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INTRODUCCION

1.Sobre la necesidad de un Derecho penal mercosureiio

Hace afios que en el ambito del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), la
doctrina debate sobre la posibilidad de desarrollar un “derecho penal mercosurefio”
que acompaiie al proceso de integracion regional' que prospera en Suramérica’. Se
afirma que la creacion de un derecho penal del MERCOSUR seria apropiado para
dar una respuesta eficiente y efectiva al crecimiento de la criminalidad transnacional,
que aprovecha los beneficios de la era globalizada para expandir sus redes’.
Asimismo, éste se propugna para brindar una respuesta punitiva homogénea a la
vulneracion de los derechos humanos, estableciendo asi un estandar comun de
proteccion, en una region donde la negacion de la dignidad humana ha sido moneda
corriente en el siglo pasado®.

' Seglin el diccionario de la RAE integracion significa aquello que une partes haciéndolas formar un
todo. Cohen define la integracion como el proceso mediante el cual dos o mas gobiernos adoptan, con
el apoyo de instituciones comunes, mediadas conjuntas para intensificar su interdependencia y obtener
beneficios mutuos, cfr. I. COHEN ORANTES, El concepto de integracion, en Revista de la CEPAL, n° 15,
Santiago de Chile, diciembre de 1981, p. 154. Segin Cazar de Zalduendo, en el ambito del derecho
internacional, la integracién entre Estados puede implicar desde una simple interaccion hasta la
interdependencia, la secuencia de dichas acciones conducen a verificar un proceso, cfr. S. CAZAR DE
ZALDUENDO, Integracion: Nociones Generales. Integracion Economica e integracion regional, en
Derecho de la Integracion, dirigido por S. Negro, B de f, 2010, Buenos Aires, p. 3 ss.

2 C. ParMA, Nuevos Paradigmas en la Dogmdtica Juridico-Penal y en el Derecho Penal
Internacional, en Integracion Union Europea y MERCOSUR, dirigido POR M. CIURO CALDANI Y A.
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Revista ECSA-Argentina, Nro. 2, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza,
Argentina, 2000, p. 183 ss.; J. DA ROCHA, Armonizacion de la legislacion penal del MERCOSUR.
Condiciones para su desarrollo, en Reforma Penal y Politica Criminal. La Codificacion en el Estado
de Derecho, VI Encuentro AAPDP en homenaje al Prof. Enrique U Garcia Victor, EDIAR, Buenos
Aires, Argentina, 2007, p. 87 ss.; D. BAIGUN, La integracion progresiva en el MERCOSUR, en
Reforma Penal y Politica Criminal. La Codificacion en el Estado de Derecho, cit., p. 117 ss.; E.
BAciGaLupo, El Derecho y la Integracion Economica, en http:// www.merco-sur.net; M. CUNARRO, De
qué hablamos cuando hablamos de armonizacion penal en el MERCOSUR? La necesidad del debate
vy hacia una propuesta de armonizacion parcial,  http://www.aapdp.com.ar/archivos
parabajar/cunarro.pdf; M. RIQUERT, Estado de la legislacion contra la delincuencia informdtica en el
MERCOSUR, en Teorias actuales en el derecho penal, 75 aniversario del Codigo Penal, Ad Hoc,
Buenos Aires, 1998; D. BAIGUN, El proceso de armonizacion Regional. Proyecto de un Corpus Juris
del MERCOSUR, en Garantias Penales, dirigido por N. GARcia Rivas, M. RIQUERT, Ediar, Buenos
Aires, 2011, pp. 215 ss.; A. Soto, La lucha contra la criminalidad en el marco del MERCOSUR, en
Organizzazioni regionali, modello sovranazionale e metodo intergovernativo: i casi dell’'Unione
europea e del MERCOSUR, dirigido por M. D1 FiLippo, Giappichelli, Torino, 2012, p. 359 ss.

* Sobre la relacion existente entre el crecimiento de la criminalidad y el debilitamiento de las fronteras
entre los paises miembros de las procesos de integracion, la globalizacion econdmica, el desarrollo de
las comunicaciones, la cibernética, la reduccion de las distancias por la evolucion de los medios de
transporte, en definitiva, la facil y libre circulacion de bienes, servicios, personas y capitales cfr. E.
MENDOZA  BREMAUNTZ, Globalizacion, Intercionalizacion del delito 'y seguridad, en
http://biblio.juridicas.unam.mx /libros/4/1628/16.pdf; L. CESARANI, Lavado de dinero y los delitos
complejos en la era globalizada, La Ley, jueves 6 de febrero de 2014, p. 1; Sobre la revolucion del
transporte y de las comunicaciones, cfr. E. HoBSBAWM, América Latina: /Integracion o
fragmentacion?, Edhasa, Buenos Aires, 2008, p. 3; sobre la revolucion de la informacion cfr. M.
DEertTOUZOS, What will be?, Harpers Collins Publisher, New York, 1997, p. 30 ss.



http://www.aapdp.com.ar/archivos
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Sabido es que a nivel suramericano se han promovido diferentes instrumentos
de derecho internacional penal y de proteccion de los derechos humanos®; existieron,
inclusive, tentativas de unificacion penal en el pasado reciente (como, por ejemplo, el
proyecto de Codigo Penal tipo para Latinoamérica)®. Por su parte, en el mismo
MERCOSUR se han implementado medidas encaminadas a la cooperacion penal
entre los paises miembros y para fomentar proteccion de los derechos humanos’. Ello
demuestra que, en Suramérica, el camino hacia el desarrollo de un derecho penal
regional ya ha comenzado a ser trazado y nada indica que se haya fijado un punto
final.

Desde dicha perspectiva y teniendo en cuenta la importancia que el
MERCOSUR adquiere en el ambito regional®, seria valido suponer que el Mercado
Comun del Sur se presenta como un centro de experimentacion apropiado para
ensayar un sistema de integracion penal regional mas profundo, que busque dar
solucion a las problematicas que actualmente se plantean. De este modo seria posible
verificar los costos y beneficios de dicho sistema y tal vez en un futuro proyectar, a
partir de los resultados obtenidos en un laboratorio montado en el centro mismo de la
region, un sistema de integracion penal regional de mas amplio alcance.

Pero (coémo se podria profundizar el proceso de integracion penal entre los
paises miembros del MERCOSUR?

2.Sobre las ventajas del proceso de armonizacion de las legislaciones penales

Los procesos de interaccion estatal, segun cual sea el grado de aproximacion
que se pretenda entre los sujetos involucrados, pueden desarrollarse mediante
sistemas de cooperacion, armonizacion o unificacion’.

* Se afirma que la integracion penal basada en una union democratica establece las bases para que se
contintie la lucha contra una repeticion de los sistemas autoritarios que se vivieron en el siglo pasado
en el ambito regional del MERCOSUR, cfr. D. ERBETTA, Introduccion, en Reforma Penal y Politica
Criminal. La Codificacion en el Estado de Derecho, cit., p. 26 ss.; C. Parma, Nuevos Paradigmas en la
Dogmatica Juridico-Penal y en el Derecho Penal Internacional, cit., p. 184.

5 Cfr. Normativa y declaraciones promovidas por la Organizacién de Estados Americanos (OEA) y
Union de Naciones Suramericanas (UNASUR) en materia penal.

¢ Iniciativa del Prof. Novoa Monreal de Chile en 1963. Sobre éste se profundizaré en el capitulo VI de
este trabajo.

" A modo de ejemplo es posible citar la siguiente normativa: la CMC/ DEC. N° 2/96 que aprueba el
protocolo de asistencia juridica mutua en asuntos penales y CMC/DEC. N° 17/05 que aprueba el
Protocolo de Asuncion sobre compromiso con la promocion y proteccion de los derechos humanos del
MERCOSUR.

¥ El MERCOSUR tiene un PBI de 2.810.891 millones de dolares. Cubre un territorio de casi 14
millones de kilometros cuadrados y cuenta con mas de 276 millones de habitantes (cerca del 70% de
América del Sur). Siete de cada diez sudamericanos son ciudadanos del MERCOSUR. Por otro lado,
el MERCOSUR se constituye como el area econdomica y plataforma industrial, mas dinamica,
competitiva y desarrollada, no s6lo de Latinoamérica, sino de todo el hemisferio sur. Esta considerado
como el cuarto bloque econdmico del mundo, en importancia y volumen de negocios, y la quinta
economia mundial, si se considera el PBI nominal producido por todo el bloque, cft.
http://www.mercosur.int/innovaportal/file/4657/1/folleto_institucional septiembre es.pdf

° Debe tenerse en cuenta que estos procesos no suelen darse en forma pura sino que suelen mezclar
muchas veces sus caracteristicas. Cfr. M. DELMAS- MARTY, M PIETH, U SIEBER, Los caminos de la
armonizacion penal, UCLM, Tirant lo blanch, Valencia, 2009. p. 36 y ss.; M. DELMAS-MARTY, M.
PieTH, U. SIEBER, Les chemins de l'harmonisation pénale - Harmonising Criminal Law, Société de
législation comparée, Paris, 2008, p. 373 ss.
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En el primer peldafio de la interaccion se encuentran los procesos de
cooperacion, es decir, aquellos que buscan la coordinacién de politicas comunes
entre los Estados para enfrentar en forma conjunta determinadas problematicas, sin
integrarse en un espacio comuin. Como se vera mas adelante, los mecanismos de
cooperacion suelen ser aquellos que tradicionalmente han utilizado los Estados para
relacionarse a nivel internacional, resignando casi en nada su autonomia y
manteniendo intactas sus diferencias'®. En este orden, la cooperacion penal suele
manifestarse en la asistencia judicial, la cual es definida como aquella que “se
concretiza cuando el aparato judicial de un Estado, que no tiene imperio sino dentro
de la porcion juridica de territorio que le pertenece recurre al auxilio, a la asistencia
que pueden prestar otros Estados, por medio de su actividad jurisdiccional”"'.

En el peldafio mas alto de la integracion, se encuentran los procesos de
unificacion, es decir, los sistemas donde todo se funde en uno solo y desaparecen las
diferencias entre tematicas que son su objeto. Se adopta una Unica normativa,
mediante una autoridad comun, que se aplica en todos los Estados miembros de
manera uniforma y generalmente vertical. Los sectores unificados suelen contar con
una autoridad que vela por la aplicacién correcta de la normativa unificada y
sanciona su incumplimiento'. En el &mbito penal podria encontrar su expresion, por
ejemplo, en la instauracion de un cuerpo de normas comunes, por parte de un 6rgano
supranacional, que gocen de primacia y aplicacion directa en los Estados miembros.

En un peldafio intermedio, se presentan los procesos de armonizacion de los
ordenamientos juridicos, donde si bien se mantienen las diferencias entre cada uno de
éstos, se busca hacerlas compatibles mediante la aproximacion de las legislaciones.
Se manifiestan, generalmente, en la creacion de normativas que establecen pautas
comunes y deben ser transpuestas por cada pais miembro a través de la adecuacion
de su propio sistema juridico®. Lo interesante de la armonizacion penal es que es un
instrumento que facilita la cooperacion y podria convertirse en la antesala de una
unificacion'. Pero, por su parte, cuenta con autonomia respecto de aquellas ya que la
armonizacion es una herramienta eficaz para hacer frente a las nuevas formas de
criminalidad trasnacional y para asegurar la proteccion de los derechos humanos®.

1% Cfr. M. Soto, F. GONzALEZ, Manual de Derecho de la Integracién, La Ley, Buenos Aires, 2011, p.
12.

' Cervini y Araujo la califican como la vedette de nuestros dias, cfr.R. CERVINI, J. DE ARAUJO JUNIOR,
Cooperacion internacional en el Mercosur. Concepto y limites, en AAVV, De las penas. Homenaje al
profesor Isidoro de Benedetti, coordinado por D. BAIGUN, E. ZAFFARONI y otros, Depalma, Buenos
Aires, 1997, p. 102.

2 M. Soro, F. FLOREAL GONZALEZ, Manual de derecho de la integracion, p. 13 s.

13 M. DELMAS-MARTY, Introduccidn, objetivos y metodologia, cit., p. 36 y 37.

4 Muchas veces estos sistemas interactan y se cruzan, Cfr. M. DELMAS-MARTY, Introduccion,
objetivos y metodologia, cit., p. 28; Gonzélez opina que no suelen darse nunca en forma pura F.
Gonzalez, Marco Conceptual y terminologico, en Manual de derecho de la integracion dirigido por M.
Soto, F. GONZALEZ, Manual de Derecho de la Integracion, La Ley, Buenos Aires, 2011, p. 11; A.
BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, en L'area di liberta sicurezza
e giustizia: alla ricerca di un equilibrio fra priorita repressive ed esigenze di garanzia dirigido por T.
RAFARACI, Giuffre, Milano, 2007, p. 197 ss.

'3 A. BERNARDI, L’Europeizzazione del diritto e della scienza penale, Giappichelli, 2004, Torino, p. 37
ss.



En efecto, se afirma que los procesos de armonizacion de las legislaciones
penales son hoy una tendencia mundial. La causa de dicha tendencia a armonizar es
la confluencia de dos factores: por un lado, el universalismo, que sirve de
fundamento para la proteccion de los derechos humanos y a la nocion de crimenes de
lesa humanidad y, por otro lado, la globalizacion (econémica y de las
comunicaciones), los avances tecnologicos y los acuerdos politicos de integracion,
que terminan por facilitar el desarrollo de la delincuencia transnacional en
menoscabo de los sistemas punitivos estatales'®. Asi es que la preocupacion por la
seguridad internacional, la creciente influencia de diferentes actores (Estados,
sociedad civil, organizaciones no gubernamentales e internacionales) y la
multiplicacion de mecanismos juridicos de integraciéon, impulsan a variada
intensidad y velocidad la armonizacién de las legislaciones penales, exponiéndola

17 penal.

como si fuese la Uinica “via real de integracion

En el dambito del MERCOSUR se han implementado s6lo normativas de
cooperacion judicial y asistencia policial. Por lo tanto, la armonizaciéon de las
legislaciones penales significaria dar un paso més en el proceso de integracion
regional en un todo de acuerdo con lo expresamente establecido en el Tratado
fundacional “Este Mercado Comun implica: ...El compromiso de los Estados Partes
de armonizar sus legislaciones en las 4reas pertinentes, para lograr el fortalecimiento
del proceso de integracion™®.

Ahora bien, dando por sentado que el camino a seguir, para profundizar el
sistema de integracion penal en el MERCOSUR es el de la armonizacion jcudles
serian las herramientas adecuadas a utilizar y los pasos a seguir para llevarlo a cabo?

3. Sobre el interés en analizar el proceso de armonizacion penal de la Union
Europea

La Prof. Delmas-Marty nos ensefia “la comparacion es un instrumento
necesario para la armonizacion del derecho penal””. Por ello es que a fin de
planificar un derecho penal mercosureno, resulta de interés estudiar los modelos de
armonizacion penal que se plantean en el dmbito internacional. Entre éstos, se
presenta como particularmente interesante, para reflexionar en este &mbito regional,
el proceso de armonizacion del derecho penal de la Unioén Europea. Ello es asi, por
las razones que seguidamente se expondran: La originalidad de la integracion
europea y de su armonizacion penal (A); la evolucion progresiva que ha tenido en el
tiempo y en el espacio (B); los problemas que se le han planteado y las soluciones
que ha brindado (C); los vinculos histoéricos con América y como modelo del derecho
del MERCOSUR (D).

A) La originalidad de la integracion europea y de su armonizacion penal

' Cfr. M. DELMAS-MARTY, Introduccion, objetivos y metodologia, cit., p. 27; U. SIEBER, Los factores
que guian la armonizacion del Derecho penal, cit., p. 481 ss.

17 Cfr. M. DELMAS-MARTY, Los procesos de interaccion, cit., p. 532.

'8 Cft. Art. 1 Tratado de Asuncion.

1 M. DELMAS-MARTY, Del derecho penal a la politica criminal, en Revista del ILANUD, afio 11, nro.
26, Ediciones del Instituto, Buenos Aires, 2002, p. 71.
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La Unioén Europea no solo ha sido parte de la tendencia mundial a la
armonizacion de las legislaciones penales sino que ha marcado este proceso con su
originalidad.

Es el ente internacional que ha puesto mas profundamente en crisis el
concepto de “soberania estatal absoluta e indivisible”, atento el grado de desarrollo
que ha alcanzado su sistema de integracion juridico e institucional. Suele ser definido
como un ente sui generis que se ubica a mitad de camino entre los Estados y las
organizaciones internacionales; una union econémica, monetaria y politica de amplio
espectro®, casi federal, que se encuentra en pleno proceso de “constitucionalizacion”
supranacional®'.

A partir de las reformas incorporadas por el Tratado de Lisboa, se ha
reconocido a los organos de la Union competencia para definir delitos y sanciones
penales, mediante instrumentos juridicos vinculantes cuya correcta aplicacion sera
controlada (y, eventualmente, sancionada) por o6rganos de la Union. Este poder de
armonizacion penal ha sido acompafiado por el reconocimiento en los Tratados,
como parte del ordenamiento juridico de la Uniodn, de varios catdlogos de derechos
humanos y principios fundamentales que legitiman y enmarcan al modelo penal de la
Unién en un sistema del tipo constitucional que actuard como limite y guia de
interpretacion®”. En definitiva, es evidente que este “primo germe di vero e proprio
diritto penale dell’Unione Europea™ no encuentra parangon en ningdn otro sistema
de integracion penal internacional ni regional.

B) La evolucion progresiva en el tiempo y en el espacio

A esta altura debe sefialarse que el grado de integracion europeo descrito se
ha producido en una sucesion de fases caracterizadas por el progresivo incremento de
las competencias de la Unidon y por un igualmente progresivo refuerzo de su
estructura. La Union Europea comenzé siendo un proyecto de seis estados que era
“poco piu di un’entitd amministrativa a sfondo intergovernativo, gestita da organi a

carattere prevalentemente esecutivo™. Al tiempo, progreso en la instauracion de un

20 Cfr. entre otros, M. FRAGOLA, Nozioni di diritto dell’ Unione Europea, op. Cit., p. XI; G. TESAURO,
Diritto dell’Unione Europea, Cedam, Padova, 2010, pp. 5 ss; A. CALAMIA, V. VIGIAK, Manuale breve
diritto dell 'unione europea, Giuftr¢, Milano, 2010, p. 21.

2 Cfr. A. BERNARDL, La aproximacién constitucional al derecho penal frente a las fuentes e
instituciones supranacionales europeas, en Revista Penal, 2010, p. 15 ss.

22 Cft. L. PicotTL, Limiti garantistici delle incriminazioni penali e nuove competenze europee alla luce
del Trattato di Lisbona, en L’evoluzione del diritto penal nei settori d’interesse europeo alla luce del
Trattato di Lisbona, G. Grasso, L. Picotti, R. Sicurella, Giuffré, Milano, 2011, p. 212 ss; A. BERNARDI,
La aproximacion constitucional al derecho penal frente a las fuentes e instituciones supranacionales
europeas, cit., p. 23 y ss.

3 Cfr. R. SICURELLA, Eppur si muove alla ricerca di un nuovo equilibrio nella dialettica tra
legislatore comunitario e legislatore nazionale per la tutela degli interessi dell’Unione Europea, en
Per un rilancio del progetto europeo. Esigenze di tutela degli interessi comunitari e nuove strategie di
integrazione penale, dirigido por G. Grasso, R. Sicurella, Milano, 2008, p. 283.

# Cfr. A. BERNARDIL, Le Qualita della norma penale tra fonti nazionali e fornti europee, en
L’evoluzione del diritto penal nei settori d’interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, G.
GRrASso, L. PicorTl, R. SICURELLA, Giuffre, Milano, 2011, p. 340.



mercado comun y luego fue avanzando hacia la consolidacion de un ente activo en
todos los frentes politicos, atin en aquellos de mayor sensibilidad.

Al igual que el proceso de integracion europeo, el modelo supranacional de
armonizacion penal alcanzado actualmente por la Union, no se ha gestado de un dia
para el otro, sino que es el resultado de un proceso que viene evolucionando hace
largo tiempo atras. A pesar del inicial silencio de los Tratados respecto a cuestiones
de naturaleza penal, a lo largo de la historia de la Unidn, se han ido verificando e
instrumentando diferentes formas de armonizacion de las legislaciones penales
nacionales, impulsados por factores de variada naturaleza y envergadura, pero
siempre signados por su particularidad®.

C) Los problemas que se le han planteados y las soluciones que ha brindado

Sin perjuicio del desarrollo alcanzado por el proceso de armonizacion
europeo, cabe considerar que el camino transitado por la Unién no ha sido facil. La
Union ha debido lidiar con resistencias de diferente tipo?® que atin hoy no pueden
considerarse superadas. En efecto, las multiples razones que evidencian la necesidad
de fomentar el derecho penal de la Union Europea®’, no parecen haber sido
suficientes, hasta la actualidad, para convencer a los paises que forman parte de ella
de ceder con plenitud la competencia penal®™. Es que, claro, la armonizacion
supranacional del derecho penal sustancial y procesal, choca con postulados desde
siempre considerados esenciales para el Estado nacional: el poder punitivo como
expresion de la soberania estatal®’; la concepcion segun la cual los derechos y los

» Sobre la armonizacion penal en Europa cfr. A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema
sanzionatorio penale, cit., p. 197 ss.; id, Strategie per l'armonizzazione dei sistemi penali europei, en
Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 2002, p. 787; M. DELMAS MARTY, M PIETH, U
SIEBER, Los caminos de la armonizacion penal, cit; J. VERVAELE, La Union Europea y su espacio
Judicial europeo: los desafios del modelo Corpus Juris 2000 y de la Fiscalia Europea, en Revista
penal, CISS/Praxis, nro. 9, 2002, A. Kuie, H. vaN DER WILT, Harmonisation and Harmonising
Measures in Criminal Law, Royal Netherlands Academy of Arts and Sciences, 2002, Amsterdam, p 23
s.; A. Kuip, European Criminal Law, Intersentia, Cambridge, 2012, p. 23 ss; A WEYEMBERGH, The
Functions of Approximation of Penal Legislation within the European Union, HeinOnline ,12
Maastricht J. Eur. & Comp. L., 2005, p. 148 ss.; J. TERRADILLO Bosoco, Politica y derecho penal en
Europa, en Empresa y Derecho, Ad-Hoc, Buenos Aires 2001, p. 55; J.M. SILVA SANCHEZ, Perspectivas
sobre la Politica criminal moderna, Abaco, Buenos Aires, 1998, p. 21.

% Cfr. criticas efectuadas al proceso de armonizacioén en el capitulo V y bibliografia alli citada.
Asimismo, entre otros, Cfr. L. FERRAIOLI, Stato di diritto fra passato e futuro, en Lo stato di diritto,
dirigido por Costazolo, Feltrinelli, Milano, 2002; H. ALBRECHT, J. SIMON; U. SIEBER, Reformas del
Derecho Penal en México: Sistemas penales e Integracion desde una Perspectiva Comparada, en
Hacia la unificacion del derecho Penal. Logros y Desafios de la Armonizacion y Homologacion
Legislativa en México y en el Mundo, Max-Planck-institut fiir auslandisches und internationales
strafrechtl e Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2006.

2T Cfr. M. DELMAS-MARTY, Introduccion, objetivos y metodologia, p. 27 ss.; A. BERNARDI, Politiche di
armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 197 ss.

2 Cfr. capitulo IV y M. MAZZON, El espacio de Libertad, Seguridad y Justicia como laboratorio de
una Union Europea a diversas velocidades. El caso del Reino Unido, en Rivista Italiana Di Diritto
Pubblico Comunitario, Anno XXII, Fasc. 6, 2012, p. 1129 ss.

¥ Resistencia a ceder su poder punitivo a los érganos supranacionales ya que éste se considera
expresion de la soberania estatal y manifiestacion de la tradicion cultural de cada pais cfr. TIUE,
sentencia del 23 de octubre de 2007, c-440/05, Comission vs. Consejo, parr. 42.
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procesos penales se colocan en el nucleo de las tradiciones de los Estados™ y

reflejan las fundamentales diferencias historicas, sociales, politicas, cientificas y
constitucionales de los paises®.

Segun afirma el prof. Bernardi para el penalista de formacion clasica la idea
de un derecho penal regional es una idea dificil de aceptar ya que significa un cambio
de perspectiva que pone en dificultad su poca flexibilidad cultural; el derecho penal
es una rama del derecho poco abierta a las influencias «externas» y a los rapidos
cambios de contenido y estructura del sistema juridico en su conjunto. Sin embargo
en Europa, la reticencia de los penalista europeos a adoptar un concepcion europeista
del derecho penal so6lo logrd retardar pero no evitar su actual reconocimiento puesto
que las exigencias de cooperacion y armonizacion de los sistemas penales viene
directamente reclamada por la construccion de una Unidn entre paises con realidades
cada vez mds integradas™.

D) Vinculos historicos con América y modelo para el derecho mercosurefio

Europa desde siempre ha tenido una fuerte influencia juridica, social y
cultural sobre los ordenamientos juridicos americanos. La mayoria de los paises que
conforman Suramérica han sido colonias de Espafia y Portugal y han recibido un
gran flujo migratorio de diferentes pueblos europeos durante y después de las guerras
mundiales®. Ello ha dejado una importante herencia cultural europea (sobre todo
ibérica e italiana) en este continente®. Por su parte, hasta el siglo XIX seguian
rigiendo en las ex-colonias espafiolas y portuguesas normas juridicas e instituciones
coloniales y con posterioridad, las principales reformas legislativas fueron disefiadas
tomando como modelo los ordenamientos juridicos y la opinion de la doctrina de
Francia, Espafa, Bélgica, Alemania e Italia®.

Asimismo, luego de la Segunda guerra mundial, teniendo presente la
experiencia de integraciéon que se estaba desarrollando en Europa, los Estados
americanos dieron impulso a diferentes procesos de integracion regional en América.
Estos se idearon a semejanza del modelo europeo y pretendian reproducir el éxito

3 Cfr. HOUSE OF LORDS, European Union Committee, 42nd Report with Evidence of Session
2006/2007, The Criminal law Competence of the European Community, p. 10 y 48.

31 A. BERNARDY, / fre volti del “diritto penale comunitario”, en Possibilita e limiti di un diritto penale
dell’Unione europea, dirigido por L. Picorti, Milano, 1999, p. 335 ss. ; id, Politiche di
armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 240 y 241.

32 A. Bernardi, L europeizzazione del diritto e della scienza penale, cit., p. 3.

3 Cft. J.M. Rico, Justicia penal y transicion democrdtica en América Latina, p. 75.

3 J. DA RocHA, Armonizacién de la legislacion penal del MERCOSUR. Condiciones para su
desarrollo, cit. , p. 91

¥ E. BAcIGALUPO, El Derecho y la Integracion Econdémica, MERCOSUR opinién, en http:/
www.merco-sur.net; S. SOLER, Derecho Penal Argentino, Tea, p. 109 y ss.; J] GONZALEZ MACCHI, La
reforma del Codigo Penal en Paraguay (1998), en Reforma penal y politica criminal, cit., p. 38 y ss.;
J. CARBALLA, Prologo, en Cddigo Penal de la Republica Oriental del Uruguay, p. 8 citado por G.
ALLER, Reseiia historica de la ley penal uruguaya, en

http://www.fder.edu.uy/contenido/penal/pdf/2010/ley-penal-uruguaya.pdf
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que aquél estaba teniendo (entre estos, es posible mencionar el ALCA*®, el ALADIY,
de donde surgieron con posterioridad, el CAN** y el MERCOSUR?Y). En el 4ambito
del MERCOSUR se suele afirmar “los actores del MERCOSUR miramos siempre
hacia la Unién Europea porque es el modelo que muestra mayores concreciones tanto
en su afianzamiento cuanto en el logro de sus objetivos™.

Por su parte, si bien es claro que el MERCOSUR todavia se encuentra lejos
de alcanzar el grado de integracion europeo, al igual que é€ste, es un proceso que se
caracteriza por su progresiva y gradual evolucion; ciertamente, se sostiene “comenzo
siendo un proceso de integracion fundamentalmente comercial y hoy es una
experiencia que también avanzo sobre aspectos politicos, sociales, productivos™'.
Inclusive con vistas al futuro, debe senalarse que forma parte del proceso de
integracion impulsado por la Union de Naciones Suramericanas®, el cual promueve
un proyecto todavia mas amplio para la aproximacion de los pueblos, ya sea por la
cantidad de paises miembros que involucra, ya sea por los objetivos que se propone.

En funcién de todo ello, no es desacertado suponer que el rol de piloto que
histéricamente ha representado Europa para Suramérica siga encontrando
correspondencia en la evolucion del proceso de integracion del MERCOSUR y
particularmente, en el progreso que éste haga en pos de lograr una mayor integracion
penal.

Este trabajo tiene por objeto proponer un sistema de armonizacion penal para
los paises del MERCOSUR, a partir del analisis del proceso de armonizacion penal
de la Union Europea. A continuacion se profundizara en el estudio de los
mecanismos utilizados, sus efectos en los sistemas juridicos nacionales, los impulsos
que ha recibido de los diferentes factores y los limites que se le han impuesto durante
su acontecer historico. Para lograr la cabal comprension de dicho fendmeno se
realizard un estudio en paralelo de la evolucion politica, juridica e institucional de la
Unidn europea, haciendo especial hincapié en la configuracion de su sistema actual.
Posteriormente, se procederd a analizar el desarrollo institucional y juridico del
MERCOSUR, en el marco de su contexto regional pasado y futuro, para asi
determinar los puntos fuertes y débiles de este proceso de integracion regional.

% Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC) fue un organismo regional
latinoamericano existente entre 1960-1980. Creado el 18 de febrero de 1960 por el Tratado de
Montevideo. Reemplazado posteriormente por la ALADI.

37 Asociacion Latinoamericana de Integracion, constituida en 1980 por el Tratado de Montevideo y
conformada por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Cuba, Ecuador, México, Panama,
Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela.

¥ Comunidad Andina de Naciones constituida con la suscripcion del Acuerdo de Cartagena el 26 de
mayo de 1969. Hoy se encuentra conformada por Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru.

¥ A. Soto y F. FLOREAL GONZALEZ, Manual de Derecho de la Integracion, cit., p. 185

4 A. DREYZIN DE KLOR, A. PEROTTL, El rol de los Tribunales nacionales de los Estados del Mercosur,
Cordoba, 2009, p. 41.

*I'A. Soto y F. FLOREAL GONZALEZ, Manual de Derecho de la Integracion, p. 226 ss.

2 La Union de Naciones Suramericanas (UNASUR), la cual se constituye por el tratado del 23 de
mayo de 2008, firmado en la ciudad de Brasilia donde se estructur6 y oficializé la Organizacion
conformada por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Republica cooperativa de
Guyana, Paraguay, Peru, Republica de Surinam, Republica Oriental del Uruguay y Republica
Bolivariana de Venezuela.



http://es.wikipedia.org/wiki/2008
http://es.wikipedia.org/wiki/23_de_mayo
http://es.wikipedia.org/wiki/23_de_mayo

Finalmente, se estableceran las ventajas, desventajas y real posibilidad de desarrollar
un proceso de armonizacion penal acorde a las caracteristicas de los sistemas penales
del MERCOSUR, a partir de una reflexion sobre el proceso de armonizacion de la
Union Europea.

Cabe aqui aclarar, que atento el objetivo fijado, el desarrollo que se efectuara
en este trabajo de la evolucion politica, historica y juridica del proceso de integracion
Europeo como asi también del MERCOSUR tienen como tUnica finalidad lograr la
cabal comprension del desarrollo del proceso de armonizacioén penal. No se pretende
ni resulta aqui posible abarcar todas las complejas y multiples cuestiones politicas,
econdmicas, sociales y juridicas involucradas en dichos proceso de integracion
regional ya que ello excederia ampliamente la finalidad de esta exposicion.
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CAPITULO I: UNION EUROPEA COMO ENTE SUI GENERIS

I.;Qué es la Union Europea?

La Uniéon Europea es un ente internacional conformado por 28 paises
europeos, que remonta sus origenes al afio 1951 cuando se crea la primera de la tres
Comunidades que la anteceden. Hace més de sesenta afos que se encuentra en
permanente evolucion y no tiene establecida una fecha de terminaciéon. Es un
fenémeno juridico “sui generis che si colloca a mezza via tra uno Stato e una
organizzazione internazionale”. Se trata, en efecto, de una estructura juridica nueva
que no encuadra en ninguna de las categorias clasicas.

1.Union europea y Estados nacionales: Soberania nacional y Federacion

Se afirma que la Unién Europea invoca la idea de un “super estado” ya que
cuenta con ciertas prerrogativas que, por mucho tiempo, han identificado a los
Estados soberanos™.

La nocion de soberania® se incorpora a la de Estado en la modernidad y se
considera que la soberania es la potestad de imperio suprema, exclusiva y sin
condiciones, aquello que hace que el Estado sea precisamente un Estado y no otra
sociedad civil *. Con la firma de la Paz de Westfalia, se crea una comunidad de
Estados donde todos son iguales, independientes y soberanos en sus propios
territorios: el Estado soberano es aquella entidad con exclusivo poder dentro de sus
limites geograficos”. La soberania como atributo del poder estatal se manifiesta, a su
vez, en: la soberania interna, la cual atiene a la relacion de superioridad y

4 Cf. M. FrRAGOLA, Nozioni di Diritto dell’ Unione Europea, Giuffré, Milano, 2012, p. XI y XII; S.
RioNDATO, Competenza Penale della Comunita Europea. Problemi di attribuzione attraverso la
giurisprudenza, CEDAM, Padova, 1996, p. 3 y 4 ; M. P. CHITI, La meta dell’integrazione europea:
Stato, unione internazionale o « monstro simile »?, en Rivista italiana di diritto pubblico comunitario,
1996, p. 591 ss.

“ Expresion utilizada por el Prof. Borghi en una de sus lecciones del curso de grado del afio 2010, que
tiene a cargo sobre Derecho de la Union Europea en en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Ferrara, Italia.

4 En 1576 Jean Bodin publica su doctrina sobre la soberania y la define como el poder absoluto y
perpetuo de la Republica, cfr. J. BODIN, Los seis libros de la Republica, Aguilar, Madrid, 1972, p. 48.
4 G. Jellinek expres6 que el poder soberano de un Estado es aquél que no reconoce ningin otro poder
superior a si; es, por consiguiente, el poder supremo e independiente, cfr. G. JELLINEK, Teoria General
del Estado, Albatros, Buenos Aires, 1978, p. 327 y ss; S. KAISER, El ejercicio de la soberania de los
Estados, en Biblioteca juridica virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, p. 86,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2790/6.pdf.

47 Los tratados que se firman con motivo a la Paz de Westfalia, tratados de Miinster y de Osnabriick,
sientan las bases para la definicién que luego se tomara de Estado en el art. 1 de la Convencion de
Montevideo sobre los derechos y obligaciones de los Estados, en la que se afirma que un estado es una
entidad que tiene un territorio, una poblacion asentada en dicho territorio, un gobierno y capacidad
para relacionarse con otros estados. cf. W. GERVEN, The European Union. A Polity of States and
People, Hart Publishing, Oxford, 2005, p. 36. Segun de las Carreras, las firma de estos tratados
marcan el nacimiento de una comunidad de estados que reemplaza el sistema verticalista que regia en
Europa, por un sistema horizontal, de equilibrio e igualdad, cfr. A. M. DE rAS CARRERAS, EI/
desarrollo de la Comunidad internaiconal como introduccion al Estudio del Derecho internacional
publico, en Revista Prudentia luris, nro. 41, Argentina, p. 11; MONCAYO, VINUESA, GUTIERREZ POSSE,
Derecho Internacional Publico, Zavalia, Buenos Aires, 1990, tomo I, p. 3; S. KAISER, El ¢jercicio de
la soberania de los Estados, cit., p 85y 88.
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exclusividad del Estado con respecto a los sujetos que residen en su territorio y la
soberania externa, que hace referencia a la independencia y autonomia del Estado
con relacion a otros Estados y organismos internacionales®. Entonces, la soberania es
concebida como el poder supremo del Estado de legislar y hacer cumplir las normas
en su territorio, sin sujecidn a otros entes internos y externos*’, en efecto, es
“independencia en el exterior y superioridad en el interior del Estado™™.

Si bien ya con el desarrollo de la Comunidad Internacional, a fines del siglo
XIX vy principios de XX, el concepto de soberania se flexibiliza®' -por cuanto los
Estados se auto-limitan en pos de lograr mayor armonia y perseguir intereses
comunes- con el nacimiento de las Comunidades Europeas™ esta concepcion de la
soberania como cualidad exclusiva y excluyente del Estado en el territorio nacional
se ve profundamente limitada®. Estas primeras Comunidades ya se conciben con
poderes supranacionales, es decir, con capacidad para regular determinadas
materias® por voluntad propia, surtiendo su normativa efecto directamente en los
territorios estatales, generando derechos y obligaciones para los Estados y sus
ciudadanos. Se da vida a un ordenamiento juridico supranacional, que se integra con
el derecho interno de los paises miembros™ e impone a los Estados adecuar su
ordenamiento juridico nacional a los postulados de la normativa comunitaria™®.

Las Comunidades se crean por la voluntad espontédnea de los Estados parte y
conforme lo afirmaba el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas “con la
creacion de una Comunidad sin limitacion temporal, dotada de sus propias
instituciones...y sobre todo....de auténtico derecho de soberania, los Estados, bien que

* Hacia finales del siglo XVII, las nociones de independencia y soberania de los Estados eran tenidos
como un solo y unico conceptos, en concordancia con las ideas de J. Bodin, cfr. A. M. de las Carrera,
El desarrollo de la Comunidad internaiconal como introduccion al Estudio del Derecho internacional
publico, cit., p. 15.

4 Cfr. M. SORENSEN, Manual de derecho internacional piiblico, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1994, p. 63.

% Cfr. R. CARRE DE MALBERG, Teoria general del Estado, version en espafiol trad. de José Lion
Depetre, FCE-UNAM, Facultad de Derecho, México, 1998.

3! Seguin Calogero Pizzolo, con el desarrollo del derecho internacional publico, la transformacién de
las monarquias absolutas en constitucionales, la aparicion de estados federales y confederaciones el
concepto de soberania sufre una fuerte flexibilizacion. Asimismo, segln este autor, ha colaborado a la
limitacion de este concepto la aparicion del capitalismo y, sobre todo, del fendmeno de la
globalizacion, cfr. C. PizzoLo, Derecho de integracion regional. Comunidad Andina, Mercosur, Sica,
Union Europea, Ediar, 2010, Buenos Aires, p. 188 y 193.

52 Ver capitulo II.

33 Cf. W. GERVEN, The European Union. A Polity of States and People, cit. , nota 112, p. 36.

3 Ello se basa en la atribucion que los Estados espontaneamente deciden realizar del ejercicio de
competencias que les son propias. El Tribunal de Justicia de la Union Europea ya en la sentencia”Van
Gend Loos” hace justamente referencia a esta limitacion que los Estados han hecho de su propia
soberania cuando reconoce, por primera vez, el efecto directo de las normas de los Tratados, cf. TICE,
sentencia del 5 de febrero de 1963, causa 26/62.

55 En este sentido, el Prof. Bernardi afirma “Diritto comunitario puo dirsi essenzialmente un diritto
che sorge dalla spontanea rinuncia degli Stati al mantenimento del monopolio assoluto delle proprie
prerogative sovrane, dando cosi vita ad un ordinamento) il quale si integra col diritto interno e
prevale su di esso” cf. A. BERNARDI, [ tre volti del “diritto penale comunitario”, en Possibilita e limiti
di un diritto penale dell ’Unione europea, dirigido por L. Picotti, Milano, 1999, p. 334.

¢ El principio de supremacia del derecho comunitario, fue establecido por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea a partir de la famosa sentencia Costa vs Enel del 15 de julio
de 1964 y la sentencia Simmental del 9 de marzo de 1978, ver capitulo Il y IV.
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dentro de unos dmbitos determinados, han restringido sus soberania y han creado un
corpus juridico vinculante tanto parar ellos mismos como para sus ciudadanos™’.
Ahora bien, no obstante se hayan creado Comunidades (hoy convertidas en
una Unidn) con prerrogativas propias de los Estados ello no implica que se haya
dado nacimiento a un gran Estado Europeo, es decir, a aquella federacion europea
que algunos pretendian realizar al idearse el proceso de integracion®®. En efecto,
segin Schuman, la supranacionalidad de Europa se situia a igual distancia del
individualismo nacional que considera como intangible la soberania Estatal, que del
federalismo de los Estados que se subordinan a un super-Estado dotado de una
soberania territorial propia®. Si bien mediante las sucesivas reformas a los Tratados
fundacionales cada vez han sido mayores los sectores de gestion y las atribuciones
que se le han cedido a la Unidn, lo cual ha llevado a sostener que se encamina hacia

1, la mayoria de los autores niegan que inclusive hoy pueda

un modelo federa
realizarse tal identificacion. Ello encuentra su fundamento en diversas razones (cuya

completa exposicion excederia el objetivo del presente trabajo) pero a modo de

ST TJCE, sentencia del 15 de julio de 1964, Flaminio Costa vs. Enel, causa 6/64, trp. 1964, p. 1129.

> En 1929, sobre la base del movimiento “Unidn Pan-europa” inspirado en los ideales federalistas de
Coudenhove-Kalergise, se crea la Sociedad de las Naciones en la que se pretende establecer un
régimen federal entre los Estados europeos, sin menoscabar las soberanias nacionales. Luego, en
1948, se constituye un Comité de Coordinaciéon de los Movimientos para la Unidad Europea y se
convoca a un comité en el Consejo de Europa donde se ven representadas tres tendencias: los
partidarios de la confederacion, los federalistas y los funcionalistas. Los federalista sostenian que s6lo
una federacion de estados era capaz de garantizar la unificacion de europa occidental. Sobre estos
movimientos cf. S. PISTONE, /I contributo del MFE al dibattito sull 'unita europea durante la seconda
guerra mondialte, en Trent’anni di storia del Movimento Federalista Europeo, dirigido por S. Pistone,
L. Levi, Angeli, Milano, 1973. El mismo Shuman en su discurso afirma “La mise en commun des
productions de charbon et d'acier assurera immédiatement I'établissement de bases communes de
développement économique, premicre étape de la Fédération européenne” en la Declaracion de
Schuman, 9 de mayo de 1950, cfr. M. FriGo, A. LANG, M. VALENTI, Diritto della Comunita
internazionale e dell’Unione europea, Giappichelli Editore, Torino, 2011, p. 216 ss; Nuffield
European Studies, Federalizing Europe?, dirigido por J.J. Hesse, Oxford, 1995; M. ALBERTINI, Storia
del federalismo europeo, Torino, 1973; C. P1zzoLo, Derecho de integracion regional. Comunidad
Andina, Mercosur, Sica, Union Europea, cit., p. 40 ss.

% Citado por C. PizzoLo, Derecho de integracion regional. Comunidad Andina, Mercosur, Sica,
Union Europea, cit., cita nro. 5.

% Cfr. G. TESAURO, Diritto dell’'Unione Europea, Cedam, Padova, 2010, p. 10. Segun el prof. Bin “la
Union Europea es un algo que camina vendado, en el sentido que no sabe exactamente donde esta
yendo pero es empujada en un direccion que la lleva hacia una organizacion de tipo federal”. cfr. R.
BIN, La sovranita nazionale e la sua erosione, en Per una consapevole cultura costituzionale. Lezioni
magistrali dirigido por A. Pugiotto citado por A. BERNARDI, E/ proceso de constitucionalizacion de la
Union Europea. Notas de un penalista, en curso de publicacion en Argentina. Asimismo, el prof.
Bernardi afirma “I’Europa, pur non essendo ancora uno Stato federale, sotto il profilo penale pone
pero sin d’ora tutti i problemi propri degli Stati federali; problemi per la soluzione dei quali appare
necessario un radicale mutamento di prospettiva, vale a dire una ferma volonta di superare quei
particolarismi nazionalistici che sono di ostacolo al “dialogo” tra gli ordinamenti e alla loro
progressiva integrazione”, cf. A. BERNARDI, L europeizzazione del diritto e della scienza penale,
Giappichelli, Torino, 2004, p. 5. Segtn el Prof. A. Nieto Martin las caracteristicas actuales de la Union
europea como la conformacion de los procesos legislativos; el papel de la comisién como incipiente
ejecutivo comunitario; las similitudes entre el papel del TJICE y la justicia constitucional, etcétera,
permiten una lectura en clave federal de la Union Europea, cf. A. NIETO MARTIN, El Derecho penal
europeo a la espera de una constitucion, en El derecho penal de la Union Europea: situacion actual y
perspectivas de futuro, dirigido por L. Arroyo Zapatero, A. Nieto Martin, Cuenca Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, 2007, p. 13 ss.
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ejemplo es posible enunciar: que la Unién no cuenta con plenos poderes soberanos
en cuestiones de importancia como la politica exterior, defensa y derecho penal
-todos ellos poderes de coercion cuya posesion permitiria a la Union asumir
responsabilidades propias de un Estado y resolver los problemas de una sociedad
global-*'; que no habria un pueblo que se identifique a si mismo como europeo y que
sea capaz de asumir la decision fundamental de su modo de existencia politica®,
etc.”.

En definitiva, tal como se afirmara inicialmente, la Union Europea no
encuadra en ninguna tipologia de organizacion estatal pre-existente, siendo un ente
conformado por Estados soberanos e independientes, que han decidido compartir
porciones de su soberania con la Unidn, a fin de hacerse mas fuertes y ejercer mayor
influencia en ciertos sectores (econdémicos, politicos y sociales) que pasaron a ser
gestionados por instituciones supranacionales. El principal objetivo de los Estados
que crearon las Comunidades que antecedieron a la Unién, no fue formar un gran
Estado Europeo sino un sistema que evitara nuevos conflictos bélicos® y realizara
politicas comunes que fuesen conforme al mundo globalizado que comenzaba a
gestarse. Si bien las ultimas reformas introducidas por el Tratado de Lisboa han
profundizado la integracion, creando un ordenamiento juridico autosuficiente y capaz
de expresarse ‘“‘materialmente attraverso organi con competenze assimilabili
all’esercizio di poteri tradizionalmente considerati sovrani”®, ello no revela mas que
la estructura quasi-federal de la Union®.

2.Union Europea y las organizaciones internacionales clasicas

Se afirma que la Unidon Europea tiene caracteristicas de una organizacion
internacional del tipo regional pero que no puede identificarse plenamente con estas
porque es un “nuevo tipo de organizacidn internacional”®’.

81 Cf. W. GERVEN, The European Union. A Polity of States and People, cit., p. 37.

82 Cf. P. CraiG, Constitutions, Constitutionalism and the European Union, en European Law Journal,

2001, 7, 2, p. 136 a 139; F. PizzetTl, Trattato «costituzionale» europeo e ordinamenti costituzionali

nazionali: profili di un rapporto circolare di continua e reciproca «relazione-integrazioney,

Filangieri, http://air.unimi.it/bitstream/2434/11703/2/ Pizzetti 05-1.pdf.

8 Cfr. W. GERVEN, The European Union. A Polity of States and People, cit., p. 37 ss; M. FRAGOLA,

Azori, Prospettive per un diritto penale europeo, Padova, 1990, p. XI ss; S. Hix, B. HoyLaND, The

Political System of the European Union, Palgrave, Londres, 2011, p. 12 ss; M. P. CHITI, La meta

dell’integrazione europea: Stato, unione internazionale o « monstro simile »?, en Rivista italiana di

diritto pubblico comunitario, cit., p. 591 ss. En el mismo sitio web de la Union Europea se afirma que

la Unién Europea es méas que una mera confederacion de Estados pero que no es equiparable a un

Estado federal, cfr. http://europa.ecu/abc/12lessons/lesson _4/index_es.htm.

8 Cf. G. TESAURO, Diritto dell ' Unione Europea, cit. , p. 5, A. BERNARDI, L europeizzazione del diritto

e della scienza penale, cit., p. 8.

65 S. GAMBINO, Prospettive e limiti del processo di costituzionalizzazione europeo, en
http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/materiali/convegni/aic200510/gambino.
html.

® Cfr. A. BERNARDI, La aproximacion constitucional al derecho penal frente a las fuentes e

instituciones supranacionales europeas, en Revista Penal, 2010, p. 15 ss.

%7 S. HEREDIA, DiEZ DE VELASCO, Las organizaciones internacionales, 8 ed, Tecnos, Madrid, 1994, cap.

I, p. 46 ss.
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Las organizaciones internacionales, definidas como “todo grupo o asociacion
que se extiende por encima de las fronteras de un Estado y que adopta una estructura
organica permanente”®, son sujetos del derecho internacional publico® y por lo
tanto, se encuentran reguladas por las normas y principios que informan este
derecho™. A partir del siglo XIX, nacen para desenvolverse en un &ambito
exclusivamente técnico’' pero luego, con el desarrollo del proceso de
mstitucionalizacion de las convenciones multilaterales entre Estados, se establecen
organizaciones politicas con vocacion universal, tales como la Organizacion de
Naciones Unidas™. Junto con las organizaciones de tipo mundial, van surgiendo,
también, organizaciones del tipo regional donde se agrupan varios Estados
independientes pertenecientes a entidades geograficas precisas para alcanzar de

diversos objetivos econdmicos, politicos, sociales, etc.”.

8 M. MEDINA, Las organizaciones internacionales, Alianza Universidad, 2 ed. Madrid, 1979, p. 151.
Segiin Calduch de esta definicion de Medina se desprenden los dos caracteres esenciales que
concurren en toda organizacion internacional: la internacionalidad: que los miembros que integran una
organizacion de este género tienen que proceder o formar parte de distintos estados, lo que les
diferencia de aquellos grupos o colectividades integradas por miembros pertenecientes a un solo
Estado; la estructura organica permanente: las organizaciones internacionales vienen singularizadas
también, frente a otras formas de relacioén internacional de caracter esporddico o transitorio, por el
hecho de que poseen una serie de 6rganos, de medios humanos y de recursos financieros y juridicos de
una cierta permanencia temporal, cf. R. CALDUCH, Relaciones Internacionales. Editorial Ediciones
Ciencias Sociales. Madrid, 1991, p. 1, cf. http://www.ucm.es/info/sdrelint/lib1cap8.pdf.

“En el siglo XIX, los organismos adquieren personalidad juridica internacional, razén por la cual, al
igual que los Estados, comienzan a ser considerados como sujetos de derecho puiblico internacional.
Cfr. MONCAYO, VINUESA, GUTIERREZ POSSE, Derecho Internacional Publico, tomo I, p. 15.

" El derecho internacional publico se compone por las normas y actos juridicos que regulan las
conductas de los Estados entre si, de éstos con organismos internacionales, y de estos utlimos entre si.
Estas normas generalmente tienen origen convencional o nacen dentro de las organizacion
internacional pero también pueden estar constituidas por el ius cogens, cfr. C. PizzoLo, Derecho de
integracion regional. Comunidad Andina, Mercosur, Sica, Union Europea, p. 5, 23 y 27; L. A.
PODESTA CosTA, J. M. RUDA, Derecho internacional publico, Tomo 1, TEA, Buenos Aires, 1988, p. 3.
" Como es el caso de la Union Telegrafica Internacional, la Union Postal Universal, etc.

™ La Organizacion de las Naciones Unidas, fue fundada el 26 de junio de 1945 en San Francisco
mediante la firma por 50 paises de la Carta de Naciones Unidas; comenz6 a existir en octubre de ese
afio cuando dicho documento fue ratificado por la mayoria de los firmantes y hoy es, la organizacion
intergubernamental mas importante del mundo, ya que se encuentra integrada por 193 Estados, cft.
MONCAYO, VINUESA, GUTIERREZ POSSE, Derecho Internacional Publico, cit, p. 95y 96.

