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La Union Europea y su espacio judicial europeo: los desafios del modelo Corpus

! Juris 2000 y de la Fiscalia Europea (*)

Prof. Dr. John A.E. Vervaele

Introduccion

Los atentados del 11 de septiembre de 2001 en
los Estados Unidos han tenido como consecuen-
cia que la agenda de la integracién de la justicia
penal en la Unién Europea haya entrado en un te-
rreno resbaladizo. Dossiers bloqueados, negocia-
ciones lentas y dificiles estdn en el centro de la
atencién. Los jefes de Estado han declarado en la
Cumbre Informal de Gante (20 octubre 2001) que
los Ministros de Justicia y de Asuntos Interiores
de los Estados Miembros tienen que concluir en
diciembre sobre temas como “una armonizacién
en materia de delitos de terrorismo” y el “manda-
to europeo de detencién”. Por otro lado los Minis-
tros de Economia y Hacienda trabajan sin parar
en dossiers como “blanqueo de capitales”, con
obligaciones para abogados de comunicar tran-
sacciones sospechas y “embargo a bienes y valores
pertenecientes a grupos terroristas o a grupos de
criminalidad organizada”. Es significativo que por
ejemplo el “mandato europeo de detencién”, que
tendria que reemplazar el procedimiento de la ex-
tradicion, y que incluye la transferencia de deteni-
dos en pocos dias con un control jurisdicccional
muy abreviado, tendra que ser concluido en pocos
meses, sin negociaciones en comités de expertos
previos. Parece que la coyuntura exige medidas
excepcionales contra el terrorismo, pero parece
también que el terrorismo esta siendo utilizado
como instrumento para forzar reformas que van
mucho maés all4 del corto plazo. Si ello tiene como
consecuencia que se consiga una mejor integra-
ciéon de Justicia en la Unién Europea, absoluta-
mente necesaria, el momento ha sido bien utiliza-
do. Hay, sin embargo, el riesgo de que se
impongan soluciones que acaben con nociones
basicas del Estado de derecho, dando demasiado
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poder a las cuerpos de inteligencia, criminalizan-
do movimientos sociales de antiglobalizacion, etc.
Por este motivo es importante situar la coyuntura
en su contexto histérico y analizar la dificil rela-
cién entre Comunidad Europea, Unién Europea y
Justicia Penal.

El Ius Puniendi de los Estados soberanos y
la integracién europea

Thomas Hobbes escribié ‘Covenants without
swords are but words'... Los padres fundadores de
la Comunidad europea, a mediados del siglo pasa-
do, gracias a su concepcién clarividente y visiona-
ria, han conseguido no solamente un Tratado CE
sino también una carta constitucional de la CE.
De todos modos, ellos omitieron tener en cuenta
la cuestién de la salvaguarda del derecho comuni-
tario, excepciéon hecha de un punto. En lo que
concierne a las reglas en materia de libre concu-
rrencia, concedieron en los articulos 81-85, los
fundamentos de una competencia de salvaguarda
completa a la Comisién europea.

Rapidamente se dieron cuenta que la relacién
entre la politica comunitaria y los sistemas de sal-
vaguarda nacionales debian ser mas afinados. De-
bié, en todo caso, esperarse un decenio para ver
realizado este punto efectivamente. Este tema
aparecié claramente en la jurisprudencia de la
Corte de Justicia (CJE), para quien el derecho de
salvaguarda nacional, en lo que concierne al dere-
cho penal y al procesal penal, podian constituir un
obstaculo para la integracién europea (integra-
cién negativa). En el dominio, por ejemplo, de la
libre circulacién de capitales, las disposiciones pe-
nales contrarias no podian ser aplicadas!. Mas
tarde, en una serie de decisiones claves?, la CJE ha

(*) Traduccién del francés de Laura Zéiiiga Rodriguez, Profesora Titular de Derecho Penal de la Universidad de Salamanca.
1. CJCE 23 febrero 1995, Bordessa e.a., asunto C-358/93 et C-416/93, Rec. p.1-361
2. Los mds importantes son sin duda CJCE 21 septiembre 1989, Comisién vs. Grecia, asunto 68/88, Rec. p. 2965.
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establecido claramente que los sistemas de salva-
guarda de los Estados miembros constituyen ci-
gualmente un instrumento para hacer respetar la
politica comunitaria (integraciéon positiva). Los
Estados miembros tienen el deber de salvaguar-
dar los intereses comunitarios y este deber tiene
que realizarse de una forma tal que: 1) no haya
discriminacién entre los bienes nacionales y co-
munitarios similares ; y 2) se trate de iure o de fac-
to, en teoria y en la practica, de procedimientos y
sanciones que sean efectivas, proporcionales y di-
suasivas. Esto significa que los Estados miembros
disponen siempre de libertad de eleccion —entre el
derecho civil, el derecho administrativo y/o el de-
recho pengl-, pero la eleccién debe siempre satis-
facer los criterios de control anteriormente men-
cionados.

Precisamente, fue en el asunto francés de las
fresas que estos criterios fueron efectivamente
controlados por el juez comunitario3. Las autori-
dades francesas han estado regularmente someti-
das, en el curso de los afios ochenta, a las acciones
de los campesinos descontentos que atacaban los
camiones transportadores de fresas espaiiolas,
que incluso se quemaban. La policia francesa en-
tabl6 procesos verbales y registré un cierto nime-
ro de acciones en video. Habia, por consiguiente,
suficientes pruebas para sancionar a los autores,
pero el ministerio publico francés decidié sis-
tematicamente archivar los casos, ante el riesgo
de agitaciones que hubiera supuesto una persecu-
sion efectiva. Esta decision suscité la insatisfac-
cién y la célera de los productores espanoles de
fresas, de los transportistas, de los compradores y
de la Comisién europea. A pesar de las protestas
de la Comisién europea, Francia continué archi-
vando los casos sin perseguirlos. La Comisién en-
tablé un proceso contra Francia* ante la CJE. La
CJE juzgé que Francia habia violado el Tratado, a

saber la libre circulacion de bienesS y la lealtad co-
munitaria®, al haber archivado sistematicamente
los casos: la politica criminal y la politicas de ar-
chivamientos de casos sin perseguirlos, pueden
por consiguiente, en ciertos casos, considerarse
igualmente determinadas por las exigencias co-
munitarias y por la proteccién de los bienes juri-
dicos comunitarios.

El legislador comunitario ha completado atin
mas las exigencias jurisprudenciales comunitarias
relativas al deber de salvaguarda de los intereses
comunitarios, en una serie de dominios. Las direc-
tivas y reglamentos comunitarios contienen dispo-
siciones de prohicién y de obligaciones materiales,
que contemplan deberes, elementos subjetivos (ne-
gligencia, intencién, etc.), competencias en la in-
vestigacion, sanciones. El derecho comunitario
presenta asi un ilicito y una definicién de insider
trading (delito de iniciados) y de blanqueo de di-
nero’, sin obligar, de todos modos, a los Estados
miembros a una tutela por parte del derecho pe-
nal8. El derecho comunitario contiene igualmente
varias disposiciones, a saber en el cuadro de politi-
ca agraria%y de politica coman en materia de pes-
cal0, en materia de obligacién de imponer sancio-
nes. Estas sanciones, como las multas y las
exclusiones del sistema de subsidios, estan desig-
nadas como sanciones administrativas o sanciones
sui generis. Los Estados miembros son libres de
establecer sanciones en la via civil, el derecho ad-
ministrativo o el derecho penal. El legislador co-
munitario tiene, por consiguiente, una competen-
cia normativa centrada en la instauracion y de la
puesta en funcionamiento de los sistemas de tute-
la dentro de los Estados miembros. Estos deben
presentar resultados pero son libres de elegir el
instrumento a utilizar. También la CE tiene com-
petencia normativa en mas materias como la libre
competencia, y otras de dominio especifico donde

3. CJCE 9 diciembre 1979, Comisién vs. Francia, asunto C-265/95, Rec. p. -6959.
4. Sobre la base del art. 226 CE.

5. Art. 28 CE.

6. Ar. 10CE.

7

Directiva 91/308 del Consejo de 10 de junio de 1991 relativa a la prevencién de la utilizacién de sistemas financieros para

fines de blanqueo de capitales, JOCE 1991 L 166/77 (Incluye la declaracién de los representantes de los Estados miembros reunt
dos en el Consejo) y Proposicién de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo modificando la direcitiva 91/308/CEE del Con
sejo de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencién de la utilizacién de los sistemas financieros para fines de blanqueo de capt

tales.

8. La Comisién europea ha intentado, en unas cuantas proposiciones de directivas prescribir la via penal, pero el Consejo de
ministros ha transformado sisteméticamente estas disposiciones en obligaciones nuestras y no penales. Ver por ejemplo la pro-
posicién de directiva del Consejo relativa a la prevencién de la ufilizacién de los sistemas financieros para fines de blanqueo de ca-

pitales, COM(90) 106 final, JOCE 1990, C 106 p. 287.

