95— con el que se ha reconocido valor general a los principios
antes mencionados, disefiando asi una suerte de «parte general» de la
materia, que abarca también la delicada regulacion de las relaciones
entre ilicitos sancionadores de origen comunitario e ilicitos sanciona-
dores de origen nacional eventualmente concurrentes con ilicitos pena-
les (nacionales) en sentido estricto37.

4.2. Elementos de armonizacion del Derecho penal
sustancial en el ambito comunitario

Ahora bien, también en un ambito estrictamente penal, respetuoso
asimismo con el actual reparto de competencias antes mencionado
entre Derecho comunitario e instrumentos del denominado Tercer Pilar
de la Unién Europea, han surgido elementos significativos que son el
preludio de una armonizacién mas profunda, cuando no de una unifi-
cacién, en campos concretos del Derecho penal sustantivo, como es,
concretamente, el de la lucha contra los fraudes a los intereses finan-
cieros de la Comunidad.

35 Véase el articulado analisis de R1oNDATO, S., Competenza penale della Comu-
nita europea. Problemi di attribuzzione attraverso la giurisprudenza, Padova, 1996.

36 Véase el amplio Etude sur les systémes de sanctions administratives et pénales
dans les Etats membres des Communautés européennes, volumen I —Rapports na-
tionaux— y Il —Rapports de synthése—, Bruxelles, 1994. Sobre este tema véase la deta-
llada exposicién que ofrece CARNEVALI RODRIGUEZ, R., Derecho penal, cit., p. 125 s.; asi
como SATZGER, H., Die Europdisierung, cit., p. 92 s.; BERNARDI, A., [ tre volti, cit., p.
48 s., con amplias referencias bibliogréficas.

37 Véase al respecto el articulo 7 del Reglamento de la CE n. 2988/95 vy, en la doc-
trina, ademas de los autores ya citados, el detenido comentario de MAUGER], A., «Il rego-
lamento n. 2988/95: un modello di disciplina del potere punitivo comunitario», en GRAS-
S0, G. (curatore), La lotta contro la frode, cit., p. 149 s, en particular pp. 253-256.
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A este respecto, se debe considerar que —a causa de la excesiva len-
titud del proceso de ratificacion de los instrumentos convencionales
aprobados segtin los procedimientos del Tercer Pilar— no estan atin en
vigor ni la Convencién de la Unién Europea de 26 de julio de 1995 sobre
la proteccion penal de los intereses financieros de la Comunidad (Con-
vencién PIF), ni los correspondientes protocolos adicionales de 27 de
septiembre de 1996 (sobre la corrupcién de los funcionarios extranje-
ros y comunitarios: Primer Protocolo) y de 19 de junio de 1997 (sobre
blanqueo, responsabilidad de las personas juridicas y confiscacién de
las ganancias: Segundo Protocolo). Por ello, la Comisién Europea ha
reproducido el nucleo esencial de las citadas disposiciones convencio-
nales de naturaleza penal en una propuesta de Directiva comunitaria,
presentada el 23 de mayo de 2001 para la aprobaciéon del Parlamento
y del Consejo, segin el procedimiento de codecisiéon al que se refiere
el art. 251 del Tratado de la CE, sobre el declarado presupuesto de una
competencia directa de la propia Comunidad para establecer, en tute-
la de los propios intereses financieros y en virtud del art. 280, aparta-
do 4, del Tratado CE, disposiciones de Derecho penal sustantivo en el
ambito del Primer Pilar3s.

La propuesta prevé, ante todo, una definicién comuin de tres figu-
ras delictivas, que son el fraude a los intereses financieros de las Comu-
nidades (art. 1 de la Convencién PIF, con el que se corresponde el art.
3 de la propuesta de Directiva), la corrupcién activa y pasiva de fun-
cionarios publicos también extranjeros ademads de los comunitarios
(articulos 2 y 3 del Primer Protocolo de la Convencién PIF, que se
corresponden con el art. 3 de la propuesta de Directiva) y el blanqueo
de las correspondientes ganancias (articulos 2 y 1 sub e del Segundo
Protocolo de la Convencién PIF, que remite a la definicion del art. 1 de
la Directiva CE 91/308 sobre blanqueo, que se corresponde con el art.
6 de la propuesta de Directiva).

Ademas, se establecen criterios vinculantes para establecer las tipo-
logias de penas para las personas fisicas y juridicas (respectivamente,
articulos 2 de la Convencién PIF y 4 del Segundo Protocolo, con los
cuales se corresponden los articulos 10 y 11 de la propuesta de Direc-
tiva), graduadas, en el caso del fraude, por diversos umbrales de mon-
tos econémicos que sean objeto de dicha conducta (para los de impor-
tes inferiores a 4.000 euros se pueden establecer también meros ilicitos
administrativos, mientras que para los de cantidades superiores son

38 A dicha competencia se hace referencia expresa tanto en las introducciones
al texto normativo como en la exposiciéon de motivos de la propuesta. Véase COM
(2001) 272 definitivo, p. 2 s., p. 6 s.
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obligatorias sanciones de naturaleza penal, que deben ser privativas
de libertad cuando menos en las hipétesis mas graves, es decir, en
supuestos de importes defraudados que rebasen un limite determi-
nado por los Estados, no superior a 50.000 euros). Por lo que respecta
a las penas para la corrupcion se remite, sin embargo, a lo previsto
en los Estados miembros para delitos andlogos, segtin el principio de
asimilacion (articulo 4 del Primer Protocolo, con el que se corres-
ponde el articulo 5, y de forma més genérica el 7 de la propuesta de
Directiva).

A dichas disposiciones, que segiin una distincién tradicional se
pueden considerar de «parte especial», se afiade una significativa,
aunque embrionaria, regulacién de determinados institutos de «par-
te general», que se refiere en particular a la punibilidad de la tenta-
tiva y de la participacién criminal en sus variantes de induccién, com-
plicidad y cooperacién (articulo 1, apartado 3 de la Convencién, con
el que se corresponde el articulo 7, apartado 2, de la propuesta de
Directiva); el elemento subjetivo, que debe ser intencional en el caso
de ilicito penal, asi como su prueba, que puede ser inferida a partir
de elementos externos (articulo 1, apartado 3 de la Convencién, con
el que se corresponde el articulo 7, apartado 2, de la propuesta de
Directiva); la responsabilidad con efectos sancionadores de las perso-
nas juridicas, que debe ser reconocida, aunque no necesariamente de
naturaleza penal, junto con la de los responsables de la empresa (res-
pectivamente, articulos 3 de la Convencién PIF y 3 del Segundo Pro-
tocolo, con los que se corresponden los articulos 8 y 9 de la propuesta
de Directiva). Finalmente, se prevén hipétesis de confiscacion obli-
gatoria de las ganancias ilicitas, también por «equivalencia» (articulo
9 del Primer Protocolo, con el que se corresponde el articulo 12 de la
propuesta de Directiva).

Aunque muchos Estados —entre los que se encuentran Espafia e
Italia— han asumido la mayor parte de los instrumentos antes men-
cionados del Tercer Pilar, con la excepcién de algunas modificacio-
nes de formulacién realizadas y de sensibles diferencias de trata-
miento sancionador o de régimen de procedibilidad, después de
muchos afios (mas de siete) desde su aprobacién por parte de los
o6rganos de la Unién, dichos instrumentos no han sido atin ratifica-
dos por todos sus Estados miembros. Mientras, en el plano de los
posibles instrumentos del Primer Pilar, la propuesta de Directiva de
la Comisién Europea ha encontrado el apoyo del Parlamento, pero
encuentra fuertes resistencias de naturaleza sobre todo politica a su
aprobacién por parte del Consejo, pese a la opinién favorable de su
servicio legal desde el punto de vista juridico en la medida en que con-
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cierne a la capacidad de la Comunidad de recurrir a instrumentos de
naturaleza incluso penal en la lucha contra el fraude ex art. 280 del
Tratado CE3°.

Ninguna de las normas citadas esta por lo tanto en vigor a nivel
europeo. Y se puede afirmar, para concluir, que aunque se han adop-
tado ya hace tiempo, en todo el ambito comunitario, los principios
generales esenciales reguladores del «Derecho punitivo» (en sentido
amplio), en el ordenamiento actual no existe atin una «armonizacién»,
y menos aun una «unificacién» del Derecho penal en sentido estricto.
No obstante, ya estan concretamente individualizadas las intervencio-
nes mas urgentes que, a partir de los diversos sectores, parecen indis-
pensables para unificar —o armonizar a un nivel elevado— algunas dis-
posiciones sancionadoras especificas e institutos esenciales de la parte
general que sirvan para garantizar la funcionalidad y la efectividad del
Derecho comunitario.