” J. ScHUTTE afirma que el derecho regional es “le développement de modalités de collaboration
internationale qui lient au moins trois Etats indépendants appartenant a une entité géographique bien
précise” cf. Informe de la asociacion internacional de derecho penal de septiembre 1992 en Helsinki,
Régionalisation du droit pénal international et la protection des droits de I'homme dans les
procédures de coopération internationale en matiere pénale, RID pén. 1994, p. 21.
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Las organizaciones internacionales suelen basarse en normas de origen es
convencional, es decir, nacen por la firma de tratados entre Estados, los cuales son
concebidos como acuerdos entre pares. Mediante dichos tratados se establecen las
bases para desarrollar procesos de cooperacion™ a fin de satisfacer intereses comunes
y se crean estructuras (con o sin personalidad juridica) que guiaran el desarrollo de
dicha cooperacion. Generalmente, las organizaciones internacionales se crean bajo el
modelo intergubernamental”, es decir, donde cada Estado se compromete a colaborar
con el resto pero manteniendo su autonomia e independencia, sin ceder porciones
esenciales de su soberania estatal, evitando asi que su interés individual pueda quedar
sometido a merced del interés de la organizacion.

™ Molina del Pozo manifiesta que el orden juridico internacional se basa en la idea de cooperacion, a
diferencia del orden juridico comunitario que se basa en desarrollar un proceso de integracion Cfr. F.
MoLINA DEL Pozo, Manual de derecho de la Comunidad Europea, Trivium S.A., Madrid, 1997, p.
451. Encontraria su antecedente en el nacimiento de una Comunidad de estados, con la firma de la Paz
de Westfalia, donde se establece una politica de equilibrio de fuerzas entre Estados iguales entre si, la
cual se retoma en el Congreso de Viena (1815) pero bajo el signo de la cooperacion, la solidaridad y la
concertacion entre las cuatro grandes potencias europeas que se reunen en dicho Congreso, cfr. A. M.
DE LAs CARRERAS, El desarrollo de la Comunidad internaiconal como introduccion al Estudio del
Derecho internacional publico, cit., p. 18.

™ Debe tenerse en cuenta que el modelo integubernamental no se da siempre en forma pura ya que
suele tener diferentes grados de intensidad y puede mezclarse con la supranacionalidad, por ejemplo,
el SICA es una organismo esencialmente intergubernamental con rasgos de supranacionalidad,
asimismo la UE cuando se encontraba compuesta de tres pilares mezclaba supranacionalidad e
intergubenamentalidad.
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Las instituciones de la organizacion son ambitos que facilitan la colaboracion
entre los paises miembros (es decir, se establecen oOrganos intergubernamentales
donde se encuentran representados los intereses estatales’) donde se genera un
derecho de coordinacion”, diferente al derecho de subordinacion de los
ordenamientos internos o los ordenamientos supranacionales’™ puesto que, en
principio, es adoptado y hecho cumplir por los mismos Estados miembros”. El
derecho de cardcter vinculante® que nace a partir de dichas organizaciones
internacionales, por lo general, requiere del consentimiento de cada Estado miembro
tanto para su adopcién como para surtir efectos juridicos en el territorio nacional.
Cada Estado debe aceptar, espontaneamente, firmar los tratados constitutivos o
convenciones que nacen en el seno de las organizaciones®' y las normas propuestas
por las organizaciones internacionales, en su gran mayoria, requieren del voto
unanime® o del consenso de todos los Estados miembros para su aprobacion®.

Por su parte, luego de ser adoptado el texto definitivo de las normas en
cuestion, deben ser consentidas® mediante actos internos en los Estado partes para
generar derechos y obligaciones en el territorio nacional® e, inclusive, cuando dichas

6 No hay un legislador por afuera de la voluntad de los estados cfr. S. NEGRO, Derecho de la
Integracion Manual, B de f, Montevideo-Buenos Aires, 2010, p. 47; C. PizzoLo, Derecho de
integracion regional. Comunidad Andina, Mercosur, Sica, Union Europea, cit., p. 523 ss.

" El hecho de que los Estados —al igual que los organismos internacionales— sean a la vez sujetos de
derecho y sus agentes generadores, solamente, puede llevar a la existencia de un sistema de
coordinacion de voluntades soberanas, MONCAYO, VINUESA, GUTIERREZ POSSE, Derecho Internacional
Publico, cit,, p. 25.

® Cfr. C. PizzoLo, Derecho de integracion regional. Comunidad Andina, Mercosur, Sica, Union
Europea, cit., p. 10.

™ Lo cual no afecta en nada el caracter obligatorio de la norma juridica internacional, cfr MONCAYO,
VINUESA, GUTIERREZ POSSE, Derecho Internacional Publico, cit,, p. 25.

% Aqui debe aclararse que también existe una normativa no vinculante dentro de las organizacion
internacionales, las cuales suelen ser recomendaciones, comunmente denominadas fuentes de “soft
law”, que se adoptan por funcionarios y expertos. No obstante, no sean obligatorias, en algunas
organizaciones ejercen tal peso politico o generan tales consecuencias econdmicas que ejercen una
importante influencia en las decisiones normativas y politicas de los estados, Cfr. U. SIEBER, Los
fatores que guian la armonizacion del Derecho penal, en Los caminos de la armonizacion penal, cit.,
p.- 514; A. BERNARDI, Soft law e diritto penal: Antinomie, convergenze, intersezioni, en Sof law e hard
law nelle societa postmoderne, dirigido por A. Somma, Giappichelli, Torino, 2009, p. 1 ss.

1Y en el caso de que sean tratados constitutivos, se debe unanimemente votar a favor de la adopcion
del texto que las constituyen, cf. art. 9 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados.

%2 Tiene como principal inconveniente que todos los estados deben votar a favor, por lo que cuentan
derecho a veto frente a cada normativa.

¥ Cuando una decision se toma por consenso €s porque no existe votacion y tampoco abstencion al
respecto: es simplemente que ninguna parte se opone a la decision. Es una forma moderada de
unanmidad que busca suavizar el rigorismo de ésta y suele ser muy utilizada en las organizaciones de
integracion regional por ejemplo: las decisiones que se adoptan en la Reunion de presidentes y el
Consejo de Ministros del SICA; las decisiones adoptadas por Conferencia con valor juridicamente
vinculante en CARICOM son adoptadas por consenso, etc.

¥ De conformidad al derecho publico argentino, en €l proceso de conclusion de los tratados en buena
y debida forma corresponde "distinguir varias etapas: la negociacion llevada a cabo por el Poder
Ejecutivo; la firma, también por este Poder; la aprobacion por el Congreso; y la ratificacion por
el Poder Ejecutivo, cfr. MONCAYO, VINUESA, GUTIERREZ POSSE, Derecho Internacional Publico, cit,, p.
54y 65

8 A veces basta con el acto de ratificacion y otras veces es necesario que el Estado emita una norma
interna que acoja la norma internacional. Cf. C. P1izzorLo, Derecho de integracion regional.
Comunidad Andina, Mercosur, Sica, Union Europea, cit., p. 9y ss.
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normativas son elaboradas como convenios o tratados, los Estados suelen contar con
la facultad de hacer reservas al momento de su ratificacion®. Un claro ejemplo de lo
expresado, son las Convenciones de la ONU, las cuales son consideradas tratados
internacionales que requieren de la ratificacion y aprobacion interna de cada Estado
parte para que sean aplicables en el ordenamiento nacional dado que la ONU no
cuenta con la facultad de emanar normas que se apliquen directamente en el derecho
interno de los estados miembros.

Ahora bien, una vez que las normas con caracter vinculante de las
organizaciones internacionales entran en vigor, los Estados quedan obligados por el
derecho internacional y no pueden invocar disposiciones de derecho interno como
justificacion de la falta de cumplimiento de las normas internacionales®. Ello
implica, por un lado, que las normas internacionales tienen primacia frente a las
normas nacionales, lo que significa que el Estado debe adecuar su legislacion interna
a sus obligaciones internacionales®™. Por otro lado, comporta que el incumplimiento o
violacion de un Estado de las obligaciones internacionales asumidas traera aparejada

% Las reservas son las declaraciones unilaterales que hacen los Estados, en el momento de obligarse
por el tratado, con el objeto de excluir o modificar ios efectos juridicos de ciertas disposiciones de éste
en su aplicacion al reservante. Obedecen, generalmente, a la oposiciéon que encuentran algunas
clausulas del tratado en el o6rgano interno del Estado encargado de autorizar el consentimiento. La
Convencion de Viena, en el art. 19, consagra el derecho a realizar reservas como principio general.
Cfr. MONCAYO, VINUESA, GUTIERREZ POSSE, Derecho Internacional Publico, cit., p. 112

¥ Cf. art. 13 de la Declaracion de Derechos y Deberes de los Estados (1949) ONU; art. 26 y 27 del
Tratado de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969); art. 2 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (1969); capitulo IIT y IV del Tratado de Cartagena; art. 1 del Tratado de Asucion y
art. 38 del Tratado de Ouro Preto. Cf. MONCAYO, VINUESA, GUTIERREZ POSSE, Derecho Internacional
Publico, cit., p. 58 y C. PizzoLo, Derecho de integracion regional. Comunidad Andina, Mercosur,
Sica, Union Europea, cit., p. 17 ss.

% En los laudos arbitrales, en los casos Alabama de 1872 y Montijo de 1875, ya se sostiene la primacia
del derecho internacional cf. C. PizzoLo, Derecho de integracion regional. Comunidad Andina,
Mercosur, Sica, Union Europea, cit., p. 17 y 18. La Corte Permanente de Justicia Internacional ha
afirmado el principio de primacia en el caso Winbledon, 17/8/1923, y en la opinién consultiva sobre el
Canje de poblaciones griegas y turca, cf. CPJI, 1925, Serie B, n 10, p. 20, etc. Tal criterio
jurisprudencial ha sido reiterado por la C.J.1. en el caso de las Pesquerias- (Reino Unido-Noruega) y
Nacionales de Estados Unidos en Marruecos (Francia-Estados Unidos), cf. ClJ, Recueil, 1951 Y
Kecueil, 1952; fue reconocido, también, por Corte Interamericana de Derechos Humanos, cfr. CIDH,
op. consultiva, del 9/12/1994; caso Velazquez Rodriguez s/indemnizacion compensatoria, 21/7/1998;
caso Almonacid Arellano y otros c. Chile, 26/9/2006. Cf. C. Botassi, Lesa humanidad, responsabilidad
del Estado y prescripcion, LL, Buenos Aires, martes 23 de abril de 2013, p. 1 y ss; J. DOBOVSEK,
Derecho Internacional Penal —Derecho Penal Internacional, LL, Buenos Aires, martes 28 de enero de
2014, p. 1.
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su responsabilidad internacional® y conllevara, en determinadas circunstancias®, el
deber de reparar’’.

Sin embargo, debe advertirse que la primacia del derecho de los tratados y del
derecho nacido de las instituciones de las organizaciones intergubernamentales, no
ha sido aceptada pacificamente ni en la teoria® ni en la practica, sobre todo, cuando
dicha primacia se conjuga con normas de caracter constitucional®. Por su parte la
responsabilidad internacional de los Estados y su obligacion de reparar la violacion o
incumplimiento de la normativa internacional ha sido desarrollada, principalmente,
por via jurisprudencial®’, no existiendo generalmente disposiciones especificas al
respecto en el seno de las organizaciones®. Si bien varias de estas organizaciones

% Se afirma que asi como los Estados tienen facultad de actuar en la esfera internacional, adquiriendo
derechos, también adquieren obligaciones cuyo incumplimiento determina su responsabilidad
internacional. A excepcion, segln el art. 46 de la Convencion de Viena, que el consentimiento del
Estados haya sido dado en violacién de las normas internas y que ello afecte a una norma d
eimportancia fundamental para el derecho interno, cf. C. PizzoLo, Derecho de integracion regional.
Comunidad Andina, Mercosur, Sica, Union Europea, cit., p. 14 ss.

% Que la conducta sea atribuible a un Estado, inclusive por los actos de sus agentes o particulares
cuando no se llevaron a cabo medidas necesarias para impedirlo o no se sancion6 a los responsables y
que haya habido un violacion de una obligacion internacional. N. A. AIZENSTATD LEISTENSCHNEIDER,
La responsabilidad internacional de los Estados por actos ilicitos, crimenes internacionales y darios
transfronterizos, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. 12, 2012, México, p. 7.

°! La Comision de Derecho Internacional de la ONU ha expresado que tanto la violaciéon como el
incumplimiento de obligaciones internacionales por parte de un Estado genera responsabilidad porque
ya de por si genera un perjuicio. Una vez constatada la responsabilidadel Estado debe comprometerse
a cesar con dicho accionar y comprometerse a no repetirlo. Asimismo, debera restituir o reparar el
dafio si es que exitid y ademas debera otorgar una indemnizacion como forma de compensancion y
satisfaccion por el perjuicio causado. Cfr. Resolucion de Asamblea General de la ONU, A/Res/56/83/
del 28/01/2002. Cfr. bibliografia sobre este tema en nota 45 de A. AIZENSTATD LEISTENSCHNEIDER, La
responsabilidad internacional de los Estados por actos ilicitos, crimenes internacionales y darios
transfronterizos, cit..

2 Recuerdese en este orden la discusion en derecho internacional publico entre los Monistas y
Dualistas. Asimismo, dentro de los mismos monistas, por ejemplo, Welzel afirmaba que no habia
supremacia de la norma internacional sobre la nacional, cfr. F. WENZEL, Juristische Grundprobleme,
1920, citado por MONCAYO, VINUESA, GUTIERREZ POSSE, Derecho Internacional Publico, cit. , p.54; C.
PizzoLo, Derecho de integracion regional. Comunidad Andina, Mercosur, Sica, Union Europea, p.
260 ss.

% En general, salvo contadas excepciones, las autoridades de los paises miembros de las
organizaciones internacionales no aceptan que las normas internacionales ocupen un lugar
jerarquicamente superior a las normas constitucionales. Las constituciones mds modernas tienden a
asignar prioridad a los tratados y convenciones sobre las leyes internas, mientras que en otros sistemas
constitucionales se les otorga igual jerarquia que las leyes dictadas por el Congreso en consecuencia
de aquélla, cfr. MONCAYO, VINUESA, GUTIERREZ POSSE, Derecho Internacional Publico, cit., p. 59; C.
PizzoLo, Derecho de integracion regional. Comunidad Andina, Mercosur, Sica, Union Europea, cit.,
p- 150 ss y 300 ss.

% Una de las primeras sentencias en este sentido fue de la Corte Internacional de Justicia, cfr. CPIJ
sentencia del 26 de junio de 1927, Fabrica de Chorzow, en CPlJ, seric A Nro. 9 1928, p. 33,
posteriormente en ClJ, caso del/ Canal de Corfii (fondo), cfr. ICJ, Reports 1949; Cl1J, caso Nicaragua
¢/EEUU, ICJ, Reports 1986. También se ha expedido en este sentido la CIDH, opinidn consultiva nro
1/1982; sentencia del 21 de julio de 1989, Velazquez Rodriguez vs. Honduras, en serie C, num. 7;
sentencia del 31 de enero del 2006, caso de la Masacre de Pueblo Vello vs. Colombia, en serie C, num.
140, sentencia del 27 de noviembre del 2008, Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, serie C, num. 192;
asimismo la CEDH, en sentencia del 28 de octubre de 1998, caso Osman vs. United Kingdom;
sentencia del 28 de marzo del 2000, Kili¢ vs. Turkey.

% Debe sefialarse que hubo algunas tentativas de crear una convencidn que establezca la
responsabilidad de los Estados por el incumplimiento de las normas internacionales: en 1930, por la
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internacionales establecen organos facultados para dirimir cuestiones entre los
Estados (con motivo a la interpretacion y aplicaciéon de la normativa de la
organizacion®), se observa que no suelen prever sanciones para el Estado
incumplidor (salvo alguna excepcion’) ni existen mecanismos que aseguren el
cumplimiento de las sentencias que dictan (a pesar de que se haya expresamente
establecido la obligatoriedad de sus decisiones)®. En definitiva, sus sentencias se
traducen en una especie de sancion politica para el Estado que ha puesto en duda la
efectividad y la estabilidad de las instituciones de la organizacion® -incumpliendo o
violando sus normas- como asi también en guias de interpretacion para los 6rganos
estatales encargados de aplicarlas.

A diferencia de los sujetos de derecho publico internacional, la Union
Europea evoluciona con el cardcter innovador de ser una “comunidad
supranacional”'®. Si bien tiene origen convencional, los tratados que la han creado y
modificado, han tenido por objeto desarrollar una Comunidad (luego Unidn)
diferente al modelo intergubernamental existente ya que en la base de ésta se
encuentra la voluntad de los Estados de renunciar a porciones de soberania estatal, a
favor de un ente autonomo con poder para gestionar —independientemente- ciertas
materias'”. El nivel de integracién alcanzado por la Union hoy, ha sido de tal
profundidad que no puede compararse con otras iniciativas internacionales de
cooperacion organizada'®
presenta il livello di realizzazioni concrete ed in definitiva di integrazione reale di

, en este sentido, se afirma “I” Europa comunitaria

gran lunga piu elevato, soprattutto quanto alla posizione giuridica ed agli interessi
dei singoli, dei cittadini”"*.
La Union Europea, ha establecido un sistema institucional, con participacion

democratica, inspirado en la complejidad de los sistemas estatales mas que en la

Sociedad de la Naciones, en 1956 y 2001, por la Comision de la ONU pero hasta la actualidad no han
dejado de ser solo proyectos cf. N. A. AIZENSTATD LEISTENSCHNEIDER, La responsabilidad
internacional de los Estados por actos ilicitos, crimenes internacionales y daiios transfronterizos, cit.,
p. 21.

% Como por ejemplo la Corte Internacional de Justica, con sede en la Haya, 6rgano judicial principal
de las Naciones Unidas.

%7 Por ejemplo, en la ONU el Consejo de Seguridad se encuentra facultado para imponer sanciones en
los casos de “amenazas a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion” como asi también para
asegurar el cumplimiento de ciertas resoluciones, cfr. capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas, en
doctrina S. TALMON, The Security Council as World Legislature, en 99 American Journal of
International Law, 2005, p. 175 ss. Como se vera mas adelante, ciertas excepciones a lo expueto se
verifica en la CADH y el CEDH.

% Cfr. L. BENINCASA VARNIER, La Corte Penal Internacional como sistema global, cooperacién de los
Estados en su funcionamiento, en La Ley, 2012-F, p. 718 ss.

% Cfr. A. Soto, F. GONzALEZ, Manual de Derecho de la Integracion, La Ley, Buenos Aires, 2011, p.
321 ss.

19 M. FRAGOLA, Nozioni di diritto dell’Unione Europea, cit., p. 4.

11 Cf. TJCE, dictamen del 14 de diciembre de 1991, causa 1/91 donde se afirma “los estados han
creado un nuevo ordenamiento juridico en favor del cual los Estados han limitado, en ambitos cada
vez mas amplios, sus derechos de soberania y cuyos sujetos no son unicamente los Estados miembros,
sino también, sus nacionales”.

122 M. FRAGOLA, Nozioni di diritto dell’'Unione Europea, cit., p. 7 ss..

19 G.TESAURO, Diritto dell Unione Europea, cit., p. 2 'y 3.
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simplicidad de los sistemas internacionales'®. Se sustenta con fondos propios (a
diferencia de la generalidad de las organizaciones internacionales) y en su interior se
encuentran rrepresentados los diferentes intereses estatales, regionales, privados y de
la misma Union. Su creciente complejidad institucional es el reflejo de la pluralidad
de competencias (exclusivas, compartidas y de apoyo) y poderes (legislativo,
ejecutivo y judicial) que progresivamente ha ido adquiriendo.

Mediante la Unidon se genera un ordenamiento juridico de “nuovo genere”
que introduce normas de diversa naturaleza. Su sistema juridico se compone
principalmente de tres tipo de normas: 1) internacionales-constitucionales: los
tratados y sus revisiones; 2) de la unién: los actos adoptados por las instituciones de
la Unidn; 3) nacionales: las normas adoptadas por los estados para implementar y
ejecutar el derecho de la Union'”. Los tratados fundacionales y modificatorios
-derecho originario- tienen las caracteristicas de una “Carta constitucional”'* y junto
con el derecho emanado de los 6rganos de la Unién -el derecho derivado- tienen
efecto directo y primacia sobre todas las normas nacionales'”’. Los reglamentos que
emite la Union se aplican directamente en los estados miembros sin necesidad de una
norma nacional que los ratifique o incorpore y las directivas, si bien deben ser
transpuestas en el ambito interno de cada Estado, en caso de incumplimiento o
insuficiencia en su transposicion, pueden gozar de efecto directo en la legislacion
nacional y el Estado incumplidor ser sometido a sanciones'®.

El procedimiento legislativo de la Unidn, tiene caracteristicas que no se
condicen con el método de la cooperacion intergubernamental. El poder de iniciativa
descansa en la Comision (6rgano que representa los intereses de la Unidn) y la
aprobacion de los actos normativos en la decision conjunta del Parlamento
(representa a los ciudadanos) y el Consejo (representa a los Estados). En el Consejo
suele bastar la mayoria simple o cualificada'® para aprobar las normas UE y en el
ambito de las competencias compartidas toman intervencion, también, los
parlamentos nacionales como guardianes del principio de subsidiariedad y
proporcionalidad'®. Luego de aprobadas las normas la Comision ejecuta el derecho
de la Unién y vigila su efectiva transposicion, pudiendo activar el procedimiento de

infraccion contra el Estado incumplidor'".

1% R. ApaM, A. TizzaNo, Lineamenti di Diritto dell’Unione Europea, cit., p. 54.

195 Con relacion a las diferentes categorias de normas que conforman el ordenamiento juridico de la
Unién, Cfr. G. TEsAURO, Diritto dell’Unione Europea, cit., p. 2 ss.; R. MoNAco, Diritto della
Comunita Europee e diritto interno, Giuffré, Milano, 1967, p. 111 ss; M. FRAGOLA, Nozioni di diritto
dell’Unione europea, p. X1 s; asimismo el Tribunal de Justicia lo afirma en la sentencia del 5 de
febrero de 1963, causa 26/92 y la sentencia del 15 de julio de1964, caso 6/64.

1% Provomovidas ademds por la jurispruedencia del TIUE que ha tenido “il ruolo di motore
costituzionale della costruzione europea”, cfr. A. BERNARDI, Le qualita della norma penale tra fonti
nazionali e fonti europee, en L’evoluzione del diritto penal nei settori d’interesse europeo alla luce del
Trattato di Lisbona, Giuffré, Milano, 2011, p. 341.

17 Son principios establecidos por la jurisprudencia a partir de TICE, sentencia del 5 febrero de 1962,
causa 26/62, Van Gend en Loos y TICE, sentencia del 15 de julio de 1964, causa 6/64, Costa.

198 Cf. art. 288 y 289 TFUE.

19 Cftr. art. 294 TFUE y ss.

"°Cfr. Protocolo nro. 2 sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad y de proporcionalidad.

"' Cf. art. 258 TFUE y ss.
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Si bien los Estados miembros son responsables de garantizar la oportuna y
exacta transposicion de las directivas, asi como la correcta aplicacion de la totalidad
del derecho UE, mediante los jueces nacionales, el Tribunal de Justicia actia como
ultimo intérprete del derecho UE'2. A diferencia de los otros organismos
internacionales, en caso de dudas sobre la interpretacion y validez de una norma UE,
los jueces nacionales pueden recurrir ante el Tribunal (recurso por cuestion
prejudicial'’®), quien emite opiniones obligatorias para todos los estados miembros''*.
Otra nota distintiva y de relevancia, es que el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea puede imponer sanciones pecuniarias a los Estados, en determinados casos,
cuando se verifique el incumplimiento de sus obligaciones para con la Unién'".

Finalmente, debe sefialarse que la diferencia de las organizaciones
intergubernamentales, el status particular que el ordenamiento juridico de la Union
da a las personas (fisicas y juridicas) ubicandolas a la par de los Estados miembros y
las instituciones. Los sujetos particulares pueden hacer requerimientos directamente
a la Unién, cuestionar la legalidad de los actos y omisiones de sus oOrganos y
presentar ante el Tribunal de Justicia un recurso para la reparacion de los dafios que
hayan sufrido como resultado de la accién u omision de la Unidn o de sus agentes''°.
Por su parte, también podran estar sujetos a sanciones por parte de la Comision por el
incumplimiento, en ciertos casos, del derecho Unién'".

En definitiva, todo lo expuesto demuestra aquello que ya muy tempranamente
afirmara el Tribunal de Justicia “la Comunidad constituye un nuevo ordenamiento
juridico de Derecho internacional, a favor del cual los Estados miembros han
limitado su soberania, si bien en un dmbito restringido, y cuyos sujetos son, no sélo
los Estados miembros, sino también sus nacionales”''.

I1. Derecho penal UE: derecho internacional penal sui generis

En el ambito de la Unidon Europea nace el derecho penal de la UE, el cual si
bien forma parte del derecho internacional penal y, mas particularmente, del derecho
penal europeo, como ya es posible presumir de lo anteriormente expuesto, cuenta con
caracteristicas que lo distinguen, sobre todo en lo que hace a su poder de influencia
en los sistemas juridicos nacionales.

El derecho internacional penal es la rama de derecho que regula los
problemas penales que se plantean a nivel internacional'”® y segtin el Prof. Pradel se

12 G. Tesauro, Diritto dell’Unione Europea, cit., p. 3 sefiala que la jurisprudencia de los 6rganos
nacionales y del Tribunal de Justicia relativa al derecho de la Unidn, ha tenido un valor esencial en el
desarrollo del ordenamiento juridico de ésta, lo cual también hace a su distincion con otras formas de
cooperacion intergubernamental.

13 Cf. art. 267 TFUE; ver cap. IV.

1% Cfr. G. ALoNSO GARCiA, Sistema juridico de la Unién Europea, Civitas Ediciones, Madrid, 2010, p.
148.

5 Cf. Art. 258, 259 y 260 TFUE.

116 Cftr. art. 263, art. 265, 268, 340 TFUE.

7 Cf. arts. 101 a 106 TFUE.

¥ Asi lo sostuvo el Tribunal de Justicia en la citada sentencia Van Gend en Loos cft. supra. 65.

9 AL HUET, R. KOERING-JOULIN, Droit pénal international, PUF, Paris, 2005, p. 1: “droit pénal
international est la branche du droit criminel qui régle 1'ensemble des problémes pénaux qui se posent
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integra de tres tipos de derechos'®: en primer lugar, el derecho penal nacional o
derecho penal nacido de acuerdos bilaterales, que regula el juez competente en los
delitos cometidos en el extranjero por un nacional o por un extranjero en el territorio
nacional; en segundo lugar, el derecho penal internacional mundial, desarrollado en
el marco de una comunidad internacional para tutelar los intereses juridicos
internacionales'”'; en tercer lugar, el derecho penal regional el cual se vincula con las
modalidades de cooperacién y armonizacioén penal acordadas, entre al menos a tres
Estados independientes, pertenecientes a una entidad geografica precisa'®.

au plan international”.

120, PRADEL, G. CORSTENS, G. VEMEULEN, Droit penal europeen, Dalloz, Paris, 2009, p. 1.

12l Sobre las problematicas que este derecho genera para los postulados clésicos del derecho penal cff.
L. TassARA, Algunas consideraciones distintivas del derecho penal internacional, en Revista de
derecho penal y procesal penal, Buenos aires, 2008, fasc 8, 1356 ss; E. MALARINO, Informe sobre la
Argentina, en Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espaiia,
dirigido por K. Ambos, E Malarino, Montevideo, 2003; K. AMBOS, La parte general del Derecho
Penal Internacional, Temis, Bogota, 2006, p. 85.

122 J. SCHUTTE, The regionalization of international criminal law and the protection of human rights in
International cooperation in criminal proceedings, en Review in Penal Law, Vol 65, cit., p. 21.
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Siendo claro que el primero no tiene mayor relevancia a los fines de la
armonizacion de las legislaciones penales, aqui se pasara a describir brevemente las
otras dos expresiones del derecho internacional penal a fin de trazar las notas
distintivas, respecto de estos, del derecho penal de la UE.

1.Derecho penal mundial

Este derecho, principalmente, se conforma por normas de origen
convencional'” que tienen por objeto: 1) Promover y fortalecer las medidas para
prevenir y combatir los delitos de relevancia transnacional como asi también facilitar
la cooperacion interestatal y asistencia técnica'*; 2) garantizar el respeto de los
derechos fundamentales, limitando y utilizando como herramienta al derecho
procesal penal y penal sustancial; 3) garantizar el juzgamiento y sancioén de los
responsables de crimenes de guerra y graves violaciones a los derechos humanos'®.

2 En verdad, también se encuentra conformado por normas consetudinarias que no pocas
problematicas genera la actuacion de éstas en el ambito penal pero esta cuestion excede los fines de
esta exposicion, cfr. K. AMBOS, La construccion de una parte general, en Temas Actuales del Derecho
Penal Internacional dirigido por K. AmBos, E. Malarino, J. Woischnik, Konrad-Adenauer-Stiftung
E.V,, Berlin, 2005, p. 13

124 Cfr. C. MENDEZ RODRIGUEZ, Hacia la internacionalizacién del Derecho penal, en Derecho penal de
la democracia vs. Seguridad Publica, dirigido por V. Gémez de la Torre, N. Sanz Mulas, Comare,
Granada, 2005, p. 33 ss; J SCHUTTE, The regionalization of international criminal law and the
protection of human rights in International cooperation in criminal proceedings, cit., p. 30 ss.

'35 Estos Tribunales se encargan de sancionar a las personas fisicas, ya que la responsabilidad del
Estado por los crimenes internacionales no es penal. Ello es asi, no obstante varios autores propugnan
que también éstos deberian ser responsabilizados penalmente. Sobre responsabilidad del estado por
crimenes internacionales, cf. N. A. AIZENSTATD LEISTENSCHNEIDER, La responsabilidad internacional
de los Estados por actos ilicitos, crimenes internacionales y dafios transfronterizos, cit., p. 10 ss.
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A partir del siglo XX, y sobre todo luego de que irrumpe la globalizacion, los
Estados deciden encarar en forma conjunta la lucha contra “la criminalidad
organizada transnacional” mediante la firma de diversas convenciones'”. Stiglitz
indica “la globalizacion es la integracion mas estrecha de los paises y pueblos del
mundo, producida por la enorme reduccion de los costes de transporte y
comunicacion y el desmantelamiento de las barreras artificiales a los flujos de bienes,
servicios, capitales, conocimientos y (en menos grado) personas a través de las

fronteras™'?’

. Este fendémeno hace que la delincuencia se vuelva cada vez mas
compleja y transnacional por lo que nace el derecho internacional penal, basado en la
idea de cooperacion, con el objeto, por un lado, establecer diferentes formas de
asistencia entre los Estados para lograr mayor eficacia y efectividad en la prevencion,
investigacion y sancion de los delitos y, por otro lado, aproximar las legislaciones
penales nacionales en materia de delitos de trafico de drogas, trata de personas,
lavado de dinero, terrorismo, etc. para asi asegurar su persecucion internacional ',
Por su parte, con el propdsito de establecer un marco comun de proteccion de
los derechos fundamentales y asegurar su respeto a nivel internacional, se firman,
también, diversas convenciones internacionales que reconocen los derechos
humanos, las libertades fundamentales y las garantias esenciales de los ciudadanos'®.
Si bien muchas de éstas van mads alld del derecho penal, generan vinculos para el
legislador y juez penal nacional en la fase de creacion y aplicacion de las normas, las

126 Asi 1o hace notar, entre otros, M. DELMAS-MARTY, Introduccion, objetivos y metodologia, en Los
caminos de la armonizacion penal, dirigida por M. Delmas-Marty, M. Pieth y U. Sieber, UCLM,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 27; U. SIEBER, Los fatores que guian la armonizacion del Derecho
penal, en Los caminos de la armonizacion penal, cit., p. 481 ss; L. CESARANI, Lavado de dinero y los
delitos complejos en la era globalizada, La Ley, jueves 6 de febrero de 2014, p 1.

27 Cfr. J. StiGLITZ, EI malestar en la globalizacién , Taurus, Buenos Aires, 2006, p. 37. La
globalizacion es definida también como la perceptible pérdida de fronteras del quehacer cotidiano en
las distintas dimensiones de la economia, la informacién, la ecologia, la técnica, los conflictos
transculturales y la sociedad civil, y, relacionada basicamente con todo esto, aparece como un
fenémeno que es al mismo tiempo algo familiar e inasible, que modifica la vida cotidiana y que fuerza
a todos a adaptarse y a responder, cf. U. BECK, ;Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo,
respuestas a la globalizacion, Traduccion de Bernardo Moreno y Maria Rosa Borras, Paidos Ibérica,
Barcelona, 1998, p. 42.

128 Ejemplo de éstas son las Convenciones de Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas; para la Represion de la Financiacion del Terrorismo; para
la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas; contra la Delincuencia Organizada
Transnacional; Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente
Mujeres y Nifios, Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire; Protocolo
contra la Fabricacion y el Trafico Ilicitos de Armas de Fuego, sus Piezas y Componentes y
Municiones (que complementan la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional); etc.. Schutte afirma que en ambito global hay mas instrumentos
internacionales relativos al derecho penal sustancial que en los ambitos regionales. Donde hay
organizaciones regionales hay mas convenciones de cooperacion que de armonizacion cf. J SCHUTTE,
The regionalization of international criminal law and the protection of human rights in International
cooperation in criminal proceedings, cit., p. 31.

12 Son ejemplo de éstas, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (1966), La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial (1965), La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (1979), la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio (adoptada en
1989), etc..
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cuales muchas veces se traducen en obligaciones de incriminacion y
desincriminacion'®’.

Después de la segunda guerra mundial y a causa de las graves violaciones de
derechos humanos que ponen en evidencia, se comienzan a crear tribunales
internacionales para juzgar y sancionar delitos de naturaleza internacional. En este
orden, se cre6 el Tribunal de Nuremberg, el cual fue un Tribunal Penal Internacional,
de naturaleza militar, que juzgd los crimenes contra el derecho de gentes y contra la
humanidad™' cometidos por los participes del régimen nacional-socialista entre el 1
de septiembre de 1939 y mayo de 1945"*. Con posterioridad, tomando dicho modelo,
la ONU ha creado diferentes tribunales internacionales para juzgar a los responsables
de graves violaciones de los derechos humanos constatadas en diferentes paises, tal
fue el caso del Tribunal de la ex-Yugoslavia, Tribunal de Ruanda, etc.'*.

En consonancia con esta tendencia, en 1998, se constituy6 la Corte Penal
Internacional Permanente, con el objetivo de perseguir y sancionar a los individuos
que cometan crimenes de lesa humanidad, genocidio, crimenes de guerra y de
agresion. Fue creada por una convencion de caracter internacional (el Estatuto de
Roma), la cual define los tres delitos mencionados en primer término, establece las
penas con las que podran ser sancionados, enuncia principios y garantias para los
imputados y regula el procedimiento que se llevara a cabo para su juzgamiento y
sancion. El mencionado estatuto limita la intervencion de la Corte a la constatacion
de que dichos crimenes no hayan sido suficientemente sancionados en el dmbito
nacional de los paises miembros (principio de complementariedad)' y si bien

1% Como por ejemplo, la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes,(1984), La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (1948),
La Convencion Internacional para la proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas (2006).

B Segtin el Art. 6 del Estatuto del Tribunal Penal Militar Anexo al Acuerdo de Londres del 8 de
agosto de 1945, son los crimenes contra la paz, crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad

132 E] acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945, impulsado por las naciones aliadas, establecio el
Tribunal que condend a varios acusados a pena capital. Cfr. E. WASHINGTON, The Nuremberg Trials:
The Death of the Rule of Law, en Loyola Law Review, Vol. 49, 2003, p. 471 ss.; M FLORES, Crimini
contro l'umanita e crimine di genocidio: contraddizioni e problemi da Norimberga a oggi, en
Quaderni fiorentini XXXVIII, 2009, p. 1505 ss; C. LOMBOIS, Droit pénal international, Dalloz,
1978.

133 Resolucion nro. 808 (1993) del 22/02/1993, cfr. B. Gov, Individual Criminal Responsibility before
the International Criminal Court, en International Criminal Law Review, 2012, 12, p. 1ss.; C. APTEL,
The International Criminal Tribunal for Rwanda, en International Review of the Red Cross, 1997, Vol.
37, p. 675 ss.; J.GETC, 1. LESCURE, Histoire du fonctionnement du tribunal pénal international pour
l'ex-Yougoslavie, en RID pén, 1996, p. 233 ss; C. RYNGAERT, State Cooperation with the International
Criminal Tribunal for Rwanda, en International Criminal Law Review, 2013, 13, p.125 ss.

13 Es creada por el Tratado de Roma de 1998, firmado hoy por 120 Estados. Para profundizar sobre
esta tematica cfr. D. CARO CORIA, La garantia del tribunal imparcial en el derecho internacional de
los derechos humanos. andlisis desde el principio de complementariedad de la Corte Penal
Internacional, en Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal
internacional, dirigido por Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional,
Konrad-Adenauer-Stiftung E.V., Berlin, 2010, p. 295; C. GRAMMER, E! sistema del Estatuto de Roma
como fuerza motriz del derecho penal internacional. El inesperado éxito del Estatuto de Roma en
América Latina, en Temas Actuales del Derecho Penal Internacional dirigido por K. Ambos, E.
Malarino, J. Woischnik, Konrad-Adenauer-Stiftung E.V., Berlin, 2005, p. 43; K. AMBOS, E. MALARINO,
G. ELSNER, Cooperacion y asistencia judicial, Konrad-Adenauer-Stiftung E.V., Berlin, 2007; J.
LELIEUR, El Estatuto de la Corte Penal Internacional: un derecho represivo de nueva generacion,
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establece que sus decisiones seran obligatorias, la ejecucion de la condena se deja en
mando de uno de los Estados miembros que la misma Corte elija. En el caso de que
¢éste no cumpla con su obligacion, se podra disponer que intervenga otro pero no se
establece algun tipo de sancion para el incumplidor'®.

Conforme es posible advertir de lo expuesto, las normas del derecho penal
mundial son normas de derecho internacional publico y como tales gozan de las
caracteristicas de éstas: nacen de la celebracion de convenios multilaterales, donde
cada Estado cuenta con plena libertad para adherirse, obligarse a través de su
ratificacion y hacer las reservas que crea pertinentes'**. Una vez que los Estados las
incorporan a sus ordenamientos, éstas gozan de primacia y generan la obligacion de
adaptar el derecho penal interno a las disposiciones alli contenidas (incriminando lo
que éstas prohiben y desincriminando aquello que éstas aceptan), pero no suelen
establecer plazos ni sanciones especificas por la falta de su transposicion. Todo ello
limita su poder armonizador ya que debiendo llegarse a acuerdos entre Estados con
sistemas juridicos heterogéneos, generalmente, se establecen conceptos amplios e
imprecisos que no aproximan en la practica las legislaciones, cuya implementacion e
interpretacion quedard librada a la buena voluntad y los tiempos de los Estados, que
muchas veces se muestran prontos para la firma pero no tanto para su ratificacion y
verdadera transposicion.

Si bien el Estatuto de Roma contaria con mayores aptitudes para ejercer
influencia en los sistemas nacionales ya que sus definiciones podrian conllevar a una
especie de unificacion de los derecho penales nacionales mediante la actuacion de la
Corte, se entiende que la introduccion del principio de complementariedad ha
implicado la subsidiariedad del sistema alli establecido debilitando tal caracter
unificador®’. Por su parte la imposibilidad de establecer sanciones efectivas al
Estado incumplidor de sus sentencias, también ha sido sefialada como una marca de
debilidad en cuanto a su poder armonizador'*.

p-43; E. FRONZA, E. MALARINO, El efecto armonizador del Estatuto de la Corte Penal Internacional,
en Los caminos de la armonizacion penal, cit., p.79; V. VARGAS, Agotamiento de recursos internos y
principio de complementariedad: ;dos caras de la misma moneda?, en Sistema Interamericano de
Proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, cit., p. 517 ss.

135 En el Estatuto de Roma se establece que la Asamblea de los Estados Partes examinara y resolvera
cuestiones relativas a la falta de cooperacion entre los Estados y la CPI de conformidad con los
parrafos 5 y 7 del articulo 87 del Estatuto. Sin embargo, en el articulo 112-2-f no hace referencia al
tipo de medidas que la Asamblea de los Estados Partes podria adoptar al recibir una remision de este
tipo. Si un Estado que no es parte omite cooperar con la Corte, la Asamblea de los Estados Partes de la
CPI carece de la autoridad o la capacidad para censurar a ese Estado o exigirle que asuma su
responsabilidad como Estado. Carece de autoridad para imponer a los Estados soberanos sanciones
por incumplimiento. Cfr. L. BENINCASA VARNIER, La Corte Penal Internacional como sistema global,
cooperacion de los Estados en su funcionamiento. La Ley, 2012-F, p. 718 ss.

1 Debe aqui aclararse que el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, no permite hacer
reservas.

7 Cfr. M. DELMAS MARTY, Los procesos de interaccion, en Los caminos de la armonizacién penal,
cit., p. 532.A ello se suma el hecho de que varias normas deben ser complementadas por disposiciones
nacionales a las cuales el Estatuto renvia para su precision, cfr. S. RIONDATO, Effettivita e idealita del
diritto penale internazionale, Intervento alla Conferenza Crimini di guerra e giurisdizione
internazionale 11 giugno 1999, Biblioteca Comunale Ariostea, Ferrara.

138 Cf. D. CARO CORIA, La garantia del tribunal imparcial en el derecho internacional de los derechos
humanos. andlisis desde el principiode complementariedad de la Corte Penal Internacional, cit., p.
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2.Derecho penal regional: el derecho penal europeo

Dentro del derecho penal regional, se encuentra el derecho penal europeo, el
cual es definido por el profesor Pradel como “un ensemble de normes pénales
(substantielles, procédurales, pénitentiaires) communes a divers Etats d'Europe dans
le souci de mieux lutter contre la criminalité, notamment contre la criminalité
transnationale organisée” . En este ambito se ubica el derecho penal desarrollado,
principalmente, por el Consejo de Europa'* ya que, conforme afirma el Prof.
Bernardi, el proceso de erosion del caracter meramente estatal de los sistemas
penales europeos y de la relativa ciencia penal coincide con el nacimiento de éste'*'.

El Consejo de Europa es una organizacion internacional'*?, creada en 1949'*,
con la finalidad de “realizar una unidén mds estrecha entre sus miembros para
salvaguardar y promover los ideales y los principios que constituyen su patrimonio
comun ...(entre ellos) la salvaguardia y la mayor efectividad de los derechos
humanos y las libertades fundamentales”'*. Actualmente lo conforman 47 Estados
europeos'®”, se rige por su propio Estatuto y sus instituciones principales son: el
Comité de Ministros (donde se encuentran representados todos los paises miembros
del Consejo de Europa), la Asamblea Parlamentaria, el Secretario General y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (el cual es el mas relevante, por la

trascendencia politica y juridica de su labor).

297 ss.; U. SIEBER, Los fatores que guian la armonizacion del Derecho penal, en Los caminos de la
armonizacion penal, cit., p. 516; L. BENINCASA VARNIER, La Corte Penal Internacional como sistema
global, cooperacion de los Estados en su funcionamiento. La Ley, 2012-F, p. 718 ss; cfr. también se
expide por la falta de poder del Corte para imponer sus sentencias, S. RIONDATO, Effettivita e idealita
del diritto penale internazionale, Intervento alla Conferenza Crimini di guerra e giurisdizione
internazionale 11 giugno 1999, Biblioteca Comunale Ariostea, Ferrara; M. DELMAS-MARTY, Chances
et risques dpune justice pénale internationale, en Arch. Phil.droit, 53, 2010, p. 118 ss.

139 E] prof. Pradel indica que su definicion es voluntariamente amplia y sin una toma de posicion sobre
la naturaleza de las normas ni sobre qué es Europa. Cf. J. PRADEL, G. CORSTENS, G. VEMEULEN, Droit
penal europeen,cit., p. 2.

140 Tambien forma parte del derecho penal europeo otras iniciativas en materia penal, tales como: el
derecho penal de Schengen que es el derecho que nace a partir del Acuerdo de Shengen, el cual
preveia intensificar la cooperacion judicial y policial entre ciertos paises; este derecho pasé a integrar
el derecho de la Uniodn a partir de su incorporacion por el Tratado de Amsterdam, razon por la cual
sera tratado con posterioridad, cf. capitulo III. Asimismo, se encuentra el Derecho penal de los paises
nordicos, el cual nace después de 1960, mediante la creacion de un Comité nordico de derecho penal,
organo permanente que comprende un representante de cada uno de los cincos Estados (Dinamarca,
Islandia, Noruega, Finlandia y Suecia) y tiene por mision preparar la cooperacion en materia penal.
cfr. J. PRADEL, G. CORSTENS, G. VEMEULEN, Droit penal europeen, cit., p. 12; J. SCHUTTE, The
regionalization of international criminal law and the protection of human rights in International
cooperation in criminal proceedings, cit., p. 31; V. Mitsilegas, EU Criminal Law, Oxford and
Portland, Oregon, North America, 2009, p. 14.

11 Cf. A. BERNARDI, La europeizzazione del diritto e della scienza penale, cit., p. 7y ss.

2 Debe aqui precisarse que el Consejo de Europa no es lo mismo que el Consejo Europeo o el
Consejo de la Union Europea; el primero es un organismo diferente e independiente de la Unidn
mientras que los dos tltimos son 6rganos que forman parte de ésta, Ver capitulo IV

3 Creado por el Tratado de Londres del 5 de mayo de 1945. El Consejo de Europa es la més antigua
de las organizaciones que persiguen los ideales de la integracion europea.

14 Cft. art. 1 del Estatuto del Consejo de Europa, firmado en Londres el 5 de mayo de 1949.

5 Lo integran todos los Estados europeos (28 son los que conforman la UE), salvo Bielorrusia,
Kazajistan y la Ciudad del Vaticanos, por ser sus régimenes politicos incompatibles con los principios
que sustentan la pertenencia al Consejo.
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La normativa del Consejo se traduce en resoluciones, recomendaciones y
convenciones del tipo internacionales, las cuales, en gran numero, se encuentran
vinculadas con el derecho penal'*®. Las Convenciones son las unicas normas con
efecto vinculante para los Estados partes, sin embargo, el resto de su normativa
también ha muchas veces incentivado a los Estados a tomar medidas comunes'?’.
Entre la década del 50’ y 60’ del siglo pasado, las convenciones penales del Consejo
de Europa eran principalmente de cooperacion y asistencia judicial®®. Luego,
comenzaron a promoverse convenciones de derecho penal sustancial con el objeto de
armonizar los ordenamientos juridicos nacionales en cuanto a la tutela de los
derechos fundamentales y las respuestas punitivas otorgadas a la criminalidad
transnacional'*’.

Entre los instrumentos normativos del Consejo, se destaca el Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
(CEDH)™, el cual establecié principios y reglas esenciales' para proteger los
derechos humanos, la democracia y el estado de derecho, ambitos donde “la materia

16 Del sitio web del Consejo surge que se han realizado aproximadamente 60 convenciones y
protocolos adicionales en materia penal cf. http:/www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdpc/
1Conventions.asp. Asimismo, ha sido importante la labor de su “European Committee on Criminal
Problems” el cual ha incentivado la investigacion en criminologia y justicia penal, controlando y
proponiendo medidas para la lucha y prevenciéon del delito, cfr. publicaciones en
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdpc/4Collected_studies.asp

147 Asi lo afirman. J. PRADEL, G. CORSTENS, G. VEMEULEN, Droit penal europeen,cit., p. 11; en el
mismo sentido U. SIEBER, Los fatores que guian la armonizacion del Derecho penal, en Los caminos
de la armonizacion penal, cit., p. 513 ss. Entre otras resoluciones en materia penal, cabe citar:
CM/Rec(2012)12E / 10 October 2012 Recommendation of the Committee of Ministers to member
States concerning foreign prisoners (Adopted by the Committee of Ministers on 10 October 2012 at
the 1152nd meeting of the Ministers' Deputies); CM/Rec(2012)11E / 19 September 2012
Recommendation of the Committee of Ministers to member States on the role of public prosecutors
outside the criminal justice system (Adopted by the Committee of Ministers on 19 September 2012 at
the 1151st meeting of the Ministers' Deputies), etc.

%8 A modo de ejemplo corresponde citar: Convention on the Transfer of Sentenced Persons (1983);
European Convention on the Control of the Acquisition and Possession of Firearms by Individuals
(1978); Additional Protocol to the European Convention on Mutual Assistance in Criminal Matters
(1978); European Convention on the Transfer of Proceedings in Criminal Matters (1972); European
Convention on the International Validity of Criminal Judgments (1970) European Convention on the
Supervision of Conditionally Sentenced or Conditionally Released Offenders (1964); European
Convention on Mutual Assistance in Criminal Matters (1959); European Convention on Extradition
(1957).

9 Por ejemplo: Criminal Law Convention on Corruption (2000);Convention on the Protection of the
Environment through Criminal Law (1998); Convention on Laundering, Search, Seizure and
Confiscation of the Proceeds from Crime (1990 y 2004); European Convention for the Prevention of
Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (1987); European Convention on the
Suppression of Terrorism (1977); Convention on the Prevention of Terrorism y Convention on
Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime and on the Financing of
Terrorism (2005); Convention on Cybercrime (2001); Convention on Action against Trafficking in
Human Beings (2005), Cf. otras en http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdpc/1 Conventions .asp
150 Esta fue firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950 por los Estados fundadores del Consejo de
Europa. Ella se complementa con 11 Protocolos adicionales.

By, PRADEL, G. CORSTENS, G. VEMEULEN, Droit penal europeen,cit., p. 14 ss. Conforme establece el
art. 1, el convenio reconoce ciertos derechos y libertades fundamentales, derechos civiles y politicos
universales como el derecho a la vida, la prohibicion de la tortura y penas o tratamientos inhumanos o
degradantes; derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion; derechos a la familia,
derecho a un juicio justo, etc. Es un catalogo similar al Pacto de New York y a la CIDH.
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pena se encuentra a menudo involucrada™. En efecto, a partir de esta
Convencion surgen diversas exigencias para el legislador, a saber: 1) prohibicion de
violar derechos fundamentales mediante la pena; 2) prohibicion de incriminar
conductas que impliquen un ejercicio de derechos fundamentales; 3) obligacion de
incriminar conductas lesivas a los derechos fundamentales'**. Este convenio, también
genera obligaciones para el juez nacional ya que sus normas son consideradas
directamente aplicables y requieren que la norma nacional sea interpretada conforme
a lo estipulado por ésta. En el &mbito europeo, ha adquirido tal relevancia que ha sido
considerado como una lex superior, como una especie de “justicia constitucional
supranacional”'® que prevalece sobre las normas penales nacionales precedentes y
sucesivas, integrando las formas de control constitucional eventualmente previstas en
cada Estado'.

En el mencionado Convenio se establece un control jurisdiccional para
asegurar el respeto de sus disposiciones. A tal fin se crea el Tribunal Europeo de

152 Cabe precisar que el Convenio, en el art. 6, preve diferentes derechos y garantias en “materia
penal”. En un famoso caso, donde Inglaterra habia pretendido escapar de las disposiciones de la
Convencién definiendo como “administrativas” las detenciones efectuadas a terroristas del IRA, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha definido lo que debia entenderse por “materia penal”
sosteniendo que no importaba cudl fuese el titulo que el Estado le pusiese a las sanciones ya que
siempre que estas fuesen aflictivas (y previstas en otros estados miembros como sanciones penales)
deben ser consideradas penales y el sujeto debe gozar de la garantias penales previstas en las
convenciones de derechos humados, cfr. TEDH, sentencia del 21 de febrero de 1984, Ozturk, en Rev
it. Dir. Proc. Pen., 1985, p. 894. Respecto a esta cuestion cfr. DELMAS-MARTY, La matiére pénale au
sens de la Convention européenne des droits de I'homme, flou du droit pénal, coordinado por Groupe
de recherche Droits de 1'homme et logiques juridiques, , en Rev. sc. crim., 1987, p. 819 ss; A.
BERNARDI, Nessuna pena senza legge (art. 7), en Commentario della Convenzione europea dei diritti
dell'vomo, dirigido por S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi, Padova, CEDAM, 2001, p. 270ss; A.
BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, p.. 227y ss.

