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I. Introduccién

El primer enfoque es el del rol y el de la posicién del derecho represivo en general, y del derecho
penal y penal procesal nacional en especial, en el proceso de integracion europea. O sea vinculado al
concepto de mercado comun y de mercado interior sin fronteras.

El segundo enfoque sera el de la cooperacion internacional en materia penal, en relacién con la Unién
Europea.

Si el primer enfoque es comunitario, el segundo enfoque, como van a ver, es mucho mas
intergubernamental. Ya que en Europa también hay estas dos vias.

[I.Mercado Comun y derecho penal

Ustedes tienen, al menos creo yo, desde la perspectiva de América Latina, la vision de que la
integracién europea esta muy avanzada y que ésta ha sido y sigue siendo un camino que yo diria se
impone, por légica.

Eso es verdad y no es verdad. Es verdad porque, en los afios 40, en Europa, se ha conseguido
mucho. Pero debemos constatar que el derecho ha jugado en este proceso, en este proceso de
integracién europea, un papel preponderante, en inglés se dice integration through law, integracién a
través del derecho. Normalmente el derecho tiene un papel de instrumentalizacion de la politica. En
ese contexto de integracién europea, el derecho ha sido y sigue siendo, el motor de la integracién.

Esta claro que el Tribunal de Justicia, la Corte de Justicia, ha sido el conditio sine qua non para todo
eso. La supremacia, la aplicabilidad directa, la cooperacion entre judicatura, europea y nacional, son
los puntos fundamentales de la estructura constitucional del derecho comunitario.

Sin embargo, la integracion europea es muy diferente del modelo federal de integracién que
conocemos, por ejemplo, en Estados Unidos. No por nada, muchos norteamericanos, han calificado
al Mercado Comun Europeo como un bebé precoz, que necesita una incubadora. Y la incubadora, por
supuesto, es norteamericana. Hoy en dia, en Norte América, ya son un poquito mas prudentes y
hablan de un bebé. Solamente. ¢Por qué hago esta comparacion con los Estados Unidos? Porque
esta comparacién para el tema de hoy es bastante interesante.

En la comunidad europea, hay la triada politica, el poder legal, legislativo, el poder ejecutivo y el
poder jurisdiccional a nivel europeo. Esto es muy importante. Pero también es muy importante ver que
esta triada politica europea es una triada politica limitada. Limitada por los tratados, por los Tratados
de Roma y de Maastricht. A diferencia de Estados Unidos, estos tratados no otorgan a las
autoridades europeas, competencias en materia penal.

Al Mercado Comun no le han otorgado ni la competencia legislativa penal, ni la ejecutiva penal, ni la
jurisdiccional penal. A diferencia de Estados Unidos, en la Comunidad no hay legislacion penal
europea. No hay delitos comunitarios. No hay policia comunitaria. No hay un sistema judicial europeo
y tampoco la Corte de Justicia tiene competencia para juzgar acusados de delitos. Todo eso no
existe.

En Estados Unidos, la nocion constitucional de comercio interior, the commerce clause, se puede
comparar en el Mercado Comun con el mercado comun interior. Esta clausula constitucional norte
americana ha servido en América como justificacion para crear una competencia federal penal. No es
asi en el Mercado Comun. Tenemos esta nocion de comercio interior, de mercado interior, pero no ha
servido para crear esta competencia a nivel europeo, a nivel comunitario.

Esto es todo lo negativo. Ahora voy a lo positivo.



Es muy importante tenerlo claro que en el Mercado Comudn Europeo, el deber de salvaguardar y
aplicar de forma efectiva el derecho comunitario reside, principalmente, en los Estados Miembros.
Quiero, por supuesto, decir que los Estados Miembros tienen que utilizar sus autoridades, sus
derechos, incluido sus autoridades policiales, judiciales, jurisdiccionales penales y sus derechos
penales, para hacer cumplir el derecho comunitario.

El hecho de que la Comunidad no sea competente directamente en materia penal, ha sido utilizado
durante todo el proceso de integracién europea, por los Estados Miembros para proclamar que la
Comunidad tampoco es competente para interferir en lo que se llama la autonomia penal de los
Estados Miembros.

Los Estados Miembros argumentaban que el juez nacional penal no puede plantear a la Corte de
Justicia cuestiones prejudiciales por el hecho de que la autonomia de lo penal sobrevale. Los Estados
Miembros argumentaron que las reglas de la procedura penal tienen primacia sobre en derecho
comunitario, etc. Toda una serie de argumentos de los Estados Miembros para defender su
autonomia penal.

Pese a ello, pese a esta argumentaciéon de los Estados Miembros, la jurisprudencia de la Corte de
Justicia es constante: en virtud del principio de la primacia del derecho comunitario, el derecho
comunitario prevalece sobre un supuesto dominio reservado de competencia de los Estados
Miembros. Por consiguiente, la eficacia del derecho comunitario no debe variar segin el sector de
derecho interno afectado en cada caso, sea derecho civil, sea administrativo, o sea penal.

Se podria decir que la influencia, el impacto del derecho comunitario no se para a la puerta del
derecho penal. En otras palabras, el derecho procesal penal, el derecho penal, es la competencia de
los Estados Miembros, esto si, no es la competencia del Mercado Comun, pero el derecho
comunitario puede imponer ciertos requisitos, respecto a la interpretacion y a la ejecucién de dicha
competencia, en el marco de la aplicacion del derecho comunitario. No solo debe suspenderse la
aplicacion del derecho interno, en caso de conflicto con el derecho comunitario, a esto se le llama
integraciéon negativa, sino que ademas, el derecho comunitario impone ciertas exigencias a la
reglamentacion penal estatal. Esto es la integracion positiva.