PARTE 11

Sobre la propuesta de introducir un verdadero y propio
sistema de «Derecho penal comunitario» para la tutela
de los intereses financieros de la Union Europea

5. La propuesta de la Comision Europea contenida en
el «Libro Verde sobre la tutela penal de los intereses
financieros comunitarios y sobre la ereacion
de una Fiscalia europea»

La dltima etapa de la evolucién examinada, que ha llevado en poco
mas de veinte anos a superar la conviccién inicial de que el Derecho

39 El parecer del servicio juridico del Consejo expresado el 25 de julio de 2001,
haciendo referencia asimismo a una opinién precedente sobre la propuesta de deci-
si6n marco en materia de proteccion del ambiente, establece que el legislador comu-
nitario tiene la capacidad juridica de obligar a los Estados miembros a prever san-
ciones penales en la medida en que considere que el respeto de las normas
comunitarias sélo pueda ser garantizado por aquéllas, subrayando que dicha com-
petencia no atafie a «la aplicaciéon del Derecho penal nacional» ni a «la administra-
cién de la justicia en los Estados miembros», objeto de expresa limitacién conforme

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



LAS RELACIONES ENTRE DERECHO PENAL Y DERECHO COMUNITARIO... 175

penal era algo ajeno respecto del Derecho comunitario*?, esta emble-
maticamente encarnada, si bien sélo provisionalmente, por el «Libro
Verde sobre la tutela penal de los intereses financieros comunitarios y
sobre la creacién de una Fiscalia europea», presentado por la Comi-
si6én Europea en diciembre de 200141

El texto selecciona y reelabora, segiin discutibles criterios pragma-
ticos y de oportunidad politica, los resultados de la larga actividad
investigadora de un reducido grupo de estudiosos europeos del dere-
cho y del procedimiento penal que, a iniciativa de la XX Direccién de
la Comisién y del Parlamento europeo, ha redactado*? y reformulado
luego parcialmente, como conclusion del estudio denominado suivi43,
el proyecto de un Corpus juris para la tutela penal de los intereses finan-
cieros de la Comunidad.

El «Libro Verde», aunque asume la directriz de crear una Fiscalia
europea como nuevo érgano comunitario a fin de asegurar una eficaz
tutela penal de los mencionados intereses en todo el territorio de la
Unién —propuesta de principio considerada ya fuera de discusién tras
haber sido presentada oficialmente en la conferencia de Niza de
diciembre de 20004*—, no persigue una implantacién general. Cierta-

al altimo inciso del apartado 4 del articulo 280 del Tratado de la CE (una interpreta-
cién analoga puede encontrarse ya en PicoTTi, L., Potesta penale, cit., en particular,
p- 369 s.). La conclusion es que la propuesta de Directiva en cuestiéon estd compren-
dida dentro de la competencia de la Comision.

40 Pueden verse referencias sintéticas supra, nota 1.

41 Presentado en Bruselas con fecha 11 de diciembre de 2001, COM (2001) 715
definitivo. Puede encontrarse también en http:/europa.eu.int olaf/livre_vert.

42 La primera version del Corpus juris es de 1996, editada en lenguas francesa
e inglesa (Paris, 1997). Para la traduccion al italiano realizada por Rosana Sicurella,
cfr. GRASSO, G., Verso un diritto penale europeo, Milano, 1997. Entre las muchas con-
tribuciones al debate y al estudio del mismo destaca el volumen de HUBER, B. (edi-
tora), Das Corpus Juris als Grundlage eines Europdischen Strafrechts (Europdisches
Kolloquium Trier, 4.-6. Mdrz 1999), Freiburg im Breisgau, 2000.

43 Cuyos resultados estdn publicados en cuatro volimenes de los que son edi-
tores DELMAS MARTY, M. y VERVAELE, J. A. E., La mise en oeuvre du Corpus Juris dans
les Etats membres, vol. I-IV, Antwerpen, ecc., 2000-2001. En el primero —editado tan-
to en inglés como en francés— esta publicado el nuevo texto del Corpus Juris (pp. 189-
213) con la relacion de sintesis de Delmas-Marty y una exposicion de los motivos de
las modificaciones realizadas articulo por articulo; en los otros, los informes de los
15 relatores nacionales (IT y III) y el estudio sobre «cooperacién horizontal y verti-
cal» (IV).

44  La propuesta —Bruselas, 29.9.2000 COM (2000) 608 definitivo— se present6
en realidad por separado como «Contribucién complementaria» sobre la «tutela penal
de los intereses financieros comunitarios: un fiscal europeo», tardiamente con res-
pecto a la de modificaciones institucionales sistematicas y de los Tratados elaborada
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mente, ello obedece a la intencién de evitar la configuracién de una
suerte de «C6digo comunitario» de Derecho penal y procesal penal, que
podria encontrar resistencias politicas ain mayores, consideradas
ahora mismo insuperables, por parte de la mayoria de los Estados
miembros.

El «Libro Verde», sin embargo, tiene el indudable mérito de centrar
el debate, en plazos relativamente breves, sobre un objeto concreto y
determinado, ofreciéndose como medio para recabar consultas de una
forma amplia, no solamente de las instituciones, sino también de
docentes universitarios, estudiosos, magistrados, agentes de las fuer-
zas de policia y de los organismos de investigacién, funcionarios de la
Administracién, asociaciones de juristas y abogados, con el método
mas abierto posible, a fin de adquirir ulteriores elementos de valora-
cién no tanto sobre la «propuesta de principio» en si misma, como
cuanto sobre la definicién concreta de las competencias del Fiscal euro-
peo, sobre las modalidades de su funcionamiento, sobre las reglas de
actuacion vy, en definitiva, sobre el contexto juridico en el que deberia
operar. A tal fin, el «Libro Verde» establece una serie de requisitos con-
cretos que acompafian a la exposicién de los diversos aspectos en los
que se articula la propuesta.

En esta sede, tras una breve critica a los presupuestos estructura-
les, normativos y culturales sobre los que se fundamenta la valoracion
globalmente favorable del planteamiento general («exigencia general»
establecida por el «Libro Verde», al que se dedica el siguiente aparta-
do 6), me limitaré a tratar dos cuestiones fundamentales de Derecho
penal sustantivo, a saber: la relativa a las figuras delictivas para las cua-
les deberia ser competente la Fiscalia europea, confrontando las defi-
niciones normativas propuestas en el «Libro Verde» con las conteni-
das en las dos sucesivas formulaciones del Corpus juris («requisito n.
2» establecido por el «Libro Verde», al que se dedica el apartado 7) y
la concerniente a la necesidad o no de adoptar reglas comunes suple-
mentarias, ademas de las sugeridas en el «Libro Verde» a la luz tam-
bién de la regulacién de la «parte general» propuesta y después refor-
mulada en el propio Corpus juris («requisito n. 3» establecido por el
«Libro Verde», al que se dedica el apartado 8).

por la Comisién; y no conté con tiempo para ser abordado adecuadamente ni para
realizar consulta previa a los representantes de los Estados miembros que, en su
inmensa mayoria, se mostraron contrarios a una inmediata aceptacién, coincidien-
do en la exigencia de mayores profundizaciones y de una posterior revisién en otra
conferencia intergubernamental (sobre la cuestion, véase la introduccién al Libro Ver-
de, p. 7).
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6. Valoracion general de la propuesta

La valoracién general sobre la factibilidad y oportunidad de la pro-
puesta contenida en el «Libro Verde» de instituir por vez primera un
sistema, aunque sea limitado, de Derecho penal comunitario —limita-
do por razones de competencia juridica a la tutela solamente de los
intereses financieros de la Unién— se basa en los presupuestos estruc-
turales, normativos v culturales que han sido objeto de analisis en la Pri-
mera Parte de este trabajo.

Bastard aqui con referirse sintéticamente a las cuestiones esencia-
les para motivar el conclusivo juicio favorable que se puede formular
al respecto, con la salvedad de las observaciones criticas que seran
desarrolladas a continuacion.

6.1. Presupuestos estructurales

El avanzado estado de desarrollo no s6lo del mercado comun, sino
también del proceso de integracién europea en general, tltimamen-
te reforzado por una unidad monetaria que implica a una gran par-
te de los paises miembros y que confiere dimensién financiera a la
unidad territorial que persigue la Unién, creando un «espacio de liber-
tad, seguridad y justicia» comun (articulo 2 del Tratado de la UE),
requiere un decisivo reforzamiento también de los instrumentos de
tutela del presupuesto y de los medios financieros, gracias a los cua-
les se desarrollan las acciones e iniciativas de las Comunidades y de
la Unién.

Hacer posible el recurso al Derecho penal directamente por parte
de las instituciones comunitarias, sea en sede de formulacién de las
incriminaciones, sea en sede de promocién y ejercicio de la corres-
pondiente actuacién procesal con actividades conexas de investigacion,
seguramente puede servir para colmar las graves «lagunas de tutela»
que han sido sefnaladas ya hace tiempo*>, adecuando el ordenamiento
comunitario a las crecientes exigencias de eficaz y equivalente pre-
vencién y represion del fraude y de los delitos relacionados con él, entre
los que se han de considerar, en primer lugar, la corrupcion y el blan-
queo de capitales.