153 Se afirma que de cada tres juicios ante el Tribunal Europeo de Estrasburgo, dos son vinculados con
el derecho penal, cfr. J. PRADEL, G. CORSTENS, G. VEMEULEN, Droit penal europeen, cit., p. 14.

13 Para profundizar sobre estas exigencias al legislador, cfr. F. VIGANO, Diritto penale sostanziale e
Convenzione europea di diritti dell’Uomo, en Riv. it. Dir. proc. Pen., 2007, p. 46 ss.

15 Cfr. M. Cappelletti, Giustizia costituzionale soprannazionale, en Riv. dir. proc., 1978, p. 1 ss; id,
Neécessité et légitimité de la justice constitutionnelle, en Revue internationale de droit comparé, 1981,
p. 625 s. y. bibliografia citada por A. BERNARDI, L europeizzazione del diritto e della scienza penale,
cit.,, p. 9.

156 Cabe tener presente que el Convenio tiene valor supraconstitucional en los Paises Bajos y el mismo
valor que la constitucion en Austria y Suiza. Se ubica entre la ley y la Constitucion en Bélgica e Italia
(conforme lo ha establecido la jurisprudencia) y en Chypre, Espafa, Francia, Grecia y Portugal
(conforme surge de la Constitucion). Ello implica que frente a un conflicto entre una norma de la
Convencion y el derecho interno, el juez debe hacer prevalecer el Convenio y no aplicar la ley
nacional contraria a la norma y el legislador deberia modificar la ley nacional. Cf. BERNARDI,
L’europeizzazione del diritto e della scienza penale, cit., p 9. Para un estudio comparativo detallado en
cuanto a la implementacion de la CEDH y las sentencias del TEDH en los paises europeos véase el
trabajo colectivo dirigido por H. KELLER, A. SWEET, A Europe of rights: the impact of the ECHR on
national legal systems, Oxford University Press, 2008. Sobre Italia y las sentencias nro. 348 y 349 del
22 octobre 2007 y sentencia nro. 230 del 12 octobre 2012, del Tribunal Costituzionale, cfr. S.
NoOVELLL, Fonti nel diritto nazionale ed europeo a confronto nel dialogo tra le corti supreme, en
Diritto e giurisprudenza, 2012, 2, p 100; F. PALAzz0, A. BERNARDI, La Convenzione europea dei diritti
dell’'uomo e la politica criminale italiana: intersezioni e lontananze, en Riv. intern. dir. uomo, 1988, p.
33 ss.
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Derechos Humanos (TEDH)'¥, como una forma de asegurar la interpretacion y
aplicacion uniforme de las normas del Convenio. Los Estados partes cuentan con la
facultad de recurrir ante dicho 6rgano cuando consideren que otro Estado miembro
no cumple con sus disposiciones; asimismo, pueden recurrir los particulares cuando
se hayan visto afectados la violacién de las normas del Convenio por uno de sus
miembros y luego, de haber agotado todos los recursos internos posibles'*®. En este
ultimo caso, si el Tribunal entiende que un Estado ha violado el Convenio y que el
derecho interno s6lo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de
dicha violacion, podria condenarlo a pagar a la victima una satisfaccion equitativa
(art. 41 CEDH)"™. Sus sentencias son obligatorias y la ejecucién de éstas es
controlada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, quien puede llegar a
tomar medidas (no especificadas) conforme lo establecido por el art. 46 del
Convenio, en el caso de constatar incumplimientos'®

Ahora bien, claro es que la tinica Convencion del Consejo que se diferencia
por su mayor capacidad de armonizacion, respecto de las clasicas normas del derecho
internacional publico, es el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales. La instauraciéon del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos con facultades para establecer a favor del particular afectado una
indemnizacion equitativa ante la violacion de sus normas, ha implicado un avance
hacia la armonizacidon de las legislaciones en materia de derechos humanos y un
mayor limite al monopolio penal Estatal.

Sin embargo, debe hacerse notar que en muchos casos los Estados han
encontrado diversas formas de neutralizar la influencia de éste en su legislacion
penal nacional; asi algunos le otorga un rango simplemente legislativo'®', no le
conceden efecto self-excuting a sus disposiciones'®, interpretan restrictivamente los

57 Ver art. 19 y ss CEDH. En verdad, el Convenio establece diversos o6rganos de control de los
principios y derechos previstos, pero el gran numero de causas abiertas ante el Tribunal Europeo
conllevé a una reforma y todos los organos de control fueron sustituidos en 1998 por un Unico
Tribunal Europeo de Derechos del Hombre, lo que posibilité la simplificacion del procedimento,
acortar su duracion y acentuar la naturaleza jurisdiccional del sistema. Cfr. A. Gil Gil, las aportaciones
del Tribunal Europeo De Derechos Humanos al derecho penal internacional. coincidencias y
diferencias con la Corte Interamericana De Derechos Humanos, en Sistema Interamericano de
proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, cit., p. 311 ss.

158 Cfr. art. 34 y 35 CEDH; W. GERVEN, The European Union. A Polity of States and People, cit., p.
11. cfr. F. VIGANO, Diritto penale sostanziale e Convenzione europea di diritti dell’'Uomo,cit., p. 68 ss.
139 Cfr. por ejemplo la sancién impuesta al gobierno frances en TEDH, sentencia del 4 de noviembre
de 2010, Darraj vs. France, donde se condena a Francia a pagar 15000 euros.

1 Cf. Reportes anuales del Comite en hittp:/www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution/
documents/publications EN.asp? Cfr. Rules of the Committee of Ministers for the supervision of the
execution of judgments and of the terms of friendly settlements, del 10 d emayo de 2006. Hace
referencia a estas, F. VIGANO, Diritto penale sostanziale e Convenzione europea di diritti dell’'Uomo,
cit., p. 69.

1! Tiene el mismo valor que la ley en Alemafia (art. 59 de la ley fundamental) y en Suecia (ver ley del
5 de mayo de 1994) Cf. J. PRADEL, G. CORSTENS, G. VEMEULEN, Droit penal europeen, cit., p. 29.

162 Como sucedi6 en Irlanda y Noruega (en los que existen sistemas dualistas que consideran que el
derecho naiconal e internacional constituyen sistemas de derechos distintos que coexisten
separadamente. El derecho internacional no se puede aplicar en el ambito interno a menos que exista
una ley nacional que lo recepte o que modifique el sistema dualista en monista) donde el Convenio no
se incorpora al ordenamiento juridico interno y en la practica tiene el rol de autoridad moral, utilizado
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derechos reconocidos en el Convenio o pone a resguardo la ley nacional ante
cualquier conflicto con sus disposiciones'®. Por su parte, el hecho de que el TEDH
no cuente con instrumentos para obligar al Estado a ejecutar sus sentencias ni pueda
imponerle una determinada forma de ejecucion, son sefialados como signos de
debilidad en cuanto a su poder de influencia en los derechos nacionales'®.
Finalmente, la nocién del “margen nacional de apreciacion” (nocidon desarrollada por
el mismo Tribunal para los asuntos en los que las medidas restrictivas o derogatorias
de los derechos reconocidos en el Convenio son admitidas por las autoridades
nacionales por razones de orden publico) ', no es propio para el desarrollo de

unificacion penal'®.

3.Derecho penal de la Union Europea

La armonizacion penal de la Unidén Europea, se ha diferenciado desde un
principio de la armonizacion penal mundial y regional del Consejo de Europa, y sin
lugar a dudas ello se vincula con su estructura y sistema particular.

En un principio, los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas no
se proponian ingresar en el &mbito de los derechos penales nacionales. En funcion de
ello, se le otorgaron poderes supranacionales a los organos de las Comunidades'?, a
sus normas se les reconocieron efectos penetrantes y no se hizo referencia alguna al
derecho penal ni la tutela de los derechos humanos'® en el texto de los Tratados en
cuestion. Sin embargo, por las caracteristicas penetrantes de las normas de las

como guia de interpretacion jurisprudencial, cf. J. PRADEL, G. CORSTENS, G. VEMEULEN, Droit penal
europeen, cit., p 28; G. ALBANO, Le norme programmatiche della CEDU e [’ordinamento italiano, en
Riv. intern. dir. uvomo, 1991, p. 719.

13 En el Reino Unido ocupa un lugar particular porque si bien en un principio este fue parte de los
paises mencionados anteriormente, la Human Rights Act 1998 integro la Conv. EDH al ordenamiento
juridico de una manera especial: por un lado existen dos disposiciones favorable a la supremacia del
texto del Convenio al derecho nacional (art. 6 y art. 2). pero, por otro lado, en caso de conflicto entre
el derecho nacional y el Convenio, se obliga a los jueces ingleses a a salvaguardar el derecho inglés y
no considerarlo implicitamente derogado. Asimismo, entre otras particularidades, esta no permite
proclamar los derechos por el CEDH previsto en forma horizontal (entre particulares) J.R. SPENCER,
English criminal procedure and the Human Rights Act 1998, en Israel Law Review, 33, 1999, parrafo
664; F. PALAZZO, M. PAPA, Lezioni di Diritto penal comparato, Giappichelli, Torino, 2005. p. 186 ss;
L. LeiGH, The influence of European Convention of Human Rights on English Criminal Law and
Procedure, en European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 1993-1, p. 3 ss.

164 7. J. PRADEL, G. CORSTENS, G. VEMEULEN, cit., p- 16 y 17. Por estas razones y por el hecho de no
tener efecto casatorio sino so6lo entre las partes, se califican de “limitados” los efectos de sus
sentencias, cf. K. Ambos, M. Bohm, Tribunal Europeo De Derechos Humanos y Corte Interamericana
De Derechos Humanos: ¢ Tribunal Timido y Tribunal Audaz?, en Sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos y derecho penal internacional, Konrad-Adenauer-Stiftung. Berlin, 2011 , p,
49 y 52. A modo de ejemplo se citan TEDH sentencia del 22 de marzo de 1983, Campbell et al. v. the
United Kingdom, parrafo 38; TEDH, sentencia del 27 de agosto de 1991, Demicoli v. Malta, parrafo
45.

19 E] TEDH incorpora la doctrina del margen de apreciacion nacional,a sus resoluciones a partir de los
casos Lawless vs. Irlanda, de 7 de abril y 1 de julio de 1961, Lingiiistico Belga c. Bélgica, de 23 de
julio de 1968, De Wilde, Ooms y Versyp vs. Bélgica, de 18 de junio de 1971, Engel y otros vs. Paises
Bajos, de 8 de junio de 1976, Handyside vs. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, Irianda vs..
Reino Unido, de 18 de enero de 1978.

M DELMAS-MARTY, Verso un diritto penale comune europeo?, en Rivista italiana di diritto e
procedeura penale, 1997, 02, p. 543 ss

17 A. BERNARDI, L europeizzazione del diritto e della scienza penale, cit., p. 11.
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Comunidades, desde muy temprano, éstas ya comienzan a condicionar la
interpretacion y aplicacion de los derechos penales nacionales, generando una cierta
armonizacion'®’.

Por esos afios, el Tribunal de Justicia, advirtid6 que resultaba necesario
asegurar la proteccion de los intereses financieros de las comunidades, razén por la
cual establecio el deber de los Estados de disponer sanciones -inclusive penales- y
proporcionadas, para protegerlos. Por su parte, también, afirmé que los derechos
fundamentales conformaban el ordenamiento juridico de la Unién como parte de los
principios generales del derecho'™. De esta forma, el Tribunal de Justicia, se reserva
el control sobre la proporcionalidad de las sanciones establecidas por los Estados y el
control sobre el respeto de los derechos fundamentales dentro de la Unidn, es decir,
sin contar con competencia en materia penal, ya tiene poder de armonizacidn en este
ambito y ejerce influencia en las interpretaciones jurisprudenciales.

Con posterioridad, cuando los objetivos de integracion se amplian y se
incluye expresamente la materia penal dentro del ambito intergubernamental de la
Union'”', adoptandose diversas normas de cooperacidn y armonizacion que,
principalmente, buscan complementar los instrumentos internacionales penales ya
existentes'”. Sin embargo, al poco tiempo, advertida su poca eficacia, se introducen
herramientas que profundizan la labor de armonizacion de la Union. Entre ellas, cabe
aqui mencionar a las decisiones marco que, a diferencia de las clasicas convenciones,
no requieren de ratificacion, no otorgaban la posibilidad de hacer reservas a sus
disposiciones, establecian un determinado plazo para su transposicion y obligaban a
los jueces nacionales a interpretar el derecho nacional de manera conforme a sus
disposiciones.

'8 E] Tribunal de Justicia inclusive sostenia que la salvaguarda de los derechos del hombre no
ingresaba en su ambito de competencias, cfr. la sentencia del 4 de febrero de 1959, causa 1/58, Stork.
1% A. BERNARDI, L europeizzazione del diritto e della scienza penale, cit., p. 12 ss. Ver desarrollo de
esta tematica en cap. 11.

170 TJUE, sentencia del 12 de noviembre de 1969, causa 29/1969, Stauder, se afirma: “los derechos
fundamentales constituyen parte integrante de los principios generales del derecho, de los cuales él
mismo garantizard su observancia”; Debe aqui tenerse en cuenta que en la practica, el texto
internacional mas usado ha sido el del CEDH.

"l Mediante el tratado de Maastricht y su modificatorio, el Tratado de Amsterdam.

172 Se afirma “L'Union européenne élabore des instruments dans des domaines sur lesquels le Conseil
de l'Europe a déja statué. Donc ces instruments completent ceux du Conseil de I'Europe et y font tout
naturellement référence”, cfr. J. PRADEL, G. CORSTENS, G. VEMEULEN, Droit penal europeen, cit., p. 26
s. En particular, cfr. G. Grasso, Nuovi sviluppi nei rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, en
Riv. ital. dir. proc. penale, 3/1992, p. §35.
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Por su parte, los derechos fundamentales se hacen mas visibles dentro de la
Unidn ya que aparecen expresamente mencionados en los Tratados'” y se adopta la
Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea'’” . Esta Carta
complementa el catdlogo de derechos del CEDH, ya proclama algunos principios
fundamentales en materia penal no previstos por el CEDH'” y respecto a aquellos ya
previstos en dicho Convenio, establece la obligacion de darles el mismo sentido y
alcance que se les habia conferido'’®. La doctrina afirma que no obstante Carta, por
varios afios mantuvo un caracter meramente politico'”’, ejercié importante influencia
en el legislador europeo'”™ y en la actividad interpretativa de los jueces de
Luxemburgo'”, de los jueces nacionales'™ e inclusive, de los jueces de
Estrasburgo'™'.

En efecto se ha afirmado al respecto “Di qui il seguente paradosso: che ciog,
nonostante l'assenza di una diretta competenza della Comunita europea in materia
penale, all'interno dei sistemi penali (e punitivo-amministrativi) nazionali il diritto
comunitario primario (Trattati e principi di diritto non scritto) e soprattutto quello
secondario (regolamenti e direttive) hanno sinora comportato processi
d'armonizzazione complessivamente non inferiori rispetto a quelli realizzati tramite il

ricorso alle Convenzioni”'®?.

' Donde expresamente se establece la necesidad de respetar los derechos humanos del CEDH vy las
consituciones nacionales (cft. art. f'y k.1, Tratado de maastricht y art. 6 del tratado de Amsterdam).

1" Proclamada por primera vez el 7 de diciembre de 2000 en Niza y por segunda vez el 12 de
diciembre de 2007 en Estrasburgo. Sobre la eficacio casi juridica de la Carta ya antes de su formal
equiparacion a los Tratado cfr. A. RUGGERI, La forza della Carta europea dei diritti, en Riv. dir.
pubbl.comp. europ., 2001, p. 184.

175 Como es el caso del principio de proporcionalidad de los delitos y de las penas no previsto, por lo
menos expresamente, en la mayor parte de las Constituciones europeas y de los instrumentos
internacionales en materia de derechos fundamentales cfr. A. BERNARDI, La aproximacion
constitucional al derecho penal frente a las fuentes e instituciones supranacionales europeas, en
Revista Penal, 2010, p. 20 ss.

176 Cft. art. 52 de la Carta

"7 A raiz de la perplejidad de los Estados miembros frente a las consecuencias de orden constitucional
conexas con su eventual e inmediata elevacion al rango de derecho primario, cf. A. BERNARDI, /]
principio di legalita dei reati e delle pene nella Carta europea dei diritti: problemi e prospettive, en
Riv. it. dir. pubbl. com., 2002, p. 673 ss

178 Cft. Parlamento europeo, resolucion 2001/2022 del 31 de mayo del 2001.

17 Cfr. A. BARBERA, La Carta europea de diritti: una fonte di ri-cognizione?,, en Dir. Un. Eur., 2001,
p- 250 ss.; A. LOIODICE, La Carta di Nizza quale parametro assiologico, en I diritti fondamentali dopo
la Carta di Nizza. Il costituzionalismo dei diritti, dirigido por G. F. Ferrari, Milan, 2001, p. 211;
asimismo M. CARTABIA, [ diritti fondamentali in Europa dopo Lisbona: verso nuovi equilibri?, en
Giornale dir. amm., 2010, 3, p. 222.

'8 Para una interesante resefia de los casos en los cuales la Carta ha influenciado en las autoridades
jurisdiccionales italianas y de otros paises miembros cfr. P. CoSTANZO, [l riconoscimento e la tutela
dei diritti fondamentali, cit., p. 381; F. PALAZZO, Charte européenne des droits fondamentaux et droit
pénal, cit., p. 2.

181 Cfr. M. DARMON, La prise en compte des droits fondamentaux par la CJCE, en RSC, 1995, p. 23 s;
F. SUDRE, La Communauté européenne et les droits fondamentaux apres le traite d'Amsterdam : vers
un nouveau systeme européen de protection des droits de I'homme ?, en JCP 1998, 1, 100.

'82A . BERNARDI, Strategie per l'armonizzazione dei sistemi penali europei, en Riv. Trim. Dir. Pen Econ,
2002, p. 807 s.

34



En el 2009, con el Tratado de Lisboa le otorgd valor supranacional tanto al
derecho penal de la Unién como a la Carta de Derechos Fundamentales. Por un lado,
se admite la posibilidad de que la Unidon emita normas vinculantes en materia penal,
con el control de la Comision sobre su efectiva transposicion y, poder de, eventual,
sancionar al Estado incumplidor. Por otro lado, se le otorga a la Carta de Derechos
Fundamentales valor vinculante y el mismo nivel jerarquico que las Tratados de la
Union. De este modo, los principios y derechos contenidos en la Carta Europea se
transforman en parametros de legitimidad del derecho derivado y las normas
nacionales de transposicion, generando la obligacion de desaplicacion ante cualquier

contraste'®?

. Ademas, ahora el Tribunal y la Comision cuenta con poderes plenos de
control sobre la transposicion de las normas en materia penal y pueden sancionar a
los Estados incumplidores.

Surge con claridad que las normas UE y el papel del Tribunal Justicia ha sido
mas penetrante en el &mbito de la Unidon que aquella ejercida oportunamente por los
instrumentos del derecho penal mundial y regional del Consejo de Europa.
Actualmente, si bien éstos no se encontrardn restringidos en su actuacion a ciertos
ambitos delictuales ni la transposicion de sus normas presentan conflicto alguno con
los corolarios del principio de legalidad™, tampoco cuenta con el poder de

constrefiimiento que genera la posibilidad de una sancion.

18 Cfr. V. MANES, V. ZAGREBELSKY, La Convenzione europea dei diritti dell’Uomo nell ordinamento
penale italiano, Giuffrée, Milano 2011, p. 180s.

'8 La necesidad de una ley nacional que ratifique la normativa internacional no genera mayores
dificultades para el principio de legalidad ya que en definitiva el Parlamento sigue reservandose el
poder de decision en materia penal.
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El avance integracionista de la Union se ha inmiscuido inclusive en lo que
era la materia sobre la que pisaba mas fuerte el Consejo de Europa, el ambito
proteccion de los derechos fundamentales'®. Teniendo en cuenta que el tratado de
Lisboa ha asegurado a la Carta el méximo nivel jerarquico, nivel jerarquico al cual
-segun el Tribunal de Justicia y la mayoria de la doctrina- no tiene hoy el CEDH (ya
que ¢éste no se estd integrado todavia al ordenamiento atento la falta de adhesion
actual de la Union'®), resulta posible deducir que tanto la Carta como el TJUE
contaran mayor influencia que aquel y el TEDH en las normas nacionales vinculadas
con la competencia UE en materia de derechos fundamentales. Asi, en Italia, se ha
sefialado, por ejemplo, que el gozar de dicha jerarquia les asegura que sera
desaplicada por parte de cualquier juez nacional toda norma nacional contraria a sus
postulados, mientras que si se contraponen a la CEDH s6lo podran ser declaradas

inconstitucionales por el Tribunal Constitucional'®’.

18 Cft. J. PRADEL, G. CORSTENS, G. VEMEULEN, Droit penal europeen, cit., p. 8.

1% TJUE, sentencia del 26 de febrero de 2013, causa 617/10, Frasson.Al respecto se sefiala que tanto
la doctrina como la jurispruencia habia negado previamente que la disposicion citada de la Carta haya
otorgado valor comunitario al CEDH, Cfr. S. MANACORDA, Dalle carte dei diritti a un diritto penale
“a la carte”? Note a margine delle sentenze Fransson e Melloni della Corte di Giustizia, Rivista
Diritto penale contemporaneo, 3/2013, p. 245 ss; F. RINALDL, [ rapporti tra ordinamento interno e
CEDU, http://www.filodiritto.com/i-rapporti-tra-ordinamento-interno-e-cedu/#.Ukc1ToY2XCo; De
acuero a la Corte Costituzionale Italiana el CEDH tiene caracter subconstitucional (cfr. Corte
Costituzionale, sentencia del 12 octubre de 2012, n. 230) por lo que no serviria como pardmetro para
valorar la legitimidad de normas constituciones y de acuerdo a L. M. Diez PicAazo, Le relazioni tra
Unione europea e Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, en [ diritti fondamentali e le Corti in
Europa, dirigido por S. Panunzio, Napoles, 2005, p. 279 ss, el control de los jueces de Estrasburgo,
hasta ahora no se ha podido ejercitarse directamente sobre los actos aprobados por la Unién, debiendo
limitarse al control de s6lo las normas nacionales de transposicion.

87 V. MANES, V. ZAGREBELSKY, La Convenzione europea dei diritti dell’Uomo nell ordinamento
penale italiano, cit., p. 181.
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CAPITULO II: LAS TRES COMUNIDADES Y EL DERECHO PENAL

I. Las Tres Comunidades

La unién econdmica, politica y juridica hoy existente, definible como una
verdadera comunidad juridica'®® de 28 paises europeos representa el fruto maduro del
constante empuje de la Unidn hacia el progresivo incremento de sus competencias y
refuerzo de su estructura juridica e institucional. “L’Unione europea deve, infatti, il
suo successo, ma anche i suoi limiti, all’invenzione del metodo funzionalista di Jean
Monnet. Debitrice e prigioniera della logica dei piccoli passi”'®. Pero no debe
perderse de vista que, en verdad, se partio originalmente con una propuesta mucho
menos ambiciosa, de solo seis paises, consistente en la creacion de una ‘“entita
amministrativa a sfondo intergovernativo, privata di ogni ambizione lato sensu
federale™”, cuyo objetivo era explotar en forma conjunta el carbon y el acero de una
zona europea, que representaba un centro de ebullicion de posibles conflictos entre
dos Estados que con roles esenciales en las dos guerras mundiales.

Obviamente, en aquél primer contexto, el derecho penal no se encontraba
incluido en los Tratados fundacionales pero el fortalecimiento de la Comunidad
Econémica y la voluntad de alcanzar objetivos cada vez mas ambiciosos, dejan en
evidencia la insuficiencia de los sistemas juridicos nacionales e internacionales
existentes para tutelar los intereses comunitarios. Tempranamente se advierte que la
falta de proteccion de los intereses de la Comunidad (como por ejemplo los intereses
financieros de las Comunidad'"), la heterogeneidad de los ordenamientos juridicos
nacionales y las transnacionalidad de ciertas conductas ilicitas eran peligrosos para el
correcto funcionamiento del sistema comunitario.

1.Nacimiento de las tres Comunidades:

El proceso de integracion europeo ha sido, al inicio y por varios afios,
emprendido por tres comunidades: CECA, EURATOM y CEE'*. Cada una de ellas
fue constituida por un tratado diferente e independiente, con el objetivo de favorecer
el desarrollo de politicas comunes en determinados sectores econdmicos. Estos
tratados, conformados por los mismos 6 paises, son clasicos acuerdos entre estados -
disciplinados por el derecho internacional'® pero cuentan con la particularidad de

'8 B, BACIGALUPO, El Derecho y la Integracion Econémica, en http:// www.merco-sur.net sefiala que
lo particular de la Union Europea es su diferencia con los procesos anteriores.

18 C. Soris, 1l Trattato di Lisbona e le competenze penali dell’Unione europea, Cass. Pen.,3, 2010, p.
328.

19 A BERNARDI, Europeizzazione del diritto penale e progetto di Costituzione europea, Diritto penale
e processo, 1/2004, p. 5.

P! Cuya necesidad de proteccion se hace evidente a partir de la introduccién del régimen de
financiacién de la Comunidad con recursos propios, G. GRaASSO, Il Corpus Juris: profili generali e
prospettive di recepimento nel sistema delle fonti e delle competenze comunitarie, Archivio Penale,
1/2-98, p. 1.

2 Sobre los antecedentes de remotos de una Europa integrada, cfr. R. CALDUCH, Relaciones
Internacionales, Ediciones Ciencias Sociales,, Madrid, 1991, en http://www.ucm.es
/info/sdrelint/lib1cap8.pdf; ;

195 Cfr. G. TESAURO, Diritto dell’'Unione Europea, Cedam, Padova, 2010, pp. 4 ss; A. CALAMIA, V.
VIGIAK, Manuale breve diritto comunitario, cit., p. 9 ss.
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establecer Organos con poderes supranacionales que se encargaran de velar e
impulsar el proceso de integracion propuesto'*.

El mas antiguo de los tratados fundacionales fue el Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea del Carbén y del Acero ( CECA). Se firmé el 18 de abril de
1951, en Paris, por los paises de Italia, Alemania, Francia, Bélgica, Paises Bajos y
Luxemburgo. Entré en vigor el 23 de julio de 1952 y expir6 el 23 de julio de 2002 ya
que su duracion se habia fijado en 50 afios'”. El CECA, creado sobre la base del
“Plan Schuman”, es el primer ente supranacional que se apoya en la confianza
reciproca de los Estados miembros que deciden cederle parte de su soberania
nacional, con el fin de explotar en forma conjunta el acero y el carbon de Europa
central'”’.

Después de la Segunda Guerra Mundial, en Europa crece la idea de
establecer un sistema que evite nuevas guerras (es decir, que impida que se
produzcan nuevamente situaciones politicas, econémicas y militares como las que
habian llevado a los Estados europeos y el resto del mundo al desastre) y surgen asi
varias teorias que propugnan la iniciacion de un proceso de integracion
supranacional. Por un lado, se encontraba el movimiento “funcionalista” de Mitrany,
el cual consideraba que el origen de las guerras sufridas en el continente se encuentra
en los nacionalismos y por ello propone crear un sistema donde las naciones se
encuentren mas unidas y con menos capacidad para actuar individualmente. Por otro
lado, se hallaba el movimiento Federalista Europeo, cuyos precursores pretendian
subordinar todos los gobiernos nacionales a una autoridad federal supranacional

europea'”®. Las ideas de ambos movimientos, inspiran el funcionalismo-federalismo

194 Carécter supranacional es esencial para comprender el devenir historico de la Unién Europea
porque en la base de este siempre se encuentra la voluntad de los Estados de constituir un ente a quien
fiar la gestion de algunas materias esenciales (a través de la cesion de esas partes de la soberania
estatal) para llevar a cabo la integracion cf. M. FRAGOLA, Nozioni di ditto dell’Unione Europea,
Giuffre, Milano, 2012, p. 7 ss.

1 Los sectores del carbon y del acero estdn actualmente sujetos al régimen del derecho comun del
Tratado UE.

1% Justamente el caracter supranacional de sus instituciones fue lo que llevo a que el Reino Unido se
negase a formar parte, Cfr. I. BACHE, S. GEORGE, S. BULMER Politics in the European Union, cit., p. 96
s. y 136 s., entre los otros motivos por los que el Reino Unido decide no incorporarse, se sefialan: su
sentimiento de superioridad por encontrarse entre una de las principales potencias mundiales; su
historico recelo con Francia, uno de los paises motores de las politicas de la Unidn; la falta de heridas
en el nacionalismo britanico, por no haber vivido experiencias tales como el facismo o el nazismo y su
siempre estrecha relacion con los Estados Unidos. Cfr. también S. GEORGE, An awkward partner:
Britain in the European Union, Oxford University Press, Oxford, 1998, cf. M. MAZzON, El espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia como laboratorio de una Union Europea a diversas velocidades. El
caso del Reino Unido, Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, Anno 4XXII4 Fasc.6, p. 1129
ss.

7 Cf. A. CALAMIA, V. VIGIAK, Manuale breve diritto dell 'unione europea, Giuffré, Milano, 2010, p. 6;
K Lenaerts, P Van Nuffel, European Union Law, Sweet and Maxwell, 2011, P. 8 ss.; G. TESAURO,
Diritto dell’Unione Europea, CEDAM, Padova, 2008, p. 4 ss; M. FrRiGO, A. LANG, M. VALENTI,
Diritto della Comunita internazionale e dell’Unione europea, G.Giappichelli, Torino, 2011, p. 216.

98 Cfr. I. BACHE, S. GEORGE, S. BULMER, Politics in the European Union, cit., p. 4 ss. Sobre el
federalismo europeo, cf. Nuffield European Studies, Federalizing Europe?, Oxford University Press,
1996; M. ALBERTINI, Storia del federalismo europeo, Torino, 1973; C. PizzoLo, Derecho de
integracion regional. Comunidad Andina, Mercosur, Sica, Union Europea, Ediar, 2010, Buenos Aires,
p- 40 ss; S. PISTONE, L. LEV1, Trent anni di storia del Movimento Federalista Europeo, Angeli, Milano,
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de Jean Monnet, a quien se le atribuye la redaccion del plan Schuman'”: Monnet

creia en el desarrollo de una genuina comunidad econdmica sobre la base de
instituciones supranacionales que pudiesen adoptar politicas comunes y planear
racionalmente el proceso a seguir en el futuro®”; creia en la necesidad de fomentar un
extenso y dinamico mercado comun que luego se encaminara hacia algo que fuese
mas alla de dicho mercado.

Las ideas de Monnet aplicadas a la explotacion del carbon y el acero en la
zona del Ruhr y de El Sarre, ademas de ser utiles para fomentar la utilizacion de
dichos materiales con fines pacificos ( lo cual hacia no s6lo impensable sino también
materialmente imposible una nueva guerra) eliminaba un posible foco de conflicto
entre Francia y Alemania (dos paises que siempre estuvieron en el centro mismo de
las guerras mundiales)*'. La zona del Ruhr y de El Sarre era una zona que
historicamente habia generado conflictos entre ellos y una vez finalizada la segunda
guerra mundial ésta pasé a ser administrada por Francia, bajo la condicién de que los
Aliados pudieran explotarla cuando lo necesitaran. El Estado de Alemania occidental
se sinti6 ultrajado y Francia temia perder la explotacion de Ruhr. En este contexto
Robert Schuman propone la creacion de un organismo supranacional que permita la
produccion solidaria del acero y el carbon con fines pacificos entre los paises
miembros®”. En tal orden, afirma: “La mise en commun des productions de charbon
et d'acier... changera le destin de ces régions longtemps vouées a la fabrication des
armes de guerre dont elles ont été les plus constantes victimes. La solidarité de
production qui sera ainsi nouée manifestera que toute guerre entre la France et
I'"Allemagne devient non seulement impensable, mais matériellement impossible”*.

La integracion en el sector de la produccion del acero y el carbon eran sélo
un punto de partida pero se comenzé por alli porque todavia no era el momento de
proponer objetivos demasiado ambiciosos. En efecto, ello queda evidenciado
prematuramente cuando fracasa en 1954 el proyecto de una Comunidad Europea de
Defensa (CED) que preveia la integracion en politicas de seguridad®™. Entonces,
temiendo que el esfuerzo en la formacion del CECA quedase alli atrofiado, la
Conferencia de Messina de junio de 1955 impuls6 una nueva fase en el proceso de
integracion europeo mediante la creacion de otras dos comunidades®”. El el 25 de

1973.

% Se le llama plan Shuman porque quien lo propone es Robert Shuman (Ministro de relaciones
exteriores de Francia).

20 Cf. K LENAERTS, P VAN NUFFEL, European Union Law, cit., p. 3 ss.

2! En efecto, Churchil en su discurso de 1946 en la Universidad de Zurich afirmaba “The first step in
the re-creation of the European family must be a partnership between France and Germany” cfr.
http://www.churchill-society-london.org.uk/astonish.html

22 Ademas cada pais que integra esta comunidad tenia sus propias razones para adherirse, para
profundizar al respecto cft..I. BACHE, S. GEORGE, S. BULMER, Politics in the European Union, Oxford
University Press, Oxford, 2011, p. 92 ss. A. CALAMIA, V. VIGIAK, Manuale breve diritto dell 'unione
europea, cit., p. 5 ss.

2 Cfr. Declaracion de Schuman, 9 de mayo de 1950, cf. http://www.robert-schuman.eu/fr/
doc/divers/Declaration du 9 mai 1950.pdf

24 Sobre este proyecto ver infra.

25 M. FrIGO, A. LANG, M. VALENTI, Diritto della Comunita internazionale e dell Unione europea, cit.
p- 215.
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marzo de 1957, en Roma, se firman dos tratados: Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea de la Energia Atomica (Tratado Euratom o CEEA) y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea (CEE) (ambos entran en vigor el 1 de enero
de 1958)*°.

La creacion del primero se vincula con la existencia de una crisis energética
y la negativa del Consejo de Ministros del CECA de dar poderes extras a la Alta
Autoridad®”’. En funcion de ello, se establece como objetivo de EURATOM
coordinar los programas de investigacion sobre la utilizacion pacifica de la energia
nuclear, creando un ente dotado de poderes de control y direccion politica en el
sector de la energia atomica. Este tratado hoy continua vigente a pesar de que ciertos
aspectos han sido absorbidos por el Tratado CE.

Por su parte, la creacion de la Comunidad Econdémica Europea persigue
objetivos mas ambiciosos*®. Se propone, en primer lugar, crear un mercado comun
de bienes, servicios, personas y capitales®”, a desarrollarse en un periodo transitorio
de 12 afios*’, bajo las reglas de la libre competencia. Asimismo, se busca crear una
union aduanera®, es decir, un espacio de libre intercambio entre los paises miembros
donde se establezca una tarifa aduanera comun en las relaciones de éstos con terceros
paises®?. Ademas, se pretenden emprender politicas comunes®” en determinados
sectores previstos en el Tratado (como es el caso de la politica agricola, la politica
comercial y la politica de transportes®') pero expresamente se establece la
posibilidad de ampliar las politicas comunes a otros dmbitos no contemplados, bajo
las condiciones establecidas en el art. 235 TCEE?". Luego de la Cumbre de Paris de
octubre de 1972, se recurri6 a este articulo para llevar a cabo acciones en los ambitos
de la politica medioambiental, regional, social e industrial.

El Tratado CEE fue el mas relevante desde el punto de vista de la

206 A CALAMIA, V. VIGIAK, Manuale breve diritto comunitario, cit., 2008, p. 7 ss; 1. BACHE, S. GEORGE,
S. BULMER, Politics in the European Union, cit., p. 118 ss.; G. TESAURO, Diritto dell’'Unione Europea,
cit, p. 7 ss; K. LENAERTS, P. VAN NUFFEL, European Union Law, cit., p. 12 ss.

27 1. BACHE, S. GEORGE, S. BULMER, Politics in the European Union, cit., p. 118 y 119.

2% T os articulos 2 y 3 TCEE precisan las misiones principales de la Comunidad y cuales acciones
debera emprender para cumplir con sus obligaciones

299 Bl articulo 2 del Tratado CEE precisa que: “La Comunidad tendra por misién promover, mediante
el establecimiento de un mercado comun y la aproximacion progresiva de las politicas de los Estados
miembros”. Este mercado se base sobre las famosas cuatro libertades: libertad de circulacion de las
personas, servicios, mercaderias y capitales. Ello permitira un espacio econdémico unificado que
permitira la libre competencia entre las empresas y pone las bases para aproximas las condiciones de
intercambio de productos y servicios no cubiertos por el CECA y Euratom.

219 B] articulo 8 fija tres etapas y para cada una de éstas se establece una cantidad de acciones a
emprender en forma conjunta.

211 E] Tratado CEE suprime los derechos de aduana entre los Estados y una politica comercial comun,
conducida a nivel comunitario y no estatal.

2121, BACHE, S. GEORGE, S. BULMER, Politics in the European Union, cit., p. 124 y ss.

213 Cf. W. GERVEN, The European Union. A Polity of States and People, Hart Publishing, Oxford, 2005,
p.7.

214 Articulos 38 a 47, 110 a 116, 74 a 84 TCEE.

215 Art. 235 TCEE: Cuando una accion de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el
funcionamiento del mercado comin, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presente
Tratado haya previsto los poderes de accion necesarios al respecto, el Consejo, por unanimidad, a
propuesta de la Comisidon y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptara las disposiciones
pertinentes.
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integracion regional puesto que representa la natural extension del sistema
supranacional a todo el mercado. En este orden, se propone lograr la integracion
progresiva de los Estados europeos "resueltos a sentar las bases de una union cada
vez mas estrecha entre los pueblos europeos; decididos a asegurar mediante una
accion comun, el progreso econémico y social de sus respectivos paises, eliminando
las barreras que dividen Europa ...”*'°.

2.Instituciones y normativa de las tres comunidades:

Las estructura organica de las Comunidades se encuentra compuesta de un
triangulo institucional.

En la CECA se encontraba conformado por la Alta autoridad, el Consejo
Especial de Ministros y el Parlamento. La Alta Autoridad era un oOrgano
supranacional con poder decisional que estaba compuesta por 9 personas
independientes, las cuales tomaban decisiones, formulaban recomendaciones y
expresaban su opinion en determinadas temadticas. El Consejo Especial de Ministros,
conformado por representantes de los Estados, armonizaba el accionar de la Alta
Autoridad y la politica econdomica de los gobiernos; su opinion conforme era
necesaria para las decisiones mas importantes de la Alta Autoridad. El Parlamento,
era integrado por parlamentarios nombrados por los gobiernos nacionales y tenia un
poder principalmente de control.

En Euratom y la CEE el triangulo era muy similar: se conformaba por el
Consejo de Ministros, la Comision y el Parlamento (que era el mismo Parlamento
que el de la CECA). El primero tenia la funciéon de coordinar las politicas
economicas y elaborar las normas comunitarias ejerciendo el poder legislativo de las
Comunidades; estaba compuesto por los representantes de cada Estado parte - por
ello es identificado con el 6rgano que representa los intereses estatales- y en la toma
de decisiones, el voto de la mayoria era la regla y la unanimidad soélo se exigia en
casos excepcionales®'’. La segunda detentaba el monopolio de la iniciativa legislativa
para proponer actos comunitarios al Consejo de Ministros, era el organo
supranacional que representaba los intereses de la Comunidad y velaba por el
cumplimiento del derecho comunitario mediante el control de su aplicacion en los
Estados miembros; disponia, ademas, de poder de ejecucion de las politicas comunes
y se encontraba conformado por personas independientes (es decir, no por
representantes de los paises miembros)?*'®.

Asimismo, las tres Comunidades contaban con un Tribunal de Justicia cuya
funcion era asegurar la interpretacion uniforme y correcta aplicacion de las normas
de los Tratados. En el afio1965, se firmoé el tratado de fusion para simplificar el
sistema institucional de las tres comunidades: se crea una unica Comision y s6lo un

216 preambulo del Tratado CEE. En este sentido, cf. M. FRAGOLA, Nozioni di diritto dell’Unione
Europea, cit., p. 4; W. GERVEN, The European Union. A Polity of States and People, cit., p. 7 s.

27T G. Tosato, Per un rilancio dell’Europa-le ragione della flessibilita, en Studi sull’integrazione
europea, 2007, 1, p. 11.

218 Bstaba compuesto de nueve miembros, independientes y elegidos por comun acuerdo entre los
estados miembros.
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Consejo de Ministros, por lo tanto, si bien cada Comunidad mantiene su propia
personalidad juridica, comienzan a ser guiadas por los mismos 6rganos.

Hasta aqui las relaciones que dan vida a la actividad normativa comunitaria
son las emergentes de la vida econdmica (produccidon, comercio, servicio, capital y
trabajo); en esta etapa se busca asegurar mediante las normas de las Comunidades el
buen funcionamiento del mercado ya que estas Comunidades se encontraban
iluminadas “dall’obiettivo strumentale di instaurare un mercato comune europeo e
ravvicinare le politiche economiche degli stati membri...fondato sulle quattro
liberta”*". El ordenamiento juridico de éstas se componia, principalmente, por el
derecho primario (tratados fundacionales) y el derecho secundario. Dentro de éste
ultimo cabe destacar entre los instrumentos juridicos dispuestos, los reglamentos y
las directivas (establecidos en el art. 189 TCEE*"): los reglamentos eran normas
directamente aplicables -en todos sus elementos®'- en los paises miembros, mientras
que las directivas obligaban a los Estados en cuanto al resultado que perseguian,
dejando a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y los medios a utilizar a
tal fin (por lo tanto, estas Gltimas podian requerir en el caso de que el derecho interno
no se adecuase a lo dispuesto por ellas de un acto interno de transposicion por parte
del Estado miembro).

A partir de la jurisprudencia de Tribunal de Justicia, se reconocen principios
esenciales en las relaciones del derecho comunitario con los derechos nacionales™?.,
En primer lugar, el Tribunal sostiene que tanto el derecho primario como secundario
de las Comunidades gozan de efecto directo, es decir, que los derechos y
obligaciones reconocidos por el derecho comunitario pueden hacerse valer ante las
autoridades nacionales con independencia de la existencia o no de una legislacion
interna que los reconozca. El efecto directo se reconoce para las normas comunitarias
que sean precisas, claras, incondicionales y que no requirieran de medidas

complementaria, tanto de caracter nacional como europeo, para su aplicacion?,

298, S. RioNDATO, Competenza penale della comunita europea. Problemi di attribuzione attraverso la
giurisprudenza, Padova, 1996, p. 5.

220 No obstante estos dos instrumentos normativos son los que aqui mas nos interesan debe hacerse
notar que las Comunidades, ademas, contaban con la posibilidad de emitir decision de caracter
obligatorio pero no de caracter general como asi también recomendaciones sin cardcter vinculante.

22! Segtin lo establecia el art. 189 del TCEE. También los tratados contaban con normas que tenian el
mismo efecto segiin lo ha reconocido el Tribunal de Justicia, cfr. S. MANACORDA, L ’efficacia
espansiva del diritto comunitario sul diritto penale, Foro it., 1995, IV, p. 55 ss.

22 Sobre las caracteristicas y evolucion jurisprudencial de estos principios, cfr. G. TESAURO, Diritto
dell’Unione Europea, cit., p. 174/194, 201 ss; R. ApaM, A T1zzaNo, Lineamenti di dirtto dell’Unione
Europea, Seconda Edizione, Giappicchellli Editore, Torino, 2010, p. 111 y ss, 217 y ss

3 E] principio de efecto directo del derecho comunitario nace en la sentencia Van Gend Loos. En este
caso, jueces nacionales habian pedido al Tribuanl de ir mas alla de su rol de intérpretes del exacto
significado de las normas europeas, para que se expedieran sobre la legitimidad comunitaria de
algunas fuentes nacionales; ello provocé que unanimemente los Estados miembros sostuvieran la
incompetencia del Tribunal de Justicia para pronunciarse sobre la compatibilidad de la normativa
nacional con aquella comunitaria ya que dicha tarea era propia del juez nacional. Sin embargo, el
Tribunal aceptd su competencia y se expidio. cf. TICE, sentencia del 5 febrero de 1962, causa 26/62,
Van Gend en Loos, Foro it., 1964, 1V, 97; TICE, sentencia del 15 de julio de 1964, Costa c. Enel,
causa 6/64, Foro it., 1965, IV, 137; TICE, Sentencia del 9 de marzo de 1978, Simmenthal, causa
106/77, Foro it., 1978, 1V, 201; TICE, sentencia del 19 de octubre de 1973, Amsterdam Bulb. cfr. R.
Riz, Diritto penale e diritto comunitario, Cedam, Padova, 1984, p. 189; R. WARD, A. AKHTAR, English
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Cabe hacer notar que respecto a las directivas, dado que estas obligan a los Estados
en cuanto a los resultados y no a los medios o formas de su implementacion, el
Tribunal de Justicia les reconoce efecto directo si el Estado nacional no las ha
transpuesto luego de vencido el plazo para hacerlo o lo ha hecho de manera
deficiente; cuando sus disposiciones cumplen con las caracteristicas mencionadas
anteriormente y el reclamo es de un particular frente a un Estado incumplidor (efecto
directo vertical); no se reconoce efecto directo a las directivas para hacer valer una
reclamo frente a otro particular (efecto directo horizontal)**.

Por otra parte, se reconoce por via jurisprudencial, el principio de primacia
tanto del derecho primario como secundario comunitario sobre los derechos
nacionales’”. El Tribunal de Justicia afirma ‘“habiendo surgido de una fuente
auténoma, el derecho nacido de los Tratados no podria, en razéon de su especifica
naturaleza, encontrar un limite en ninguna disposicion interna ya que perderia su
propio caracter comunitario y resultaria gravemente afectado el fundamento juridico

d” ?**, en funcidn de ello en caso de contradicciones entre

de la misma Comunida
ambos derechos debe darse prioridad a lo establecido por el derecho de la
Comunidad y en su caso desaplicarse el derecho nacional en contradiccion.
Obviamente, son los jueces nacionales quienes deben verificar, eventualmente, tales
situaciones de contraste®®” pero en caso de duda dicha verificacion se encuentra
condicionada de modo decisivo por la interpretaciéon que el Tribunal de Justicia
realice de las normas europeas™. Dado que este Ultimo principio tiene efecto en
todos los organos del estado y rige también respecto a ellos el principio de leal

cooperacion (previsto en los Tratados*), el Tribunal reconoce el deber de

Legal System, R. WARD, A. AKHTAR, English Legal System, Oxford University Press, New York, 2011,
p. 122 ss.

2% La razén de ello es que las directivas no gozan de efecto directo por su naturaleza intrinseca sino
para impedir que un Estado incumplidor pueda oponer a los individuos su propio incumplimiento de
las normas respecto a normas esenciales del tratados ( como ser que los derechos de los individuos
como contrapartida de sus obligaciones). G. TESAURO, Diritto dell’Unione Europea, cit., p. 182 ss.
TJCE, Sentencia del 4 de diciembre de 1974, Van Duyn; TICE, sentencia del 8 de abril de 1976,
Defrenne v. Sabena; TICE, sentencia de 26 de febrero de 1986, Marshall; TICE, Sentencia del 5 de
abril de 1979, Pubblico Ministero v. Ratti; TICE, sentencia del 1 de febrero de 1977, Verbond van
Nederlandse Ondernemingen.

22 Tnclusive sobre la Constitucion, cfr. TJCE, sentencia del 17 de diciembre de 1970, causa 11/1970,
Internationale Handelsgesellschaft.

26 TJCE, sentencia del 15 de julio de 1964, causa 6/64, Costa v. Enel.

227 Ello es asi porque, conforme se expresara anteriormente, el Tribunal de Justicia es incompetente
para pronunciarse sobre la compatibilidad de la normativa nacional con la comunitaria.

2% El Tribunal también sefiala que la primacia del Derecho europeo se aplica a todos los actos
nacionales, independientemente de si fueron adoptados antes o después del acto europeo en cuestion y
de su naturaleza: ley, reglamento, decreto, resolucion, circular, etc. Es irrelevante que estos textos
procedan del poder ejecutivo o del poder legislativo del Estado miembro. El poder judicial esta
igualmente sujeto al principio de primacia. En efecto, el Derecho que genera, la jurisprudencia, debe
acatar el de la Union. El Tribunal de Justicia considerd que las constituciones nacionales también
estan sujetas al principio de primacia. Por lo tanto corresponde al juez nacional no aplicar las
disposiciones de una constitucion contraria al Derecho europeo, Cfr. G. TESAURO, Diritto dell Unione
Europea, cit., p. 201 ss; M. FrRiGO, A. LANG, M. VALENTI, Diritto della Comunita internazionale e
dell’Unione europea, cit., p. 347 ss.

29 Art. 5 TCEE: Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particulares
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente Tratado o
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interpretacion conforme del derecho nacional respecto al derecho comunitario™.
Este ultimo principio fue reconocido por el Tribunal de Justicia respecto de las
directivas como una forma suplir la ausencia de efecto directo horizontal de éstas®' e
implica que todas las autoridades nacionales deben interpretar el derecho nacional en
el mismo sentido del texto y la finalidad de la normativa europea, lo cual rige no sélo
para las normas de transposicion del derecho comunitario sino respecto a todas las
normas nacionales (con indiferencia de su jerarquia y existencia inclusive con

anterior™?).

3.Avances y retrocesos en la integracion comunitaria

Algunos meses después de la firma del tratado de fusion, la Comision
propuso la creacion de un balance de la Comunidad para que los ingresos de ésta no
se sustentaran mas en el financiamiento de los Estados miembros sino en el pago de
impuestos y derechos aduaneros. Pero el gobierno francés, contrario a la propuesta,
no concurrid a las sesiones impidiendo que se adopten medidas en tal sentido. En
1966 se logro arribar a un acuerdo para poner fin a la crisis abierta por Francia y se
decide que el voto por unanimidad sustituiria a la mayoria calificada del Consejo,
cada vez que estén en juego intereses importantes, aunque mas no sea de un solo
estado miembro. De esta manera la unanimidad paso6 a ser la regla y la mayoria la
excepcion®. Recién en el afio 1986, con la firma del Acta Unica Europea, se vuelve
al viejo sistema, ya que esta extiende los temas a votar por mayoria cualificada en el
Consejo™.

Los primeros 12 afios de la Comunidad fueron definidos como transitorios y
por eso es que se fija la gradual realizacion de sus objetivos. Sin embargo, las altas

resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad. Facilitaran a esta ultima el cumplimiento
de su mision. Los Estados miembros se abstendran de todas aquellas medidas que puedan poner en
peligro la realizacion de los fines del presente Tratado.

29 TJCE, sentencia del 10 de abril de 1984, causa 14/83 y 79/83; sentencia del 4 de febrero de 1988,
causa 157/86, Murphy, en Racc., 1988, p. 690; TJCE, sentencia del 13 de febrero de 1990,
Marleasing, causa 106/89,en Racc., 1990, p. 4159, punto 8; TICE, sentencia del 16 de diciembre de
1993, Wagner Miret, causa C-334/92, en Racc., 1993, p. 6911; TJCE, sentencia del 14 de julio de
1994, causa 91/92, Faccini DodRecreb, en Racc., 1994, p. 3325.