9. J.AE. VErvaELE, “Poderes sancionadores de/y en la Comunidad Europea? Hacia un sistema de sanciones administrativas ev
ropeas?”, Revista Vasca de administracién publica, 1994, p. 167-205.
10. Reglamento 2847/93, instituyendo un régimen de politica comin aplicable a la pesca, JOCE L 261,
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la CE posee competencia de investigar administra-
tiva independiente o subordinadamente. Los ins-
pectores de la Comisién pueden penetrar de ma-
nera auténoma e independiente!! o acompanados
de inspectores nacionales en asuntos que estén ba-
jo su direccién!? dentro de las empresas, consul-
tando la contabilididad, inspeccionando los bie-
nes, etc. Si bien la Comisién no dispone de
competencias para realizar investigaciones judi-
ciales -no posee funciones de oficiales de policia
judicial-, varios reglamentos contienen la obliga-
cién de poner a disposicion de la Comisién las in-
formaciones obtenidas en el curso de una pesqui-
sa o de una audicién sospechosa, incluso si estas
informaciones se encuentran bajo el secreto de la
instruccionl!3. Las competencias de inspeccién de
la Comisién se limitan, por consiguiente, a la in-
vestigaciéon administrativa. Todas las sanciones, a
excepcién de las correspondientes a la libre com-
petencia, son a fin de cuentas impuestas por las
autoridaes nacionales administrativas o judiciales.

Es verdad que el Derecho comunitario no ha
previsto el desarrollo de sistemas de tutela supra-
nacionales. Los Tratados CE ofrecen en esta ma-
teria una base insuficiente y ni el Tratado de
Maastricht, ni el Tratado de Amsterdam han apor-
tado un cambio sobre este tema. No es tampoco
cuestiéon, en Derecho comunitario, de armonizar
directamente el derecho penal nacional y el pro-
cedimiento penal. La doctrina valora esto con re-
servas, condicionada bajo la cuestién de saber si
esta prerrogativa seria juridicamente imposible.
La tutela se realiza dentro y para los Estados

miembros que aplican los procedimientos y las
sanciones nacionales. La CE, de una parte, ha re-
conocido en gran medida la soberania penal (jus
puniendi) de los Estados miembros, pero de otra
parte, los 6rganos nacionales y los sistemas juridi-
cos nacionales poseen funciones comunitarias. E|
derecho penal, el proceso penal, la policia, el mi-
nisterio publico y el juez penal estan integrados
dentro de un orden juridico comunitario auténo-
mo. La medida segtn la cual el derecho penal y el
procedimiento penal entran en juego para salva-
guardar el Derecho comunitario es en principio
dependiente de la seleccion del Estado miembro
(armonizacién indirecta). En la practica, a saber
en el dominio econémico financiero, pero tam-
bién en materia de medio ambiente, salud publi-
ca, etc., el derecho penal y el proceso penal estan
siempre presentes en el primer plano, y la instau-
racién y el ejercicio del ius puniendi deben, por
tanto, satisfacer las obligaciones comunitarias de
resultados. La ampliaciéon y la profundizacién del
impacto del Derecho comunitario sobre el dere-
cho penal nacional y sobre el procedimiento penal
resultan de la jurisprudencia de la Corte de Justi-
cia, un impacto que es fuertemente subestimado
por buen niimero de penalistas!4.

Integracién econémica y cooperacién poli-
cial y judicial reforzada

En virtud de la realizacién de la unién aduane-
ra, del mercado interno, la libre circulacién de

11. Reglamento del Consejo relativo a los controles y verificacién efectuados por la Comisién para la proteccién de los intere-
ses financieros de la Comunidad Europea contra los fraudes y otras irregularidades, JOCE 1996, L 292. Cf. J.AE.
una agencia europea independiente para luchar contra el fraude y la corrupcién en la Unién Europea?”, Revista del Poder Judr
cial, Madrid, 1999, 11-34.

12. Como por ejemplo en el Reglamento N2 595/91 del Consejo del 4 de marzo de 1991 concerciente a las irregularidades y
la recuperacién de sumas indebidamente percibidas segin el cuadro de financiamiento de la politica agricola comin, asi como la
organizacién de un sistema de informacién dentro de este ambito, JOCE 1991 N2 L 67/11.

13. Cf. el Reglamento N2 595/91 del Consejo del 4 de marzo de 1991 concerciente o las irregularidades y la recuperacién de
sumas indebidamente percibidas segin el cuadro de financiamiento de la politica agricola comdn, asi como la organizacién de un
sistema de informacién dentro de este dmbito, JOCE 1991 N2L 67/11 y el Reglamento 515/97 del Consejo relativo a la asistencia
mutua entre las autoridades administrativas de los Estados miembros y o la colaboracién entre aquéllas y la Comisién en vista de
asegurar la buena aplicacién de las reglamentaciones aduaneras y agricola, JOCE 1997 L 82. J.A.E. VErvAtLE, “Regulacién comu-
nitaria y aplicacién operacional de los poderes de investigacidn, obtencién y utilizacién de pruebas en relacién a la infraccién de
intereses financieros de la Comunidad Europea”, Revista Vasca de Administracién Publica, 1998, 307-347.

14. Estas son algunas investigaciones sobre derecho penal europeo: Cf. G. DANNECKER, “Strafrecht der Européischen Gemeins
chaft”, in . Eser/Huger (EDs), Strafrechtsentwicklung in Europa, 1995; G. Grasso, Comunita Europee e diritto penale. | rapport tra I'or
dinamento comunitario e i sistemi penali degli stati membri. Giuffre, 1989. Hay versién castellana: GrRAsso, Comunidades Europe-
as y Derecho Pendl, trad. de Gorcia Rivas, Cuenca, Univ. de Castilla la Mancha, 1993. P. FimiaN,, La tutela penale delle finanze
comunitarie. Profili sostanziali e processuali, Giuffre, 1999. BemarD, “Principii di diritto e diritto penale europeo”, Annali dell’Uni
versiti di Ferrara, Sezione V, Scienze Giuridiche, volume 11, 1988. BERNARD, “Verso una codificazione penale europea? Ostacoli e
prospettive”, Annali dell’Universiti di.
nautaire et de droit pénal européen des affaires, Paris 1994, 436 p. L. Pcom, Possibilita e limiti di un diritto penale dell Unione Ev-
ropeaq, Giuffre,1999. G. Grasso, Prospettive di un diritto penale europeo, Giuffre, 1998.
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bienes, servicios, personas y capitales, y gracias a
la desaparicién de las {ronteras interiores, los in-
tercambios intra-comunitarios han conocido un
importante crecimiento. La introduccién del euro
acelera todavia mas este avance. Se ve nacer pro-
gresivamente un mercado comuin europeo y un
mercado europeo de capitales que, a mediano pla-
zo, desembocara en una mayor movilidad de per-
sonas fisicas y juridicas. Estas pueden libremente
ofrecer servicios, instalarse o establecerse en cual-
quier parte del territorio de la UE. La integracién
econdmica es, por tanto, una realidad irreversible.
La actividad intra-comunitaria es, pues, una acti-
vidad transnacional con la importante consecuen-
cia que ello tiene para la tutela de ella misma. Por
primera vez, decisiones nacionales especificas tie-
nen un efecto en el conjunto del territorio de la
UE. Si la Comisién de Operaciones Bursatiles de
Francia decide una autorizacién a un agente de
cambio, esta autorizacién es valida para todo el
mercado interno, por consiguiente, para Alemania
o Espana (la autorizacién es un pasaporte euro-
peo). Esto significa igualmente que las infraccio-
nes pueden determinar la suspension o el retiro de
la autorizacién, las cuales pueden tener efectos en
el conjunto del mercado interno. En segundo lu-
gar, las personas naturales y las personas juridicas
realizan actividades en todo lugar en el sentido del
mercado interno, actividades dentro de las lineas
juridicas de acuerdo a los diversos sistemas juri-
dicos nacionales. La tutela en materia de activida-
des transnacionales implica, pues, por definicién,
la necesidad de recoger informacién, poner medi-
das de control o investigar dentro del territorio de
los diversos Estados miembros, acudiendo a acto-
res, regimenes y competencias juridicas divergen-
tes. Cuando la imposicién y la ejecucién de las
sanciones corresponden a distintas competencias,
igualmente entran en juego.

A pesar de la ampliacién y fortalecimiento de la
integracién econémica y monetaria, el paisaje pe-
nal europeo esta fuertemente parcelado. Este es
un efecto ligado a la débil integracién politica eu-
ropea. La normativa juridica relacionada al dere-
cho penal material, pero sobre todo al procedi-
miento penal conoce hasta ahora grandes
diferencias, incluso si es necesario reconocer que

la Convencién de Derechos del Hombre ha tenido
un efecto de armonizacién sobre puntos esencia-
les!5. Esto se explica por el hecho de que, de una
parte, los Estados miembros no han sido suficien-
temente conscientes del impacto de la integracién
sobre la justicia y sobre el derecho penal y que, de
otra parte, los Estados miembros, una vez cons-
cientes de ello, han mantenido una resistencia de-
fensiva con el fin de preservar la soberania de los
dominios del derecho penal.