45 De 1968 es la contribucién de BricoLra, F., Alcune osservazioni, citada en
nota 2.
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Por otra parte, la creacién de un primer ntcleo de «Derecho penal
comunitario» en sentido estricto no contradice, sino que se sittia en el
contexto mas general de las competencias de la propia Unién Europea
en la lucha contra la criminalidad organizada en general y la de indo-
le econémica en particular, dado que la inclusién de la lucha contra
los fraudes entre los objetivos perseguidos por los instrumentos del Ter-
cer Pilar deja expresamente a salvo las competencias de la Comunidad
al respecto (articulo 29 del Tratado de la UE)%¢.

Y puesto que la criminalidad econémica y financiera se organiza y
extiende a nivel transnacional disfrutando incluso de los amplios espa-
cios de impunidad que derivan de la falta de armonia y de los limites
de las competencias penales de los Estados miembros, penetrando en
los mecanismos del sistema econémico y politico hasta el punto de
representar una grave amenaza no solo para el buen funcionamiento
del mercado y de las instituciones comunitarias, sino también para el
sistema democratico en si mismo que se encuentra en la base de los
principios del Estado de Derecho sobre los que se fundamenta la Unién
(articulo 6 del Tratado de la UE), la decisién adoptada por la Comision
y propuesta en el «Libro Verde», parece estar, ademas de juridicamente
fundada en el articulo 280 del Tratado de la CE sobre el que se volve-
ra a incidir en breve, justificada desde el punto de vista de la politica
criminal europea.

La tutela penal de los intereses financieros comunitarios a través
de la represién del fraude y de los delitos relacionados con él ha asu-
mido, en definitiva, una dimensién y una relevancia estructural que van
mas alla del contenido estrictamente econdémico de dichos intereses,
proyectandose hacia la garantia de las condiciones de correcto funcio-
namiento de las instituciones europeas, de esencial importancia para
todo ulterior desarrollo ordenado del proceso de integracién y de exten-
si6n, materializado concretamente en el inminente ingreso de nuevos
Estados miembros.

46 En otra sede se ha subrayado ya que la falta de mencion de la «corrupcion»
y del «fraude» entre los delitos para los cuales el Tratado de la Unién prevé expresa-
mente medidas (en particular decisiones marco) para la aproximacion de las legisla-
ciones penales sustantivas de los Estados miembros (art. 31, apartado 1, letra e, del
Tratado de la UE), a pesar de la precedente referencia entre los objetivos generales a
la cooperacién en materia penal (art. 29 del Tratado de la UE), puede ser sintomati-
ca del reconocimiento de la competencia comunitaria directa en la materia, es decir,
con instrumentos del Primer Pilar (Reglamentos o Directivas): ¢f. PicoTTI, L., Potesta
penale, cit., en especial pp. 368-369.
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6.2. Presupuestos normativos: el art. 280 del Tratado
de la CE y el principio de subsidiariedad comunitaria
en materia penal

La creciente importancia y autonomia de las acciones de la Comu-
nidad, reflejada en la progresiva expansiéon de su presupuesto, cuyos
recursos representan los instrumentos esenciales de ejecucién de las
politicas comunes y de cualquiera otra intervencién en los sectores de
su competencia, hace natural el reconocimiento de la capacidad de dis-
poner de los instrumentos de tutela més incisivos, como los ofrecidos
por el Derecho penal, una vez que se manifieste insuficiente la via del
recurso a la tutela dispensada por los sistemas penales de los Estados
miembros sobre la base del principio de asimilacién sentado en 1989
por el Tribunal de Justicia y establecido expresamente en 1992 por el
articulo 209 A del tratado de la CE#7.

En la actualidad, el art. 280 que lo ha sustituido con la nueva for-
mulacién y numeracién querida por el Tratado de Amsterdam de 1997,
no se limita a repetir la obligacién de tutela que incumbe a los Esta-
dos miembros basada en el deber de solidaridad comunitaria al que se
refiere el actual art. 10 del Tratado de la CE, sino que atribuye com-
petencia directa y concurrente también a la propia Comunidad, que
puede y debe —si es necesario— intervenir, junto con o en lugar de los
Estados miembros para prevenir y reprimir los fraudes y los otros actos
ilicitos que lesionan sus intereses financieros, de manera que se garan-
tice una proteccién no sélo anéloga a la ofrecida por cada uno de ellos
a los correlativos intereses propios, sino también absolutamente «pro-
porcionada», «eficaz» y, sobre todo, «equivalente» en todo el territorio
de la Uni6n*8,

47 Lanorma ha sido introducida en 1992 por el Tratado de Maastricht recogiendo
el enunciado principal contenido en la famosa sentencia del tribunal de Justicia en
el caso del llamado «maiz griego» de 21 de septiembre de 1989, ya citado (en la nota
13), con arreglo al cual los Estados miembros tienen la obligacion de proteger los inte-
reses financieros de la Comunidad con sanciones no inferiores a las utilizadas para
tutelar los correspondientes intereses propios: pero sin mencién expresa de la ulte-
rior exigencia minima de que dichas sanciones sean asimismo «eficaces, proporcio-
nadas y disuasorias».

48 Mientras que los principios de «proporcionalidad» y «eficacia» habian sido
ya establecidos por el Tribunal de Justicia, que también habia puesto de relieve el
caracter «disuasorio» que debian tener las medidas de proteccion ofrecidas por los
Estados miembros en virtud de la obligacién de solidaridad comunitaria impuesta
por el art. 5 del Tratado de la CE en su redaccién originaria, pero sin que los mismos
fuesen recogidos también por el art. 209 A del mismo Tratado, el principio de «equi-
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La limitacién del principio de asimilacion residia, verdaderamen-
te, en que no garantizaba que la tutela penal de los intereses comuni-
tarios fuese también equivalente en todos los Estados miembros, con
el doble riesgo de que la misma fuese por ello menos eficaz, y de que
se violasen exigencias basicas de igualdad y de certeza de las condi-
ciones juridico-institucionales que deben ser paritariamente merece-
doras de confianza en todo el territorio de la Unién, a fin de que se pue-
da afirmar que estd garantizada la observancia de las reglas de
intervencién y actuacién de las instituciones comunitarias y, con éstas,
la paridad de condiciones de competencia, esenciales para el pleno
desenvolvimiento de la libertad de iniciativa econémica, y, mas en gene-
ral, para la efectiva libertad y tutela de los derechos de los ciudadanos.

A la luz de tal atribucién fundamental de competencia a la Comu-
nidad, recogida en el apartado 1 del citado articulo 280 del Tratado de
la CE, que ha de ejercitarse obviamente de conformidad con los prin-
cipios generales de subsidiariedad y de proporcionalidad que deben
siempre guiarla en sus actuaciones, se ha de interpretar asimismo la
reserva formulada en la segunda parte del apartado 4 del precitado ar-
ticulo —y no viceversa**— con arreglo a la cual, las medidas que pue-
de adoptar al respecto el Consejo, deliberando segtn el procedimien-
to de codecisién con el Parlamento europeo al que se refiere el articulo
251 del Tratado, «no afectan a la aplicacién del Derecho penal nacio-
nal ni a la Administracién de la justicia en los Estados miembros» (cur-
siva afnadida).

En efecto, dicha reserva no puede leerse en términos tales que que-
de vacia de contenido esa firme atribucién general de competencia a
la Comunidad, que representa la mas incisiva novedad politica y juri-
dica querida por el Tratado de Amsterdam, sino que ha de entenderse
solamente como una reafirmacion explicita de la exigencia de que su

valencia» ha sido introducido por vez primera por el nuevo art. 280 del Tratado de la
CE, que, del mismo modo, ha establecido expresamente los principios de «propor-
cionalidad» y «eficacia», en el ultimo de los cuales ha considerado implicitamente
contenido también el de la naturaleza disuasoria que deben tener las sanciones impo-
nibles. Sobre la interpretacién general del art. 280 del Tratado de la CE se hace una
remisién de cara a profundizar en la cuestion a PicoTTi, L., Potesta penale, cit., en espe-
cial p. 364 s. Véanse sobre el tema también las contribuciones de BAcIGALUPO, DEL-
MAS-MARTY, GRASSO, SPENCER, SPINELLIS, TIEDEMANN, VERVAELE y VAN WYNGAERT, reco-
gidas en la Parte III: Base(s) juridique(s) pour la mise en oeuvre, del mencionado
volumen I de DELMAS-MARTY, M., y VERVAELE, J. A. E. (editores), La mise en oeuvre,
cit., p. 385 s.

49 (Cfr, sin embargo, en sentido distinto al que aqui se sostiene, GRASSO, G:, «Rela-
zione di sintesi», en idem (curatore), La lotta contro la frode, cit., p. 393 s., en espe-
cial 407 s., con ulteriores referencias.
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ejercicio, a través de disposiciones penales propias, esté concretamen-
te contenido dentro de los limites de la estricta necesidad de tutela de
los intereses financieros de los que la propia Comunidad es titular, sin
interferencias con la aplicacion del «Derecho penal nacional» (eviden-
temente contrapuesto a un posible «Derecho penal comunitario»), ni
con «la administracién de la justicia en los Estados miembros», que
sigue siendo prerrogativa general de estos tultimos.