31 Cf. G. TeSAURO, Diritto dell’Unione Europea, cit., p. 194 ss; M. MUNOZ DE MORALES ROMERO,
Comentario al caso Pupino, Publicaciones del Portal Iberoamericano de las Ciencias Penales Instituto
de Derecho Penal Europeo e Internacional Universidad de Castilla — La Mancha, 2006,
http://www.cienciaspenales.net , p. 4; M. FLETCHER, Extending indirect effect to the third pillar: the
significance of Pupino?, en European Law Review, 2005, 30 (6), p. 862 ss.

22 Cfr. A. BERNARDI, Interpretazione conforme al diritto UE e costituzionalizzazione dell’Unione
Europea Brevi osservazioni di un penalista, en Rivista penale contemporaneo, 3/2013, p. 231; V.
MANES, Metodo e limiti dell’interpretazione conforme alle fonti sovranazionali in materia penale, en
Arch. pen., 2012, p. 26 ss.

23 G. Tosato, Per un rilancio dell "Europa-le ragione della flessibilita, en Studi sull’integrazione
europea, 2007, 1, p. 11.

24 Ello hace que la aprobacioén de las decisiones sea mas facil evitando los bloqueos inherentes a la
blsqueda de un acuerdo unanime de los doce Estados miembros. Deja de requerirse la unanimidad
para las medidas destinadas al establecimiento del mercado interior a excepcion de las medidas
relativas a la fiscalidad, la libre circulacion de personas y los derechos e intereses de los trabajadores

por cuenta ajena. Cf.  http:/europa.eu/legislation summaries/institutional affairs/treaties
[treaties_singleact es.htm
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tasas de crecimiento econdémico que se verifican en la década del 60° del siglo pasado
hace que dichos objetivos sean alcanzados un afio antes de lo previsto. En este
contexto, cuatro nuevos paises requieren su incorporacion y en 1973 se concreta la
adhesion de Dinamarca, el Reino Unido*” e Irlanda*® (Noruega no puede finalmente
adherirse por el referéndum negativo de su pueblo).

La década del 70°, no mantuvo el crecimiento experimentado en los afios
60’ por cuanto la situacion econdmica internacional era turbulenta y fluctuante (por
la crisis del petroleo, el colapso del sistema monetario internacional y la alta
inflacion existente). Ello provocd que los Estados miembros estuviesen a la
defensiva y menos proclives a adoptar medidas de integracion que pudieran debilitar
la capacidad de auto conservacion de los mercados internos. Habiéndose frenado el
ritmo de la integraciéon econdmica, no se continlia avanzando hacia la integracion
politica pero en 1981 se adhiere Grecia y en 1986 Portugal y Espafia®’, lo cual da
buena reputacion en el ambito internacional a las Comunidades®®.

En el afio 1986, en Luxemburgo, se firma el Acta Unica Europea®” el cual
significa la primera gran reforma de los Tratados fundacionales. Teniendo en cuenta
las probleméticas evidenciadas por el Libro Blanco de 1985**, este Tratado refuerza
el papel del Parlamento Europeo (por ejemplo, estableciendo el procedimiento de
cooperacion®') y amplia las competencias comunitarias (en materia de medio

5 Si bien el Reino Unido habia sido invitado a participar en el CECA no habia aceptado ser parte por
la supranacionalidad de sus instituciones. Cfr. I. BACHE, S. GEORGE, S. BULMER Politics in the
European Union, cit., p. 96 s. y 136 s., afirma que ellos se debe, entre otras cosas, por: su sentimiento
de superioridad por encontrarse entre una de las principales potencias mundiales; su histérico recelo
con Francia, uno de los paises motores de las politicas de la Union; la falta de heridas en el
nacionalismo britanico, por no haber vivido experiencias tales como el facismo o el nazismo y su
siempre estrecha relacion con los Estados Unidos. Cfr. también S. GEORGE, An awkward partner:
Britain in the European Union, Oxford University Press, Oxford, 1998. Debe tenerse en cuenta que en
1961 y en 1963 el Reino Unido aplica para su incorporacion y es vetado dos veces por Francia.

36 Cfr. Tratado de Adhesion del Reino Unido, de Dinamarca y de Irlanda en el afio 1972. Francia vetd
en 1963 y 1967 el ingreso del Reino Unido a la Comunidad por sus vinculos con Estados Unidos y las
caracteristicas de su sistema econdomico. Sobre las razones de este veto cfr. I. BACHE, S. GEORGE, S.
BULMER Politics in the European Union, cit., p. 128 s.; B. PERISIC, Britian and Europe: a history of
difficult  relations, en Istitute for Cultural Diplomacy, Berlin, 2010, p. 4 s
(http://www.culturaldiplomacy.org/pdf/case-studies/cs-bojana-perisic.pdf); H. FIENBERG, Strictly
political considerations were paramount in the decision of the Conservative Government of 1961 to
seek British entry into the EC, 3/3/1994 (http://www.hfienberg.com/ec/britapplywhy.html).

37 Sobre las razones de estos paises para ingresar en la comunidad cf. 1. BAcHE, S. GEORGE, S.
BULMER Politics in the European Union, cit., p. 131 ss.

2% Cf. G. TESAURO, Diritto dell’Unione Europea, cit., p. 8.

29 Cf. A. CALAMIA, V. VIGIAK, Manuale breve diritto comunitario, cit., p. 13 ss; 1. BACHE, S. GEORGE,
S. BULMER, Politics in the European Union, cit., p. 153 ss.; M. HorspooL, M. HUMPHREYS, European
Union Law, Oxford University Press, Oxford, 2010, p. 14 a 16; W. GERVEN, The European Union. A4
Polity of States and People, cit., p. 8

0 E] libro Blanco de la Comisién es un documento que expone un conjunto de propuestas de accion
comunitaria en un dmbito especifico. En este libro blanco se hacia una listado de los obstaculos para
el desarrollo de la libre circulacion de las personas y del mercado interno por causa de las barreras
fisicas y técnicas a raiz de la diversidad normativa que se verifica en ciertas materias en los paises
miembros (como por ejemplo la diversa alicuota de IVA y de los impuesto indirectos).

2! En el procedimiento de cooperaciéon el Parlamento debia expresar su parecer ante la propuesta
efectuada por la Comision. Si el parecer era favorable el Consejo podia adoptar el acto con mayoria
calificada pero si el parecer era desfavorable el Consejo necesitaba del voto unanime de sus miembros
para aprobar el acto en cuestion. El ambito de aplicacion de este procedimiento permanece limitado a
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ambiente, transportes, energia, telecomunicaciones). Introduce el objetivo de lograr
un mercado interior -sin fronteras internas- para el afio 1992, en donde la libre
circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales se encuentre garantizada.
Este Tratado cambid el espiritu de la integracion comunitaria ya que pasé de la 16gica
de la integracion negativa (fundada en la abolicién de obstaculos) a la integracion
positiva; sienta las bases para la union econdémica y monetaria que se propondra a
partir del Tratado de Maastricht***,

I1. Derecho penal en las Comunidades

En los tratados constitutivos de las tres comunidades no habia ninguna
norma que hiciera expresa referencia al derecho penal. En efecto, los 6rganos de la
Comunidad afirmaban la exclusion de la materia penal y procesal penal del ambito
de competencias de la Union*®.

Sin embargo, ello no fue obstaculo para que la doctrina europea planteara la
existencia de un “derecho penal comunitario” (1), ni para que el Tribunal de Justicia
afirmara que existian verdaderas obligaciones de incriminacion de los Estados
miembros (2), ni tampoco para que desde el triangulo institucional establecido en las
Comunidades se comenzaran a fomentar (mediante diversos instrumentos mas o
menos formales y vinculantes) la incorporacion de derecho penal en el proceso de
integracion (3).

En efecto, la doctrina ha afirmado que la ausencia de cualquier referencia al
derecho penal en los Tratados constitutivos, demuestra una incompleta reflexion o
una conciente reticencia de los estados miembros, al inevitable impacto que iba a
producir el proceso de integracion europeo en los sistemas penales nacionales, ya sea
por la relacion del derecho penal con areas de competencia comunitaria o ya sea por
la necesidad de asegurar por via coactiva el respeto a los bienes juridicos
comunitarios®*.

1.Doctrina

En el ambito doctrinal, cuando se afirmaba la existencia de un “derecho
penal comunitario” se podia estar haciendo referencia a diferentes fenomenos: A) la
competencia de las Comunidad para sancionar a las personas (fisicas o juridicas) que
lleven a cabo comportamientos prohibidos por el derecho comunitario; B) la
competencia penal directa de las comunidades; C) la competencia penal indirecta de

los casos en los que el Consejo decide por mayoria cualificada, a excepcion del ambito de medio
ambiente. La mayor participacion del Parlamento también se traduce en darle el poder de veto sobre el
acceso de nuevos miembros y la conclusion de acuerdos. http://europa.eu/legislation_summaries
/institutional affairs/treaties/ treaties_singleact es.htm bibliografia ivi citada, ver nota 38

2 G. TESAURO, Diritto dell’Unione Europea, cit., p. 9.

3 L. PicotTi, Superamento della c.d. tecnica del “doppio testo” e tutela penale degli interessi
europei, en Per un rilancio del progetto europeo. Esigenze di tutela degli interessi comunitari e nuove
strategie di integrazione penale, dirigido por G. GrASSO, R. SICURELLA, Milano, 2008, p.332 s; J.
PRADEL, G. CORSTENS, G. VEMEULEN, Droit penal europeen, Dalloz, Paris, 2009, p. 21 s.

2 R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell’Unione Europea; linee guida di un sistema
integrato de tutela dei beni giuridici soprannazionali dei beni giuridici di interesse comune, Milano,
2005, p. 2y 3.
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la Comunidad®®.

A)Sanciones administrativas

Una primera ilusion de derecho penal comunitario se crea por la prevision,
en los Tratados constitutivos, de la posibilidad de aplicar sanciones de contenido
punitivo en algunos sectores especificos**.

Por una parte, el Tratado CECA contenia un grupo de normas que atribuian
a la Alta Autoridad competencia para imponer sanciones de multas y multas
coercitivas a quienes violaran dichas disposiciones (como por ejemplo art. 47 inc.
3?7, art. 54 inc. 6**%, art. 58 parr. 4** — del TCECA®). Por otra parte, el art. 87
(después art. 83) del Tratado CEE*' preveia un procedimiento legislativo particular
para los actos normativos que garantizaran, a través de la prevision de multas y
multas coercitivas, la observancia de las prohibiciones contempladas en el art. 85 y
86 en materia de competencia. En efecto, sobre la base de este ultimo articulo se
adoptaron diferentes Reglamentos (tales como el Reglamento CEE nro. 17/62 y
4056/86) donde se establecian penas de multas para las empresas que violaran sus
disposiciones*”. Ciertamente, atento que estas sanciones eran previstas por normas
que no consentian ningun margen de adaptacion nacional y que debian ser aplicadas
por los d6rganos supranacionales de la Comunidad (la Comision las aplicaba y el
Tribunal tenia competencia jurisdiccional plena para su revision), fueron

5 Sobre estas tres posturas cf. A. BERNARDI, [ tre volti del “diritto penale comunitario”, en
Possibilita e limiti di un diritto penale dell’Unione europea, dirigido por L. PicotTI, Milano, 1999, p.
335 s; A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, en L’area di liberta
sicurezza ¢ giustizia: alla ricerca di un equilibrio fra priorita repressive ed esigenze di garanzia,
dirigido por T. Rafaraci, Giuffré, Milano, 2007, p. 226 ss.

6 Asi lo hacen notar A. BERNARDI, /I ruolo del terzo pilastro UE nella europeizzazione del diritto
penale. Un sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, en Riv. It. Dir. Pubbl. Com., 2007,
p- 1158; G.GRASSO, Verso un diritto penale comunitario: i progetti di trattato concernenti l'adozione
di una regolamentazione comune in materia di repressione delle infrazioni alla normativa
comunitaria ed in materia di responsabilita’ e di tutela penale dei funzionari e degli altri agenti delle
comunita, en Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1982, fasc 2, p. 629.

7 Respecto de las empresas que no cumplieran con lo dispuesto o dieran falsa informacion.

8 Respecto de las empresas que no respeten la prohibicion de usar fondos diferentes en los propios
cuando reciben ayudas ¢ inversiones de la CE.

9 Respecto de las empresas que no cumplen con lo establecido respecto a la cuota de produccion.

%0 Similares sanciones eran previstas los articulos 59 parr. 7, 64, 65, parr. 5 y parr. 6, 66 parr. 6, 68
parr. 6 TCECA

2! Articulo 83 (ex art. 87):1. El Consejo, por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision y previa
consulta al Parlamento Europeo, adoptara los reglamentos o directivas apropiados para la aplicacion
de los principios enunciados en los articulos 81 y 82.2. Las disposiciones a que se refiere el apartado 1
tendran especialmente por objeto:a) garantizar la observancia de las prohibiciones mencionadas en el
apartado 1 del articulo 81 y en el articulo 82, mediante el establecimiento de multas y multas
coercitivas

22 Cf. G.GraSS0, Verso un diritto penale comunitario: i progetti di trattato concernenti l'adozione di
una regolamentazione comune in materia di repressione delle infrazioni alla normativa comunitaria
ed in materia di responsabilita’ e di tutela penale dei funzionari e degli altri agenti delle comunita,
cit., p. 630 ss; J. VERVAELE, Administrative Sanctioning Powers of and in the Comunity. Towards a
System of European Administrative Sanctions?, en Administrative Law Application and Enforcement
of Community Law in the Netherlands, Deventer,1994, p. 161; A. MAUGERI, Il regolamento n.
2988/95: un modello di disciplina del potere punitivo comunitario, en La lotta contro la frode agli
interessi finaziari della comunita europea tra prevenzione e repressione, dirigido por GRASSO, Milano,
2000, p. 149 ss; R. SICURELLA, Diritto penale e competenza dell’'Unione Europea, cit. p. 149 ss.
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denominadas “sanzioni accentrati’?**,

A la hora de interpretar dichas normas, se planted la cuestion de determinar
cudl era la naturaleza juridica de estas sanciones.

Una parte de la doctrina, sobre todo aquella de los paises europeos que se
encontraban privados de una disciplina general del ilicito administrativo, afirmaba
que tenian naturaleza penal. En dichos paises el tunico tipo de sancién punitiva que
existia eran las sanciones penales™ y si bien la competencia sancionatoria de la
Comunidad fuese incompleta (ya que no se habian previsto procedimientos o
Tribunales para aplicarlas) al verificarse la severidad de las sanciones se les atribuye
tal naturaleza®’. Ello, ademas, encontraba apoyo en la nocion amplia de “materia
penal” que elabora el Tribunal Europeo de Derecho Humanos (CEDH), donde podian
ingresar las sanciones administrativas de una cierta gravedad®*.

Otra parte de los autores (en muchos casos provenientes de paises donde la
legislacion interna diferenciaba entre sanciones punitivas administrativas y penales)
afirmaba la naturaleza administrativa de dichas sanciones. Se sostenia, en tal orden,
que en tales normas no se reconocia expresamente la competencia penal de las
Comunidades Europeas y los Reglamentos que preveian dichas sanciones sufrian un
déficit de legitimacion democratica como para contener normas de caracter penal®’.

3B Cf A. BERNARDI, L’Europeizzazione del diritto e della scienza penale, Giappichelli, 2004, Torino,
p- 31; A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 227 ss.; G.
GRASSO, Relazione introduttiva, en Per un rilancio del progetto europeo, cit., p. 10y 11.

2% “Sancién punitiva” es utilizado aqui como sindnimo de retributiva: aquellas sanciones que no
tienen por finalidad compensar el dano infligido (resarcir) ni borrar los efectos juridicos de la
infraccion (reposicion), sino que buscan causar un mal, un sufrimientos al sujeto que ha infringido el
derecho. La sancion punitiva a diferencia de la sancion reparatoria, es un instrumento para tutelar los
bienes juridicos y puede ser penal o administrativa, pero en dichos paises hasta ese momento no
existia claramente esta distincion. cf. A. MAUGERI, Il regolamento n. 2988/95: un modello di
disciplina del potere punitivo comunitario, cit., p. 153 y 154; 31; .A. BERNARDI, Politiche di
armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 228; el Tribunal de Justicia ya afirma la
naturaleza represiva y disuasiva de las sanciones en materia de competencia, cfr. TICE, sentencia del
15 de julio de 1970, causa 41/69, Acf Chemiefarma.

233 Cfr. J. LECLERCQ, Variations sur le théme pénalisation-dépénalisation, en Rev. dr. pén. crim., 1978,
p.- 807, p. 830 s.; R. LEGROS, L'arret bmw et le droit penal européen, en Cahiers de droit européen,
1980, p 226; M. BOSCARELLI, Réflexions sur l'influence du droit communautaire sur le droit penal des
Etats membres, en Droit communautaire et droit pénal, Colloque 25 octobre 1979, Milano-Bruxelles,
1981, p. 90 ss . Para ver otros autores que han sostenido la naturaleza penal de estas sanciones ver
nota 9 en R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell'Unione europea, Milano, 2005, p. 152, nota
9.

26 Cfr. TEDH, 21 de febrero de 1984, Ozturk, en Rev. It. Dir. Proc. Pen., 1985, p. 894. Ver bibliografia
citada en nota 109 del capitulo 1. Respecto a todo, cfr. A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e
sistema sanzionatorio penale, cit., p.. 227 y ss.

27 Sobre las razones de estas criticas ver infra, criticas a la competencia penal directa de la
comunidad. Sobre este punto, el prof. BERNARDI afirma‘“non si é mancato di rilevare come il trionfo
della originaria dimensione amministrativa delle Comunita fosse testimoniato dal carattere
prevalentemente esecutivo dei loro principali organi (Commissione e Consiglio) e dal nome dato ai
relativi atti normativi; atti i quali, pur risultando capaci di imporsi negli ordinamenti nazionali come
vere e proprie fonti legislative, furono denominati, con terminologia mutuata da quella utilizzata per
gli atti a carattere generale dei governi nazionali, regolamenti e direttive”, cf. A BERNARDI, II ruolo
del terzo pilastro UE nella europeizzazione del diritto penale.Un sintetico bilancio alla vigilia della
riforma dei Trattati, en Riv. It. Dir. Pubbl. Com., 2007, p. 1159. cf. también G.GRraAsSO, Verso un
diritto penale comunitario: i progetti di trattato concernenti l'adozione di una regolamentazione
comune in materia di repressione delle infrazioni alla normativa comunitaria ed in materia di
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También, se sostenia en este sentido que dichas sanciones eran aplicadas por un
organo no jurisdiccional (la Comision), no eran convertibles en sanciones privativas
de las libertad, no tenian una funcion estigmatizante, se podian aplicar en casos de
responsabilidad objetiva y a las personas juridicas y en el caso de las sanciones del
art. 87 TCEE tenian una modalidad de ejecucion similar a la establecida en los
Cddigos de Procedimiento Civil*®,

A fines de los afios 80, nuevas incognitas se plantean sobre la naturaleza
juridica del sistema sancionatorio de la Comunidad ya que ésta comenz6 a adoptar
diferentes normas, a fin de luchar contra los fraudes comunitarios®’, donde se
establecia una nueva tipologia de sanciones, de por si muy severas y con la funcion
de prevencion general® (tal fue el caso del art. 9 del reglamento 714/1989; art. 8 del
reglamento 1738/1989; art. 5 del reglamento 915/1989, art. 13 del reglamento
3813/1989). Estas sanciones eran diferentes a las antes referidas porque involucraban
nuevos sectores”®’, no solian ser patrimoniales*” y era diverso su modo de aplicacion.
Si bien eran establecidas en normas comunitarias que no requerian transposicion
nacional, el procedimiento de aplicacion y el control de su efectiva ejecucion es
dejada en manos de los Estados miembros®®’; estas caracteristicas diferentes de las
“sanzioni accentrati’ conlleva a que la doctrina las denomine “sanzioni

responsabilita’ e di tutela penale dei funzionari e degli altri agenti delle comunita, cit., p. 630 ss.; G.
GRASSO, Relazione introduttiva, cit., p. 9; M. PEDRAZzI, 1 ravvicinamento delle legislazioni penali
nell'ambito della Comunita Economica europea, Indice Penale, p. 325; G. DANNECKER, Sanciones y
principios de la parte general del derecho de la competencia en las comunidades europeas, en Hacia
un derecho penal econdémico europeo. Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann, Boletin
oficial del Estado de Madrid, Madrid, 1995, p. 546 ss.

28 Asi, R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell’unione europea, cit., p. 151 y 152; H.
SEVENSTER, Criminal Law and EC Law, en Common Market law Review, 1992, p 29 ss.; F. SGUBBI,
Diritto penale comunitario, en Dig disc. pen. IV, 1990, p. 95; A. MAUGERI, I/ regolamento n. 2988/95:
un modello di disciplina del potere punitivo comunitario, cit., p. 171; C. HAGUENAU, Sanctions
pénales destinées a assurer le respect du droit communautaire, en Rev. Marché commun Un. eur.,
1993, p. 352 ss; G. GrASSO, Comunita europee e diritto penale, Giuffré, Milano, 1989, p. 48 ss; G.
GRraAsso, Il Corpus juris: profili generali e prospettive di recepimento nel sistema delle fonti e delle
competenze comunitarie, cit., p. 3 s; H. JESCHECK,, L oggetto del diritto penale internazionale e la sua
piu recente evoluzione, en Riv. it. dir. proc. pen., 1971, p. 644 s.

29 A. BERNARDI, [ tre volti del “diritto penale comunitario”, cit., p. 340.

260 Cf. el informe conclusivo del Grupo”droit communautaire et droit pénal” presentado al Consejo de
Ministros de la Justicia del 13 de noviembre de 1991; G. GRrRASSO, Nuovi sviluppi nei rapporti tra
diritto comunitario e diritto penale, en Riv. ital. dir. proc. penale, 3/1992, p. 842.

! Se preveian para ambitos diferentes al de la competencia como el sector de la agricultura, la caza,
la pesca.Cfr. H. JESCHECK, Possibilita e limiti di un dirtto penale per la pretezione dell Unione
europea, en Indice pen., 1998, p. 234 ss.

2 En su mayoria no eran sanciones de caracter patrimonial (suelen ser medidas interdictivas como
por ejemplo la exclusién de un beneficio previsto por un régimen de ayuda de la Comunidad por un
determinado periodo de tiempo) y cuando eran de caracter patrimonial no eran multas sino que eran
de un tipo “sui generis” ya que solian consistir en una disminucion de la suma otorgada por la
Comunidad en concepto de ayuda, la obligacion de restituir las erogaciones concedidas por la
Comunidad, etc., cfr. G. GRASSO, Relazione introduttiva, cit., p. 11; G. GRASSO, Nuovi sviluppi nei
rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, cit., p. 840 ss.; A. BERNARDI, L ’Europeizzazione del
diritto e della scienza penale, cit., p. 31, ver nota 94; A. BERNARDI, [ tre volti del “diritto penale
comunitario”, cit., p. 341.

63 Cfr. C. HAGUENAU, Sanctions pénales destinées a assurer le respect du droit communautaire, cit., p.
354 s.
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dicentrate™®.

Si bien se cuestioné la legitimidad de las “sanzioni dicentrate” como asi
también la capacidad de la Comunidad para adoptar este tipo de normas interpretadas
como penales frente al Tribunal de Justicia, mediante una sentencia de relevancia®® y
la adopcion del Reglamento 2899/95 (relativo a los intereses financieros de la
comunidad pero donde se establecen principios generales aplicables a todos los
sectores de la comunidad®®) el debate sobre la naturaleza juridica de las sanciones
encuentra respuesta. Expresamente se establece la naturaleza administrativa de las
sanciones “accentrati”’ y “dicentrati”*®’ de la Comunidad y se va atin mas alla puesto
que el Tribunal reconoce la capacidad de los 6rganos comunitarios para establecer
sanciones en ambitos diferentes al expresamente previsto por el Tratado (d&mbito de
la competencia), siempre que ello resultase “necesario” y “Otil” para alcanzar los
objetivos perseguidos por la Comunidad®®®,

Ahora bien, no obstante la naturaleza administrativa del sistema
sancionatorio de la Comunidad, la doctrina ha sefialado que éste contaba con

2% Cfr. A. BERNARDL, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit, p. 230 a 232;
GRrASSO, Nuovi sviluppi nei rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, cit.,p. 840; G. GRASSO,
Nuove prospettive in tema di sanzioni amministrative comunitarie, en Rivista trim dir pen ec, 1994, p.
865 ss.; G. GRASSO, Le prospettive di formazione di un diritto penale dell’Unione europea, en Riv.
trim. dir. pen. econ., 1995, p. 1170 ss. Sobre este tipo de sanciones y sus caracteristica, cfr. A.
MAUGERL, 1l regolamento n. 2988/95: un modello di disciplina del potere punitivo comunitario, cit., p.
174 a 176; C. RizzA, La sanzione delle violazioni da parte dei singoli di norma comunitarie dirette
alla protezione degli interessi finanziari della comunita nella giurisprudenza della Corte di giustizia,
en La lotta contro la frode agli interessi finanziari della Comunita europea tra prevenzione e
repressione, dirigido por G. GRASSO, Milan, 2000, p. 104; R. SICURELLA, Diritto penale e competenza
dell’Unione Europea, cit. p. 156 y 157; J. VERVAELE, Administrative Sanctioning Powers of and in the
Comunity. Towards a System of European Administrative Sanctions?, cit., p. 196 ss.

5 Cfr. TICE, sentencia del 27 de octubre de 1992, causa 240/90, Repubblica federale di Germania c
Commissione. En este caso, Alemania habia cuestionado un Reglamento sobre politica agricola que
establecia sanciones de exclusion porque, a su entender, al no poder vincularlas con las sanciones
previstas en el art. 40 TCECA o el art. 87 TCEE, s6lo podia sostenerse la naturaleza penal de esta
nueva tipologia de sancion y por lo tanto, su ilegitimidad atento la inexistencia de competencia penal
en la Comunidad. Frente a esta planteo el Tribunal de Justicia reconoce la legitimidad de este tipo de
sanciones, calificandolas como sanciones administrativas, conforme ya lo habia hecho en TJCE,
sentencia del 17 de diciembre de 1970, causa 11/70, Handelsgesellschaft; TICE, sentencia del 18 de
nov de 1987, Maizena, TICE, sentencia del 5 de febrero de 1987, causa 288/85, Plange.

66 Reglamento (CE, Euratom) n. 2988/95 del Consejo, del 18 de diciembre de 1995, relativo a la
tutela de los intereses financieros de la Comunidad Gazzetta ufficiale n. L 312 del 23/12/1995 p. 1 ss.
Este especificamente establece la naturaleza no penal de las multas y penalidad en mora. Ver también
art. 19 del reglamento nro. 11 y art. 15.4 del reglamento nro. 17, donde se afirma la naturaleza
administrativa de las sanciones. Cfr. L. KuHL, Cadre juridique des sanctions administratives
communautaires et sa récente mise en oevre, en Per un Rilancio del Progetto Europeo, cit., p. 54.

7 G. GRrASSO, Relazione Introduttiva, cit., p. 12; G. GRASSO, Nuovi sviluppi nei rapporti tra diritto
comunitario e diritto penale, cit., p. 841 considera l6gico que sean sanciones administrativas por la
naturaleza sui generis de estas y por el organo no jurisdiccional que las aplica. Tambien dice que son
sanciones administrativas la Comision, cfr. nota JUR (89) D 3500 del 20 de julio 1989 y el Rapport a
la Comission sur I’harmonisation des contrdles dans le domaine de la PAC , cfr. Doc. XXB 2 (90) D
2112 del 13 junio 1990; L. KUHL, Cadre juridique des sanctions administratives communautaires et
sa récente mise en oevre, cit., p. 55y 56.

268 También estaba de acuerdo con esta conclusion el servicio juridico de la Comision , cf. nota JUR
(89), D3500 del 20 de julio de 1989. Cfr. C. RizzA, La sanzione delle violazioni da parte dei singoli di
norme comunitarie dirette alla protezione degli interessi finanziari della Comunita nella
giurisprudenza della Corte di giustizia, cit., p. 107 ss.
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potencial para unificar y armonizar las legislaciones no so6lo en el ambito
administrativo sino también penal.

Segtin el Prof. Bernardi, las “sanzioni accentrati” tenian capacidad para
unificar los sistemas sancionatorios nacionales ya que al ser establecidas y aplicadas
por los mismos organos de las Comunidades y mediante un mismo procedimiento,
tenian capacidad para homogeneizar la respuesta punitiva a nivel supranacional. Las
“sanzioni dicentrati”, por su parte, al ser aplicadas por diversos 6rganos no contaban
con dicho poder unificante pero si tenian capacidad de armonizacion de los
regimenes sancionatorios ya que contaban de una disciplina uniforme en sus perfiles
esenciales®”. En efecto, el Reglamento 2988/95 dispone principios que debian ser
reconocidos por todos los Estados miembros y aplicados en los proceso seguidos por
cada uno de ellos (principio proporcionalidad, culpabilidad, ne bis in idem, principio
de legalidad y retroactividad de la ley penal mas benigna). En este sentido, Maugueri
se afirma que el Reglamento constituye un modelo de disciplina general de las
sanciones administrativas comunitarias que posee sin duda alguna valor como
instrumento armonizante frente a los sistemas sancionatorios administrativos
nacionales®”.

En el ambito penal, la disciplina de sanciones administrativas de la
Comunidad se consideraban con capacidad para aproximar los derechos penales
nacionales de los Estados miembros ya que: 1) la diferenciacién entre sanciones
administrativas y sanciones penales podia conllevar a la creacion de una disciplina de
ilicitos administrativos con la consecuente deflacion de los sistemas penales; 2) el
reconocimiento de ciertos principios generales dentro de la disciplina de los ilicitos
administrativos podria implicar su incorporacion también en el ambito penal®’’; 3) la
existencia de una disciplina sancionatoria comunitaria podia conllevar a minimizar la
respuesta punitiva penal, ya que podia suceder que los Estado miembros comenzasen
a derogar las leyes nacionales penales que reprimian los hechos ya sancionados por
la Comunidad por aplicacion del principio de utlima ratio®”.

Sin embargo, en la practica, se observa que la capacidad de unificacion de
las “sanzioni accentrati” se vio restringida: por un lado, porque solo se recurrio a este
tipo de sanciones en el sector de la competencia y por otro lado, porque, con el paso
del tiempo, se comenzaron a descentralizar de los organos de la Comunidad,
haciéndose participe a los Estados (y sus respectivas administraciones) en la
aplicacion de la normativa sancionatoria de la Comunidad®”. Asimismo, fueron una
desilucionantes los resultados de la posible armonizacién de las “sanzioni dicentrati”
y del Reglamento 2988/95. Respecto a las primeras, se indica que ello fue asi porque
dejaron de ampliarse los sectores normativos abarcados por este tipo de sanciones y

29 A. BERNARDI, L europeizzazione del diritto e della scienza penal, cit., p. 32 ss.; I1d., Politiche di
armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 228ss.

70 A. MAUGERI, [l regolamento n. 2988/95: un modello di disciplina del potere preventivo
comunitario, cit., p. 149 ss.

2'Como por ejemplo, podia ser el caso del el principio de retroactividad de la ley penal mas benigna
el cual no era en ese momento reconocido en todos los sistemas penales europeos.

712 A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 239 ss.

13 Cfr. R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell’Unione europea, cit., p. 162 s.

51



tampoco se amplia el catdlogo sanciones a aplicar en estos casos. Con relacion al
Reglamento 2988/95, su poder armonizante se ve limitado por cuanto se verifico que
eran muy generales los principios que propugnaba y dejo varias lagunas que después
de su elaboracion (y de la elaboracion de algunas comunicaciones precisas de la
Comision) no se colmaron con otros actos normativos”’*. Finalmente, en lo que hace
a la aproximacion de las legislaciones penales, se observa que el modesto recurso a
las sanciones administrativas comunitarias no produjo grandes efectos de
armonizacion y menos aun de despenalizacion, circunstancia por la cual la
Comunidad Europea fue criticada por haber conllevado a una inflacién de los
sistemas sancionatorios estatales mas que a la esperada deflacion.?”.

B)Competencia penal directa

Segtin algunos autores los Tratados fundacionales consentian que los
organos de la Comunidad, mediante normas de derecho derivado, introdujeran
sanciones de tipo penal a nivel supranacional®’®. Se indicaba que si bien los Tratados
no contenian disposiciones que hicieran referencia al derecho penal, a partir de la
lectura de diferentes normas (en particular los arts. 5, 172?”7 y 235 F 3 TCEE) se
establecia una adecuada base legal para la elaboracion de un verdadero sistema penal
comunitario®”®. En este orden, por ejemplo, el Prof. Riondato afirmaba que todas
aquellas normas que establecian que la Comunidad podia adoptar todas las medidas
necesarias o Utiles para alcanzar sus objetivos, servian de fundamento para la

adopcion de normas de naturaleza penal a tales fines’”. Por su parte, otros

2" Cfr. R. SICURELLA, Diritto penale ecompetenze dell'Unione europea, cit., p. 178 ss.

25 A, BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 240y 241,

76 Al respecto, cfr. B. HERMANS, Les sanctions des réglements agricoles de la CEE, en Mélanges
Fenand Dehousse, II, La constrution européenne, Paris-Bruxelles, Nathan-Labor, 1979, p. 222 ; C.
HAGUENAU, L application effective du droit communautaire en droit interne, Bruxelles, 1995, p. 551
ss.; G. GRASSO, Recenti sviluppi in tema di sanzioni amministrative comunitarie, p. 745, G. GRASSO,
le prospettive di formazione di un diritto penale dell’Unione europea, cit. p. 1171 s. ; G. TESAURO, La
sanction des infractions au droit communautaire, en Riv. Dir. Eur, 1992, p. 502ss; K TIEDEMANN,
Diritto comunitario e diritto penale, en Riv. Trim. dir. Pen. Econ. 1993, p. 220 ss. Hace referencia a
estas posturas R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell’Unione Europea, cit., p. 13 a 14; A
BERNARDI, [ tre volti del “diritto penale comunitario”, cit., p. 362 s; S. RIONDATO, Competenza penale
della comunita europea. Problemi di attribuzione attraverso la giurisprudenza, Padova, 1996, p. 38
ss, M. BOSCARELLI, Refléxions su l'influence du droit communautaire sur le droit penal des Etats
membres, cit., p. 91 ss.

777 Asi se sefialaba, que el articulo 172 TCEE al establecer “Los reglamentos adoptados conjuntamente
por el Parlamento Europeo y el Consejo, y por el Consejo, en virtud de las disposiciones del presente
Tratado, podran atribuir al Tribunal de Justicia una competencia jurisdiccional plena respecto de las
sanciones previstas en dichos reglamentos”, permitia suponer que se le habia otorgado a las
instituciones de la Comunidad autonomos poderes represivos de naturaleza penal o un “poder general
de sancionar”. Cf. M. BOSCARELLI, Refléxions su l'influence du droit communautaire sur le droit penal
des Etats membres, cit., p. 91 ss.

78 Cfr. C. HAGUENAU, Sanctions pénales destinées a assurer le respect du droit communautaire, cit., p.
359 afirma “Des actes communautaires fondés sur les articles 5 et 235, réglements ou directives selon
les matiéres et la marge de manceuvre a laisser aux Etats, pourraient donc imposer aux Etats la mise en
ocuvre de sanctions pénales. Celle-ci comporte des aspects connexes qui supposeraient I'adoption de
mesures complémentaires”.

2 Cf. S. RioNDATO, Competenza penale della comunita europea. Problemi di attribuzione attraverso
la giurisprudenza, Padova, 1996, p. 38 ss. donde indica como base legal de la competenica penal de la
Comunidad el art. 6 TCEE; el art. 40, inc. 3 TCEE, entre otras.
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interpretaban que el sector penal no debia ser distinguido de otros ambitos del
derecho y que la Comunidad podia definir delitos y establecer sanciones penales,
interfiriendo en las decisiones relativas al derecho penal de los Estados miembros, si
ello era con el fin de resguardar la integridad de su orden juridico legal®.

Cabe tener presente que varios de los autores citados, fundaban su postura
en la sentencia ya citada del Tribunal de Justica donde se habia afirmado que la
Comunidad podia introducir sanciones (administrativas) aun en los ambitos que no
hubiesen sido explicitamente previstos en los Tratados, siempre que ello resultase
“necesario” y “util” para alcanzar los objetivos perseguidos por la Comunidad®'. De
esta manera, se entendia que el Tribunal habria reconocido un amplio poder de
intervencion a las instituciones de la Comunidad como asi también que las sanciones
comunitarias podian ser utilizadas de manera “funcional e instrumental”** para el
logro de los objetivos generales previstos en los Tratados y, en particular, las politicas
comunitarias®™ (teoria de los poderes implicitos).

En la practica, se observa que existian diferentes fuentes comunitarias
primarias (tales como el art. 194, inc.1 Tr. Euratom®, art. 27 del Protocolo sobre el
Estatuto del Tribunal de Justicia CEE y el art. 28 del Protocolo sobre el Estatuto del
Tribunal de Justicia Euratom®?) y secundarias (como el art. 5 del Reglamento

20 Cf. M. WASMEIER, N. THWAITES, The battle of the pillars: Does the European Community have the
Power to Approximate National Criminal Laws?, European Law Review, vol. 29, 2004, p. 613 ss.; V.
MITSILEGAS, Constitutional Principles of the European Community and European Criminal Law, en
European Journal of Law Reform, vol. 8, 2006, p 301 ss.

21 TJCE sentencia del 27 de octubre de 1992, causa 240/90, Repubblica Federale di Germania c
Commissione. Cfr. L. P1cOTTI, Superamento della c.d. tecnica del “doppio testo” e tutela penale degli
interessi europei, cit., p. 336.

2 Cfr. R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell’Unione Europea, cit., p. 159

23 Cfr. nota de G. GRASSO, Recenti sviluppi in tema di sanzioni amministrative comunitarie, en Riv
Trim Dir Pen. Econ., 1993, p. 739 ss; A. MAUGERI, Il regolamento n. 2988/95: un modello di
disciplina del potere punitivo comunitario, cit., p. 176 a 189; C. HAGUENAU, L application effective du
droit communautaire en droit interne, cit, p. 551 ; K. TIEDEMANN, Diritto comunitario, cit., p. 220 ; A.
BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit.

28 Articulo 194: 1. Los miembros de las instituciones de la Comunidad, los miembros de los comités,
los funcionarios y agentes de la Comunidad, asi como todas las demas personas que, por sus funciones
o sus relaciones publicas o privadas con las instituciones o instalaciones de la Comunidad o con las
Empresas Comunes, deban recibir o recabar la comunicacion de hechos, informaciones,
conocimientos, documentos u objetos protegidos por el secreto, en virtud de disposiciones adoptadas
por un Estado miembro o una instituciéon de la Comunidad, estaran obligados, incluso después de
terminadas sus funciones o relaciones, a guardarlos en secreto frente a toda persona no autorizada y al
publico en general. Cada Estado miembro considerara el incumplimiento de esta obligacion como una
violacion de sus secretos protegidos a la que, tanto en razén del fondo como de la competencia, seran
aplicables las disposiciones de su legislacion vigente en materia de atentados contra la seguridad del
Estado o de divulgacion del secreto profesional. Perseguird, a instancia de cualquier Estado miembro
interesado o de la Comision, al que, estando sometido a su jurisdiccion, hubiere incumplido dicha
obligacion.

% Los cuales establecian que cada Estado miembro debia considerar toda violacion del juramento de
los testigos y peritos como un delito cometido ante un tribunal nacional.
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28/62%%, el art. 5 del Reglamento 188/64*" y el art. 19, parr. 1, inc.1 del Reglamento
1468/81%*%) que mediante el reenvio a normas penales nacionales, adquirian “una
precisa funzione incriminatrice perché ... rende(vano) punibili comportamenti che
altrimenti sfuggirebbero alla sanzione penale”. Se observa que estas normas
extendian el &mbito de aplicacion de las disposiciones penales nacionales en diversas
materias -tales como los atentados a la seguridad de los Estados, violacion de
secretos profesionales, etc.-, implicando asi la sancion penal de conductas
originariamente excluidas de la norma penal nacional®’. Estas reformulaciones a los
tipos penales nacian de instrumentos juridicos self-excecuting”' por lo que
directamente ampliaban el ambito de punibilidad sin necesidad de intervencion
estatal*”.

Tanto las normas mencionadas anteriormente, como las posiciones que
admitian la existencia de una competencia penal directa de las Comunidades fueron
cuestionadas con argumentos de no menor relevancia. En cuanto a las primeras, se
indicaba que dichas normas no servian de fundamento para aceptar una competencia
penal directa porque las mismas instituciones de la Unidén habian expresado que “el
derecho penal en cuanto tal no ingresa dentro de las competencias de la Comunidad
sino en aquella de cada estado miembro”*”>. Asimismo, se afirmaba que siendo la

86 Reglamento del Consejo nro. 28/62 CEE del 14 mayo de 1962, en GUCE, 28 mayo 1962 establece
que los datos recabados a fines estadisticos no pueden ser utilizados con fines fiscales o ser
informados a terceros y que en el caso de que ello se infrinja, en particular en el caso de violacién de
secretos comerciales e industriales, deberan aplicarse las normas nacionales en materia de
investigaciones estadisticas nacionales.

7 Reglamento del Consejo nro. 188/64 CEE del 12 diciembre 1964, en GUCE, 24 diciembre 1964.

2% Reglamento del Consejo nro. 1468/81 CEE del 19 mayo de 1981, en GUCE, 1144 del 2 junio
1981.

29 Cfr. G. GRASSO, Verso un diritto penale comunitario: i progetti di trattato concernenti l'adozione di
una regolamentazione comune in materia di repressione delle infrazioni alla normativa comunitaria
ed in materia di responsabilita’ e di tutela penale dei funzionari e degli altri agenti delle comunita,
cit., p. 634. Este renvio no deben ser confudido con los casos en que los preceptos penales nacionales
reenvian a normas comnunitarias (por efecto del principio de supremacia y efecto directo) ni con
aquellos en que la norma comunitaria renvia al legislador penal nacional, sobre la distincion y su
impacto en el principio de legalidad cfr. K. TIEDEMANN, Diritto comunitario e diritto penale, cit., p.
215.

20 Cfr. A BERNARDI, [ tre volti del “diritto penale comunitario”, cit., p. 369 ss.

! Es decir, que se aplicaban de manera inmediata en el derecho interno sin necesidad de que
intervenga el legislador nacional: en el caso de los reglamentos por lo establecido en el art. 189 del
TCEE y en el caso de los tratados porque asi habia sido reconocido por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia cf. S. MANACORDA, L efficacia espansiva del diritto comunitario sul diritto penale, Foro it.,
1995, 1V, p. 55; M. BOSCARELLIL, Réflexions sur ['influence du droit communautaire sur le droit pénal
des Etats membres, cit., p. 88.

2 Cf. sobre esta temdtica A. BERNANDI, Tre volti, pp. 368 a 373; S. MANACORDA, L’efficacia
espansiva del diritto comunitario sul diritto penale, cit., p. 55 ss; G. GRAsSO, Comunita europee e
diritto penale, cit., p. 139 ss.; H. JESCHECK,, L oggetto del diritto penale internazionale e la sua piu
recente evoluzione, cit., p. 643 ss.; M. M. PEDRAZzI, L’influenza della produzione giuridica della CEE
sul diritto penale italiano, en L’influenza del diritto europeo sul diritto italiano, Milano, 1982, p. 614;
K. TIEDEMANN, Diritto comunitario e diritto penale, cit., p. 214 ss.

3Cfr. Comision Europea, Octava relacion general sobre la actividad de las Comunidaes Europoeas en
el afio 1974, Bruxelas-Luxemburgo, 1975, p. 145; Parlamento Europeo, Relation présentée au nom de
la Commission juridique sur les rapports entre le droit communautaire et le droit pénal (rapporteur: De
Keersmaceker), del 2 febrero de 1976; el Tribunal de Justicia, sentencia del 11 de noviembre de 1981,
Casati ; ordenanza del 17 de octubre de 1984, causas 83 y 84/84, N.M. c. Commissione e Consiglio
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competencia penal una cuestion intimamente vinculada con la soberania estatal, su
reconocimiento implicito comportaria una violacion al principio de soberania estatal
ya que si los Estados hubiesen pretendido cederla lo habrian hecho expresamente
mediante una norma en los Tratados®*. Finalmente, respecto a cualquier norma
(primarias y derivadas) que reenviara a los ordenamientos penales nacionales, se
expresa que afectaban el principio de legalidad®® ya que entraban en conflicto con
sus diversos corolarios: el principio de certeza y el principio de accesibilidad a las
fuentes penales®® y en el caso de los reglamentos comunitarios®’, también, con el
principio de reserva®®.

Desde el punto de vista de la armonizacion, estos reglamentos dotados de
flexibilidad y facil realizacion, presentan dificultades porque las infracciones penales
reenviadas no obstante pasan a tutelar los intereses comunitarios, tendrdn en cada

CE, en Racc., 1984, p. 3575; cft. R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell’Unione Europea,
cit., p. 15 y nota 4.

¥¥La falta de una cesion de la competencia penal nacional se observa en Relazione sulla correlazione
fra diritto comunitario ed il diritto penale presentada a normbre de la Comision, cfr. Riv. Dir.
Europeo, 1977, p. 195 ss. Sobre este argumento cfr. R. SICURELLA, Diritto penale e competenze
dell’Unione Europea, cit., p. 16 a 17, quien ademas sefiala que esta falta de cesion se verfica en el
fracaso de CED. Ello asi no obstante se reconociese la crisis en que se encontraba la concepcion de
que el derecho penal era una prerrogativa exclusiva estatal, cfr. S. RioNDATO, Competenza penale
della comunita europea. Problemi di attribuzione attraverso la giurisprudenza, cit., p. 15 ss.; S.
MANACORDA, L efficacia espansiva del diritto comunitario sul diritto penale, cit., p. 55 ss; 1d, Diritto
penale comunitario, voce del Digesto pen., 4* ed., Torino, 1990, p. 90 ss; A. BERNARDI, La difficile
integrazione tra diritto comunitario e diritto penale: il caso della disciplina agroalimentare, Annali
dell'Universita di Ferrara- Scienze giuridiche - Saggi IV, Ferrara, 1996, p. 115.

2% Principio no reconocido expresamente en €l 4ambito comunitario, pero que ingresa en los principios
de derecho no escrito, implicatamente reconocidos por los Tratados constitutivos por ser comun a
todos los paises miembros, segln la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cfr..A. BERNARDI, Principi
di diritto e diritto penale europeo, en Annali dell’Universita di Ferrara — Science giuridiche, vol. II,
1998, p. 75 ss.; C. GRANDI, Riserva di Legge e Legalita penale europea, Giruffré, Milano, 2010, p.
81s. U. SIEBER, Unificazione europea e diritto penal europeo, en Rivista Trimestrale di diritto penale
dell’economia, 1991, p. 965 s; S. MANACORDA, L’efficacia espansiva del diritto comunitario sul
diritto penale, p. 55 ss; R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell’Unione europea, cit., p. 402
SS.

%6 En este orden se afirma que estas normas comunitarias terminarian por crear imprecisos ambitos de
aplicacion de los tipos penales reenviados y dificiles de conocer por el ciudadano comun, el cual no
contaria siquiera con algun tipo de referencia a dichas normas en los tipos penales aplicables a las
situacionesa ahora abarcadas por el reenvio del derecho comunitario. Sobre el corolario de
accesibilidad a la norma penal como expresivo del principio de legalida cfr. CEDH, sentencia del 30
de marzo de 1989, Chappell contra Reino Unido, par. 56. Sobre el principio de legalidad y las normas
comunitarias cfr. A. BERNARDI, Codificazione penale e diritto comunitario, cit., p. 85ss.

27 Entre los que aceptan la validez de estas normas, se encuentran aquellos niegan la naturaleza self
executing de los reglamentos salvando las criticas respecto al principio de legalidad con el
requirimiento de una ley interna que incrimine esas conductas, cf. S. MANACORDA, L’efficacia
espansiva del diritto comunitario sul diritto penale, cit., p. 63.

% La falta de legitimidad democratica de los reglamentos se relaciona con el hecho de que éstos eran
sancionados por oOrganos principalmente ejecutivos (la Comision y el Consejo) con escasa
participacion del Parlamento europeo, en razon de ello implicarian una vulneracion del principio de
legalidad, en su aspecto historico, que otorga sélo a los Parlamento —como representante de los
ciudadanos- el monopolio para crear normas penales. Sobre los conflictos que presenta esta normativa
para el principio de reserva cfr. R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell Unione Europea, p. 21
y 22; A BERNARDI, [ tre volti del “diritto penale comunitario”, cit., p. 371 s; G. Grasso, Comunita
europee e diritto penale, cit., p. 133.
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Estado miembro una estructura y nivel sancionatorio diverso®”’. También se advierten

problemas desde el punto de vista de la competencia con esta técnica, ya que
manteniendo las diferencias entre los sistemas sancionatorios permitirian a los
empresarios evaluar donde invertir segiin la gravedad de la sancién y la posibilidad
de que ésta se aplique®®.

C) Competencia penal indirecta de la Comunidad

En funcion de lo expuesto en el parrafo anterior, la doctrina mayoritaria
afirmaba que si bien la Comunidad no contaba con competencia directa para legislar
y aplicar sanciones en materia penal si podia incidir en los derechos penales
nacionales para asegurar la efectiva tutela de los bienes juridicos comunitarios (como
ser, los recursos financieros de la comunidad europea) y disposiciones
comunitarias®'. Se afirmaba, en este sentido, que con el nacimiento de las
Comunidades supranacionales, que sustituyen a los Estados en el gobierno de
importantes sectores de la vida econdmica y con poderes para emitir normas con
eficacia directa en el interior de los territorios nacionales, emergen nuevas exigencias
de proteccion®® y, por lo tanto, surge la obligacion de los Estados miembros de cubrir
toda posible insuficiencia que se presente a nivel sancionatorio en el ambito
comunitario®®.

2 G. Grasso, Comunitd europee e diritto penale, cit., p. 133; id., Verso un diritto penale
comunitario: i progetti di trattato concernenti l'adozione di una regolamentazione comune in materia
di repressione delle infrazioni alla normativa comunitaria ed in materia di responsabilita’ e di tutela
penale dei funzionari e degli altri agenti delle comunita, cit., p. 634.

3% Cfr. A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 199 ss.

9 Cfr. A. BERNARDL [ tre volti del ‘“diritto penale comunitario”, cit., p. 368; G. DANNECKER,
Armonizzazione del diritto penale all'interno della Comunita europea, en Riv trim dir pen ec, fasc 4,
p.- 991; Grasso, Comunita europee e diritto penale, cit., p. 195 ss.; HUGGER, The European
Communitys Competence to Prescribe National Criminal Sanctions, en European Journal of Crime,
Criminal Law and Criminal Justice, 1995, p. 243; R. SICURELLA, Diritto penale e competenze
dell’Unione Europea, cit., p. 22 ss; M. PeDRAzzI, Il ravvicinamento delle legislazioni penali
nell'ambito della Comunita Economica Europea, en Indice Penale, p. 326.

