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por ello interés la Sentencia de 4 de abril de 1997, dictada por Jg

Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en el
recurso nim. 634/1996 '*°. Constituyé su objeto, por la via procesa]
de la Ley 62/1978, el Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de agosto
de 1996, por el que se rechaz6 la desclasificacién de determinado docu-
mento, solicitado por un Juzgado de instruccién para esclarecer una
muerte durante una actuacion antiterrorista. La sentencia identifica

un conflicto juridico entre los arts. 24, 103, 106 y 117.3 de la Cons.

titucién, por un lado, y la legislacién sobre secretos oficiales por
otro ! e
el poder de la Justicia para decidir si el secreto debe ceder en favor
de la tutela judicial efectiva, @:m comporta el derecho de la victima
a la investigacion del crimen 2. Como consecuencia de ello, se anula
el Acuerdo del Consejo de Ministros y se declara la obligacién de]
Gobierno de desclasificar el documento como materia secreta, para
su remision al Juzgado de instruccién requirente. .

La misma argumentacion sirve para los fondos reservados, dado
el riesgo de su indebida utilizacién. La Ley 11/1995, de 11 de mayo,
reguladora de la utilizacién y control de tales fondos, aunque repre-
senta un avance significativo, no resuelve la cuestién del control judi-
cial. La necesidad de la existencia de estos recursos, no sometida en
principio a discusion, no puede en modo alguno justificar, como declara
¢l auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de julio de
1995, su uso para «... actividades delictivas que desvirtiien los fines
amparados por la ley o que caigan de lleno en el terreno de la ilegalidad
penalmente perseguible» %,

Mantener en uno y otro dmbitos un escudo frente a la Justicia
consolida la fractura entre la sociedad y el Estado, al burlar la legalidad
que sella el pacto entre ambas instancias, y cuya defensa compete a
los jueces. Precisamente por ello, debe mantenerse, como principio, que
no existen espacios sustraidos a la garantia jurisdiccional. Cuestion dis-
tinta es la forma y manera en que el control haya de efectuarse, para
evitar posibles abusos en su ejercicio. S6lo asi se asegura el mante-
nimiento del cuerpo politico conforme a las normas constituyentes de
un pacto, cuya razén es la defensa de la libertad ciudadana frente
al riesgo de la arbitrariedad del poder. La funci6n judicial debe sal-

vaguardar el vinculo entre gobernantes y gobernados, del que la mmw. ‘

es su expresion formal. Porque la corrupcién destruye dicho vinculo ™

" Fue su ponente el magistrado Lescure Martin,

! Concretamente, los arts. 4, 7 y 11 de la Ley de Secretos Oficiales de 5 de abril de
1968, modificada por la de 7 de octubre de 1978, asi como su Reglamento, aprobado por Decreto
de 20 de febrero de 1969, que desarrolla la primera.

2 Vid. los fundamentos juridicos quinto y séptimo de esta Sentencia.

' Fundamento juridico del auto indicado, del que fue ponente el magistrado Martin Pallin,
dictado en el recurso niim. 890/1995.

* A. Nieto, Corrupcion..., p. 272,

. Al deber resolverse dicho conflicto caso por caso, se reconoce
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misién fundamental de los jueces es marginar aquélla para preservar
éste.

7. HACIA UN DISTINTO MODELO JUDICIAL EN EL PLANO
SUPRANACIONAL

La crisis del Estado nacional ha venido a provocar la radical trans-
formacién de la imagen del juez en el plano supraestatal. Si hasta
fechas recientes los magistrados veian su poder circunscrito a las fron-
teras nacionales, un amplio movimiento alentado por la necesidad de
adaptar nuestras instituciones punitivas a la nueva fenomenologia del
crimen propugna una distinta funcién judicial en el plano internacional.
En la actual encrucijada entre un sistema ampliamente superado y
una distinta vision del problema, vivimos un momento fundacional,
en el que se perfila progresivamente un nuevo modelo de cooperacion
judicial, que presupone una diferente relacion entre la Justicia y el
poder politico.

En este epigrafe pretendo trazar los rasgos mds sobresalientes del
avatar reformista en que estamos inmersos, centrado, por razones
obvias, en el contexto europeo. Ello permitird comprobar la singu-
laridad de un proceso que se desarrolla a impulsos de iniciativas diver-
sas y que resulta tributario del marco institucional en que se gestan
las decisiones y de las premisas politicas de que se parte.

7.1. De la necesidad de un marco juridico de cooperacién
Jjudicial propio de la Unién Europea

7.1.1. Acerca de las insuficiencias del Tratado de Maastricht
y sus causas

En lo que sigue me propongo abordar las causas de lo que a primera
vista no deja de ser sorprendente: que se carezca todavia de un marco
juridico propio de la Unidn, que facilite tanto la asistencia judicial
como la extradicion. Ello aconseja insertar el andlisis en el marco més
amplio del tercer pilar de la Unién Europea, pues los factores deter-
minantes de tal situacion obedecen a la original arquitectura del Tra-
tado de Maastricht.

Es obligado reconocer la insuficiencia de los resultados obtenidos
en el campo de la Justicia penal, al extremo de que no faltan quienes
han tachado de fracaso el disefio adoptado en aquella ciudad holan-
desa '°. Este pesimismo se funda en que, a pesar de las solemnes decla-

Y Vid. H. LaBaYLE, «La coopération européenne...», p. 2; V. Dussas, «La cooperacién
judicial penal», p. 227, y L. SALAZAR, «La cooperazione giudiziaria...», p. 135.
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raciones ', no se ha conseguido alcanzar ni una aproximacién d

ﬁo::nmm nacionales en el sector ni, menos aun, una m:soammom.@o la
Em ._mmahmnmosom. Ejemplo de lo primero es la inamovible @o&nanz_uam
tanica sobre el paso de las fronteras o la actitud holandesa en Smnomﬁ

de drogas 7. Y de lo segundo, la no entrada en vigor ni del Marcg.

convencional PIF ni del Convenio sobre la corrupcion.

11.1.1.  De la inexistencia de un sistema de cooperacion
Judicial penal de la Unién

Al diagnéstico precedente ha contribuido la carencia de un marco
normativo de la Uni6n de asistencia judicial y de extradicién. En cuantg
a la primera se refiere no existe sino un Proyecto de Convenio 1%
en fase de discusion %, y algunas disposiciones del Convenio relativo
a la Asistencia Mutua y la Cooperacién entre las Administraciones -

Aduaneras, de 28 de mayo de 1998 *® y del marco convencional PIF2U
Respecto de la extradicion, los dos Convenios establecidos por el Con-
sejo —el primero, de 10 de marzo de 1995, sobre el procedimiento
simplificado *, y el segundo, de fecha 27 de septiembre de 1996 203
de cardcter general— tampoco han entrado en S.%Oﬁ dada la falta

de su ratificacién por los quince Estados miembros 2.

Lejos de haberse concretado la aspiracién de que la Unién «se
convierta en factor de cohesién y de aproximacién de las instituciones
judiciales» *®, la Buropa comunitaria se muestra como un territorio
heterogéneo o de “geometria variable” 2. Prescindiendo ahora de

"% Singularmente, el art. B del Tratado UE (luego modificado, como niimero 2, tras Ams-

terdam) segiin el cual uno de los objetivos de la Unién es «desarrollar una cooperacién estrecha

en el dmbito de la Justicia y de los asuntos de Interiors.

197 H. LABAYLE, «La coopération...», p. 126.

% Publicado en DOCE, C 251, de 2 de septiembre de 1999.

" Vid. V. DueRas, «La cooperacion judicial penals, pp. 219 ss.

ws DOCE, nim. C 24, de 23 de enero de 1988, Concretamente, su art. 3.2 prevé que la
autoridad judicial puede dirigir la solicitud de asistencia judicial conforme a dicho Convenio.
Existe un informe explicativo del mismo, de fecha 28 de mayo de 1988, DOCE, nim. C 189,
de 17 de junio de 1998, ,

™ Vid., principalmente, los arts. 5 y 6 del Convenio; 7 del Protocolo Anticorrupcién; y
6, 7y 12 del Segundo Protocolo. En cuanto al Convenio anticorrupcion, vid. los arts. 8 y 9.

* DOCE, C 078, de 30 de marzo de 1995,

™ DOCE, C 313, de 23 de octubre de 1996,

M La existencia de dos convenios en materia de extradicién obedece, como destaca V.
Urmm.»mu «La cooperacién judicial penal», p. 204, a la decisién del Consejo de atender de manera
prioritaria los aspectos relativos al procedimiento simplificado.

5 C. IMENEZ VILLAREIO, «Entrevista», p. 225. El Parlamento Europeo se ha pronunciado
mo.ca este problema en su Resolucién de 13 de marzo de 1998 —ponente, el parlamentario
.W_n.m_ao Bontempi— en la que sostiene la necesidad de que la cooperacién entre las autoridades
Em:.n_.m_nm de los paises de la Unién se efectiie de manera directa y sin el recurso a la via diplo-
Em:om_.m En el mismo sentido, PARLEMENT Euroreen, Conférence..., pp. 6y 7.

** J. PRADEL, «Vias para la creacidn...», pp. 42 ss.
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otros convenios adoptados por la ONU *7 o la OCDE %, destacan
—junto a tratados, acuerdos y convenios bilaterales o regionales— los
textos adoptados por el Consejo de FEuropa, nicleo comin del dis-
n%:?o normativo. Entre ellos, el Convenio de Asistencia Judicial en
Materia Penal de 20 de abril de 1959, junto con su Protocolo adicional
de 17 de marzo de 1978, y el de Extradicién de 13 de diciembre de
1957, a los que se unen los Protocolos de 15 de octubre de 1975 y
17 de marzo de 1978 *®. A ello hay que afadir los capitulos IT a V
(arts. 48 a 69) del Convenio de 19 de junio de 1990, de aplicacion
del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985, que integran igual-
mente un subsistema juridico. Su objetivo se limita a completar y a
facilitar la aplicacion de los Convenios de Asistencia Judicial y de Extra-
dicién del Consejo de Europa y el capitulo 2 del Tratado Benelux
de 27 mo junio de 1962, modificado por Protocolo de 11 de mayo de
1974 *°.

La superposicion de planos e instancias, la combinacion de las con-
diciones derivadas de unos y otras, junto con las declaraciones y reser-
vas —a su vez relacionadas con las particularidades de cada sistema
penal nacional—, complican ain mas el intrincado y en ocasiones dis-
funcional laberinto normativo, en el que las autoridades judiciales se
ven con frecuencia atrapadas *'!. A tan desalentador escenario se une
la artificial distincion entre primer y tercer pilar, que da lugar a un
doble tratamiento de no pocas materias en uno y otro, obediente al
empeno de quienes negociaron el Tratado de cuartear los fendmenos
y dividir lo indivisible, de modo que la Uni6n se sittia en tales casos
de espaldas a la realidad.

Esta situacion se ve agravada por el flujo incesante de disposiciones,
tanto comunitarias como emanadas del titulo VI del Tratado UE, que
hace imposible su discernimiento y posterior interpretacién y aplicacién
por jueces y tribunales. La transparencia, condicién de la certeza del
Derecho, se ve suplantada en demasiadas ocasiones por la opacidad
y lo ininteligible. Precipitado el sistema normativo en el oscurantis-

7 Asi, por ejemplo, el Convenio contra el Trifico Ilicito de Estupefacientes de 19 de
diciembre de 1988.

8 Vid. pp. 49 ss.

" Otros Convenios de interés a nuestros efectos, adoptados en el marco del Consejo de
Europa son: el Convenio Europeo acerca del Valor Internacional de las Sentencias Represivas,
de 28 de mayo de 1970; el Convenio sobre la Transmision de los Procedimientos Represivos,
de 15 de mayo de 1972; el Convenio Europeo para la Represion del Terrorismo, de 27 de
enero de 1977; el Convenio sobre Traslado de Personas Condenadas, de 21 de marzo de 1983;
Y el Convenio relativo al Blanqueo, a la Deteccién, al Embargo y a la Confiscacidn de los Productos
del Delito, de 8 de noviembre de 1990.

29 Vid. I. L. IBARRA RoBLES, «Las Audiencias...», pp. 232 ss., y JIMENEZ DE PARGA MASEDA,
Ll Derecho..., pp. 154 ss., y L. LUENGO, Los acuerdos..., pp. 53 ss.

2 M. DeLmas-MARTY, Rapport général, p. 19.
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?1%, la crisis del principio de la informacién juridica provocara el

:mm@%w quienes estdn llamados a aplicar tan complejo “muro de
jel” ==,

Mas con ser lo anterior motivo de preocupacién, la causa principal
> dificulta el progreso en este campo radica en la indolencia de
quince paises de la Unién, a la hora de ratificar el bloque de los
venios adoptados, y que hace aflorar la cuestién de la voluntad
tica de los poderes estatales. Una aproximacién més sistematica
tros factores aconseja abordar también los institucionales y los de
uraleza instrumental y procesal. El examen de todos ellos se efec-
td a continuacion.

1.2. Cooperacion judicial en materia penal y voluntad politica

El doble propésito del titulo VI del Tratado UE consistia, por
lado, en servir de via complementaria para conseguir la libre cir-
icion de personas y, por otro, en realizar los fines de la Unién.
1 finalidad no se concretd, sin embargo, en la definicién de ver-
eros objetivos comunes, ni en la fijacién de metas a alcanzar ni
la prevision de un calendario para su logro. Antes bien, se opto
la férmula, en extremo vaga, consistente en relacionar los 4mbitos
“interés comtn” *", en los que los Estados «... se informaran y
sultardn mutuamente... con objeto de coordinar su accién» 25,

Pese al pretendido paralelismo con la nocién comunitaria de “po-
a comun”, la diferencia es radical. Supuso el mero reconocimiento
Ina preocupacion compartida, sin que ello supusiera la existencia
na verdadera politica europea en el 4mbito de la Justicia 2', Esta
>ncia de definicién originaria en cuanto a los fines vino a pesar
nanera decisiva sobre los trabajos del tercer pilar, en un escenario
cterizado por la dispersion de los centros de iniciativa, cierta dis-
‘inuidad —asociada al caracter rotatorio de la presidencia del Con-
—y la escasa coherencia de conjunto de los resultados 27,

En este contexto cabe explicar la renuncia a un marco de coo-
icion judicial penal original de la Unidn, en favor de un subsistema
tado a completar y a facilitar la aplicacién de las disposiciones
dtadas en los dmbitos del Consejo de Europa, de Schengen y del

#2 Aplico al dmbito comunitario la liicida critica que A. E. PErez Luno, La seguridad juridica,
4 y 65, siguiendo a Spiros Simitis, dirige con cardcter general al proceso de inflacion
ativa.

3 M. DELMAS-MaRTY, «Corpus Juris», pp. 38 y 39.

" Vid. el art. K.1.

S Vid. el art. K.3.1.