Bien mirado, se trata de una oportuna remisién al principio comu-
nitario de subsidiariedad, que impone que se limite toda intervenciéon
de naturaleza penal —hasta ahora confiada solamente a los Estados
miembros, y hoy de competencia no exclusiva, sino concurrente, de la
Comunidad— a las hipétesis en las que los objetivos prefijados no pue-
dan ser «suficientemente realizados por los Estados miembros», rea-
lizandose «mejor a nivel comunitario», siguiendo el principio general
de proporcionalidad impuesto por el articulo 5 del Tratado de la CE (que
remite también al art. 2, dltimo apartado del Tratado de la UE).

Esta exigencia general de subsidiariedad y de proporcionalidad de
la intervencién comunitaria se enriquece en relaciéon con el Derecho
penal, que es objeto de consideracién en el articulo 280 del Tratado de
la CE y esta expresamente mencionado por su apartado 4, con una vali-
dez auténoma «especial» que implicitamente asume el criterio aut6-
nomo de extrema ratio, que precede ya a la prevision de sanciones pena-
les dentro de los ordenamientos de los Estados miembros, y en virtud
del cual la previsiéon de sanciones de tal naturaleza queda justificada
s6lo ante la insuficiencia de otras medidas de tipo preventivo o bien de
sanciones de naturaleza no penal.

Si la falta de su prevision especifica para combatir por ejemplo el
fraude a los intereses comunitarios y los actos conectados con €l fue-
se expresion de una valoracién del legislador nacional basada en dicho
criterio, igualmente denominado de subsidiariedad, por la cual, por
ejemplo, se considerasen suficientes medidas de naturaleza preventi-
va y administrativa, el recurso interno al Derecho (penal) nacional
podria entrar en conflicto con el principio de subsidiariedad comuni-
taria, conforme al cual, ciertamente, la falta de penalizacién a nivel
estatal podria constituir el presupuesto para una incriminacién de ori-
gen supranacional30.

Ahora bien, esta hipotética contradiccién se plantea sélo en un pla-
no légico-formal que hace abstraccién de la peculiar diversidad de pla-

50 Esta aparente «paradoja» la ha sefialado DoNiNI, M., Sussidiarieta penale, cit.,
p. 23.
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nos en los que operan el ordenamiento comunitario y los ordena-
mientos nacionales, cuyas relaciones se basan en una reciproca salva-
guardia de las respectivas esferas de autonomia juridica, amén de poli-
tica, que debe regir también, o incluso con mayor razén, en las
relaciones entre los respectivos sistemas penales.

En otras palabras: si bien el ordenamiento comunitario por defini-
cién debe asumir una valoracién conjunta a nivel supranacional en la
que resulta de gran importancia —como parametro de la propia «sub-
sidiariedad comunitaria»— la necesidad de equivalencia de la tutela
penal en los diversos ordenamientos nacionales, plasmada textual-
mente en el articulo 280 del Tratado de la CE, dicha perspectiva resul-
ta ajena a la valoracion puramente «interna» de cada uno de ellos tam-
bién en el eventual recurso al criterio de extrema ratio realizado por el
concreto legislador estatal.

En la practica, esto significa que la eventual incriminacién del frau-
de a las finanzas de la Comunidad introducida por normas comunita-
rias sobre la base de un criterio de subsidiariedad aplicado en el plano
supranacional, considerando la exigencia fundamental de equivalencia
de la tutela penal en todo el «espacio juridico» europeo, no obliga en
modo alguno a los Estados miembros a efectuar una penalizacién ana-
loga de los fraudes a las finanzas propias o a las de otros Estados miem-
bros, puesto que el principio de asimilacién no rige en sentido inver-
soy, por lo tanto, no genera ninguna «nueva» obligacién de tutela penal
para el legislador nacional. Este, como establece expresamente el apar-
tado 4 del articulo 280 del tratado de la CE, que se est4 analizando aqui,
es plenamente libre para «aplicar» en el propio ordenamiento interno,
para todo cuanto sea ajeno a la esfera de competencia comunitaria, sus
propias valoraciones de subsidiariedad y extrema ratio a la hora de deci-
dir los presupuestos y los limites de intervencion del «Derecho penal
nacional».

Aun siendo indudablemente estimulante en el plano conceptual exa-
minar y confrontar la «doble» validez del canon de subsidiariedad,
comunitaria y penal, éste no ha de interpretarse en términos de suce-
sivos peldafnos de un mismo juicio con parametros equivalentes, sino
que, con el mismo nombre, se designan dos esferas de valoracién auté-
nomas, que siguen parametros diferentes, aunque deben luego convi-
vir coordinandose sobre la base del reconocimiento reciproco de su
autonomia.

Asi, la exigencia de subsidiariedad comunitaria conduce a una valo-
racion sustancialmente positiva del dmbito ante todo limitado de tute-
la penal que la propuesta contenida en el «Libro Verde» —siguiendo
éste la trazada por el Corpus juris—, sefiala como objeto actual de la
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intervencién comunitaria, quedando excluidos de ella, sin embargo,
bienes respecto de los cuales el principio de subsidiariedad penal pare-
ceria reclamar una similar intervencién sancionadora.

Segun autorizadas opiniones criticas®!, el campo de actuacion al
que se refiere el primer nticleo del Derecho penal comunitario que se
examina aqui seria demasiado exiguo o reducido, puesto que no garan-
tizaria una tutela penal andloga o incluso mas incisiva de otros inte-
reses y bienes juridicos de la persona y de la colectividad derivados de
los derechos fundamentales, que verdaderamente son por si mismos de
un rango maés elevado que los intereses financieros comunitarios y
estan mas necesitados de este tipo de proteccién desde una perspecti-
va de extrema ratio.

No obstante, aun prescindiendo del hecho de que de jure condito los
tratados no parecen prever ninguna competencia comunitaria explici-
ta al respecto parangonable con la atribuida por el articulo 280 del Tra-
tado de la CE, lo cierto es que la pacifica circunstancia de que dichos
bienes de mayor rango sean ya objeto de una proteccién penal gene-
ralizada por parte de sistemas nacionales aceptados en todos los Esta-
dos miembros, excluye la existencia de una necesidad de intervenciéon
comunitaria, por la naturaleza subsidiaria que debe tener todo ejerci-
cio de las correspondientes competencias, no pudiendo garantizarse a
nivel supranacional una proteccién «mejor» que la que pueden lograr
los Estados miembros.

Como se ha expuesto ya en la Primera parte de este trabajo, la lucha
contra la criminalidad organizada y transnacional, incluida la lucha
contra el terrorismo, sigue confiada a instrumentos diversos y més tra-
dicionales de cooperacién y armonizacién internacionales relaciona-
dos con medidas de tutela «reforzada» que deben ser aplicados en el
ambito de las competencias estatales. Es el caso, en relaciéon con la
Unién Europea, de los que se integran en el llamado Tercer Pilar (segin
los articulos 29 y 31 del Tratado de la UE)32, o bien, a nivel global, por

51 Mocclia, S., «Linvoluzione del diritto penale in materia economica e le fattis-
pecie incriminatricci del Corpus Juris», en BARTONE, N. (curatore), Diritto penale euro-
peo. Spazio giuridico e rete giudiziaria, Padova, 2001, p. 33 s., 34, critica la pretendi-
da limitacién de la orientacién politica comunitaria reflejada en las elecciones penales
sobre todo de las figuras de la parte especial del proyecto de Corpus Juris, que habri-
an puesto «en la cumbre de sus intereses valores de tipo econémico-financiero». En
sentido anélogo, idem, «La politica criminale del Corpus juris: dal Corpus juris al dirit-
to penale europeo», en Indice penale, 2001, p. 1425 s., en especial p. 2428 s.

52 Que mencionan concretamente la delincuencia organizada o de otro tipo vy,
en particular, el terrorismo, la trata de seres humanos y los delitos contra los meno-
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citar a modo de ejemplo de entre los numerosisimos Convenios pro-
movidos por el Consejo de Europa, por la ONU y por otros organismos
supranacionales los mas recientes, la Convencién contra la delincuen-
cia organizada transnacional®3, la Convencién contra la corrupcién
internacional>4, y la adoptada contra el llamado Cybercrime55. Debe
senalarse, ademas, que hoy existe un nuevo sistema de Derecho penal
supranacional, que se rige por el llamado Estatuto de Roma, que crea
el Tribunal Penal Internacional permanente, al que se encomienda la
misién de asegurar el castigo de los autores de los gravisimos crime-
nes de genocidio, de guerra, contra la humanidad y la paz, cuando los
Estados no sean capaces o no tengan la voluntad de hacerlo®.