392 Eg decir, bienes juridicos, cfr. G. GRASSO, Il trattato di Lisbona e le nuove competenze penali
dell’Unione Europea, en Studi in onore di Mario Romano, Jovene, Napoli, 2011, p. 2311 y 2312,
donde afirma que el nacimiento de la comunidad europea hace emerger una serie de bienes juridicos
que aparecen como merecedores de tutela penal: a) los bienes propiamente institucionales (es decir,
relacionadaos a la existencia de la misma comunidad) tales como la funcion publica comunitaria, el
desarrollo de la actividad jurisdiccional de parte de las autoridades judiciales comunitarias, los
intereses financiones comunitarios y la moneda tUnica; 2) intereses que nacen de la actividad
normativa de la comunidad en relacion sobre todo a la creacion del mercado unico y a la afirmacion
de las libertades fundamentales, ¢j: tutela del mercado europeo de capitales; alla disciplina societaria,
tutela del ambiente, lucha contra la inmigracion clandestina. Segun algunos no era todo el derecho
penal el que surfre los efectos de la produccion juridica comunitaria, sobre todo, su influencia se
irradia a la parte especial, y en particular, el derecho penal econdmico comprensivo de la legislacion
penal social, tributaria, ecologica, etc. cfr. M. PEDRAZzI, L influenza della produzione giuridica della
CEE sul diritto penale italiano, en AA.VV. L’influenza del diritto europeo sul diritto italiano dirigido
por Cappelletti, Pizzorusso, Milano, 1982, p. 612; K. TIEDEMANN, Diritto comunitario e diritto penale,
en Riv. trim. dir. pen. econ., 1993, p. 211.

39 M. PeprAzzI, 1l ravvicinamento delle legislazioni penali nell'ambito della Comunita Economica
Europea, cit., p. 326; S. MANACORDA, L efficacia espansiva del diritto comunitario sul diritto penale,
cit., p. 55 ss.
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En este orden de ideas, se afirmaba que diferentes normas del derecho
primario, de caracter general (sobre todo el art. 5°* 100°* y 235 TCEE)*” y de
caracter especial (como por ejemplo el art. 43°® y el art. 54 n. 3°” del TCEE),
otorgaban a la Comunidad competencia para adoptar actos de derecho derivado que
establezcan la obligacion de los Estados miembros de asegurar el cumplimiento y la
proteccion de los intereses comunitarios mediante la sancion penal®'®. Por ejemplo, se
sostenia que el art. 100 TCEE legitimaba la creacion de directivas que estableciesen
obligaciones de incriminacién con el objetivo de armonizar las legislaciones en
materia penal, las cuales no presentaban conflictos para el principio de legalidad ya
que eran necesarias las leyes nacionales de transposicion. Sin embargo, contra la
adopcion de directivas en materia penal, se argumentaba que éstas igualmente
vulneraban al principio de legalidad ya que en las instituciones de las Comunidades
existia un décifit democratico de relevancia por contar con de caracter ejecutivo y
escasa participacion del Parlamento®". Por su parte, los sostenedores de esta tesis
afirmaban que el principio de soberania nacional no era un obstaculo para este tipo
de actos ya que la existencia de los mismos Tratados demostraba que la soberania no

3Art. 5 TCEE: Los Estados miembros adoptardn todas las medidas generales o particulares
apropiadas para asegurar el

cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente Tratado o resultantes de los actos de las
instituciones de la Comunidad. Facilitaran a esta Gltima el cumplimiento de su mision. Los Estados
miembros se abstendran de todas aquellas medidas que puedan poner en peligro la realizacion de los
fines del presente Tratado.

35 Art. 100 TCEE: El Consejo adoptara por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta
al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social, directivas para la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que incidan
directamente en el establecimiento o funcionamiento del mercado comun.

3 Art. 235 TCEE: Cuando una accion de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el
funcionamiento del mercado comin, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presente
Tratado haya previsto los poderes de accion necesarios al respecto, el Consejo, por unanimidad, a
propuesta de la Comisidon y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptara las disposiciones
pertinentes

37 Cfr. G. Grasso, Tutela penale degli interessi finanziari delle comunita europee, en Riv. Trim. dir.
Pen. Econ., 1989, p 378.

3% Cfr. G. GrRASSO, Le prospettive di formazione di un diritto penale dell’Unione europea, en Riv. trim.
dir. pen. econ., 1995, p. 1180; G. GraAsso, L'armonizzazione ¢ il coordinamento delle disposizioni
sanzionatorie nazionali per la tutela degli interessi finanziari delle Comunita' Europee, Riv. it. dir. proc
pen., 1990, fasc. 3, p. 856.

399 Cfr. M. PEDRAZZI, 1/ diritto penale delle societa nella prospettiva comunitaria, en Riv. soc., 1973, p.
1047.

3CHr. C. Rizza, La sanzione delle violazioni da parte dei singoli di norme comunitarie dirette alla
protezione degli interessi finanziari della Comunita nella giurisprudenza della Corte di giustizia, cit. ,
p- 118 s.; R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell Unione europea, cit., p. 217 ss; ID., La
tutela “mediata” degli interessi della costruzione europea: l’armonizzazione dei sistemi penali
nazionali tra diritto comunitario e diritto dell’Unione europea, en Lezioni di diritto penale europeo,
dirigido por G. Grasso, R. SICURELLA, Milano, 2007, p. 291 ss.; C. Sotis, Obblighi comunitari di
tutela e opzione penale: una dialettica perpetua?, en Riv. it. dir. proc. pen., 2002, , p. 171 ss.; A.
BERNADI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 260 ss.; A. BERNARDI.,
L'armonizzazione delle sanzioni in Europa: profili ricostruttivi, cit., p. 114 ss.

U Cfr. V. FORNASIER, Le pouvoir repressif des Communautes européennes et la protection de leurs
intéréts financiers, en Rev. Marché commun, 1992, p. 413; G. Grasso, Comunita europee e diritto
penale, cit., p. 92 ss. e p. 194 ss.; M. PEDRAZZI, Il ravvicinamento delle legislazioni penali nell'ambito
della Comunita economica europea, en Indice pen., 1967, p. 328 ss; J. PRADEL, G. CORSTENS, G.
VEMEULEN, Droit penal europeen, Dalloz, Paris, 2009, p. 20.
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resultaba indivisible’? o que la transferencia de determinadas competencias a la

Comunidad no incidia directamente sobre ella®".

Por otra parte, también, se afirmaba que la competencia penal
indirecta de la Comunidad se manifestaba en diversas formas de influencia de las
normas comunitarias en el derecho penal nacional, como consecuencia del principio
eficacia directa y supremacia del derecho comunitario®'®. A causa de estos principios
se verifica que el derecho comunitario podia condicionar al derecho penal nacional

en su interpretacion, integracion o aplicacion®".

a. Intepretacion

Recordemos que el principio de supremacia del derecho comunitario tiene
efecto en todos los 6rganos del estado y por lo tanto, también recae sobre el juez
penal, quien cumpliendo con el principio de leal cooperacion, debe interpretar las
normas penales internas conforme al texto y la finalidad de las fuentes comunitarias
(principio de interpretacion conforme)®'®. En el derecho penal, la interpretacion
conforme (realizada en respeto de los métodos de interpretacion tradicionalmente
utilizados en cada ordenamiento nacional’'’), podia implicar una interpretacion
restrictiva o extensiva de los elementos naturales del tipo penal®'®, pero los limites

312 Cfr. BALDASSARRE, La Carta europea dei diritti, resoconto della relazione svolta il 28 maggio 1999
dirigido por F. Politi e G. Scaccia, en http-/www.google.com/search?q=cache:www/europa /carta/
+cartateuropeatdeitdiritti; E. BACIGALUPO, Il Corpus juris e la tradizione della cultura giuridico-
penale degli Stati membri dell’Unione Europea, cit., p. 51.

33 Cfr., F. ScuBsl, voce Diritto penale comunitario, en Dig. disc. pen., vol. IV, 1990, p. 91 ss.

314 A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, p. 241; S. MANARCORDA,
L’efficacia espansiva del diritto comunitario sul diritto penale Foro it., 1995, IV, p. 55 ss, A.
BERNARDI, L europeizzazione del diritto e della scienza penale, p.10 ss.

315 Cfr.. A. BERNARDI, A. BERNARDI, /I ruolo del terzo pilastro UE nella europeaizzazione del diritto
penale. Un sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, en Riv. Ital. Dir. Pubbl.
Comunitario, 2007, p. 1163, nota 21; A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema
sanzionatorio penale, cit., p. 250 y ss; S. RIONDATO, Direttive comunitarie e interpretazione delle
norme penali, en Scritti giuridici in onore di Sebastiano Cassarino, vol. II, Cedam, Padova, 2001, p.
1165 ss.

316 Sobre la incidencia interpretativa del derecho comunitario en el derecho penal nacional cf. A.
BERNARDI, Profili di incidenta del diritto comunitario sul diritto penale agroalimentare, en Ambiente
e Sviluppo, 1998, n. 9, 759; 1d, L incidenza del diritto comunitario sul diritto penale agroalzmentare,
cit., p. 146 ss.; 1d., Codificazione penale e diritto comunitario. I - La modificazione del diritto penale
ad opera del diritto comunitario, Ferrara, 1996, p. 97 ss; TICE, sentencia del 8 de octubre de 1987,
casua 80/86, Kolpinghius Nijnegen, par. 13 y TICE, sentencia del 11 de junio de 1987, Pretore di Salo
¢. X, parrafo 20.

37 Cfr. A. BERNARDI, Interpretazione conforme al diritto UE e constituzionalizzazione dell’Unione
europea, dirittto penale contemporaneo, 2013, p. 231..

318 En orden a admitir la interpretacion extensiva se afirma que los términos del lenguaje comun son
suceptibles de transformarse en funcion del nuevo contexto cultural-normativo en el cual se inscriben
y resultaria evidente que el sistema comunitario constituye un nuevo contexto de esas caracteristicas.
Cfr. A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, p. 246; F. VIGANO,
Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, en Dir. pen. proc., 2005,
p- 1438 ss; V. MANES, Metodo e limiti dell’interpretazione conforme alle fonti sovranazionali in
materia penale, en Arch. pen., 2012, punto 4.2.2. y nota 82. En contra a la admisibilidad de la
interpretacion extensiva se ha expresado que el juez nacional nunca deberia hacer una interpretacion
extensiva de la figura penal para cumplir con la interpretacion conforme del derecho comunitario ya
que estaria violando el principio de reserva de ley. Cfr. TICE, sentencia del 12 de diciembre de 1996,
causa 75/95 y 129/95, Procedimenti penali ¢ X; W.HASSEMER, Diritto giusto attraverso un linguaggio
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infranqueables de ésta eran la analogia in malam partem y el texto de la norma penal.
En efecto, la doctrina y la jurisprudencia en reiteradas oportunidades, sefialan que la
interpretacion conforme del derecho penal nacional no podria conllevar a agravar la
situacion del imputado®"” o a realizar una interpretacion contra legem, es decir, a una
interpretacion totalmente incompatible con las palabras utilizadas por el legislador
nacional. En tales casos, el juez nacional tiene el deber de desaplicar la norma penal
incompatible con el texto comunitario hasta que el legislador nacional proceda a
modificarla y, en su caso, activar un juicio de legitimidad constitucional de la norma
penal en cuestion®,

En Italia, por ejemplo, fue célebre la sentencia de la Corte de Casacion
donde entendi6 por configurado el delito contrabando al considerar que el derecho de
la Comunidad a la recaudacion de los derechos a la importacion se encontraba
protegido por dicha norma, realizando asi una interpretacion extensiva de la figura
penal contenida en la ley italiana®'; esta sentencia ha provocado no pocas criticas vy,
de hecho, se ha sefialado que dada la dificultad en la que se encuentran los jueces
para distinguir entre interpretacion extensiva y analdgica, en varias oportunidades, se
verifica que éstos optan por sacrificar el principio de estricta legalidad a fin de evitar
que el Estado nacional sea visto como un incumplidor del derecho comunitario®*.

b. Integracion

El derecho comunitario integra el tipo penal, esencialmente, mediante dos

formas: reenvio implicito y reenvio explicito*>.

corretto? Sul divieto de analogia nel diritto penale, en Testo e diritto, Ars interpretandi, 1997, n. 2, p.
190.

39 Cfr. TJICE, 12 de diciembre de 1996, causas C-74/95 y C-129/95, Procedimienti penali c. X, punto
25, se afirma”el principio que prohibe aplicar la ley penal en modo extensivo en perjuicio del
imputado, que es el corolario del principio de legalidad y certeza del derecho, obsta a que se lleven a
cabo procesos penales por comportamientos cuyo caracter censurable no parece no resultar evidente
de la ley”.

320 Sobre los limites de la influencia interpretativa del derecho comunitario cfr. la siguiente
jurisprudencia del Tribunal de Justicia Cfr., TICE, 12 de diciembre de 1996, causas C-74/95 y C-
129/95, Procedimienti penali c. X; TICE, sentencia del 11 de junion de 1987, causa 14/86, Pretore di
Salo c. X, parrafos 18 a 20; TIUE, sentencia del 26 de septiembre de 1996, causa 168/95, Arcaro,
parrafo 36. En doctrina, cfr. S. RIONDATO, Direttive comunitarie e interpretazione delle norme penali,
cit., p. 1165 ss. W. HASSEMER, Diritto giusto attraverso un linguaggio corretto?Sul divieto di analogia
nel diritto penale, en Sesto e diritto, Ars interpretandi, 1997, n. 2,p. 190; A. BERNARDI,
Interpretazione conforme al diritto UE e costituzionalizzazione dell’'Unione Europea Brevi
osservazioni di un penalista, en Rivista penale contemporaneo, 3/2013, p. 231; V. MANES, Metodo e
limiti dell’interpretazione conforme alle fonti sovranazionali in materia penale, cit., 2012, p. 26 ss; F.
VIGANO, Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, cit., p. 1438 ss.
321 Corte de Casacion italiana, Sent. 13 ottobre 1969, en Foro it.,, 1970, 11, C. 57.

322 Sobre esta sentencia, cfr. las problematicas que ha traido este principio en el ambito penal por la
tendencia a forzar los textos nacionales cfr. A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema
sanzionatorio penale, p. 246 ss. V. MANES, Método e limiti dell’interpretazione confrome alle fornti
sovranazionali in materia penale, cit., 2012, p. 26 ss.

33 A. BERNARDIL, La difficile integrazione tra diritto comunitario e diritto penale: il caso della
disciplina agroalimentare, Annali dell'Universita di Ferrara- Scienze giuridiche - Saggi 1V, Ferrara,
1996, p. 113 ss.; id., Il procesro di razionalizzazione del sistema sanzionatorio alimentare tra codice
eleggi speciali, en Riv. trim. dir. pen. econ., 2002, p. 95 ss.; A. BERNARDI, Codificazione penale e
diritto comunitario.l - La modificazione del diritto penale ad opera del diritto comunitario, cit., p. 168
ss.; id., L'europeizzazione del dzritto e della scienza penale, cit., p. 15 ss.
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El reenvio implicito se produce a través de los “elementos normativos” del
tipo penal** ya que en diversas oportunidades estos se ven redefinidos por las
normas europeas (o las normas nacionales que las transponen). El prof. Bernardi da
como ejemplo de este tipo de integracion el término “genuino”, el cual es un
elemento normativo de una figura penal del derecho agrolimentario italiano; segin
dicho autor, a partir de la aparicion de la normativa comunitaria en agroalimentos se
dio una definicion de este término, razéon por la cual desde ese momento la
valoracion del juez sobre su significado tuvo que comenzar sujetarse a los dispuesto,
en esta materia, por el derecho de la comunidad™.

El reenvio explicito se produce cuando la figura penal explicitamente
reenvian para la definicion de sus términos a la fuente comunitaria (o, a una norma
nacional que transpone el derecho comunitario)*. Puede suceder que el tipo penal
reenvie a una norma comunitaria ya promulgada o por promulgarse y que el reenvio
sea parcial o total*”’. La técnica del reenvio total fue muy utilizada para establecer
sanciones penales que reprimieran conductas vinculadas con reglamentos
comunitarios ya que el principio de primacia y aplicabilidad directa prohiben la
nacionalizacién de la normas reglamentarias. Ademas, se sefiala que el legislador
nacional la ha utilizado en numerosas ocasiones, generando la multiplicacién de las
normas penales, ya era una forma simple, rdpida y segura de cumplir con las
obligaciones comunitarias®*®.

Al respecto criticas no han faltado por la vulneracion que esta técnica
implica del principio de legalidad y sus respectivos corolarios **’(accesibilidad y

32 Cf. F. MANTOVANI, Diritto penale, Cedam, Padova, 2001, p. 70.

325 Sobre las modificaciones expansivas del derecho penal por efecto comunitario, cf. S. MANACORDA,
L’efficacia espansiva del diritto comunitario sul diritto penale, cit., p. 55; A. BERNARDI, La tutela
penale dell'ambiente in Italia: prospettive nazionali e comunitarie, en Annali dell'Universita di
Ferrara- Scienze giuridiche - Saggi IV, Ferrara, 1997, p. 87 ss.

326 Cf. sobre esta tematica A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale,
cit., p. 248 ss.

327 Seria el caso que la norma penal que renvia describa en parte el precepto comunitario porque la
norma extrapenal a la cual se renvia constituye su ulterior especificacion o el caso en en que la norma
penal establezca s6lo una sancion aplicable en caso de violaicon de una norma extrapenal comunitaria
o de transposicion de una norma comunitaria.

328 A los oOrganos legislativos de los paises miembros les estd prohibido reelaborar o reproducir
textualmente las prescripciones comunitarias en el dmbito interno —como seria realizar un nuevo
precepto penal- ya que ello las haria perder su condicion supremacia sobre el derecho nacional (cfrt.,
TJCE, sentencia del 18 de febrero de 1970, causa 40/69, Bollmann, en Racc., 1970, p. 69. E1 TIUE, en
la sentencia del 10 de octobre de 1973, Variola, condend la reproduccion de las disposiciones de un
reglamento en actos legislativos nacionales, declarando su contraste con las normas del Tratado y el
obstaculo que este presentaba para el efecto directo de los reglamentos y su unifore aplicacion en toda
la comunidad. El legislador nacional debe limitarse a realizar un reenvio a la norma comunitaria ya
que solo de esa manera pude ser preservada la reserva hecha al Tribunal de Justicia de contar con el
monopolio en la interpretaicon de las normas reglamentarias y sustraer a estas de un control nacional
de constitucionalidad, cf. A. BERNARDI, La difficile integrazione tra diritto comunitario e diritto
penale: il caso della disciplina agroalimentare, Annali dell'Universita di Ferrara- Scienze giuridiche -
Saggi IV, Ferrara, 1996, p. 116.

32 En el caso del renvio a reglamentos se verian vulnerados el principio de reserva de ley y
accesibilidad de la norma penal, ya que la sancion penal de las conductas se encontraria dispuesta por
nornas que no nacen en el seno de los Parlamentos naiconales y de dificil acceso y prevision por
cuanto el precespto se encontraria en un instrumento normativo mientras la prevision de la sancion en
una ley nacional. El prof. BERNARDI hace notar que la vulneracion de dichos principios tambien se
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reserva de ley); el principio de extrema ratio del derecho penal (por la incontrolable
multiplicacion de normas penales) y el principio de proporcionalidad de la pena (ya
que se advierte la tendencia a establecerse entre los sistemas juridicos nacionales
consecuencias punitivas diversas para hechos analogos)™.

c. Desaplicacion

La tercer forma que el derecho comunitario condiciona al derecho penal
nacional, es cuando se presenta una contradiccion entre ambos derechos lo cual
conlleva a la desaplicacion del tipo penal por su ilegitimidad comunitaria®'.

Este mecanismo, consecuencia del primado y efecto directo del derecho
comunitario sobre el derecho interno, implica una obligacidn para el juez o autoridad
nacional competente a no aplicar las disposiciones internas contrarias al derecho
comunitario -que desincrimina determinadas conductas- cuando tal contraste no
pueda ser superado por via interpretativa®?. El conflicto puede originarse por normas
y principios (explicitos o implicitos) contenidos en el derecho comunitario
primario*** o secundario (no s6lo reglamentos sino también directivas®*) y puede

constataria en el caso de la transposicion de directivas ya que, por un lado, éstas suelen ser demasiado
detalladas no dejando autonomia al legislador penal nacional en el disefio de la figura penal, y por el
otro, es una practica de los legisladores, en algunos estados como Italia, copiar exactamente dispuesto
en la directiva y luego utilizar clausulas que expresan “las violaciones de lo dispuesto en los articulos
precedentes, seran sancionadas con ...”, por lo que la separacion entre el precepto y la sancion seguiria
constatandose a partir de encontrarse en estos casos en un mismo instrumento legal. Cf. A. BERNARDI,
La difficile integrazione tra diritto comunitario e diritto penale: il caso della disciplina
agroalimentare, Annali dell'Universita di Ferrara- Scienze giuridiche - Saggi IV, Ferrara, 1996, p. 117.
30 A. BERNARDI, La difficile integrazione tra diritto comunitario e diritto penale: il caso della
disciplina agroalimentare, Annali dell'Universita di Ferrara- Scienze giuridiche - Saggi IV, Ferrara,
1996, p. 117 ss.

BICt, A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 252 ss. En
este mismo sentido, El prof Manacorda afirma “la compressione del diritto penale interno non
costituisce di regola il risultato di una precisa volonta normativa del legislatore comunitario volta a
depenalizzare determinate condotte; piu semplicemente, essa rappresenta un effetto indiretto
dell’applicazione negli ordinamenti statali dei grandi principi comunitari, quali ['uguaglianza degli
operatori economici o la liberta di circolazione: dal confronto tra le norme interne di incriminazione
e tali principl puo infatti nascere un contrasto, destinato a risolversi — in virtu del primato del diritto
comunitario — nella disapplicazione del diritto penale di fonte nazionale. la norma interna
d’incriminazione puo risultare in contrasto con la disposizione di fonte europea: si parla in tal caso
di «conflittoy tra la norma comunitaria e la norma penale interna, cfr. S. MANACORDA, L efficacia
espansiva del diritto comunitario sul diritto penale, cit., p. 55 ss; G. GRASSO, Comunita europee e
diritto penale, cit., p. 24 y 269 ss.; R. Riz, Diritto penale e diritto comunitario, cit., p. 102 ss y p. 206
ss; K. TIEDEMANN, Diritto comunitario e diritto penale, en Riv. trim. dir. pen. econ., 1993, p. 213 s; C.
M. PeDRAZZI, L’influenza della produzione giuridica della Cee sul diritto penale italiano, cit., p. 620
s.; M. DELMAS-MARTY, L’influence du droit communautaire sur le droit pénal interne, en AA.VV., La
protection juridique des intéréts financiers de la Communauté, Luxembourg, 1990, p. 234

32 Cfr. TICE, sentencia del 22 junio de 1989, causa 103/88. Costanza, en Racc., 1989, p. 1839 ss.;
TJCE, sentencia del 18 giugno 1991, causa 295/89, Dona, en Racc., 1991, p. 2967 ss. cfr. M. DELMAS-
MARTY, Union européenne et droit pénal, en Cahiers de droit européen, 1997, p. 613 ss.; A. BERNARDI,
Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 251ss.

33 Cfr., G. Grasso, Comunita europee e diritto penale, cit. p. 278; S. MANACORDA, Un bilan des
interjérences entre droit communautaire et droit pénal: neutralisation et obligation d'incrimination, en
Rev. sc. crim., 2006, p. 244 ss.

34 La obligacion de desaplicar el derecho nacional se ha sostenido inclusive en el caso de directivas
que no han sido transpuestas y a pesar que todavia no se encuentre vencido el término para su
trasnposicion, cfr. TJUE, sentencia del 22 de noviembre 2005, causa C-144/04, Mangold c. Helm, en

61



provocar que la disposicidon nacional no sea aplicada en todo o en parte, segin el
grado de ilegitimidad comunitaria que presente (por ejemplo, podria darse el caso de
que el conflicto entre la norma comunitaria y la norma penal nacional se refiera a
solo algunas de las conductas en concreto que esta incluye en su descripcion en
abstracto o algunos tipos de los penas conminadas por el legislador).

Todas las normas comunitarias destinadas a ampliar la esfera de
comportamientos consentidos respecto de los ciudadanos de la comunidad, se prestan
a la desaplicacion de las normas de incriminacion nacional determinando un evidente
efecto de "armonizacidon negativa" de los relativos sistemas punitivos. Tal efecto
armonizante deberia luego consolidarse y prolongarse por la actividad del legislador
interno, el cual deberia -por razones de certeza del derecho- derogar, modificar o
sustituir la norma nacional en cuestion; como asi también no adoptar, en el futuro,
normas conflictivas con las fuentes comunitarias™”.

En este orden, debe sefialarse que amplios debates se han suscitado cuando
la norma penal a desaplicar se encuentra en concurso real o aparente con otras
normas penales que son conformes al derecho comunitario o cuando ésta resulta
posterior y mdas benigna de la norma comunitariamente adecuada al principio de
retroactividad de la ley penal mas benigna*®. En el marco de éstos, la desaplicacion
ha sido criticada por atentar contra la certeza del derecho, y consecuentemente, el
principio de legalidad®’.

Finalmente, debe advertirse que todas estas formas de condicionamiento del
derecho comunitario a los derechos penales nacionales, no hacen grandes aportes a la
armonizacion de las legislaciones porque la disparidad de las sanciones se mantiene
y se crean de paraisos criminales que atentan contra la eficacia de los sistemas
sancionatorios ya que serdn elegidos por los criminales para llevar a cabo sus
actividades a partir del andlisis de los beneficios de su legislacion més benevolente.

2. Tribunal de Justicia

Es de subrayarse el rol fundamental desarrollado por el Tribunal de Justicia,
en el disefio de las lineas directrices del sistema juridico comunitario®®. En
particular, desde los afnos 60°, el activismo de los jueces del Tribunal -aceptado,
aunque no sin vacilaciones, por los mismos paises miembros y sus Cortes

Guida dir., suppl. Diritto comunitario e internazionale, n. 1/2006, 61 ss.

5 Ello asi, dado qu ela norma en conflicto con el derehco comunitario queda vigente en el
ordenamineto juridico nacional hasta que sea deregada cfr. R. Riz, Diritto penale e diritto
comunitario, cit., p. 40.

36 Cfr. A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 253 ss; F.
VIGANO, Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, cit., p. 1438 ss;
C. GraNDL, Riserva di legge e legalita penale europea, cit., p. 95 ss; A. BERNARDI, Brevi osservazioni
in margine alla sentenza della Corte di giustizia sul falso in bilancio, en AA. VV., Ai confini del favor
rei, dirigido por R. Bin, G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Verones, Giappichelli, Torino, 2005, p. 31 ss.

37 Sobre las dificultades de la desaplicacion del art. 30 TCE en el ordenamiento italiano y la
desigualdad generada entre nacionales y extranjeros, cfr. A. BERNARDI, La difficile integrazione tra
diritto comunitario e diritto penale: il caso della disciplina agroalimentare, Annali dell'Universita di
Ferrara- Scienze giuridiche - Saggi IV, Ferrara, 1996, p. 126 ss.

3% G. TESAURO, Diritto dell’Unione Europea, CEDAM, Padova, 2008, p. 3.
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Supremas®*- ha conllevado a sentencias que representan una verdadera obra creativa,
empujando y alentando la incorporacion del derecho penal dentro del ordenamiento
juridico de la Comunidad®®. En esta etapa, mediante una interpretacion evolutiva del
principio de leal cooperacion (art. 5 TCEE) el Tribunal de Justicia termind por
reconocer lo que buena parte de la doctrina venia sosteniendo que los Tratados
otorgaban a la Comunidad la facultad de imponer verdaderas obligaciones de
incriminacion a los Estados partes, en pos de asegurar el cumplimiento de sus fines y
la eficacia del derecho comunitario®*'.

A) Leal cooperacion como facultad y derecho comunitario como limite al
derecho penal

Hasta ese momento, el Tribunal Justicia de la Unién Europea no se habia
expedido a favor de reconocer en los organos de la Comunidad algin tipo de
competencia penal. En verdad, se habia pronunciado por la naturaleza administrativa
de las “sanzioni accentrati”™*, en contra de que existiera una competencia penal
directa®” e inclusive, habia interpretado que el principio de leal cooperacion -al
establecer para los Estados miembros la obligacion de promulgar normativas de
caracter general y particulares para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de los actos de las instituciones- les otorgaba la facultad (y no la
obligacion) de elegir el tipo de instrumento idoéneo a utilizar, entre los que se
encontraban las sanciones, inclusive, penales®.

En este contexto, el Tribunal habia aceptado que el derecho Comunitario
pudiese influenciar en las normas sancionatorias de los Estados s6lo como limite
para asegurar el respeto a las libertades consagradas en los Tratados**. Se hace notar

39 En esos afios las Cortes Supremas de Alemani, Italia, Francia e Inglaterra ya habian aceptado el
efecto directo y la primacia del derecho comunitario sobre el derecho nacional cfr. G. TESAURO,
Diritto dell’Unione Europea, cit., p. 9.

30 Cfr. A. BERNARDI, El proceso de constitucionalizacion de la Union europea. Notas de un penalista,
en curso de publicacion en Argentina.

U Cf. A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit. p.240 y 258, V.
MITSILEGAS, EU Criminal Law, Hart Publishing, Estados Unidos, 2009, p. 62 sefiala especificamente
como el Tribunal de Justicia acepta la utilizacion del derecho penal como medio para el fin de
asegurar la eficacia del derecho comunitario; argumento que en el futuro serd muy utilizado a fin de ir
aceptando cada vez mas la compentencia de la Comunidad en materia penal.

32Cf. TICE, sentencia del 17 de diciembre de 1970, causa 11/70, Handelsgesellschatt.

3 En la sentencia del 11 de noviembre de 1981, causa 203/80, Casati, en Racc., 1981, p. 2595 afirma
“en principio, la legislacion penal y las normas de enjuiciamiento criminal son competencia de los
Estados miembros”.

Mot TJCE, sentencia del 2 de febrero de 1976, causa 50/76, Amsterdam Bulb c/produktschap voor
Siergewassen, en Racc., 1977, p. 149. Esta sentencia fue criticada por hacer afirmado que los Estados
tenian una facultad y no una obligacion como surgia del texto del art. 5 del TCEE, cfr. G. GRrRaAsSso,
Relazione introduttiva, cit., p. 14; G. GRASSO, La formazione di un diritto penale dell ’Unione europea,
in Prospettive di diritto penale in Europa, cit., p. 9 ss; V. FORNASIER, Le pouvoir répressif des
Communautes européennes, en Rev. Marché Comm., 1982, p. 401; V. MITSILEGAS, EU Criminal Law,
cit., p. 62; G. GRrRASSO, Il Corpus juris: profili generali e prospettive di recepimento nel sistema delle
fonti e delle competenze comunitarie, cit., p. 5 ss; C. Rizza, La sanzione delle violazioni da parte dei
singoli di norme comunitarie dirette alla protezione degli interessi finanziari della Comunita nella
giurisprudenza della Corte di giustizia, cit., p. 93.

3 En diversas sentencias el Tribunal afirma que las sanciones aplicadas por los Estados eran
contradictorias con la normativa europea, excesivas en cuanto a la naturaleza del ilicito, al
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“In sostanza quindi, privilegiando il comma secondo dell'art. 10 Tr. CE (ex art. 5
TCEE), il principio di leale cooperazione e stato inizialmente utilizzato della Corte
di giustizia, sotto il profilo punitivo, in prospettiva di depenalizzazione o comunque
di limitazione dell'intervento repressivo dello Stato, in prospettiva, dunque, di una
armonizzazione interstatuale delle scelte punitive latamente improntata al principio
di extrema ratio™*.

En efecto, sobre los eventuales limites impuestos por el Derecho
Comunitario a las normas nacionales penales sustanciales o procesales, el Tribunal
habia expresado que “las medidas administrativas o represivas no deben excederse de
lo estrictamente necesario, las modalidades de control no deben concebirse de
manera que se restrinja la libertad deseada por el Tratado y no deben tampoco traer
aparejada una sancion tan desproporcionada a la gravedad de la infraccion que
termine por constituir un obstaculo a dicha libertad**’. Tal como se observa del
parrafo transcripto el limite impuesto al derecho penal son los derechos reconocidos
por el Tratado y el principio de proporcionalidad, principio que no se encontraba
reconocido en los Tratados y que luego sera retomado por el Tribunal para fomentar
la utilizaciébn de las sanciones penales que aseguren la eficacia del derecho
comunitario®*,

B) Leal cooperacion como obligacion de incriminacion: asimilacion y
proporcionalidad

A mitad de los afios ochenta, el Tribunal de Justicia cambia de perspectiva y
comienza a interpretar el principio de leal cooperacion como una obligacion de los
Estados a asegurar la aplicacion de la normativa comunitaria, inclusive, a través de la
introduccion de sanciones apropiadas, eficaces y disuasivas®®. De esta manera el
Tribunal no so6lo se posiciona en el rol de quien controlara la proporcionalidad de las
sanciones sino que también abre la puerta al derecho penal como asegurador de los
intereses comunitarios®.

comportamiento del autor y a la gravedad del hecho, cfr. TICE, sentencia del 26 de febrero de 1975,
Bonszgnore; TICE, sentencia del 8 de abril de 1976, Royer, TICE, sentencia del 7 de julio de 1976,
Watson e Belmann.

36 Cf. A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, p. 258.

37 En el presente caso el juez nacional requiere al Tribunal si las sanciones previstas en la legislacion
italiana sobre control de cambios son incompatibles con los principios comunitarios de
proporcionalidad y de no discriminacion. Cf. TICE, sentencia del 11 de noviembre de 1981, causa
203/80, Casati.

¥ Cfr. M DELMAS-MARTY, Verso un diritto penale comune europeo?, en Rivista italiana di diritto e
procedeura penale, 1997, 02, p. 543 ss; V MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p 61 y 62; S. PEERS, EU
Justice and Home Affairs Law, Oxford EC Law Library, Estados Unidos, 2006, p. 397 ss; T. TRIDIMAS,
The general principles of EU law, Oxford University Press, Oxford, 2006, p. 234 ss.

*En casos donde la violacion de la directiva 76/207 sobre la igualdad de trato entre hombres y
mujeres se sancionaba, por la ley del Estado miembro, mediante sanciones meramente simbdlicas e
inadecuadas desde el punto de vista de la prevencion, el Tribunal precisa que una efectiva tutela de la
directiva no podia dejar de establecer un sistema de penas apropiado, eficas y disuasivo, en definitiva,
funcionales a perseguir de su finalidad preventiva, Cf. TICE, Sentencias del 10 de abril de 1984,
causas 14/83, von Colson y 76/83, Harz, en Racc., 1984, pp. 1908 ¢ 1941. Cf. A. BERNARDI, Principi
di diritto e diritto penale europeo, en Annali dell’Universita di Ferrara — Science giuridiche, vol. II,
1998, p. 158 ss.

30 Cfr. A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 259 s.

64



En la famosa sentencia Maiz Griego®', el Tribunal afirma que el principio
de leal cooperacion se traduce en la obligacion de los Estados de sancionar las
violaciones de la normativa comunitaria, sobre la base de dos subprincipios: 1)
principio de asimilacion, el cual exige que para la violacion del derecho comunitario
se prevea un tratamiento sancionatorio analogo al previsto respecto de las violaciones
del derecho interno de similar naturaleza e importancia; 2) principio de
proporcionalidad o “efficacia-proporzione”**:
previstas en el ambito nacional sean efectivas, adecuadas a la gravedad del hecho y
disuasivas®”.

Si bien algunos autores han considerado contradictoria la aplicacion
simultanea de ambos principios, el prof. Grasso ensefia que tal contradiccidon, en
realidad, no existe ya que la “asimilacion” de la tutela de los intereses comunitarios a
la tutela brindada a nivel nacional a los intereses nacionales, constituye solo un

el cual exige que las sanciones

minimo de proteccion requerida, “una soglia di tutela” que debe ser superada cada
vez que resulte necesario garantizar la proteccion de los intereses comunitarios en
forma adecuada, proporcionada y disuasiva®*. En funcion de ello, se sostiene que
mediante este fallo el Tribunal reconoce verdaderas obligaciones de incriminacion
para los Estados ya que en funcion de la “asimilacién” siempre que las violaciones
del derecho interno sean sancionadas penalmente, el mismo tipo de sancion debera
preverse para las infracciones comunitarias similares por naturaleza e importancia,
mientras que por efecto del principio de proporcionalidad para las violaciones mas
graves y con connotacion de alarma social las sanciones penales seran consideradas
adecuadas a la gravedad del hecho y disuasivas®”. Segun el prof. Picotti, el primero
facilita la verificacion interna (es decir, la asimilacion de los intereses europeos a los
intereses nacionales) mientras que el segundo la verificacion externar (es decir, la

31 Cf. TICE, sentencia del 21 de septiembre de 1989, causa 68/88, Commissione c. Grecia, en Racc.,
1989, p. 2965 ss. En este caso la Comision demanda a la Republica Helenica por haber incumplido
sus obligaciones segun el derecho comunitario porque no habia pagado a la Comunidad los recursos
propios fraudulentamente sustraidos del presupuesto comunitario debido a que determinadas partidas
de maiz yugoslavo fueron exportados a otro pais miembro de la Comunidad como si hubieran sido de
origen griego; asimismo se argumenta que ha incumplido con el art. 5 del TCEE por no incoado
procedimientos penales contra los responsables. Sobre el analisis de esta sentencia cf. A. BERNARDI,
Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 260 ss; G. GRASSO, Nuovi sviluppi
nei rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, cit., p. 831 ss; G. GRASSO, I/ Trattato di Lisbona e
le nuove competenze penali dell’Unione Europea, p. 2311 s; V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p.
63; L. KuHL, Cadre juridique des sanctions administratives communautaires et sa récente mise en
oevre, cit., p. 55 y 56, entre otros.

332 A. BERNARDI, Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 260 s.

3 La exigencia de que las sanciones sean efectivas, proporcionadas y disuasivas serd luego
abundantemente utilizada en los instrumentos normativos de la Unién Europea, cfr. M DELMAS-MARTY,
Verso un diritto penale comune europeo?, en Rivista italiana di diritto e procedeura penale, 1997, 02,
p- 543 ss.

3% G. GRrASSO, Relazione introduttiva, cit., p. 15; G. GRASSO, Nuovi sviluppi nei rapporti tra diritto
comunitario e diritto penale, cit., p. 833.

335 Cfr. S. RioNDATO, Competenza penale della comunita europea, cit., p. 30s.; C. RizzA, La sanzione
delle violazioni da parte dei singoli di norme comunitarie dirette alla protezione degli interessi
finanziari della Comunita nella giurisprudenza della Corte di giustizia, , p. 99.
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asimilacion de los diferentes ordenamientos nacionales en la proteccion de los
intereses de la Comunidad)**.

De esta manera, por primera vez, el Tribunal utiliza los recursos punitivos
de los Estados miembros para garantizar la aplicacion eficaz del derecho de la
Comunidad el cual, luego, se extiende al ambito penal. Asi es que, sobre el particular
se pronuncia en “Zwartveld”, donde sostiene que en determinados casos soOlo las
sanciones de tipo penal podran ser reconocidas como proporcionadas®’.

3. Iniciativas normativas de la Comunidad

A) CED

La primer tentativa de incorporar el derecho penal a la Comunidad, como ya
se expusiera anteriormente, se produce muy poco tiempo después de la creacion del
CECA, en 1952, cuando se firma un Tratado para crear una Comunidad Europea de
Defensa. Se afirma que la invasion de Corea del Norte a Corea del Sur genera temor
de que pueda suceder lo mismo en una Alemania dividida en comunismo y
capitalismo. Entonces, ante la presion ejercida por Estados Unidos (el cual insiste,
como poder protector de Europa occidental, en la necesidad de lograr una
colaboracion europea defensa como modo de evitar un rearme aleman integrado y
controlado®™®), Francia propone la firma de este Tratado, con el que se busca conducir
a los Estados a crear un organismo -similar al CECA- en el sector militar (es decir, la
creacion de Fuerzas armadas europeas con decisiva participacion francesa y
alemana).

Este tratado establecia un verdadero “sistema de represion penal
supranacional™’ aplicable a los delitos cometidos por los agentes de dichas fuerzas
militares. Preveia la adopcion de un Codigo Penal Militar que estableciera normas
penales de caracter general, delitos con sus respectivas sanciones y Organos
jurisdiccionales que se encargaran de su aplicacion. Anexo al Tratado se adoptaba un
Protocolo donde se enumeraban una seria de principios de relevancia penal que
representarian el patrimonio juridico comun de los Estados miembros. A partir de la
firma de este tratado, se designd una Comision Técnica para que comenzara a
elaborar mencionado Codigo, donde qued6 evidenciada la gran dificultad que
implicaba llegar a acuerdos por las diferencias existentes entre los sistemas penales
de los estados miembros. De todos modos, este Tratado nunca entr6 en vigor porque

36 Cf. L. PicotTl, Superamento della c.d. tecnica del “doppio testo” e tutela penale degli interessi
europei, cit. p. 334.

337 Cfr. Ordenanza del 13 de Julio de 1990, Zwartveld, causa C2/88, en Racc., 1990, p. 3365 ss; TIUE
sentencia del 28 de enero de 1999, causa 77/97, Oesterreicbiscbe Unilever GmbH e
SmithklinevBeecham Markenartikel GmbH, en Dir. pen. proc., 1999, p. 447 Cfr. G. GRASSO, Nuovi
sviluppi nei rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, cit., p. 833 s.; A. BERNARDI, Politiche di
armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 261; S. MANACORDA, L efficacia espansiva del
diritto comunitario sul diritto penale, cit., p. 55 ss; C. Rizza, La sanzione delle violazioni da parte dei
singoli di norme comunitarie divette alla protezione degli interessi finanziari della Comunita nella
giurisprudenza della Corte di giustizia, cit., p. 118.

%% Tribunal Supremo Aleman, sentencia del 30 de junio de 2009.

39 Cf. R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell Unione Europea, cit., p. 18.
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la falta de ratificacion de Francia (por el rechazo de la Asamblea Nacional) hizo que
ningln otro estado firmante lo ratificase*®.

B) Tentativas de caracter penal impulsadas por los 6rganos comunitarios

a. Iniciativas tendientes a la armonizacion

En el marco de la CEE, Euratom y CECA, la Comision realizd diversas
tentativas de introducir la cuestion penal en el &mbito comunitario.

Por un lado, en 1976 la Comision presentd dos proyectos de modificacion
de los Tratados vinculados con la tutela penal de los intereses financieros
comunitarios y la responsabilidad de los funcionarios comunitarios, los cuales
preveian la modificacion del art. 5 del TCEE y la incorporacion de un protocolo a
cada Tratado comunitario donde se establecian normas penales comunes para todos
los paises miembros. En verdad para realizar dichos proyectos se habia creado, en
1962, un grupo ad hoc de expertos con la intencion de redactar una Convencion
general relativa a la represion de todas las violaciones del derecho comunitario®',
pero la retirada de la delegacion francesa en 1966, luego de la presentacion de un
proyecto de convencion con contenidos extremadamente amplios, se produce el
definitivo archivo del proyecto en cuestion®®.

Por otro lado, la Comisién presentd diferentes proyectos legislativos donde
se establecian sanciones de naturaleza penal con el fin de proteger bienes juridicos
comunitarios. Fue el caso de la Propuesta de Reglamento presentada por la Comision
al Consejo el 30 de junio de 1970, relativa a una sociedad por acciones europea’® y
la Propuesta de directiva presentada por la Comision al Consejo sobre el lavado de
dinero®*. La obstruccionista de los Estados que no se encontraban preparados para
aceptar la competencia penal de las instituciones de las Comunidades, conllevo a que
la primera propuesta nunca fuera adoptada y la segunda fuera aprobada pero sélo con
la obligacion para los Estados miembros de “prohibir” el lavado de dinero en sus
territorios.

30 1. BACHE, S. GEORGE, S. BULMER, Politics in the European Union, cit., p. 105 ss; G. Grasso, La
formazione di un diritto penale dell’ Unione Europea, en Prospettive di un diritto penale europeo,
Milano, 1998, p. 31 y 32; K LENAERTS, P VAN NUFFEL, European Union Law, Sweet and Maxwell,
2011, p. 8 ss; J. GILISSEN, L'application des lois pénales aux militaives a I'étranger dans les rapports
intra-européens, en Droit pénal européen; Congrés organisé le 7, 8 et 9 novembre 1968 per l'lnstitut
d'études européennes, Bruxelles, 1970, p. 299 ss citado por G.GRrRASSO, Verso un diritto penale
comunitario: i progetti di trattato concernenti l'adozione di una regolamentazione comune in materia
di repressione delle infrazioni alla normativa comunitaria ed in materia di responsabilita’ e di tutela
penale dei funzionari e degli altri agenti delle comunita, cit., p. 631, G. GRASSO, Comunita europee e
diritto penale, cit., p. 423 R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell ' Unione Europea, cit., p. 18
ss.

3! Cfr. G. DANNECKER, Armonizzazione del diritto penale all'interno della Comunita europea, cit. p.
961 ss.

362 R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell Unione Europea, cit., p. 18 y 19.

3 Propuesta de reglamento presentado por la Comision el 30 de junio de 1970 cfr. A. BERNARDI,
Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., p. 262, nota 184.

3% Directiva del Consejo 91/308/CEE del 10 de junio de 1991, hace referencia a ésta V. MITSILEGAS,
Money Launderin Counter-measures in the FEuropean Union, Kluwer Law International, The
Hague/London, 2003, cap. 3.
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Por su parte, también por iniciativa de la Comision, se observa que se
aprueban directivas que establecian la obligacion de sancionar especificas conductas
mediante  sanciones adecuadas, proporcionadas, apropiadas, eficaces o
suficientemente disuasivas y si bien no obligaban a los Estados a que éstas fuesen de
naturaleza penal, se indicaba expresamente que el legislador comunitario consideraba
como mas apropiadas la adopcion de medidas de tipo penal. Estas normas implicaron
que los Estados establezcan sanciones penales para varias de las conductas alli
prohibidas®®.

Ademas, debe recordarse que también por iniciativa de la Comisién se
adoptaron Reglamentos (tales como) que mediante la utilizacion de la técnica de la
extension directa ampliaban el contenido de ciertos tipos penales nacionales para asi
proteger mediante el sistema punitivo de los estados miembros ciertos intereses
comunitarios®®, los cuales no fueron mas cuestionados que por la doctrina.

Debe aqui precisarse que si bien la Comision ha sido la mas osada de
las instituciones comunitarias en las propuestas que ha efectuado para integrar el
derecho penal en el sistema comunitario, el Parlamento desde un principio ha
mostrado su interés en que los Estados miembros sancionen penalmente
determinadas conductas como asi también que se lleven a cabo a nivel comunitario
politicas comunes a fin de que exista cooperacion y armonizacion de las
legislaciones en la lucha contra la criminalidad. Tal es el caso, por ejemplo, de la
Resolucion sobre las relaciones del derecho comunitario y el derecho penal donde se
propugna la armonizacion de las legislaciones®’; la Resolucion donde requiere que
se incorpore al Tratado de la Union Europea un sistema de tutela de los intereses
financieros de la Comunidad fundado en previsiones que reconociesen la posibilidad
de que se emitan reglamentos y directivas de armonizacion de la legislacion penal de
los Estados miembros®®®,

b. Iniciativas tendientes a la cooperacion penal

385 Directiva del Consejo 89/592/CEE del 13 de noviembre de 1989; Directiva del Consejo
91/308/CEE del 10 de junio de 1991; Directiva del Consejo 91/250/CEE del 14 mayo de 1991. Cfr. S.
RioNDATO Competenza penale della Comunita europea. Problemi di attribuzione attraverso la
giurisprudenza, cit., p. 127; S. MANACORDA, L'efficacia espansiva del diritto comunitario sul diritto
penale, cit., p. 65.

3% Ver supra punto II B).

37 Gazz. uff. C 57 del 7 marzo 1977, p. 35 ss, cfr. G. DANNECKER, Armonizzazione del diritto penale
all'interno della Comunita europea, cit., p. 962.

368 Bl Parlamento europeo habia afirmado también que los Tratados comunitarios (en particular los art.
100 y 235 TCEE) atribuyen a las instituciones la posibilidad de intervenir para armonizar las
previsiones sancionatorios nacionales en tema de tutela de los intereses finacieros de la comunidad,
cfr. , documenti di seduta, A3-0250/91 del 27 de septiembre de 1991. Otros ejemplos son la
Recomendacién sobre la difusion de la criminalidad organizada ligada al trafico de droga, del 2 de
diciembre de 1991, donde han sido propuestas numerosas medidas de orden penal, sustancial y
procesal; la Resolucion de junio de 1992 sobre el crimen del Juez Giovanni Falcone, donde se invita a
Italia y sus instituciones democraticas a poner fin al poder de la criminalidad organizada e inivita a
todos los gobiernos a intensificar la cooperacion en la lucha contra la criminalidad organizada, lucha
que requiere de disposiciones comunitarias para poner en accion una fuerza de policia supranacional y
que requiere igualmente medidas, aplicables en todos los Estados miembros para frenar la actividad de
organizaciones mafiosas.
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Se advierte que esta primer fase del proceso de integracion europeo también
se abre a la materia penal en términos de cooperacion internacional tradicional,
mediante la creacion de nuevos canales informales e instrumentos de colaboracion
tendientes a facilitar el contacto entre los Estados miembros®®.

Las primeras formas de cooperacion en materia penal, se realizan sobre la
base de instrumentos intergubernamentales adoptados en el marco del Grupo
TREVI™. Este grupo fue creado en 1976 después de los ataques de Munich y se
encontraba integrado por los Ministros del Interior de los paises miembros de la
Comunidad. Si bien, en un principio, se ocupaba de la lucha contra el terrorismo y la
cooperacion policial de toda la Comunidad, en los 80’s, incorpora dentro de su esfera
de actuacion, también, la lucha contra el crimen organizado®”'.

El Acta Unica europea (1986) comporté un importante paso adelante en
materia de cooperacion, hasta entonces desarrollada con poca transparencia ante los
ciudadanos y las instituciones comunitarias. El nuevo articulo 8A, la libre circulacion
de los ciudadanos pasa a ser uno de los cuatro elementos principales del mercado
unico, quedando expresamente incluida en las materias de competencia comunitaria.
A partir de ello, se crean nuevos grupos de trabajo a fin de desarrollar la cooperacion
judicial, penal y civil, junto con determinados aspectos de la cooperacion politica
europea, en los cuales se incluyen, en calidad de observadores, a representantes de la
Comision. Algunos de estos grupos (como por ejemplo el grupo ad hoc Inmigracién
como el Comité Europeo de Lucha contra la Droga) pasaron a ser gestionados por el
Consejo de la Union Europea.

Con la firma del “documento de Palma” en 1989, el grupo Trevi se
transforma en una herramienta oficial de la Comunidad Europea donde se
recomienda un enfoque mas coordinado de los diversos grupos de trabajo ya que
¢éstos hacian su labor por separado y elaboraban sus informes para los Ministros que
integraban estructuras distintas. Ademas, debido a la propia naturaleza de esta
cooperacion, ni el Parlamento Europeo ni los Parlamentos nacionales podian ejercer

3%9 J. Pwris, The Lisbon Treaty A legal and political analisis, Cambridge University Press, Cambridge,
2010, p. 1 ss; R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell ' Unione Europea, cit., p. 3 s.

3 EUROPOL encuentra sus antecedentes en el grupo TREVI. El exacto origen de este nombre no se
sabe. Algunos dice que este significa "Terrorime, Radicalisme, Extrémisme et Violence
Internationale" (Terrorism, Radicalim, Extremism and International Violence), otros afirman que el
nombre deriva del hecho de que el primer encuentro de este grupo se realiza en Trevi, Italia, Cf. S.
PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 6 s; V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 6 y
nota 2 p. 162; V. MITSILEGAS, J. MONAR, W. REEs, The European Union and Internal Security,
Basingstoke Palgrave Macmillan, 2003, p. 22 ss.