A pesar de ello, los Estados miembros se mues-
tran conscientes de que el ius puniendi no puede
ser ejercido sobre un islote penal cuyas fronteras
estan cerradas. La interdependencia de Naciones
Unidas habia devenido demasiado importante. Los
Estados miembros tienen, desde los afios ochenta,
la luz verde para intensificar las diversas formas de
cooperacion judicial. A este respecto se ha desarro-
llado primero, por fuera de la estructura de CE y
dentro de un contexto intergubernamental, una se-
rie de limitaciones a los Estados miembros. Las
Convenciones Schengen (1985 y 1991)16 constituye
un jalén en el cuadro de esta evolucién. Schengen
presenta el mérito de haber dado forma a la coope-
racién policial y de haber hecho operativa la coo-
peracion judicial en materia penal. Estos tltimos
puntos se han realizado introduciendo la colabora-
cién directa, sin intervenciones diplomaéticas, y sos-
layando toda clase de reservas (por ejemplo en ma-
teria de impuestos indirectos). Se trata de un
importante paso en cuanto a la colaboracién judi-
cial en materia penall7.

Esta evolucién se ha reforzado con la entrada en
vigor del Tratado de Maastricht (1992) y la crea-
cién de la Unién Europea (UE). La UE recoge,
ademaés de la normativa de la CE (primer pilar),
un_segundo pilar (cooperacién en materia de se-
guridad y de asuntos exteriores) y un tercer pilar
(cooperacién en materia de justicia y de asuntos
internos). El tercer pilar retoma, como puntos
prioritarios, la inmigracién, la politica en materia
de visado y la cooperacién judicial en materia ci-
vil, asi como la cooperacién policial (con el com-
promiso de creacién de la Europol), la coopera-
cién aduanera y la cooperaciéon judicial en
materia penal. El segundo y el tercer pilar presen-
tan un importante caracter intergubernamental.

15. DELMAS-MARTY, M., Raisonner la raison d’état. Vers une Europe des droits de I’'homme, Paris, 1989.

16. Acuerdo entre los gobiernos de los Estados de la Unién, Benelux, la Repiblica federal alemana y la Republica francesa re-
lativo a la supresién gradual de controles y fronteras comunes, realizado en Schengen el 14 de junio de 1985, Vid. texto en Re-
vue générale de droit international public, Tomo 91, 1987, p. 236. Convenién de aplicacién del acuerdo de Schengen de 14 junio
1985 relativa a la supresién gradual de los controles de las fronteras comunes, realizado en Schengen el 19 junio 1990. Vid. tex-
to en Revue générale de droit international public, Tome 95, 1991 (2), p. 513.

17. Convencién europea de colaboracién judicial en materia penal de 20/04/59, entrada en vigor el 12/06/62.
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Las competencias de los actores comunitarios cla-
sicos (Comisién, Parlamento europeo, Corte de
Justicia) estdn muy limitadas. Las regulaciones
comunitarias vinculadas a la instauracién de la le-
gislacién comunitaria y a su prolongacién en el
orden juridico interno no son de aplicacién aqui.
Dentro del cuadro del tercer pilar, una serie de
Convenciones importantes han visto la luz en ma-
teria de cooperacién judicial: la Convencién Euro-
pol entretanto entra en vigor!8, la Convencion de
2000 sobre la colaboracién judicial en materia pe-
nall? y la Convencién de Napoles IT en materia de
cooperacion administrativa y judicial aduaneraZ20,
Estas tltimas convenciones constituyen una aper-
tura significativa en el dominio de la tutela trans-
nacional, dado que las técnicas de investigacion
proactivas o especiales han sido introducidas en
las comisiones rogatorias, como por ejemplo, las
intercepciones de comunicaciones, la infiltracién,
la puesta de materiales de escucha, los libramien-
tos controlados, etc. En el cuadro del tercer pilar
de Maastricht, se ha adoptado igualmente conve-
nios que comprometen ciertos aspectos del dere-
cho penal material y del procedimiento penal den-
tro de los Estados miembros. Se trata de la
armonizacié directa en materia de ius puniendi.
La Convencién sobre el fraude?! y su primer pro-
tocolo sobre la corrupcién?? constituyen buenos
ejemplos. Lo mismo sucede con el Plan de acccién
adoptado en materia de lucha contra la criminali-
dad organizada?3, que ha conducido a una evalua-
cién de los sistemas de colaboracion judicial en
los Estados miembros. Para terminar sobre el Tra-
tado de Maastricht, los primeros pasos han sido
emprendidos con vistas a formas de cooperacién
operativas que no estén vinculadas a la soberania
de los Estados miembros: Europol y la Red judi-
cial europea?4. De todos modos, es importante re-
saltar que ninguno de los dos posee competencias
ejecutivas de tutela. No pasan, pues, de acciones
policial y de investigacién.

El Tratado de Amsterdam (1998) ha mantenido
la estructura del tercer pilar, pero ha transferido
las materias no penales (por ejemplo la inmigra-
cién y la politica de visados) hacia el primer pilar.

Es mas, estas disposiciones y las del nuevo tercer
pilar forman parte de un “espacio de libertad, se-
guridad y justicia” (art. 61 TCE). Igualmente, se ha
integrado los espacios adquiridos de Schengen.
También, la postura de los actores comunitarios
ha sido reforzada, siguiendo con la ténica de que
las reglas de juego van derogando las reglas comu-
nitarias. De otro lado, en varios Estados miembros
(a saber el Reino Unido) se ha optado por una po-
sicién ‘out’, con la posibilidad de adherirse mas
tarde (opting-in). El espacio de libertad, seguridad
y justicia deviene en objetivo esencial de la UE:
“mantener y desarrollar la Unién como un espacio
de libertad, seguridad y justicia, en el que esté
grantizada la libre circulacién de personas conjun-
tamente con medidas adecuadas respecto al con-
trol de las fronteras exteriores, el asilo, la inmigra-
cién y la prevencién y la lucha contra la
delincuencia” (art. 2 TUE). La cooperacién policial
y la cooperacion judicial en mateia penal se desa-
rrollan en el Titulo VI TUE, arts. 29-33.

El art. 29 contiene explicitamente los objetivos:
“ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguri-
dad dentro de un espacio de libertad, seguridad y
justicia elaborando una accién en comun entre los
Estados miembros en los ambitos de cooperacién
policial y judicial en materia penal y mediante la
prevencién y la lucha contra el racismo y la xeno-
fobia”. Este objetivo habra de lograrse mediante la
prevencion y la lucha contra la delincuencia, or-
ganizada o no, en particular el terrorismo, la trata
de seres humanos y los delitos contra los nifos, el
trafico ilicito de drogas y de armas, la corrupcién
y el fraude, a través de:

— una mayor cooperacién entre las fuerzas poli-
ciales, las autoridades aduaneras y otras autorida-
des competentes de los Estados miembros, ya sea
directamente o a través de la Oficiana Europea de
Policia (Europol), de conformidad con lo dispues-
to en los articulos 30 y 32:

— una mayor cooperacion entre las autoridades
judiciales y otras autoridades competentes de los
Estados miembros, de conformidad con lo dis-
puesto en las letras a) a d) del art. 31 y en el ar-
ticulo 32.

18. Acta del Consejo de 26 de julio de 1995 estableciendo acuerdos sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Ev
ropea, para la creacién de una oficina europea de policia (Convencién Europol), JOCE 1995 C316/1.
19. Convencién relativa a la colaboracién judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea, JOCE C

197, 12.07.2000.

20. Convencién de Népoles Il, Acta del Consejo, JOCE 1998 C 24/1. . '
21. Acta del Consejo estableciendo el Primer Protocolo a la Convencién relafiva a la proteccién de los intereses financieros de

las Comunidades Europeas, JOCE 1995, C 316.
22. JOCE1996C313/1.

23. Plan de Accién para combatir la criminalidad organizada, High Level 1997 Group, 9 de abril.
24. Accién comin de 29 junio 1988 concerniente a la creacién de una Red judicial europea, JOCE 1998, L 191/4.
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- la aproximacion, cuando proceda, de las nor-
mas de los Estados miembros en materia penal,
de conformidad con lo dispuesto en la letra e) del
articulo 31.

Los arts. 30 y 31 desarrollan atin mas estos ob-
jetivos: “Art. 30: 1. La accién en comun el ambito
de la cooperacién policial incluira:

a) la cooperacién operativa entre las autorida-
des competentes, incluidos los servicios de po-
licia, de aduanas y otros servicios especializados
de los Estados miembros con funciones coerciti-
vas, en relacién con la prevencion, localizacién e
investigacién de los hechos delictivos;

b) la recogida, almacenamiento, tratamiento,
andlisis e intercambio de informacién pertinente,
en particular mediante Europol, incluida la co-
rrespondiente a informes sobre operaciones fi-
nancieras sospechosas que obren en poder de ser-
vicios con funciones coercitivas, con sujecion a las
disposiciones correspondientes en materia de pro-
teccién de datos personales:

c¢) la cooperacién e iniciativas conjuntas en la
formacién, el intercambio de funcionarios de en-
lace, las comisiones de servicio, el uso de equipos
y la investigacién cientifica policial;

d) la evaluacién comun de técnicas especiales
de investigacién relacionadas con la deteccion de
formas graves de delincuencia organizada.