Ahora bien, sin duda, resulta adecuada a las actuales competencias
especificas y limitadas de la Comunidad Europea en materia penal
—v, por el contrario, a la carencia de los presupuestos politicos y juri-
dicos que serian necesarios para una hipotética expectativa de «codifi-

res, el trafico ilicito de drogas y de armas, la corrupcion y el fraude. La cuestiéon de
sila represion del fraude (mencionada en el art. 29, apartado 2, del Tratado de la UE)
esta comprendida dentro de la competencia de la Unién Europea en el ambito de los
instrumentos del denominado Tercer Pilar, o bien en los de la Comunidad (del deno-
minado Primer Pilar), se resuelve a la luz del llamado principio de preeminencia de la
Comunidad Europea respecto de los objetivos e instrumentos de la Unién Europea,
establecido por el art. 47 del propio Tratado de la UE e, implicitamente, «puesto a
salvo» también por el inciso inicial del art. 29 del Tratado de la UE.

53 Sobre la Convencién de la ONU contra la delincuencia organizada transna-
cional, abierta a la firma en Palermo con ocasién de la conferencia celebrada del 12
al 16 de diciembre de 2000, véase MILITELLO, V.; PAoL1, L., y ARNOLD, J. (curatori), Il
crimine organizzato come fenomeno transnazionale. Forme di manifestazione, preven-
zione e repressione in Italia, Germania e Spagna (editado tanto en italiano como en
aleman), Milano-Freiburg im Breisgau, 2000; y méas recientemente, Criminalita trans-
nazionale fra esperienze europee e risposte penali globali (Actas del Convenio de Lucca
del 24 al 25 de mayo de 2002), en prensa.

54 HUBER, B., La lotta alla corruzione, cit.

55  Sobre los contenidos y los objetivos de la Convencién del Consejo de Euro-
pa, abierta a la firma en Budapest el 23 de noviembre de 2001, véanse las diversas
contribuciones al Convenio Cybercrime, Palermo 3-5 de octubre de 2002, cuyas actas
se encuentran en tramite de publicacién.

56 Sobre el Estatuto de Roma, que entré en vigor —tras alcanzarse el nimero
minimo necesario de ratificaciones— el 1 de julio de 2002, véanse, en la ya vasta lite-
ratura penal: JESCHECK, H.-H., «La Corte penale internazionale. Precedenti, lavori pre-
paratori, statuto», en Indice penale, 2000, p. 297 s.; ESER, A., «Verso una Corte pena-
le internazionale: nascita e fondamenti dello Statuto di Roma», en Indice Penale, 2002,
p- 279 s.; TRIFFTERER, O., «Die standige Internationale Strafgerichtshof - Anspruch und
Wirlichkeit. Anmerkung zum “Rome Statute of the international Criminal Court” vom
17. Juli 1998», en Gedachtnisschrift fiir Heinz Zipf, Heidelberg, 1999, p. 493 s.; asi
como PicotTi, L., I diritti fondamentali, cit., al que se hace una remisiéon también para
ulteriores referencias bibliograficas.
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caciéon penal» de caracter general a nivel europeo, o bien para proponer
un «codigo penal modelo» en el &mbito continental— la decisién de limi-
tar a los intereses financieros de la Comunidad el «radio de accién» o,
mejor, el objeto de la tutela penal comunitaria, que puede y debe ser rea-
lizada en breve, como se expone en el «Libro Verde». En todo caso, debe
tenerse presente que no se trata de intereses que, como ya se ha puesto
de relieve con anterioridad, tengan una importancia secundaria o una
dimensién sélo financiera si se atiende a la relevancia y amplitud de las
funciones de la Comunidad y al delicado caracter de las decisiones y de
las politicas comunitarias que giran en torno a sus finanzas.

6.3. Presupuestos culturales

Aun limitando la referencia al ambito concreto de la ciencia penal,
finalmente se debe subrayar cémo, en correspondencia con el desa-
rrollo del proceso de integraciéon europea antes aludido, el impulso a
la «europeizacién» del Derecho penal ya ha determinado el paso del
simple método de la comparacién juridica, entendida como cotejo
entre normas y experiencias diversas, a un proyecto constructivo enca-
minado a concretar o crear modelos comunes (de institutos) de Dere-
cho penal®7 basado en una intensa confrontacién critica «a campo
abierto» de las diversas soluciones, no limitada a los sistemas de Dere-
cho continental, sino extendida también a los sistemas de common law,
y empleando no sélo el Derecho sustantivo, sino también el Derecho
procesal y las diversas técnicas de tutela disponibles, en concreto tam-
bién las sancionadoras de naturaleza administrativa, tanto a nivel
comunitario como nacional.

Por ello, puede considerarse —como lo demuestra el cada vez mas
extendido interés por la cuestién por parte de la ciencia penal de los
diversos Estados miembros— que el «Derecho penal comunitario» dis-
pone ya de instrumentos culturales y conceptuales adecuados para
llevar a cabo una construccién dogmaética y sisteméaticamente cohe-
rente, si es que no se afirma, directamente, que dispone de una corres-
pondiente «ciencia penal europea»>8.

57 Véanse en especial TIEDEMANN, K., «Der Allgemeine Teil des Strafrechts im
Lichte der europiischen Rechtsvergleichung», en Festschrift fiir Lenckner, 1998, p. 411
s.; SIEBER, U., «Memorandum fiir ein Europiisches Modellstrafgesetzbuch», en Juris-
ten Zeitung, 1997, p. 369 s.

58 KUHL, K., «Européisierung der strafrechtswissenschaft», en Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, 1997, p. 777 s.
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6.4. El planteamiento general del «Libro Verde»:
consideraciones criticas

Desde una perspectiva técnica, la decisién que subyace en el «Libro
Verde» es favorable a «niveles diferenciados de armonizacion», preten-
diéndose asi amparar «segiin un planteamiento inédito», dos légicas dis-
tintas: una de verdadera unificacién o de «armonizacién total», que esta-
ria limitada a «sectores de competencia concretos», como serian los que
representan la «definicién de las figuras constitutivas de delito» o por el
«correspondiente plazo de prescripcién»; la otra, en cambio, de «remi-
sion, parcial o total, al Derecho nacional» para todo lo que respecta a la
mayoria de los aspectos de Derecho penal (sustantivo) de la materia59.

Parece que las razones que respaldan esta decision son de dos érde-
nes distintos.

El primero, de naturaleza mas claramente politica, es reconducible
sobre todo a una valoracién de oportunidad por parte de la Comisién,
que estima prudente limitar al minimo indispensable —ante la re-
nuencia de la mayor parte de los Estados miembros a aceptar la idea
de una atribucién explicita de potestad punitiva a 6rganos de la Comu-
nidad— el impacto también normativo de la propuesta, evitando con-
figurarla como creacién de un verdadero y propio «cédigo» de Dere-
cho penal y procesal penal comunitario. Y, al menos en parte, el
razonamiento parece conforme con el principio de subsidiariedad que
rige el ordenamiento comunitario.

El segundo orden de razones es, sin embargo, sobre todo, practico,
y parece reconducible fundamentalmente al principio de proporcio-
nalidad, dado el exceso respecto a los objetivos preestablecidos y la difi-
cultad —también en términos de tiempo— de elaborar y definir todos
los institutos de un sistema auténomo y completo de Derecho penal
comunitario, a fin de perseguir un ntmero limitado de delitos que
lesionan los intereses financieros de la Comunidad, sin perjuicio de la
competencia de los concretos ordenamientos estatales para todo cuan-
to respecta a la fase de enjuiciamiento.

Por ello, ha parecido razonable y quiza también inevitable remitir
—para todos aquellos aspectos no explicitamente regulados— a las
reglas sustanciales y procesales vigentes en los Estados miembros en
los que las figuras penales «comunitarias» deberan ser concretamen-
te aplicadas.

59 «Libro Verde», pp. 34-35.
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Ahora bien, no se trata de un reenvio a un tzinico «derecho nacio-
nal» como parece que dice el «Libro Verde», sino, necesariamente, a
los diversos «Derechos nacionales» existentes en la Comunidad.

Y si es cierto que también el Corpus juris prevé un reenvio «si es
necesario» al Derecho de los ordenamientos nacionales competentes
—por otro lado, con formulaciones muy diferentes en las dos sucesi-
vas versiones del articulo 3560—, la solucién perseguida por el «Libro
Verde» suscita absoluta perplejidad por la total carencia de regulacién
de parte general, que sin embargo parece aceptada en él, a diferencia
del conspicuo empeno unificador que movia al Corpus juris, y por la
gran limitacién de los criterios que se siguen para concretar los «sec-
tores de competencia» que consentirian esporadicas intervenciones
armonizadoras (por ejemplo, en materia de prescripcion) dentro de la
regulacién penal.

