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En el desarrollo de lo que ya se puede llamar sistema europeo de derecho
penal' han existido dos grandes hitos. En el «primer pilar» lo fue sin duda
la conocida sentencia del maiz griego®, cuya importancia, mas que en la
doctrina que se establecia, radic6 en su alto valor politico, en cuanto que
marcé una nueva fase en lo que concierne a la preocupacioén de la Unidn
Europea por el derecho penal. La obra legislativa concerniente a la protec-
ci6én de los intereses financieros’ o Proyectos como el Corpus Iuris' o el Minis-
terio Fiscal Europeo® probablemente no hubiesen sido posibles sin el im-

' Vid. las reflexiones de conjunto realizadas por GomezJara Dikz, Constitucion europea
y Derecho penal: Hacia un Derecho penal Europeo, en S. Bacicaruro/Cancio MELIA
(coords.), Derecho penal y politica transnacional, Atelier, Barcelona, 2005, pg. 153 y ss.;
Nitro MarTin, Fundamentos constitucionales del sistema europeo de derecho penal, en El
fenémeno de la internacionalizaciéon de la delincuencia econémica, Estudios de Derecho
Judicial, ntim. 61, 2004, pgs. 15 y ss.

2 STJCE, asunto Comisién de las Comunidades c. Repiblica Helénica (C-68/88), de
21-9-1989.

* Convenio establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea,
relativo a la proteccion de los Intereses Financieros de las Comunidades Europeas (DOCE
C 316, de 27-11-1995), Primer protocolo al Convenio relativo a la proteccion de los intere-
ses financieros de las Comunidades Furopeas (DOCE c¢ 313, de 23-10-1996); Segundo
protocolo establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea al
Convenio relativo a la protecciéon de los Intereses Financieros (DOCE C 221, de 19-7-
1997).

* Vid. Corpus Juris de disposiciones penales para la proteccién de los intereses finan-
cieros de la Unién Europea (estudio preliminar Enrique BacicaLuro), Colex, Madrid,
1998.

® Comisién de las Comunidades Europeas, Libro verde sobre la protecciéon penal de
los intereses financieros comunitarios y la creacién de un fiscal europeo, Bruxelas, 2001.
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pulso que supuso el caso del maiz. Algo similar supuso en los dominios del
tercer pilar el Consejo de Tampere, donde se disefio un ambicioso pro-
grama de accién legislativa que atn hoy no se ha ejecutado totalmente®.

El caso que ahora se comenta, la sentencia Comision ¢. Consejo, esta segura-
mente llamado a tener una importancia similar y bien pude marcar el inicio
de un nuevo periodo en la conformacién del derecho penal europeo, carac-
terizado por una armonizacion del derecho penal nacional mas incisiva y
mas extensa que la hasta ahora existente. A estos efectos conviene adelantar
que Comision c. Consejo trae consigo dos grandes novedades: de un lado,
avanza uno de los aspectos probablemente mas importantes del Tratado de
Constitucion Europea, el art. II1-271.2 en el que se establecia expresamente
la existencia de una competencia aneja con el fin de que fuera posible «la
aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros en materia penal» cuando fuera imprescindible «para garantizar
una politica comin de la Unién en un ambito que haya sido objeto de
medidas de armonizacién»; de otro, a la par que reconoce esta amplia com-
petencia, la sittia en el derecho comunitario, en el primer pilar, que recobra
asi un papel, que en lo concerniente a la armonizacion del derecho penal
nacional, habia perdido tras la aparicién del tercer pilar. De esto modo, y
ello conlleva también una clara lectura constitucional, define el campo de
actuacién de cada uno de los pilares, aclarando una cuestion que habia
venido creando notables tensiones entre las instituciones comunitarias, y, lo
que es mas importante, una nada recomendable complejidad al abordar
cualquier proyecto de armonizacion.

De la importancia de la sentencia da buena prueba la entusiasta reaccion
de la Comisién, quien en su comunicacién al Parlamento y al Consejo «rela-
tiva a las consecuencias de la sentencia del TJCE de 18.9.05»" sefala que
hara uso del poder de proposicion que le otorga la nueva doctrina jurispru-
dencia no solamente para trasladar al primer pilar los contenidos de todas
aquellas decisiones marcos que podian haber sido establecidos mediante
directivas, sino ademds para introducir en este cambio las modificaciones
de fondo que sean necesarias en atencion al interés de la Comunidad. Por
lo pronto con base en esta doctrina ya ha presentado un recurso de nulidad
contra la Decision marco 2005/667 destinada a reforzar el marco penal para
la represion de la contaminacién procedente de buques".

Eshozada la importancia de la sentencia, expondré a continuacion su conte-
nido (II), senialando sus precedentes y los avances que plantea en relacion
a la situacién anterior (I); seguidamente me ocuparé brevemente de los
problemas que suscita la armonizacién del derecho penal nacional y que es

6 Programa de medidas destinado a poner en practica el principio de reconocimiento
muto de las resoluciones en materia penal (DOCE C 12, de 15-1-2001).

7 Comisién des Communautés Européenes, Communication de la comision au Parla-
ment Europeen ct au Conseil sur les conséquences de l'arrft de la tour du 13.9.05,
Bruxelles, le 28.11.2005, COM (2005) 583 final.

% DOCE L 255, de 20-9-2005.
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necesario resolver con urgencia si es que la Comision, con el impulso poli-
tico que le proporciona la sentencia, piensa iniciar un amplio programa de
armonizacion del derecho penal (IV).

I

La sentencia que ahora comentamos tiene su origen en el recurso de nuli-
dad planteado por la Comisién Europea ante el TJCE frente a la Decisién
marco del Consejo 2003/80/JAI relativa a la proteccién penal del medio
ambiente”. La aprobacion de este texto estuvo marcada por una notable
controversia institucional. La Comisién present6 en el 2001 una Propuesta
de Directiva, basada en el art. 175 del Tratado relativa a la proteccién penal
del medio ambiente, en la que se preveian expresamente la obligacién de
los Estados miembros de establecer sanciones, que habrian de ser penales
en los casos mas graves, para la violacion de las disposiciones comunitarias
en materia de medio ambiente'”. El Consejo rechazé esta propuesta, ale-
gando la inexistencia de competencias para proceder a la armonizacién del
derecho penal, y aprobé la Decisién marco objeto de recurso. Esta como es
habitual se compone de tres grandes bloques normativos. En el primero se
determinan las conductas prohibidas (art. 1-4); en el segundo las sanciones
(art. 4-7) y el tercero comprende normas de derecho penal internacional
que fijan el marco de competencia de cada Estado y establecen determina-
dos aspectos relativos a la cooperacién penal internacional (arts. 8-9).