N. Parisi, «Il terzo pilastro...», pp. 34 ss.

H. LaBAYLE, «La coopération...», p. 126, y «La coopération européenne...», p. 3.

-

s
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Benelux 28, Aspecto positivo de tal decisién ha sido la facilitacion de
la discusion, a partir del patrimonio juridico comidn. Ello no puede
hacernos olvidar, sin embargo, que aquellos textos no tienen en cuenta
ni las necesidades de la Comunidad ni la peculiar configuraciéon de
la Unién 2", Esta solucion acentiia, ademas, la asimetria entre las mate-
rias comunitarias y las del tercer pilar.

Por otro lado, las dificultades surgidas en la discusion del Proyecto
de Convenio sobre Asistencia Judicial —singularmente, en lo relativo
a la interceptacion de las comunicaciones— muestran hasta qué punto
cabe ser optimista sobre el futuro de estas cuestiones, de no cambiar
la actitud de los negociadores en el Consejo. Subyace a todo ello la
voluntad politica que ha de presidir un proceso reformista de gran
envergadura como éste, y que comporta un distinto entendimiento de
las relaciones entre Politica y Derecho, y entre el poder politico y
la Justicia.

El atraso que padece esta materia, respecto del primer pilar, es
parcialmente debido a que el proceso de toma de decisiones del titu-
lo VI del Tratado es hipertréfico y en ocasiones disfuncional ?°. Estruc-
turado en torno a cinco instancias sucesivas —los Grupos de trabajo,
los Comités directores, el Comité K4, el COREPER y el Consejo
JAI— 2!, no es infrecuente que se hayan solapado unas y otras, en
un contexto caracterizado por un excesivo intergubernamentalismo,
que difumina las responsabilidades *?. Es su rasgo caracteristico la
regla de la unanimidad *, que no pocos consideran la causa principal
de la ineficacia del titulo VI** y que, pese a las expectativas que al
respecto existian, se mantiene tras Amsterdam. Prisioneras de tantos
condicionantes, las decisiones asi adoptadas se ven constrefiidas, para

¥ Vid. el art. 1.1 de ambos Convenios y ConseIL bE LUnion EUROPEENNE, Rapport explicatif,
IL, pp. 5, y I11, p. 14.

219 H. LABAYLE, «La coopération européenne...», p. 7.

0 Vid. F. Benzo Sanz, «El titulo VIL..», p. 35; G. ARisTEGUI Y SaN Roman, «El tercer
pilar..», p. 18; A. ManGas MaRrTIN, «El espacio penal..», p. 77; V. Duefas, «La cooperacidn
judicial penal», p. 228; C. BLUMANN, «Aspects institutionnels», pp. 18 ss., y H. LaBayLe, «Un
espace de liberté...», p. 162, y «L.a coopératioi...», p. 135.

2 Vid. la Decision del Consejo de 6 de diciembre de 1993, por la que se adopta el Regla-
mento interno del Consejo (DOCE, nim. L 304, de 10 de diciembre de 1993), modificada por
la Decision de 6 de febrero de 1995 (DOCE, nim. L 031, de 6 de febrero de 1995), como
consecuencia de la adhesion de Austria, Finlandia y Suecia. De los 17 grupos de trabajo existentes,
5 de ellos se venian ocupando de la cooperacién judicial penal: de criminalidad organizada inter-
nacional, de extradicién, de asistencia judicial penal, de Derecho penal-Derecho comunitario,
y de privacién del permiso de conducir. Existian tres grupos directores, de los cuales el tercero
era el competente en esta materia. En cuanto al procedimiento de toma de las decisiones, vid.
F. Benzo Sanz, «El titulo VI...», pp. 31 ss. Como consecuencia de la entrada en vigor del Tratado
de Amsterdam, se ha acometido una reestructuracion de este sector.

22 A. ManGas Marrin, «El espacio penal..», p. 78; L. SALAZAR, «La cooperazione giu-
diziaria...», p. 136, y H. LABAYLE, «La coopération...», p. 135.

* Vid. el niim. 3 del art. K.4 del Tratado UE.

2% 1. SALAZAR, «La cooperazione giudiziaria...», p. 157.
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evitar la pardlisis, a un minimalismo cuyos caracteres son cierta vague-
dad e imprecisién **. Este desafio al principio de la certeza de] Derecho
dificulta la futura transposicién y aplicacion de las formulas negociadasg
y desdibuja las fronteras entre lo juridico y lo politico. Muestra, final-
mente, el vano empefio de construir un ordenamiento legal alli Mo:a@
no existe voluntad politica.

A lo anterior ha de afiadirse que el titulo VI se construyo a imagen
del V, relativo a la Politica Exterior y de Seguridad Comtn (PESC)Z8
Tan injustificado mimetismo —dado el caricter heterogéneo de _mm
Eﬁoimm de uno y otro— refleja el grado de ambicién al respecto
existente.

NEH.u.h.nnoém.m:_ﬂn&:&m:3@3&%&E.h.ims.mnc..&SE.@
institucional tinico .

Pese a la proclamacién del principio de la unidad institucional como
sje vertebral del proyecto que alumbré Maastricht 227, el examen de
los muy diferentes poderes que, con relacién al pilar comunitario, atri-
buia el titulo VI del Tratado UE a las instituciones, muestra la asimetria
el modelo **®. La marginacién de la Comisién de toda iniciativa en
materias penales privé al Ejecutivo comunitario de su influencia, que
>std en el origen de los grandes avances de la construccién europea.
El hecho de que el art. K.4.2 del Tratado UE dispusiera que la Comi-
sion estaba plenamente asociada a los trabajos no ha permitido al Eje-
>utivo desempefiar tan decisiva funcién. El monopolio que en este
imbito se reservaron los Estados miembros vino a provocar un rumbo
ileatorio, no siempre determinado por los intereses comunes, sino por
a particular visién de cada pais %%,

Cierto es que, como consecuencia del Consejo Europeo de Dublin,
Jue tuvo lugar los dias 13 y 14 de diciembre de 1996, estas materias
ecibieron un impulso considerable. Conscientes los Gobiernos de la
sravedad de los problemas que amenazaban al proyecto europeo, el
rograma de lucha contra la delincuencia organizada se ha constituido

™ L. Cosen-Tanual, Le choix..., pp. 69 y 70; L. Cartou, L'Union ewropéennie..., p. 638;
3. Ouiv, L’Europe difficile..., p. 663, y T. L. MARGUE, «La coopération...», p. 106.

8 H. LABAYLE, «La coopération européenne...», pp. 4, 9y 15.

1 Situado en su ciispide el Consejo Europeo, conforme al art. D del Tratado UE (actual
rt. 4), el Parlamento, el Consejo, la Comisién y el Tribunal de Justicia completan el conjunto,

tenor de los arts, Cy E del Tratado UE (actuales arts. 3 y 5, que también incluye al Tribunal
e Cuentas),

% El papel desdibujado de la Comisién y ¢l Parlamento en el titulo VI del Tratado UE,
rente al que les asigna el pilar comunitario, es destacado por D. Sipianski, L'avenir fédéraliste...,
p- 296 y 361 ss., y F. RoUCHEREAU, «L’espace judiciaire...», pp. 23 ss.

# H. LABAYLE, «La coopération...», p. 132.

EN LA PERSPECTIVA DE LA REFORMA 321

en la espina dorsal de los trabajos que, a partir de entonces, se han
venido desarrollando #°.

En cuanto al Parlamento concierne, el art. K.6 se limitaba a impo-
ner al Consejo el deber de informarle regularmente sobre el curso
de las iniciativas y a tomar debidamente en nosmaﬂ.,m.oas sus opiniones.
La participacion de la institucion directamente legitimada por el sufra-
gio se contemplaba, como puede apreciarse, en términos que no ma.n:-
tian comparacion con el Tratado CE. Es de lamentar esta marginacion,
en atencién a la naturaleza de estas materias; singularmente, a la luz
de los derechos fundamentales #. La experiencia puso de manifiesto,
ademads, cierta prescindencia de la instancia parlamentaria en el pro-
ceso de elaboracién de las decisiones *2. De ahi la posicién critica
de esta ultima, concretada en numerosas resoluciones, Hmmmm@oﬁo del
proceder del Consejo y de los escasos progresos alcanzados %>,

No menos preocupante resultd la exclusion del Tribunal de Justicia.
El Tratado UE ** circunscribi6 la jurisdiccién al pilar comunitario
—Tratados CE, CECA y EURATOM—y a sus propias disposiciones
finales *. Previ6, no obstante, la posibilidad de que los convenios dis-
pusieran que dicho Tribunal pudiera interpretar «las disposiciones de
los mismos y dictar sentencia en los litigios relativos a su aplicacion,
de conformidad con las modalidades que se puedan haber estable-
cido» *°. Mas como era previsible, la aspiracién de acogerse a la garan-
tia judicial tropezd con bloqueos en las discusiones, a propésito de
convenios respecto de los cuales existia un acuerdo completo sobre
las restantes cuestiones %7,

Tales limitaciones no han impedido que el Tribunal haya podido
ejercer una revisién “de cardcter negativo”, respecto de actos adop-
tados en el tercer pilar, por presunta violacién del Derecho comu-
nitario. La Sentencia de 12 de mayo de 1998 resuelve el recurso inter-
puesto por la Comision contra el Consejo, en cuanto a la Accién comiin
sobre el régimen de trdnsito aeroportuario, por entender que habia

0 Vid. pp. 47 ss.

Z! En este sentido, H. LasavLe, «La coopération...», pp. 133 y 134; F. Morata, La Unién
Europea..., p. 370, y S. MANACORDA, La corruzione internazionale..., p. 218.

*? H. LaBAYLE, «La coopération européenne...», p. 13,y T. L. MARGUE, «La coopération...»,
p. 106.

™ Asi, las de 13 de diciembre de 1994, DOCE, ntm. C 18, de 23 de enero de 1995, y
14 de diciembre de 1995, DOCE, nim. C 17, de 22 de encro de 1996.

2 Vi, art. L.

™ Vid. auto del Tribunal de Justicia de 7 de abril de 1995, asunto C-167/94 (Rec. 1995,
p-1, 1023).

5 Ultimo pérrafo del art. K.3 del Tratado UE.

®OT, L MARGUE, «La coopération...»», p. 106, y H. LaBayLe, «Un espace de liberté...»,
P- 165. En el ambito que nos ocupa, vid. el art. 8 del el Convenio PIF, el art. 8 del Protocolo
€n materia de corrupcidn, el Protocolo de 29 de noviembre de 1996, relativo a la competencia
del Tribunal de Justicia, in extenso, y el art. 12 del Convenio sobre corrupcidn.
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invadido la competencia atribuida a la Comunidad en el art. 100 C
del Tratado CE. El Tribunal de Justicia, no obstante desestimar el
recurso por razones de fondo, declara que le corresponde «velar por
que los actos que, segtin el Consejo, estan comprendidos en el d4mbito
de aplicacion del apartado 2 del art. K.3 del Tratado de la Unién

Europea no invadan las competencias que las disposiciones del Tratado
CE atribuyen a la Comunidad» >,

La competencia facultativa en la interpretacion de los convenios
refleja la primacia de la Politica sobre el Derecho *°. Las consecuencias
de ello, en cuanto a la inseguridad juridica y a la dispar aplicacién
de ._mm.:o.ﬂammu son facilmente imaginables. La ausencia de una garantia
jurisdiccional priva a estas materias de una adecuada tutela de los dere-
chos individuales, diluye la naturaleza esencialmente juridica de la coo-
peracién judicial en materia penal y frena su desarrollo ?. Coinci-
diendo con esta preocupacion, el Informe del Tribunal de Justicia sobre
determinados aspectos de la aplicacion del Tratado de la Unién Euro-
pea [lama la atencion sobre la necesidad de «un 6rgano jurisdiccional
unico, como Tribunal de Justicia, que fije definitivamente el Derecho
para toda la Comunidad. Esta exigencia es fundamental en todo asunto
que revista caracter constitucional o plantee cualquier otro problema
importante para el desarrollo del Derecho» 2.,

7.1.1.4.  De los instrumentos previstos: entre el predominio
de la Politica en posiciones comunes y acciones comunes
y la falta de ratificacion de convenios

Segin el nim. 2, segundo guién, del art. K.3 del Tratado UE, las
cuestiones relativas a la cooperacion judicial en materia penal mommms
ser objeto de posiciones comunes, acciones comunes y convenios. Las
primeras fomentan toda forma de cooperacién para conseguir los inte-
reses de la Union. Conforme al art. K.5 (actual art. 37), los Estados

2% Asunto C-170/1996 (Rec. 1998, pp. 1-2763).

A wua Es éste uno de los rasgos més evidentes de una Unién Europea desprovista de per-
sonalidad juridica, cuyo desarrollo se confia, como sostiene J. bE MIGUEL ZARAGOZA, «Nuevas
estrategias...», p. 158, a la cooperacién politica. Esta Unidn, en palabras de G. Isaac, Manual..
p- 28, «solamente tiene existencia politica» y constituye, apunta A. ManGAs Marrin, «El m%mnrw
mm:m_...v: p- 71, «.. un ideal politico... y ... un inmenso campo de experimentacién politica y
juridicax».

0 J. Rossero, «Le contrdle judiciaire...», p. 56; N. Parisi, «I| terzo pilastro..», pp. 49 y
54; H. LABAYLE, «La coopération...», pp. 137 y 138; C. vAN DEN WYNGAERT, The Transformations...
pp- 15, y S. MANACORDA, La corruzione internazionale..., p. 218. En el mismo sentido, m>mrm_smz.n4
Euroreen, Conférence..., p. 4.

o :M:. Boletin del Servicio de Informacion del Tribunal de Justicia, ndm. 15/1995, de 24 de mayo
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miembros han de sostener dichas posiciones comunes en las Orga-
nizaciones y Conferencias internacionales en las que participen -,

Las acciones comunes tendian a ciertos objetivos de la Union, cuya
realizacién, en razon de la naturaleza de las materias abordadas, resul-
tase mas facil de manera concertada que mediante de la actuacion
aislada de cada pafs 2. Esta forma de subsidiariedad adaptada al ambi-
to de la JAI se concebia como complemento de las iniciativas de los
Estados, incapaces por si mismos para frenar el desarrollo de la gran
delincuencia . De polémica naturaleza, estos instrumentos mas bien
parecen compromisos politicos formalizados en el Consejo 25, el hecho
de que estén sustraidos a la garantia jurisdiccional condiciona su efi-
cacia a la buena voluntad de los Estados miembros *.