' Segun Bacigalupo “la idea del espacio judicial europeo estaba estrechamente relacionada con la
importancia que entonces tenia el fenomeno terrorista. Probablemente por esta razon la concepcion del
espacio judicial europeo se limitd, en la practica, a la propuesta de convenciones en materia de
extradicion, de represion del terrorismo y de cooperacion judicial. Por el contrario, las cuestiones
referentes a la armonizacion del proceso penal, sobre todo en lo referente a los principios que
disciplinan la prueba, a los principios del derecho penal internacional, o a las normas penales que
protegen ciertos bienes juridicos, no tuvieron acogida en la idea del espacio judicial europeo. La
nocion inicial de espacio judicial penal europeo aparece estrechamente vinculada con fenémenos
criminales de repercusion ante todo nacional, pero con problemas internacionales en la persecucion de
los autores”. Cfr. E. BACIGALUPO, Principios constitucionales de derecho penal, Hammurabi, Buenos
Aires, 1999, p. 289.
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control alguno sobre las medidas adoptadas en este marco, salvo contados casos en
que el primero daba solo su opinidon. El Tribunal de Justicia no tenia competencia

alguna para valorar los instrumentos juridicos que se elaboraban en este contexto®’.

C) Acuerdo de Schengen y su aquis

Sobre la base de los obstaculos evidenciados por el Libro Blanco de la
Comision®”, en cuanto a las problematicas planteadas por la libre circulacion de las
personas y a fin de contrastar cierto tipo de criminalidad transnacional®™, se da un
paso de relevancia, por afuera de la Comunidad Europea®” (pero muy vinculado con
ella), mediante la firma del Acuerdo de Schengen en 1985°7. Ante la imposibilidad
de alcanzar consenso dentro de la Comunidad Europea’’’, Francia, Alemania,
Bélgica, Luxemburgo y los Paises Bajos decidieron crear el espacio Schengen. Este
espacio garantiza la libre circulacion de las personas, mediante la supresion de todas
las fronteras interiores y el establecimiento de una unica frontera exterior. Salvo
Irlanda y el Reino Unido, el resto de los paises que conformaban las Comunidades se
adhirieron a este Acuerdo®®, previo a que éste fuese incorporado al Tratado de
Amsterdam. Con posterioridad paises inclusive que no forman parte de la Unidn se
han incorporado al Acuerdo de Schengen®”.

Dentro del espacio Schengen se aplican normas comunes en lo referente a
visados, asilo y controles fronterizos. Con el objeto de conciliar la libre circulacion
con la seguridad interior, se busca desarrollar la cooperacion policial y de las
autoridades judiciales como asi también la armonizacion de las legislaciones

32 Cfr. S. PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 10 ss.

3 Los libros blancos contienen un conjunto argumentado de propuestas de acciéon comunitaria en un
ambito especifico. En este sentido, son establecidos por la Comision Europea en el marco de los
comités consultivos que comprenden a los miembros de la Comision, representantes de grupos de
interés y administraciones nacionales.

3 A. CALAMIA, V. VIGIAK, Manuale breve diritto comunitario, cit., p. 15.

35 Cfr. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 5 a 8; J. Piris, The Lisbon Treaty A legal and political
analisis, cit., p. 167 s.

376 Este acuerdo fue complementado por el Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen, firmado
el 19 de junio de 1990 y en vigor desde el 26 de marzo de 1995. Cfr. M. FLETCHER, Schengen, the
European Court of Justice and Flexibility Under the Lisbon Treaty: Balancing the United Kingdom s
‘Ins’ and ‘Outs’, en European Constitutional Law Review, 2009, p. 82; S. PEgrS, EU reform Treaty
Analysis no. 4 British and Irish opt outs from EU Justice and Home Affairs (JHA) law, en Statewatch
Analysis, p. 4 (http://www.statewatch.org/news/2007/aug/eu-reform-treaty-uk-ireland-opt-outs.pdf); J.
Piris, The Lisbon Treaty A legal and political analisis, cit., p. 199; V. MITSILEGAS, EU Criminal Law,
cit., p. 12; A. HINAREJOS, J.R. SPENCER, S. PEERS, Opting out of EU Criminal law: What is actually
involved?, CELS Working Paper, New Series, No.1, septiembre de 2012, p. 5.

7 Ya que para algunos Estados miembros, la libre circulacion solo debia aplicarse a los ciudadanos de
la Unién Europea (UE) lo que implicaba mantener los controles en las fronteras, mientras que otros,
por el contrario, deseaban establecer una libre circulacion para todos y, por tanto, suprimir estos
controles fronterizos.

37 Miembros iniciales: Holanda, Bélgica, Luxemburgo, Francia y Alemania; Adhesiones: Italia, el 27
de noviembre de 1990; Espaiia y Portugal, el 25 de junio de 1991; Grecia, el 6 de noviembre de 1992;
Austria, el 28 de abril de 1995 y Dinamarca, Finlandia y Suecia, el 19 de diciembre de 1996.

" La Republica Checa, Estonia, Letonia, Lituania, Hungria, Malta, Polonia, Eslovenia y Eslovaquia
se sumaron el 21 de diciembre de 2007, y el pais asociado Suiza lo hizo el 12 de diciembre de 2008.
Bulgaria, Chipre y Rumania ain no son miembros de pleno derecho del espacio Schengen: los
controles fronterizos entre estos paises y el espacio Schengen se mantendran hasta que el Consejo de
la UE determine que se cumplen las condiciones para suprimirlos.
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nacionales en materia de terrorismo, la criminalidad organizada y el trafico de
estupefacientes®. En este contexto, se crea el Sistema de Informacion Schengen
(SIS), el cual es una base de datos sofisticada que permite a las autoridades
responsables de los Estados Schengen intercambiar informacion sobre personas y de
bienes®®.

Las principales disposiciones en materia penal, aprobadas por el Consejo
Ejecutivo de Schengen (quien detentaba el poder legislativo dentro del Schengen y
donde era necesario el voto favorable de la unanimidad para aprobar las normativas
propuestas) se incluyen decisiones y declaraciones para una mejora en la
coordinaciéon policial (incluidos los derechos de vigilancia y persecucion
transfronterizas)*** y el refuerzo de la cooperacion judicial a través de un sistema de
extradicion mas rapido y una mejor transmision de la ejecucion de sentencias
penales®™’.

30 En ese sentido el articulo 17 del Acuerdo Shengen establece “En materia de circulacion de
personas, las Partes tenderan a suprimir los controles en las fronteras comunes y transferirlos a sus
fronteras externas. Con estos fines, se esforzaran previamente por armonizar, en caso necesario, las
disposiciones legislativas y reglamentarias relativas a las prohibiciones y restricciones en que se basan
los controles, y por tomar medidas complementarias para salvaguardar la seguridad y para impedir la
inmigracion ilegal de nacionales de Estados no miembros de las Comunidades Europeas”; articulo 18:
Las Partes entablaran discusiones, en especial sobre las cuestiones que se indican a continuacion,
teniendo en cuenta los resultados de las medidas a corto plazo:a) elaboracion de acuerdos relativos a
la cooperacion policial en materia de prevencion de la delincuencia y sobre la investigacion;b) examen
de las posibles dificultades en la aplicacion de los acuerdos de asistencia judicial internacional y de
extradicion, para llegar a las soluciones mas idoneas con el fin de mejorar la cooperacion entre las
Partes en estos ambitos;c) busqueda de medios que permitan combatir en comin la criminalidad, entre
otros, mediante el estudio de la eventual ordenacion de un derecho de persecucion policial, que tenga
en cuenta los medios de comunicacion existentes y la asistencia judicial internacional; articulo 19: Las
Partes intentaran armonizar las legislaciones y reglamentaciones, en especial:— en materia de
estupefacientes, — en materia de armas y explosivos.

3! Este permite a las autoridades nacionales en materia judicial y de control en las fronteras obtener
informacion sobre personas u objetos. Los Estados miembros suministran datos al sistema mediante
redes nacionales (N-SIS) conectadas a un sistema central (C-SIS). Este sistema de TI es completado
por una red denominada SIRENE (informacion complementaria requerida a la entrada nacional), que
es la interfaz humana del SIS.

382 Cf. Titulo 111, capitulo I del Convenio. Se adopta por ejemplo: Manual Schengen sobre la
cooperacion policial en materia de orden publico y seguridad, SCH/Com-ex (97) 6 rev. 2, 24.6.1997,
Cooperacion policial transfronteriza en la prevencion y esclarecimiento de delitos, previa solicitud,
SCH/Com-ex (98) 51 rev. 3, 16.12.1998; SCH/Com-ex (99) 18, 28.4.1999 Mejora de la cooperacion
policial en la prevencion e investigacion de hechos delictivos; declaracione: SCH/Com-ex (95) decl.
2, 29.6.1995, Cooperacion policial, SCH/Com-ex (95) decl. 3, 29.6.1995, Cooperacion policial
transfronteriza

3 Cf. Titulo III, capitulo II y ss del Convenio. Se adopta, por ejemplo, Confirmacion de las
declaraciones de los Ministros y Secretarios de Estado sobre los estupefacientes y las sustancias
psicotropicas, SCH/Com-ex (93) 9 14.12.1993; Mejora de la practica de la cooperacion judicial en
materia de lucha contra el trafico de estupefacientes, SCH/Com-ex (93) 14, 14.12.1993; Trafico ilegal
de armas, SCH/Com-ex (99) 10, 28.4.1999, Decision relativa al convenio sobre infracciones a la
legislacion de trafico, SCH/Com-ex (99) 11 rev. 2, 28.4.1999. Declaraciones: SCH/Com-ex (96) decl.
1, 21.2.1996 Terrorismo; SCH/Com-ex (96) decl. 2 rev., 18.4.1996, Lucha contra el narcoturismo y los
flujos ilegales de estupefacientes; SCH/Com-ex (96) decl. 6 rev. 2, 26.6.1996 Declaracion sobre la
extradicion; SCH/Com-ex (96) decl. 7 rev. 27.6.1996, Politica en materia de entrega y readmision
entre los Estados Schengen.
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CAPITULO III: DERECHO PENAL DE LOS PILARES
I.La Union Europea
1.Tratado de Maastricht

A) Creacion de la Union europea

La progresiva consolidacion de la Comunidad Europea, su presencia cada vez
mas activa en el campo economico y en la esfera juridica de los particulares,
evidencia la necesidad de extender los &mbitos de cooperacion e integracion politica
como asi también hacer mas democratico el proceso decisional de sus
instituciones®. El colapso del comunismo de la Unién Sovietica y de otros paises
del centro y este de Europa, fuerza una reconsideracion politica de la Comunidad ya
que, por un lado, destabiliza el area geografica de ésta y por otro lado, implica su
potencial apertura a nuevos mercados e inversiones hacia el oeste de Europa®®.

Asi es que, en el afio 1992, se firma en Maastricht’®, el Tratado de la Union
Europea (UE), con el cual cambia la connotacion estrictamente econdmica de la
Comunidad para transformarse en una Union dotada de vocacion politica®’. En
efecto, la Comunidad Econémica Europea pasa a llamarse “Comunidad Europea”, se
crea la ciudadania europea®™ y se convierte al Consejo Europeo™ en el encargado de
darle impulso a la Unidn y definir su orientacion politica general. Se reconocen como
principios generales del derecho comunitario los principios y derechos
fundamentales garantizados en el CEDH vy las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros™”.

3% G. TESAURO, Diritto dell’Unione Europea, CEDAM, Padova, 2008, p. 8.

% El colapso del comunismo, implica la reunificacion también de Alemania reavivando temores de
otras épocas cft..I. BACHE, S. GEORGE, S. BULMER, Politics in the European Union, Oxford University
Press, Oxford, 2011, p. 160.

36 Qe firma en Maastricht, el 7 de febrero de 1992 y entra en vigor el 1 de noviembre de 1993.
Contiene ademas 18 protocolos y 33 declaraciones.

%7 En cuanto a los cambios efectuados por el Tratado de Maastricht, sintéticamente, los describe con
claridad G. TEsAURO, Diritto dell’Unione Europea, cit., p. 9 a 13; A. CALAMIA, V. VIGIAK, Manual
breve dirittto dell’Unione Europea, Giuffré, Milano, 2010, p. 14 a 16; 1. BACHE, S. GEORGE, S.
BULMER, Politics in the European Union, cit., p. 150 ss; R. AbaM, A. TizzIaNO, Lineamenti di dirtto
dell’Unione Europea, Giappichelli, Torino, 2010, p. 3 ss. y K LENAERTS, P. VAN NUFFEL, European
Union Law, Sweet and Maxwell, London, 2011, p. 41 ss, entre otros.

38 A todos los ciudadanos de los estados miembros se les otorga derecho a circular libremente, a votar,
a presentarse como candidatos, a recibir proteccion diplomatica de cualquier estado miembro, a
peticionar al Parlamento, etc.

9 E] Consejo Europeo fue creado en 1974 con la intencion de establecer un foro informal de debate
para los Jefes de Estado o de Gobierno asi como por el presidente de la Comision. Estos estan
asistidos por los Ministros de Asuntos Exteriores de los Estados miembros y por un miembro de la
Comision. El Consejo Europeo se reunia al menos dos veces al afio, bajo la presidencia del Jefe de
Estado o de Gobierno del Estado miembro que ejerza la presidencia del Consejo. A partir del 1 de
diciembre de 2009, con el Tratado de Lisboa, se ha convertido en una de las siete instituciones de la
Unién.

30 Cfr. art. F y K.2 del Tratado de Maastricht, los cuales implican reconocer la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en cuanto a que dichos principios se encontraban implicitamente reconocidos por
los tratados, cfr. G. TESAURO, Diritto dell 'Unione Europea, cit., p. 138; A. BERNARDI, Principi di
diritto e diritto penale europeo, en Annali dell’Universita di Ferrara — Science giuridiche, vol. 11,
1998, p. 75 ss; R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell’Unione Europea; linee guida di un
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Se fijan como objetivos de la Unidn: promover el progreso econdémico y
social mediante la creacion de un espacio sin fronteras interiores; establecer una
union econdmica y monetaria; afirmar su identidad en el dmbito internacional, a
través del desarrollo de una politica exterior y de seguridad comun; reforzar la
proteccion de los derechos e intereses de los nacionales y desarrollar una
cooperacion estrecha en el ambito de la justicia y de los asuntos de interior. “It
marked a further big step on the road to European integration, with important

implications for both internal and external activities™"

, por ello es que la
ratificacion de este Tratdo, en cada Estado miembro, no fue sencilla y su entrada en

vigor tardo casi dos afios®.

B) Tres pilares

Mediante este Tratado, se estructura a la Union Europea sobre la base de lo
que se denomind “tres pilares™” que, manteniendo las Comunidades existentes,
permite ingresar nuevos sectores politicos y formas de cooperacion entre los paises
miembros.

El primer pilar, llamado el pilar “Comunitario”, abarca las tres Comunidades
anteriores (es decir hace confluir en el nuevo Tratado CE los precedentes Tratados
CECA, CEE y EURATOM) e introduce nuevas areas de competencia comunitaria,
como la proteccion de la salud, los consumidores, el medio ambiente, etc.. Se
incorpora un Protocolo sobre Politica Social***, el cual tiene como objetivo adoptar
normas comunes que fomenten el empleo, mejoren las condiciones de trabajo y den
una proteccion social adecuada a los ciudadanos contra las exclusiones. Sin lugar a
dudas, uno de los principales objetivos introducidos en el ambito comunitario fue la
unidén econdmica y monetaria; esta ultima se planea en tres fases que culminan con la
sustitucion de las monedas nacionales por una moneda tnica europea (el euro) en el
afo 2002°%.

sistema integrato de tutela dei beni giuridici soprannazionali dei beni giuridici di interesse comune,
Giuffre, Milano, 2005, p. 402.

391 Cfr. 1. BACHE, S. GEORGE, S. BULMER, Politics in the European Union, cit., p. 161.

32 Sobre las dificultades que encontrd en cada pais miembro la ratificacién de este Tratado y las
modificaciones que debieron introducirse, cfr. K. LENAERTS, P. VAN NUFFEL, Furopean Union Law,
cit., p. 39 ss.

% Se habla de tres pilares porque se compara a la union con un templo griego sostenido por tres
pilares. cf. G. TESAURO, Diritto dell’Unione Europea, cit., p. 13.

3% Fue incorporado en un protocolo adjunto al Tratado por requerimiento del Reino Unido, y respecto
a éste se mantuvo opt out durante el gobierno conservador de John Major. Cfr. M. FLETCHER,
Schengen, the European Court of Justice and Flexibility Under the Lisbon Treaty: Balancing the
United Kingdom s ‘Ins’ and ‘Outs’, en European Constitutional Law Review, 2009, nota 6, p. 78 s.; L.
BACHE, S. GEORGE, S. BULMER, Politics in the European Union, cit., p. 161.

3% La unién monetaria trajo cuestionamientos en los estados miembros; desde un principio el Reino
Unido fue reacio a su incorporacion y despues del referendum negativo tambien fue un obstaculo para
la integracion de Dinamarca en este ambito (en funcion de ello es que dichos paises negocian sus opt
outs de este sector) pero también en paises como Alemania y Francia fue una materia que genero
resistencias para la ratificacion de Maastricht, cfr.I. BACHE, S. GEORGE, S. BULMER, Politics in the
European Union, cit., p. 160y 164 s.
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El segundo pilar, denominado de la “Politica Exterior y Seguridad Comun**,

prevé a largo plazo una politica comun de defensa. En este ambito se adoptaran
medidas tendientes a la defensa de los valores comunes, los intereses fundamentales,
la independencia y la integridad de la Union, y el fortalecimiento de la seguridad
dentro de la Unidn y en el &mbito internacional. Con la creacion de este pilar, un area
que hasta ese momento habia sido de simple cooperacion internacional entre los
Estados, se transforma en un area donde la Unidn realizara una politica comun, es
decir, una cooperacion mas profunda®’.

El tercer pilar, denominado “Cooperacion en los ambitos de la Justicia y los

Asuntos de interior’*®

comprende la politica de asilo; la politica de inmigraciéon y la
lucha contra la inmigracion, la estancia y el trabajo irregular de nacionales de los
terceros Estados en el territorio UE; la cooperacion aduanera; la lucha contra la
toxicomania y la defraudacion a escala internacional; la cooperacion judicial en
materia civil; la cooperacion judicial y policial para la prevencion y la lucha contra

formas graves de delincuencia internacional®®.

C) Método comunitario e integubernamental

La creacion de esta estructura de tres pilares, se vincula con la intencién de
introducir, en el &mbito de la Unién Europea, las tematicas relacionadas con los dos
nuevos pilares pero sin por ello ceder importantes porciones de soberania estatal en
estos temas de tanta relevancia para los paises miembros*”. Por lo tanto, a la hora de
regular el proceso normativo de la Unidn, se reserva para el primer pilar el método
comunitario y se incorpora para el segundo y tercer pilar el método
integubernamental.

En el método comunitario las instituciones supranacionales de la Comunidad
tienen una participacion activa. La Comision tenia el monopolio del poder de
iniciativa de los actos legislativos, la mayoria calificada bastaba para su adopcion en
el Consejo (en la generalidad de los casos), el Parlamento tenia la facultad de
proponer modificaciones y (a partir de este Tratado) su opinidon era vinculante en
ciertas materias (procedimiento de codesicion™"); finalmente, se reconoce al Tribunal
de Justicia la facultad de imponer sanciones pecuniarias al Estado incumplidor de las

3% Titulo V, del Tratado de la Unién Europea.

37 K LENAERTS, P VAN NUFFEL, European Union Law, cit., p. 44 s.

3% Titulo VI del tratado de la Unione Europea.

3% Cfr. K1 del Tratado de Maastricht.

40 Cfr. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, Hart Publishing, Estados Unidos, 2009, p. 9; M. FriGo, A.
LANG, M. VALENTIL, Diritto della Comunita internazionale e dell’Unione europea, Giappichelli, Torino,
2011, p. 215.

M O procedimiento de codecision se ha convertido hoy, con algunos cambios, en el procedimiento
legislativo ordinario del art. 249 del TFUE pero fue introducido por el Tratado de Maastricht en el art.
189 b TCE. En este procedimiento el Parlamento Europeo y el Consejo adoptan en forma conjunta la
legislacion, es decir, se le otorga al Parlamento autoridad legislativa junto al Consejo. El
procedimiento requiere que se alcance el consenso entre ambos organos. Este procedimiento ha sido
aplicado a la mayoria de las Directivas adoptadas desde el Tratado de Maastricht y le ha dado al
Parlamento un rol e influencia mayor en la formulacion de la legislacion de la Unidn, sobretodo en el
area del trabajo y la industria. Cfr. G. TESAURO, Diritto dell’'Unione Europea, cit., p. 10 ss; K.
LENAERTS, P. VAN NUFFEL, European Union Law, cit., p. 44 ss
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obligaciones comunitarias, en los casos que la Comisidon constate que un Estado no
ha tomado las medidas necesarias para la ejecucion de una sentencia del Tribunal*.

En cambio, el método intergubernamental se basa en la cooperacion entre
Estados conforme la logica del derecho internacional*”, por lo tanto, el papel
principal lo desarrolla el Consejo (recuérdese que es el 6rgano que representa a los
Estados miembros). Se limita el poder de iniciativa de la Comision, quien debe
compartirlo con los paises miembros (y en el area penal ni siquiera tiene poder de
iniciativas); cada uno de los integrantes del Consejo —es decir, de los representantes
de los Estados- cuentan con derecho de veto ya que las normas propuestas, en su
mayoria, deben ser aprobadas por unanimidad*®; el Parlamento tiene s6lo un rol
consultivo y su opinidén no es nunca vinculante; el Tribunal de Justicia tiene una
competencia muy limitada, quedando en manos de los jueces nacionales velar por la
uniformidad y aplicacion del derecho UE*”.

D) Instrumentos juridicos:

La resistencia estatal a ceder el poder soberano en los nuevos ambitos
politicos de la Union, se refleja en los instrumentos juridicos elegidos para cada pilar.
En este orden, se afirma que los actos normativos del segundo y tercer pilar “son
instrumentos que buscan conciliar el principio de soberania estatal con la actividad
supra-estatal, normalmente elaborados en el seno de organizaciones internacionales,
ofrecidos a los Estados para que den su consenso”™*%.

En el primer pilar los principales instrumentos juridicos siguen siendo los
Reglamentos y las Directivas*”’, los cuales gozan de primacia y efecto directo en el

42 Se introducen modificaciones al articulo 171 del Tratado CE, estableciéndose que el estado
miembro que no da ejecucion a la sentencia del Tribunal de Justicia —donde se lo declara incumplidor
de una obligacion vinculada con el Tratado- puede verse sancionado (mediante lo que ha sido llamado
“doppia condanna”) al pago de una suma a tanto alzado o de una multa coercitiva. Los primeros
estados que fueron sancionados por incumplimiento fueron Alemania e Italia en 1997, cf. La Europa
sin fronteras, n° 3, 1997, Oficina de Publicaciones Europeas, Luxemburgo, 1997, p. 3,
http://bookshop.europa.eu/es/la-europa-sin-fronteras-ppbCCAI197003/. Al respecto, cfr. L. DANIELE,
Unione economica e monetaria, obblighi degli Stati membri e poteri sanzionatori delle istituzioni, en
Dir. Un. Eur., 1996, p. 931 ss.; G. TESAURO, La sanction des infractions au droit communautaire, en
Riv. dir. eur., 1992, p. 477 ss

43 Seguin algunos es una cooperacion intergubernamental mas avanzada que la clasica cooperacion
integubernamental del derecho internacional, al respecto cfr. P. MULLER- GRAFF, The legal Bases of
the Third Pillar and its Position in the Framework of the Union Treaty, en Common Market Law
Review, vol. 31, 1994, p. 497.

44 S, PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 8 sefiala que a los Estados miembros inquietan
principalmente ciertas caracteristicas del derecho del primer pilar, como ser los efectos juridicos de los
instrumentos del primer pilar.

5 Sobre el papel de las diferentes instituciones de la Union en el tercer pilar especificamente cffr. P.
MULLER- GRAFF, The legal Bases of the Third Pillar and its Position in teh Framework of the Union
Treaty, cit., p. 497 ss; K LENAERTS, P VAN NUFFEL, European Union Law, cit., p. 49 s.

46 A, BERNARDI, I ruolo del terzo pilastro UE nella europeaizzazione del diritto penale. Un sintetico
bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, en Riv. Ital. Dir. Pubbl. Comunitario, 2007, p. 1164 s.
47 Recordemos que los reglamentos tienen alcance general, eran obligatorios en todos sus elementos y
directamente aplicables en cada Estado miembro; las directivas obligan a los Estados miembros en
cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la
eleccion de la forma y de los medios. También tenia caracter vinculante la decision, que era un
instrumento de alcance particular y obligatorio en todos sus elementos para todos sus destinatarios.

75


http://bookshop.europa.eu/es/la-europa-sin-fronteras-pbCCAI97003/

derecho nacional conforme lo establecido por la jurisprudencia del Tribunal. El
Tratado de Maastricht introduce en el marco del Tratado CEE, el principio de
subsidiariedad*® como limite al poder de la Comunidad (en el ambito de las
competencias compartidas entre los Estados y ésta).

En el segundo y tercer pilar, se prevén tres instrumentos juridicos a utilizar:
las acciones comunes (adoptadas por el Consejo de la Unidén Europea por
unanimidad o, en determinados casos, por mayoria cualificada) la cuales, en
principio, obligarian a los Estados miembros a alcanzar los objetivos fijados en ellas,
excepto en caso de dificultades graves*”; las posiciones comunes (adoptadas por
unanimidad en el Consejo) que eran instrumentos utilizados para plantear
determinadas cuestiones relativas al segundo y tercer pilar como asi también para
fijar criterios directrices pero sin fuerza vinculante para los Estados miembros;
finalmente, los Convenios (tipico instrumento de derecho internacional que se adopta
por el consenso de los miembros del Consejo), tenian efecto legal vinculante a partir
de su ratificacion y permiten que cada Estado realice reservas a sus disposiciones*'’.

Atento el silencio del Tratado de la Unidn, se plantea si los actos del segundo
y tercer pilar podrian gozar de primacia o efecto directo respecto del derecho interno
de los paises miembros, pero la doctrina, en general, lo descarta ya que se entendia
que la relacion de dichos actos con el derecho nacional quedaba sujeta a la
legislacion interna e interpretacion jurisprudencial de cada pais miembro*".

2. Tratado de Amsterdam:

A) Cooperacion reforzada y flexibilidad

Cuatro afios después de que entrara en vigor el Tratado de Maastricht,
habiéndose advertido ciertas falencias en su puesta en marcha, la reticencia de
algunos paises a apoyar ciertas politicas de la Unidon como asi también la

4% El principio di subsidiariedad es un principio organizativo del poder acogido por el derecho
constitucional y el derecho europeo, se vincula con temas tales como la democracia, la
representatividad, de las relaciones entre ejercicio del poder y la libertad. En el ordenamiento de la
Union, este principio se establece en el articulo 3 B TCE “En los ambitos que no sean de su
competencia exclusiva, la Comunidad intervendra, conforme al principio de subsidiariedad, solo en la
medida en que los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente
por los Estados miembros, y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimension o a los
efectos de la accion contemplada, a nivel comunitario. Ninguna accion de la Comunidad excedera de
lo necesario para alcanzar los objetivos del presente Tratado”, cfr. K LENAERTS, P. VAN NUFFEL,
European Union Law, cit., p. 131; R. Abam, A. TizziaNo, Lineamenti di dirtto dell’'Unione Europea,
cit., p. 44 ss.

499 Existia un debate sobre el efecto legal de estds en los ordenamientos internos ya que una parte de
los Estados miembros sostenian que sus disposiciones eran obligatorias y la extension de la obligacion
dependia de cada acciéon comun, mientras otros Estados miembros entendian que no eran
automaticamente obligatorias y que ello dependia de su contenido, cfr. S. PEgRrS, EU Justice and
Home Affairs Law, cit., p. 16 s.

40 Cf. articulos J.1,J.2 y K3

1 G. GraASSO, La “competenza penale” dell Unione Europea nel quadro del Trattato di Lisbona, en
L’evoluzione del diritto penale nei settori d’interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona,
dirigido por G. Grasso L. PicotTl, R. SICURELLA, Giuffre, Milano, 2011, p. 682; S. PEERs, EU Justice
and Home Affairs Law, cit., p. 16 s.
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incorporacion de nuevos miembros*?, se avanza en el proceso de integracion europea
mediante las modificaciones del Tratado de Amsterdam*®. El tiempo que llevo el
proceso de ratificacion del anterior Tratado, habia puesto en evidencia que los paises
miembros no se encontraban preparados para realizar nuevamente cambios
profundos, por lo tanto, las principales modificaciones de este Tratado se vinculan
con la idea de una integracion flexible** para de hacer operativo el proceso
decisional.

El futuro crecimiento del numero de paises miembros, con diferencias
geograficas, poblacionales, economicas, historicas y culturales*'®, permite vislumbrar
grandes dificultades para alcanzar la unanimidad. En funcién de ello se propone
incrementar las temadticas en las que el Consejo de la Union Europea puede decidir
por mayoria cualificada pero en los hechos no se logra el acuerdo pretendido y sélo

se realiza una humilde extension*'®

. A fin de flexibilizar el sistema, se institucionaliza
el procedimiento de cooperacion reforzada, mediante el cual se hace posible que un
tercio de los Estados miembros puedan adoptar medidas referentes a ciertos sectores
de la Union (que no sean competencia exclusiva de ésta) sin necesidad de contar con
la participacion y aprobacion del resto. A través de la cooperacion reforzada se
permite, también en el ambito penal, que los Estados preparados para seguir
avanzando no se vean paralizados por la dificultad de tener que arribar a acuerdos

con aquellos que prefieren mantenerse al margen de determinadas iniciativas*'’.

B) Comunitarizacion del Titulo IV e incorporacion de Schengen

Por su parte, resueltos a “mantener y desarrollar la Unién como un espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia, en el que esté garantizada la libre circulacion de

412 En 1995 se incorpora Austria, Suecia y Finlandia pero ya se prepara el terreno para la futura
incorporacion de los paises del Este.

413 Tratado firmado el 2 de octubre de 1997 en Amsterdam y entra en vigor €l 1 de mayo de 1999.
Sobre las modificaciones que aporta el Tratado de Amsterdam, confrontar la descripcion que
sintéticamente efectua G. TESAURO, Diritto dell’Unione Europea, cit., p. 13 a 17; A. CALAMIA, V.
VIGIAK, Manual breve dirittto dell’Unione Europea, cit., p. 16 s; K LENAERTS, P VAN NUFFEL,
European Union Law, cit., p. 49 ss; I. BACHE, S. GEORGE, S. BULMER, Politics in the European Union,
cit., p. 177 ss.

414 En 1994, en el Parlamento alemén se sugiere la idea de introducir un sistema que permita avanzar a
un “hard cord of member states”, en Francia se propone una Europa de circulos concéntricos en cuyo
centro deberia ubicarse Francia y Alemania. Frente a estas ideas John Major plantea la idea de una
integracion flexible, es decir, un sistema que permitiera avanzar a los estados miembros que
pretendieran una intergracion mas profunda sin excluir a ningun Estado que quisiera unirse en un
momento posterior, cfr..I. BACHE, S. GEORGE, S. BULMER, Politics in the European Union, cit., p. 171
ss.

15 Debe hacer notar que habia miembros que apoyaban el ingreso de nuevos paises y otros que no
estaban muy entusiasmados cfr. I. BACHE, S. GEORGE, S. BULMER, Politics in the European Union, cit.,
p-172s.

416 En el TCE aun se requiere la unanimidad para cuestiones de politica fiscal, de migracion y asilo,
social y algunas de politica comercial, cfr. G. ToSATO, Per un rilancio dell’Europa-le ragione della
flessibilita, en Studi sull’integrazione europea, 2007, 1, p.11.

7 Ver art. 11 y 11a TCE, art. 27a, 27b y 27c TUE, art. 40, 40a, 40b, 43a y 43 b TUE. Sobre la
importancia de la cooperacion reforzada como clausula de flexibilizacion cfr. W. VAN GERBEN, The
European Union: A Polity of States and Peoples, cit., p. 29 s., K LENAERTS, P VAN NUFFEL, European
Union Law, cit. P. 53.
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personas™'®, los Estados miembros otorgan a las instituciones de la Comunidad la
facultad de adoptar normas relativas a la inmigracion, asilo, control de fronteras
exteriores y cooperacion en derecho civil. Se desplazan areas previamente contenidas
en el ambito intergubernamental del tercer pilar al territorio comunitario, lo cual
conlleva a que el Reino Unido e Irlanda negocien la introducciéon de un nuevo
mecanismo de flexibilizacion (el protocolo sobre el “opt-in/ opt-out™*'?). El epigrafe
del titulo VI del Tratado UE cambia por el de “Cooperacion policial y judicial en
materia penal” y, conforme se vera mas adelante, el tercer pilar se ve renovado y
fortalecido mediante nuevos instrumentos juridicos y mayor participacion de los
organos de la Union.

Con la misma finalidad**®, como asi también para evitar la superposicion de
medidas, se incorporan los Acuerdos Schengen y su acervo®' a la Union Europea*.
El espacio Schengen comienza a formar parte del marco juridico e institucional de la
Union beneficiandose con su control parlamentario y jurisdiccional*”. Pero, siendo
que en el acervo de Schengen habian medidas vinculadas con diferentes pilares del
Tratado UE (titulo IV y el Titulo VI), donde el Tribunal de Justicia no tenia la misma
jurisdiccion (art. 68 CE o art. 35 UE), fue necesario determinar la ubicacion que iba a
tener la diferente normativa de Schengen. El 20 de mayo de 1999, el Consejo (a
quien se le habian otorgado las facultades del Comité ejecutivo de Schengen) aprobo
la lista de elementos que componian el acervo y definié para cada uno de ellos la
base juridica correspondiente en los Tratados europeos (Tratado CE o Tratado sobre
la UE)*. Desde entonces, la legislacion Schengen ha continuado desarrollandose,
conforme las reglas establecidas en el Protocolo.

418 Cfr. art. 2 TUE vy realizar el objetivo de la libre circulacion de personas, establecido en el Acta
Unica Europea de 1986.

9 Conforme el procedimiento establecido por el art. 5 A, apartado 3 del TCE. Cfr. M. MAzzON, El
espacio de Libertad, Seguridad y Justicia como laboratorio de una Union Europea a diversas
velocidades. El caso del Reino Unido, en Riva It Dir Pub Com, Anno XXII, Fasc. 6, 2012, p, 1138 s;
V. MILLER, UK Government opt-in Decisions in the Area of Freedom, Security and Justice, House of
Lords Library, 19/10/2011, p. 2 ss; S. PEgRS, EU reform Treaty Analysis no. 4 British and Irish opt-
outs from EU Justice and Home Affairs (JHA) law, cit. p. 5 y detalle de p. 24 a 28; S. PEgRrS, EU
Justice and Home Affairs Law, cit., p. 56; House of Lords, European Union Committee, 10th Report
of Session 2007/2008, cit., p. 169.

420 E] predambulo del Protocolo que incorpora a Schengen afirma que tiene por finalidad que la Union
Europea se convierta con mas rapidez en un espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. S. PEERS, EU
reform Treaty Analysis no. 4 British and Irish opt outs from EU Justice and Home Affairs (JHA) law
en Statewatch Analysis, p. 4 (http://www.statewatch.org/news/2007/aug/eu-reform-treaty-uk-ireland-
opt-outs.pdf).; House of Lords, European Union Committee, 10th Report of Session 2007/2008, cit.,
paragrafo 6.253. M. FLETCHER, Schengen, the European Court of Justice and Flexibility Under the
Lisbon Treaty: Balancing the United Kingdom's ‘Ins’and ‘Outs’, cit., p. 87 y 88.

4! Es decir el derecho elaborado en el marco del acuerdo de Schengen desde su creacion, al respecto
cfr. S. PEersS, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 44 ss.

422 Protocolo anexo por la insistencia del Reino Unido. También debe tenerse en cuenta que la
constante ampliacion y profundizacion de la normativa de Schengen al costado de la Unién resultdé en
un permanente entrecruzamiento entre ésta y las norma UE en el ambito de la cooperacion de asuntos
del interior. Cfr. G. TESAURO, Diritto dell’Unione Europea, cit., p. 487.

3 Cfr. G. TESAURO, Diritto dell 'Unione Europea, cit., p. 488ss.

424 Mediante las Decisiones del Consejo 1999/435/CE y1999/436/CE.
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El ingreso de la logica de Schengen en el Tratado de la UE implica una
redefinicion del territorio de la Unidén**® puesto que se incorpora un espacio sin
fronteras interiores entre Estados que son miembros de la Unién y otros Estados que
no son parte de ésta (como ser Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza®®).
Asimismo se crea una “geometria variable” en el proceso juridico de intregracion
dado que no todos los paises miembros de la Unidon participan de una misma
manera*”’ o en todos las areas vinculadas con Schengen **. Existen, por lo tanto, a
partir de la incorporacion de estos acuerdos, normas de la Unidon que tendran efectos
juridicos diversos para los diferentes miembros UE y podrdn también afectar a
Estados ajenos a la Union*.

C) Codecision ampliada y derechos fundamentales

Por otro lado, cabe resaltar que se acompafia este proceso de mayor
integracion, con la extension del ambito de aplicacion del procedimiento de
codecision a nuevas tematicas, reforzandose asi el rol atribuido al Parlamento
europeo. Se incorpora el Protocolo sobre el cometido de los Parlamentos nacionales
en la Unidén europea en donde se establece la obligacion de informar a los
Parlamentos nacionales los documentos de consulta y los proyectos de medidas
presentados por la Comision**.

Ademas, se incorpora al TCE del acuerdo sobre politica social, con algunas
mejoras (se suprime la posibilidad de exclusion voluntaria, conocida como «opt-out»
del Reino Unido) y se positivizan como principios comunes el de libertad,
democracia, respeto de los derechos del hombres y de las libertades fundamentales y
del Estado de Derecho®'. Respecto de éstos ultimos se establece que si el Consejo

435 Cfr. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 12

26 E] requisito de asociacion al acervo Schengen para los paises fuera de la UE es la libre circulacion
de personas entre esos Estados y la Union; dicha participacion también les permite aplicar las
disposiciones del acervo de Schengen y participar en la toma de decisiones sobre los textos
pertinentes en el marco de Schengen.

47 Por ¢jemplo Dinamarca quien ya siendo signataria del Convenio de Schengen gozar de los mismos
derechos y obligaciones que le correspondian, previo a la incorporacion del Acuerdo de Shengen a la
Unidn, respecto de las medidas schengen cuya base legal fuese individualizada dentro del titulo III bis
y IV de la Comunidad.

28 por ejemplo el Reino Unido e Irlanda, quienes no deseaban suprimir los controles en sus fronteras,
participan solo de algunas medidas del espacio Schengen, utilizando también aqui el sistema del opt-
in/opt-out. Cfr. M. MAzzON, El espacio de Libertad, Seguridad y Justicia como laboratorio de una
Union Europea a diversas velocidades. EI caso del Reino Unido, cit., p. 1140 s.; V. MILLER, UK
Government opt-in Decisions in the Area of Freedom, Security and Justice, cit., p. 3 ss; S. PEERS, EU
reform Treaty Analysis no. 4 British and Irish opt-outs from EU Justice and Home Affairs (JHA) law,
cit., p. 3 ss.

4; House of Lords, European Union Committee, 10th Report of Session 2007/2008, cit., paragrafo
6.253.

49§ PeErs, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 48; 1. PIris, The Lisbon Treaty A legal and
political analisis, Cambridge University Press, Cambridge, 2010, p. 174; D. THYM, The Schengen
Law: A chalenge for Legal Accountability in the European Union, en European Law Journal, vol. 8,
n. 2,2002, p. 218 ss.

40 Cfr. C. GRANDI, Riserva di Legge e Legalita penale europea, Giruffré, Milano, 2010, p. 102 s.

1 Ello significa, segin el Tribunal de Justicia que “la Unidn se basa en el principio del Estado de
Derecho y ...que las instituciones estan sujetas al control de la conformidad de sus actos con los
Tratados y con los principios generales del Derecho, al igual que los Estados miembros cuando
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constata la violacion grave y persistente por parte de un Estado miembro de los
principios enunciados, podra decidir que se suspendan determinados derechos

derivados de la aplicacion del Tratado*?.

3. Niza

A) Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea

En este mismo orden de ideas, el 7 de diciembre de 2000, en Niza, se
proclama la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Esta Carta
durante muchos afios tuvo cardcter meramente politico puesto que despertaban
temor, en los Estados miembros, las consecuencias de orden constitucional que podia
generar su comunitarizacion®?. Sin perjuicio de ello, segin algunos autores, la
proclamacion de esta Carta pone en evidencia la intencion de superar la estructura de
tres pilares de la Union ya que su contenido se vincula directamente con la
competencia penal atribuida al tercer pilar**.

Debe aqui hacerse notar que la incorporacion de principios penales
garantistas en la Carta, por un lado, expresa la tendencia a considerar los derechos
fundamentales como instrumentos limitativos de la intervencidn penal. Pero, por otro
lado, teniendo principalmente en cuenta que la Carta Europea fue proclamada casi al
mismo tiempo que la explosion del terrorismo internacional y el consecuente
crecimiento de la inseguridad colectiva, también, se evidencia la tendencia a
considerar los derechos fundamentales como bienes primarios necesitados de tutela
penal y por lo tanto, sostenedores del progresivo desarrollo de un espacio europeo
pensado en funcion no solo de la libertad y la justicia, sino también de la
seguridad*”.

B) Tratado de Niza

Con el objetivo de adaptar el funcionamiento de la Union Europea a la
ampliacion que se producird el 1ro de mayo de 2004 por el ingreso de los paises de
Europa oriental (Chipre, Estonia, Letonia, Lituania, Malta, Polonia, Republica
Checa, Eslovaquia, Eslovenia y Hungria (Tratado de Atenas), se firma el Tratado de

aplican el Derecho de la Union”.Cfr. TJUE, 27 de febrero de 2007, c-354/04, Gestoras pro Amnistia
vs. Consejo.

42 Cfr. art. F.1 del Tratado UE, cfr. R. ADAM, A. TizzIANO, Lineamenti di dirtto dell Unione Europea,
cit., p. 5; sobre la dudosa eficacia y aplicabilidad de este procedimiento.

#3 Cf. Sobre el camino recorrido por la Unidn en el reconocimiento de los derechos humanos, cfr. A.
BERNARDI, La aproximacion constitucional al Derecho penal fente a las fuentes e instituciones
penales europeas, en Revista Penal, nro. 27, enero 11, p. 22 ss, G. TEsAUr0, Diritto dell’Unione
Europea, cit., p. 124 ss, Capitulo V del presente trabajo.

4% Cf. A. BERNARDL, EI proceso de constitucionalizacion de la Union europea. Notas de un penalista,
en curso de publicacion en Argentina.

5 Cf. A. MAUGERI, [ principi fondamentali del sistema punitivo comunitario: la giurisprudenza della
Corte di giustizia e della Corte europea dei diritti dell uomo, en Per un rilancio del progetto europeo.
Esigenze di tutela degli interessi comunitari e nuove strategie di integrazione penale, dirigido por G.
GRrASSO, R. SICURELLA, Milano, 2008, p. 102 ss; V. MILITELLO, [ diritti fondamentali come oggetto di
tutela penale: ['apporto della Carta europea, enDir. pen. XXI secolo, 2003, p. 47 ss.; F. VIGANO,
L arbitrio del non punire. Sugli obblighi di tutela penale dei diritti fondamentali, en Studi in onore di
Mario Romano, cit., p. 2645 ss.
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Niza el 26 de febrero de 2001, el cual entré en vigor el 1 de febrero de 2003*°. Se
trata, sin lugar a dudas, de la ampliacion de miembros mas importantes de la historia
de integracion europea, la cual habia sido advertida como una fuente de tensiones y
sobre todo, como un factor que agravaria las dificultades ya constatadas en los
procesos decisionales. En razon de una mas acentuada diversificacion en las
condiciones econdmicas-sociales de cada pais, se buscan adoptar remedios que
atenuen el peso de cada estado miembro en los procesos decisionales y que fuesen en
grado de introducir una mayor flexibilidad.

Mediante este Tratado se modifica el procedimiento de toma de decisiones a
través de la reduccion drastica de los casos en los que el Consejo decide por
unanimidad y la consecuente ampliacion de aquellos que requieren la mayoria
cualificada®’; la modificacion de la ponderacion de los votos en el Consejo; el
aumento de los poderes del Presidente de la Comision Europea; una nueva
distribucion de los escafios del Parlamento Europeo y se realizan modificaciones al
instituto de la cooperacion reforzada con el fin de consentir una utilizacion mas
significativa de éste*®,

En el &mbito penal, Niza introduce unas pocas modificaciones que refuerzan

el papel de Eurojust y el sistema de cooperacion reforzada*.

II. Derecho penal del tercer pilar
1. La creacion del tercer pilar

A) Cooperacion judicial y policial intergubernamental

Luego de la puesta en marcha del Tratado de la Comunidad Econdmica
Europea y los Acuerdos de Schengen se verifica “la necessita di procedere
all’adozione delle misure destinate a compensare quel deficit di sicurezza in qualche
modo legato alla piena realizzazione del mercato interno (delle sue 4 libertéa di
circulazione) e, soprattuto, all’abolizione dei controlli sulle persone all’atto

740 Por esta razon el Tratado de

dell’attraversamento delle frontiere interne
Maastricht establece expresamente la competencia de la Union para adoptar

iniciativas en materia penal*!, consolidando y formalizando la tendencia que

48 A CALAMIA, V. VIGIAK, Manuale breve diritto comunitario, cit. , p. 19 ss.

“7 Se incluyen por ejemplo la libre circulacién de los ciudadanos, cooperacion judicial en asuntos
civiles, politica industrial, etc.

% Cfr. al respecto K LENAERTS, P VAN NUFFEL, European Union Law, cit., p. 54 ss., R. ADAMm, A.
TizziaNo, Lineamenti di dirtto dell’Unione Europea, cit., p. 6 ss; I. BACHE, S. GEORGE, S. BULMER,
Politics in the European Union, cit, p. 181; G. TESAURO, Diritto dell'Unione Europea, cit., p. 13 ss.

9 Cfr. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 13.

401, SALAZAR, Di un sistema penale europeo (e dei suoi attori) prima e dopo il trattato di lisbona, en
L’evoluzione del diritto penale nei settori d’interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, cit., p.
729.

#1 Sobre el derecho penal en el Tratado de Maastricht, entre otros, cftr. V. MITSILEGAS, EU Criminal
Law, cit., p. 9 ss.; A. Kuip, European Criminal Law, Intersentiand, Oxford, 2009, p. 17 s.; S. PEERS,
EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 8 ss.; A. BERNARDI, Il ruolo del terzo pilastro UE nella
europeizzazione del diritto penale. Un sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, cit., p.
1169 s; P. MULLER- GRAFF, The legal Basis of the Thirtd Pillar and Its Position in the Framework of
the Union Treaty, cit., p.493; D O’KEEFE, Recasting the Third Pillar, en Common Market Law Review,
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informalmente o por afuera de la Comunidad se estaba llevando a cabo***. Se genera
asi, para algunos, una nueva acepcion de “derecho penal comunitario” donde se
incluye la normativa europea nacida en el seno del tercer pilar, sin perjuicio de que
ésta no fuese estrictamente derecho comunitario*®.

El art. K.1 del Tratado de la Unién Europea establecia “Para la realizacion de
los fines de la Union, en particular de la libre circulacion de personas, y sin perjuicio
de las competencias de la Comunidad Europea, los Estados miembros consideran de
interés comun...La cooperacion judicial en materia penal...La cooperacion policial
para la prevencion y la lucha contra el terrorismo, el trafico ilicito de drogas y otras
formas graves de delincuencia internacional”.

Se observa a partir de la lectura de la norma citada que las areas delictivas en
las que se otorga competencia a la Union es amplia ya que la expresion “otras formas
graves de delincuencia internacional” podria abarcar una gran variedad de delitos**.
Sin perjuicio de ello, las medidas de cooperacion a adoptarse deberian tener como
objetivo la realizacion de los fines de la Union, en particular, la libre circulacion de
personas sin poder afectar ninguna disposicidn o competencia otorgada a la
Comunidad en el primer pilar**. Asimismo, en el articulo siguiente se establece que
deberan ser respetuosas del CEDH, la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados (de 28 de julio de 1951) y la proteccion concedida por los Estados
miembros a las personas perseguidas por motivos politicos, excluyéndose su
competencia para legislar sobre el mantenimiento del orden publico y salvaguardia
de la seguridad interior**.

vol. 32, 1995, p. 893; J. MONAR , R. MORGAN, The Third Pillar of the Eurpean Union, Cooperation in
the Fields of Justice and Home Affairs, Brussels, European Interuniversity Press, 1994; AA.VV.,
Prospettive di un diritto penal europeo, dirigido por G. GRASs0O, Giufré, Milano, 1998; R. SICURELLA,
Diritto penale e competenze dell Unione Europea; linee guida di un sistema integrato de tutela dei
beni giuridici soprannazionali dei beni giuridici di interesse comune, cit., p. 94 ss; M. DELMAS
MaRrTY, H. LABAYLE, L application du titre VI du Traité sur [’Union européenne et la matiére pénale,
enRev. sc. crim., 1995, p. 35 ss,.

42 Cf. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 10.

3 A. BERNARDI, [ tre volti del “diritto penale comunitario”, en Possibilita e limiti di un diritto penale
dell’Unione europea, dirigido por L. PicoTTi, Milano, 1999, p.336 s.; R. SICURELLA, I/ titolo VI del
Trattato di Maastricht e il diritto penale, en Riv. it. dir. proc. pen., 1997, p. 13009 ss.

#4 Es ejemplo de lo expuesto, la lista de otras formas de delincuencia internacional efectuada en el
Anexo al Convenio por el que se crea una Oficina Europea de Policia (Convenio Europol) donde
ingresan los delitos contra la vida, la integridad fisica y la libertad; Homicidio voluntario, agresion
con lesiones graves; Trafico ilicito de 6rganos y tejidos humanos; Secuestro, retencion ilegal y toma
de rehenes; Racismo y xenofobia; Delitos contra la propiedad, los bienes publicos y delitos de fraude:
Robos organizados; Trafico ilicito de bienes culturales, incluidas las antigiiedades y obras de arte;
Fraude y estafa; Chantaje y extorsion de fondos; Violacion de derechos de propiedad industrial y
falsificacion de mercancias; Falsificacion de documentos administrativos y trafico de documentos
falsos; Falsificacion de moneda, falsificacion de medios de pago; Delito informatico; Corrupcion;
Comercio ilegal y delitos contra el medio ambiente: Trafico ilicito de armas, municiones y explosivos;
Tréfico ilicito de especies animales protegidas; Trafico ilicito de especies y esencias vegetales
protegidas; Delitos contra el medio ambiente; Trafico ilicito de sustancias hormonales y otros factores
de crecimiento.

5 Ello es asi conforme la expresion “sin perjuicio de las competencias de la Comunidad y lo
dispuesto por el art. M, tal como lo interpretara luego el Tribunal de Justicia de la Union en dos
famosas sentencias cfr. TJUE, 13/9/2005, ¢-176/03, “Comision vs. Consejo” [2005] E.C.R. 1-7879;
TJUE, 23/10/2007, c-440/05, “Comision vs. Council” [2007] E.C.R. 1-9097.