De estos tres bloques normativos, a los efectos que aqui interesan, son de
interés los dos primeros. En efecto, la descripcién de las conductas tipicas
que realiza la Decision marco es radicalmente distinta a la realizada por el
Proyecto de directiva. En este tltimo texto los comportamientos tipicos se
definian de forma absolutamente accesoria a la reglamentacion medioam-
biental comunitaria, en el sentido de que el contenido del injusto era la
realizacién de una determinada conducta (v. gr. el vertido de hidrocarbu-
ros) en violacién de una normativa comuntaria. Por el contrario las incrimi-
naciones que establece la Decisién marco, siguiendo muy de cerca el Conve-
nio del Consejo de Europa en materia de medio ambiente, aunque
constituyen tipos penales en blanco, centran su contenido de injusto en la
existencia de una lesién o peligro para el medio ambiente o la salud de las
personas. Es rambién importante el conjunto de preceptos que la Decisiéon
marco destina a establecer las sanciones, que en lineas generales coincide
con el del Proyecto de Directiva. En él se establece la naturaleza expresa-
mente penal de las sanciones a imponer a las personas naturales, obligando
a los Estados a que necesariamente castiguen con «penas privativas de liber-
tad que den lugar a extradicién» (esto es, penas superiores al afio) los casos
mas graves. En el caso de las personas juridicas, aunque se deja en manos

Y DOCE L 29, de 27-1-2003.

" Comisién de las Comunidades Europeas, Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del consejo relativa a la proteccién del medio ambiente por el derecho penal,
Bruselas, 13.3.2001 (COM) 139 final.
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de los Estados la determinacién de la naturaleza juridica, se determinan
expresamente el tipo de sancion: la multa. Ademas de establecer estas san-
clones obligatorias, la Decisién marco recomienda a los Estados miembros
la introduccién de otras sanciones «o medidas» que comprenden, en el caso
de las personas fisicas, «la prohibicion de desempefiar una actividad que
requiera una autorizacién o aprobacion oficial» o la de «fundar, gestionar
o dirigir una empresa o fundacién», y en el de las personas juridicas la
exclusion del disfrute de beneficios o ayudas publicas, la prohibicion tempo-
ral o permanente del desempefio de actividades mercantiles, la vigilancia
judicial, la disolucién o la adopcién de adoptar medidas especificos para
evitar las consecuencias de la conducta.

La Comisién en su recurso considera que el Consejo de la Union Europea
usurpd a través de la Decision marco, basada en el art. 34 del TUE, compe-
tencias del Derecho comunitario, al ser posible armonizar los derechos na-
cionales a partir del art. 175.1 del TCE relativo a la politica medio ambien-
tal. Ello implicaba una violacién de los arts. 47 y 29 del TUE, donde se
dispone que las competencias de la Comunidad no pueden verse afectadas
por el desarrollo del «tercer pilar», y por tanto la nulidad de la Decision
marco. El recurso de la Comisién plantea otros dos matices que no deben
pasarse por alto. Asi reconoce que el «primer pilar» no seria en ningan caso
competente para ocuparse de las normas de derecho penal internacional,
es decir, del tercer bloque normativo al que antes hacia referencia. Si insta
su nulidad, en el recurso, es porque estas disposiciones carecen de sentido
al anularse la totalidad de la Decisién marco. Mas importante es el segundo
detalle. La Comisién considera contrario al derecho comunitario, dentro
del segundo bloque al que antes hacia referencia, que se deje en manos de
los Estados miembros «la posibilidad de prever sanciones que no sean pena-
les y hasta de elegir entre sanciones penales y otras sanciones, lo que indis-
cutiblemente es competencia de la Comunidad». De este modo, la Comi-
sién, parece dar a entender que, por ejemplo, el derecho comunitario no
debe conceder margen de apreciacion alguno al legislador nacional a la
hora de decidir la naturaleza juridica de las sanciones con que deben ser
castigadas las personas juridicas o que ha determinar con todo detalle las
sanciones interdictivas y consecuencias accesorios. Esto es, si entiendo bien,
el planteamiento de la Comisién es que alli donde existen competencias
estas deben agotarse, reduciendo el margen de discrecionalidad de los Esta-
dos.

Fl1 TJCE da la razon plenamente a la Comision, anulando en su totalidad la
Decisién marco. Sin embargo, no se pronuncia sobre todos los aspectos del
recurso. Nada dice acerca de donde reside la competencia en materia de
derecho penal internacional e igualmente tampoco se pronuncia, por
creerlo innecesario, sobre el margen de libertad que el derecho comunita-
rio puede dejar en manos de los Estados a la hora de elegir la naturaleza
juridica de las sanciones. El contenido de la sentencia es tan contundente
como escueto:

«el legislador comunitario» puede adoptar medidas «relacionadas con el dere-
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cho penal de los Estados miembros que estime necesarias para garantizar la
plena efectividad de las normas que dicte en materia de proteccion ambiental,
cuando la aplicacién por las autoridades nacionales competentes de sanciones
penales efectivas, proporcionadas y disuasorias constituye una medida indispen-
sable para combatir los graves atentados contra el medio ambiente»

La anulacion de la Decision marco implica también que el TJCE confirma
el caracter prioritario del derecho comunitario sobre el derecho de la
Uniodn, tal como senala al comienzo de sus consideraciones. Con ello rea-
firma su voluntad de velar «por que los actos que, segiin el Consejo, estan
comprendidos en el ambito de la aplicacién del Titulo VI no invadan las
competencias que las disposiciones del Tratado CE atribuye a la Comuni-
dad».

111

Como antes senalaba, la trascendencia de la decisién, e igualmente los pro-
blemas de futuro que suscita, s6lo se captan cuando se insertan en el debate
relativo a la armonizacién del derecho penal''. A comienzos de la década
de los 90 del pasado siglo, cuando atn no habia aparecido en escena el
tercer pilar, la Comision retomd con éxito un viejo proyecto que databa de
los primeros afos 70, concretamente de la armonizaciéon del derecho de
sociedades, consistente en armonizar determinadas parcelas del derecho pe-
nal nacional”. Asi promulgé dos importantes directivas la relativa al abuso
de informacién privilegiada' y la referente al blanqueo de capitales'. Esta
ultima, en lo que concierne al derecho penal, no hacia sino reproducir lo
dispuesto en el recién aprobado Convenio de Viena de Naciones Unidas
sobre el trafico de drogas, por lo que su impacto sobre los derechos penales
nacionales, al ser todos los Estados parte del Convenio, fue relativo. Lo im-
portante era sin duda el haz de disposiciones administrativas relativas al
control de las operaciones de blanqueo. Mucho més claro fue el éxito de
la directiva insider trading. Con una rapidez considerable todos los Estados
incluyeron un delito que en la mayoria era absolutamente desconocido. Sin
duda alguna fue éste el primer eurodelito de la historia.

"' La obra maés completa sobre la armonizacién del derecho penal es WEYEMBERGH,

L’harmonisation des législations: condition de I'espace pénal ewropéen et révélateur de
ses tensions, Institut d’etudes europeenes, Bruxelles, 2004. En la literatura alemana, en
relacion especificamente a la armonizacién del derecho penal nacional a través de directi-
vas, vid. ScHrODER, Europdische Richtlinien und deutsches Strafrecht, De Gruyter, Berlin,
2002.