2. El Consejo fomentara la cooperacién median-
te Europol...”

“Art. 31: La accién en comun sobre cooperacién
judicial en materia penal incluira:

a) la facilitacién y aceleracién de la cooperacién
entre los ministerios y las autoridades judiciales o
equivalentes competentes de los Estados miem-
bros en relacién con las causas y la ejecucién de
resoluciones; )

b) la facilitacién de la extradicion entre los Es-
tados miembros;

c) la consecucién de la compatibilidad de las
normas aplicables en los Estados miembros, en la
medida necesaria para mejorar dicha coopera-
cion;

d) la prevencién de conflictos de jurisdiccion
entre los Estados miembros;

e) la adopcién progresiva de medidas que esta-
blezcan normas minimas relativas a los elementos
constitutivos de los delitos y a las penas en los am-

bitos de la delincuencia organizada, el terrorismo
y el trafico ilicito de drogas.”

Es importante subrayar que la competencia en
materia de armonizacién penal directa de derecho
penal y de procedimiento penal ha tenido un lugar
importante en el Tratado de la UE (TUE). Lucha
contra la criminalidad y asegurar la seguridad de
los ciudadanos ocupa un lugar central. El terro-
rismo, la trata de seres humanos, los atentados a
menores, el trafico de drogas, el trafico de armas,
la corrupcién y el fraude son explicitamente cita-
dos, pero esta lista no esta limitada. Entre tanto,
existen proposiciones relativas a la protecién del
euro23y la lucha penal contra la criminalidad gra-
ve en materia de medio ambiente26. En segundo
lugar, el Tratado de Amsterdam presenta la base
juridica para entablar operativos de cooperacién
policial y judicial en materia penal. El punto prin-
cipal en este dominio es la elaboracién de la coo-
peracion en operativos, entendidos como la pues-
ta en marcha de ‘actividades operativas de
equipos conjuntos’. Los operativos transfronteri-
zos no van mas alla de esto, como prevé el art. 32
TUE: “El Consejo establecera las condiciones y li-
mites con arreglo a los cuales las autoridades
competentes referidas en los articulos 30 y 31
podran actuar en el territorio de otro Estado
miembro en colaboracién con las autoridades de
dicho Estado y de acuerdo con las mismas». Las
negociaciones sobre la materia estan en curso y
ellas confirman las sensibilidades nacionales.

El Tratado de Amsterdam constituye un impor-
tante paso adelante en la construccién de un es-
pacio de libertad, seguridad y justicia, pero no
puede ser concebido como un espacio judicial
comun europeo. El concepto admitido por el Tra-
tado de Amsterdam?27 no deroga, desde el punto de
vista de los puntos de partida de base, el concepto
clasico de cooperacién de Estado a Estado, fun-
dado sobre los Estados nacionales, dotados de un
territorio nacional, que estdan a la busqueda de fér-
mulas utilizables en materia de cooperacién entre
las autoridades policiales y las autoridades judi-
ciales?8. Los Estados miembros contintdan salva-
guardando su soberania nacional y el territorio
nacional como punto de partida de su tutela pe-
nal, incluso cuando se trata de asuntos transna-
cionales dentro de la UE.

25. Decisién-marco del Consejo de 29 mayo 2000 en vistas a reforzar las sanciones penales y otras medidas de proteccién fren-
te a la falsificacién de monedas a los efectos de poner en circulacién el euro JOCE L 140 de 14.06.2000.

26. Inciativa del Reino de Dinamarca en vista de adoptar una decisién—maorco del Consejo, en el dmbito de la lucha contra las
i iones graves en contra del medio ambiente, JOCE C 039 de 11.02.2000.
'"f;’;c Igf. Taibién el Plan de Accién “espacio de libertad, seguridad y justicia”, Consejo y Comision, 3 diciembre 1998, JOCEC 019.

28. CF. la contribucién de A. Klip en J.A.E. VERVAELE (ED.), Transnational Enforcement of the fman?lal interests of the European Union.
Developments in the Treaty of Amsterdam and the Corpus Juris, Intersentia, Antwerpen/Groningen/Oxford, 1999, 240 p.
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Cuando en la cumbre de jefes de Estado (Con-
sejo de Europa) de los Estados miembros de Tam-
pere (Finlandia) en 1999, se defendié entre otras
conclusiones el reconocimiento mutuo de decisio-
nes penales, se entiende de decisiones dentro de la
fase preliminar y a favor de la circulacién de prue-
bas. La significacién que esta terminologia, resul-
tado del mercado econémico interno, pueda tener
para el campo de la justicia penal no esta a pri-
mera vista clara. Esta claro, de todos modos, que
la Comisién y el Consejo se han encargado de eje-
cutar estas conclusiones, lo que ha conducido a
una puesta en marcha de un “Scoreboard” y de
una multitud de iniciativas cercanas de la Comi-
sién y del Consejo?9. La Comisién se encuentra en
busqueda de férmulas para ejecutar las sanciones
(penas de prisién, multa comiso) dentro del espa-
cio europeo, teniendo en cuenta el principio non
bis in idem. También, retoma los puntos de politi-
ca vinculados a los mandatos de detencién y ex-
tradicion.

Para terminar, debe subrayarse que, en la ulti-
ma cumbre de jefes de gobierno, en Niza, en di-
ciembre de 2000, se ha tomado un acuerdo sobre
el nuevo Tratado de Niza, que debera entrar en vi-
gor en el afo 2002. El Tratado de Niza no presen-
ta novedades espectaculares en lo que concierne a
nuestra temaética. Solamente, importa poner de
relieve que el Tratado retoma otro Europol, igual-
mente Eurojust en los arts. 29 y 31 del TUE. Eu-
rojust30 tiene como objetivo el hacer mas eficaz la
cooperacién judicial, sin cambiar las reglas de te-
rritorialidad o de competencia. Se trata de una
coordinacién entre las fiscalias nacionales, en es-
pecial en materia de criminalidad organizada. Eu-
rojust tendria la competencia de instalar equipos
de investigacién comunes, equipos con agentes ju-
diciales de diferentes Estados Miembros y con ca-
pacidad de operar en sus territorios, pero siempre
en el marco de los tratados existientes. Desde mar-
zo de 2001 funciona una Unidad Provisional de
Eurojust. Delegados de las Fiscalias Nacionales se
retinen en Bruselas en el marco del Consejo de Mi-
nistros para coordinar investigaciones penales y
comisiones rogatorias internacionales.

En resumen, se puede decir que, bajo los Trata-
dos de Maastricht y Amsterdam, en lo que com-
prende la integraciéon de Schengen en el sentido
de la estructura de la Unién, se han dado impor-
tantes pasos en vista de la operatividad de la coo-
peracién policial y judicial en materia penal y la
elaboraciéon de una armonizacién minima en el

dominio del derecho penal y del proceso penal de
los Estados miembros. De todos modos, no se tra-
ta todavia de un espacio judicial europeo y de una
integracién en materia de justicia penal. Las com-
petencias de policia, de ministerio publico y de tri-
bunales estan determinadas a nivel nacional y
estan, en principio, limitadas al territorio nacio-
nal.

Corpus Juris: Integracién europea, Terri-
torialidad europea y Justicia penal

Contexto Politico.

El proyecto de Corpus Juris no esta separado
de la evolucién que se ha esbozado. Esencial-
mente el Parlamento europeo, pero también la
Comisién europea, no han podido esconder su
decepcion frente a la estructura en pilares, dota-
da de reglas divergentes y, especialmente, frente
a los resultados del tercer pilar. Ambas institu-
ciones habrian preferido desarrollar la politica
comunitaria en materia de justicia, aplicando las
reglas comunitarias vinculadas a la agenda co-
munitaria. Durante mucho tiempo los Estados
miembros han planteado resistencia para avan-
zar en este aspecto, dado que no habria necesi-
dad de armonizar, porque seria no reconocer la
presencia de la soberania nacional, por lo cual,
las reglas de cooperacién serian suficientes. Para
ellos seria suficiente con aplicar éstas real y efec-
tivamente. Tanto el Parlamento europeo como la
Comisién europea han comabatido siempre este
punto y han adoptado la posicién segun la cual
los intereses financieros de la CE (lucha contra el
fraude al interior de la CE: subvenciones, dere-
chos de aduanas IVA) estarian insuficientemente
protegidos por los Estados miembros a nivel pe-
nal, en razén de:

¢ Incriminaciones ausentes o insuficientes.

e Diferencias en cuanto a la competencia extra-
territorial.

¢ Diferencias en cuanto al proceso (competen-
cias y pruebas).

e Lagunas en materia de reglamentacién y de
funcionamiento de la cooperacion.

¢ Diferencias en cuanto a las posibilidades de
sancién y a la medida de la pena.

e Lagunas en cuanto a la ejecucién transnacio-
nal de sanciones.