Ahora me gustaria ilustrar esta influencia, que es bastante masiva, bastante importante, del derecho
comunitario sobre el derecho penal y penal procesal nacional, a través de una serie de enfoques.

El primer enfoque que quisiera desarrollar, es un enfoque a través de la via jurisprudencial, es decir,
los principios, muy importantes, que la Corte de Justicia ha elaborado para esta influencia del derecho
comunitario sobre el derecho penal. En su jurisprudencia la Corte ha dedicado muchisimos trabajos
sobre la cuestion.

Pues si miramos esta via jurisprudencial, tengo que, con toda la composicion del tratado, hacer una
diferencia entre la integracion negativa y la integracién positiva.

Empiezo por la integracion negativa, y por supuesto voy a ser muy breve sobre eso. Piensen en las
cuatro libertades: libre circulacién de bienes, de personas, de capital y de servicios; los principios
generales del derecho comunitario, que son fuente del derecho comunitario, como el principio de
proporcionalidad, por ejemplo. Tanto las cuatro libertades como los principios generales de derecho
comunitario pueden tener como consecuencia que aspectos del derecho penal, procesal también, no
pueden aplicarse en casos comunitarios.

Les decia que el juez penal nacional decide que en este caso el derecho comunitario impide la
aplicacion del derecho penal. Les voy a hablar de dos ejemplos que proceden directamente de la
jurisprudencia de la Corte. Un ejemplo estd vinculado con una de las cuatro libertades: la libre
circulacion de capital en el Mercado Comdun. Libre circulacién, quiere decir que no hay obstaculos,
que no hay impedimentos, que puede circular libremente en todo el Mercado Comun.

Pues Espafa, en un caso reciente, caso Bordesa, tenia en su legislacién nacional, todavia, la
obligacién de cuando uno exporta una cierta cantidad de pesetas a otros estados del Mercado



Comun, pedir una autorizacién, autorizacion que se puede negar. Cuando uno no pide la autorizacion,
o la pide pero no la obtiene y exporta igualmente esta cantidad de dinero a otros paises del Mercado
Comun, esta infraccidén esta sancionada en Espafia por el derecho penal nacional, quiere decir, esta
sancionada penalmente.

Pues, unas personas se vieron confrontados con procedimientos penales por haber exportado dinero
a Francia. Estas personas dijeron: Pero, Sefior Juez nosotros tenemos el derecho, derecho derivado
del derecho comunitario, de exportar libremente capital. Entonces toda la cuestion es saber si el
derecho comunitario, en este caso, prevale sobre este sistema penal espafiol nacional. Y la Corte
decidi6 que exactamente, en este caso, la libre circulacion es libre circulacion en todas las
circunstancias y que las autoridades ya no pueden intervenir con un sistema de licencia, autorizacion,
etc, etc. Y tampoco, por supuesto, imponer sanciones ni sanciones civiles, ni administrativas ni
tampoco penales, en caso de no cumplimiento de una obligacion que ya no se puede imponer. El
derecho penal tiene que ajustarse al derecho comunitario, lo que implica la no aplicacion del derecho
penal nacional en este caso.

Otro ejemplo, recogi ejemplos muy diferentes para dibujar la influencia del derecho comunitario. Es un
ejemplo que tiene que ver con un principio general del derecho comunitario que esta codificado,
también, en el Tratado de Roma, el tratado del Mercado Comun, el principio de no discriminacion,
basado en el principio de no discriminacion de nacionalidad. Me refiero al caso Pastoors. Un
reglamento comunitario prescribe medidas para la seguridad en materia de trafico. Es un reglamento
establecido especificamente para el trafico de camiones. Entonces, obliga a los Estados Miembros y
también a las compafias de camiones, de transporte, prever en los camiones un sistema de
registracion. Es un tacografo, que va dentro del camion, donde se puede ver la velocidad del camién
y se puede ver cuanto tiempo el camionero, el chofer, no ha conducido, porque esta obligado, por el
derecho comunitario, a conducir 3 horas y descansar una hora.

Este reglamento obliga a los Estados Miembros a tomar medidas en materia de control, en materia de
sanciones, sin decir nada mas. Y se refiere al derecho interno, doméstico.

Pues un camionero aleman llega al puerto de Amberes, en Bélgica, y se ve confrontado con un
control de la policia. La policia controla su tacografo y ve que el hombre ha conducido en muchos
sitios, demasiado rapido, y ha pasado la velocidad maxima permitida para camiones y no se ha
guedado en la autopista para descansar. La policia constata once infracciones.

Como estas infracciones en el derecho belga son infracciones penales, Bélgica ha decidido en su
derecho interno que va a sancionar a este conductor a través del derecho penal. Hasta ahi no hay
ningun problema. El problema es que el inculpado, el jefe del camionero puede, en un caso asi,
segun el sistema belga, elegir dos sistemas. O él paga directamente una suma de dinero, por la
infraccién, es una posibilidad que nosotros llamamos: la transaccién directa con la policia. Y si no
quiere eso, el caso va al juez penal. Entonces hay un reglamento belga, en el derecho interno, que
dice que si el camionero no quiere la transaccion, en el caso que va al juez penal, cuando él no tiene
la residencia en Bélgica, tiene que pagar una cautio, una cierta suma, porque, es claro que si no el
camionero desaparece, el camion desaparece y sera muy dificil, después si hay multas penales, por
ejemplo, de hacerlas ejecutar. Si no quiere pagar la suma, confiscan el camion. Este es el sistema
belga.