2 Un andlisis de estos primeros devaneos con la armonizacién del derecho penal
puede verse en NieTo MarTIN, Fraudes comunitarios, Derecho penal econémico europeo.
Prxis. Barcelona. 1996, pgs. 346 y ss.

1% Directiva del Consejo 89/592/CEE de 13 de noviembre de 1989 sobre coordinacién
de las normativas relativas a las operaciones con informacién privilegiada, DOCE L 334,
de 18-11-1989.

" Directiva del Consejo 91/308, de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales, DOCE L 166, de 18-6-
1991.
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De estos primeros compases interesa subrayar que la armonizacion no se
produjo en virtud de una competencia aneja, esto es, una armonizacion
cuyo objetivo es que se sancionen homogéneamente normas de comporta-
miento, que sin lugar a dudas pueden ser adoptadas dentro de la aproxima-
cién de legislaciones. Las competencias para armonizar el derecho penal
son mas directas. Sin mas se considera necesario que la aproximacién de
los tipos penales resulta necesaria para la realizacion del mercado interior,
por ello se tomé como base para la armonizacién el art. 100A TCE (ahora
95). Dos son los argumentos sobre los que descansa este tipo de armoniza-
cién. El mas conocido es que la disparidad en el derecho penal estatal
puede distorsionar el funcionamiento del mercado interior. Los distintos
marcos punitivos y las diferentes conductas sancionadas pueden determinar
el comportamiento de los agentes econémicos, que de acuerdo con el efecto
Delaware, se estableceran alli donde exista la regulacion mas permisiva. El
segundo argumento afectaria a nuevas formas de criminalidad, como ocurre
en estos casos. Los legisladores nacionales podrian aprovechar el derecho
penal para establecer medidas incompatibles con la realizacion del mercado
inico®.

Igualmente es de gran importancia un segundo aspecto. Pese a que en los
proyectos de Directivas presentados por la Comision, la intencion era que
los Estados miembros sancionasen las conductas prohibidas penalmente, en
su versién final, debido a la oposiciéon de Consejo, Ginicamente podia leerse
la conocida coda de «sanciones eficaces, disuasivas y proporcionadas»; coda
que como es conocido proviene de la «sentencia del maiz» y que se refiere
al principio de buena fe o lealtad comunitaria. Esta opcion no hacia sino
reflejar un consenso, con el que también estaba de acuerdo una parte de la
doctrina, que podia cifrarse en los siguientes términos: posibilidad de descri-
bir los comportamientos a sancionar, con el grado de precisiéon que se desee
conveniente, e imposibilidad de fijar las sanciones, tanto en los que con-
cierne al tipo de sancién como su naturaleza; ambos aspectos deben quedar
en manos de los paises miembros'. Transcurrida mas de una década de la
aprobacién de las directivas sobre blanqueo y abuso de informacion, lo
cierto es que pese a la libertad para elegir la naturaleza juridica de la san-
cién, en todos los Estados miembros se ha optado por la sancién penal, en
los casos mas graves, lo cual es mas que significativo en una infraccion como
el abuso de informacion privilegiada cuyo merecimiento de pena es discu-
tido por un importante sector doctrina'’,

Tras estos dos logros, y la aparicion del tercer pilar se inicia una nueva fase.
En ella doctrina oficial y dominante es la que el Consejo y los paises que le

1% Cfr. Satzar, Die Européisierung des Strafrechts, Carl Hiymann, Koln, 2001, pgs. 430
y ss.

1% In este sentido por ejemplo me manifestaba en mi trabajo, Fraudes comunitarios,
op. cit, pgs. 369y ss.

7 Vid. extensamente Prizro peL Pivo, El derecho penal ante el uso de informacion
privilegiada en el mercado de valores, Aranzadi, Pamplona, 2004, pgs. 203 y ss.
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apoyan en la sentencia comentada expresan en sus alegaciones: la armoniza-
cion s6lo puede ser realizada a través del tercer pilar. No es posible que una
competencia tan significativa para la soberania nacional, como es el derecho
penal, haya sido transferida como competencia aneja, de manera implicita
cuando se otorgan competencias materiales especificas. La existencia ex-
presa del tercer pilar donde se otorga expresamente a la UE una competen-
cial en materia penal para la aproximacién de legislaciones avalan esta tesis
(vid. apartados 27 a 29 de la sentencia)'®.

Pese a la contundencia con la que esta doctrina oficial parece enunciarse,
lo cierto es que tras la aparicion del tercer pilar no sélo los intentos, sino
también la armonizacién via derecho comunitario ha sido una realidad. En
este sentido creo que conviene distinguir entre tres marcos diferentes.

El primero es el relativo a la proteccién de la Hacienda ptblica comunitaria.
En este materia desde la introduccién en Maastricht y Amsterdam del art.
280 (antiguo 209A) existe una notable polémica acerca de si la armoniza-
cién puede hacerse via derecho comunitario, con base en el aludido pre-
cepto, o via tercer pilar. El debate arranca de mediados de los aitos 90,
momento en el que la Comision presentd el Proyecto de tratado para la
proteccion de los intereses financieros de la Comunidad, el cual junto con
sus dos protocolos, acabd siendo aprobado sobre la base del art. K.3 del
Tratado de la Uni6n". Si se recuerda el Parlamento Europeo se Opuso ya a
este proyecto, pidiendo que se aprobase una directiva sobre la base del art.
209 Ay del art. 100 A. La propia Comisién un lustro después de la aproba-
cion de los CPIF, y ante la notoria lentitud de su proceso de transposicion,
presenta un proyecto de directiva, sobre la base del art. 280 con el fin de
comunitarizar en su totalidad la proteccién relativa a los intereses financie-
ros. El proyecto de Directiva no fue tomado ni siquiera en consideracién
por el Consejo, pese a que un importante sector doctrinal apoyaba las com-
petencias de la CE en este punto®.

En el asunto ahora comentado, el Consejo, al argumentar la ausencia de
competencias dentro del derecho comunitario, trae a colacién el famoso
inciso final del art. 280.4, las medidas de lucha contra el fraude «no se
referiran a la aplicacion de la legislacion penal nacional ni a la administra-
cién nacional de justicia». En relacion a esta alegacion el Tribunal pronun-
cia, por cierto, un obiter dicta que parece confirmar la posicién del Consejo:

' Este estado de opinion se refleja muy bien en el trabajo de Isidoro Branco, El dere-
cho penal y el primer pilar de la Union Europea, Revista clectrénica de Ceicnia penal y
Criminologia, ntms. 6-5, 2004, http:// criminet.ugr.es/recpc.

' DOCE C 240, de 28-8-2005.