En la investigacién del Parlamento europeo so-
bre el fraude aduanero vinculado al transito, salié

29. http://uve.eu.int/jai/releves/index.htm

30. Comunicacién de le Comisién Europea sobre el establecimiento de Eurojust, COM(2000), 746 final; Iniciativa de Portugal,
Francia, Suecia y Bélgica, JOCE C 243, 24/08/2000; Iniciativa de Alemania, JOCE C 206, 19/07/2000.
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a la luz que, efectivamente, existian lagunas ma-
teriales y procedimentales en el seno de la UE, la-
gunas que necesitarian de medidas complemen-
tarias3!. En razon de la dificil puesta en marcha
del cuadro del tercer pilar, y de la lentitud y dé-
bil propensién de los Estados miembros de rati-
ficar los convenios adoptados en el cuadro del
tercer pilar, el Parlamento europeo solicité a la
Comisién europea efectuar un estudio sobre las
posibilidades de armonizacién del derecho penal
y el procedimiento penal, en vistas de una eficaz
proteccién de los intereses de la CE. Este estudio
cientifico de expertos ha sido realizado bajo la
direccién de la Profesora M. Delmas-Marty entre
1995-1996 y llevé a la publicacion del Corpus Ju-
ris en 199732, El Corpus Juris 1997 puede ser
considerado como un ‘Livre Vert’, un proyecto
con vista a una justicia penal europea en el sen-
tido de la UE. No tiene como objetivo la preten-
sién de ser un proyecto de derecho penal euro-
peo o de procedimiento penal europeo, y
tampoco puede ser leido como tal, incluso cuan-
do la materia se refiere a ambitos especializados
como el fraude a la CE es el siguiente: El Corpus
Juris: 1) incriminaciones (derecho penal espe-
cial); 2) Derecho penal general, 3) Procedimien-
to, en lo concerniente al ministerio publico euro-
peo y al juez de libertades, y 4) Garantias del
procedimiento y derechos humanos. No es sor-
prendente, pues, que el Corpus Juris haya sido
objeto de debates importantes no solamente en el
mundo académico33, sino también en el mundo
politico y en el terreno operacional34. La mayoria
de Ministros de Justicia en el seno de la UE han
permanecido en la tendencia de hacer saber a su
parlamento nacional que las proposiciones del
Corpus Juris serian irrealizables, porque éstas no
pueden ser conciliadas con los principios funda-
mentales de orden nacional del derecho constitu-
cional, de derecho penal y del procedimiento pe-
nal. De otro lado, el aumento de la cooperacién
entre los Estados miembros seria suficiente para
luchar efectivamente contra el fraude a la CE. Un

buen numero de ministros de justicia (entre
otros Mme. Guigou en Francia) serian partida-
rios de avances mas radicales, pero esto no es
sostenido por su primer ministro y/o su ministro
del interior...

Con el fin de examinar si es cierta la critica
segun la cual el Corpus Juris seria incompatible
con el derecho nacional, el Parlamento europeo
y la Comisién europea demandaron un estudio a
un grupo de expertos ad hoc, bajo la direccién
de la Prof. M. Delmas-Marty y del Prof. J.AE.
Vervaele. Estos se encargaron de examinar las
compatibilidades entre las disposiciones del
Corpus Juris y las reglas nacionales de los Esta-
dos miembros. Al mismo tiempo, se efectué un
estudio sobre los puntos problematicos especifi-
cos de la cooperacién horizontal y vertical (con
la Comisién europea), tanto en el ambito de la
cooperaciéon administrativa, como en el ambito
de la colaboracién judicial. Este estudio ha su-
ministrado una cantidad importante de infor-
macion en materia de derecho comparado. Exis-
ten, efectivamente, puntos de friccién entre el
derecho nacional y el Corpus Juris, pero éstos no
tienen la dimensién presentada por los respon-
sables politicos. Los puntos dificiles no se sitian
tanto dentro de las disposiciones de armoniza-
ciéon material, sino mas bien dentro de las dis-
posiciones vinculadas al ministerio publico na-
cional, las garantias de un buen numero de
puntos son nuevas y exigen incontestablemente
adaptaciones del derecho nacional. Sobre otros
puntos, se ha buscado la mejor sintesis entre las
diferentes tradiciones de los Estados miembros.
Igualmente, el estudio ha conducido al perfec-
cionamiento técnico del propio texto del Corpus
Juris y a la selecciéon de un buen namero de poli-
ticas que deben ser modificadas para la realiza-
cién del Corpus Juris en los Estados miembros.
Por esta razén, se ha decidido por parte del gru-
po de expertos mejorar el texto del Corpus Juris
de 1997. Esto ha conducido a una nueva versién,
la segunda versién del Corpus Juris: el Corpus

31. PARLAMENTOEUROPEO, Comité de Investigacion del sistema de circulacién comunitaria, Relator E.Kelett-Bowman, Informe Final
y Recomendaciones: PE 220.895/finm 1997. Esta investigacién confirma los resultados de los estudios comparativos efectuados
en materia de proteccién administrativa y penal, anteriormente realizados a solicitud del Consejo y ejecutados por grupos de ex-

pertos bajo la responsabilidad de la Comisién Europea.

32. Corpus Juris, Economica, Paris, 1997. BACIGALUPO, Hacia un espacio judicial europeo. Corpus Juris de disposiciones penales
para la proteccion de los intereses financieros de la Unién Europea, Madrid, ed. SZolex, 19_98. N . o
33. El texto estd disponible en todas las lenguas oficiales de la UE y ha sido objeto de discusién en los congresos y revistas cientt

ficas.

34. Vid.los debates dentro del cuadro del follow up del Appel de Ginebra, un este appel proveniente de los representantes del
ministerio pdblico y de los jueces de instruccién y dirigido a los representantes politicos, se les demandé a éstos hacer de la coo-

peracién judicial en materia penal un instrumento eficaz.
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Juris 200035, publicado por ahora en version in-
glesa y francesa (Corpus Juris vol. 1)36, con una
relaciéon de sintesis v cuadros sobre derecho com-
parado. Las propuestas de los relatores nacionales
son igualmente publicadas en inglés y francés
(Corpus Juris vols. II y III). Noviembre de 2001
vera la publicaciéon del Corpus Juris vol. IV, en el
que se presentan contribuciones especificas en
materia de cooperacién horizontal y vertical, el
tratamiento de la colaboracién judicial, la coope-
racién administrativa, el secreto de la instruccién,
el secreto bancario, el recurso en materia de cola-
boracion, etc.

En el curso de los estudios de seguimiento del
Corpus Juris, la direccién de la Comisién europea,
bajo la presidencia de Santer, fue forzada a dimitir
colectivamente, debido a la corrupcién interna y a
los escandalos de fraudes3?. Ello ha conducido a
una semiautonomia de la Oficina antifraude de la
Comunidad Europea (OLAF). El Comité de Sabios,
encargado de investigar los asuntos que desenca-
denaron la dimisién, en el segundo informe, de-
fendieron la introducciéon del ministerio publico
europeo, al menos para los temas concernientes a
la lucha contra el fraude y la corrupcién interna en
el seno de las instituciones europeas. El control ju-
dicial sobre la OLAF estaria también regulado.

El Parlamento europeo acogié plenamente las
propuestas del Comité de Sabios y los resultados
obtenidos por el Corpus Juris, por lo que de-
mandé a la Comisién elaborar proposiciones en-
caminadas a la implementacién de dichas conclu-
siones. En el afio 2000, la Comisién europea
introdujo, durante la Conferencia interguberna-
mental (CIG de Niza) una proposicién38, con el fin
de introducir en el Tratado CE un art. 280bis, que
prevea la institucion del Ministerio Pablico Euro-
peo para perseguir el fraude CE: “Art. 280 bis:

1. Con el fin de contribuir a la realizacién de los
objetivos del apartado 1 del articulo 280 el Conse-
jo, pronuncidndose a propuesta de la Comisién
por mayoria cualificada y previo dictamen favora-
ble del Parlamento Europeo, nombrara por un
periodo de seis afios no renovable a un Fiscal Eu-
ropeo. El Fiscal Europeo tendra como misién in-
vestigar, acusar y enviar a juicio a los autores o
céomplices de infracciones que afecten a los inte-

reses financieros de la Comunidad y ejercer ante
los 6rganos jurisdiccionales competentes de los
Estados miembros la accién publica relativa a es-
tas infracciones en el marco de las normas previs-
tas en el apartado 3.

2. El Fiscal Europeo sera elegido entre persona-
lidades que ofrezcan todas las garantias de inde-
pendencia y que retinan las condiciones requeri-
das para el ejercicio en sus paises respectivos de
las mas altas funciones judiciales. En el cumpli-
miento de su tarea no solicitara ni aceptara nin-
guna instruccién. En caso de que ya no cumpliera
las condiciones necesarias para el ejercicio de sus
funciones o si hubiera cometido una falta grave
podra ser destituido por el Tribunal de Justicia, a
peticion del Parlamento, el Consejo o la Comision.
Con arreglo al procedimiento establecido en el ar-
ticulo 251, el Consejo establecera el estatuto del
Fiscal Europeo.