46 Cfr. articulo K2 dle Tratado de Maastricht
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Se ha sostenido que el tercer pilar se caracteriza por representar un prepotente
retorno al método intergubernamental, en detrimento de los mecanismos de
integracion de impronta comunitaria*’. Y si bien caracter intergubernamental ya se
podria deducir de las mismas palabras utilizadas por el articulo citado*?, a partir del
analisis de las atribuciones otorgadas a los drganos de la Union y los efectos juridicos
de los instrumentos normativos en materia penal dicha afirmacion se confirma
inmediatamente*”,

En el ambito penal, los Estados se reservan el monopolio del poder de
iniciativa y el poder de veto en el proceso decisional de las normas a adoptar*’. La
participacion del resto de las instituciones de la Unidn era sumamente limitada y los
ciudadanos no podian ejercer algun tipo de control sobre las decisiones que se
tomaban en el seno del Consejo ya que, por un lado, faltaba transparencia en el
proceso de negociacion®' y por otro lado, existia un gran déficit democratico en el
proceso decisional debido a la marginacion del érgano que los representa*?,

Los instrumentos normativos previstos para este pilar (posiciones comunes,

“7 G.SOULIER, Le Traité d’Amsterdam et la coopération policiére et judiciaire en matiére pénale, RSC,
1302/1998, p.238 ss.

% Seglin hace notar MITSILEGAS el carécter integubernamental de este pilar ya se constata en que se
pone en cabeza de los Estados -y no las instituciones de la Union- el llevar a cabo una “cooperacion”,
la cual aqui es de “interés comun” y no expresiva del desarrollo de politicas comunes como se afirma
en los otros pilares), cfr. V MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 10.

49 A, BERNARDI, [ tre volti del “diritto penale comunitario”, cit., p. 335 s; A. BERNARDI, /I ruolo del
terzo pilastro UE nella europeaizzazione del diritto penale. Un sintetico bilancio alla vigilia della
riforma dei Trattati, cit., p. 1167.

#9Recordemos que en el Consejo se requeria la unanimidad de los votos para la aprobacion de las
medidas, cfr. A BERNARDI, I/ ruolo del terzo pilastro UE nella europeaizzazione del diritto penale. Un
sintetico bilnacion alla vigilia della riofrmoa dei Trattati, cit., p. 1164 y ss. Excepcionalmente, el
articulo establecia que “el Consejo podra decidir que las medidas de aplicacion de una accidon comun
sean aprobadas por mayoria cualificada. En el caso de que las decisiones del Consejo exijan mayoria
cualificada, los votos de los miembros se ponderaran con arreglo al apartado 2 del articulo 148 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y dichas decisiones se consideraran adoptadas si
obtienen un minimo de cincuenta y cuatro votos favorables de al menos ocho miembros... Salvo
disposiciones en contrario establecidas en estos convenios, las posibles medidas de aplicacion de los
mismos (los Convenios) se aprobaran en el seno del Consejo por mayoria de dos tercios de las Altas
Partes contratantes. cfr. art. K3 Tratado de Maastricht”.

1 Dado que no se publicaban las negociaciones llevadas a cabo para la adopcion de las medidas ni
las medidas soft law adoptadas El prof. PEERS manifiesta que era imposible el “access to negotiation
or implementation documents until an NGO, Statewatch, brought complaints to the Ombudsman
against the Council's practices of destroying copies of meeting agendas, refusing to maintain a
register of documents, failing to make a list of agreed measures available, denying that calendars of
forthcoming meetings, etc.As a result of these complaints, the Councll agreed to conserve agendas
and to make calendars available and cKahged its prior interpretation of 'very large documents' and
'repeat applications'. The March 1998 JHA Council agreed to take broader steps, agreeing to make
calendars widely available, increase press briefings, publish progress reports and explanatory
briefings, hold open debates at JHA Councils, make proposed texts public and adopt a list of
measures agreed by the Council”, cfr. S. PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 19 y 20.

42 E] Parlamento era informado sobre los trabajos en curso, consultado sobre los principales aspectos,
y en su caso, podia formular preguntas o recomendaciones al Consejo respecto a las normativas a
adoptarse. La presidencia del Consejo debia velar porque las opiniones del Parlamento se tomasen
debidamente en cuenta, pero éstas en definitiva no eran vinculantes a la hora de adoptar un acto
normativo en materia penal (Art. K6). La mayor parte de las veces el Parlamento ha sido solo
informado y el Consejo se ha visto paralizado por la necesidad de alcanzar la unanimidad para adoptar
cualquier decision en este terreno.
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acciones comunes y Convenios) eran limitados en cuanto a sus efectos y no
implicaban cesion alguna de los poderes punitivos estatales*. Las acciones comunes
(ademas de que era debatido su grado de obligatoriedad**) se podian adoptar siempre
que los objetivos de la Union pudiesen alcanzarse mas facilmente por medio de una
acciéon comun que por la accion aislada de los Estados miembros en razon de las
dimensiones o de los efectos de la accion de que se trate™, y cada Estado podia
elegir libremente el instrumento juridico interno con el cual transponerlas; las
posiciones comunes no tenian cardcter vinculante y los Convenios, si bien eran
obligatorios, generalmente, condicionaban su entrada en vigor a la ratificacion de
todos los estados firmantes, quienes ademds podian hacer reservas a sus
disposiciones**. La falta de transposicion de estos instrumentos no generaba mayores
peligros para los incumplidores atento la falta de competencia general del Tribunal
de Justicia en este ambito (excepto en cuanto a la interpretacion de los Convenios
que asi lo previeran expresamente®’) y la imposibilidad de que la Comisién iniciara
un proceso de infraccion.

B) Normativa del tercer pilar

La produccion legislativa luego del tratado de Maastricht no fue muy
abundante pero dejo algunos legados importantes. Cabe resaltar que si bien en el
Tratado solo se establecia la competencia comunitaria para adoptar normas
tendientes a la cooperacion judicial y policial en materia penal, desde un principio se
adoptan, también, normativas tendientes a la armonizacion del derecho penal
sustancial.

En un principio, se aprueban sobre todo Convenios porque €stos -como

instrumentos tipicos del derecho publico internacional®™®- eran los que guardaban

43 Segin las consideraciones de la House of Lords, Justice Select Committee, 7™ Report of Session
2009/2010, Justice Issues in Europe, paragrafo 16 y S. PEERS, EU reform Treaty Analysis no. 4 British
and Irish opt outs from EU Justice and Home Affairs (JHA) law, en Statewatch Analysis, p. 3
(http://www.statewatch.org/news/2007/aug/eu-reform-treaty-uk-ireland-opt-outs.pdf).

434 Cf. P. MULLER-GRAFF, The legal Bases of the Third Pillar and its Position in the Framework of the
Union Treaty, cit., p. 509 y 510, compara la redaccion del art. K con el art. J y considera que no puede
concluirse que estas tengan caracter vinculante.

45 Cfr. K 3 del Tratado de Maastricht

46 Cf. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 11.

“7Art. K 3 del Tratado de Maastricht establece “Tales convenios podran disponer que el Tribunal de
Justicia serd competente para interpretar las disposiciones de los mismos y dictar sentencia en los
litigios relativos a su aplicacion, de conformidad con las modalidades que puedan haber establecido.”.
De diez Convenios que se aprueban en el ambito del tercer pilar, ocho establecen la competencia del
Tribunal de Justicia, Cfr S. PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 18. Sobre la poca
intervencion de los 6rganos de la Unidn en el tercer pilar, cfr. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p.
11; E. BAKER, C. HARDING, From past imperfect to future perfect? A longitudinal study of the third
pillar, en European Law Review, 34, p. 25 ss.; A. BERNARDI, IL ruolo del terzo pilastro UE nella
europeizzazione del diritto penale. Un sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, cit., p.
1164 ss; G. GRASSO Introduzione, Diritto penale e integrazione europea, en Lezioni di diritto penale
europeo, dirigido por G. GRASSO, R. SICURELLA, Milano, 2007, p. 83 ss.

4% Si bien no eran exactamente iguales ya que éstos se adoptaban en el seno de la Union europea, cfr.
A. BERNARDI, Il ruolo del terzo pilastro UE nella europeizzazione del diritto penale. Un sintetico
bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, cit., p. 1169 ss.
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mayor conformidad con el principio de legalidad*”. Los tres mas importantes fueron:
el Convenio para la proteccion de los intereses financieros de la Comunidad
Europea*®, Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que
estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados
miembros de la Union Europea®' y el Convenio Europol*?. Respecto de los tres se
establecid expresamente la competencia del Tribunal de Justicia para intervenir en
los conflictos de interpretacion y aplicacion de sus normas y mediante protocolos
anexos se aceptd la posibilidad de que los jueces nacionales activaran recursos
prejudiciales®®.

Los convenios mencionados en primer término tenian como principal
objetivo armonizar el derecho penal sustancial pero también contenian normas para
mejorar la cooperacion judicial*®. En la exposicion de motivos del primero, se hace
notar que era necesario armonizar las legislaciones penales nacionales a fin de que

4 Puesto que siempre era necesaria para su ratificacion la via legislativa en todos los Estados
miembros Cfr. sobre los Convenios celebrados en el tercer pilar, H. LABAYLE, La coopération
européenne en matiere de justice et d'affaires intérieures et la Conférence intergouvernementale, en
Rev. trim. dr. eur., 1997, p. 1 ss.; L. SALAZAR, La cooperazione giudiziaria in materia penale,
enGiustizia e affari interni nell'Unione europea. 1l terzo pilastro del Trattato di Maastricht, dirigido
por Parisi, RiNoLDI, Torino, 1996, p. 152 ss.; A. BERNARDI, I/ ruolo del terzo pilastro UE nella
europeizzazione del diritto penale. Un sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, cit., p.
1169; V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 11; House of Lords Select Committee on the European
Union, Europol’s Role in Fighting Crime, 5™ Report, session 2002-03, HL paper 43;

40 Cfr.Acto del Consejo, de 26 de julio de 1995, por el que se establece el Convenio relativo a la
proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas [Diario Oficial C 316 de
27.11.1995]. A este convenio se le adjuntan tres protocolos: el Protocolo de 1996 que se centra en la
definicion de los conceptos de «funcionario» y «corrupcion activa y pasiva», asi como en la
armonizacion de las sanciones para los delitos de corrupcion en perjuicio de los intereses financieros
de la Comunidad; el Protocolo de 1997 relativo a la interpretacion, con caracter prejudicial, por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de las normas del Convenio(ambos Protocolos
entran en vigor el 17 de octubre de 2002); el Protocolo 1997 que contempla la responsabilidad de las
personas juridicas, la confiscacion, la obligacion de los Estados de incriminar el blanqueo de capitales
y el compromiso de cooperar entre los paises de la UE y la Comision a efectos de la proteccion de los
intereses financieros de la CE y de los datos de caracter personal relacionados con estos intereses. Este
Protocolo entré en vigor el 19 de mayo de 2009.

1 Cfr. Acto del Consejo, de 26 de mayo de 1997, por el que se establece, sobre la base de la letra c)
del apartado 2 del articulo K.3 del Tratado de la Unioén Europea, el Convenio relativo a la lucha contra
los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de
los Estados miembros de la Union Europea [Diario Oficial C 195 de 25.6.1997]. A este Convenio se le
incorporan diversos Protocolos, como por ejemplo: Protocolo del convenio relativo a la proteccion de
los intereses financieros de las Comunidades Europeas [Diario Oficial C 313 de 23.10.1996] y el
Protocolo relativo a la interpetacion con caracter prejudicial por el TICE de las normas del Convenio.
*2Acto del Consejo, de 26 de julio de 1995, relativo al establecimiento del Convenio por €l que se
crea una Oficina Europea de Policia (Convenio Europol). Este Convenio fue enmendado por diversos
Protocolos: Protocol on the interpretation of the Europol convention by way of preliminary rulins by
the ECJ ( OJ C 299, 10 de octubre 1996, p. 2); Protocols on privileges and immunities (OJ C 221, 19
de julio de 1997, p. 2); Protocol extending Europol’s competence to deal with a number of offences
(OJ C 26, 30 de enero de 1999, p. 22).

63 Debe aclararse que en el Convenio de Europol ello se establece respecto a 14 Estados miembros en
un apartado al art. 40 del mencionado Convenio. Segiin PEERS, 8 de 10 convenios dieron competencia
al Tribunal para intervenir en la interpretacion y aplicacion de los convenios, S. PEERS, EU Justice and
Home Affairs Law, cit., 13 ss.

4 Se establecen normas sobre la competencia, extradicion, respeto del ne bis in idem y cooperacion
judicial en la investigacion de estos delitos
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los Estados contribuyan “eficazmente” en la proteccion de los intereses de las
Comunidades ya que se habia verificado la transnacionalidad de las organizaciones
criminales que participaban de este tipo de delitos. Se establecen definiciones
comunes de las conductas de fraude y corrupcién y los Estados se obligan a
sancionarlas con penas eficaces, proporcionadas y disuasorias; en los casos graves,
inclusive se comprometen a establecer penas privativas de la libertad que permitan la
extradicion. Ademads, se obligan a adoptar las medidas necesarias para que la
complicidad, instigacion y/o tentativa de dichas conductas sean objeto de sanciones
penales y a declarar penalmente responsable a cualquier persona que ejerza poderes
de decision o de control en el seno de las empresas involucradas*®. El Convenio
mencionado en ultimo término, conforme lo dispuesto expresamente en el articulo
K1 del Tratado, crea una oficina Europea de Policia con el objetivo de mejorar la
cooperacion policial entre los Estados miembros en la lucha contra el terrorismo, el
trafico ilicito de drogas y demds formas graves de delincuencia organizada
internacional*®. Los Estados miembros se comprometen a crear unidades nacionales
que constituyen el vinculo entre Europol y los servicios nacionales competentes en
materia de lucha contra la delincuencia a fin de facilitar el intercambio de
informacion, analizar la inteligencia y coordinar las operaciones entre los Estados
miembros*”’.

Por su parte, en esta etapa inicial, se adoptan acciones comunes tendientes a
la armonizacién del derecho penal sustancial, en las que se observa que cada vez se
definen mas obligaciones de incriminacion como asi también en todas ellas se
establece la evaluacion por parte del Consejo de su debida implementacion en cada
Estado miembro*®®. En la primera Accion Comun - relativa al racismo y xenofobia*®-
se establece so6lo el compromiso para los Estados de desarrollar una cooperacion

45 Cf. sobre este punto, E. BACIGALUPO, La tutela degli interessi fiananziari della Comunitd: progressi
e lacune, en La lotta contro la frode agli interessi finanziari della Comunita europea tra prevenzione e
repressione, dirigido por G. GrAsSo, Giuffré, Milano, 2000, p. 13; H. LABAYLE, La lutte anti-fraude et
le troisiéme pilier, en La lotta contro la frode agli interessi finanziari della Comunita europea tra
prevenzione e repressione, cit., p. 302; L. SALAZAR, Cooperazione giudiziaria e lotta antifrode, en La
lotta contro la frode agli interessi finanziari della Comunita europea tra prevenzione e repressione,
cit., p. 327 ss; G. Grasso Il Corpus juris: profili generali e prospettive di recepimento nel sistema
delle fonti e delle competenze comunitarie, Archivio Penale, 1/2-98, p. 7 s.

46 Dentro de esta expresion el Convenio incluye el blanqueo de dinero vinculado a esas formas de
delincuencias o a sus aspectos especificos y los delitos conexos (especificados en un anexo)
cometidos con el objeto de procurarse los medios, facilitar o consumar o conseguir la impunidad de
los actos que sean competencia de Europol.

%7 La Oficina Europea de Policia (Europol) no tiene poderes ejecutivos como los servicios de policia
de los Estados miembros, ni puede detener a individuos o registrar domicilios. Europol estd encargada
de facilitar el intercambio de informacion, analizar la inteligencia y coordinar las operaciones entre los
Estados miembros. Debe tenerse en cuenta que a este Convenio lo precedio un arduo debate entre dos
posturas contrapuestas: una que pretendia convertir a Europol en una FBI europea que supervisara las
policias locales y otra que concebia a Europol como un cuerpo responsable de la cooperacion y
coordinacion entre las policias nacionales con muy pocas o nada de poderes ejecutivos y de coercion.
Cft. F. FuMaut, The Communitarization of Police Cooperation in Western Europe, en Free Movement
of Persons in Europe, Legal Problems and Experiences, dirigido por H Schermers, Dordrecht, Boston,
London, Kluwer Academic Publishers, 1993, p. 75 ss.; D. BiGo, Polices en réseaux, [’expérience
européenne, Paris, Presse de Sciences Po, 1996, p. 210 ss; J OccHIPINTI, The Politics of EU Police
Cooperation, Toward a European FBI?, Boulder and London, Lynne Rienner, 2003, ; V. MITSILEGAS,
EU Criminal Law, cit., p. 163 ss., S. PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 536.
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judicial efectiva y, eventualmente, sancionar penalmente las conductas definidas por
la norma; en la Accion Comun para prevenir y luchar contra el trafico ilicito de
drogas™® se establece la obligacion de los Estados de aproximar sus legislaciones,
establecer entre la escala de penas mas severas las infracciones graves sobre trafico
de drogas y otorgarles caracter de infraccion penal cuando se incite piblicamente a la
utilizacion de estupefacientes”; mientras que, posteriormente, en las Acciones
Comunes sobre la trata de seres humanos y la explotacion sexual de nifios*”', sobre
participacion en una organizacion criminal*’? y sobre corrupcién en el sector
privado*”, se obliga a los Estados de incluir como infraccion penal las conductas
definidas por dichos instrumentos normativos, a castigar la participacion y tentativa
con penas eficaces, proporcionadas y disuasorias; a considerar como responsables a
las personas juridicas y las personas fisicas coautoras, instigadoras o complices de
dichas infracciones; a prever sanciones que incluyan penas privativas de libertad, la
confiscacion o el cierre (temporal o definitivo) de los establecimientos destinados a
la comision de las infracciones.

En el ambito de la cooperacion se adoptan también algunas acciones comunes
tendientes a reforzar la cooperacion judicial, en particular, para combatir la
delincuencia organizada y el blanqueo de capitales, utilizando los parametros de la
clasica asistencia judicial internacional. Entre estos cabe destacar los Convenios de

%8 En un principio que el Consejo simplemente evaluara la transposicion (titulo II de la Accion comun
95/443/jai y art. 11 de la accion comun 96/750/jai), pero luego se establecen plazos y la obligacion de
presentar informes (ver titulo IV de la accion comun 97/154/jai; declaracion del consejo de la accion
comun 98/733/jai; art. 8 de la accion comun 98/742/jai)

49 Accion comun 96/443/JA1, los estados se comprometen a garantizar la cooperacion judicial efectiva
en los procesos seguidos contra las infracciones que contengan las conductas que la Acciéon comun
enumera, y si fuera necesario establecer sanciones penales o declararlas como una excepcion al
requesito de doble incriminacion.

470 Accion comiin 96/750/JAlLos Estados miembros se comprometen a cooperar intensamente en la
lucha contra la toxicomania y se esforzaran en aproximar sus legislaciones para que sean compatibles
entre si en la medida en que sea necesario para prevenir y luchar contra el trafico ilicito de drogas en
la Unién Europea. Asimismo, se comprometen a hacer mas compatibles entre si las practicas de los
servicios policiales, aduaneros y judiciales, posibilitando de esta manera que se refuerce la
cooperacion europea. Los Estados miembros se comprometen, en la observancia de sus principios
constitucionales y de los principios fundamentales de su Derecho nacional. Ejerceran un especial
control del uso que se haga de los servidores informaticos, en especial de Internet.

471 Accion comin 97/154/JA1, de 24 de febrero de 1997, adoptada por el Consejo sobre la base del
articulo K.3 del Tratado de la Union Europea, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y la
explotacién sexual de los nifios [Diario Oficial L 63 de 04.03.1997] En esta norma se incluyen
también disposiciones para mejorar la cooperacidn, investigacién y proteccion de los testigos y
victimas de estos delitos pero se advierte que son establecen obligaciones generales sin demasiada
precision.

472 Accion Comin 98/733/JAI [Diario Oficial L 351, 29.12.1998, p. 1]. Esta acciéon comin establece la
definicion de organizacion delictiva y dos modelos de incrimar la participacion en la organizacion
criminal, todo lo cual luego serviran de modelo para la Convencion de Palermo de la ONU vy la
Decision marco nro. 2008/841/GAL

47 Accion comun 98/742/JAI [Diario Oficial L 358 de 31.12.1998].
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Extradicion*™ , la Accion Comun relativa a la creacion de una Red Judicial*” y
Accion comun relativa al blanqueo de capitales, identificacion, seguimiento,
embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del delito*’.

Como se puede observar, la actividad normativa del tercer pilar puso
efectivamente en marcha la competencia penal indirecta otorgada a la Unidén pero
estuvo profundamente condicionada en su desarrollo por las caracteristicas de los
instrumentos puestos a disposicion. En los hechos, atento el débil grado de
obligatoriedad de las normativas en cuestion y la falta de poderes de coercion de las
instituciones de la Union, los efectos de las Convenciones y acciones comunes en los
sistemas penales nacionales fueron muy limitados*’’. Con el pasar de los afios se
comprueba que para la adopcion de las propuestas se llevan a cabo largos procesos

de negociacion'®, y en el caso de las Convenciones también se requieren tiempos

47 Acta del Consejo, de 27 de septiembre de 1996, adoptado con arreglo al articulo K.3 del Tratado de
la Union Europea, por el que se establece el convenio relativo a la extradicion entre los Estados
miembro de la Unién Europea. El Convenio completa los otros acuerdos internacionales existentes en
la materia, tales como el Convenio europeo de extradicion, de 1957, el Convenio Europeo para la
Represion del Terrorismo, de 1977, y el Convenio de la Unioén Europea relativo al procedimiento
simplificado de extradicion, de 1995.

45 Accion comin 98/428/JAI, de 29 junio 1998, adoptada por el Consejo sobre la base del articulo
K.3 del Tratado de la Unién Europea, relativa a la creacion de una red judicial europea. La accion
comun crea una red de puntos de contacto judiciales entre los Estados miembros («red judicial
europea»), compuesta por las autoridades centrales de cada Estado miembro responsables de la
cooperacion judicial internacional. la cual es seflalada como antecedente de Eurojust. Cfr. V.
MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 187 y ss; G. VERMEULEN, A European Judicial Network linked
to Europol? In Search of a Model for Structuring Trans-National Criminal Investigations in the EU,
Maastricht J. Eur. & Comp. L., vol 4, 1997 p. 346 ss.

476 Accion comun 98/699/JAL: Accion comun de 3 de diciembre de 1998 adoptada por el Consejo
sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unidon Europea, relativa al blanqueo de capitales,
identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del
delito (DO L 333 de 9.12.1998, p. 1/3) Esta accion comtn se adopta para complementar la Directiva
91/308/CE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema
financiero para el blanqueo de capitales.

47 Segtin O’Keefe: la inactividad o falta de progreso concreto en materia penal se vincula con las
caracteristicas del tercer pilar en si mismo cfr. D O’KEEFE, Recasting the Third Pillar, Common
Market Law Review, vol. 32, 1995, p. 894; S. Peers, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 18.
“Ello fue asi,en funcién de la necesidad de reunir unanimidad para su aprobacién. Cft., a modo de
ejemplo, la dificil negociacion que precedié a la propuesta de una Europol centralizada y a la
propuesta de la Accién comin sobre participacion en organizaciones criminales, V. MITSILEGAS, EU
Criminal Law, cit., p. 93 ss y 162 ss.
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extensos para su ratificacion*”, advirtiéndose también su falta de transposicion**. En
cuanto a las acciones comunes los efectos armonizantes de su implementacion era
cuestionados ya que a fin de lograr su aprobacién en el Consejo se acuerdan
definiciones demasiado amplias de las conductas ilicitas (por ejemplo, la definicion
de organizacion criminal y la inclusion del doble modelo de participacion de la
Acciéon Comtn 98/733/JAI ha sido muy criticado®') y se permiten establecer
declaraciones que exceptiian su implementacion en determinados casos (como, por
ejemplo, la declaracion del Reino Unido adjunta a la Accidn Comuan 96/443/JAT*?).
Ciertamente, se expresa “It soon emerged in practice that the JHA rules
established by Maastricht left something to be desired. The objectives of cooperation
were not clear; the institutional roles were ill-defined and left in part for future
negotiation; and the legal effect of the new instruments was ambiguous™®. Las
deficiencias del Tratado de Maastricht fueron debatidas en la Conferencia

47 Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas fue
firmada en 1996 y entr6 en vigor en octubre del 2002; Convencion sobre corrupcion se firma en el
1997 y entra en vigor en el 2005; Convencion de Europol fue firmada en 1995 y entra en vigor en
1998. La Comision afirma: “a pesar de los urgentes y reiterados llamamientos del Consejo Europeo,
del Consejo, del Parlamento Europeo y de la Comision para que se proceda a su ratificacion a
principios del afio 2001 los instrumentos en cuestion siguen sin ratificar por los quince Estados
miembros y, por consiguiente, ain no han entrado en vigor”cfr. Propuesta de directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la proteccion penal de los intereses financieros de la Comunidad /*
COM/2001/0272 final - COD 2001/0115 */. Cfr. asimismo la propuesta de su aboliciéon que hace el
Grupo X en Relazione finale del Gruppo X “Spazio di Liberta, sicurezza e giustizia”, Bruselas, 2 de
diciembre de 2002,Conv 426/02, p. 1, 2 y 7. Sobre el Convenio relativo a la proteccion intereses
financieros de la Comunidad, cfr. L. PicotTi, Superamento della c.d. tecnica del “doppio testo” e
tutela penale degli interessi europei, en Per un rilancio del progetto europeo. Esigenze di tutela degli
interessi comunitari e nuove strategie di integrazione penale, cit., p. 335 s.

0 Cfr. Relazione finale del Gruppo X "Spazio di liberta, sicurezza e giustizia" Bruxelles, 2 dicembre
2002 (04.12) (Or. en) CONV 426/02 WG X 14; Primer informe de la Comision sobre la aplicacion del
Convenio relativo a la proteccion de intereses financieros en los estados miembros, COM/2004/0709
final, donde ésta se lamenta porque ninguno de los Estados miembros adopta todas las medidas para
ajustarse plenamente al Convenio. La Comision recomienda al Consejo que inste a los paises de la UE
a intensificar sus esfuerzos para reforzar la legislacion penal nacional y a ratificar sin demora el
Segundo Protocolo. En el segundo informe de la Comision sobre Aplicacion del Convenio relativo a
la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas y sus Protocolos; COM (2008)
77 C, la Comision examina los progresos realizados por los 27 paises de la UE en la ratificacion y
aplicacion del instrumento en cuestion y destaca algunas lagunas dejadas por los frecuentes retrasos
en la ratificacion y la transposicion incorrecta.

U Cfr. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit. p. 93 ss.; id., The Third wave of thirt pillar law: which
direction ofr EU criminal justice?, en European Law Review, 2009; id, Defining organised crime in
the European Union: the limits of European criminal law in an area of "freedom, security and justice,
en European Law Review, 2001, p. 565; S. MANACORDA, L’infraction d’organisation criminelle en
Europe, Presses Universitaires de France, Paris, 2003; V. OrLovA, W. MOORE, Umbrellas or building
blocks, en Houston Journal of International Law, 2005, 27, p. 267 a 310. SYMEONIDOU-KASTANIDOU,
Towards a New definition of organised crime in the European Union, en European Journal of Crime,
Criminal and Criminal Justice, 2007, 15, 1, 83 ss.; F. CALDERONI, La definizione normativa di
criminalita organizzata tra istanze internazionali e nazionali, contro la criminalita organizzata in
Europa, en Una prima valutazione delle politiche penali ed extrapenali, dirigido por A. NICOLA,
Francoangeli, Milano, 2011, p. 23 ss.

#2 Cfr. Declaracion nro. 3 efectuada por el Reino Unido en la Accion Comun 96/443/JHA (primer
accion comun de derecho penal sustancial), donde busca restringir los efectos de ésta en funcion de las
particularidades del sistema nacional. Cfr. al respecto V. MITSILEGAS, The Third wave of third pillar
law: which direction ofr EU criminal justice?, en European Law Review, 2009, 34, p. 530.

48 Cfr. S. PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p 20.
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intergubernamental®* y buscaron ser mejoradas con las modificaciones incorporadas
en el Tratado de Amsterdam*®,

2. Intensificacion del tercer pilar

A) Cooperacion judicial y armonizacion penal

Con el Tratado de Amsterdam*®, se atenfia el caracter intergubernamental del
tercer pilar mediante la introduccioén de instrumentos y mecanismos inspirados en el
primer pilar**’. En el &mbito de la cooperacion penal judicial y policial se definen con
mayor precision los objetivos y las tareas a llevarse a cabo, surgiendo explicitamente
el interés de la Union Europea por el proceso de armonizacion penal*®, Se le otorga a
la Union herramientas para desarrollar una verdadera politica criminal*®,

El titulo VI cambia de nombre dado que -como habiamos mencionado
anteriormente- varias materias antes abarcadas por éste pasan a formar parte del
primer pilar; ahora se denomina “cooperacion judicial y Policial en materia penal”.
El primer articulo de este Titulo dispone: “Sin perjuicio de las competencias de la
Comunidad Europea, el objetivo de la Unidn sera ofrecer a los ciudadanos un alto
grado de seguridad dentro de un espacio de libertad, seguridad y justicia elaborando
una accion en comun entre los Estados miembros en los ambitos de la cooperacion

44 Sobre cuestiones que se debaten cfr. http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs
/cig1996/03860-rlen6.pdf Conference of the Representatives of the Governments of the Member
States, Bruselas, 17 Junio 1996 (18.06) Conf 3860/1/96 Rev, P. 17 Ss.

485 Cf. McDONAGH, Original Sin in a Brave New World. An account of the Negotiation of the Treaty of
Amsterdam. Dublin, Institute of European Affairs, 1998; S. WALL, Stranges in Europe. Britian and the
EU from Thatcher to Blair, Oxford, OUP, 2008; Sobre la conferencia integubernamental cfr H.
LABAYLE, La cooperation europeéne en matieére de justice et d’affairs intérieures et la Conférence
intergouvernmentale, en Revue trimestrielle du droit européen, vol. 33, n. 1, 1997, p. 1 ss.; J. MONAR ,
R. MORGAN, The Third Pillar of the Eurpean Union, Cooperation in the Fields of Justice and Home
Affairs, cit. p.9 ss.

*¥6Sobre la tendencia del Tercer pilar a tomar prerrogativas comunitarias cfr. G. GRASSO Prospettive di
uno “Spazio giudiziario europeo”, en Indice pen., 1996, p. 117 ss.; S. MANACORDA, Unione europea e
sistema penale: stato della questione e prospettive di sviluppo, en Studium iuris, 1997, p. 951 ss.;
VERVAELE, L’applicazione del diritto comunitario: la separazione dei beni tra il primo e il terzo
pilastro, enRiv. trim. dir. pen. econ., 1996, p. 509.

®7 M MuRNoz DE MORALES RoMERO, Comentario al Caso Pupino, Publicaciones del Portal
Iberoamericano de las Ciencias Penales Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional
Universidad de Castilla — La Mancha, 2006, http://www.cienciaspenales.net , p. 7.

8 Sobre el desarrollo del tercer pilar a partir del Tratado de Amsterdam, cfr. V. MITSILEGAS, EU
Criminal Law, cit., p. 11 ss'y 85 ss.; A. Kuip, European Criminal Law, cit., p. 197 ss.; J. PIris, The
Lisbon Treaty A legal and political analisis, cit., p. 169 a 171; S. PEers, EU Justice and Home Affairs,
cit., p. 20 ss.; A. BERNARDI, /L ruolo del terzo pilastro UE nella europeizzazione del diritto penale. Un
sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, cit., p. 1166 ss., A. BERNARDI, Politiche di
armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, en L'area di liberta sicurezza e giustizia: alla ricerca
di un equilibrio fra priorita repressive ed esigenze di garanzia dirigido por T. Rafaraci, Giuffre,
Milano, 2007, p. 266 ss.; M. FLETCHER, Schengen, the European Court of Justice and Flexibility
Under the Lisbon Treaty: Balancing the United Kingdom's ‘Ins’and ‘Outs’, cit., p. 79 ss.; G. SOULIER,
Le Traite d’Amsterdam et la coopération policiere et judiciaire en matiére pénale, cit.., 1998, p. 252
ss; R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell’'Unione Europea; linee guida di un sistema
integrato de tutela dei beni giuridici soprannazionali dei beni giuridici di interesse comune, cit., p.
110 ss..

¥ C. Soris, 1l Trattato di Lisbona e le competenze penali dell’'Unione europea, Cass. Pen.,3, 2010, p.
328.
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policial®® y judicial®' en materia penal... ..la aproximacion, cuando proceda, de las
normas de los Estados miembros en materia penal" de conformidad con lo dispuesto
en la letra e) del articulo 317 (cfr. art. 29).

De la lectura de esta norma, se advierte que, a diferencia del Tratado de
Maastricht, ahora aparece la materia penal como una cuestion de la Union (y no sélo
de los Estados miembros) donde se emprendera una accion en comun (dejando de ser
solo una cuestion de interés comun)*?. Aqui ya aparece el derecho penal como una
forma de brindar seguridad en el “espacio de libertad, seguridad y justicia”, que es
enunciado como uno de los principales objetivos principales de la Union*”. Se sefiala
que la utilizacion de la palabra “espacio”™®* demostraria la influencia que ejerce la
incorporacion de los Acuerdos de Schengen, donde la libre circulacion de personas
tiene lugar en un espacio sin fronteras interiores que conlleva a una reconfiguracion
territorial con profundas consecuencia para el derecho penal*”®. Conforme se expresa
en el Consejo de Tampere con “la creacidon de este espacio se pretende garantizar que
la libertad pueda disfrutarse en condiciones de seguridad y justicia accesibles a todos,
evitando que los delincuentes encuentren la forma de aprovecharse de las diferencias
existentes entre los sistemas juridicos de los Estados miembros™**°.

Como se puede observar, el articulo 29 TUE incorpora el concepto de
aproximacion de las legislaciones penales en el dmbito del tercer pilar, lo cual
encuentra fundamento en la comprobacién de que no puede existir una buena
cooperacion si no se apoya en normas sustanciales de armonizacion que aseguren
elecciones de politica criminal homogéneas entre todos los Estados miembros*’. La
armonizacion de las normas de derecho penal se conecta directamente a las
exigencias de cooperacion judicial en materia penal®*”®,

Sobre la forma de llevarla a cabo, el articulo 31 TUE dispone que la
aproximacion se realizard adoptando progresivamente medidas que establezcan
normas minimas relativas a los elementos constitutivos de los delitos y las penas en
el ambito de la criminalidad organizada, al terrorismo y trafico ilicito de
estupefacientes*”. Si bien dicha norma pareciera restringir el marco de actuacion de
la armonizacidn a las areas criminales alli hechas referencia, se ha sostenido que ello
es solo en apariencia dada la cantidad de acepciones que pueden atribuirse a la

expresion “criminalidad organizada™® y a la falta de coincidencia entre los delitos

40 Cfr. art. 30 TUE

! Cfr. art. 31 TUE

492V, MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 12.

493 Cfr. Art. 2 TUE

4% Ha sido por otros criticada cfr ‘por ejemplo, H, LINDAHL, Finding a place for Freedom, Security
and Justice. The European Union's Claim to Territorial Unity”, European Law Review, vol. 29, 2004
p. 461

495 V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 12.

4 Cfr. Consejo de Tampere y Relazione finale del Gruppo X “Spazio di Liberta, sicurezza e
giustizia”, Bruselas, 2 de diciembre de 2002, Conv 426/02, p. 1,2y 7

#7 K. TIEDEMMAN, L europeizzazione del diritto penal, en Riv. It. Dir. Prosc. Pen, 1998, fascl, p. 3 ss
48 C. Sors, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali dell’Unione europea, Cass. Pen.,3, 2010, p.,
329.

499 Cft. art. 31
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mencionados en el art. 31 y en el articulo 29°°'. Por su parte, debe advertirse que la
expresion “normas minimas relativas a los elementos constitutivos de los delitos y
las penas™ ha sido criticada por su falta de precision, planteando incertidumbre sobre
verdadera extension de la competencia de la Unidon en materia penal, en particular, si
la Union tenia capacidad para regular cuestiones de parte general o en materia
procesal penal®®.

B) Decisiones marco

Las caracteristicas de los nuevos instrumentos juridicos para la cooperacion y
armonizacioén, no implicaron grandes renuncias a la soberania estatal’”, pero
evidencian la intencion de profundizar la integracion penal. El Tratado de
Amsterdam mantiene entre sus instrumentos juridicos los Convenios (los cuales
ahora entrardn en vigor con la ratificacion de la mitad de los Estados firmantes®™) y
las posiciones comunes®” e incorpora ahora las decisiones® y las decisiones marco.
Sin lugar a dudas éstas ultimas se convierten en el instrumento juridico estrella del
tercer pilar y el mas utilizado a partir de Amsterdam.

Las decisiones marco son instrumentos juridicos que mejoran a sus
antecesoras -las acciones comunes™’- y guardan similitud con sus sucesoras -las

3% A BERNARDI, IL ruolo del terzo pilastro UE nella europeizzazione del diritto penale. Un sintetico
bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, cit., p. 1168

' Donde se dispone se luchara contra la delincuencia, organizada o no, en particular el terrorismo, la
trata de seres humanos y los delitos contra los nifios, el trafico ilicito de drogas y de armas, la
corrupcion y el fraude, el racismo y la xenofobia, Cfr. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 85.

2 Cfr. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 90; S. PEgrs, EU Justice and Home Affairs Law, p.
387.

SCfr. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 16 s; A. BERNARDI, IL ruolo del terzo pilastro UE
nella europeizzazione del diritto penale. Un sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati,
cit., p. 1169; S. PEeRS, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 5.

% El art. 34 d) TUE establece que se podran “celebrar convenios recomendando su adopcion a los
Estados miembros seglin sus respectivas normas constitucionales. Los Estados miembros iniciaran los
procedimientos pertinentes en un plazo que debera fijar el Consejo. Salvo que dispongan lo contrario,
los convenios, una vez hayan sido adoptados por la mitad de Estados miembros como minimo,
entraran en vigor para estos ultimos. Las medidas de aplicacion de los convenios se aprobaran en el
seno del Consejo por mayoria de dos tercios de las Partes Contratantes”. Segun PEERS este
instrumento fue minimamente utilizado luego de Amsterdam, Cfr. S. PegRrs, EU Justice and Home
Affairs Law, cit., p. 33 s.

395 E] art. 34 establece que se pueden adoptar posiciones comunes que definan el enfoque de la Union
sobre un asunto concreto, y segun el articulo 37 con la finalidad que sean sostenidas por los Estados
miembros en las organizaciones internacionales y en las conferencias internacionales en las que
participen. PEERS hace notar que éstas se adoptan después de Amsterdam para establecer la posicion
de UE en conferencias internacionales, cfr. S. PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 36.

9 E] art. 34 establece que se adoptan para cualquier otro fin coherente con los objetivos del tercer
pilar, con exclusion de toda aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros; basta el voto favorable de la mayoria calificada en el Consejo y son obligatorias para los
Estados pero no tienen efecto directo — es decir, requieren de su transposiciéon naiconal para su
aplicacion-. Segin PEERS éstas han sido muy utilizadas para establecer organismos o redes dentro de
la Unién para facilitar la cooperacion entre las autoridades de la Union, para implementar
Convenciones, etc. Cfr. S. PEgrS, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 36.

7 La desaparicion de las acciones comunes planteo la cuestion sobre cual era el efecto y el control
judicial sobre las adoptadas previametne ; Cfr. N. FENELLY, The Area of Freedom, Security and
Justice, and the European Court of Justice-A personal View, International and Comparative Law
Quarterly,vol 49, 2000, p. 10
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directivas®®-. Conforme lo establece el art. 34 TUE pueden ser propuestas por un
Estado o grupo de Estados miembros pero, a diferencia de las acciones comunes,
respecto de éstas también tiene poder de iniciativa la Comision®”. Para su aprobacion
requieren la opinién no vinculante del Parlamento®' y el voto favorable de todos los
miembros del Consejo’". Su transposicion en el derecho interno es expresamente
establecida como obligatoria para todos los Estados miembros, quienes deben elegir
la forma y los medios para su implementacion, ya que al igual que las directivas este
instrumento los obliga en cuanto a los resultados a obtenerse. Generalmente
establecen un plazo de dos afios para su transposicion y la obligacion de la Comision
de realizar un informe, al Parlamento y al Consejo, sobre su implementacion. A
diferencia de las directivas, las decisiones marco no pueden gozar de efecto directo
por expresa disposicion legal (pero, como se vera mas adelante, nada indica que no
puedan gozar de efecto indirecto) y ante su falta de transposicion la Comision no
podré iniciar recurso de infraccion ni el Tribunal de Justicia imponer algun tipo de
sancion pecuniaria®'?,

3% Definidas de manera identica a la directivas en el art. 249 del TCE, cft. S. Peers, EU Justice and
Home Affairs Law, cit., p. 5y 30; A. BERNARDI, /L ruolo del terzo pilastro UE nella europeaizzazione
del diritto penale. Un sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, cit., p. 1166 ss.

% Seglin PEERS, las mas importantes fueron las propuestas por la Comision, cfr. S. PEERS, EU Justice
and Home Affairs Law, cit., p. 30. Segin MITSILEGAS, la mayoria de las Decisiones marco son
propuestas por la Comision pero también hubo varias propuestas efectuadas por grupos de estados o
un estado en particular -generalemnte cuando era presidente del Consejo-. Por lo general se vinculan
con intrumentos para reforzar el mutuo reconocimiento y han sido criticadas por buscar solucionar
cuestiones nacionales mas que cuestiones relativas a la Union, cfr. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law,
cit., p. 17 y 18; H. NILSSON, Decision Making in EU Justice and Home Affairs: Current Shortcomings
and Reform Possibilities, en Sussex European Institute Working Paper Nro. 57, November 2002, p. 4.

319 E] art. 39 TUE establece “El Consejo consultara al Parlamento Europeo antes de adoptar cualquier
medida mencionada en las letras b), ¢) y d) del apartado 2 del articulo 34. El Parlamento Europeo
emitird su dictamen dentro de un plazo que podra fijar el Consejo y que no serd inferior a tres meses.
En ausencia de dictamen dentro de ese plazo, el Consejo podra actuar”. En la practica, el Consejo ha
consultado al Parlamento previa la adopcion de todas la medidas del tercer pilar, excepto las
posiciones ocmunes y en ocasiones ha sido reconsultado cuando los texots de una propuesta ha
sustancialmente cambiado, cfr. S. PEerS, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 30 ss.

31 Sin embargo se acepta que se utilice en este ambito la cooperacion reforzada, es decir, se permite la
utilizacion de un procedimiento mediante el cual se hace posible que un tercio de los estados
miembros puedan adoptar medidas referentes a ciertos sectores de la Union (que no sean competencia
exclusiva de ésta) sin necesidad de contar con la participacion y aprobacion del resto (ver art. 40
TUE). Por su parte se acepta la aplicacion de la clausula “pasarelle” en el ambito penal, es decir, que
de acuerdo al procedimiento establecido en la norma el Consejo adopte una decision que lo autorice a
adoptar normas del tercer pilar por mayoria calificada (ver articulo 42 TUE: El Consejo podra decidir
por unanimidad, a iniciativa de la Comision o de un Estado miembro, previa consulta al Parlamento
Europeo, que las acciones en los ambitos contemplados en el articulo 29 queden incluidas en el titulo
IV del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, determinando las condiciones de votacion que
correspondan. El Consejo recomendard la adopcion de esta decision por parte de los Estados
miembros de conformidad con sus respectivas normas constitucionales. Cabe aqui tener en cuenta que
la clausula pasarela constituye un procedimiento de revision de los tratados simplificado.

512 A diferencia de lo que aconteceria con las fuentes del primer pilar donde la falta, tardia o inexacta
trasposicion de aquellas podrian conllevar a la activacion del prodimiento de infraccion y a la
imposicion de una sancion pecuniaria al Estado incumplidor conforme lo establecido en el art. 228.2
TCE. Cfr. A. BERNARDI, IL ruolo del terzo pilastro UE nella europeizzazione del diritto penale. Un
sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, cit., p. 1171 ss; S. PEgrs, EU Justice and
Home Affairs Law, cit., p. 5; V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 18 s.
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C) Competencia del Tribunal de Justicia

Una de las principales modificaciones del Tratado de Amsterdam ha sido la
realizada en el articulo 35 TUE con la ampliacion de la competencia del Tribunal de
Justicia®”. En dicha norma se establece que el Tribunal podra expedirse: 1) sobre la
validez y la interpretacion de las decisiones y las decisiones marco, la interpretacion
de los convenios y validez e interpretacion de las medidas adoptadas para su
implementacion (via recurso prejudicial); 2) sobre la legalidad de las decisiones
marco y de las decisiones en relacion con los recursos interpuestos por un Estado
miembro o la Comision por incompetencia, vicios sustanciales de forma, violacion
del Tratado o de cualquier norma juridica relativa a su ejecucion, o desviacion de
poder; 3) sobre la interpretacion o aplicacion de las decisiones marco, las decisiones
y los Convenios del tercer pilar, ante cualquier litigio entre los Estados miembros®",
y sobre la interpretacion o la aplicacion de Convenios, ante cualquier litigio entre los
Estados miembros y la Comision’".

La norma sujeta la posibilidad de interponer el recurso prejudicial a la
expresa aceptacion de cada Estado miembro. En su caso, se debia formular una
declaracion especificando si el recurso en cuestion podia ser activado por cualquier
organo jurisdiccional o s6lo por el érgano cuyas decisiones no fuesen susceptibles de
ulterior recurso judicial de derecho interno. Si bien varios paises (como el Reino
Unido, Irlanda, Dinamarca, Polonia, Malta y Estonia) decidieron no aceptar que los
jueces nacionales contasen con la posibilidad de activar el recurso prejudicial®', la
mayoria de los Estados miembros aceptaron la competencia del Tribunal para
expedirse via recurso prejudicial (entre ellos, s6lo Espafia limit6 el recurso al
Tribunal Superior Espaiiol mientras que el resto de los paises miembros autorizaron a
que cualquier 6rgano jurisdiccional activara los recursos prejudiciales)’’.

13 Cfr. S. PEERrS, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 41; A. BERNARDI, IL ruolo del terzo
pilastro UE nella europeizzazione del diritto penale. Un sintetico bilancio alla vigilia della riforma
dei Trattati, cit., p. 1166 ss.

34 efr. S. PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, cit., p. 42.

31> Para profundizar sobre la competencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia
penal, cfr. S. PEERS, Salvation outside the church, judicial protection in the third pillar after the
pupino and Segi judgments, en Common Market Law Review, 44, 2007, p. 885 a 887; S. PEERS, EU
Justice and Home Affairs Law, cit., p. 41 ss.; H. LABAYLE, “Architecte ou spectatrice? La Cour de
justice de 1I’Union dans 1’espace de libert€, sécurité et justice”, en Revue trimestrielle du droit
européen, vol. 42, 2006.

516 Debe tenerse en cuenta que esta falta de autorizacion no implico que las jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, inclusive con motivo a un recurso prejudicial presentado por otro Estado miembro, no
influyera en los o6rganos jurisdiccionales de estos paises tal como se puede apreciar de la reiterada
jurisprudencia de los Tribunales del Reino Unido. Cfr. M. Mazzon, El espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia comolaboratorio de una Union Europea a diversas velocidades. EIl caso del Reino Unido,
en Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, Anno XXII, Fasc. 6, 2012..

17 ¢fr. V. MILLER, UK Government opt-in Decisions in the Area of Freedom, Security and Justice, cit.,
p- 4; Segun afirma el prof. PEERS, en la practica, los tribunals nacionales de los Estados miembros han
presentado de 3 a 5 casos por afio vinculados con actos del tercer pilar, en particular, casi
exclusivamente se refieren: la Decisidn marco sobre las victimas, la decisiéon marco sobre la orden de
detenciono europea y la Convencion de Schengen sobre cross-border double jeopardy. Solo dos casos
se han vinculado con otros actos (como la Decisiéon marco sobre mutuo reconocimiento de sanciones
financieras). Cf. S. PEErS, The UK s planned ‘block opt-out’ from EU justice and policing measures in

2014, p. 2 (http://www.statewatch.org/analyses/no-199-uk-opt-out.pdf); V. Ricci, Il controllo
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Debe tenerse en consideracion que los recursos mencionados eran similares a
algunos de los recursos establecidos en el primer pilar’®®, evidenciando su
incorporacion una apertura hacia la comunitarizacion del tercer pilar. Sin embargo,
continua a ser cuestionado el “déficit del control jurisdiccional” en el ambito del
tercer pilar’® por variadas razones. La facultad de interponer el recurso prejudicial se
sujeta a la volunta de cada pais miembro®®, la intervencioén del Tribunal frente al
conflicto de interpretacion o aplicacion de las normas del tercer pilar se limit6 a los
casos de litigio entre Estados, restringiéndose la facultad de la Comision de
interponer este recurso solo respecto a los Convenios (instrumento juridico en desuso
desde hacia ya tiempo). Sigue sin reconocerse la posibilidad de que la Comisioén
active recursos de infraccion respecto a los estados incumplidores, (a los cuales
obviamente no les sera aplicable ninguna sancién)®*' como asi también que los
ciudadanos cuestionen legalidad de los actos de la Union o presenten recursos por
indemnizacion de danos (a diferencia de los dispuesto en el ambito comunitario por
el articulo 235 y 288°*CE, parrafo segundo)®®. Por su parte, ha sido también objeto
de criticas en este &mbito la disposicion expresa de incompetencia del Tribunal para
controlar la validez o proporcionalidad de operaciones efectuadas por la policia u
otros servicios con funciones coercitivas de un Estado miembro y el ejercicio de las
responsabilidades que incumben a los Estados miembros respecto al mantenimiento

giurisdizionale sullo spazio penale europeo, en L’evoluzione del diritto penale nei settori d’interesse
europeo alla luce del Trattato di Lisbona, cit. , p. 742 ss.

5% Tener en cuenta que estos recursos ante el tribunal tienen su reflejo en el pilar comunitario, el
primero en el recurso prejudicial del art. 234 TCE, el segundo en el recurso de anulacion del art. 230
TCE y el tercero en el recurso por incumplimiento del art. 226 y 227 TCE.

19V, Ricci, 11 controllo giurisdizionale sullo spazio penale europeo, cit.,p. 740.

320 a no aceptacion de esta competencia por algunos paises ha sido criticado en la doctrina porque iria
en detrimento del dialogo y la cooperacion entre los jueces nacionales y los jueces de Luxemburgo y
no permite que los jueces nacionales puedan de alguna manera influenciar en las decisiones del
Tribunal de Justicia. Si bien se pensé que asi impactaria menos la jurisprudencia del Tribunal de
justicia en los jueces nacionales, ello no ocurrié ya que los jueces nacionales a pesar de no poder
plantear cuestiones prejudiciales han seguido los criterios establecidos por el tribunal de Justicia en el
tercer pilar para interpretar la ley naiconal. Cfr. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 19; M.
Mazzon, El espacio de Libertad, Seguridad y Justicia comolaboratorio de una Union Europea a
diversas velocidades. El caso del Reino Unido, cit., p. 1160.

321 Como las establecidas en el 4mbito comunitario en el art. 228. Cfr. A. BERNARDI, Politiche di
armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., ;H. HUMANS, Le troisiemc pilier dans la
pratique: composer avec les faiblesses. L'échange d'informations entre les Etats membres (Avis
préalable en vue de la réunion de I'Association néerlanddise pour le droit européen (NVER), prévue
le 24 novembre 2000), en https://secure.edps.europa.ew/EDPSWEB/webdav/
shared/Documents/EDPS/Publications/Speeches/2007/07-02-07_preadvies NVER _FR.pdf , p. 10 y
11.