Al respecto ARROYO ZAPATERO/NirTO MAaRTIN, El fraude de subvenciones en la UE y
en cl CP, AA VV, Derecho penal econémico, Manuales de formacién continuada, vol, 14,
Madrid, CGPJ, 2001, los mismos, La proteccién de los intereses financieros de la UE: una
nueva vuelta de tuerca, en ZONicA et al. (comp.), El derecho penal ante la globalizacién,
Colex, 2002; Varis Priero, El fraude de subvenciones de la Unién Europea. Dykinson,
Madrid, 2005, pgs. 189 v ss.
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«El hecho de que los arts. 135 y 280, apartado 4, reserven a los Estados miembros
la aplicacién de la legislacién penal nacional y la administracion de justicia en
los ambitos de la cooperaciéon aduanera y la lucha contra los prejuicios causados
a los intereses financieros de la Comunidad, respectivamente, no permite poner
en duda esta conclusién. En efecto, de esas disposiciones no puede deducirse
que, en el marco de la aplicacién de la politica medioambiental, deba excluirse
toda armonizacén penal...» (apartado 52).

El segundo marco donde ha proseguido la armonizacién via primer pilar se
corresponde con los sectores ya armonizados previamente, esto es, con el
insider trading y el blanqueo de capitales. Se trata en ambos casos de directi-
vas que reforman las directivas anteriores. En lo que concierne al abuso de
informacion privilegiada, la Directiva 2003/6/CE sobre las operaciones con
informacién privilegiada y la manipulacion del mercado®, ha introducido
un nuevo comportamiento tipico, el abuso de mercado, que en la mayoria
de los paises —no en el nuestro, por cierto— al transponer la directiva se
ha sancionado penalmente. A los efectos que aqui interesa el articulo mas
importante es el 14 en donde se establecen las sanciones. La técnica adop-
tada es ligeramente diferente. La preocupacion de la Directiva 2003/6 no
es en primera linea la armonizacién del derecho penal («sin perjuicio del
derecho de los Estados miembros a imponer sanciones penales»), sino la
armonizacién de las sanciones administrativas. En cualquier caso, no puede
negarse que a efectos practicos esta directiva ha influido, armonizando, el
derecho penal, por mucho que contintie fiel a la doctrina de dejar en manos
de los Estados miembros la elecciéon de si sancionan o no penalmente la
conducta. Algo similar es lo ocurrido en relacién al blanqueo de capitales.
La Directiva 2001/97/CE por la que se modifica la Directiva 91/308/CEE®
ha producido cambios significativos en la estructura tipica del delito de
blanqueo, armonizando nuevamente el derecho penal nacional, sin pronun-
ciarse sobre la naturaleza penal®.

El que de hecho, en uno y en otro caso, se haya producido una armoniza-
cién real del derecho penal nacional, por mucho que las directivas mencio-
nadas hayan guardado las formas, no es en absoluto indiferente. Si no existe
posibilidad de armonizacién penal alguna en el marco del primer pilar,
segin entiendo, resulta igualmente inmantenible de acuerdo con la doc-
trina oficial, que pueda legislarse sobre comportamientos tipicos de los que
se sabe que en todos o la mayor parte de los ordenamientos miembros se
sancionan ya penalmente. Desde el punto de vista de la soberania, argu-
mento base de la tesis oficial, ;dénde se sitda realmente la diferencia entre
uno y otro caso?

El tercer ambito donde se ha producido una armonizacién via primer pilar
es el mas sorprendente de todos, no tanto por los diversos sectores en los

*l DOCE L 96, de 12-4-2003.

* DOCE L 244, de 28-12-2001.

¥ Basta para ello con ver las modificaciones que la LO 15/2003 de Modificiacién de
la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE ntim. 283, de 26
de noviembre), introdujo en el delito de blanqueo de capitales.
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que se proyecta, si no porque en €l se ha inaugurado una técnica legislativa
que consiste en una armonizacion compartida entre ambos pilares. Expre-
sado en términos de teoria de las normas: mientras que el primer pilar fija
la norma de comportamiento, el tercer pilar se ocupa de la norma de san-
cion. Existen hasta ahora dos ejemplos de esta armonizacién. El primero es
el relativo a la inmigracién ilegal, donde la Directa 2002/90/CE ha fijado
los comportamiento prohibidos (art. 1), con inclusién expresa de los actos
de «incitacion, participacién y tentativa» (art. 2)*, mientras que la Decisién
marco de 28 de noviembre de 2002%, destinada a reforzar el marco penal
para la represién de la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia
irregulares, publicada el mismo dia, contiene las sanciones. En concreto su
articulo primero senala que «los Estados miembros adoptardn las medidas
necesarias para velar por que las infracciones definidas en los arts. 1y 2 de
la Directiva 2002/90/CE sean punibles con sanciones penales», estable-
ciendo a continuacion otras sanciones «optativas para las personas fisicas y
las relativas a las responsabilidad de las personas juridicas (art. 2). La misma
técnica se repite en la armonizacién producto del desastre del Prestige. la
Directiva 2005/35/CE, relativa a la contaminacién procedente de buques y
lIa introduccion de sanciones para las infracciones®, establece en los articu-
los 3y 4 las conductas tipicas, que habran de ser consideradas «infracciones
si se han cometido de forma intencional, con imprudencia temeraria o ne-
gligencia grave», mientras que la Decision marco 2005/667, destinada a re-
forzar el marco penal para la represién de la contaminacién procedente de
buques‘”, tras remitir en su art. 2 («tipificacién penal») in toto para la des-
cripcion de las conductas tipicas, determina en el art. 4 de un modo muy
detallado la duracion de la pena privativa de libertad en atencién a la grave-
dad del caso.

El proceso de gestacion de estas disposiciones pone de manifiesto otro matiz
mas en las posibilidades y limites de la armonizacién via primer pilar. La
Comision al presentar el proyecto de directiva Prestige intenté nuevamente
volver a una armonizacion fuerte. Ya lo indicaba el propio titulo de la pro-
puesta, «sobre la contaminacién procedente de buques y la introduccién de
sanciones, incluso de caracter penal, para los delitos de contaminacién», y
lo hacia bien explicito el art. 6: «Delitos y sanciones penales», donde se
requeria de los Estados que «garantizaran que se considere delito penal la
descarga ilegal de sustancia contaminantes» y se pedian «penas de privacién
de libertad para los casos mas graves». Sélo posteriormente, tras la oposicién
de algunos Estados miembros, modifica el texto del art. 6 conformandose
con la existencia «de sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias, que
podran incluir sanciones penales o administrativas»®.

* DOCE L 328, de 5-12-2002.
® DOCE L 328, de 5-12-2002,
* DOCE L 255, de 30-9-2005,
7 DOCE L 255, de 30-9-2005.

28

Es significativo a estos efectos la Declaracion de la Comision, dirigida al Consejo en
relacion a esta Direclica, contendia en Expediente interinstitucional: 2003/0037 (COC),
Bruselas, 16 de junio de 2004, en la que senala que esta modificacién en la Directiva,
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El proyecto inicial de directiva pone de manifiesto la posicion de la Comi-
sién sobre los limites de la armonizacion penal, y es que, en efecto, ésta no
mantiene la existencia de una competencia ilimitada. De un lado, senala en
Jo concerniente a la determinacién de la sancién que aunque es posible
determinar su naturaleza penal, la armonizacién —via primer pilar— no
puede llegar al extremo de una mayor cuantificacién como por cjemplo
indicar su grado maximo o minimo. Igualmente la Comisién proyecta esta
self restraint sobre la PG. Por ello considera que la armonizacién no puede
afectar a la determinacién que en cada ordenamiento se realiza de concep-
tos como el de culpabilidad, autoria, participacion, etcétera®.