Si la técnica de la accién y de la posicién comunes puede resultar
razonablemente eficaz en el terreno de la seguridad comun, su trans-
posicion al tercer pilar resulta desacertada **". El dmbito de la Politica

%2 By el dmbito de la JAIL y ademds de las ya citadas en el capitulo primero, se han
adoptado las siguientes: Posicion Comin de 4 de marzo de 1996, relativa a la aplicacién armo-
nizada de la definicién del término «refugiado» conforme al art. 1 de la Convencién de Ginebra
de 28 de julio de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados (DOCE, mim. L 063, de 13 de
marzo de 1996) y Posicién Comiin de 25 de actubre de 1996, relativa a las misiones de asistencia
y de informacion efectuadas con anterioridad al cruce de la frontera (DOCE, nim. L 281, de
31 de octubre de 1996). En el dmbito de la PESC, aun con relacién con el Derecho penal,
se ha adoptado, entre otras muchas, la Posicion Comiin de 27 de mayo de 1999, relativa a
las negociaciones del Proyecto de Convenio sobre delincuencia en el ciberespacio celebradas
en el Consejo de Europa (DOCE, ntim. L 142, de 5 de junio de 1999).

3 Vg, el antiguo art. K.3.2.h) del Tratado UE.

244 [, LABAYLE, «La coopération...», p. 131.

25 Iid A. WHELAN, «Fundamental Rights...», p. 210.

6 De entre las Acciones Comunes adoptadas hasta la fecha, y ademds de las ya citadas
en el capitulo primero, las relacionadas con la materia que nos ocupa son las siguientes: Accion
Comun de 22 de abril de 1996, para la creacién de un marco de intercambio de magistrados
de enlace que permita mejorar la cooperacion judicial entre los Estados miembros de la Unién
Europea (DOCE, nim. L 105, de 27 de abril de 1996); Accion Comtn de 14 de octubre 1996,
por la que se define un marco de orientacién comin para las iniciativas de los Estados miembros
sobre funcionarios de enlace (DOCE, nfim. L 268, de 19 de diciembre de 1996); Accién Comin
de 28 de octubre de 1996 por la que se aprueba un programa de fomento e intercambios para
profesionales de la Justicia («Grotius») (DOCE, niim. L 287, de 8 de noviembre de 1996); Acci6n
Comiin de 20 de diciembre de 1996, por la que se establece un programa comun para el inter-
cambio, la formacién y la cooperacién de las autoridades policiales y aduaneras («OISIN») (DO-
CE, nim. L 7, de 10 de enero de 1997); Accién Comin de 9 de junio de 1997, relativa a la
precision de los criterios de fijacion de objetivos, los métodos de seleccién y la recogida de
informacion aduanera y policial (DOCE, nim. L 159, de 17 de junio de 1997); Accién Comiin
de 29 de junio de 1998, sobre buenas précticas de asistencia judicial en materia penal (DOCE,
nim. L 191, de 7 de julio de 1998); Accién Comin de 29 de junio de 1998, por la que se
crea una red judicial europea (DOCE, idem) y Accién Comiin de 29 de junio de 1998, por
la que se establece un sistema para evaluar colectivamente la adopcién, aplicacién y cumplimiento
efectivo, por parte de los paises candidatos, del acervo de la Unién Europea en los dmbitos
de 1a Justicia y de los Asuntos de Interior (DOCE, idem).

M7 ¢ yan EN WYNGAERT, The Transformations..., p. 16, y F. Morata, La Unidn Europea...,

~ nem
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en sentido estricto, en el que se asientan las cuestiones de seguridad
0, en su caso, de interior, no se aviene completamente con los objetivos
de la JAI de naturaleza esencialmente normativa. No es por ello causal
que la experiencia de los altimos afos haya provocado un predominio
de los Ministros de Interior en detrimento de los de Justicia. Se ha
generado asi una préctica, cuya futura alteracién no resultara facil 2%,
Esta metamorfosis metodoldgica y funcional, consistente en disfrazar
los problemas juridico-penales con la vestidura de lo politico, expresa
el intento, a la postre vano, de huir de la naturaleza de las cosas %,

Los convenios adoptados sobre la base del art. K.3.2.c) del Tratado
de la Union Europea constituyen acuerdos internacionales en el sentido
del Convenio de Viena sobre el Derecho de los tratados ?°. Aunque
presentan singularidades !, su incorporacion al Derecho nacional es
condicion de su entrada en vigor, en el curso de un procedimiento
que consta de dos fases. En la primera, el Consejo establece un texto
por unanimidad, mediante un acto que es firmado por el Presidente,
en el cual recomienda su adopcidn por los Estados miembros conforme
a sus reglas constitucionales. La segunda se refiere a las actuaciones
llevadas a cabo en cada pais para vincularse al convenio mediante su
ratificacion, convalidacién o aceptacion. A ello se une el hecho de
que, dados los términos con que se han confeccionado no pocas de
sus disposiciones, el principio de lex stricta del Derecho penal obliga
a lo que podriamos denominar su posterior “transposicién”.

Toda vez que, con excepcién del Convenio de EUROPOL de 26
de julio de 1995 2, la ausencia de uno y otro procesos ha impedido
la entrada en vigor de los adoptados, nada tiene de extrafo que se
haya cuestionado la viabilidad de estos instrumentos como medio para
hacer progresar la Justicia penal en Europa 2*,

En definitiva, configurado el tercer pilar como prolongacion ins-
titucionalizada de la precedente Cooperacion Politica Europea (CPE),
el modelo de Maastricht debe reputarse una fase intermedia en el
proceso hacia una Justicia penal europea, que ha servido para encauzar
de manera definitiva la discusion sobre verdaderos problemas comunes.
Ello obligara a reconocer la necesidad de reformas estructurales, cuya
realizacion requerird el impulso determinante que le corresponde al
Consejo Europeo. Aqui radican tanto los evidentes logros como los

8 H. LABAYLE, «La coopération européenne...», p. 11.

9 H. LaBAYLE, «La coopération...», pp. 131 y 136.

B0 Vid. V. Duenas, «La cooperaci6n judicial penal», pp. 201 y 202.

B! Tales singularidades radican en el procedimiento de su elaboracién y discusion, en el
marco institucional del Consejo, con la intervencién tanto del Parlamento como de la Comisidn;
lo cual permite mantener que su naturaleza trasciende el intergubernamentalismo en sentido
estricto.

B2 DOCE, C 316, de 27 de noviembre de 1995.

B3 J. M.*. GiL-RoBLEs, Discurso, p. 14.
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limites de un disefio, que estaba destinado a preparar una nueva etapa;
la que inaugura el Tratado de Amsterdam, en la que la Justicia penal
comun debe dejar de ser un permanente proyecto de futuro, para con-
vertirse en una tarea a acometer sin dilacion alguna.

7.1.2.  Los progresos de Amsterdam en el dmbito de la cooperacion
Jjudicial: un nuevo Tratado mds acorde con las actuales
necesidades de la Justicia penal en Europa

Cabe enfrentarse al futuro con fundadas dosis de optimismo, que
son las que nos suministra el Tratado de Amsterdam, concluido poli-
ticamente el 17 de junio de 1997, firmado el 2 de octubre de 1997,
publicado en el DOCE C 340, de 10 de noviembre de 1997, y, tras
el depésito del dltimo instrumento de ratificacién por Francia, en vigor
desde el primero de mayo de 1999.

A lo largo de la Conferencia Intergubernamental que le precedid,
el titulo VI del Tratado UE fue una de las materias mas debatidas,
en un contexto caracterizado por la tensién entre los progresos espe-
rados por la opinién publica, por un lado, y cierta desconfianza reci-
proca entre los Estados, por otro **. Ello no obstante, el anlisis obje-
tivo del funcionamiento del llamado tercer pilar no pudo sino concitar
el comin acuerdo acerca de la necesidad de su reforma 2. Fruto de
cllo serdn importantes avances, que han de ser justa y positivamente
valorados y recibidos, y que habrén de verse reflejados sin mucho tardar
en esta materia ¢,

»* La Conferencia Intergubernamental prevista en el art. N.2 del Tratado de Maastricht
se inaugurd oficialmente en la cumbre de Turin el 29 de marzo de 1996. En respuesta a las
criticas relativas al proceso de elaboracion de su antecesor, este Tratado ha venido precedido
de una larga discusién, tempranamente disediada en Corfou, en junio de 1994, Precedida por
un trabajo preparatorio facilitado por los informes detallados de las instituciones sobre la rea-
lizacién del Tratado de la Unién, el anlisis de las vias a seguir y el estudio de las opciones
posibles fue el objeto del trabajo que el !lamado «grupo de reflexién», presidido por Westendorp
—vid. GrUPO DE REFLEXION, Informe de etapa..., in extenso— transmitié a la cumbre de Madrid
en diciembre de 1995 y en cuya ocasién se configuré el método y marco institucional de los
trabajos. La Conferencia se desarrolld bajo las presidencias italiana, irlandesa y holandesa, que
presentaron a su finalizacién sendos informes de etapa. Tanto los Parlamentos —nacionales
¥ europeo—, por un lado, cuanto los paises candidatos a la adhesién, por otro, fueron informados
de manera regular. Todo ello permite mantener que la Conferencia se ha desarrollado en un
ambiente de mayor transparencia que su predecesora. Al respecto, vid. M. PErrte, «Le traité..»,
pp. 19y ss, y M. OreJA AGUIRRE, «La révision...», pp. 356 ss.

* Vid. Gruro pE REFLEXION, Informe de etapa..., in extenso, y M. Perite, «Le traité..»,
pp- 19 ss.

Z Y ello, pese a la complejidad de las formulas adoptadas —fruto de las dificultades de
la discusién y del alarde de sutileza de que hicieron gala los negociadores—, de suerte que
el correcto discernimiento del Tratado requiere la remisién a sus numerosos apéndices: tres
tipos de clausulas de flexibilidad, trece protocolos adicionales, cincuenta y una declaraciones
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Sin otra pretensién que la de trazar los rasgos mas destacados de
los progresos que, a nuestros efectos, representa este nuevo Tratado,
a continuacion se expondran los relativos a los objetivos, a la comu-
nitarizacién de un cimulo importante de materias, a los instrumentos
y, finalmente, al marco institucional tnico.

1.1.2.1.  El gran objetivo comiin de la Unién Europea como espacio
de libertad, seguridad y Justicia

Es especialmente significativa la proclamacion del gran objetivo,
hasta la fecha inédito: «mantener y desarrollar la Unién como un espacio
de libertad, seguridad y justicia..» *’, y en cuya formulacién Espaiia
ejerci6 un papel decisivo »%, De manera coherente con esta declaracién,
el art. 28, parrafo primero, del mismo Tratado, nos aporta la definicion
de una verdadera finalidad, en sustitucién de la mera relacién de cues-
tiones consideradas de “interés comtn”, propia del de Maastricht. Esta
innovacién consiste en «... ofrecer a los ciudadanos un alto grado de
seguridad dentro de un espacio de libertad, seguridad y Justicia ela-
borando una accién en comiin entre los Estados miembros en los 4mbi-
tos de la cooperacién policial y judicial en materia penal b mediante
la prevencion y la lucha contra el racismo y la xenofobia» »°.

La formulacién de este ambicioso proyecto supone el transito a
una auténtica politica comin en el d4mbito de la Justicia penal. Para
su logro, el Tratado precisa las vias: «... la prevencion y la lucha contra
la delincuencia, organizada o no, en particular el terrorismo, la trata
de seres humanos y los delitos contra los nifios, el trafico ilicito de
drogas y armas, la corrupcién y el fraude». Esta estrategia ha de con-
ducir a «una mayor cooperacién entre las autoridades mz&omm_om y otras
autoridades competentes de los Estados miembros» *, Cabe apreciar,
no obstante, la ausencia de compromisos sobre objetivos concretos y
un calendario para su logro, cuya precisién ser posteriormente posible
en el seno del Consejo. En esta direccién, antes incluso de la entrada
en vigor del Tratado, el Consejo JAI de 3 de diciembre de 1998 adopté
un Plan de accién para establecer el espacio de libertad, seguridad

de la Conferencia anexas al Acta final, ocho declaraciones de los Estados miembros de los que
la Conferencia «toma acta», como culminacién de un bucle juridico-politico que, como sostiene
H. LasavLE, «Un espace de liberté...», p. 109, dificulta su comprensién.

* Vid. el art. 2, parrafo primero, guidn cuarto, del Tratado UE.

=8 Vid. M. MARISCAL DE GANTE ¥ Miron, «Hacia un espacio...», p. 18,

9 Sobre el alcance de esta proclamacion, vid. H. Labavie, «Un espace de liberté..»,

pp- 112 ss;; J. PRADEL, «Vias para la creacién...», p. 46, y M. MARISCAL DE GANTE Y MironN,
«Hacia un espacio...».

* Idem., parrafo segundo.
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y Justicia preconizado en Amsterdam **'. El Consejo Europeo de Vie-
na, que tuvo lugar los dias 11 y 12 de diciembre de 1988, inst6 al
Consejo de la Unidn a la inmediata aplicacion de las prioridades bie-
nales definidas en el precitado plan 2.

Aceptada de manera general la necesidad de suprimir los obst-
culos a la cooperacién —comprensibles entre paises mwﬂa:mmm%imm a
diversas culturas, mas injustificables en la Unién Europea *“*— tan
ambicioso objetivo debe conducir al progresivo abandono del modelo
internacionalista de cooperacion judicial penal hasta ahora existente. El
espacio al que Amsterdam franquea la puerta ha de caracterizarse por
la facilitacion de las investigaciones de alcance supraestatal, _.m\ sim-
plificacion de la cooperacion judicial y la correlativa ammm@mzm_\oa de
las trabas que actualmente existen ***. Ello implica _mN%%@mHmnEn del
principio de la territorialidad nacional de la ley penal ~, una ommog.m
armonizacion penal y procesal *® y el mutuo y automéatico reconoci-
miento del valor de las decisiones judiciales *’.

La Unién Europea como espacio de Justicia supone igualmente
el abandono paulatino de la extradicién, como propuso Mariscal de
Gante en el Consejo de Berlin, el 12 de febrero de 1999. Parece, en
efecto, de dificil justificacion que quien ha cometido un delito en un
pais de la Union pueda refugiarse en otro, donde se beneficiard ya
del rechazo de la demanda de extradicion, ya de las ventajas ao.mE
largo procedimiento. Ello no hace sino dificultar la mmmomé ejecucion
de las decisiones de las autoridades judiciales del pais requirente .
Con idéntica preocupacion, mas acentuando las multiples diferencias
existentes entre los sistemas penales europeos, D.Emﬁ,mwm OLIVARES
propone la supresion del principio de la doble incriminacion, y la ela-
boracion de un catilogo de delitos que permitan la entrega automatica
del autor del delito **°.

%1 Publicado en el DOCE de 23 de enero de 1999. Vid,, también, Commission mcwommm.zzm“
Communication..., 1V, in extenso y la Resolucién del Parlamento Europeo de 13 a.o mc.:_ de
1999 sobre un espacio de libertad, de seguridad y de Justicia, ponente, w_ _.umn_mm._n:nm:o Rinaldo
Bontempi; y concretamente, su punto nam. 26 (DOCE, C 219, de 30 de julio de 1999).

*2 Vid. 1a conclusién de la Presidencia nim. 83.

%3 R. vaN RuYMBEKE, Communication..., p. 4.