El Derecho penal es, sin duda, una técnica de tutela —o «forma de
regulacién»— destinada a operar en materias también muy distintas
entre si en cuanto a contenidos esenciales, que, no obstante, debe res-
ponder a determinadas condiciones minimas <homogéneas» para ofre-
cer una capacidad de funcionamiento total y, por lo tanto, una pro-
teccién «eficaz» como exige el articulo 280 del Tratado de la CE.

Si de verdad no se garantiza una posibilidad de aplicacién coherente
y sistematica del conjunto de normas que regulan los presupuestos y
los limites de imputacién de la responsabilidad penal en los que se
basan la aplicacion y la graduacién de las penas para los diferentes deli-
tos, el Derecho penal no puede garantizar eficacia preventivo-general
y queda precluida la posibilidad de alcanzar los objetivos de proteccién
que se le asignan, asi como su propia legitimacién sustancial.

60 Para las criticas a la primera formulacién apresurada y a la propia ribrica de
la norma, que aludia a una pretendida «subsidiariedad» del derecho nacional respecto
al corpus europeo, me remito a PicoTTl, L., Potesta penale, cit., p. 376 s. La redaccién
actual del art. 35, que lleva como rubrica «La aplicacién complementaria del dere-
cho nacional en relacién con el Corpus Juris», no s6lo modifica la terminologia para
evidenciar que no se refiere al principio de subsidiariedad comunitaria, sino que se
alude solamente a la funcién de «complemento» del derecho nacional para colmar
las lagunas de parte general y de regulacién procesal (sobre las que versan los arts.
9 a 34), que son consecuencia de que el Corpus Juris no sea un cédigo completo, dis-
tinguiendo después entre normas procesales y sustantivas, dado que respecto de éstas
puede hacerse operativa la integracion si tiene un efecto favorable al imputado (art.
35, apdo. 2, Corpus Juris 2000). Sobre la cuestion, véase la introduccién, cap. 3, secc.
3, en DELMAS-MARTY, M., y VERVAELE, J. A. E. (coordinadores), La mise en ouvre, cit.,
pp. 103-104; y en la doctrina italiana Moccia, S., La politica criminale del Corpus Juris,
cit., en particular p. 1435.
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Las referidas condiciones generales de funcionamiento de todo «sis-
tema penal» parecen ignoradas por el «Libro Verde» que, limitandose
arealizar una valoracién de competencias «por materia», excluye inco-
rrectamente del concepto del concreto juicio de subsidiariedad y pro-
porcionalidad de la intervencién comunitaria (que se han abordado
supra, apartado 6.2) los parametros esenciales de las exigencias pro-
pias del Derecho penal en cuanto tal.

Pues bien, si es el criterio de la «unificacién» (o de la «xarmoniza-
cion total») el que no sélo facilita al maximo la actuacion de la Fis-
calia europea, sino el que, sobre todo, garantiza la equivalencia de la
tutela en todos los Estados miembros, asi como la maxima certeza
del sistema, entonces no parece que se pueda permitir que resurja al
hilo del momento decisivo en el que se regulan los presupuestos gene-
rales de la responsabilidad penal (imputabilidad, dolo, imprudencia,
codelincuencia, tentativa, responsabilidad de las personas juridicas,
etc.) un enfoque ligado solamente al criterio de la encomienda a las
diversas regulaciones de los ordenamientos nacionales, ya abando-
nado por el Tratado de Amsterdam precisamente a fin de garantizar
la autonomia de la atribucién directa de competencias a la Comuni-
dad, como instrumento necesario para lograr una proteccién equiva-
lente en todos los Estados miembros (articulo 280 del Tratado de la
CE, ya examinado supra).

Por lo tanto, la propuesta formulada en el «Libro Verde» resulta sus-
ceptible de la siguiente critica de fondo: es muy limitada en su plan-
teamiento general con respecto al proyecto mucho mas sistemético tra-
zado por el Corpus juris, puesto que parece dirigida fundamentalmente
a introducir la Fiscalia europea mas como nueva institucion de la
Comunidad que como 6rgano destinado a aplicar un sistema de incri-
minaciones penales de origen comunitario nuevo y absolutamente iné-
dito en un contexto de Derecho sustantivo y procesal supranacional.

Mientras que la creacién de la Fiscalia se coloca claramente en un
primer plano, la del sistema juridico penal en funcién del cual y en el
ambito del cual deberia actuar aquélla, queda totalmente relegada. Y
ello, hasta el punto de que dicho ambito se reduce a un conjunto bas-
tante heterogéneo de reglas y de «condiciones de funcionamiento» del
6rgano de la acusacién, casi simples «instrumentos» de operatividad
para el ejercicio concreto de su actuacion y de sus investigaciones en
lugar de constituir un complejo de normas y de figuras esenciales cuya
aplicacién deberia ser el objetivo del sistema.

Asimismo, sin retomar la secuencia légico-temporal propuesta por
doctrina autorizada segun la cual siempre se deberia proceder a crear
en primer lugar las normas de Derecho penal sustantivo y sélo después
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el 6rgano destinado a aplicarlas (como es la Fiscalia europea), por
cuanto éste es titular de una accién penal referible sélo a figuras pena-
les y a penas previamente establecidas®!, parece necesario que el fun-
cionamiento y, en definitiva, los poderes del 6rgano de la acusacién
encuentren legitimacion, incluso antes que regulacién, en un conjun-
to de normas y de principios que, aun no siendo exhaustivos ni sepa-
randose respecto de los de ordenamientos estatales, con los que deben
coordinarse e interactuar, tengan sefias propias suficientes para inte-
grar un «sistema» susceptible de operar coherentemente a pesar de pro-
ceder de diversas fuentes.

Sé6lo con esta condicion los poderes de investigacién y de actuacién
otorgados a la Fiscalia europea podran considerarse vinculados al prin-
cipio de legalidad y de obligatoriedad de la accién penal, como declara-
damente se quiere que sea, en aras de la garantia y de la certeza no sélo
para los destinatarios de la accién penal, sino incluso antes, de la inde-
pendencia y de la autonomia del propio 6rgano de la acusacién res-
pecto del poder politico y administrativo de las demaés instituciones de
la Comunidad, asi como de los Estados miembros y del poder econé-
mico en sus diversas manifestaciones.

La doctrina penal italiana, partiendo del analisis sistematico de las
normas de nuestra Constitucién, ha demostrado ya hace tiempo que
la exigencia de legalidad y taxatividad del Derecho penal (articulo 25,
apartado 2, de la Constitucién), que se interpreta globalmente como
sistema, esta ligada l6gica e histéricamente, por un lado, al principio
de obligatoriedad de la accién penal (articulo 112 de la Constitucién),
y, por otro lado, a la garantia de la defensa como «derecho inviolable»
(articulo 24 de la Constitucién)®2.

Por ello, en primer lugar es necesario que los criterios de ejercicio
de la accién penal se puedan reconducir directamente —en términos
precisos y aprehensibles— al contenido de las figuras sustanciales a
aplicar en los casos concretos, sin dejar espacio a valoraciones de mera
oportunidad ni a verdaderas y propias decisiones politico-criminales
(o politicas tout court) implementadas incorrectamente en sede de
investigaciones que expondrian a la propia Fiscalia europea a debates

61 BaciGaLupo, E., «Il libro verde: la posizione di un accademico», en Il Procu-
ratore Europeo. Libro verde sulla protezione degli interessi finanziari dell’Unione Euro-
pea (atti del seminario di Napoli, 2-3 maggio 2002), en prensa.

62 Resulta fundamental al respecto la contribucién de Bricora, F., La discrezio-
nalita nel diritto penale, Milano, 1965, p. 277 s.; idem, «Riforma del processo penale
e profili di diritto penale sostanziale (1991)», en Scritti di diritto penale, 1/2, Milano,
1997, pp. 1641 s., 1648.
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politicos y oscurecerian no sélo cualquier parametro normativo comiin,
sino también el significado de «comunidad de derecho» en la que con-
siste la Comunidad y todas sus instituciones®3.

7. Sobre las reglas suplementarias de disciplina
de caracter general que seria necesario introducir

Las argumentaciones desarrolladas no pretenden conducir a la con-
clusién de que sea necesaria una completa «codificaciéon penal» aut6-
noma a fin de tener una base juridica suficiente para garantizar la inde-
pendencia efectiva del Fiscal europeo que salvaguarde su autonomia
sobre todo respecto de directrices politicas o condicionamientos de
otras instituciones de la Comunidad. Sin embargo, es bastante l6gico
considerar que deben concretarse por los menos las reglas bdsicas nece-
sarias para construir aunque sea en sede interpretativa un «sistema
auténomo» de Derecho penal comiin.

Esta exigencia refleja también la ratio del articulo 280 del Tratado
de la CE, que al establecer el objetivo de una tutela penal «equivalen-
te» en el ambito de todos los Estados miembros de la Comunidad,
demuestra la voluntad explicita de superar el mecanismo precedente
de mera «encomienda» del poder punitivo a los diversos sistemas de
los Estados miembros.