Una posicion cercana, aunque algo mas restrictiva, a ésta es la mantenida
por el Abogado General, Ruiz Jarao, en sus conclusiones a Comisién c.
Consejo, para quien no puede ponerse en duda de que en el derecho comu-
nitario existen competencias para determinar las conductas a sancionar y la
naturaleza o clase de sancién con que han de hacerlo. En su opinién sin
embargo.

«excede de los contornos propios del primer pilar la previsién... de que las con-
ductas mas graves se repriman con privacién de libertad, dando lugar a extradi-
cién, pues, dentro del 4mbito criminal, pertenece al dominio estatal la eleccién
de la sancién pertinente». En un apartado anterior argumenta mas s posicion
«nadie aparece mejor emplazado que el legislador nacional, quien, conociendo
de primera mano las singularidades juridicas y sociologicas de su sistema de
convivencia, ha de optar, en el marco previamente delimitado por la Comuni-
dad, por la reaccién mas atinada para la subsistencia del derecho comunitario».

v

Tras este recorrido estamos ya en condiciones de ocuparnos de las posibili-
dades y limites de la armonizaciéon del derecho penal a través del primer
pilar tras Comision c. Consejo. Aunque es imposible, logicamente, ser exhaus-
tivo en este punto existen cinco cuestiones fundamentales sobre las que se
debe discutirse con rapidez, si es que existe el impulso politico necesario
para proceder a una armonizacién mas extensa de la que hasta ahora hemos
visto en el primer pilar.

El primer aspecto se refiere a la extension de la armonizacion. En la comunica-
cién de la Comisién sobre las consecuencias de este fallo, se enumeran hasta
siete Decisiones marco ya vigentes y dos atn pendientes que la Comisién

eliminando la referencia a las sanciones penales, se realiza con ¢l fin de no bloquear el
proceso legislativo, pero sin que en absoluto prejuzgue su posicién en relacion al asunto
Comisién c. Consejo, en la sentencia que ahora comentamos.

® Vid. Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del conscjo sobre la contami-
naciéon procedente de buques y la introduccién de sanciones, incluso de cardcter penal,
para los delitos de contaminacién, presentada por la Comisién, Bruselas, 5.3.2003, COM
(2003) 92 final. Ya antes una opinién parecida se expres6 en relacién a la Propuesta de
Directiva en materia de proteccién de medio ambiente, Comision staff working paper,
Establishment o fan caquis on criminal sanctions against environmental ofreces, Brussels,
07.02.2001, pg. 4.
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piensa comunitarizar. De este documento se desprende que las competen-
cias para la armonizacién «primer pilar» puede operar segin la Comisién
por tres cauces distintos: la competencia aneja; la aproximacién de legisla-
ciones que tiene como objetivo el establecimiento y el funcionamiento del
mercado interior (art. 95); y el art. 280 en relacién a los intereses financie-
ros. A estas competencias, podria afadirse una cuarta, general e indiscutida,
basada en el art. 10 del TCE que permite en relacion a cualquier norma
comunitaria, ya esté en un reglamento o en una directiva, recordar a los
Estados miembros su obligacién de establecer sanciones proporcionadas,
disuasivas y eficaces para los casos de infracciéon™.

Con este marco competencial podria sin duda llevarse a cabo, més alla de
las concretas iniciativas previstas por la Comisién en su documento, una
armonizacion de la mayor parte del derecho penal econémico como la que
ha propuesto la iniciativa de Eurodelitos o Ewropa Delikte encabezada por el
Profesor Tiedemann®. Buena parte de estos delitos podrian ser armoniza-
dos bien recurriendo a la competencia aneja, bien recurriendo a su necesi-
dad para el mercado interior. Es mas, con este marco competencial podria
armonizarse —hipotéticamente— la totalidad del derecho penal nacional. Asi
por ejemplo podria pensarse en la armonizacién del delito de aborto o de
la eutanasia en cuanto que pueden resultar imprescindibles para la libre
prestacion de servicios médicos o el derecho de establecimiento (art. 47 11
TCE}; o, por ofrecer un ejemplo mas, podria mantenerse también que la
seguridad en los transportes (art 71.1.c) permite la armonizacién de los
delitos contra la seguridad vial”. Con este marco competencial, el primer
pilar tendria més posibilidades de Hevar a cabo una armonizacién del dere-
cho penal que las existentes de haberse aprobado el Tratado de Constitu-
cién Europea.

Este panorama es irreal, en primer término porque al dia de hoy es politica-
mente irrealizable, pero también lo es por razones juridicas. A parte de
que no es cuestiéon pacifica que exista capacidad para armonizar el derecho
nacional en lo concerniente a la proteccién penal de los intereses financie-
ros, la armonizacién penal en cuanto que no es una competencia que se
haya atribuido expresamente, esta limitada con caracter general por el prin-

' Extensamente vid. Huccer, Strafrechtliche Anweisungen der Euoropdischen Ge-
meinshaft, Nomos, Baden-Baden, 2000, pgs. 20 y ss.; SaT7GER, Die Europiisierung, op. cit,
pgs. 393y ss.

3 Vid, TiepEMANN (hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der Européischen Union, Carl Hav
MAN, 2002. Una version reducida de este trabajo que incluye la propuesta de eurodelitos,
formulaciones tipicas comunes, ha sido publicada en castellano, Tipemann(dir.) /NiETO
Marrin (coord.), Furodelitos. El derecho penal econémico en Ia Unién Europea. Edicio-
nes de la Universidad de Castilla-La Mancha. Cuenca. 2003 (reimp. 2005). En la obra
alemana, SaTzGER analiza con detenimiento la base juridica existente para la armonizacién
de cada una de las figuras delictivas propuestas, SATZGER, Rechtspolitische Moglichkeiten
zur Realisierung der Tatbestandsvorschldge der «Europa-Delikte», pgs. 71 v ss.

® Los ejemplos son de SaTzGiRr, Internacionales und Européisches Strafrecht, Nomos,
Baden Baden, 2005, pg. 100.
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cipio de subsidiariedad y en lo que concierne a la aproximacion de legisla-
ciones para la consecucioén del mercado interior, el propio art. 94 TCE re-
quiere que estas tengan una «incidencia inmediata», en el sentido de que
la disparidad debe falsear las condiciones de competencia o la libertad de
Jos ciudadanos o empresas en relacion a las libertades comunitarias o a las
politicas comunitarias. El propio tratado de Constitucién europea sefialaba
en el art.—III-271.2 la necesidad de que la armonizacion de la legislacion
penal resultara «imprescindible» para garantizar la ejecucion eficaz de una
politica de la Uni6én. La Comisién en la Comunicacidn, a la que se viene
haciendo alusidn, menciona también de la condicién de la «necesidad» a la
hora de proceder a la armonizacion™.