Entonces toda la polémica fue que la exigencia de pagar una cierta suma de dinero, el cautio, estaba
vinculada, en el derecho interno belga, con el principio de residencia o no. Por el hecho de que casi
siempre son extranjeros que no tienen residencia, la Corte habla en este caso de discriminacion
indirecta: el resultado es la discriminacién por nacionalidad. Un principio general de derecho
comunitario es la no discriminacién, codificado en el articulo 6 del Tratado, impide la aplicacion de
estas normas penales en un caso comunitario.

Bien, me limito a eso para la integracion negativa y voy a la integracion positiva. Como hemos dicho,
el deber de salvaguardar y aplicar de forma efectiva el derecho comunitario es obligacion,
principalmente, de los Estado miembros. Son los Estados Miembros los que tienen que estructurar
sus mecanismos de aplicacion, de salvaguardia, y elegir los instrumentos y mecanismos disponibles
en el derecho interno para aplicar el derecho comunitario. Esto quiere decir que el Estado miembro



tiene a su disposicion, para aplicar este derecho comunitario toda una gama de posibilidades en el
derecho interno, desde el derecho civil, derecho privado, hasta las penas privativas de libertad del
derecho penal.

Voy a dar un ejemplo. Hay un reglamento comunitario sobre transporte de residuos industriales, una
materia muy sensible politicamente. Pues, este reglamento prohibe una serie de cosas y obliga a los
Estados Miembros a hacer una serie de cosas, pero en materia de control y sanciones se limita a
decir que los Estados Miembros tienen que tomar todas las medidas. No habla de lo civil, no habla de
lo administrativo, no habla de lo penal. Son los Estados Miembros los que eligen sus sistemas de
salvaguardia. Esto si que es autonomia de los Estados Miembros.

Tienen que hacer, tienen el deber de la salvaguardia, pero pueden elegir el sistema de salvaguardia.
O sea, esta autonomia de los Estados Miembros fue, en el pasado, muchas veces, equivalente a no
hacer nada. Porque los Estados Miembros no estaban muy a favor de controlar y sancionar, de una
manera eficaz, a sus propios ciudadanos ni muchas veces en el derecho comunitario a sus propias
empresas y a menudo decian: nosotros no vamos a sancionar muy eficazmente porque el vecino, el
otro Estado miembro, tampoco lo hace. Esto se llama competitividad negativa.

Pues esta letargica de los Estados Miembros fue el motivo por el cual la Corte de Justicia, la via
jurisprudencial siempre, law make judge, ha ido imponiendo condiciones, requisitos instrumentales a
esta autonomia de los Estados Miembros, digo ha ido imponiendo. Esto quiere decir, es muy
importante, no es una transferencia de soberania de lo penal al nivel comunitario, no. Es una
interferencia, una injerencia del Mercado Comun, del derecho comunitario, en el derecho doméstico.
Aqui no se habla de transferencia de soberania.

Estos requisitos, estas condiciones: ¢cuales son? La Corte de Justicia ha obligado a los Estados
Miembros a que adopten procedimientos y sanciones eficaces, proporcionales y disuatorias, este es
el texto literal de la Corte. Y lo que es mas, dice la Corte, se deben sancionar las infracciones, las
disposiciones de derecho comunitario, del mismo modo que se sancionan las infracciones de igual
gravedad a las disposiciones de derecho interno. Este Gltimo principio se conoce como el principio de
asimilidad, de asimilacion entre intereses nacionales y la comunidad. Y todos estos requisitos, no sélo
se tienen que observar en el cédigo, en la legislacién, porque el texto de vez en cuando es muy
bonito, pero también se tienen que observar en la practica. Si la Comisién Europea constata que un
Estado, en la practica, no observa estos principios, puede hasta empezar la procedura por no
cumplimiento del derecho comunitario (art. 169 del Tratado).

Entonces, a través de criterios y requisitos, la Corte de Justicia supervisa los esfuerzos de los
Estados Miembros también en materia penal. Y la Comisién Europea, como decia, si el Estado
Miembro no cumple, puede empezar un procedimiento de no cumplimiento.

Toda esta doctrina jurisprudencial ha sido elaborada gracias a un caso muy conocido, al menos en la
Europa: es un caso griego, de finales de los afios ochenta. Voy a contarlo muy rapido para ilustrar la
materia. En Europa hay una Union Aduanera. Quiere decir, que dentro de la Unién Europea no hay
derechos aduaneros. Sélo hay que pagar derechos cuando los productos vienen de fuera, de otros
paises. Pues, en este caso griego, habia transferencia, habia circulacién, de maiz de Grecia a
Bélgica. Esto es dentro del Mercado Comun, habia libre circulacion de bienes. Pero el caso fue, que
este maiz venia de Yugoslavia, lo habian ido a buscar fuera del Mercado Comun y no se habian
pagado los derechos aduaneros en el momento de la importacion, al Mercado Comun. Después voy a
ilustrar que este tipo de evasion de derechos aduaneros es fraude comunitario, porque todos los
derechos aduaneros van al presupuesto del Mercado Comun.