* M. MariscaL DE GANTE Y MIRON, «Hacia un espacio..», p. 18, subraya el desarrollo
de la cooperacidn entre fiscales y autoridades de investigacion.

%5 H. LaBavLE, «L'application...», p. 50.

%6 M. DELMAS-MARTY, Rapport général, p. 31.

267 M. MaRISCAL DE GANTE Y MIRON, «Hacia un espacio...», p. 18.

%8 H. LaBaYLE, «L’application...», p. 50.

% G. QuINTERO OLIVARES, «La unificacion...», p. 60.
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7122 La integracion del acervo Schengen y la comunitarizacién
singular de ciertas materigg

La incorporacién de] acervo Schengen y Ia sustitucign del Comige
Ejecutivo por el Consejo es otra de Ias novedades. Esta integracign
Se producird ya en el primer o en el tercer pilar, en razén de las distintag
materias. Las decisiones relativas a la base juridica de la anmmmoan
—Ya en el primer o en el tercer pilar—, se adoptaran por e] Consejg
por unanimidad. Entretanto, las disposiciones Schengen ser4n tratadag
c€omo propias del titulo VI del Tratado UE *". Conforme a Io previsto
el Consejo ha adoptado dos decisiones e] 20 de mayo de 1999, Mientras:
que la primera define el acerve Schengen, la segunda fija Ia base juri
dica de cada una de sus disposiciones 271, :

1996— no desee tratar estas cuestiones fuera del titulo VI del Tratado
UE. Consecuencia de ello seran tres protocolos anexos al Tratade 21
El rechazo de los primeros es congruente con una posicién bien cono-
cida por reiterada, desde |a Adopcién del Acta Unjca. Ello ha con-
ducido a la exencién de [a obligacién de estos Estados de Suprimir

sobre la base de dicho titulo, Tampoco le afectaran las decisiones del
Tribunal de Justicia interpretando aquéllas 2%, B Protocolo le permite,
no obstante, decidir en cualquier momento tanto no hacer uso de las

excepciones como incorporar a su Derecho nacional cualquiera de los
acuerdos adoptados.

A tan compleja situacién se une a circunstancia de que Noruega
¢ Islandia —miembros, junto con Suecia, Finlandia y Dinamarca, de
la Unién Nérdica de Pasaportes creada en 1957 estdn asociados al

0 Vid. art. 2.1 del Protocolo de integracién.

! DOCE, ntim. L 176, de 10 de julio de 1999,

*2 Se trata del Protocolo sobre la aplicacién de ciertos aspectos del art. 7 del Tratado
que instituye la Comunidad Europea en el Reino Unido e Irlanda, el Protocolo sobre la posicién
del Reino Unido ¢ Irlanda y el Protocolo sobre [a posicién de Dinamarca.

*® Vid. H. LAy, «Un espace de liberté...», pp. 124 ss,
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, - i6n de 19
) s la firma del Acuerdo de cooperaci de
espact) mwrmﬂmom%wmmwhm forma en que estos Estados no oo:.EEEDMm.,
e a._n.amﬁmm en la Asociacién serd obviamente Mm Mﬂwmmwwﬂﬂwﬂwmo
particip jo ha concluido el 17 Qo.mﬁmwo € 275
tal %.Bmu_OmO WMW@% de desarrollo y aplicacion del acervo Schengen *”,
con a

Es de destacar la comunitarizacion Qm un Hﬁwgﬁ:wwmoﬁ.ﬂ%mu H,MM
i ooperacion judicial en materia Q.ﬁr ronte 1 Intepores
e . olitica de visados, asilo, e inmigracion— hasta ;
B sy @m_ tercer pilar. Su traslado, del titulo VI del Tratado
oonm:m@mm_ oDH< del Tratado CE, ha de provocar nwmmmmocwsemm pro-
UE 2l L ncia la via a seguir en materia penal “’°. La oome:Mm-
?:awm : mm:mﬁm en forma progresiva, de suerte que n_:am.,E.o el perio _o
B ot MM cinco anos el Consejo decidira por unanimidad, con la
:m.nm:.om.—o de la Comision y de los Estados BBB@Em. Una vez trans-
no_EMMMM_W plazo, la Comision ostentara el monopolio de la iniciativa,
M“Wmco persistira el voto unanime 27’

Cabe apreciar, por tanto, una aHﬁw_mmmmwmw%m_mmw_ﬁmwwﬂwwm H%%M:MWM“
i i 6 s, tr
I _mmrﬂmwm ﬂ.ﬂuﬂﬂ%%rmwnﬂﬂ%o% M las cuestiones policiales, que WQ.-
ki M M: el titulo VI del Tratado UE *”. Ello no supone, sin m.H_s_\ mm.m..\
ﬁmzmmw radical separacién entre uno y otro, c_\kme QH MWHMM_H %M M 3
mom%m a principios y reglas comunitarias y el titu %m S S8 Lt
CE se configura de manera peculiar, con no poc

su procedencia.

7.1.23. De los nuevos instrumentos normativos previstos
en Amsterdam

- i ”

Resulta llamativa, junto a la ammmmmﬁn_o: de __m_ >oMmMmMM%MmM
la creacion de la an_mommas-:ﬂmﬂoo.w.m:mm:mmm en w.mMm e M Mm kg
tiene como objetivo la aproximacion de las _omwm mo_onOm w:o i
un dispositivo que se impone a _..um Estados B__oﬁmn&n,m.mau s
elegir los medios para su realizacién. La singu m:m onsaje dirigido
“no tendran efecto directo” |m285mam a modo ¢ m EM_ -y
a las instituciones—, parece sugerir, a la luz de la jurisp
- .

4 M. PeTITE, «Le traité...», pp. 29 y 30.

*® DOCE, ntim. L 176, de 10 de julio de Eow NP—

76 id. H. LaBaYLE, «Un espace de il L., PD- A .

m Q&.&M_umﬂn_w :MM Wm:m. 61 a 69— del Tratado CE, n.,unmo:.:n m_\HWMmaMnJM WMMNMMN,

™ Las medidas previstas en el art. 61.e) QE Tratado CE «... M: n._nm_,_“._ana ki g
palicial y judicial en materia penal para garantizar un m_:.u\mnmao nh. %nn_onﬁmamm oor el Contejo
vencion y la lucha contra la delincuencia dentro .am la Union...» sera
Con arreglo a lo disniestn en el Tratada de 1a TTnidn Buranan
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Tribunal de Justicia ?”, que la redaccion de tales instrumentos debers
efectuarse en términos generales, facilitando un margen a log _ammwf.
ladores nacionales . ”

En cuanto a los convenios, su ratificaciéon por la mitad de los Esta-
dos miembros comportard, si no disponen lo contrario, la entrada e
vigor para estos Gltimos **'. Esta forma indirecta de cooperacién refor.
zada evitara el posible bloqueo que podia ejercer un solo pais, abs.
teniéndose de ratificar el Convenio. Aspecto negativo de ello sers la
acentuacion de la asimetria de Schengen, consagrando una Europa
judicial como suma de subsistemas mejor o peor conectados entre si
El establecimiento de un plazo para iniciar el procedimiento de ratj-
ficacién refleja la preocupacion sobre uno de los aspectos mas cri-
ticados del disefio de Maastricht 22,

7.1.2.4. El marco institucional &:Rm en el Tratado de Amsterdam

También en este plano cabe apreciar ciertos progresos. No obs-
tante, el considerable refuerzo que experimenta el Parlamento en el
pilar comunitario sélo encuentra un reflejo parcial en el titulo VI del
Tratado UE **. En el primero se amplian las materias cuya regulacion
se conffa a la codecision * y se simplifican los procedimientos legis-
lativos, con la posibilidad de aprobacion del texto en “primera lectura”
y eliminacién de la tercera . Sin embargo, los progresos alcanzados
en el segundo se limitan a impedir la practica de informar al Parlamento
inmediatamente antes de la adopcion de los actos *°. Se condiciona
ahora la adopcion de cualquier decision-marco, decisién o convenio,

9 Vid., entre otras, las Sentencias del Tribunal de Justicia de fechas 22 de septiembre *
de 1983, asunto 271/1982 (Rec. 1983, p. 2727); 15 de diciembre de 1983, asunto 5/1983 (Rec.
1983, p. 4233); 26 de febrero de 1986, asunto 152/1984 (Rec. 1986, p. 723); y 19 de noviembre
de 1991, asuntos acumulados C-6/1990 y C-9/1990 (Rec. 1991, pp. I, 5337).

280 M. PeTITE, «Le traité...», p. 28.

B! Vid. el art. 34.2.d), parrafo segundo, del Tratado UE.

% Vid. H. LaBaYLE, «Un espace de liberté...», p. 165,

3 Al extremo de que C. BLUMANN, «Aspects institutionnels», pp. 27 ss., sostiene que el
Parlamento Europeo es el principal ganador de las reformas institucionales de Amsterdam.

% El procedimiento de codecisién se extiende a las siguientes materias: no discriminacion
por razon de nacionalidad, libertad de circulacion y de estancia, seguridad social de los emigrantes,
derecho de establecimiento para los extranjeros, régimen de las profesiones, aplicacion de 2
politica de transportes, ciertas materias relativas al protocolo social y reintegradas en el .ﬁ_.wﬁmn._o_
decisiones de aplicacién del fondo social, formacion profesional, salud piblica, ciertas materas
relacionadas con las redes de transporte europeos, decisiones de aplicacién del FEDER, inves-
tigacién, medio ambiente, cooperacién al desarrollo, igualdad de oportunidades y de tratamiento,
lucha contra el fraude, estadisticas, creacién de una autoridad consultiva en materia de Eoﬁnn.&:
de datos, medidas de favorecimiento del empleo, cooperacién aduancra y medidas para luchar
contra la exclusion social.

5 M. OREIA AGUIRRE, «La révision...», p. 377.

%6 H. LaBAYLE, «Un espace de liberté..», p. 162.
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a la previa consulta de la instancia mmlmim:.mmnm. Esta, en el Em\mo

ue se le fije, no Emmzo.n a tres meses, formulard su dictamen, aw cardc-
mﬁ meramente consultivo. En el caso de que no se haya ﬂﬁnwmw en
el plazo previsto, el Oo.:mm_o toaam. adoptar el acto en cuestion ™. m_:
Jefinitiva, las diferencias entre primer y tercer pilar, en cuanto a la
intervencion de la institucion parlamentaria se refiere, siguen siendo
muy considerables =,

En sentido opuesto, el reconocimiento de _m coiniciativa a la Comi-
sién junto con los mmﬁaom“ miembros .rm.n_w mosma_wamamm un gran avance,
que permitird corregir parte @m _.mm. limitaciones ya expuestas. Se man-
tiene, lamentablemente, el principio de la mnmm:d.ama en la mmawo%%
de las posiciones comunes, decisiones-marco, decisiones y convenios .

En lo relativo al Tribunal de Justicia, se amplian sus competencias
4 las materias comunitarizadas, aun con un sistema singular H\wmwoo_no
del régimen general *". En cuanto a las que permanecen en el titulo VI
del Tratado UE, los progresos pueden mm.ﬁﬂﬁoﬁcammm@ en torno a ﬁa.m
vectores. El primero se refiere a la atribucién de competencias al Tri-
bunal para que se pronuncie con caracter tnﬂc.a._n_m_ sobre ﬁ:am.ﬁm
interpretacion de las decisiones-marco y las decisiones, interpretacion
de los convenios y validez e interpretacion de sus medidas de aplicacion.

Persistiendo la visién propia del Derecho internacional !, no se
trata de una competencia necesaria, sino oos%nmo.mmam a la voluntad
de cada Estado, que ha de efectuar una declaracion al respecto, en
el momento de firmar el Tratado de Amsterdam o en otro posterior ==
Tal declaracién habra de adecuarse a la siguiente alternativa: la cues-
tion prejudicial puede ser planteada por el érgano jurisdiccional nacio-
nal cuyas decisiones no son susceptibles de recurso judicial interno
o por cualquier 6rgano jurisdiccional . T.a naturaleza opcional de
la competencia sigue siendo preocupante, pues permite que se consagre
una Buropa judicial asimétrica, en la que la garantia del principio de
igualdad resulta problematica **.

En cuanto al segundo de los vectores, el niimero 6 del art. 35 declara
la competencia del Tribunal de Justicia en el recurso de anulacion
respecto de decisiones-marco y decisiones, a instancia de los Estados
miembros o de la Comisién. Esta impugnacién puede fundarse en

*7 Vid. art. 39 del Tratado UE.

* T. L. MARGUE, «La coopération...», pp. 115y 117.

™ Vid. art, 34.2 del Tratado UE.

* Vid. los arts. 67.2 y 68 del Tratado CE.

MH_ C. BLumaNN, «Aspects institutionnels», p. 39.

® Vid. el art. 35.1.2 y 3.

* I. bE MiGUEL ZARAGOZA, «La cooperacion judicial...», pp. 11 ss., y P. Fiviant, La tutela

Penale..., p. 205.

M. Oreia AGUIRRE, «La révision...», p. 379, y H. LaBavLE, «Un espace de liberté...»,
p. 167.
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incompetencia, vicios sustanciales de forma, violacién del Tratado o
de cualquier norma juridica relativa a su ejecucién, o desviacién de
poder.

Finalmente, el art. 35.7, inspirado en algunas disposiciones con-
tenidas en distintos convenios establecidos sobre la base del art. K.3
del Tratado de Maastricht, atribuye competencia al Tribunal para resol-
ver los conflictos entre los Estados miembros en lo relativo a la inter-
pretacién o aplicacion de posiciones comunes, decisiones-marco, deci-
siones y convenios, cuando el litigio no haya encontrado una solucién
en el plazo de seis meses desde su remisién al Consejo. La competencia
se extiende a los conflictos entre los Estados miembros y la Comisién,
en cuanto a la interpretacién o aplicacién de los convenios, sin con-
dicionarse a la fase previa de conciliacién *3,

Es de lamentar la no incorporacién del recurso por incumplimiento,
pues la nueva figura de las decisiones-marco hace previsible transpo-
siciones' tardias, defectuosas o incompletas. La ausencia de garantia
jurisdiccional dificultard la realizacién de su finalidad armonizadora 2.

7.2.  De los magistrados de enlace, la red judicial
europea y otras iniciativas

La necesidad de facilitar tanto la asistencia judicial como la extra-
dicion estd en la base de la Accién Comtn de 22 de abril de 1996,
que instaura un marco bilateral de intercambio de magistrados de enla-
ce *7. Destacados en las sedes de cooperacién judicial de otros paises,
estos magistrados facilitan todo tipo de informaci6n. Pese a que Espafia
no haya enviado todavia ningin juez o fiscal como enlace bilateral,
la experiencia acumulada resulta claramente positiva. Ademss de lo
dicho, esta iniciativa sirve para aproximar las diferentes culturas judi-
ciales y para desmitificar alguno de los elementos que han venido las-
trando la cooperacién judicial.