No se ha de ocultar, sin embargo, lo complejo que resulta judicialmente el
control de decisiones politicas sobre este tipo de clausulas™ y el margen de
apreciacién que suele otorgérsele al legislador. El Gnico control que quizas
quepa esperar en este punto, en atencién a algunas tradiciones constitucio-
nales europeas, es procedimental en el sentido de que el legislador haya
realizado una ponderacién conforme a deber de las distintas circunstancias,
lo que daria por ejemplo lugar a la infracciéon del principio cuando los
hechos de los que parte la ponderacién resultan equivocados o ésta es abso-
lutamente infundada. La complejidad de este control, que se pone de mani-
fiesto ya en la escasa atencién que el Tribunal presta en su decision a este
punto, enlaza con otro caso bien reciente, Berluscon?®. Donde, si bien en
sentido inverso, lo que se planteaba en realidad era un juicio muy similar:
la eficacia de la medida penal nacional —la reforma berlusconiana de los
delitos societarios— para cumplir con el principio de lealtad comunitario, es
decir el establecimiento de medidas eficaces, necesarias y proporcionadas
para tutelar las normas de las directivas en materia de sociedades. Una so-
mera lectura de la sentencia muestra como el Tribunal rehusé entrar en
este analisis™.

Mas importante que la extensiéon me parece la cuestion relativa a la infensi-
dad de la armonizacion. En el fondo el derecho comunitario, como en parte
ya se ha apuntado, tiene una minima capacidad armonizadora en relacién
a cada norma juridica que se deriva del principio de lealtad. Es decir, existe
capacidad para fijar la norma de comportamiento y recordar a los Estados la
obligacién de castigar la infraccién de estas normas con sanciones eficaces,
proporcionadas y disuasorias, obligacion esta que después puede ser some-
tida, como muestra Berlusconi, a supervision judicial®. Por ello el verdadero
problema de la armonizacion es cuando la directiva (o reglamento) intenta

¥ Comunicacién, op. cit., pg. 5.

# Vid. por ejemplo el analisis que intenta hacer Satzcrr, Die Europdisierung, op. cit.,
pgs. 424 y ss. en relacién a cudndo una diferencia en el derecho penal puede alterar el
comportamiento de los agentes economicos.

* STJCE, asunto Silvio Berlusconi y otros, (C-387/02, C-391/02 y C-403/02), de 3-5-2005.

# No asi el Abogado General Kokott (de 14 de octubre de 2004), vid. puntos 85 y ss.
de su escrito de conclusiones.

7 Cfr. SaTzGER, Internacionales, op. cit., pg. 101.
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fijar bien el tipo de sancién o la naturaleza, penal o administrativa, de la
sancion. El grado de intensidad de la armonizacién esta sujeto, en primer
lugar, a limites que proceden de la propia légica juridica del derecho comu-
nitario. Si la CE carece de competencias penales, esto es no puede crear
directamente un tipo penal, este limite competencial se veria eludido si en
la norma de armonizacion determinara exactamente el comportamiento, la
naturaleza juridica de la sancién, el tipo de sancién e incluso su graduacién.
Esta armonizacion seria tanto como crear un «delito federal». La docitrina
alemana muy graficamente habla para expresar esta idea de «fraude de Ley
a la ausencia de competencias en materia penal»™.

Por otro lado, como Ia propia Comisién reconoce la subsidiariedad también
opera légicamente a este nivel™. Es decir, el control en virtud de este princi-
pio debe efectuarse de una forma escalonada. En relacion a la norma de
comportamiento el limite de la subsidiariedad es el que genéricamente
opera en relacion a cualquier otra clase de armonizacion; las especificidades
comienzan, pues, con la norma de sancién donde a su vez habria que ir
descomponiendo el analisis en (a) naturaleza juridica (b), tipo de sancién
y (c) determinacion de la sancion.

Si ponemos en conexién ambos limites (subsidiariedad + fraude de ley)
resulta claro que una directiva nunca puede llegar a determinar la sancién
y sblo en casos excepcionales puede determinar conjuntamente la natura-
leza y el tipo de sancién. Lo correcto es que o bien defina la naturaleza
—cjemplo: penal-y deje en manos del legislador estatal si la sancién ha de
ser privativa de libertad, multa, interdictiva, etc. o bien fije la sancién
-multa, interdicciéon de obtener subvenciones— y deje en manos del legisla-
dor estatal la determinacién de la naturaleza juridica. De acuerdo con este
criterio, dado que la pena privativa de libertad tiene siempre caricter penal
no creo que pueda exigirse de los Estados miembros que impongan este
tipo de penal®. En este punto, por tanto, creo que la doctrina de Comisién
c. Consejo resulta equivocada y que, por el contrario, estaba en lo cierto el
Abogado General, Ruiz Jaraso.

La cuestion de la intensidad de la armonizacién enlaza con otro problema
clave: principio de legalidad y armonizacion. Se trata del principal problema de
la armonizacién desde el punto de vista de los derechos fundamentales. Su
planteamiento es sencillo. Una directiva que comprenda: norma de con-
ducta + tipo de sancién + naturaleza juridica + determinacién de la grave-
dad de la sancién, convierte al legislador nacional en «lacayo de bruxelas»,
por emplear un término que ha hecho fortuna entre la Gltimamente levan-
tisca doctrina penal alemana*’. Una armonizacién con este grado de detalle
subvierte el significado del principio de legalidad (nullum crimen sine lege

* SATZGER, Eurpdisierung, op. cit., pg. 499 y ss.; Internacionales, op. cit., pg. 101.

* Communication de la Comission, op. cit,, pg. 5.

* Vid. ya Niero Marrin, Fraudes Comunitarios, op. cit., pgs. 360 y ss.

4 Cfr. ScruneEMmann, Fortschritte und Fehlritte in der Strafrechtspflege der EU, GA,
2004, pgs. 194 y ss.
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parlamentaria) en virtud del cual es el poder legislativo debe controlar y
monopolizar las decisiones basicas que han de tomarse en toda incrimina-
cién.

La resolucion de este problema depende de la concepcién del principio de
legalidad que utilicemos para controlar constitucionalmente la armoniza-
cién. Sila «vara de medir» es el principio de legalidad, tal como se concibe
en el derecho constitucional interno de cada pais, el problema es practica-
mente irresoluble. Y es que el grado de intervencion de los parlamentos
nacionales en la normativa penal no es uniforme, varia enormemente de
pais a pais. El ordenamiento Espaniol, merced a la figura de la Ley organica,
se sitfia a la cabeza del «monopolio parlamentario», pero en otros Estados,
como Italia y en algunos casos Alemania, se admite por ejemplo la legisla-
cién penal a través de Ley de bases o, incluso, decretos leyes. Una extension
de la doctrina Solange en este punto podria complicar enormemente la ar-
monizacién del derecho penal.