Ademas, estaban involucradas las autoridades griegas en el asunto. Algunos ministros estaban
implicados en el caso, porque evitando derechos aduaneros uno puede ganar muchisimo dinero.
Grecia fue condenada. La Comision empez6 un procedimiento contra Grecia por no cumplimiento del
derecho comunitario, exactamente en materia penal, porque Grecia tenia previsto procedimientos
penales, sanciones penales en un caso asi, s6lo que no las aplicaba. Por el hecho que habia
implicacion estatal, tenian casi que castigarse a si mismos. Entonces Grecia fue condenada por este
no cumplimiento y fue en este caso que la Corte dibuj6 de manera extremamente clara estas
condiciones, estos requisitos en materia de salvaguardia también a través del derecho penal.



El dltimo punto en la materia de influencia del derecho comunitario sobre el derecho penal a través de
la via jurisprudencial es que la Corte de Justicia, como decia, desarrolla principios generales de
derecho. Y por eso, se refiere, se inspira, en la Convencion Europea de Derechos Humanos, que no
es comunitaria pero que tiene su origen en el Consejo de Europa. Se inspira en lo que se llama la
tradicion comin de las constituciones de los paises miembros, de los Estados Miembros, y a través
de estos principios generales de derecho comunitario, la Corte de Justicia también reconoce ciertos
principios de derecho penal como principio general del derecho comunitario.

Por ejemplo, ha reconocido que el principio de legalidad en el derecho penal nullun crimen nulla
poena sine lege, cuando se aplica en el derecho comunitario, cuando se sancionen el derecho
comunitario, se tiene que, en el derecho interno, respetar. Se tiene que respetar el principio de la no
retroactividad de la ley penal. Todos estos principios que son principios comunes a muchos paises de
la Unién Politica son considerados también como principios generales del derecho comunitario.

Ahora paso a la influencia del derecho comunitario sobre el derecho penal nacional a través de la via
legislativa. Como he dicho, el Tratado no da competencia a la Comunidad para imponer sanciones
penales. Pero esto es solo una parte de la cuestion: la Comunidad podria, a través de reglamentos,
obligar a los Estados Miembros a utilizar su derecho penal. Decir a los Estados Miembros: ustedes
tienen que utilizar el derecho penal de esta y de esta manera. Ustedes tienen que prever este
procedimiento penal. Ustedes tienen que prever sanciones de este y de este tipo. ¢ Seria posible eso?
, esta es mi pregunta.

Y la respuesta es que por el momento, hasta ahora, no existe ninguna reglamentacién, ningin
reglamento comunitario que exija la adopcion, la aplicacion, de sanciones penales. Y el motivo es
solamente politico, ya que una gran parte de los Estados Miembros no lo quieren. En mi opinion,
juridicamente, seria posible. Lo que existen son ciertas disposiciones, sobre los criterios que deben
aplicarse. Lo que se llama norma agendi, norma proibendi, o sobre las caracteristicas de las
sanciones. Asi, por ejemplo, algunos reglamentos obligan a los Estados Miembros a adoptar y aplicar
sanciones punitivas, y los textos dicen, de tipo administrativo o penal. Los Estados Miembros estan
desde luego obligados a prever sanciones de derecho publico, pero pueden elegir entre sanciones
administrativas o penales.

AlUn no esta claro si la comunidad tiene competencia para exigir a los Estados Miembros que
consideren como delitos las infracciones a los reglamentos comunitarios, o para fijar los criterios
sobre la naturaleza de la gravedad de las sanciones, sobre los aspectos ratione materiae, ratione loci
0 sobre aspectos procesales. Esta falta de claridad que existe, debido al silencio del Tratado, y
debido también a la no disponibilidad de la jurisprudencia.

Es particularmente un problema en materia de finanzas de la Comunidad. Porque desde 1970, la
Comunidad dispone de lo que se llama sus recursos propios.

La Comunidad Econémica Europea ya no funciona con donaciones de los Estados Miembros, como
funcionan las Naciones Unidas, por ejemplo. Tiene un presupuesto propio. Este presupuesto viene de
una parte de los derechos aduaneros, todos los derechos sobre importacién van al presupuesto
comunitario, y una parte del Impuesto sobre Valor Afadido, el IVA. Una parte de este impuesto va al
presupuesto comunitario. Quiere decir que todo fraude al derecho aduanero, y todo fraude al IVA,
todo el mercado negro que tenemos en Europa, es directamente fraude comunitario.

Y lo mismo pasa, por supuesto, con los gastos de la comunidad. La comunidad da altisimas
subvenciones, mas o menos la mitad en materia de agricultura. Pues el fraude a las subvenciones
también es fraude comunitario. Podemos decir que la Comunidad, por supuesto, siempre ha querido
proteger sus intereses financieros de una manera eficaz, como los pueden proteger los Estados. Los
Estados utilizan su derecho penal para proteger sus finanzas. Pensemos en el derecho penal fiscal, el
Mercado Comun no tiene competencia. Desde los afios 60, el Mercado Comun ha querido afiadir al
Tratado de Roma, el Tratado de Mercado Comun con un protocolo, un protocolo comunitario,
previendo proteccién penal en materia de sus finanzas, pues este protocolo nunca fue adoptado por
el Consejo de Ministros. Nunca hubo unanimidad en esta materia. En el fondo por dos motivos: un
motivo fue que los Estados Miembros, al menos algunos de los Estados Miembros, no querian dar
competencia penal a la Comunidad. Eso es un tabl politico; y cuando hablo de finanzas, hablo de



dinero, hablo de fiscalidad, materia de hacienda. Eso para algunos de los Estados Miembros es
materia muy delicada, para no pensar, por ejemplo, en Luxemburgo que es un off-shore, es una
pequefa isla de inmunidad fiscal. Decia pues, que dentro del Mercado Comun, para este problema,
no se encontré una solucion adecuada para proteger las finanzas de la comunidad. Y como vamos a
ver, se encontré una solucion fuera del Tratado de Roma, en el Tratado de Maastricht, en un pilar
diverso del pilar de la comunidad. Eso voy a tratarlo en mi segunda parte que habla de la
cooperacion.