3. El Consejo, con arreglo al procedimiento con-
templado en el articulo 251, fijara las condiciones
del ejercicio de las funciones de Fiscal Europeo
adoptando:

(a) un Reglamento que establezca los elementos
constitutivos de las infracciones penales relativas
al fraude y a cualquier otra actividad ilegal que
afecte a los intereses financieros de la Comunidad
asi como las penas aplicadas a cada una de ellas;

(b) las normas de procedimiento aplicables a las
actividades del Fiscal Europeo y las normas por
las que se controlara la admisibilidad de las prue-
bas;

(c) las normas aplicables al control jurisdiccio-
nal de los actos de procedimiento adoptados por
el Fiscal Europeo en el ejercicio de sus funciones.

Los jefes de gobierno mostraron en Niza una
gran divergencia de opinién en relacién con insti-
tuciones fundamentales, demostrando su incapa-
cidad para tomar decisiones en este aspecto. No es
sorprendente, pues, que esta proposiciéon no haya
sido aceptada y que la modificacién se haya limi-
tado a la aceptacién del Eurojust (Vid. supra). En
todo caso, la creaciéon del Ministerio Pablico Eu-
ropeo para luchar contra el fraude a la CE perma-
necera en la agenda politica y se verificara si la
operatividad de la OLAF, de la Europol y de la Eu-
rojust sera o no la base de esta creacién.

35. El texto de los 35 articulos estd igualmente disponible en http://www.law.vu.nl/wiarda/corpus/index1.htm; Para el in

forme de sintesis vid. la publicacién.

36. M. DELMAS MARTY ETJ.AE. VERVAELE (RED.), La mise en oeubre du Corpus Juris dans les Etats membres. Dispositions pénales pour
la protection des Finances de I’Europe. Vol I, 2000 Intersentia, Antwerp - Groningen - Oxford, 2000-2001. Existe también ver

sién en inglés.

37. J.AE. Vervattg, “sHacia una agencia europea independiente para luchar contra el fraude y la corrupcion en la Unién Euro-

pea?”, Revista del Poder Judicial, Madrid, 1999, 11-34.
38. Com (2000) 608 final.
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Las proposiciones del Corpus Juris 2000

El Corpus Juris estd organizado a partir de seis
principios directrices y contiene dos partes, una
de derecho penal y otra sobre el proceso penal.

En lo que al derecho penal se refiere, el Corpus
Juris prevé ocho incriminaciones, de la cuales
cuatro pueden ser cometidas por cualquiera: frau-
de a los intereses financieros de las Comunidades
europeas y delitos similares, fraude en concursos
y subastas publicas, blanqueo y encubrimiento,
asociacion de malhechores y cuatro delitos que
s6lo pueden ser cometidos por funcionarios na-
cionales y/o comunitarios: corrupcién, malversa-
cién, abuso de funciones y revelacién de secretos
del cargo.

En efecto, el art. 1 regula el fraude a los intere-
ses financieros y el art. 2 el fraude en concursos y
subastas publicas. Estos constituyen los articulos
de base (“predicate offence”) ; las otras incrimina-
ciones se vinculan a éstas (“predicate offence”). El
principio de legalidad implica la lex certa, la
prohibicién de interpretacién analégica y la retro-
actividad in pejus.

La idea subyacente de este Corpus Juris de ocho
incriminaciones es la de realizar una armoniza-
cién total del derecho penal especial en materia de
fraudes comunitarios y corrupcién. Esta parte no
es demasiado revolucionaria porque, en el seho
del tercer pilar, buen ntimero de convenciones
obligan ya a los Estados miembros a adaptar su
legislacién penal en materia de fraude y de co-
rrupcion. El problema es que los Estados miem-
bros tardan en ratificar las convenciones y en
adaptar su legislacion nacional.

Los articulos 9 a 13 contienen algunas disposi-
ciones en materia de derecho penal general. Se
trata de una armonizacién minima sobre el ele-
mento subjetivo, el error, la responsabilidad penal
(individual, de los directivos de la persona juridi-
ca) y la tentativa. Tanto el dolo como la culpa
(imprudencia grave o negligencia grave) son con-
siderados elementos subjetivos. Este punto se re-
fleja también en la responsabilidad de los directi-
vos o de todas las personas que ejerzan poderes de
decisién, o poderes de control importantes en el
seno de una empresa. El hecho de haber faltado a
su obligacién de vigilancia o de control revela la
responsabilidad penal. Un tema importantes es,
evidentementemente, que el Corpus Juris impone
la responsabilidad de las asociaciones de personas

y que ésta puede ser acumulada con la responsa-
bilidad penal de las personas fisicas. La responsa-
bilidad no se cimenta, en este caso, en la culpabi-
lidad personal. Habrd que probar también el
elemento subjetivo (dolo/culpa) de un 6rgano o de
un representante de la asociacién o de toda otra
persona que actiia en su nombre o que tenga po-
der de decision, de derecho o de hecho.

Los articulos 14 a 17 regulan las penas principa-
les y accesorias, la medida de la pena, las circuns-
tancias agravantes y atenuantes y las reglas de los
concursos ideal y real. En cuanto a las penas prin-
cipales y accesorias, el Corpus Juris prescribe pe-
nas méaximas elevadas, pero debe subrayarse que
se aplica el principio de proporciona- lidad, segin
el cual las penas deben ser proporcionales, de una
parte, a la gravedad de la infraccién, de otra, a la
culpabilidad del autor y a las circunstancias con-
cretas de su persona. Es importante resaltar la po-
sibilidad del comiso de los productos y de las ga-
nancias del delito, incluso cuando el elemento
subjetivo no esta probado (la prueba del elemento
objetivo es suficiente)39.

Hay que subrayar que también en la parte rela-
tiva al derecho penal general, contrariamente a la
parte relativa al derecho penal especial, contiene
una armonizacién minima. El art. 35 del Corpus
Juris prevé que los articulos 9 a 17 sean comple-
tados por el derecho nacional, si es necesario.
Ademas, para los articulos 9 a 16 (por consiguien-
te no para los concursos), sélo aplican las disposi-
ciones de la ley favorable al acusado (lex mitior).

La parte mdas revolucionaria es incontestable-
mente la parte relativa al procedimiento penal. Se
ha acogido tres principios directrices: el principio
de territorialidad europea, el principio de la ga-
rantia jurisdiccional y el principio de contradic-
cién en el proceso. En materia de procedimiento
penal, debido a las diferencias sustanciales en el
seno de la Unién —a saber las diferencias entre la
tradicién del “common law” y la tradicién conti-
nental-, se busca lograr una simbiosis entre las
tradiciones juridicas. Se busca, ademas, un mode-
lo utilizable, vinculado en lo posible a los sistemas
de justicia penal de los Estados miembros. No hay
nada mas facil que esbozar una administracién de
justicia enteramente supranacional, dotada de
una policia europea, un ministerio publico euro-
peo, un juez penal europeo, y una prisién europea.
Una decision en este sentido no se ha tomado atn.
La estructura procedimental del Corpus Juris esta

39. J.AE. Vervatig, “El embargo y la confiscacién como consecuencia de los hechos punibles en el derecho de los Estados Uni
dos”, Actualidad Penal, 1999, 291-315. J.AE. VervatLe, “ll sequestro e la confisca in seguito a fatti punibili nell’ordinamento degli
Stati Uniti d’America”, Rivista Italiana di diritto e procedura penale, 1998, 95497 4.
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en gran parte ligada a autoridades penales nacio-
nales.

Uno de los grandes problemas actuales es la
parcelacion y ausencia de coordinacién operacio-
nal en los asuntos internacionales. Por eso se ha
optado por la instauraciéon de una autoridad de
persecusion central, el Ministerio Publico Euro-
peo (MPE), lo cual no significa que el rol del Mi-
nisterio Publico nacional sea anulada, sino todo lo
contrario. El MPE esta compuesto de un Procura-
dor general europeo (PGE) y de Procuradores eu-
ropeos delgados (PED) dentro de los Estados
miembros (art. 18). Los poderes delegados de los
PED pueden ser objeto a su vez de una subdelega-
cién parcial limitada ratione materiae y ratione
temporis, a una autoridad nacional, teniendo las
facultades de los oficiales de policia judicial o de
policia administrativa [art. 20 (4)]. El MPE com-
prende, pues, toda la estructura de actores del sis-
tema penal. El PGE no es mas que una autoridad
central, que encabeza a todos.

El MPE debe ser informado de todos los hechos
que podrian constituir alguna de las incriminacio-
nes definidas en los arts. 1 o 8, tanto por las auto-
ridades nacionales (policia, administradores
nacionales como Hacienda o Aduanas, procu-
radores, jueces de instruccién), como por la
OLAF. El dossier debe ser transferido a este MPE
(art. 19). Este puede, igualmente, ser informado
por denuncia de cualquier ciudadano o por la Co-
misién. Las autoridades nacionales estan obliga-
das a someterse a la autoridad europea, a mas tar-
dar en el momento de la existencia de indicios
graves y verosimiles de culpabilidad de una perso-
na o del empleo de medidas cautelares, tales como
la detencion, pesquisas y la autorizacién para po-
ner escuchas telefénicas. El MPE no es solamente
una autoridad reactiva, puede también actuar de
oficio (proactiva).