Las limitaciones inherentes a tal marco bilateral frente al fenémeno
criminal transnacional organizado, estdn en el origen de otras medidas.
Tal es el caso de la Accién Comin de 29 de junio de 1998, relativa
a la creacién de una red judicial europea, adoptada a iniciativa de
la delegacion belga. Integrada por una serie de “puntos de contacto”
en los distintos paises de la Unién, se distingue de la anterior por
su caracter multilateral y por no suponer el desplazamiento estable
de los magistrados a otros paises 2%,

™ Vid. C. BLUMANN, «Aspects institutionnels, p- 39.
. LaBAYLE, «Un espace de liberté...», p. 168.

#7 DOCE, ndm. 105, de 27 de abril de 1996.

8 DOCE, ntim. 191, de 7 de julio de 1998.
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Operando en sus respectivas sedes nacionales, y a.@mwmnmmom. por
cada Estado miembro y por la Comisién Europea, ._Om integrantes de
la red judicial sirven de intermediarios entre mcﬂoj@ma@.m requirentes
y requeridas, con la finalidad de facilitar la cooperacién, m._m.m\:_mnam.:ﬁ
cuando de formas graves de criminalidad se trata. Su mision oonmmmm@
principalmente en proporcionar las Emo:dmnmo:mm tanto n_m oaou.Eﬁ_-
dico como de tipo préctico, ambas necesarias para formalizar y dirigir
de forma adecuada las demandas. Se contempla igualmente la coor-
dinacién, cuando la ejecucion del auxilio judicial requiera una actua-
cién concertada . La Acciéon Comiin prevé la celebracién de reu-
niones periddicas de la red judicial europea; foro de andlisis, a partir
de las experiencias acumuladas, y antecedente, en su caso, &o. las opor-
tunas reformas normativas a discutir en el seno del Consejo *®. Sus
previsiones se completan con la creacién de una red de telecomuni-
caciones 1.

La finalidad a que sirve la red judicial se complementa con la
Accion Comun sobre buenas précticas de asistencia judicial en materia
penal, también de fecha 29 de _.E:o.a.m H@omu. que traduce el com-
promiso de una eficaz cooperacién judicial mediante el respeto de una
seric de reglas *®. Una evaluacion de su cumplimiento se contempla
igualmente, para analizar el grado de concordancia entre las decla-
raciones y la realidad 3%,

7.3. La asistencia de la Oficina Europea de Lucha
Antifraude (OLAF) a las autoridades judiciales
nacionales

En la evolucion de la lucha contra el fraude comunitario, la asis-
tencia de la OLAF a las autoridades judiciales ha desempefiado un
papel destacado. Impulsada por razones de necesidad y legitimada por
la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo —conforme a la idea

9 Vid. el art. 4 de esta Accidén comin.

W Vid. el art. 5 idem.

O Vid. el art. 10 idem.

2 DOCE, nidm. L 191, de 7 de julio de 1998.

33 Las buenas précticas consisten en acusar recibo de la solicitud de asistencia; proporcionar
la identificacion de la autoridad encargada de la ejecucion de la solicitud; dar prioridad a las
urgentes; remitir informe escrito u oral en el caso de dificultades que impidan su nsﬂ.v:.imm:ﬁo“
brindando la posibilidad de estudiar conjuntamente la forma de superar aquéllas; remitir informe
en el caso de imposibilidad de cumplimentar lo solicitado en plazo; no calificar de urgentes
las peticiones de importancia secundaria; comprobar que las solicitudes se ajustan a los tratados
o acuerdos internacionales pertinentes; y facilitar el teléfono y el fax de la persona encargada
de la tramitacion.
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de la primacia de Ja Justicia en una Comunidad de derecho 304__ esta
funcién se ha materializado singularmente en los supuestos no infre-
cuentes de alcance transnacional, que presentan aspectos de indudab]e
complejidad. A la dificultad de localizar los medios de info
y de prueba dispersos dentro y fuera de Ia Unién se unen problemag
de o&wz.@woowmm_w Yy asi, entre otros: competencia, centralizacion de
procedimientos, extradicion, comisiones rogatorias, validez de las prye.-
bas obtenidas a partir del dispositivo comunitario y de |og acuerdog
de asistencia firmados con numerosos paises. .

cooperacion judicial. La “célula de enlace penal” constituida al efecto
en la antigua UCLAF, tenia por objeto materializar |a asistencia a

las autoridades judiciales, prevista en el art. 7 de] Segundo Protocolg
al Convenio PIF 305, )

Entre tanto, la Decisién de la Comisién de 14 de julio de 1998,
posteriormente derogada al crearse Ja OLAF*, atribuyé al Servicio
Antifraude el cardcter de «interlocutor directo de las autoridades poli-
ciales y judiciales». A ta] fin, su Director comunicaba a los Organos
competentes los resultados de Jas investigaciones en los casos de irre-
gularidades, fraudes, corrupcion o cualquier actividad contraria a los
intereses financieros comunitarios %, Se declaraba igualmente la obli-
gacién de prestar «toda la asistencia técnica Y Operativa necesaria a
fin de facilitar Ia coordinacién de las investigaciones emprendidas por
las autoridades competentesy 3,

entre instancias comunitarias y autoridades judiciales; singularmente,
dado que contempla la organizacién de upg colaboracion “estrecha
y regular” entre unas y otras, %mam proteger los intereses financieros
comunitarios frente al fraude 3. g abre la puerta de manera incon-
testable a futuros actos que giren en torno a la cooperacién judicial.

No otra cosa ha decidido e] legislador comunitario, cuando atribuye
a la OLAF el deber de aportar «... la asistencia de la Comisién. a

nidades Europeas (Rec. 1996, pp. I, 0921).
S Vid M. DEeLMAs-MARrTy, Rapport général pp- 19y 23.
% Commrssion EuropEENNE, Programme..., p. 14.
*" Vid. 1a Decisién de |a Comisién de 2 de junio de 1999, ya citada,
™ Art. 4 de la Decision,
™ Art. 3 idem.
0 Vid. el art, 280.3 del Tratado CE.

rmaciéy.
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los Estados miembros para organizar una oopm_.uoﬁmna: omw_.mnrm y regu-
o tre sus autoridades competentes, con el fin de oooa_:m.: su accion
En.@d& a proteger contra el fraude los intereses Q:mso_maom. de la
o M__.Qma Europea» *'. Lo que supone que la asistencia prevista en
Momﬂwq del segundo Protocolo al O.o:ﬁz.a PIF ha sido en gran medida
incorporada al Derecho comunitario derivado.

Un medio para materializar la asistencia es el Reglamento (Eu-
ratom, CE) nim. 2185/1996 del Consejo, de 11 de noviembre, relativo
los controles y verificaciones in situ llevados a cabo por los inves-
mmmaoamm de la Oficina . Eje central de esta actividad es e| concepto
de “irregularidad”, definido en elart. 1.2 del Reglamento (CE, mE_.m-
tom) nam. 2988/1995 del Consejo, de 18 de 99@59.@ de Hmwum“ rela-
tivo a la proteccion de los intereses msm:oﬁaom comunitarios ..Ummm
su amplitud, la mqomimiama. abarca an.ﬁm:Enmn_om moE@oﬁ.ﬂmE._o:wwm
alos que los legisladores nacionales atribuyen el caracter mmwoﬁéo A
Se cemprende asi que los investigadores de la OLAF estén Em:mw
mente legitimados para efectuar Sus pesquisas mo.gd hechos que, a
trasluz del Derecho nacional, constituyen Emnmmn._muzom penales. Ello
permite obtener medios de prueba, cuya transmisién al Eoga_E_mm-
to judicial se contempla en el art. m.mw del Womiﬁmmsﬁu 2185/1996 313,
Se establece de este modo el principio de la utilizacién de los docu-
mentos obtenidos conforme al Derecho noamm:m:o_ en el proce-
dimiento judicial, civil, administrativo o penal **®. Cuando tales con-

' Art. 1.2 del Reglamento (CE) 1073/1999.

"2 Vid. DOCE, niim. L 292, de 15 de noviembre de 1996,

* Vid. DOCE, ntm. L 312, de 23 de diciembre de 1995, o

" «Constituiri irregularidad —seglin esta disposicién— toda infraccién de una disposicin
del Derecho comunitario correspondiente a una accién u omisién de un agente econdmico que
tenga o tendria por efecto perjudicar al presupuesto mn:mnm_. de me OoE:Enma.m.m 0a ._Om pre-
Supuestos administrados por éstas, bien sea mediante 1a disminucién o la m:unmm_o:.an ingresos
Procedentes de recursos propios percibidos directamente por cuenta de las Comunidades, bien
mediante un gasto indebido.» » .

5 Este precepto dispone lo siguiente: «Los inspectores de la Comisién .,,n_m_..ms por que
sus informes de control y verificacion se elaboren teniendo en cuenta las exigencias de pro-
cedimiento previstas en Ia legislacién nacional del Estado miembro de que se .:,mﬁn.\hmm jus-
tificaciones y los elementos materiales recogidos, contemplados en el art. 7, figuraran como
anexo de dichos informes. Los informes asi redactados constituirdn elementos de prueba admi-
sibles en los procedimientos administrativos o judiciales del Estado BEEUB.n_: donde su uso
resulte necesario, en los mismos términos y condiciones que los informes maEE_mJN:Sm redac-
tados por los inspectores administrativos nacionales. Estaran moEn».Eom a las mismas normas
de apreciacién que se aplican a los informes administrativos de los inspectores administrativos
Dacionales y tendrén un valor idéntico a éstos...» )

M6 Yid., igualmente, el Reglamento (CE) nim. 515/1997 del Consejo de 13 de marzo de
1997 relativo a Ia asistencia mutua entre las autoridades administrativas de los Estados .Eﬂn._.m-_uacm
Y a la colaboraci6n entre éstas y la Comisién con objeto de asegurar la correcta aplicacién mm
las reglamentaciones aduanera y agraria (DOCE L 082, de 22 de marzo de Eo.d. cuyo mn.%
dispone que «las comprobaciones, certificados, informaciones, .a_oEEn:SF. copias E:m::nw& mM
¥ todos los datos obtenidos por agentes de la autoridad requerida y Qm:m\_d:_n_om m._m autorida
fequirente en los casos de asistencia previstos en los arts. 4 a 11 podrén ser utilizados como
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troles se efectian en un Estado miembro o en un tercero *'7 a ins-
tancia de una autoridad judicial de otro pais miembro, nos situamos

ante una forma de asistencia que hace innecesario el recurso a la
comisién rogatoria.

Teniendo en cuenta la naturaleza de tales controles, que no permite
el recurso a la coaccién, y depende de la colaboracién de [os operadores
econ6micos —por otro lado, obligados a ella *®*—, obyio es decir que
limite a tal proceder es la entrada y registro y cuantas actuaciones
requieran la intervencién de la autoridad judicial encargada de velar
por los derechos fundamentales 3. Otro tanto puede mantenerse res-
pecto de la informacién obtenida en el marco de la asistencia mutua
entre los Estados miembros y de la colaboracidn entre éstos y la Comi-
sién, para la correcta aplicacién de las reglamentaciones aduanera y
agraria **. Y respecto de las misiones de investigacion fuera del terri-
torio de la Comunidad, que permiten los numerosos Acuerdos y Pro-
tocolos de asistencia administrativa 32'.

Unas y otras actuaciones, aunque venian siendo desarrolladas por
la antigua UCLAF, como ha quedado dicho, no dejaban de enfrentarse
4 numerosos problemas, en gran parte debidos al cardcter escasamente
coherente del conjunto legislativo, que el mantenimiento de fronteras
ficticias entre el primer y el tercer pilar viene a provocar *2, El actual
art. 280 del Tratado CE acerca el Derecho a Ja realidad y preconiza
un Servicio Antifraude y Anticorrupcién competente para investigar,
a modo de dintel entre ambos pilares, los distintos hechos ilicitos, con
independencia de su naturaleza administrativa o penal.

La obligacién que se atribuye a la OLAF ha de provocar la ins-
tauraciéon de un dispositivo capaz de garantizar la colaboracién con
la autoridades judiciales en la forma prevista por el art. 280 del Tratado
CE*3, Y convierte a la Oficina en instancia de cooperacién, campo
de experimentacion y laboratorio de la lucha contra la ilegalidad eco-

elementos de prueba por las autoridades competentes del Estado miembro de la autoridad
requirenfes.

7 Vid. el art. 8.5 del Reglamento 2185/1996.

*® Vid. los arts. 5, pérrafo segundo, ¥ 9 del Reglamento idem.

¥ En cuanto a las facultades de investigacién de la Comisién Europea, vid. A. Nieto Mag-
TiN, Fraudes comunitarios..., pp. 24 ss.

* Vid. el Reglamento 515/1997, ya citado, in extenso.

A mero titulo de ejemplo, el Protocolo ndm. 5 relativo a la asistencia administrativa
en materia aduanera al Acuerdo estableciendo una Asociacién entre las Comunidades Europeas
y Letonia, de 19 de diciembre de 1997 (DOCE de 2 de febrero de 1998); o el Protocolo nim. §
al Acuerdo euro-mediterrineo entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros yla
Repiiblica de Tinez, de 26 de enero de 1998 (DOCE de 30 de marzo de 1998).

2 Vid. ComITE DEXPERTS INDEPENDENTS, Second rapport..., p. 156.

*2 En cuanto al contenido de esta funcién —teniendo en cuenta que, segiin se indico,
el art. 2803 del Tratado CE incorpora al menos parcialmente la obligacién contemplada en

el art. 7 del Segundo Protocolo al Convenio PIF— vid. CoNseiL pE LUNION EUROPEENNE, Rapport
explicatif, 111, in extenso.
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nomica en Europa. Se suelda asi, aunque de modo parcial, wmm fisura
que parecia condenar a la Justicia mwmm_ europea a un wm.ﬁmao_ e per-
manente ficcion. Y se allana el camino hacia un espacio pena now.c.z
europeo, del que un Servicio especializado de investigacion es nm: itio
sine qua non; pues es impensable una respuesta a este tipo de cri-
minalidad sin un sistema adecuado de informacion, investigacion y pos-
terior transmision de sus resultados m\_mm autoridades moﬁcmﬁmw_ﬁm para
el enjuiciamiento y, en su caso, sancion de los hechos ilicitos “**.