Por eso el tema de la armonizacién del derecho penal, dentro del contexto del Mercado Comun, sigue
siendo de gran actualidad. Sobre todo, en relacion con la lucha contra este fraude comunitario, pero
también en materia aduanera.

Si la unién aduanera es un hecho existente desde hace muchos afios, y todo el derecho aduanero
esta en un Cdadigo Aduanero Comunitario, las reglas de control y las reglas de sanciones, que en
muchos paises miembros son reglas penales, un derecho penal aduanero, no estan armonizadas. Si
tenemos una union aduanera, ya no tenemos fronteras internas. Las infracciones sélo pueden ser
infracciones con las fronteras externas. Sin embargo cada Estado Miembro preve sus sistemas
juridicos de control y de sancion, sus normas substantivas y procesales penales. Conclusion: hay una
sistema comun aduanero, pero quince sistemas de control y sancion. Los viejos cddigos aduaneros
penales han sobrevivido a la integracion europea.

Ahi hay una inigualdad increible. Las normas substantivas se unifican, pero las normas de control y
sanciones dependen del pais, del Estado miembro. De ahi la gran necesidad de armonizacion en esta
materia, pero por motivos politicos es un asunto muy, muy delicado. Yo me refiero, para ilustrar esta
necesidad, a un pasaje del abogado general de la Corte de Justicia, que en un caso muy ilustrativo,
decia: Efectivamente, el derecho comunitario, en su estado actual, no confiere la funcion, ni al
Tribunal de 12 instancia, ni a la Corte de Justicia, la funcién de un 6érgano jurisdiccional penal. No
obstante, hay que sefalar que ello no excluye a la Comunidad el ejercicio de, por ejemplo, la facultad
de armonizar la legislacion penal de los Estados Miembros. Si ello fuera necesario para alcanzar
algunos de los objetivos de la Comunidad, si hay la necesidad de armonizar, se puede hacer, dice el
abogado general de la Corte claramente. Sélo que politicamente, el Consejo de Ministros nunca lo ha
querido hacer, nunca ha querido utilizar, hasta ahora, esta via.

Pues antes de pasar a la segunda parte, de cooperacién, me gustaria dar dos puntos sin elaborarlos,
porque son importantes. Primero la Comision tiene una competencia bien definida de control y de
inspeccién en materias comunitarias. Y sabemos todos que a Comision Europea puede hacer control
de las empresas y también imponer sanciones administrativas, multas muy elevadas en materia de la
libre competencia. En los otros campos de politica comunitaria, agricultura, pesca, aduanas,
transporte, medio ambiente, salud, etc, la Comision depende en gran medida de los sistemas juridicos
y de los esfuerzos de los Estados Miembros. El poder de la Comision se limita a controlar la actitud de
los Estados Miembros, de las autoridades publicas, y en algunos casos

de las empresas. La Comisiébn no tiene poder de imponer sanciones, tampoco sanciones
administrativas. Asi son los Estados miembros los que tienen que sancionar las empresas que no
respeten las normas en materia de le enfermedad BSE (vacas locas) por ejemplo.

La Comision ha querido desarrollar su competencia de control. Nuevos reglamentos preven ya la
posibilidad para funcionarios de la Comisién de realizar inspecciones administrativas en los Estados
Miembros. En la mayor parte de los casos, la Comision realiza estas inspecciones junto con
autoridades nacionales. En muchos paises estas autoridades nacionales tienen competencia
administrativa y competencia judicial. La Comision muchas veces participa en las investigaciones
judiciales. La Comision recoge pruebas y datos, que después se utilizan en los procesos penales.
Esto ilustra que a pesar de competencias administrativas limitadas de inspeccion, puede haber
influencia sobre la practica procesal penal en los Estados Miembros.

El segundo punto: la Comision tiene la competencia de obligar a los Estados Miembros a imponer
sanciones administrativas. He dicho que nunca se ha impuesto en el reglamento la obligacién de
imponer sanciones penales, pero sanciones administrativas si. Ahi no hay el mismo tabu.



lll. Mercado Comun y cooperacién internacional en materia penal

He dibujado la influencia masiva del derecho comunitario sobre el derecho penal nacional, en el
contexto del Mercado Comun, ahora paso al segundo tema, al tema de la cooperacion.

Es bastante obvio que la obligacion comunitaria de aplicacion no se detiene en las fronteras
nacionales. El mercado interior y la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales
conlleva a que muchas infracciones del derecho comunitario sean transfronterizas. Pues el derecho
comunitario, también la Corte de Justicia, ha creado obligaciones en materia de cooperacién mutua
entre los Estados Miembros, entre las autoridades de los Estados Miembros y también en materia de
cooperacion entre los Estados Miembros y la Comision.