La solucion del problema de la legalidad resulta mas simple y, en mi opi-
nién, correcta técnicamente si la «vara de medir» es el propio derecho co-
munitario. Dado que el principio de legalidad es indudablemente parte del
ordenamiento supranacional, es el principio de legalidad penal comunita-
rio, conformado a partir de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros y los instrumentos internacionales, el que debe servir
para establecer el nivel de respeto. De nuevo en este punto Berlusconi com-
plementa a Comisién c. Consejo. A parte del ya sefialado anteriormente, otro
de los aspectos claves de este caso era el relativo al principio penal de aplica-
cién retroactiva de la Ley penal mds favorable. Para los abogados del Presi-
dente italiano, en el caso hipotético de que la normativa penal italiana fuera
contraria al derecho comunitario, ello no implicaba que éste pudiera ser
condenado por los delitos societarios derogados y que eran los vigentes en
el momento de la comisién de los hechos. El principio de retroactividad de
la Ley penal mas favorable lo impedia. Pues bien, aunque el Tribunal como
no podia ser de otro modo reconoce que este principio es parte del ordena-
miento comunitario, no cree necesario entrar en un aspecto que resultaba
clave y es qué contenido tendria. Al igual que ocurre con la reserva de Ley
los contenidos, e incluso la ubicacién constitucional, de la retroactividad
favorable es muy distinta en los Estados miembros®. Mucho mas claridad
arrojan en este punto las conclusiones del Abogado General, la Sr. Kokott,
cuya doctrina debe ser también de aplicacién al caso que nos ocupa. En
esencia, se trata de lo siguiente: el derecho comunitario configura auténo-
mamente el contenido de los derechos fundamentales y este contenido es
el que debe utilizar el juez nacional cuando aplica el derecho comunitario,
incluyendo aqui todo el derecho nacional que resulta de aplicacion, como
es el caso de la norma nacional que traspone la directiva. Si esto es asi, el

2 Por todos vid. ScoLETTA, Retroattivitd in mitius e pronunce di incostituzionalita in
malam parte, intervencién en el seminario Ai confini del favor rei -l fallso in bilancio
devanti alle Corte Costituzionale e di guiustizia—, Ferrara, 6 de mayo de 2005.
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estandar de legalidad que ha de cumplir la armonizacién penal es clara-
mente el europeo y habra de ser fijado por el TJCE y en un futuro por el
derecho supranacional.

Si situamos la cuestion de la legalidad europea en este espacio, considero
que Unicamente el procedimiento de codecisién puede aspirar a satisfacer
un estandar minimo del nullum crimen sin lege parlamentaria.” De este modo,
la armonizacién penal debe adoptar necesariamente este mecanismo. Este
procedimiento que asegura una intervencién relevante al Parlamento Euro-
peo, unido a una armonizacién cuyo grado de intensidad, tal como antes
senalabamos, deje también espacio de maniobra a los Parlamentos naciona-
les en su transposicién no creo que pueda considerarse contraria a la idea
de reserva de ley, sobre todo si ésta se entiende, como por ejemplo propone
von Bogdandy y su Gubernative Rechisetzung, en un sentido procedimental*,

El cuarto aspecto sobre el que es preciso reflexionar con urgencia afecta
sobre todo al entendimiento de la armonizacién penal como competencia
aneja, lo que remite a una concepcion accesoria del devecho penal o, dicho de
otro modo, a una administrativizacion del derecho penal ¥ Esto es a un derecho
penal que mds que orientado a la proteccion de bienes juridicos se centra
en la tutela de la eficacia de normas juridicas. Para ver el rostro del derecho
penal de la competencia aneja basta con contemplar el Proyecto de Direc-
tiva relativo a la protecciéon penal del medio ambiente donde el injusto
consiste exclusivamente en una infraccidn normativa o en la realizacién de
una conducta «sin autorizacién»*’, No hay ningtn otro contenido de in-
Jjusto. La posicion del gobierno holandés es en este sentido muy reveladora,
pues condiciona la legitimidad de la armonizacién, aparte de la necesidad,
a que la sancién esté indisolublemente vinculada a la normativa comunitaria
material. El Tribunal indica igualmente que la armonizacion se circunscribe
a garantizar la «efectividad de las normas». Esta forma de derecho penal
concuerda con el derecho penal accesorio aleman, el Nebenstrafrecht, o el
inmenso derecho penal especial existente en Italia. Desde el punto de vista

¥ En este sentido ya en NieTo MarTiN, Fraudes comunitarios, op. cit., pg. 364, donde
proponia ya que fuese cual fuese el procedimiento que se contemplase en el articulo del
TCE que fundamentaba la armonizacion penal, la directiva (o reglamento) debia siempre
efectuarse a través del proceso de codecisién.

** Vid. mds extensamente enrelacién al Proyecto de Tratado de Constitucién europea,
donde se prevé un procedimiento aiin mds participativo de codecision (art. [11-396),
NieTo MAarTIN, Fundamentos constitucionales, op. cit,, pgs. 85 y ss. La obra a la que me
refiero es Von Bocpanny, Gubernative Rechtsetzung, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2000.

¥ Sobre este término Silva SinchEz, La expansion del derecho penal. Civitas. Madrid.
2001.

* Una critica contundente a este proyecto puede verse en MuNoz LorenTr, Reflexiones
criticas en torno a la Propuesta de Directiva relativa a la proteccién del medio ambiente
por medio del derecho penal, en Revista interdisciplinar de Gestién Ambiental, marzo,
2002, pgs. 16 y ss.; vid. aun siendo anterior a la propuesta de¢ directiva DE L4 MaTa Ba
RRANCO, Derecho comunitario y derecho estatal en la tutela penal del ambient, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 02-04 (2000), pgs. 21 y ss. (http://
criminet.ugr.es/recpc.
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de la tradicion juridica espafola se trataria de un cuerpo extrano, pero
sobre todo supondria un retroceso en principios liberales basicos como la
intervencién minima, la lesividad o la fragmentariedad del derecho penal.

La cuestién en este punto es si la competencia aneja permite ir mas alla, lo
que debe responderse afirmativamente. La proteccién de la efectividad de
la normativa comunitaria no debe estar refida con la inclusion en los tipos
penales de elementos que incrementan el grado de injusto. De otro modo,
y expresado en términos penales, la armonizacion determinaria un incre-
mento notable de los delitos de peligro abstracto. El principio de proporcio-
nalidad, al que finalmente se remiten los principios penales antes aludidos,
también debe ser respetado por el legislador europeo dentro de la armoni-
zaciéon. En cualquier caso, y desde la orilla del ordenamiento espaiol, tam-
bién debemos plantearnos la excesiva centralidad que tiene el CP espanol y
la ausencia, de la a veces razonable, legislacion especial".

Fl dltimo punto a abordar podria denominarse como armonizacion y Parte
general o principios generales del derecho penal. La Comision ha repetido en
varios documentos que una de las consecuencias de la carencia general de
una competencia en materia penal es que la armonizacién en el primer
pilar no puede afectar a instituciones de Parte general o a principios genera-
les como la irresponsabilidad de personas juridicas®™. Un ejemplo de esta
doctrina es que cuando se ha utilizado la armonizacién sobre la base de los
dos pilares, como en la inmigracién ilegal y en lo relativo a la contaminacion
de buques, la regulacién de la responsabilidad penal de la persona juridica
siempre se ha dejado en manos de la Decision marco. Otro ejemplo de este
self restraint consiste por ejemplo en que las directivas pueden indicar el
castigo de la tentativa, la induccién o la complicidad, pero no senalar que
se entiende por tales conceptos. Igualmente aunque aqui la discusion pueda
ser en apariencia menor, la armonizacién del primer pilar deja fuera tam-
bién todo lo referente a cooperacién penal internacional y fijacion de com-
petencias de cada pais.