322 El articulo 235 CE establece que el Tribunal de Justicia serd competente para conocer de los litigios
relativos a la indemnizacion por dafios a que se refiere el parrafo segundo del articulo 288 CE, segun
el cual la Comunidad debera reparar, de conformidad con los principios generales comunes a los
Derechos de los Estados miembros, los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el
ejercicio de sus funciones.

3B TJUE, 27/2/2007, ¢-354/04, “Gestoras pro Amnistia vs. Consejo” y TIUE, 27/2/2007, ¢-355/04, “P.
Segi et al vs. Consejo” Cfr. S. PEERS, Salvation outside the church, judicial protection in the third
pillar after the pupino and Segi judgments, cit., p. 894 ss; Cfr. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit.,
p. 19 s.; E. ANDOLINA, Nuovi scenari nella tutela penale dei diritti fondamentali in Europa, endir. pen.
proc., 2012, p. 770, nt. 35.
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del orden publico y la salvaguardia de la seguridad interior; ello ha sido senalado
como una innecesaria limitacion al control del Tribunal®**,

D) Actividad normativa en el tercer pilar y del Consejo Europeo

Luego del Tratado de Amsterdam se han adoptado numerosas y novedosas
medidas tendientes armonizacion de las legislaciones y para reforzar la cooperacion
judicial y policial. Esta actividad normativa ha estado impulsada y acompafiada por
el Consejo Europeo a través de sus reuniones en Tampere (15 y 16 de octubre de
1999)°*, el Programa de la Haya (4 y 5 de noviembre de 2004)** y diferentes planes
de accion®. En éstos se enuncian objetivos ambiciosos y se pone en evidencia la
intencion de desarrollar una “politica criminal europea” *** dirigida a perseguir,
mediante la lucha a la criminalidad de determinado tipo, la creacion del espacio de
Libertad, Seguridad y Justica como uno de los objetivos fundamentales de la
Union™,

En un principio se advierte una tendencia a aprobar decisiones marco de
armonizacion del derecho penal sustancial®*. Ello era conforme con lo expresado en

3 Cfr. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 19 y 20; M MuNoz de MORALES ROMERO,
Comentario al caso Pupino, cit., p. 8

325 Consejo de Tampere del 15 y 15 de octubrede 1999 en http://www.europarl.europa.eu/press/ sdp.
Cfr. L. SALAZAR, La costruzione di uno spazio di liberta, sicurezza e giustizia dopo il Consiglio
europeo di Tampere, en Cass. pen., 2000, p. 11 14 ss.; House of Lords European Union Committee,
Prospects for the Tampere Special European Council, 19 th Report, session 1998-1999, HL Paper 101.
526 El Programa de La Haya marca €l fin de un ciclo y el principio de uno nuevo. Asi pues, no es
ninguna sorpresa que este segundo programa plurianual se base en la experiencia positiva de los
ultimos cinco afios. Para ejecutar el Programa de La Haya, el Consejo Europeo invitd a la Comision a
presentar al Consejo un Plan de accion en el que los objetivos y las prioridades del programa se
debian plasmar en acciones concretas, incluido un calendario para la adopcion y ejecucion de todas las
acciones. Se hace principal incapié en medidas relativas a combatir el terrorismo y la delincuencia
organizada, mediante una respuesta global centrada en distintos aspectos de la prevencion, la
preparacion y la respuesta con objeto de mejorar, y en caso necesario complementar, las capacidades
de lucha contra el terrorismo de los Estados miembros, concentrandose particularmente en la
contratacion de personal, la financiacion, el andlisis de riesgos, la proteccion de infraestructuras
basicas y la gestion de las consecuencias. Cfr. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit.;S. PEERS, EU
Justice and Home Affairs Law, cit., p. 22 ss.

527 Consejo Europeo también impulsa politicamente el desarrollo del derecho penal europeo mediante
la adopcion de detallados planes de accion, promulgaods como respuesta a fendmenos criminales
considerados como amenzas en determinadas épcocas. Asi en los 90s, se adopta un plan de accion
contra el crimen organizado en 1997 (OJ C 251, 15 de agosto de 1997, p. 1. V. MITSILEGAS, J. MONAR,
W REES, The European Union and International Security, Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2003, p.
88 a 91; W. GILMORE, The EU Action Plan to Combat Organised Crime: The Scope and
Implementation of Legal Instruments, en E. Bort, R. Keat, The Boundaries of Understanding, Essays
in Honour of Malcolm Anderson, The University of Edinburgh Social Sciences Institute, 1999, p. 97s.;
siendo en el 2000 la amenaza del crimen organizado reemplazado por el terrorismo, se adopta un plan
de accion para combatir el terrorismo: Conclusions and Plan of Action of the Extraordinary Meeting
on September 21, 2001 cfr. R. BOSSONG, The Action Plan on Combating Terrorism: A Flawed
Instrument of EU Security Governance, en Journal of Common Market Studies, vol. 46, n. 1, p. 27ss.
3% Cfr. A. BERNARDI, I ruolo del terzo pilastro UE nella europeizzazione del diritto penale. Un
sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, cit., p.1166.

33 Cf. L. PicotTI, Superamento della c.d. tecnica del “doppio testo” e tutela penale degli interessi
europei, cit., p. 338. Sefiala el importancia del impulso politico del Consejo de Tampere y el Programa
de la Haya M MuRoz de MORALES ROMERO, Comentario al caso Pupino, cit., p. 9.

330 Cfr. A. BERNARDI, [l ruolo del terzo pilastro UE nella europeaizzazione del diritto penale. Un
sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, ; H. HUMANS, Le troisiemc pilier dans la
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el Consejo Europeo de Tampere en cuanto a la necesidad de que las iniciativas de la
Union tendientes a reforzar la cooperacion fuesen acompanadas por la redaccion de
instrumentos de armonizacion penal que establezcan definiciones, preceptos y
sanciones uniformes™'. En este orden se adoptan decisiones marco abarcan una
amplia gama de materias®?: algunas buscan proteger intereses especificos de la
Comunidad (como por ejemplo la decision marco relativa a la falsificacion de
moneda®* y la decision marco sobre la represion de la ayuda a la entrada, circulacion
y estancia irregular™®), otras pretenden apoyar al desarrollo de las politicas
comunitarias (como las decisiones marco relativas a los delitos contra el medio
ambiente™); otras buscan combatir los delitos trasnacionales que se ven favorecidos
por la libre circulacion y globalizacion (como las decisiones marco vinculadas con la
trata de personas™; el trafico de drogas®™’; los ataques contra los sistemas
informaticos®®®, el crimen organizado®’; la lucha contra el fraude y la falsificacion de
medios de pago distintos del efectivo™; el lavado de dinero®*'; la corrupcion en el
sector privado®?). En varias oportunidades, se observa las decisiones marcos se
basan en la adopcién de instrumentos internacionales (como por ejemplo la
Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional
y sus protocolos condujeron a la adopciéon de las decisiones marco sobre

pratique: composer avec les faiblesses. L'échange d'informations entre les Etats membres (Avis
préalable en vue de la réunion de I'Association néerlanddise pour le droit européen (NVER), prévue
le 24 novembre 2000), cit..

31 Cfr. L SALAZAR L,a costruzione di uno spazio di libertd, sicurezza e giustizia dopo il Consiglio
europeo di Tampere, cit., p. 1128.Ello también se vincula con los planes de accidén para combatir del
terrorismo y las organizaciones criminales, cfr. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 86. A.
BERNARDL, IL ruolo del terzo pilastro UE nella europeaizzazione del diritto penale. Un sintetico
bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, cit., p. 1173.

32 Conforme el Consejo de Tampere donde se aboga por la redaccion de instrumentos de
armonizacion penal en particular en las areas vinculadas con la delincuencia financiera (blanqueo de
capitales, corrupcion, falsificacion del euro), trafico de estupefacientes, trata de seres humanos —en
especial, explotacion sexual de mujeres u menores- cibercriminalidad y delitos contra el ambiente.

533 Decision Marco 2000/383/JAI del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre el fortalecimiento de la
proteccion, por medio de sanciones penales y de otro tipo, contra la falsificacion de moneda con miras
a la introduccion del euro (DO L 140 de 14.6.2000). Modificada por la Decision marco 2001/888/JAI
(DO L 329 de 14.12.2001)

3% Decision marco 2002/946/JA1 del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a reforzar el
marco penal para la represion de la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares
Diario Oficial n°® L 328 de 05/12/2002 p. 0001 - 0003

$%Decision marco 2003/17/JAl y 2005/667/JAL; Decision marco 2003/80/JAI del Consejo de 27 de
enero de 2003 relativa a la proteccion del medio ambiente a través del derecho penal.

336 Decision marco 2002/629/JAl del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata
de seres humanos Diario Oficial n° L 203 de 01/08/2002 p. 0001 - 0004

37 Decision marco 2004/757/JA1

3% Decision marco 2005/222/JA1

539 Decision Marco 2008/841/JAl del Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la
delincuencia organizada.

*Decision marco 2001/413/JAI del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa a la lucha contra el
fraude y la falsificacion de los medios de pago distintos del efectivo.

! Decision Marco2001/500/JAI del Consejo de 26 de junio de 2001 relativa al blanqueo de capitales,
la identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del
delito se vincula con la accion comun A ccion comiin 98/699/JAl

2 Decision marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la
corrupcion en el sector privado Diario Oficial n° L 192 de 31/07/2003 p. 0054 — 0056.
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delincuencia organizada y sobre trata de seres humanos) o son la respuesta a hechos
que generaron conmocion internacional (como por ejemplo los ataques terroristas del
11 de septiembre en EEUU condujeron a las decisiones marco sobre el terrorismo®®,
los casos se pedofilia en Bélgica conllevaron a la adopcion de la decision marco
sobre explotacion y pornografia infantil®**, etc.)*”. Por lo general, para la proteccion
de los intereses y competencias de la Union se utiliza la técnica del “doppio testo™>*
0 “cohabitation forcée™*, la cual consiste en adoptar decisiones marco que
establecen los aspectos penales y la obligacion de sancion penal de conductas que ya
se encuentran definidas en directivas donde solo se dispone la obligacion de prever
sanciones adecuadas, disuasivas y proporcionales para dichas conductas®*®,

En las decisiones marco de armonizacion penal referidas se establece la
obligacion de los Estados de sancionar penalmente determinados delitos para los
cuales se establecen definiciones comunes®’, los tipos de sanciones que deberian
aplicarse™’y en algunos casos, el minimo o el rango minimo>' que debera contener el
maximo de la pena privativa de la libertad®”. Respecto a estas tltimas, cabe precisar
que en el libro verde de la Comision Europea se explica que se opta por utilizar esta
técnica como una forma de armonizacion flexible de las legislaciones nacionales, en

3 Decision Marco 2002/475/JAl y Deci sion Marco 2008/919/JAL

3 Decision marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la
explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil Diario Oficial n° L 013 de 20/01/2004 p. 0044
- 0048

5 Cfr A. BERNARDI, L ruolo del terzo pilastro UE nella europeaizzazione del diritto penale. Un
sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, cit., p.; V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit.,
p. 87; M. MuRoz de MORALES ROMERO, Comentario al caso Pupino, cit., p. 9.

46 L. PicotTl, Superamento della c.d. tecnica del “doppio testo” e tutela penale degli interessi
europei, cit., p. 324 ss; C. Sortis, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali dell’Unione europea,
Cass. Pen.,3, 2010, p., 330 s y nota 14.

7 J. VERVAELE, The european community and Harmonization of the Criminal Law Enforcement of
Community Policy, en European Criminal Law Associations, Forum, vol 3-4, 2006, p. 88; cfr. V.
MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 65 ss.

% Se advierte, por ejemplo, esta técnica en Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de
2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares, OJ L 325, 5
diciEmbre de 2002, p. 4, la cual establece el concepto de “ayuda a la inmigracion clandestina” y, con
ello, busca mejorar la aplicacion del marco penal para la prevencion de la ayuda a la inmigracion
clandestina establecido por la Decision marco 2002/946/JAI , OJ L 325, 5 diciEmbre de 2002, p. 1; V.
MiTsILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 69.

39 Cfr. art. 1 de la decision marco 2002/629/JAL, art. 3 y 4 de la decision marso 2004/68/JAI; art. 1, 2
y 3 de la decision marco 2002/475/JAIL

530 Cf, por ejemplo, art. 8 de la decision marco sobre terrorismo, art. 7 de la decision marcos de trafico
de drogas, art. 6 de la deicidon marco sobre corrupcion en el sector privado, etc.

! Cfr. por ejemplo art. 6 de la decision marco sobre ataques a los sistemas informaticos donde se
prevee que las penas privativas de la libertad deberan ser entre 1 y 3 afilos como minimo en su grado
maximo. Sobre esta alternativa cf. Conclusiones del Consejo de Justicia y asuntos internos del 25 y 26
de abril de 2002 donde se propone esta soluciéon para reemplazar el minimo de la pena maxima
(Documento del Consejo 7991/02, 25-26/4/2002, p. 14 ss.).

2 Por ejemplo, la decision Marco 2002/475/JAl, en el Articulo 5 establece: Todos los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para que los delitos mencionados en el articulo 2, sean
sancionados con penas privativas de libertad, de las cuales la pena maxima no podra ser inferior a
quince afios para los delitos mencionados en la letra a) del apartado 2 del articulo 2 y ocho afios para
los delitos mencionados en la letra b) del apartado 2 del articulo 2. En la medida en que los delitos
enumerados en la letra a) del apartado 2 del articulo 2 se refieran tnicamente al acto contemplado en
la letra i) del apartado 1 del articulo 1, la pena maxima contemplada no podra ser inferior a ocho afios.
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el entendimiento de que la heterogeneidad existente en los ordenamientos penales
nacionales se vincula con diferencias culturales, legales, historicas y sociales de los
sistemas juridicos nacionales, cuya coherencia interna podria ser puesta en riesgo si
se las modifica profundamente sin tener en cuenta el contexto en el cual se
encuadran®?. Asimismo, en la mayoria de estas decisiones marco se compromete a
los Estados a sancionar penalmente la participacion, la tentativa y la incitacion a
cometer los delitos en cuestion; a sancionar a las personas juridicas que tomen
intervencion™* y a establecer determinadas agravantes y atenuantes de las conductas
alli definidas®. En las disposiciones finales, suelen preverse normas vinculadas con
la cooperacion judicial y de policia y en algunas de estas decisiones marco, se
establecen inclusive normas referentes a la proteccion y asistencia de las victimas
(las cuales son interpretadas como formas de armonizacion procesal penal)>®.

En el ambito procesal penal, a fin de aproximar las legislaciones, se adopta la
decision marco referida al “estatuto de la victima en el proceso penal”*’; la decision
marco relativa a la consideracion de las resoluciones condenatorias entre los Estados
miembros con motivo de un nuevo proceso penal™®, y la decision marco relativa al
“decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito”*”. La
base legal sobre la cual se adoptan estas decisiones marco ha sido una cuestion muy

>3 La Comision afirma “Este enfoque, que se limita a la pena privativa de libertad, conduce, desde el
punto de vista de la Comision, a una aproximaciéon minima...teéricamente habria que intervenir en
todos los factores para garantizar una pena igual de un ordenamiento juridico a otro. Sin embargo, es
preciso convenir que no se trata de armonizar de manera simultanea y a corto plazo todos los factores
pertinentes en la materia puesto que la Comisién no tiene obviamente la intencién de proponer la
uniformizacion del conjunto de las penas en el seno de la Unién Europea. Esto no seria ni deseable ni
juridicamente posible”, cfr. Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas, 30.04.2004
COM(2004)334 final, Libro verde sobre la aproximacion, el reconocimiento mutuo y la ejecucion de
penas en la Unién Europea, p. 8.

%% Bn este orden, cft. art. 8 de la decisién marco sobre terrorirmo, art. 7 de la decision marco sobre
trafico de drogas, etc.

355 Cft. art. 3 de la decisién marco sobre trata de personas, art. 7 de la decisién marco sobre delitos
informaticos, art. 6 de la decisidon marco sobre terrorismo, art. 5 de la Decision marco sobre trafico de
estupefacientes —arrepentido--.

536 Cfr. por ejemplo art. 10 de Decisién marco sobre la lucha contra el terrorismo.

>7 Decision marco 2001/220/JAL cfr. Report from the Commission pursuant to Article 18 of the
Council Framework Decision of 15 March 2001 on the standing of victims in criminal proceedings
(2001/220/JHA); Bruselas, 20/4/2009, COM(2009) 166 final. La cual es acompaiada de una directiva
que regula el procedimiento para requerir una compensacion y el pago de una indemnizacion, cfr.
irectiva 2004/80/EC OJ L 261, 6 de agosto de 2004, p. 15. Al respecto se afirma que lo dispuesto
respecto al reconocimiento de la victima y el apropiado rol para estas en los sistemas nacionales en los
art. 2, ver art. 8, 3,4, 5, 6, 7, 9 es muy genérico y no garantiza en verdad el respecto de los derechos y
garantias de al victimas. Cfr. V. Mitsilegas, EU Criminal Law, cit., p. 91; .M. Venturoli, La tutela della
vittima nelle fonti europee, diritto penale contemporaneo, 3-4/2012 ,
http://www.penalecontemporaneo.it/area/3-/22-/-/1674-a_tutela__della_vittima_nelle_fonti__europee/
Esta habia sido propugnada en el Consejo Europeo de Tampere donde se expresé la necesidad de
establecer estandares minimos sobre la proteccion de las victimas de los delitos, en particular sobre el
acceso de las victimas de los delitos a la justicia y sobre su derecho a ser indemnizadas por los dafios
sufridos

% Decision marco 2008/675/JAL Cfr. A. HINAREJOS, J.R. SPENCER, S. PEERS, Opting out of EU
Criminal law: What is actually involved?, CELS Working Paper, New Series, No.1, septiembre de
2012, p. 14 s. (http://www.statewatch.org/news/2012/oct/eu-cels-uk-opt-out-crim-law.pdf).

%9 Decision marco 2005/212/JAL Cfr. A. HINAREIOS, J.R. SPENCER, S. PEERS, Opting out of EU
Criminal law: What is actually involved?, cit., p. 64.

99


http://www.statewatch.org/news/2012/oct/eu-cels-uk-opt-out-crim-law.pdf
http://www.penalecontemporaneo.it/area/3-/22-/-/1674-a_tutela_%20della_vittima_nelle_fonti_%20europee/

debatida ya que la competencia de la Union a adoptar medidas tendientes a la
armonizacion procesal penal no era undnimemente aceptada. Si bien para algunos la
incorporacion de armonizacion en el ambito procesal penal, en especial, en cuanto a
los derechos de los imputados, era “el sintoma de un progresivo darse cuenta que,
para afirmar un efectivo espacio de seguridad... debe también reconocerse derechos y
garantias™ %, para otros no era posible aceptar esta competencia de la Union ya que
en los Tratados no existia una especifica norma que la autorice y por lo tanto no se
contaba con una base legal valida para sustentar una armonizacion procesal penal™'.
Asi es que, no obstante el Consejo de Tampere abogo por la armonizacion en materia
procesal penal®” y la Comision se habia expresamente inclinado por su necesidad®®,
cuando se presentaron propuestas de decisiones marco tendientes a armonizar las
legislaciones, por ejemplo, en cuanto al derecho de defensa y el reconocimiento de
ciertas garantias a los imputados®*, no fue posible obtener su aprobacion gracias al
veto de los paises que no aceptaban la competencia de la Unidn en esta area™®.

Luego del primer aluvion de decisiones marco tendientes a la armonizacion
penal, se observa que aumenta el nimero instrumentos juridicos tendientes a la
cooperacion  judicial®®
armonizacion®’. La cooperacion judicial puesta en practica a partir de Amsterdam no
entra dentro de los parametros de la cladsica cooperacion internacional ya que esta

, planteadas como alternativa o complemento de la

80 A. BERNARDI, I ruolo del terzo pilastro UE nella europeaizzazione del diritto penale. Un sintetico
bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, cit., p.1177 s; PicotTI afirma que del articulo 31 inc. E
surgiria que se pueden adoptar normas de armonizacién de las disposiciones penales y procesales
penales de los estados, mediante normas minimas, cfr. L. PIcOTTI, Superamento della c.d. tecnica del
“doppio testo” e tutela penale degli interessi europei, cit., p. 339.

81 Cfr. House of Lords, European Union Committee, /st Report of Session 2004-05 Procedural Rights
in Criminal Proceedings, paragrafo 29 a 41 y 203. Cfr. V. MITSILEGAS, Eu criminal law, cit., p. 90.

62 Cfr. En el punto 51 de las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere de los dias 15 y 16 de
octubre de 1999 se sefiala que el blanqueo de capitales estd en el centro mismo de la delincuencia
organizada y debe erradicarse alli donde se produzca y que el Consejo Europeo estd resuelto a
garantizar que se den pasos concretos para proceder al seguimiento, embargo preventivo, incautacion
y decomiso de los productos del delito. En el punto 55, el Consejo Europeo pide que se realice la
aproximacion del Derecho penal y procesal en materia de blanqueo de capitales (por ejemplo,
seguimiento, embargo preventivo y decomiso de fondos).

3 Cfr. Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas, COM(2003) 75 final, Libro Verde de la
Comision Garantias procesales y COM (2004), 328 final, nro. 245, parr. 28 y 51. Cft. V. MITSILEGAS,
The Constitutional Implications of mutual recognition in criminal Matetes in the European Union, en
Common Market Law Review, vol. 43, 2006, p. 1277.

564 Propuesta de Decision marco del Consejo relativa a determinados derechos procesales en los
procesos penales celebrados en la Union Europea [COM (2004) 328 final - no publicada en el Diario
Oficial]. Propuesta de Decision marco del Consejo relativa al exhorto europeo de obtencion de
prucbas para recabar objetos, documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal
[COM (2003) 688 final - no publicada en el Diario Oficial].

565 J. SPENCER, Mutual recognition of decisions in criminal justice and the United Kingdom, en G.
VERNIMMEN-VAN TIGGELEN, L. SURANO, A. WEYEMBERG, The future of mutual recognition in criminal
matters in the European Union, Universidad de Bruselas, Bélgica, p. 543.

566 Cfr. A. BERNARDI, IL ruolo del terzo pilastro UE nella europeaizzazione del diritto penale. Un
sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, cit., p. 1173.

37 PrcotTi considera que el mutuo reconocimiento nace como fuente de legitimacion autdnoma mas
que como mero instrumento para lograr una lucha mas eficaz contra las formas de criminalidad
mencionadas en el Tratado, Cfr. PicoTTI, Superamento della c.d. tecnica del “doppio testo” e tutela
penale degli interessi europei, cit., p. 339.
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incorpora como su piedra angular el principio de reconocimiento mutuo. Este es un
principio que nace en el ambito de los mercados y se basa fuertemente en la idea de
confianza mutua por cuanto implica que las decisiones de las autoridades judiciales
de un Estado se aceptardn como equivalentes a las decisiones del propio Estado, no
obstante en éste no exista una autoridad equiparable, o no pueda tomar tales
resoluciones, o hubiera tomado una resolucién enteramente diferente en un caso
similar. Es claro que la confianza mutua es un elemento importante porque se debe
confiar no s6lo en la adecuacion de las normas de los Estados socios sino también en
que dichas normas se aplican correctamente®®.

La posibilidad de aplicar este principio (propio del ambito de los mercados)
en el ambito penal nace a partir de las preocupaciones que habia generado dentro de
la Unidn la lenta evolucion de la cooperacion judicial luego de Maastricht como asi
también la incertidumbre que suscitaba en los paises mas escépticos a los beneficios
de la armonizacién, la idea de instaurar el Corpus Juris®®. En efecto, cuando el
Reino Unido propone aplicar este principio en materia penal, fundamenta su
propuesta en que las diferencias existentes entre los sistemas juridicos de los estados
miembros limitaban el progreso de la Union y hacian que la armonizacion en este
ambito consuma demasiado tiempo, sea de dificil negociacion y que, en definitiva, se
convierta en algo irreal®”.

Sin embargo, debe hacerse notar que este principio también fue apoyado por
quienes propugnaban la armonizacion ya que lo veian como su motor; el
reconocimiento mutuo requeriria si o si de un minimo de armonizaciéon de ciertos
estandares basicos entre los Estados miembros, lo cual daria un nuevo impulso a la
armonizacion®'. En efecto, en 1999, el Consejo Europeo de Tampere expresa hacer
suyo este principio y propugna su aplicacion en diferentes &mbitos vinculados con el
derecho procesal penal’” y la Comision emite una comunicacion donde pone de
manifiesto que el tradicional sistema de cooperacion es lento, incierto e incomodo
por lo que debia comenzar a aplicarse el principio de reconocimiento mutuo®”.

% Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo Reconocimiento mutuo de
resoluciones firmes en materia penal, COM (2000) 495 final, Bruselas 26 de julio de 2000.

%9 Se encaraba una ambiciosa propuesta de uniformar el derecho penal contra los fraudes a los
intereses financieros de la Comunidad, cfr. infra.

570 Cfr. doc 7090/99, Bruselas, 29 de mayo de 1999, parrafo 7 y 8, entregado por UK al K.4 Comité.

"' En este orden, la Comision afirma “Not always, but often, the concept of mutual recognition goes
hand in hand with a certain degree of standardisation of the way states do things. Such
standardization indeed often makes it easier to accept results reached in another state. On the other
hand, mutual recognition can to some degree make standardisation unnecessary”. Cfr. Comunicacion
de la Comision, cit., p. 5 ; TJUE, sentencia del 3 de mayo de 2007, c. 303/05, Advocaten voor de
Werel VZW contro Leden van de Minsterraad, afirma que el principio del reciproco reconocimiento
requiere de una aproximacion de las disposiciones legislativas para facilitar y acelerar la cooperacion
judicial y la ejecucion de las decisiones. Cfr. En este sentido A. BERNARDI, /L ruolo del terzo pilastro
UE nella europeaizzazione del diritto penale. Un sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei
Trattati, cit. ; V. MITSILEGAS, Trust-building Measures in the European Judicial Area in Criminal
Matters Issues of Competence, Legitimacy and Inter-Insituttional Balance, en Security versus
Freedom: A Challenge fro Europes Future, dirigido por S. CARRERRA,T. BALzAcQ, Aldershot,
Ashgate, 2006, p. 279 ss.

572 Cft. Consejo de Tampere, parrafo 33.
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La primer norma que aplica este principio es la Decisiéon marco relativa a la
orden de detencion europea y los procedimientos de entrega entre Estados
miembros®™, la cual se ha convertido en uno de los principales instrumentos del
tercer pilar. Esta concretiza dicho principio en el sector penal®” y basiandose
expresamente en un elevado nivel de confianza, busca acelerar la entrega de personas
condenadas o sospechosas, con fines de ejecucion de las sentencias o de diligencias
en materia penal, superando los inconvenientes del tradicional método de
extradicion®. Basicamente, la orden de detencion europea obliga a cada autoridad
judicial nacional (autoridad judicial de ejecucion) a reconocer, ipso facto,y con
controles minimos, la solicitud de entrega de una persona formulada por una
autoridad judicial de otro Estado miembro (autoridad judicial de emision). Esta
norma establece un listado de infracciones que no daran lugar al control de la doble
incriminacion®’y la transferencia del sujeto de un Estado a otro se hace en virtud de

3 En este comunicacion la Comision explica la forma en que deberia ponerse en funcionamiento
principio enc cuestion Cfr. Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo,
Reconocimiento mutuo de resoluciones firmes en materia penal, COM (2000) 495 final, Bruselas 26
de julio de 2000.

3™ Decision marco 2002/584/JAI del Consejo de 13 de junio de 2002 relativa a la orden de detencion
europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros. La decision marco entrd en vigor
el 1 de enero de 2004. La decision define la «orden de detencion europea» como cualquier decision
judicial adoptada por un Estado miembro para la detencion o la entrega por otro Estado miembro de
una persona a efectos de:el ejercicio de actuaciones penales; la ejecucion de una pena; la ejecucion de
una medida policial de privacion de libertad. La orden sera aplicable en los casos de: una condena
definitiva a una pena de carcel o medida policial que tenga, al menos, una duracion de cuatro meses;
una infraccion para la cual una pena de encarcelamiento o una policial superior a un afio esté prevista.
Cfr. al respecto, G.DE AMICIS, Cooperazione giudiziaria e corruzione internazionale. Verso un
sistema integrato di forme e strumenti di collaborazione tra le autorita giudiziarie, cit., p. 204 ss.

7 Posteriormente, por impulso de los Estados miembros, en su mayoria, se han adoptado también
otras decisiones marco sobre la base del principio de reconocimiento mutuo. A modo de ejemplo, cabe
citar la Decision marco relativa a la ejecucion en la Uniéon Europea de las resoluciones de embargo
preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas (art. 5); Decisiéon marco relativa a la aplicacion
del principio de reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias (art. 6) ; Decision marco relativa a la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso (ver art. 7) . En todas
estas decisiones marco se establece también un listado de delitos que no estaran sujetos a la condicion
de la doble incriminacion. Decision marco 2003/577/JAldel Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa
a la ejecucion en la Union Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de
aseguramiento de pruebas, OD L 196, 2 de agosto de 2003, p. 45.; Decision marco 2005/214/JAI del
Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de
sanciones pecuniarias OD L 76, 22 de mayo de 2005, p. 16; Decision marco 2006/783/JAI del
Consejo, de 6 de octubre de 2006, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones de decomiso, DO L 326, 11 de noviembre de 2006, p. 59.

376 Cfr. considerando 5 de la exposicion de motivos de la decion marco. Debe tenerse en cuenta que la
adopcion de esta decision marco también se vincula con los eventos del 11 de septiembre del 2001 en
EEUU.

77 A condicion de que estén penadas en el Estado miembro de emision por una pena de un maximo de
al menos tres aflos, las infracciones que puedan dar lugar a entrega sin control de la doble
incriminacién de hecho son, entre otras: terrorismo, trata de seres humanos, corrupcidn, participacion
en una organizacion criminal, falsificacion de moneda, homicidio, racismo y xenofobia, violacion,
trafico de vehiculos robados y fraude, incluido el fraude en detrimento de los intereses financieros
comunitarios. Para actos delictivos distintos de los citados, la entrega podrd subordinarse a la
condicion de que el hecho por le cual se pide la entrega constituya una infraccion en aplicacion del
derecho del Estado miembro de ejecucion (regla de la doble incriminacion). Se observa que el listado
esta compuesto por infracciones que amplian de manera considerable las areas delictivas establecidas
en el Tratado, cfr. L. PicoTTI, Superamento della c.d. tecnica del “doppio testo” e tutela penale degli
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una solicitud que tramita en un procedimiento horizontal, es decir, que vincula sélo a
las autoridades judiciales de los paises involucrados con exclusion de cualquier tipo
de filtro politico.

Finalmente, debe advertirse respecto al tercer pilar post-Amsterdam que se
verifica una tendencia a verticalizar la cooperacion judicial mediante la creacion y
potenciamiento de las actividades de organos supranacionales de coordinacion y
colaboracion®™. En este orden, cabe resaltar la decision marco que crea a Eurojust®”
(conforme con lo oportunamente propiciado en Tampere y luego reafirmado en el
Programa de la Haya™’). Este es el organo de la Union®*' competente para
intensificar la cooperacion en investigaciones relativas a la delincuencia grave que
afecta al menos a dos Estados miembros y alberga las Secretarias de la Red Judicial
Europea, la Red de puntos de contacto en relacion con personas responsables de
genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra, y la Red de Equipos
Conjuntos de Investigacion. Las principales funciones y poderes de Eurojust
aparecen enumeradas en la Decision de Eurojust y entre estos es posible citar: ayudar
a las autoridades nacionales en sus necesidades de cooperacion; solicitar a los
Estados miembros que lleven a cabo una investigacion o actuaciones judiciales sobre
hechos concretos; prestar ayuda en la resolucion de conflictos de jurisdiccion;
facilitar la ejecucion de los instrumentos juridicos internacionales, tales como la
orden europea de detencion. Por las modificaciones practicadas en Niza, se establece
en el art. 29 TUE que una mayor cooperacion entre las autoridades judiciales sera

interessi europei, cit., p. 339 y 340. El Tribunal de Justicia, ha afirmado que en relacion a este listado
no se requiere como previa condicion la armonizacion de los elementos constitutivos de los delitos y
de las sanciones ya que la lista de delitos para los cuales se renuncia a la doble incriminacion se
vincula con el hecho de que constituyen un prejuicio al orden y a la seguridad publica tal que justfica
objetivamente la renuncia a la obligacion de control, cfr. TJUE, sentencia del 3 de mayo 2007, ¢
303/05, Advocaten voor de Werel VZWcontro Leden van de Ministerraad.

" Cfr. G DE Awmicis, Cooperazione giudiziaria e corruzione internazionale. Verso un sistema
integratodi forme e strumenti di collaboraziove tra le autorita giudiziarie, Milano, 2007, p. 27 ss.
®Eurojust fue creado por Decision 2002/187/JHA del Consejo, modificada por la
Decision 2009/426/JHA del Consejo, de 16 de diciembre de 2008. Se sefiala que Eurojust es el
antecedente de la Fiscalia Penal Europea que crea el tratado de Amsterdam, cfr. H.Nilsson, “Eurojust:
The Beginning or the End of the European Public Prosecutor?, Europaréttslig Tidskrift, vol. 3, nro. 4,
2000; H. Nilsson, Judicial Cooperation in the EU. Eurojust and the European Public Prosecutor,
cit.,p. 73 ss.

% En el Consejo de Tampere se requiere que para reforzar la lucha contra la delincuencia organizada
grave, la creacion de una unidad (EUROJUST) integrada por fiscales, magistrados o agentes de
policia de competencia equivalente, cedidos temporalmente por cada Estado miembro, con arreglo a
su ordenamiento juridico. La misiéon de EUROJUST consistira en facilitar la adecuada coordinacion
de las fiscalias nacionales y en apoyar las investigaciones penales en los casos de delincuencia
organizada, en particular basandose en analisis de Europol, asi como en cooperar estrechamente con la
red judicial europea, con objeto, en particular, de simplificar la ejecucion de comisiones rogatorias. En
el programa de la Haya se expresa La lucha contra la delincuencia organizada exige mejorar la
cooperacion entre los servicios policiales, judiciales y aduaneros asi como explotar plenamente y
seguir desarrollando Europol y Eurojust.

8! Cada uno de los 28 Estados miembros de la UE nombra a un representante de alto nivel para
trabajar en Eurojust, con sede en la Haya. Estos representantes son fiscales, jueces o funcionarios de
policia con competencias equivalentes, y de reconocida experiencia
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http://eurojust.europa.eu/doclibrary/Eurojust-framework/ejdecision/New%20Eurojust%20Decision%20(Council%20Decision%202009-426-JHA)/Eurojust-Council-Decision-2009-426-JHA-ES.pdf
http://eurojust.europa.eu/doclibrary/Eurojust-framework/ejdecision/Eurojust%20Decision%20(Council%20Decision%202002-187-JHA)/Eurojust-Council-Decision-2002-187-JHA-ES.pdf

fomentada mediante la Unidad Europea de Cooperacion Judicial (Eurojust), cuyas
principales tareas ahora pasan a describirse en el art. 31 TUE*™.

Conforme es posible advertir de los expuesto, en el ambito del tercer pilar se
observa una tendencia constante a dar vida a textos connotados por mayor riqueza en
sus contenido, objetivos siempre mas ambiciosos y la presencia de vinculos siempre
mas estrechos a cargo de los Estados®. El tercer pilar crece exponencialmente en
este periodo y las decisiones marco tienden a establecer “obblighi via via piu
penetranti alle scelte di diritto penale sostanziale e processuale dei Paesi
membri”**,

Sin embargo, las herramientas incorporadas resultan ser insuficientes para
alcanzar los objetivos propuestos y generan no pocos cuestionamientos™. EI
mantenimiento de la unanimidad en el proceso decisional sigue evidenciando sus
defectos ya que las negociaciones previas a la adopcion de las decisiones marco,
(sobre todo, aquellas tendientes a la armonizacién de las legislaciones en materia
sustancial®® y las relativas a estdndares procesales minimos), no fueron nunca faciles
y en muchos casos ni siquiera pudieron pasar de dicha etapa procedimental®™’. Los

382 Articulo 31 TUE: 1. La accion en comin sobre cooperacion judicial en materia penal incluird, entre
otras:a) la facilitacion y aceleracion de la cooperacion entre los ministerios y las autoridades judiciales
o equivalentes competentes de los Estados miembros, también, cuando asi convenga, mediante
Eurojust, en relacion con las causas y la ejecucion de resoluciones; b) la facilitacion de la extradicion
entre Estados miembros;c) la consecucion de la compatibilidad de las normas aplicables en los
Estados miembros, en la medida necesaria para mejorar dicha cooperacion; d) la prevencion de
conflictos de jurisdiccion entre los Estados miembros; ¢) la adopcion progresiva de medidas que
establezcan normas minimas relativas a los elementos constitutivos de los delitos y a las penas en los
ambitos de la delincuencia organizada, el terrorismo y el trafico ilicito de drogas. 2. El Consejo
fomentara la cooperacion mediante Eurojust: a) capacitando a Eurojust para que contribuya a una
adecuada coordinacion entre las autoridadesnacionales de los Estados miembros encargadas de la
persecucion del delito; b) impulsando la colaboracion de Eurojust en las investigaciones relativas a
asuntos de delincuencia transfronteriza grave, especialmente en casos de delincuencia organizada,
teniendo en cuenta en particular los andlisis de Europol; ¢) favoreciendo una estrecha cooperacion de
Eurojust con la Red Judicial Europea con objeto, en particular, de facilitar la ejecucion de las
comisiones rogatorias y de las solicitudes de extradicion.

8 A. BERNARDI, IL ruolo del terzo pilastro UE nella europeaizzazione del diritto penale. Un sintetico
bilancio alla vigilia della riforma dei Trattati, cit.,

8 R. SICURELLA, I/ titolo VI del Trattatodi Maastricht e il diritto penale, enRiv. it. dir. proc. pen.,
1997, p. 1310 ss.

%5 A. BERNARDI, Europeizzazione del diritto penal e progetto di costituzione europea, en Riv dir. Pen
proc., nro. 1/2004, p. 7. La Comision afirma sefiala como falencias del “método del "tercer pilar" , los
instrumentos legislativos especificos que complican mas su aplicacion; insuficientes poderes del
Parlamento Europeo en el proceso legislativo; uso de la unanimidad , lo que a menudo desemboca en
larguisimas negociaciones y acuerdos sobre la base del minimo comin denominador; derecho
compartido de iniciativa con cada uno de los 25 Estados miembros, lo que no favorece una dimension
europea; papel limitado del Tribunal de Justicia; falta de procedimientos formales de infraccion para
asegurar una transposicion y aplicacion apropiadas. De hecho, las discusiones en el Consejo han
mostrado que recientemente estd resultando muy dificil avanzar en la UE en areas tales como el
reconocimiento mutuo en asuntos penales y la cooperacion policial. Cfr. Comunicacion de la
Comision al Consejo y al Parlamento Europeo Ejecucion del Programa de La Haya: el camino a
seguir Bruselas, 28.6.2006 COM(2006) 331 final, punto 3.1.

% Por ejemplo, en materia de trafico de drogas donde los estados miembros tenian posturas muy
diferentes, en materia de crimen organizado donde el Reino Unido tiene un diversos sistema de
participacion criminal, etc.

%7 Cfr. V. MITSILEGAS, J. MONAR, W. REES, The European umion and international security,
Basingstoke, Palgrave Macmillan 2003.
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acuerdos que se logran, ademds de estar cuestionados por la falta transparencia y
déficit democratico™, generan normas que continiian suscitando criticas por su falta
de claridad y la amplitud de los términos utilizados, implicando -en muchos casos- la
falta de un real efecto armonizante en la legislaciones nacionales®®. Asimismo,
generan problemas de interpretacion sobre cuestiones de la parte general del derecho
penal y de derecho procesal penal, areas donde subsiste una gran heterogeneidad
entre los paises miembros®”.

Se observa que los instrumentos juridicos que se adoptan suelen aumentar la
cantidad de derecho penal (es decir, extienden el area de lo penalmente relevante en
los ambitos nacionales) y generalmente, se vinculan con un derecho penal de
“seguridad™®®', un derecho penal cuyo objetivo es lograr la mayor eficiencia posible
en su aplicacion; mientras que las normativas que se proponen en pos de resguardar
las garantias y derechos de los imputados no encuentran cabida en el tercer pilar™?.

% Se hace notar que en la practica legislativa el deficit democratico de esta normativa no resulta ni
siquiera salvado en el 4mbito nacional ya que suelen transponerse de manera automatica, literal y sin
debate parlamentario mediante un procedimiento que poco conforme al espiritu de la reserva de ley
nacional, cfr. C. Ladenburger, Police and Criminal Law in The Treaty of Lisbon, en European
constitutional Law Review, 2008, p. 24 ss; C. GRANDI, Riserva di Legge e Legalita penale europea,
cit., p. 63.

% Por ejemplo, en el caso de la decision marco sobre crimen organizado se criticd la definicion
amplia de lo que debia entenderse por organizacion criminal porque no permite seleccionar
adecuadamente los fenomenos criminalidad organizada dentro de la mas amplia area de criminalidad
de grupo, entre otras, cfr. SYMEONIDOU-KASTANIDOU, Towards a New definition of organised crime in
the european union, euoropean journal of crime, en Criminal And Criminal Justice, 2007, 15, 1, 83 a
103; . F. CALDERONI, la definizione normativa di criminalita organizzata tra istanze internazionali e
nazionali, contro la criminalita organizzata in Europa, en Una prima valutazione delle politiche
penali ed extrapenali, en dirigido por A. NicoLA, Francoangeli, Milano, 2011, p. 23 ss, L. SALAZAR, L’
Unione europea e la lotta alla criminalita organizzata da Maastricht ad Amsterdam, en Doc.
Giustizia, 1999, C, p. 393; V. MITSILEGAS, Defining Organised Crime in the European Union: Limits
of European Criminal Law in an Area of Freedom, Security and Justice, en European Law Review,
vol. 26, 2001, p. 565-591; V. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 93 ss; S MANACORDA, ! ’infraction
d’organisation criminelle en europe, Presses Universitaires de france, Paris, 2003; ORLOVA, MOORE,
Umbrellas or building blocks, Houston journal of International law, 2005, 27, p. 267ss. En el caso de
la decision marco sobre terrorismo, por dar otro ejemplo, se hace notar que la amplitud de la
definicion crea nuevas figuras penales que previamente no se encontraban reguladas en los
ordenamientos internos expandiendo los ordenamientos, cf. E SyMEONIDOU, Defining Terrorism,
European Journal of Crime, en Criminal Law and Criminal Justice, vol 12, 2004, p. 14 a 35. Sobre el
crecimiento del derecho penal y el poco efecto armonizante de las definiciones otorgadas por las
decisiones marco cfr. Cfr. MITSILEGAS, EU Criminal Law, cit., p. 97; V. MITSILEGAS, The Third wave of
thirt pillar law: which direction ofr EU criminal justice?, en European Law Review, 2009, 34, p. 530.
T. Obokata, EU Council Framework Decision on Combating Trafficking in Human Beings: a Critical
Appraisal, Common Market Law Review, vol 40, 2003, p. 917 ss.

% Cfr. Comisién de las Comunidades Europeas, Bruselas, 30.04.2004 COM(2004)334 final, Libro
Verde sobre la aproximacion, el reconocimiento mutuo y la ejecucion de penas en la Unidén Europea,
p- 8

9! Councel doc 8397/08, presse 96, p. 15; cfr. V. MITSILEGAS, EU Criminal law, cit., p. 110ss.

%2 Por la imposibilidad de incorporar decisiones marco en tal sentido y la ausencia de normativa
vinculada con ellos en el tercer pilar cfr. Comunicacion De La Comision Al Consejo y Al Parlamento
Europeo Ejecucion del Programa de La Haya: el camino a seguir Bruselas, 28.6.2006 COM(2006) 331
final, punto 3.1: “No se ha logrado ningiin avance en los tltimos tres afios con respecto a las normas
minimas basicas sobre derechos procesales aplicables en la UE, tales como el derecho de los
detenidos a contar con un intérprete. Las discusiones sobre un texto destinado a definir y condenar
uniformemente en Europa el racismo y la xenofobia también estan totalmente bloqueadas desde hace
casi dos afios, aunque hay signos recientes de que podrian retomarse.En lo que respecta a la
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Esta situacion, se ve profundizada por la construccion del derecho penal de
cooperacion, sobre la base de instrumentos juridicos efectivos pero muy cuestionados
desde el punto de vista de los principios fundamentales™. El principio de
reconocimiento mutuo y la eliminacion del requisito de la doble incriminacion son
propicios a afectar la coherencia interna de los sistemas penales y constitucionales,
en especial, se hace hincapi¢ en la vulneracion que éste implica del principio de
legalidad y la proteccion de los derechos humanos; los jueces nacionales se ven
obligados a aplicar sentencias de otros jueces basados en sistemas diversos y en areas
criminales no armonizadas, que pueden implicar contradicciones con el
ordenamiento juridico nacional y la extension de lo penalmente relevante en el
ambito nacional™*. La creacion de los 6rganos de cooperacion vertical como Eurojust
y Europol, es cuestionada por la falta de bases legales claras, la falta de transferencia
en su funcionamiento y la falta de responsabilidad o control judicial de sus
actividades™”, y por la tendencia a sumar mas autoridades a las nacionales en lugar
de buscar la forma de ir generando su reemplazo.

Por su parte, se observa que no obstante la tendencia a privilegiar la
cooperacion por encima de la armonizacidon encontraria su fundamento en las
dificultades que se presentan a la hora de encarar una armonizacion sustancial, luego
se verifica que para que ésta funcione con eficacia requiere de la armonizacion de
ciertas cuestiones de los sistemas penales a cooperar™. En efecto, segiin indica el

competencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas , existe el riesgo de que asuntos de
gran importancia y delicados, como el acceso a la justicia o los derechos de asilo no se beneficien del
mismo control jurisdiccional o de una aplicacion uniforme en Europa”.

5% Cft. Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, de 11 de abril de 2011, relativa a
la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros [COM(2011)
175 final — no publicado en el Diario Oficial]. El Informe realiza un balance de los siete afios de
aplicacion de la orden de detencion europea y afirma que la iniciativa se muestra exitosa en el plano
operativo: se han emitido 54 689 d6rdenes y se han ejecutado 11 630 pero la Comision sefala fallas
sobre todo en materia de respeto de los derechos fundamentales. Pide a los Estados miembros que
ajusten su legislacion a la Decisidn-marco 2002/584/JAI en el caso de que no lo hayan hecho y que
apliquen instrumentos ya adoptados para mejorar el funcionamiento de la orden. Asimismo, el informe
indica que se emiten demasiadas ordenes por infracciones menores e insta a los Estados miembros
solicitantes a aplicar el principio de proporcionalidad.

9 Cfr. S. RIONDATO, Relazione (corredata di essenziali note) al Congresso nazionale straordinario
dell’Associazione Italiana Giovani Avvocati “Spazio giuridico Europeo. Dai principi costituzionali
europei all’armonizzazione degli ordinamenti nazionali”, Venezia, 14-16 novembre 2003; K.
NicoLAIDIS, G. SHAFFER, Transnational Mutual Recognition Regimes: Governance without Global
Governmetn”, Law and Contemporary Problems, vol 68, 2005, p. 263 ss; MITSILEGAS, The
Constitutional Implications of Mutual above Recognition in Criminal Matters in the European Union,
en Common Market Law Review, vol 43,2006, p. 1282 s; F. TULKENS, La reconnaissance mutuelle des
decisions sentencielles. Enjeux et perspectives, en La reconnaissance mutuelle des décisions
Judicieares pénales dans ['Union europeenne, G. DE KERCHOVE, A WEYEMBERGH, Bruselas, Editions
de ’université de Bruxelles, 2001, p. 166.

% Cfr. E. DENzA, The Intergovernmental Pillars of the European Union, Oxford, OUP, 2002, p. 314 s.
% Cfr. S. MANACORDA, La "pardbola” de la armonizacion penal: a propésito de las dindmicas de
integracion normativa relativa a la organizacion criminal, en Los caminos de la armonizacion penal,
cit.,, p. 351 ss.; el prof. Riondato afirma que la eliminacién de la doble incriminacioén produce la
armonizacion del sistema nacional por el derecho penal del estado requirente “Quel che
apparentemente manca nel provvedimento del 2002 é proprio [’espressa definizione armonizzata di
ogni reato ivi indicato, perché in realta la soluzione prescelta vede il diritto dell emittente fungere
contingentemente da diritto europeo armonizzato; in altri e piu incisivi termini: il diritto penale
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prof. Mitsilegas la irrupcion del principio de reconocimiento mutuo, ha conllevado a
que se deba tender a una mayor armonizacion del derecho penal y procesal penal ya
sea para cooperar en la abolicion del requisito de la doble incriminacion™’; para
facilitar la adopcion de nuevas medidas basadas en el principio de reconocimiento
mutuo en areas donde la heterogeneidad entre los sistemas penal es muy grande®”® o
para armonizar ciertos estandares procesales que gobiernan las situaciones legales
donde una sentencia va a tener que ser reconocida y ejecutada®’. Todo ello, en
definitiva, demuestra que la armonizacién resulta ser indispensable para hacer
efectiva la obligacion de cooperacion impuesta a través de los actos del tercer pilar®®.

Finalmente debe hacerse notar que la imposibilidad de la Comisioén de abrir
procedimientos de infraccion con relacion a la falta o incorrecta transposicion de las
decisiones marco, permitid6 que aquellos estados no entusiastas en incorporar los
cambios a sus sistemas legales, incumplan por afios las obligaciones de
incriminacion establecidas, quitando asi efectividad a la pretendida armonizacién y

nazionale é chiamato a realizzare [’armonizzazione penale europea, secondo un originale modello di
contemperamento delle diversita”, cfr. S. RIONDATO, Dal mandato di arresto europeo al libro verde
sulle garanzie, alla Costituzione europea, Spunti sulle nuove vie di affermazione del diritto penale
sustanziale europeo, en Relazione (corredata di essenziali note) al Congresso nazionale straordinario
dell’Associazione Italiana Giovani Avvocati “Spazio giuridico Europeo. Dai principi costituzionali
europei all’armonizzazione degli ordinamenti nazionali”, Venezia, 14-16 novembre 2003.

97 En diversas oportunidades se ha debatido dentro de la Unién sobre la necesidad de armonizacion
de algunos delitos respecto de los cuales se elimina el requisito de la doble incriminacion en las
medidas adoptadas sobre la base del principio de reconocimiento mutuo, cfr. en tal sentido,
Comunicado De Prensa, Sesion n.° 2807 del Consejo, Justicia y Asuntos de Interior, Luxemburgo, 12
y 13 de junio de 2007ver JAI council conclusions 12-13 junio 2007, doc. 10267/07, p. 38.

% V. MITSILEGAS hace notar que en materia de decomiso las diferencias entre las legislaciones son tan
grandes que aplicar el principio de reconocimiento mutuo de acuerdo a los parametros de la ley
inglesa, por ejemplo, para muchos paises puede implicar amenazas a sus sistemas juridicos y su
constitucion. En el ambito de la Unidn, el Consejo Europeo de Viena de diciembre de 1998, se
establece que “en un plazo de cinco afios a partir de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam,
deben mejorarse y aproximarse, cuando sea necesario, las disposiciones nacionales en materia de
incautacion y confiscacion de los productos del delito, teniendo en cuenta los derechos de terceros de
buena fe”. Si bien la heterogeneidad existente se expresa en la exposicion de motivos de la Decision
marco 2005/212/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos,
instrumentos y bienes relacionados con el delito, finalemnte se optd por realizar un tentativo de
armonizacion de los sistemas de decomiso en los estados miembros pero introduciendo tamibén
direfentes alternativas de sistemas de decomiso en atencién de las diferen