Voy a darles, también para ilustrarlo, dos ejemplos. La materia de pesca es una materia
exclusivamente comunitaria. Todas las normas, en materia de pesca son comunitarias. Los
pescadores, por su naturaleza propia, no pescan solamente en las aguas de su propio Estado. Las
aguas comunitarias son accesibles, bajo ciertas condiciones, para todos los pescadores. Esto quiere
decir que los pescadores pueden cometer infracciones, pueden cometer delitos, en todas las aguas
comunitarias. Estos delitos pueden ser constatados tanto por servicios de inspeccién, por servicios
judiciales de otros Estados Miembros, como por los del Estado donde el pescador vive.

Esto obliga a las autoridades de los paises miembros, a cooperar en esta materia. Cooperar significa
recoger pruebas, comunicar las pruebas, hacer sancionar las infracciones, etc. Voy a referirme aqui a
otro caso concreto de la Uni6on Europea. Hay importacién de cigarrillos, a través del puerto de
Rotterdam. Estos cigarrillos se importan sin derechos aduaneros, porque el destino final son los
paises arabes del Norte de Africa. Se trata solo de transito. En cuestion de transito no se pagan
derechos aduaneros. ¢,Pero qué pasa?

La empresa que transporta, del Puerto de Rotterdam, estos camiones de cigarrillos estan? en
contacto con una serie de personas. Algunas personas viven en Francia, en Suiza, también utilizan
los bancos suizos, y el destino no es el Norte de Africa, sino el Sur de Europa, por ejemplo el Sur de
Italia, donde se venden en la calle muchisimos cigarrillos en el mercado negro. Se desvia el transito,
asi, al mercado interior, y no a fuera. Es decir, no es transito, es importacion. Sin pagar los derechos
de importacion, sin pagar IVA y sin pagar impuestos especiales sobre tabaco. Se puede decir que
transportando unos camiones con cigarrillos, evadiendo impuestos y derechos, uno gana mas dinero
que con el transporte de drogas. Del precio del cigarrillo en Europa, mas o menos 80 a 85%
representa impuestos. Es un negocio muy, muy lucrativo.

Pues cuando la justicia penal, holandesa, belga o francesa, se ve confrontada con un caso asi, es un
caso muy complicado internacionalmente, porque es una compafia de transporte holandesa que ha
pasado por Bélgica, estan implicadas personas francesas, suizas, el sistema bancario y el destino, es
la mafia italiana del Sur. Toda esta cooperaciébn exige mucho mas que soélo quince derechos
nacionales. De ahi la necesidad, también, dentro del derecho comunitario, de que exista un sistema
de cooperacion.

Pues qué hay y qué no hay en el derecho comunitario. Dentro del Mercado Comun hay una bateria,
hay muchisimos instrumentos de cooperacion administrativos. De cooperacion entre entidades,
autoridades administrativas, en materia de hacienda, materia de impuestos, materia de aduanas. Pero
la cooperacion en materia jurisdiccional y judicial, por desgracia, es un tabu politico, dentro del
Mercado Comun. Esto a pesar de que el Tratado de Maastricht, el nuevo tratado de 1993 preve, en
un articulo propio, por primera vez, la obligacién de cooperar, también en materia penal, de cooperar
generalmente, cuando hay problemas de fraude comunitario, cuando hay problemas con las finanzas
de la comunidad. Este caso de los cigarrillos, por ejemplo, es un caso claro, con consecuencias para
el presupuesto de la comunidad.

Digo que es un tabu, entonces déjenme dibujar la historia de esta cooperacion penal en Europa.
Porque cooperacion hay. No dentro del Mercado Comun, pero con influencia y con importancia para
el Mercado Comun. Pues, voy a dibujar muy sistematicamente algunas etapas. La primera etapa,
desde los afios 50, se ha elaborado en el marco del Consejo de Europa toda una serie de tratados de
cooperacion internacional en materia penal. EI Consejo de Europa es otro organismo. No es el



Mercado Comun, no es el Consejo de Ministros. Es un organismo europeo de cooperacion en materia
cultural, educacional y también tiene competencia en materia de tratados. Una competencia muy
conocida en Europa es la Convencién Europea de Derechos Humanos. Esto es el Consejo de
Europa. Hoy en dia, el Consejo de Europa tiene mas de 30 miembros.

Pues en este contexto del Consejo de Europa se ha elaborado, a partir de los afios 50, un tratado
sobre asistencia mutua en materia penal, extradicién, transferencia de detenidos, transferencia de
condenados. Un tratado sobre ejecucion de penas en general, de multas penales. Hay toda una
bateria de tratados. El ultimo y muy importante es un tratado sobre el decomiso y confiscacién de
productos y ganancias de drogas, que esta vinculado también al tratado de Viena (Naciones Unidas)
en esta materia.

Es decir, hay una muy rica y muy amplia tradicién en materia de cooperacién, en materia penal, pero
con una serie de problemas. Un primer problema es que no todos estos tratados fueron ratificados por
los Estados. Un segundo problema es que muchos Estados han formulado reservas a articulos.
Reservas muy conocidas son las reservas en materia politica, materia de extradicién, por ejemplo, y
muy comun, también, reservas en materia fiscal, cuando esta implicado dinero del Estado. Otros
problemas con estos tratados es que son tratados tradicionales. Toda la cooperacién pasa a través
del Ministerio de Relaciones Exteriores. No es una cooperacion directa, entre policias, entre fiscales,
entre jueces penales. Siempre pasa por la via diplomatica. Que es una via larga y complicada y no
muy eficaz. Esto al menos en Europa. Otro problema es que estos tratados no estan
conceptualizados para la realidad del Mercado Comudn. Fueron pensados en otra tematica. Y son
tratados clasicos. Se trata de cooperacion entre Estados. No da derechos a ciudadanos directamente,
como en el caso del Mercado Comun. Es decir, s6lo de Estado a Estado, y no mas.