El MPE puede entonces (art. 19):

— Abrir una investigacién y perseguir (el princi-
pio de legalidad en la persecucién se aplica);

— Diferir a las autoridades nacionales las inves-
tigaciones de las infracciones leves o de las que
afecta principalmente a intereses nacionales;

- Resolver si el acusado ha reconocido su culpa-
bilidad, ha reparado el dafo y restituido los fon-
dos irregularmente percibidos;

— Acordar la autorizacion de transaccién a la au-
toridad nacional, seguin los criterios establecidos
en el Corpus Juris [(art. 22 (4)(b)]; el acuerdo de
transaccién sera sometido en todo caso al juez de
libertades.

En todo caso, las investigaciones relativas a las
infracciones de los arts. 1-8 estan regidas por los
mismos principios, poco importa quién es el en-
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cargado de las investigaciones (el PGE o el PED).
Por las necesidades de la investigacién, de la per-
secusion y la ejecucion, el conjunto de territorios
de los Estados miembros de la Unién constituye
un espacio judicial tinico (territorio europeo -art.
18-). Esto tiene como consecuencia que los inte-
rrogatorios de los acusados, la recolecciéon de
pruebas, las pesquisas, las citaciones, las escu-
chas, las comparecencias de los testigos, las de-
tenciones o notificaciones sometidas al control ju-
dicial, pueden ser ejercidas por el PGE o por el
PED por todo el territorio europeo. El PGE, la fis-
calia de Paris (en tanto que PED) no tienen mas
necesidad que realizar una comisién rogatoria pa-
ra investigar las oficinas de una sucursal de un
banco francés en Marbella en Espana. Los proce-
dimientos de colaboracién judicial son sustituidos
por una competencia europea de la fiscalia. Para
evitar que este poder real de la fiscalia (sea en la
forma del PGE o del PED) sea un peligro real pa-
ra las libertades en Europa, el Corpus Juris prevé
sobre la base de los principios de garantias juris-
diccionales, que durante la fase preparatoria éstas
sean ejercidas por un juez independiente e impar-
cial, es decir, por el “juez de libertades” designado
por cada Estado miembro en el seno de la juris-
diccién nacional (art. 25 bis). Este juez de liberta-
des, que puede incluso ser un juez de instruccién,
pero también un magistrado encargado de esta
funcién, debe previamente autorizar todas las me-
didas restrictivas de derechos y libertades. Enton-
ces, en el caso puesto de ejemplo, el PGE o la fis-
calia de Paris (en tanto que PED) necesitaria una
autorizacién previa del juez de libertades espariol
para efectuar las pesquisas en Marbella. En caso
de urgencia, se admite un control a posteriori en
el transcurso de 24 horas. El juez de libertades
puede también atribuir un mandato de detencién
europeo, ejecutable por todo el territorio dela UE.
Las personas asi detenidas pueden ser llevadas al
territorio del Estado miembro requirente o donde
su presencia sea necesaria. El juez de libertades
establece también el control de la detencién pro-
visional.

Cuando el MPE estime que las investigaciones
estan concluidas, decide si se resuelve que no ha
lugar la denuncia, o reenvia el asunto al juez (art.
21). El MPE vela porque nadie pueda ser perse-
guido o condenado penalmente dentro de los Es-
tados miembros en razén de una infraccién pre-
vista en los arts. 1-8, por las cuales haya sido ya
absuelto o condenado por un juzgamiento defini-
tivo, dentro de uno de los Estados miembros de la
UE [ne bis in idem europeo, art. 23 (1)(b)]. Si de-
cide renviar el asunto, debe someter esta decisién
al juez de libertades, quien cede la jurisdiccién na-
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cional de reenvio. En efecto, todas las infracciones
previstas en el Corpus Juris son, en aplicacién del
principio de garantia jurisdiccional, juzgadas por
las jurisdicciones nacionales, independientes e
imparciales. Es evidedente que los asuntos trans-
nacionales pueden ser juzgados en varias jurisdic-
ciones. El art. 26 establece los criterios para selec-
cionar la competencia de jurisdiccién. Para evitar
que la decisién de competencia jurisdiccional
pueda afectar derechos del acusado (forum shop-
ping), el MPE puede tomar dicha decisién.

En el seno del comité de expertos se debati6 la
posibilidad de someter la decisién de reenvio, no
a un juez de libertades, sino a una camara preli-
minar europea, similar a la cAmara creada para el
tribunal internacional ad hoc para la ex-Yugosla-
via y cercana al futuro Tribunal Penal Internacio-
nal (TPI). Esta férmula presenta la ventaja de evi-
tar el eventual forum shopping de parte del MPE,
pero presenta el inconveniente de introducir una
segunda instancia europea. Esta solucion es pre-
ferible desde el punto de vista juridico, pero no ha
sido acogida por motivos de viabilidad politica del
proyecto.

La fase de juzgamiento est4 regida por el princi-
pio del proceso contradictorio: igualdad de las
partes y reconocimiento de los derechos de defen-
sa. Los arts. 26-34 contienen las disposiciones res-
pectivas. En efecto, las reglas son una codificacién
de la jurisprudencia de la Corte Europea de Dere-
chos Humanos en la materia y también una sim-
biosis entre el procedimiento de Inglaterra y del
viejo continente. Se admiten pruebas escritas ob-
tenidas durante la fase preparatoria, pero a condi-
cién de que durante el interrogatorio el acusado
sea asistido por un abogado. De otro lado, el art.
29 define los derechos del acusado y el momento
a partir del cual estos derechos entran en juego.

La prohibicién de auto-incriminacién no se
aplica a los documentos que el acusado ha estado
obligado de presentar durante la investigacién
preliminar administrativa o durante la investiga-
cién penal (sean obligaciones comunitarias o na-
cionales). Estd prevista la exclusién de pruebas
por violacién de los derechos humanos. De todos
modos, estas pruebas no son eliminadas, para el
caso en que su admisioén no atente contra los prin-
cipios de un proceso equitativo (Schutznorm).

El Corpus Juris prevé en el art. 27, el principio
de doble instancia judicial (un recurso de fondo) y
algunos recursos especificos similares a los de la
Corte de Justicia (art. 28).

Cuando el juzgamiento de condena deviene de-
finitivo, debe hacerse conocer inmediatamente al
MPE y a las autoridades de los Estados miembros
designados como lugar de ejecucién de la conde-
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cion de derechos o la publicacién de la sentencia,
la ejecucién de la sentencia se puede efectuar en
uno o varios Estados miembros. S¢ reconoce au-
tomaticamente los juzgamientos cn materia pe-
nal. El MPE autoriza, si ha lugar, la transferencia
de la persona condenada a una pena privativa de
libertad, cuando solicita ser encarcelada en otro
Estado miembro al designado por el juez que de-
cidié la condena [art. 23(1)(a)].

Todas estas reglas de procedimiento (fase preli-
minar, fase de juzgamiento y fase de ejecucién)
podran ser completadas por el derecho nacional,
cuando las circunstancias lo requieran.

El Espacio Judicial Europeo y la Fiscalfa
Europea

El Corpus Juris contiene un modelo, no de un
ministerio publico centralista, supranacional
(Procura Europea), sino mas bien de un ministe-
rio publico de derecho penal europeo, teniendo
como punto de partida un espacio judicial euro-
peo, tanto por los actores encargados de la inves-
tigacién y persecucién, como por los que ejercen
la defensa. El modelo planteado, a mi parecer,
constituye un buen equilibrio de las necesidades
de preservar las libertades; una armonia entre la
funcién espada y la funcién escudo en el derecho
penal de Europa. El modelo reposa en gran parte
sobre los actores y los sistemas existentes de la ad-
ministracion de justicia en el seno de los Estados
miembros. En la practica, el MPE tiene la posibi-
lidad de derivar numerosos asuntos a las autori-
dades nacionales (PED y sus similares a nivel na-
cional). Por otro lado, se ha introducido en el
sistema, a pesar del principio de legalidad en la
persecucion, suficientes filtros de seleccién: la cla-
sificacién inmediata por parte del MPE y la tran-
saccion a nivel nacional. De todos modos, se debe
preguntar si no hubiera sido razonable conferir a
los ministerios publicos nacionales un margen pa-
ra el archivo inmediato, de acuerdo al principio de
legalidad en la persecucién, bajo la responsabili-
dad y el control del MPE. El modelo ofrece la ba-
se de una politica criminal fundada en la institu-
cién del MPE y con una visién del mismo. Se
permite, de otro lado, elaborar directivas de de-
nuncia (al MPE), asi como directivas de transac-
cion, archivo y persecucién. Sobre la base de una
buena politica criminal y de acciones precisas de
parte del MPE, se puede intentar hacer examinar
los asuntos importantes transnacionales por parte
de los jueces penales. El modelo presenta también
la ventaja de convocar a los érganos administrati-
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vos nacionales y comunitarios en el seno de la ad-
ministracién de justicia. Estas adaptaciones son, a
mi entender, todavia necesarias para precisar el
lugar de la Europol en el seno de la estructura.