Si la intervencién de la Comunidad es legitimada por el criterio de
la insuficiente factibilidad del objetivo a través de la actuacién de los
Estados miembros, aun sin ir mas alla de lo que sea necesario para
lograr dicho objetivo, es evidente que el pardmetro de proporcionali-
dad debe ir referido a la consecucion efectiva de una tutela «equiva-
lente» en todo el territorio comunitario. Y este objetivo presupone la
previa definicién de las reglas y las condiciones juridicas generales que
permitan la aplicacién de un nuicleo aunque sea limitado de «Derecho
penal comiin» idéneo para reprimir de forma «equivalente» el fraude
y los otros delitos que lesionan los intereses financieros de la Comu-
nidad en todo el territorio de la Unién.

Sélo asi la técnica de tutela penal escogida como la mas idénea para
garantizar la salvaguardia de dichos intereses, podra alcanzar ese gra-

63 Véase al respecto PicoTTl, L., «Prozessuale und materielle Aspekte des Lega-
litatsprinzips im Corpus Juris», en HUBER, B. (coordinadora), Das Corpus Juris, cit.,
p. 291 s., en particular p. 299 s.
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do suficiente de operatividad y racionalidad capaz de garantizar la «efi-
cacia» deseada.

Existe, por lo tanto, la necesidad de una regulacién penal de «par-
te general» fuertemente armonizada o unificada aun dentro de los limi-
tes esenciales necesarios para garantizar el buen funcionamiento de un
sistema de Derecho penal comuin realmente auténomo, como ya se des-
prende del acquis integrable hasta ahora a nivel de sistema sanciona-
torio administrativo y de instrumentos del Tercer Pilar (cfr. supra, apar-
tado 4).

Asi, se pueden considerar como «reglas suplementarias» de regula-
cién de caracter general necesarias aquéllas en materia de dolo y ele-
mento subjetivo, asi como claramente de error de tipo y de prohibicién,
de tentativa, de codelincuencia y participacion delictiva, de responsa-
bilidad de las personas juridicas y de prescripcién.

Ahora bien, de la misma manera, parece necesario referirse a las
reglas concernientes a las relaciones entre diversos sistemas sanciona-
dores potencialmente concurrentes, como pueden ser los sistemas pena-
les de los Estados miembros, el comunitario que se llegara a confor-
mar y los sancionadores administrativos tanto de los Estados miembros
como de Derecho comunitario.

A este respecto, se puede partir de la consideracién de que ya el ar-
ticulo 6 del Reglamento n. 2988/95, al disenar el sistema de ilicitos
administrativos de origen comunitario ha evidenciado correctamente
y ha tenido presente la necesidad de dicha regulacién para garantizar
el respeto del principio de ne bis in idem no sélo en el plano procesal,
sino también en el sustantivo, de conformidad con exigencias supe-
riores de racionalidad, proporcién y, en definitiva, de justicia de la
intervencién represiva.

En el «Libro Verde» la materia esta tratada de forma poco oportu-
na sélo en el &mbito de los «criterios de reparto de los casos» entre la
Fiscalia europea y las autoridades nacionales responsables®4. Sin
embargo, la cuestién se deberia haber afrontado y regulado hacia arri-
ba, por definir completamente se va disefiar como sistema de Derecho
penal comunitario, estableciendo en términos claros las relaciones
—de «subsidiariedad» o complementariedad— respecto a los orde-
namientos nacionales, asi como la eventual concurrencia con los sis-
temas de sanciones administrativas tanto comunitarios como nacio-
nales.

64  «Libro Verde», punto 6.2.2.2, p. 48 y ss.
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Algunas indicaciones al respecto presentes en el Corpus juris (ar-
ticulo 17, apartados 3 y 4, y articulo 35) podrian ser revisadas des-
de esta perspectiva para alcanzar una sistematizaciéon mejor y defini-
tiva.

Otro aspecto crucial seria el de la responsabilidad de las personas
juridicas®3, cuya prevision establecida no sélo entre los instrumentos
del Tercer Pilar (II Protocolo anexo de 1997 a la Convencién PIF), sino
también en otras convenciones internacionales recientes (Convencién
del Cybercrime del Consejo de Europa de 2001, Convencién de la ONU
contra la criminalidad organizada transnacional de 2000), ha dado
lugar ya a acercamientos significativos entre los ordenamientos juri-
dicos europeos, habiéndose introducido especificamente también en
muchos que antes no la preveian (iltimamente Italia, aunque con refe-
rencia a sanciones declaradamente administrativas-punitivas, y Bélgi-
ca).

Parece evidente que esta perspectiva, de conformidad con las indi-
caciones que surgen de los analisis criminolégicos y de la propia natu-
raleza de los delitos a combatir, que se ubican en el terreno propio de
la criminalidad de empresa y econémica, debe conducir a una clara
definicién en el ambito de una regulacién comiin que aborde las con-
diciones mismas de competencia en el mercado «global».

Por lo que respecta, finalmente, a la prescripciénsé, se comparte la
necesidad de un esfuerzo efectivo de «armonizacion total» que, por otro
lado, no puede limitarse a la definicién de los plazos de la misma (5
afios-10 afios), debiendo necesariamente abordar también la regulacién
de su transcurso, suspension e interrupcion. Baste hacer referencia al
sistema italiano, conforme al cual, a los efectos del articulo 160, apar-
tado 3, del Cédigo penal, tras la interrupcion la prescripciéon comien-
za nuevamente a transcurrir, aun en la pendencia del proceso, hasta
una duracién méaxima coincidente con una prolongacién que no vaya
mas alla de la mitad de los plazos generales (establecidos en el articu-
lo 157 del Cédigo penal). Por lo tanto, si s6lo se hace una remisién par-
cial al derecho nacional se crearian fortisimas diferencias de trata-
miento entre un Estado y otro.

65  «Libro Verde», punto 5.4, p. 41 y ss.
66 «Libro Verde», punto 5.5, p. 42 y ss.
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8. Las figuras delictivas previstas por el sistema
de Derecho penal comunitario

Las figuras o tipos delictivos que se estan considerando deben defi-
nir el 4rea sustancial de ilicitud penal «comunitaria» para cuyo casti-
go se le otorga competencia al Ministerio Publico europeo.

Sin duda, parece compartible la concrecion del nicleo esencial de
los delitos comunitarios en la triada fraude, corrupcién, blanqueo de
capitales, dada su pacifica interconexion y relevancia en el &mbito de
la criminalidad transnacional, reconocida no sélo por las convencio-
nes y por los protocolos del Tercer Pilar de la Unién Europea y por la
propuesta de Directiva de la Comisién, sino también por la mas recien-
te Convencién de la ONU sobre la criminalidad transnacional de 2000.

Al respecto se subraya la exigencia de un adecuado grado de preci-
sién en la definicién de las figuras, que deberian ser efectivamente apli-
cadas como se sefala correctamente en el «Libro Verde»®7, sea porque
el respeto concreto al principio de legalidad se hace efectivo en la par-
te especial de conformidad con los requisitos del articulo 7 de la Con-
vencion europea de los derechos del hombre y las tradiciones consti-
tucionales comunes de los Estados miembros (articulo 6 del Tratado
de la UE), sea porque la propia idea de obligatoriedad de la accién
penal requiere l6gicamente la definicién exacta del parametro de natu-
raleza sustantiva que, describiendo los hechos perseguibles, hace sur-
gir la obligacion de su ejercicio.

8.1. Fraude, corrupcion, blanqueo de capitales

Respecto al fraude®?® se estima preferible la formulacién propuesta
por el Corpus juris, que no sélo unifica las hipétesis de comisién y omi-
sién en materia tanto de gastos como de ingresos comunitarios, sino
que transforma la figura delictiva de delito de resultado a delito de peli-
gro, permitiendo una oportuna anticipacién del umbral de punibilidad
basada en el caracter en cualquier caso lesivo y concretamente peli-
groso de la conducta para el bien juridico protegido. En efecto, éste no
se reduce a un contenido meramente financiero o patrimonial, abar-
cando también el perfil especifico de la funcién de aseguramiento de

67  «Libro Verde», p. 35.
68  «Libro Verde», punto 5.2.1.1, pp. 36-37.
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los presupuestos y valoracién de las condiciones para la concesién de
un beneficio (subvencién, financiacién, subsidio, etc.) o la imposicién
de una carga (impuesto, contribucién, restitucién, etc.) previstos por
el ordenamiento comunitario.

Menor justificacién tendria, en cambio, incriminar también hechos
no intencionales (cometidos s6lo por «<imprudencia grave», como pre-
vé el apartado 2 del articulo 1 del Corpus juris en su tltima version)é9,
dada la falta de oportunidad de crear un delito imprudente de simple
actividad, mds aun si es de omisién pura —resultando mas conforme
con los principios de un Derecho penal democratico castigar los deli-
tos de peligro sélo a titulo de dolo— y dado que ya existe la posibili-
dad de sancionar tales hipétesis como «irregularidades» relevantes a
efectos de imposiciéon de sanciones administrativas punitivas confor-
me al régimen del articulo 1 apartado 2 del citado Reglamento de la
CE 2988/95.