7.4. Hacia la constitucién de un espacio penal comiin europeo

La Comunidad Europea es la fuente de actividades delictivas pro-
pias, cuya prevencion s6lo es posible con un sistema wmnﬁ comun,
adaptado de manera estructural a la fenomenologia criminal Ero:.wam
al orden innovado **. Este objetivo no ha de limitarse a lo estricta-
mente econémico. Porque la Unién Europea es una Unién de pueblos,

¥4 En este sentido, Cour pE CompTES EUROPEENNE, Rapport %mﬂ.i.j. P. 35. Las fuentes
por las que la OLAF accede a dicha informacién son diversas: la w.EEm Oo_.:_.mE:. el Parlamento
Europeo —y en especial su Comision de Control ?ﬁ:wﬁﬂmzo\_ el %Hmuﬁjm_ de Q._Mu.mmm_
denuncias de particulares efectuadas por escrito o por medio del :m&mn_o teléfono verde” y,
finalmente, las comunicaciones oficiales que suministran los mmn.mn_om E_nawa.m.m: o::.%__.:.:.a:ﬂo
de la normativa comunitaria. Este tltimo flujo informativo es o.Eo.ﬁo de _.nm:_mo_o: en los distintos
sectores. Asi, en cuanto a los recursos propios, las comunicaciones habrin de efectuarse QM
manera trimestral, respecto de las irregularidades m:nnloﬂm a 10.000 euros, conforme al mnﬁ_pu.m
del Reglamento (CEE, EURATOM) 1552/1989 del Consejo, de 29 de mayo de 1989 QUMQM.
L 155, de 7 de julio de 1989), reformado por el Reglamento (EURATOM, CE) 1355/1996 Qu_ . 4
L 175, de 13 de julio de 1996), la Decisién de la Comisién 88/376 (CEE, mdmb»HO.ZG re mmwm
al sistema de los recursos propios de las Comunidades (DOCE, L 185, de 15 de julio de 19 mw
y la Decision de la Comisién 97/245 (CE, EURATOM), de 20 a.o.EmQ.o\ de 1997 waDm.
097, de 12 de abril de 1997). En el sector aduanero y de la politica agricola comiin amm.%mmm
el Reglamento (CE) 515/1997, ya citado, y el Reglamento mo.mhu.wm de la Oo._._.nmho:, am. 2 de
marzo de 1988 (DOCE, L 096, de 28 de marzo de 1998), de mv__nmnia\am_. m::n:om. La obligacién
de los Estados miembros de suministrar trimestralmente a la Comisién Emﬁnﬂmo_o:.mm sobre las
irregularidades por un importe superior a 4.000 euros y que hayan constituido canoHM%HMnA
primera actuacién administrativa o judicial se contempla en el Wmm_mam&c .nnmmv 595/ : m-
Consejo, ya citado; en el Reglamento 1469/1995 del Ooamm_n. an‘mm de junio de 1995, de pro
cedimiento relativo a los beneficiarios de las operaciones financiadas por el FEOGA, seccién
garantia (DOCE, L 145, de 29 de junio de 1995); y en el an_.m‘_.:wsno momv de la OOE_,M_%%
745/1996, de 24 de abril de 1996, sobre las modalidades de aplicacién del anterior cUQ@m. ‘H. ; 4
de 25 de abril de 1996). En el sector de las acciones mm:,_..nE_,m_m.m y el fondo de norw_ﬂs.:wm
Reglamentos (CE), ambos de la Comisién, Emtﬁomﬁ de 11 de julio de 1994 (DOC. L s
de 12 de julio de 1994), y 1831/1994, de 26 de julio de Gf GQﬁm rmor de NM M_ﬁﬁa_m
de 1994), respectivamente, han previsto un sistema de flujo de informacién de cada Esta
miembro a la Comision en cuanto a la irregularidades constatadas. »

B «El nivel de integracién del mercado interior |mom:.n:..u la Comisi6n m_._au..ww am 3_6.
gramme..., p. 13— y la responsabilidad concreta de la Oo_ﬂ_:m:amn_ para la E,\onmn.n_c: o_ mM
finanzas requieren que se desarrolle un espacio coherente e integrado en el m:._c:o. pena Jm
fin de que las autoridades judiciales puedan afrontar los Eo_u_nimm, n_:m.u_m.ﬂmm la an__mw:m:Mo.
transnacional organizada». En el mismo sentido, H. LaBayLg, «L’application...», pp. y 30;
E. BACIGALUPO ZAPATER, Curso..., p. 414, y J. CHARPENTIER, «Vers un espace...», p. 931.
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son los ciudadanos y sus necesidades quienes han de convertirse o
el centro de la reflexién, a la hora de fijar el catalogo de los bienes
juridicamente relevantes y de relacionar los medios penales parg g,
proteccién *. Cabe dispensar, no obstante, una atencion

europeos conforme a tres criterios: la defensa de los intereses propios
de la Comunidades, que abarca tanto sus finanzas como la moneda

lnica; la proteccién del espacio comiin europeo, que incluye la cjy.
dadania y las transacciones comerciales; y, finalmente, Ia tutela def

_u:@nm::omogammﬁoam_mm m:m:.EQo:mm curopeas, frente a lag praic-
ticas corruptas 3%, _

Ha de abandonarse, en cualquier caso, la pretension de conciliar:

una unién aduanera, un solo mercado Yy un espacio monetario cop

quince sistemas penales nacionales aislados o insuficientemente reja.
cionados. Esta revolucién conceptual, carente de precedentes, es por

completo ajena a la realidad. Contrariamente a la constitucion del

poder, tradicionalmente inclinada por la inmediata instauracién de un ;

sistema penal propio 33, la Unidn Europea se configura como un nuevo
orden politico, remitiendo el sistema penal a un papel secundario. Esta
pretericion se sitda de espaldas a la forma del poder en las organi-
zaciones politicas modernas, estructurada en torno al control social
mediante la amenaza de Ia pena. La relegacién de la Justicia penal
europea a un segundo plano propicia la desintegracion y acaba minando
tanto el proyecto de la Union Europea como el poder de los Estados
que la integran 3%,

Con arreglo al funcionalismo inherente al método comunitario, al
que luego me referiré, el Derecho penal habria de ser la consecuencia

natural de las realizaciones econémicas. No parece, sin embargo, que

tal dindmica inductora alcance tan facilmente las materias penales.
Prueba de ello son los sucesivos fracasos de comunitarizarlas, que han
cavado progresivamente un foso entre objetivos econdmicos y aspi-
raciones institucionales. Maastricht, pese a sus indiscutibles avances,
no ha podido poner fin a esta tendencia: las distancias siguen siendo
demasiado grandes. Asi las cosas, el cuestionamiento del viejo modelo
funcionalista est4 servido.

8 G. QUINTERO OLIVARES, «La unificacién...», p. 57.

**! Propuesta efectuada en el Seminario celebrado en Madrid, los dias 18 y 19 de noviembre
de 1999, con el titulo: Vers un Droit pénal européen? ;

*® La relacién entre cambio politico y reforma penal ha sido constante en nuestro pais,
como indiqué en J. GonzALEZ GonzALEz, Imputabilidad y locura..., in extenso. La vinculacion
entre Politica y Derecho penal y, por tanto, entre cambio politico y reforma penal es destacada
por M. Barsero Santos, Politica y Derecho Penal..., singularmente, p. 17.

* Vid., al respecto, J. VERVAELE, La fraude..., p. 248.
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il prioritarjy
a la criminalidad que no solamente se produce en Europa, sino tambigp,

contra los intereses vitales de la Comunidad y de la Unién, A este
respecto, VERVAELE propone la identificacién de los bienes juridicos -

339

Conscientes de tal situacion, son o..mﬁm vez H.d.m_m mEM:mM Q:MWMMWMM
- mpulso politico decisivo. La cooperacion judicial «ha de
mp ne MARiscaL DE GANTE— en uno de los ejes de la construccion
\mmomw\wx 30, Ello requiere elevar esta materia, del modesto papel hasta
e desempefiado ante el fulgor de los progresos econémicos, al rango
g omozmﬁm de primer grado de la integracién .. En esta encru-
de Eonwmmwm historia, sostiene ORrEIA, s6lo ciertas decisiones de naturaleza
clace Woam:ﬁo _uo_waom permitirdn la profundizacion del proyecto euro-
wmwmmo% Aqui radica, apunta GuiGou, la fuente de la wamﬂm_m colectiva

3 33
que permitird alcanzar una nueva etapa de la Comunidad

Como remedio de tal situacion, la Emmomnm@.:.mm E\m convenios

rotocolos que se han mencionado es una condicién minima, OEEm.-
mwwﬁmamam propugnada tanto por el Parlamento como por la omi-
sion . De ello depende, en gran parte, la credibilidad de la Uni6n
en lo relativo a la Justicia penal *”. La preocupacién por esta o:omﬂon
ha llevado al Consejo Europeo de Cardiff a exhortar a Em\ mwm _om
miembros a que ratifiquen los Convenios sobre la _uaoﬁnmm_o% wn om
intereses financieros de la O.oBcEmmn_ de 2 de julio de 19 g mH %comm
dicién entre los Estados miembros de 27 de septiembre M. = y
sobre corrupcion, de 26 de mayo de 1997, antes del mes de diciem Mo
de 1999 **. En la misma direcci6n, el Consejo Europeo de <_m_"=m a_smﬁm
al Consejo a que resuclva las cuestiones pendientes relativas a proyecto
de Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal»

7.5. El Consejo Europeo de Tampere abre una nueva etapa
en la cooperacion judicial europea

A instancia de Espaiia €l 15 y 16 de octubre de 1999 se ha om_w_ummm__o
en la localidad finlandesa de Tampere un Consejo Europeo, o.m_umo_ma.
mente consagrado al establecimiento del espacio europeo de :Gm_nm .
seguridad y justicia anunciado en Amsterdam. Las conclusiones a nm:-
zadas muestran el undnime convencimiento de que Europa debe con
vertirse en un verdadero territorio judicial comin. Y, lo que es méas

=0 ) i espacio.. . 18.
M. MariscaL DE GANTE Y MIRON, «Hacia un esp =, P o .
*!' H. Lasavie, «L’application...», pp. 48 y 64. Una opinién no coincidente con el _wwmcac
funcionalista ya fue expresada en 1978 por J. CHARPENTIER, «Vers un espace...», pp. 88,
* M. OREIA AGUIRRE, Ewropa mariana..., pp. 27y 28.

g, Guicou, «Pour une lutte européenne...», in extenso. o
¥ Asi, respecto del Parlamento Europeo, vid. las Resoluciones de 12 de junio y 22 de

% - -
octubre de 1987, ya citadas. En cuanto a la segunda, vid. Commission EUROPEENNE, Con
nication..., p- 3.

335 .
" G. Grasso, «Prefazione», pp. 16y 17. ) ) .
* Vid. 1a conclusién ndm. 38 de la Presidencia. La nim. 39 destaca la importancia de

i i i iendo
una cooperacion judicial eficaz en la lucha contra la am__un_._m.:n_m transnacional, reconoci
que es preciso dotar de mas medios a los sistemas juridicos nacionales.
*" Conclusién nim. 88 de la Presidencia.
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importante, los poderes politicos nacionales han expresado su comtn
determinacién de llevarlo a la préctica. Se abre asi una nueva etapa

en el proceso de la Justicia penal europea, cuya importancia no cabe
minimizar.

Sobresale el principio del reconocimiento mutuo de las resolucio-
nes judiciales, vieja aspiracién que se remonta, al menos, a finales de
los afios setenta, cuando Giscard d’Estaing Propuso un espacio judicial
europeo, como culminacién del mercado tnico **#, Todo parece indicar
que, tras los sucesivos fracasos de décadas pasadas, estd cada vez més
proximo el momento en que los magistrados vean su poder reconocido
mds alld de las fronteras interiores. Y no solamente en cuanto a las
sentencias, sino también a los autos dictados con anterioridad al juicio.
Se complementan estas previsiones con el principio de la admisién
de las pruebas obtenidas legalmente en un Estado miembro por los
tribunales de los paises en que haya de tener lugar el enjuiciamiento.

El Consejo Europeo invita al Consejo y a la Comisién a que adopten

un programa de medidas para hacer efectivas tales aspiraciones antes
del mes de diciembre del afio 2000 3%,

A la vista de los injustificables obstdculos a la extradicién, el Con-
sejo exhorta a los Estados miembros a la ratificacién de los dos con-
venios existentes. Y, de manera destacada, mantiene que el proce-
dimiento formal debe suprimirse entre los Estados miembros, en el
caso de «las personas condenadas por sentencia firme que eludan la
accion de la Justicia». En tales supuestos, su traslado y puesta a dis-
posicion de la autoridad judicial requirente habria de ser automatico 3.

Dado que condicién de la buena cooperacién es la armonizacién
penal, el Consejo de Tampere propugna la elaboracién de definiciones
delictivas y la prevision de sanciones penales en sectores de vital impor-
tancia, como el blanqueo de capitales, la corrupcion, la falsificacién
del euro, el trafico de drogas, la trata de seres humanos, la explotacién

sexual de la infancia, la delincuencia de alta tecnologia y el delito
ecoldgico 1,

En el proceso evolutivo hacia la constitucién de 6rganos centrales
europeos de cooperacién judicial, y con vocacién cada vez mas ope-
racional, en Tampere se acordé la creacién de EUROJUST; unidad
integrada por fiscales y jueces o por agentes de policia a quienes se
les atribuye en sus respectivos paises la competencia en este campo.
Unos y otros habran de ser puestos a disposicién de este nuevo organo
por cada Estado miembro. Su misién consistird en reforzar la lucha
contra las formas graves de delincuencia organizada, mediante la faci-

8 Vid. pp. 60 ss.

% Vid. las conclusiones de la Presidencia, nims. 33, 36 y37.
* Vid. 1a conclusién nim, 35.

M Vid. la conclusién nam. 48 idem.
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litacion de la coordinacién de las fiscalias nacionales u\m& mco_wo M_M
las investigaciones penales, a partir de los andlisis de cmoﬁo _mw L
estrecha cooperacion con la red Ea:.uwm_ europea. Se con oawﬁommm
concreto, la simplificacién de la ejecucién de Em.nos.,:mﬁo:om.nommw o
Su creacion debera tener lugar antes de que finalice el afio .

Fl Consejo Europeo de Tampere, ademds, consciente de que el
blanqueo de capitales «est4 en el centro mismo de la delincuencia orga-
nizada», plantea un conjunto de medidas para atajar el problema “*.

Mas como el espacio que preconiza el .HEE\QO de Amsterdam ha
de fundarse no sélo en la seguridad, sino también en la rv.mﬁmw y w:
la Justicia, los Jefes de Estado o de Gobierno han decidido la ela-
boracién de la «Carta de los Derechos Fundamentales de la GEOJ
Europea»; necesidad inaplazable en la perspectiva de un Derecho ﬁwﬁm
curopeo, por las razones a que me referiré infra. Un drgano M_Hmmﬁmmp mﬁ 0
.por representantes de los poderes ejecutivo y _nm._m._\m:,«o amk._\cm erentes
paises, del Parlamento Europeo %\n_o la Comision ﬁnnn._ﬂm por mision
la redaccién del Proyecto, que serd sometido al Consejo Europeo =

En definitiva, y en cuanto aqui interesa, s¢ produce un anmﬁmommm
impulso politico, centrado en el principio del Hoo.osoﬁa_m:“o Mm s
resoluciones judiciales, al que se considera «la piedra mzm_c Mm le fa
cooperacion judicial...» **. Tampere, por tanto, representa la _mo_m_ on
comun para crear un espacio judicial identificado en ﬁoanm mrmmnm
peracién judicial. La importancia de los acuerdos alcanzados s
de verse reflejada sin mucho tardar en el modo en que las NESM_ a s
judiciales europeas podrdn comunicarse entre Si. ﬁmm.%mmnm eu
Europa judicial en materia penal quedan, pues, establecidas.