Por ese motivo, naci6 en los afios 80, ahora voy a la segunda etapa, nacio la idea de crear con los
Estados Miembros del Mercado Comdun, lo que se llamaba, entonces, un espacio judicial europeo.
Limitado a los miembros del Mercado Comun. Esto conlleva dos aspectos. El primer aspecto es que
los ministros de justicia, y los ministros de interior del Mercado Comun elaboraron y hacen elaborar
por sus grupos de trabajo de expertos, toda una serie de tratados de cooperacion en materia penal.
Estos tratados no fueron elaborados en el contexto comunitario, sino en un contexto estrictamente
intergubernamental, que se la llamaba, entonces, la Cooperacion Politica Europea. Eran los mismos
ministros del Mercado Comun, pero hacian una cosa aparte. Pues elaboraron tratados, otra vez, de
extradicion, de asistencia mutua. Gran problema, la idea fue que con menos Estados, pero vinculados
al contexto del Mercado Comun serian mas eficaces que el Consejo de Europa. Infelizmente, no fue
asi. De estos tratados, hay muy pocos ratificados por los Estados Miembros hoy en dia. Es decir, no
ha sido un sistema muy eficaz.

El segundo aspecto de esta cooperacion intergubernamental es que se instalaron en Europa diversos
grupos técnicos de trabajo sobre materias penales: la lucha contra el terrorismo, nacieron algunos
grupos de trabajo de técnicos en materia de la lucha contra drogas. Fueron todos grupos de expertos
de gobiernos nacionales que colaboraban, pero esto de una manera operacional, sin tratados. Tengo
que decir que estos grupos trabajaron bien. Pero cada uno por su lado, sin mucha coordinacion.

La tercera etapa fue estimulada por la entrada en vigor de fecha Unica, 87, fecha del Tratado de
Roma, y con entrada en vigor del mercado interior para la libre circulacion de personas, sin fronteras
internas. Pues los Estados Miembros estaban convencidos de que habia necesidad de elaborar
medidas compensatorias. Sin fronteras no hay control, ni policial, ni aduanero, nada. Se circula libre.
Necesitaban medidas compensatorias. Medidas compensatorias en el campo de cooperacién policial
y cooperacion judicial. Pues normalmente esto se tenia que haber hecho dentro del Mercado Comun,
porque el mercado interior es un concepto de Mercado Comun. Medidas compensatorias tenian que
estar dentro del derecho comunitario. Pues no fue asi. Porque un pequefio grupo de los Estados
Miembros, que fueron BENELUX, Bélgica, Luxemburgo, Alemania y Francia, elaboraron dos tratados
(tratados de SCHENGEN), en materia de cooperacion policial y judicial. Esto se hizo fuera del
Mercado Comn, fuera de la Cooperacion Politica Europea. Lo hicieron en un contexto de derecho
internacional. Un tratado multilateral. Son tratados extremamente importantes. Porque, por primera
vez, codifican, en Europa, la cooperacion policial. Y también policial judicial. Es una cooperacion
directa. Las autoridades cooperan de manera directa. Ya no tienen que pasar por asuntos exteriores.
Es decir, se llaman, establecen comunicacién por fax, todo de manera informal y también realizan



investigaciones conjuntas. Se forman equipos que son activos en toda Europa. No se trata sélo de la
clésica asistencia mutua de enviar documentos.

Pero hay también problemas por el hecho de que no todos los Estados Miembros quieren participar.
Inglaterra, Irlanda, Dinamarca, no quieren participar del mismo.

Entonces ya pasamos a la pendltima etapa. La cuarta etapa es la entrada en vigor del Tratado de
Maastricht, en 93. Hasta el 93, tenemos el Tratado de Roma con una estructura Unica. Con el Tratado
de Maastricht ya no hay una estructura Gnica, hay lo que se califica como un templo griego, con tres
pilares. El primer pilar es relativo al Mercado Comun, con todos los textos del Tratado de Roma; el
segundo es la cooperacién en materia de asuntos exteriores y defensa; y el tercero es la cooperacion
en materia de justicia e interior. Juntos, estos tres pilares forman la estructura de la Unién, con
conceptos comunes. Pero para el segundo pilar, que aqui no vamos a tratar por supuesto, y el tercer
pilar, cooperacion en materia de justicia e interior, hay otra infraestructura institucional si la comisién
participa, pero no tiene derecho de iniciativa en todas las materias, como la tiene en el Mercado
Comun. En el Mercado Comun, es la comision la que toma la iniciativa para elaborar reglamentos y
directivas. El Consejo de Ministros las aprueba. En el tercer pilar no es asi. En muchas materias,
especialmente en materias de cooperacion penal, son Unicamente los Estados Miembros los que
pueden tomar iniciativas. Significa que hay una gran diferencia con el derecho comunitario. Ademas,
en el tercer pilar, la competencia de la Corte de Justicia es facultativa. No es obligatoria como en el
derecho comunitario.