Ante todo, como se desprende del texto de la Convencién PIF de
1995, parece necesario aclarar la definicién del concepto de dolo y de
sus elementos de prueba, dada la gran variedad de orientaciones juris-
prudenciales y regimenes normativos en el ambito europeo; y también
el régimen del castigo a titulo de complicidad o de induccién asi como,
eventualmente —pero sélo con respecto a las figuras dolosas— a titu-
lo de tentativa.

Se trata en realidad de problemas que atafien a la ya ilustrada nece-
sidad de una regulacién de «parte general» que vuelven a plantearse
también a propdésito de los delitos de corrupcion y de blanqueo de capi-
tales. Respecto a éstos el primer protocolo de 1996 y el segundo pro-
tocolo de 1997 establecen de manera expresa la punibilidad también a
titulo de complicidad, induccién y, desde luego, también de coopera-
cién y de la tentativa.

8.2. Otras posibles incriminaciones

Ciertamente, la relevancia del blanqueo en el mecanismo de los
fraudes en cuanto «ntucleo esencial» de la criminalidad econémica en
general, remite a la dimensién extensiva y de infiltracion estable de la

69 El precepto ha sido reformulado en la versiéon del Corpus Juris de 2000 pre-
cisamente para distinguir la hipétesis de fraude, estructuralmente doloso, de aque-
lla otra realizada por imprudencia, tipificada auténomamente.
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delincuencia organizada en el sistema econémico legal, evidenciando
asi la necesidad de una incriminaciéon auténoma de los delitos de aso-
ciacion a fin de combatir los concretos ataques a nivel transnacional
que se producen como consecuencia de estos delitos?0.

Por lo demas, la propuesta comunitaria debe integrarse y no que-
darse a la zaga respecto del paralelo proceso de reforzamiento de la
cooperacion internacional y de aproximacién de las legislaciones pena-
les que se estd desarrollando en el &mbito de la Unién Europea sobre
la base de los instrumentos del Tercer Pilar7!, asi como a nivel mun-
dial sobre la base de la citada Convencién de la ONU contra la delin-
cuencia organizada transnacional de 2000.

A lo expuesto se debe anadir que la oportunidad de definir una figu-
ra auténoma de asociacién criminal, caracterizada por una «estructu-
ra organizativa estable» como instrumento para la realizacién en el
tiempo de una pluralidad indeterminada de fraudes, actos de corrup-
cién o de blanqueo de capitales, no se puede concebir de manera sepa-
rada respecto de la previa o paralela definicion de parte general de las
condiciones y de los requisitos para el castigo de estos delitos a titulo
de concurrencia o participacién y de tentativa, que necesitan de requi-
sitos comunes de regulacién no sélo desde el punto de vista l6gico-juri-
dico, sino también desde el punto de vista de las decisiones politico-
criminales.

De hecho, no es posible proponer la tipificacién de una figura aso-
ciativa sin haber definido previamente las relaciones entre tales hipo-
tesis delictivas y los requisitos de relevancia penal de conductas carac-
terizadas de un modo menos riguroso respecto a las actuaciones
iniciales (tentativa) o colaterales de complicidad, induccién o coope-
racién (participacién delictiva) en los delitos antes mencionados tam-
bién a la luz de la experiencia de los sistemas anglosajones que recu-
rren por ejemplo a otro instituto diferente que es la conspiracy.

Por otra parte, con menos urgencia se plantean en cambio las deci-
siones de incriminacién y definicién de otras figuras delictivas, aun

70 Sobre esta cuestion véase el «Libro Verde», punto 5.2.2.2, p. 38.

71 Se consideran las propuestas de la Cumbre europea de Tampere de octubre
de 1999 y la accién comtn contra la delincuencia organizada de 1998, las propues-
tas més recientes de decisiones marco en la materia: sobre este aspecto véase SALA-
ZAR, L., L'Unione europea, cit., p. 392, asi como MILITELLO, V., «Agli albori di un dirit-
to penale comune in Europa: il contrasto al crimine organizzato», en MILITELLO, V.;
Paoit, L., y ARNOLD, J. (coordinadores), Il crimine organizzato, cit., p. 3 s., y, por ulti-
mo, PicorTl, L., «La criminalita internazionale: forme di manifestazione ed ambiti di
contrasto», en Criminalita transnazionale, cit..
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previstas por el Corpus juris como las «propias» de los funcionarios
publicos, incluidos los de las instituciones comunitarias (abuso de
funcion piiblica, revelacion de un secreto al que se ha accedido como
consecuencia del ejercicio de una funcion publica, malversacion), que
no presentan relaciéon inmediata con la ejecucion de los fraudes, sino
una relacién de instrumentalidad més lejana a través de conductas
auténomas o prodrémicas de sujetos que deberian asumir posiciones
en abstracto antagénicas respecto a los autores de los fraudes, pues
resultan lesionados otros bienes juridicos que son el buen funciona-
miento y la imparcialidad de la Administracién comunitaria en si
misma.

8.3. Sanciones

Por lo que respecta al problema concreto de las sanciones’?, pare-
ce directamente respaldable la exigencia de una armonizacién de las
penas que alcance a establecer la tipologia con respecto, por ejemplo,
a los limites dentro de los cuales parece necesaria la pena privativa
de libertad personal, asi como a la previsiéon de los casos y conteni-
dos del comiso y de las sanciones aplicables frente a las personas juri-
dicas.

Ahora bien, no parece correcto limitar u orientar el objetivo de la
armonizacién tan sélo al nivel mdximo de las sanciones, siendo cier-
tamente este nivel relevante con frecuencia desde el punto de vista pro-
cesal, pero casi siempre poco significativo en el plano de la efectiva pra-
xis aplicativa de la pena definitiva en sede de juicio.

Si, como se ha repetido, no se pretende sélo disefiar instrumentos
que permitan el funcionamiento de un érgano de investigacién y la ins-
tauracién de un proceso por parte del Fiscal europeo, sino garantizar
un desarrollo suficientemente equivalente y efectivo de la represion
penal en todo el ambito comunitario a través de la aplicacién real de
penas tendencialmente homogéneas, la primera condicién para que la
pena misma alcance los efectos preventivo-generales y disuasorios que
le son propios es que sea suficientemente cierta y, por lo tanto, que la
armonizacion parta de niveles minimos comunes.

Similares consideraciones pueden aplicarse a las penas alternativas
o complementarias, que deberian estar previstas, en lineas generales, a

72 «Libro Verde», punto 5.3, p. 40 s.
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nivel comunitario, en particular por lo que respecta a las medidas de
exclusion de actividades o procedimientos de competencia comunita-
ria (exclusién de la funcién puablica europea, del acceso a subvencio-
nes, de la admisibilidad para concurrir en la adjudicacién de obras en
las que intervengan financiaciones comunitarias, etc.).

9. C(Consideraciones finales

En sede de observaciones conclusivas, debe reiterarse la necesidad
de que, partiendo de la base juridica ofrecida por el articulo 280 del
Tratado de la CE y de su ratio inspiradora, el recurso al instrumento
penal vaya ligado a un elevado grado de armonizacién o, mejor, a una
unificacién a nivel comunitario de las normas de Derecho penal sus-
tantivo, sobre todo en el plano de las reglas generales comunes que
deben permitir la construccién, aunque sea en via interpretativa, de un
«sistema» suficientemente coherente y homogéneo como para poder
operar como tal de conformidad con las exigencias de eficiencia y equi-
valencia que justifican la intervencién de la Comunidad en el territo-
rio de todos los Estados miembros.

El propio acquis comunitario, referible sobre todo al ambito de
las sanciones administrativas, pero que encuentra confirmacién sig-
nificativa también en las exigencias asumidas por los instrumentos
del Tercer Pilar aprobados hasta ahora en el ambito de la Unién
Europea, ratifica la necesidad de una mayor plenitud sistemética de
la intervencién punitiva, que no puede reducirse a la introduccién
de un nuevo 6rgano de investigacion y de acusacion, el Fiscal euro-
peo, con competencia comunitaria, en torno al cual gire el conjun-
to de las normas y reglas que tienden de forma inmediata a regular
su actuacion.

Sin embargo, previamente parece necesario asumir la especificidad
de las decisiones de incriminacién penal, cuyas sanciones requieren
que se creen las condiciones esenciales para una aplicacién final efec-
tiva y equivalente en los diversos Estados miembros.

En otras palabras, no se trata de crear solamente una nueva auto-
ridad «represiva», sino de construir efectivamente un nuevo sisterma de
«Derecho penal comunitario», sobre cuya base la aplicacién de las san-
ciones punitivas tenga lugar no sélo con pleno respeto de las garantias
de certeza e igualdad, sino también en un contexto de reconocimien-
to efectivo y legitimacién sustancial, primera condicién para su pro-
pia eficacia.
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