Es posible ejecutar progresivamente reformas al
Corpus Juris. Una posibilidad consistiria en eva-
luar el sistema sobre la base de los asuntos pena-
les relativos al fraude y a la corrupciéon cometidos
por los funcionarios de la UE. Sea como sea, se
debe decidir un lugar explicito del MPE en el Tra-
tado. Me parece ideal retomar dentro del espacio
de libertad, seguridad y justicia, disposiciones re-
lativas al espacio judicial europeo, el MPE vy los
jueces de libertades (o una cadmara preliminar eu-
ropea). Determinar si estos temas deben ser inser-
tados en el primer o el tercer pilar constituye un
problema espinoso y sensible40. De todos modos,
es importante que el MPE revista una combativi-
dad y sea completamente independiente de los
ejecutivos europeos y nacionales, de manera que
tenga el poder de hacer valer su rol de magistrado
sobre el plan europeo y en concordancia con la
tradicién de las libertades publicas en Europa.
Los contornos del Eurojust (cfr. supra) no pue-
den, en todo caso, referirse ni a una organizacién
operacional, ni a una organizacién necesariamen-
te independiente.

Frente al resultado negativo de la Conferencia
Intergubernemantal de Niza y la instalaciéon de
Eurojust, la Comisién europea y el Parlamento eu-
ropeo, sin embargo, no se han rendido todavia. En
primer lugar se ve una actividad legislativa intere-
sante para llegar a un derecho penal comunitario.
Ejemplos son las propuestas de directivas para
combatir el fraude comunitario y serias violacio-
nes medioambientales4!. Ambas proposiciones de
directivas contienen normas que constiuyen una
armonizacién directa en materia penal. El objeti-
vo es de imponer a los Estados miembros una ar-
monizacién en materia de tipos penales: la defini-
cién de la conducta (elemento material, elemento
moral) y la definicién de la sancién penal. Las
propuestas de directivas son actualmente objeto
de la procedura de co-decisiéon entre Consejo y
Parlamento europeo. A la iniciativa de los Estados
miembros el Servicio Juridico del Consejo de Mi-
nistros ha elaborado una opinién juridica4? sobre
la competencia en el primer pilar (derecho comu-
nitario) para armonizar en materia penal. El Ser-
vicio Juridico del Consejo de Ministros es de la
opinién que haya competencia en el derecho co-

munitario para armonizar en el ambito penal, a
condicion de que sea estrictamente necesario pa-
ra los objetivos de la politica comunitaria (merca-
do interno, unién aduanera, cuatro libertades,
politicas comunes,...) y que no sea una armoniza-
cién en materia penal que conlleve la “aplicacién
nacional del derecho penal nacional” o la “admi-
nistracion de justicia”, conceptos utilizados en los
articulos 135 y 280 del Tratado CE. El Servico
Juridico del Consejo de Ministros interpreta estos
términos como incluyendo los aspectos de proce-
dimiento penal, la organizacién jurisdicccional, la
discrecién en la aplicacién penal, como la aplica-
cién de las penas o el uso del principio de oportu-
nidad. El hecho de que el Servicio Juridico del
Consejo de Ministros, normalmente bastante en
favor de una politica intergubernamental, tenga
compentencia para un cierto derecho penal co-
munitario es de gran interés, aunque su opinién
no es vinculante. De hecho, en el caso de que el
Consejo apruebe instrumentos similares (decisio-
nes-marcos del tercer pilar) con el mismo conte-
nido, la Comisién europea y el Parlamento euro-
peo pueden someter dichos instrumentos al
control de la Corte de Justicia por no haber respe-
tado las competencias comunitarias (art. 146 Tra-
tado CE). Seria util “provocar” una decisién de la
Corte de Justicia al respecto, para ofrecer seguri-
dad juridica y para definir claramente quién y c6-
mo se tiene que elaborar una tutela penal de inte-
reses fundamentales de la politica comunitaria,
como en materia bursatil (informacién priveligia-
da y abuso de mercados), materia bancaria (blan-
queo de capitales), materia econémica (delitos
econémicos), materia de medio ambiente, la pro-
teccién penal del euro, etc.

Al lado de la tutela penal de los intereses funda-
mentales de la politica comunitaria y la elaboracién
de una armonizacién penal comunitaria, la Comi-
sién europea y el Parlamento europeo siguen tam-
bién convencidos que existe la necesidad de un es-
pacio judicial europeo, con una Fiscalia Europea y
jueces de libertad en los Estados miembros para ga-
rantizar los derechos de defensa y las normas basi-
cas del debido proceso. Por este motivo la Comisién
europea va a publicar en diciembre de 2001 un Li-
bro Verde sobre la Fiscalia Europea. El Libro Verde
es un documento abierto que invita a actores de los
Estados miembros a participar en el debate y a for-
mular sus posiciones al respecto. El Libro Verde tie-
ne como objetivo principal elaborar las modalida-

40. Vervacte, JAE., “sla aplicacién efectiva y salvaguardia del derecho comunitario en los pilares primero y tercero del Trate
do de la Unién Europea: una separacién de bienes?”, Revista Vasca de Administracion Publica, 1996, 239-258.

41. Com (2001) 139 final.

42. Estas opiniones no son publicadas y son de cardcter reservado.
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des técnicas de la Fiscalia Europea, concretizando
la propuesta de la Comisiéon europea en la Confe-
rencia Intergubernamental de Niza. Todo el mundo
podra contestar a las preguntas del Libro Verde y en
la primavera de 2002 la Comisién europea organi-
zard una audicién publica al respecto. Después de la
recolecta de toda la informacion de actores publicos
y privados, la Comision elaborard una propuesta le-
gislativa con la idea de establecer la agenda de la
Fiscalia Europea en la Conferencia Interguberna-
mental de 2004, con el fin de introducir la Fiscalia
Europea en el Tratado de la Unién Europea.

La necesidad de una reforma es real43, no sola-
mente en razén de los problemas actuales, sino
también en vista del futuro inmediato. El espacio
europeo requiere una proteccién penal de bienes
juridicos traspasando la nocién de Estado-nacién
y su ius puniendi, para proteger:

— Los bienes juridicos de la propia UE: los inte-
reses financieros de la UE, la moneda tinica (el eu-
ro), los fraudes y la corrupcién interna en el seno
de las instituciones de la UE.

- Los bienes juridicos relativos a los aspectos
transnacionales del mercado interno, la unién
aduanera y las politicas comunes vinculadas a la
competencia, medio ambiente, alimentacién, se-
guridad, etc.

- Los bienes juridicos puestos en peligro por la
criminalidad transnacional.

Ademas, la redefinicién del territorio (mercado in-
terno, unién aduanera) y la creciente integracion del
Estado-nacién en este territorio necesitan de compe-
tencias en materia de investigacién y del procedi-
miento, que sean capaces de garantizar los bienes
juridicos en el espacio comun. Las reglas de compe-
tencia de la Fiscalia y de la Judicatura tienen que ser
redefinidas a la luz de los necesidades urgentes.
¢Cudnto tiempo tendra que esperar el ciudadano pa-
ra ver aparecer en Europa una lucha penal efectiva
contra el triafico de seres humanos, la gran crimina-
lidad econémica y financiera, la contaminacién gra-
ve del medio ambiente por parte de gigantes navie-
ros, el trafico fraudulento de la alimentacién de
animales y dentro de la alimentacién?¢Compren-
deri el ciudadano que en caso de contraccion del eu-
ro, no se ha ideado una solucién reflexionada de or-
den nacional e internacional?

Los atentados del 11 de septiembre en Estados
Unidos y el momento creado en la Unién Europea
tienen su relevancia para la integracién de la Justi-
cia Penal en la Unién Europea. El peligro consiste
en que se impongan soluciones ad hoc, poco medi-

tadas, justificadas por el momento de urgencia, sin
teneren cuenta las necesidades mucho méas amplias
de la agenda comunitaria y de la Unién, por fuera
de los principios clave del Estado de derecho. Aun-
que el Corpus Juris y su modelo de espacio judicial
europeo [ucron elaborados para proteger los intere-
ses financicros de la Comunidad Europea, el mode-
lo propuesto es un modelo equilibrado entre Fis-
calia Europea y jueces de libertad y que aporta
soluciones concretas a la necesidad de una Justicia
Penal eficaz dentro de la Unién Europea, sin perder
de vista las garantias basicas del ciudadano. Los Go-
biernos y los Ministros de Justicia no pueden por un
lado oponerse a cualquier integracién de la Justica
Penal en la Unién Europea y por otro lado exigir un
derecho penal europeo de emergencia, solamente
para combuatir el terrorismo. El ciudadano europeo
merece una politica en materia de Justicia Penal en
linea con la agenda del Tratado de Amsterdam, ela-
borando un espacio de libertad, seguridad y justicia,
que tenga en cuenta las necesidades de las politicas
comunitarias y de la politica de la Unién. La lucha
contra la criminalidad organizada y contra el terro-
rismo, por importante que sea, es solamente un ele-
mento de la politica criminal de la Comunidad Eu-
ropea y de la Unién. Los politicos se dejan guiar
demasiado por la bruajula del altimo atentado. O,
¢los politicos nacionales van a reclamar que la falta
de brijula verdadera corresponde a Bruselas y pro-
clamar su inocencia?
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