Esta opinién de la Comisién debe a mi juicio ser matizada™. La divisién
entre Parte General y especial es mas artificial y discutible de lo que a pri-
mera vista parece. Asi por ejemplo las causas de justificacion pueden ser
entendidas como parte del tipo, de la determinacion de la conducta prohi-
bida, tal como mantienen de los partidarios de la teoria de los elementos
negativos del tipo o como un tramo valorativo diferente, segiin mantiene la

17 A este respecto resulta de gran interés el estudio dirigido por Donnini, La riforma
della legislazione penale complementare: studi di diritto comparato, Cedam, Padova,
2000.

¥ Comission staff working paper, op. cit., pg. 4.

19 Sobre la necesidad de armonizar la Parte General, vid. Tiepemann, Exigencias funda-
mentales de la Parte General y propuesta legislativa para un Derecho Penal europeo,
Revista Penal, nim. 3, 1999, pgs. 76 y ss., una version posterior més extensa puede verse
en, Grunderfordernisse einer Regelung des Allgemeinen Teils, en Tiedemann (hrsg),
Wirtschaftsstrafrecht, op. cit., pgs. 3y ss.
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teoria estricta de la culpabilidad. Igualmente existe discusién acerca de si
las autorizaciones, tan importantes para la armonizacion en materias como
el medio ambiente, son parte del tipo o actiian como causas de justificacién.
Es mas se trata de cuestiones cuya discusion se enmarca en un grupo redu-
cido de paises, los de tradicién germana. Por otro lado, la armonizacién
puede afectar ya indudablemente a la Parte General: si se establecen delitos
de peligro dolosos para las personas, como hace la Decisién marco sobre
contaminacion de buques, ello sin duda recorta el margen de aplicacién de
la tentativa en el derecho nacional; e igual cabe decir en relacién a las reglas
de autoria: si la armonizaciéon conforma un tipo penal de acuerdo a un
modelo unitario de autor (como es harto frecuente en todos los Convenios
internacionales), se anula para ese caso el concepto restrictivo de autor que
pueda figurar en la Parte General. Por tanto existen sin lugar a dudas com-
petencias para puntualmente incluir reglas de parte general especificas en
las directivas. Incluso como pone de manifiesto el Corpus Iuris relativo a la
proteccién de los intereses financieros o los Eurodelitos, si la armonizaciéon
comprende un ntmero relativamente numeroso de figuras delictivas (ejem-
plo: proteccion penal del mercado financiero europeo), podria pensarse de
ser necesario una competencia para reglas generales comunes™. Un buen
ejemplo seria la regulacién del error sector donde las disparidades entre los
distintos ordenamientos son tan importantes que es dificil que se llegue a
una aplicacién unitaria uniforme®. Es importante ademas sefialar que
cuando una institucién de la Parte general tenga relevancia constitucional,
como es el caso del error de prohibicién que en algunos paises forma parte
del derecho penal constitucional como parte del principio de culpabilidad,
esta norma puede pasar a formar parte de los principios generales del dere-
cho comunitario, con lo cual, y siguiendo la doctrina del Abogado General
en Berlusconi que antes comentidbamos, habria necesariamente de ser apli-
cada por el juez nacional. De este modo -y siguiendo con el ejemplo del
error— aunque en el derecho inglés impere la regla del error furis nocet, si se
considera que el error de prohibicién es parte del derecho comunitario, los
jueces ingleses se verian obligados a dar relevancia al error en el derecho
penal nacional europeizado. La via judicial de la armonizacion del derecho
penal nacional no debe, por tanto, descartarse.

Algo similar, finalmente, ocurre con la doctrina relativa a que el derecho
penal internacional es competencia en su totalidad del tercer pilar. Esta
afirmacion no me parece discutible en relacién a la cooperacidén penal, pero
no existe razéon alguna para que dentro de la directiva se determine la com-
petencia territorial de cada Estado, pues ello nuevamente esta indisoluble-
mente ligado con la descripcién de las conductas tipicas. Con un ejemplo:
seglin la tesis de la Comisién, la directiva (primer pilar) tiene competencias
para indicar «los estados estin obligados a sancionar a quien, infringiendo
Ia normativa comunitaria en materia de medio ambiente, realicen vertidos

30 Cfr. TiepeMANN, Grunderfordernisse, op. cit., pg. 19.
51

Vid. por ¢jemplo la propuesta de regulacién comtn que realiza Vogel, en TiprMann
(dir.), Eurodelitos, op. cit., pgs. 39 y ss.
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que perjudiquen la calidad de las aguas»; mientras que las decisiones marcos
(tercer pilar) son las competentes para senalar: «los Estado miembros seran
competentes para enjuiciar los vertidos aun cuando el daiio para el medio
ambiente se haya realizado en un tercer Estado». Esta distincion resulta
nuevamente artificial en cuanto que la norma de competencia territorial
puede sin dificultades convertirse en una norma de descripcion del tipo
penal. De hecho esto es lo que ocurre en el art. 325 del Codigo Penal.
Donde la afectacion de la conducta tipica a los «espacios transfronterizos»
constituye parte del resultado tipico.

Estas reflexiones mas alld de su interés teérico son a mi juicio importantes
porque pueden evitar el enojoso trimite de tener que recurrir a los dos
pilares cada vez que se desee armonizar una materia. La directiva, como
acabamos de ver, puede regular la totalidad de aspectos de PG y de compe-
tencia. Por otro lado, la cooperacién internacional, sin necesidad de ser
reiterada en cada caso se fija con cardcter general por las decisiones marco
del tercer pilar.

v

Como puede apreciarse, Comision v. Consejo abre las puertas a una nueva era
de las relaciones entre el derecho penal nacional y el ordenamiento euro-
peo v, sin lugar a dudas, parece que la Comisién esta dispuesta a extender
inmediatamente su doctrina. Ello como acabamos de analizar en este Gltimo
epigrafe genera un buen nimero de problemas. He sefialado al comienzo
de estas paginas que esta decisién podia interpretarse en cierto modo como
un adelanto del Tratado de Constitucion europea, pero lo cierto es que de
haberse hecho este proyecto con la desaparicion de los pilares (en realidad
la del fastidioso tercer pilar), la aparicion de las leyes marcos y un nuevo
procedimiento con mds intervencién del Parlamento europeo, muchas de
estas dudas y escollos no existirian. Mas pese a estos interrogantes, lo que
hay que subrayar es ahora es que tanto por el contenido de la sentencia,
como por su musica de futuro Comisién c. Consejo constituye un fallo histori-
co.
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