7.6. El espacio judicial penal comiin como suma nm. :n..m_m::no_
modelo de cooperacion, de una efectiva armonizacion pena
y procesal y de érganos judiciales europeos

Lo anterior es sin duda alguna imprescindible, aunque probable-
mente insuficiente. A este respecto, se ha Em:mm:ao que «ni E_m A_;:m-
trumentos del Derecho internacional ni los del “tercer pilar” del Tra-
tado de la Uni6n Europea nos han @nmn:.:mo siquiera .mmaoxm:mﬂ:om
al resultado minimo de una cooperacion entre _OM distintos .Emﬁm_amm
nacionales» *¢. También se ha sostenido que la via oommomm_o:mo hw
puede garantizar una proteccion penal uniforme en la Unién, ¢

32 1id. la conclusién nidm. 46 idem.

3 id. las conclusiones niims. 51 ss. idem. . .
34 id. el anexo a las conclusiones de la Presidencia.
35 Conclusién ndm. 33 idem.

346 T M.® GiL-RosLEs, Discurso, p. 14.
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consecuencia de los posteriores procesos de transposicion en Derecho
penal nacional **, Este an4lisis propugna la constitucién de un espacio
penal comin, cuya existencia y funcionamiento se aseguren por jueces
y tribunales. Se abre paso de este modo la idea de un poder judicial
curopeo en el campo penal, como suma de jueces y fiscales debida-
mente conectados entre si, a través de un distinto modelo de coo-
peracion y de una efectiva armonizacion, por un lado, y de instanciag
judiciales europeas integradas en el marco institucional del Tratado
UE, por otro. El vértice de esta organizacién debe ser ocupado por
el Tribunal de Justicia de Luxemburgo.

7.6.1. EI Corpus Juris

La crisis del Estado-naci6n preludia la ruptura del monopolio penal
del Estado. Esta tendencia se articula tanto en el plano de los poderes
regionales, mediante la atribucién de competencias penales a sus res-
pectivos Parlamentos 3, como en el marco supraestatal, con la cons-
titucion de Tribunales penales internacionales. Asistimos a un proceso
imparable de internacionalizacién de la coaccién penal, cuya expresion
inmediata es la regionalizacién de la cooperacion judicial **.

La unidad penal europea no es, por otro lado, una reciente aspi-
racion, sino que tiene, prescindiendo de otros antecedentes, mas de
un siglo de historia **. Cabe recordar que el proceso codificador en
la Europa del siglo xix respondi6 al modelo del Cédigo napolednico
de 1810; que Von Liszr ya propuso en 1882 la unificacién de los prin-
cipios del Derecho penal internacional; que los movimientos de refor-
ma penal que han tenido lugar en este siglo (Cédigo Penal italiano
de 1930, suizo de 1937 y griego de 1950, entre otros) son el fruto
de movimientos de alcance supraestatal, alentados por diversas aso-
ciaciones internacionales, y fundados sobre una ideologia penal comiin;
y que el Consejo de Europa ha constituido un marco de aproximacion
de los sistemas penales nacionales 3.,

™! Vid. la Resolucién del Parlamento Europeo de 12 de junio de 1997, y F. MoraLES PraTs,
«Los modelos de unificacién...», pp. 29 ss.

* Un proceso de este tipo se ha iniciado en Bélgica, singularmente a partir de la ley
especial sobre las reformas institucionales de 8 de agosto de 1980, modificada por la posterior
de 16 de julio de 1993, que atribuye a las Comunidades y Regiones un limitado poder legislativo
en materia penal.

¥ S. MANACORDA, La corruzione internazionale..., p. 153.

*0 Suelen indentificarse los origenes de la idea de un Derecho penal supraestatal en la
doctrina jusnaturalista de los tedlogos y juristas espaiioles de los siglos xvi y xvii; singularmente,
SuArREZ, COVARRUBIAS y Vitoria. Al respecto, confr. J. CErEzO Mir, Curso..., p. 207, y H. H.
Tescheck, Tratado..., p. 162.

! J. PRADEL, «Vias para la creacion...», pp. 44 ss., y E. BACIGALUPO ZAPATER, Curso...,
pp- 398 y 399,
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Otro ejemplo lo constituye el proyecto de unificacién del Derecho
penal centroeuropeo, preconizada por Von Liszt en 1914, tras nmmm:mw
la idea de la identidad nacional como obstéiculo al proyecto. Esta c_:wwmm
nocién, reconocida en el art. 6.3 del Tratado UE (antiguo art. F.1) 32,
no puede impedir una unificacion construida en torno a los elementos

comunes 2,

En este contexto se inscribe la vieja aspiracién del Parlamento 3
y de la Comisién ** de constituir un espacio judicial comin europeo,
aunque limitado a la protecciéon de los intereses financieros de la
Union. Este sector —que abarca, entre otros, amﬁaﬁa_nm%m delitos
de corrupcion y blanqueo de dinero **— se ha convertido en la punta
de lanza del proyecto, y cuya tltima y mas acabada expresion es el
Corpus Juris. A tal fin, durante los dias 23 y 24 de abril de 1996, con
ocasion de la Conferencia Interparlamentaria sobre la Lucha contra
el Fraude, el entonces Presidente de la institucién parlamentaria, Klaus
HAns, propuso la idea de un espacio judicial europeo y solicité de
la Comision un estudio sobre la proteccién de las finanzas comuni-
tarias *7.

En cumplimiento de tal demanda, se constituyé un grupo de pro-
fesores universitarios, pertenecientes a asociaciones de juristas euro-
peos para la proteccion de tales intereses —verdadero patrimonio
comin de todos los ciudadanos e instrumento de la politica de mm
Unién—, y cuya lesion o puesta en peligro puede tener lugar a través
de practicas corruptas ***. Con el impulso de De ANGELUS, el grupo
indicado se form6 con BaciGaLuro, GRASSO, TIEDEMANN, JAREBORG,
SPINELLIS, VAN DEN WYNGAERT, DELMAS-MARTY y SPENCER. Y se sub-
dividié en tres subgrupos: Derecho sustantivo, reglas de competencia

2 Este articulo dispone que «La Unién respetara la identidad nacional de sus Estados
miembros...».

*3 E. BACIGALUPO ZAPATER, Curso..., p. 398.

** El interés del Parlamento Europeo, como observa J., VERVAELE, La fraude..., pp. 102 ss.,
por la relacion entre el Derecho comunitario y el Derecho penal <mm:n.an antiguo. De ello
son ejemplo, ademds de los ya citados, los informes de los ﬁmlm:._onﬁm.:om_.Wnn._.m_.dmnwnb .qn
1974; Gaebert, de 1984; Guermeur, de 1987; Dankert, a partir de la audiencia piblica relativa
al fraude comunitario que tuvo lugar del 23 al 25 de enero de 1989; y Theato, de Go.ﬁ. m.m
ocupan igualmente de esta cuestién las Resoluciones del Parlamento Europeo de 12 de junio
y 22 de octubre de 1997, a las que me he referido en el capitulo primero. »

** La Comisién Europea, en su Programa de Trabajo de 1997/98 para la proteccién de
los intereses financieros de la Comunidad incluye la cuestién del espacio judicial europeo entre
los temas prioritarios. Confr. Commission EUROPEENNE, Programme, pp-2y 13 ss. -

*% Singularmente, si tenemos en cuenta que el art. 280.1 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea, conforme al Tratado de Amsterdam, dispone que «la Comunidad y los
Estados miembros combatirfan al fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses finan-
cieros de la Comunidad...» (la cursiva es mia).

7 Esta Conferencia fue organizada por La Comisién de Control Presupuestario del Par-
lamento Europeo. ] )

¥ Los trabajos han sido impulsados por la Direccién General de Control Financiero de
la Comisién Europea y la OLAF (antigua UCLAF),
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y extraterritorialidad y procedimiento y prueba. A partir de las pro-
posiciones sectoriales, la profesora DELMAS-MARTY um:wmn:& un docu-
mento de sintesis, al que se denominé Corpus Juris 3.

El resultado de este estudio es concluyente: las vias tradicional-
mente seguidas para la proteccion penal de los intereses financieros
conducen a una respuesta fragmentaria, insuficiente e injusta. El prin-
cipio de la asimilacion °® no garantiza ni la eficacia, ni la Justicia,
que exigiria una represién uniforme para todas las précticas delictivas,
independientemente del lugar de su comisién. La cooperacion —ine-
vitablemente compleja— se muestra incapaz de resolver los multiples
problemas que afectan a la competencia, a la investigacion, al enjui-

ciamiento y a la ejecucién de la sentencia. La armonizacion, finalmente, .

como paliativo de las carencias de los anteriores criterios, contribuye
a la complejidad del conjunto ',

Precisamente por ello, los autores del estudio concluyen que el
Gnico medio que permite conciliar Justicia, sencillez y eficacia es la
unificacién **2. Se propone lo que Grasso considera un salto cualitativo
en la proteccion de las finanzas comunitarias *®: la constitucién de
un espacio jurisdiccional penal comtn y la creacién de una Fiscalia
General Europea, cefida a la proteccidon penal del sector indicado.
Tal es la finalidad de las treinta y cinco reglas juridicas del Corpus,
presentadas como «sintesis normativa de los principios comunes de
Derecho sustantivo y procesal» **, o «Derecho penal comiin euro-
peox 365,

No siendo un verdadero proyecto de Cédigo penal y procesal penal,
el Corpus Juris agrupa un conjunto de disposiciones relativas a principios
generales, a la definicién de determinados delitos y a ciertas cuestiones
procesales y orgdnicas. Entre los primeros, el de legalidad, el de cul-
pabilidad y el de proporcionalidad, niicleo de una futura parte general
del Derecho penal europeo *% Yy expresion del patrimonio juridico
comun de los paises de la Unién *". Los delitos que integran su 4mbito

7 M. DELMAS-MARTY, «Corpus Juris», in extenso.

* El principio de la asimilacién supone que la «norma comunitaria —G. Grasso, Comu-
nidades Europeas..., p. 160— prevé que los preceptos legales de los Estados miembros protectores
de determinados intereses nacionales se apliquen igualmente (normalmente mediante la extension
de las calificaciones en ellas previstas) a la tutela de los correspondientes intereses de la Comu-
nidad».

%! A similares conclusiones ya habia llegado A. MatEos RODRIGUEZ-ARIAS, «La Unién Euro-
peax...», pp. 3 ss.

% M. DELMAS-MARTY, «Corpus Juris», pp. 40-41.

G. Grasso, «Prefaziones, p. 20.

E. BaciGALUPO ZAPATER, Curso..., p. 438.

G. Grasso, «Prefaziones, p. 23. )

En este sentido, J. A. CHocLAN MonTaLvo, «Hacia la unificacién...», p. 2.

La existencia de tal conjunto de principios, producto de una tradicién comiin, es des-
tacada por A. PAGLIARI, «Limiti...», pp. 199 ss.

363
364
365
366
367
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objetivo son los siguientes: fraude al presupuesto comunitario, m:om._n.a:
del precio en los procedimientos de concesion de obras y servicios,
corrupcion, abuso de funcion, malversacion, revelacion de secretos, blan-
queo y receptacién y asociacion ilicita **®. Todas estas infracciones son
de naturaleza dolosa, a excepcion del fraude, que puede ser cometido
por imprudencia grave **. El estudio propugna una unificacién penal
limitada a este dmbito, de manera que todos los jueces competentes
habrian de aplicar los mismos tipos penales.

Estas definiciones se complementan con un marco general punitivo,
que contempla penas privativas de libertad de hasta cinco afios y EEE,
para las personas naturales, y vigilancia judicial y multa, para las juri-
dicas. Tanto la confiscacion como la publicacion de la sentencia estén
previstas en ambos casos. Como pena accesoria se define la prohibicién
de obtener subvenciones durante cinco afnos, en los casos de fraude,
y la imposibilidad de celebrar contratos con la O.oE:E\ama por el mismo
periodo, en el caso de alteracion de los precios. Idéntica naturaleza
se le otorga a la inhabilitacién para el ejercicio de funciones %ﬁcromm
en los delitos de abuso de funcion, malversacién y corrupcion *”.

Es de destacar el reconocimiento de la responsabilidad penal de
las personas juridicas *"!, la responsabilidad del jefe de la empresa NM“
la incorporacién de una excusa absolutoria en el amEo aw Wmtao .
la prevision de la transaccion respecto de infracciones inferiores a
50.000 euros —siempre que no concurra reincidencia, porte de armas
o uso de documentos falsos ***— y la fijacién de un plazo de pres-
cripcién de cinco afios >

Para la realizacién de tal espacio judicial, fundado sobre el principio
de la territorialidad europea, se propone la creacion de un Ministerio
Publico Europeo (MPE), que constituye la “pieza clave de este espacio
procesal” *'°. Esta autoridad de la Unidn seria responsable de la inves-
tigacién y la acusacién en el dmbito indicado *"". Se renuncia asf al
modelo inquisitorial que gira al torno al juez de instruccion, en favor
de una investigacion oficial dirigida por la Fiscalia Europea, y sometida
al control del juez de libertades. Este dltimo debera autorizar las medi-
das que afecten a los derechos fundamentales y comprobar la regu-

38 1id. los arts. 12 8.

9 Vid. el art. 10.

M id. el art. 9.

3 Vid. el art. 14.

32 Yid. el art. 13.

3 Vid. el art. 1.2.

3 Vid. el art. 22.2.b).

35 Vid. el art. 22.2.a).

¥ A. NiETo MARTIN, «La lucha contra el fraude...», p. 243.
3 Vid. los arts. 18 ss.

3
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laridad del procedimiento, mediante la exclusién de las pruebas obte-
nidas con violacion de las disposiciones del Corpus 378,

Se pretende superar la oposicién entre los modelos acusatorio puro
e inquisitivo, mediante una nueva sintesis que concilie legitimidad y
eficacia *”. Para ello se ha partido de Ia jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que se refleja en la definicién de un
conjunto de derechos tanto del inculpado como de la victima. Los pri-
meros se inspiran en los arts. 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y 10 del Pacto Internacional de la ONU sobre Derechos Civi-
les y Politicos. Ello lleva a reconocerle al inculpado la presuncién de
inocencia *°, el derecho al silencio, la asistencia de un abogado de sy
eleccion y de un intérprete y que se le informe de los cargos, antes
del primer interrogatorio !, En cuanto a la segunda, se permite el acce-
so de la Comision Europea al proceso, como parte perjudicada 32,

El MPE propuesto en el Corpus Juris pretende conciliar la cen-
tralizacion, cuyo fundamento es la uniforme y mds eficaz investigacién
de determinados delitos, y la desconcentracién, que traduce la idea
de que son los fiscales nacionales quienes estdn en mejores condiciones
para impulsar las investigaciones en curso. Esta decision, mezcla de
unificacion y armonizacion, no es ajena a la tensién entre el poder
del MPE, en cuanto autoridad de la Uni6n, y el respeto de las com-

petencias de los jueces y fiscales nacionales, que refleja la autonomia
de los legisladores nacionales 3.