No voy a desarrollar aqui todo el tercer pilar. S6lo voy a indicar lo que se ha realizado en materia de
cooperacion penal en el tercer pilar. Porque la cooperaciéon penal esta indicada como un punto de
interés comun, en la que los paises, los Estados Miembros, tienen que cooperar.

Se ha elaborado un nuevo tratado de extradicion, porque ha habido en el pasado, pasado reciente,
conflictos muy graves entre los paises por no extraditar. Hay ciertas personas, sobre todo en materia
de terrorismo, que solian evocar la excepcion politica para evitar una extradicion. Este fue el caso en
un conflicto muy grave entre Bélgica y Espafa, un conflicto sobre no extradicion de un supuesto
miembro de la ETA. Pues en el nuevo tratado de extradicién, que es un tratado importante, ya no esta
prevista, por primera vez en la historia europea, la clasica excepcion politica y, tampoco la clasica
excepcion fiscal.

Segundo, elaboraron un tratado de proteccion penal de los intereses financieros de la comunidad. Se
acuerda lo que no se puede hacer dentro de lo Mercado Comdun, se ha hecho ahora en el tercer pilar,
es decir obligar a los Estados Miembros a través de esta estructura semi-intergubernamental, semi-
comunitaria a sancionar penalmente el fraude comunitario. También se estdn negociando en esta
materia protocolos sobre la responsabilidad penal de personas juridicas, sistema que no existe en
todos los paises de la Union Europea.

Un tercer tratado muy importante, es un tratado de la convencidn sobre Europol. Europol es una
institucién nueva, que esta en la Haya (Holanda) y que ha tomado las funciones de Interpol dentro del
contexto europeo. Es una creacion del tercer pilar.

Estan muchisimos temas, diria, entrelazados. Temas no sélo de cooperacion, sino también de
armonizacion penal. Sélo voy a dar dos ejemplos. Hay un proyecto de armonizacién de la politica
penal en materia de drogas. Una materia muy sensible, visto las diferencias entre las politicas de
drogas en Europa, y sobre este tema hay un gran conflicto politico y hasta diplomatico entre Francia y
Holanda. Y hay también un proyecto sobre armonizacion del derecho penal en materia de abuso
sexual. Ustedes, quiza todos piensen que ciertos casos actuales, recientes del Estado belga, sean el
origen de esta iniciativa de armonizacion.

La ventaja de este tercer pilar es que por primera vez, se ha creado una infraestructura tnica, dentro
de un pilar, incorporado dentro de la Unién Europea, que es importante, porque la Comisién participa
en los trabajos, aunque no tenga derecho de iniciativa. Entonces se ha creado una infra estructura
Unica, en la cual se han integrado todas las iniciativas intergubernamentales de antes, todos estos
grupos de trabajo, todos estos grupos de expertos, estan bajo la Unién Europea. Esto es una ventaja
muy grande.
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Lo negativo de este sistema es claro, la problematica de la competencia de la Corte de Justicia. La
posible competencia de la Corte de Justicia fue el origen de un gran conflicto sobre la convencién de
Europol. Este conflicto duré un afio porque algunos Estados miembros no quieren, absolutamente,
esta competencia. Por ejemplo, Inglaterra y Francia tienen muchas reticencias. Y se ha previsto en un
protocolo que los estados miembros que la quieran, que quieran esta competencia en la Corte de
Justicia, la puedan tener, cuando ratifiquen estos tratados; y los que no la quieran pues no la tienen.

Esto es problematico, porque quiere decir que en algunos estados, va a estar prevista la competencia
de la Corte y en otros no, cuando cooperen o colaboren. Otro punto negativo ha sido que con esta
estructura de pilares, ha habido un movimiento de transferencia de materias del primer pilar,
comunitario, al tercer pilar, semi-comunitario o semi-intergubernamental. Esto es muy problematico. Y
hay gente que ve eso como un paso atrds en la integracion europea. Hay gente que habla de
renacionalizacion en materia comunitaria. Hay gente que habla de renacimiento de la soberania
nacional, vista la no competencia de la Corte. Es decir, se teme que se refuerce la cooperacion
intergubernamental disminuyendo todo lo que se ha conseguido en Europa y en el Mercado Comun.

IV.Conclusién

No se puede hablar en absoluto de una verdadera integracion del derecho penal en la integracién
europea, en el sentido que se haya otorgado competencias penales directas, propias a las
instituciones comunitarias. Sin embargo, la influencia del derecho comunitario sobre el derecho penal
y procesal penal es notable y el derecho penal nacional cumple una funcion muy importante en la
salvaguardia del derecho comunitario.

Se esta realizando un proceso de creciente armonizacion en materia penal y en materia de
cooperacion internacional en materia penal. La nocion de mercado comun y la protecciéon de los
intereses financieros de la Comunidad funcionan para estos procesos como los bienes juridicos de
legitimacion. Algunos estados, sin embargo, quieren proteger su soberania nacional y hacen de todo
para romper el modelo de mercado comin para reemplazarlo por un modelo de zona de libre
comercio con cooperacion intergubernamental en lugar de la realizacion de un mercado comun
integrado. El actual tratado de Maastricht y el futuro tratado de Amsterdam son ambos un
combinacion de la dos tendencias, y lo penal sigue siendo el campo de batalla simbélico de la lucha
por la soberania. Un sistema penal integrado en la Unién Politica de Europa suena como musica para
un futuro muy lejano.