El enjuiciamiento corresponde a un tribunal integrado por jueces
profesionales, preferiblemente especializados en materias econémi-
cas °®. A destacar que el MPE —estructurado en torno a una instancia
central con sede en Bruselas y a los Fiscales Delegados de los distintos
paises— actuaria bajo los principios de independencia, legalidad e
indivisibilidad 33,

Se atribuyen, finalmente, competencias al Tribunal de Justicia, tan-
to a titulo prejudicial para la interpretacién del Corpus, como en lo
relativo a su aplicacién, a instancia de cualquier Estado miembro. Tam-
bién, en materia de conflictos de competencia, a solicitud del MPE
0 de cualquier autoridad judicial nacional *’. E| caricter incompleto

® Vid. el art, 25.
™ M. DeLmAs-MARTY, Rapport général, pp. 43 ss.
0 Vid. el art. 31.
1 Vid. el art. 29. Sobre el alcance del derecho al silencio, son interesantes las observaciones
de A. Nieto Marrin, «La lucha contra el fraude...», pp. 247 y 248.
*2 Lid. el art. 30.
Vid. sus arts. 18 ss.
P. Tonin, «II Pubblico Ministero...», pp. XXV y XXVI
S Vid. el art. 26.1.
P. Tonini, «I1 Pubblico Ministero...», pp. IX ss.
Vid. el art. 28 del Corpus Juris.
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de las disposiciones del Proyecto —basadas en el principio de _.w. :m_m.w
ficacion penal y procesal limitada— supone que las restantes o:m_m _o_nmo ‘
habrén de ser resueltas por los distintos Derechos nacionales, aplicables

t o 388
de manera complementaria *°.

Una vez elaborado el estudio, el Parlamento Europeo celebro E:W
audiencia piiblica, en sesion ooE.\c:E de sus Comisiones de M_uosﬁ,mu\
Presupuestario y de Libertades Publicas y ?ﬁE.F.Um Interiores, E,E_H X
los dias 15 y 16 de abril de 1997. En ella participaron, junto ooHHHu 0
Presidentes del Parlamento y de la Comision, las profesoras DEL-
MAS-MARTY ¥ VAN DEN WYNGAERT y los juecesy fiscales del llamamiento
de Ginebra. En dicha sesion se presentd el Corpus L.Ea y ?oMo:.m:ml
lizadas sus propuestas. Fruto de ello es la Resolucion de Hw_ € junio
de 1997 * sobre la creacién de un espacio juridico y judicia M:B@oo
para la proteccion de los intereses financieros de la Unién Europea
contra la criminalidad internacional; en la que el Parlamento mcwo_umwu
entre otros aspectos, ensalza el Corpus Juris en tanto que «... maowmoa w
importante de normativa comun europea .n_w U@Rnro y de ?.o%mn_._
miento penal» *°. Al mismo tiempo, se solicité a la Comisi6n un estu ﬁ_.o
de Derecho comparado sobre las consecuencias —de \oa%uw Moqwm i-
tucional, penal y procesal— que supondria la instauracion del Mﬂ:ﬂ
en los distintos Estados de la Unidn; ﬁ:mwmmnm% la compatibilidad de
Proyecto con los sistemas juridicos nacionales *.

Este estudio ha sido llevado a cabo por un equipo de Emmmnm.ma%ﬁmm,
asistidos por diversos puntos de contacto en los distintos paises, _%.o.:.wam
Suiza, pese a no formar parte de la Unién. El trabajo ha sido dirigido
por un Comité de direccidn, integrado por los autores del h.omw:& a
excepcion de JAREBORG, sustituido por el profesor VERVAELE. A oﬁw_m
de lo ya dicho, el estudio ha adaptado el texto 2 las criticas que m_
fueron dirigidas, algunas particularmente duras ™, mEmc_mHEoEm\m
trasluz de las garantias penales *. Una vez finalizada la investigacion,
y a partir de las conclusiones de la reunién de Florencia, que tuvo

¥ Vid. el art. 35 idem. .

3% DOCE, C 200, de 30 de junio de 1997. . 5

* En la misma direccion se orienta alguno de los contenidos de la Resolucién de 22 de
octubre de 1997, relativa al informe anual de la Comisién de Eom. y su programa de r.mc_m_% nmw
1997 sobre la proteccion de los intereses financieros de la Ooa.za.ama y la lucha contra ¢ _Es -

! Esta materia fue objeto de discusion en la Conferencia interparlamentaria sobre la UMO
teccion de los intereses financieros del ciudadano europeo, que tuvo lugar m:.mEmn_mm. mﬂ_wmwum h_.M.M
de las Comisiones parlamentarias ya citadas, los dias nueve y diez de :oSn&cR M.o 2 .nﬁ.
diferentes aportaciones se encuentran en el documento del PARLEMENT EuropEEN, Conférence...,
in extenso. . B -

3 Tal es el caso de las opiniones recogidas en el Daily Telegraph, ediciones de 30 de noviem
bre y 2 de diciembre de 1998. o

wu& Vid. G. QUINTERO OLIVARES, «La unificacion...», p. 53, y F. MORALEs PR, «Los %._wmn_%\m.

de unificacién...», pp. 33 y 34. Igualmente critico, teniendo en cuenta las m_:m:_m:amn_mm. e :M.:
cho britdnico, se muestra la House of Lords en su 9.° Informe de 18 de mayo de 1999, «Prosecuting
fraud on the Comumunities’ finances-The Corpus Juris».
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enunciados —os ya citados, a los que se suman los de territorialidad,
garantia judicial y contradiccién procesal—, el estatuto del MPE, Ia
prevision de una Sala Preliminar Europea, al tiempo que se pronuncia
sobre las bases legales para la instauracion del Corpus 3,

Ademds de distintas precisiones técnico-juridicas —entre ellas, la con-
sideracién del perjuicio a los intereses financieros por imprudencia grave
como “delito asimilado”—, se incorporan diversas disposiciones de apli-

7.6.2. El Derecho penal comunitario y el art, 280 del T; ratado CE

El nuevo art. 280 del Tratado CE —antiguo art. 209 A— atribuye
a la Comunidad el poder de adoptar disposiciones normativas en el
ambito de la lucha contra el fraude. Y Io hace sirviéndose de términos

mente el Derecho penal es capaz de realizar el objetivo del art. 280.4
del Tratado, consistente en «.. ofrecer una proteccién eficaz y equi-
valente en los Estados miembros». Conforme al segundo, los limites
a la elaboracién de reglamentos y directivas —«... |3 aplicacion de la
legislacion penal nacional» Yy «.. la administracién nacional de la Jus-
ticia», contemplados en el mismo precepto, in fine— deben considerarse
excepciones a la regla general. Mas concretamente, dado que la legis-
lacion penal nacional no incluirfa la legislacién penal comunitaria,

Esta es la posicion de TIEDEMANN 3%, g [a que llega conforme a
un método teleolégico **, También, aunque de modo implicito, la del
Parlamento Europeo, en su Resolucién de 19 de enero del 2000, rela-

¥ M. DEeLMAS-MARTY, Rapport général, pp. 33 ss.

* K. TiEpEMANN, «Pour un espace..», pp. 12 y 13, mantiene que la parte sustantiva del
Corpus Juris puede introducirse sobre dicha base «... con la tinica reserva, prevista en el mismo
parrafo, que el Derecho Penal permanezca aplicable. En los casos y en la medida en que exista

* E. BacigaLuro ZAPATER, Curso..., pp. 434 y 435, sosticne que la tesis de TiEDEMANN,
animada por un método teleolgico, puede enfrentarse a la “voluntad politica® de los Bstados
signatarios del Tratado.,
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i int finan-
tiva al establecimiento de una proteccion penal de %M MMMMRN@@M ! mm:ﬁ
ieros comunitarios, de la que fue ponente Diemut © wmlmaoz- .
o_w_ Comisién de Control Presupuestario de la instancia p rlamen
w%i% Esta iniciativa propugna que la Ooaﬁ_mﬁou_wﬁmwﬂm:waw,%w coarites
. juni iciones legis 1
de junio del 2000 proposiciones {8
a:ﬁwﬁwpw.moaw de un marco juridico y _:n__o%q_ completo para la protecc
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e e Putonn sobee. i6n de los Derechos del Hombre
jo de Europa sobre la Proteccion (
Muom%om_m :oﬁo:._%o de 1950; v, mEm._Enaw“ lo que se ha ,.\Mmﬁww um%
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Respecto del primer argumento, se r% Emﬁ.ma%o mmmﬁm_o MMan%”
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M_M_wmm en términos discutibles, mE_u_MCOm 0 tﬁmoﬁw M%MMM.QMM%MWN:MD oS-
i6 : I poder que la
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el texto del art. 280 del Tratado CE equivaldria a su exclusion - )
i a
La segunda de las objeciones mccw_‘mww que la wm%%w%oﬂ:wn%wmaum
i n ios limites, recon
de venir acompanada de sus propi C mer
explicita su m:%oﬂamsmoas al Eonwm de las mmwmnmw__m,w W%MMWM mm_wﬁﬂ ues
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MMHWW@% Es de destacar también aqui la decisiva mvoﬂm.w_o:mmnwwmm_
bunal de Justicia de las Comunidades W:Sﬁwmm. me,ww Mn H,M Mﬂwo - -
institucion judicial se encargo clar
de los Tratados, la institucion judicia ) "y
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a través de los principios generales del Derecho ™, y

402
en el Convenio de Roma una de sus fuentes **.

¥ Vid. el nim. 1 de la Resolucion. :
398 What shape...», pp. 3 ss. 5 e
= ““M m_.u%q\ ”_”n._mﬁ_h F. J. Fonseca MoriLLo y J. A. MArTiN Burcos, La Unién Europea

i K 42 ss.
. Mutoz MacHADO, La Unidn Europea, pp. . o
b mm_wmwm%w HW\__M..»NNO «La legalidad...», p. 39; S. WriTE, «What shape...», p. 6, y G. QuINT

ificacion...», p. 55. . de noviem-
OE,\Hmm.Mv...MhM“ﬂn,mnnnﬁo las m%:nnunmmm del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 12 de n

ici 0, asunto
bre de 1969, asunto 26/1969, Stauder, Rec. 1969, p. 0419; y de 17 de diciembre de 1970, a

1125.
ionale Handelsgessellschaft, Rec. 1970, p. i . 1975,
H:Ewem, WWMﬂw”_MMm_M mosﬁnzow de 28 de octubre de 1975, asunto 36/1975, Rutili, Rec

p. 1219.
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Mas tarde, el predmbulo del Acta Unica afirmé la voluntad de
los Estados de «promover conjuntamente la democracia, basdndose
en los derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones y
leyes de los Estados miembros, en el Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
y en la Carta Social Europea, en particular la libertad, la igualdad
y la justicia social». Posteriormente, el art. F.2 del Tratado de Maas-
tricht —al margen, sin embargo, de la competencia del Tribunal de
Justicia, conforme al art. L del Tratado UE— consagro la doctrina
del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, proclamando que «La Unién
respetara los derechos fundamentales tal Yy como se garantizan en el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre
de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comu-
nes a los Estados miembros como principios generales del Derecho
comunitario». En sintonia con esta declaracién, su art. K.2, dentro
del titulo VI, dispuso que las cuestiones a que se refiere el art. K.1
se trataran en el respeto del Convenio precitado y del Estatuto de
los Refugiados, de 28 de julio de 195 1, teniendo en cuenta la proteccién
concedida por los Estados miembros a las personas perseguidas por
motivos politicos 3,

El Tratado de Amsterdam reitera con los mismos términos lo pro-
clamado en Maastricht ““. El avance consiste en extender el control
jurisdiccional: respecto de las materias comunitarizadas, el art. 234 del
Tratado CE, aunque con ciertas condiciones *%, ser4 directamente apli-
cable; y en cuanto a las que permanecen confinadas en el tercer pilar,
el art. 46.b) del Tratado UE contempla la misma competencia, también
sometida a diversas limitaciones .

No obstante tales progresos, Van pe WYNGAERT se lamenta del
insuficiente desarrollo de esta materia en el Tratado de Amsterdam 7.
En primer lugar, dado el caricter facultativo de la jurisdiccion de
Luxemburgo en el 4mbito de la Justicia penal. En segundo lugar, por
configurarse como principios generales del Derecho comunitario y no

% Vid. A. WHELAN, «Fundamental Rights...», y B. WatsH, «Reflections...», ambos in extenso.

" Art. 6.2 del Tratado UE.

“5 Vid. el art. 68 del Tratado CE, tras la reforma de Amsterdam.

“8 Ademds del cardcter facultativo de la competencia, en los términos ya indicados, se
exceptia la revision judicial de «... la validez o proporcionalidad de operaciones efectuadas por
la policia u otros servicios con funciones coercitivas de un Estado miembro, ni sobre el ejercicio
de las responsabilidades que incumben a los Estados miembros respecto del mantenimiento del
orden piiblico y la salvaguarda de la seguridad interior».

7 C. vaN DEN WYNGAERT, The Transformations..., pp. 17 y 18, propone, en consecuencia,
la creacién de una Sala especial del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas referida
al dmbito de la Justicia y los asuntos de Interior de la Unién, con el complementario objetivo

de revisar judicialmente la validez o proporcionalidad de las acciones de EUROPOL y de la
UCLAF.
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como derechos subjetivos directamente oponibles frente a los poderes
publicos. En tercer lugar, ante la ausencia de un recurso directo por
violacion de derechos fundamentales. Finalmente, queda pendiente la
subordinacion del sistema normativo comunitario al Tribunal Europeo
de Derechos del Hombre. A este respecto, la situacion \mnﬁcm_ resulta
paraddjica: los Estados estdn sometidos a la _cﬁma_m\nuo: de mm:.m\m-
burgo, no asi la Comunidad ni, obviamente, la Union. La garantia
jurisdiccional de la adecuacién del Derecho comunitario y del emanado
del tercer pilar a los derechos ?:mmﬂaw%m&mm se confia al Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas “*.

La adhesion de la Comunidad al Convenio resulta woﬁﬁmnm. Para
el Tribunal de Luxemburgo, en su Dictamen 2/1994, tal decision supon-
dria un cambio de envergadura constitucional, que excede el dmbito
del art. 308 del Tratado CE **°, ni tan siquiera aplicable conforme a
la doctrina de las competencias implicitas. La reforma de los Tratados
seria, por tanto, inevitable *!°. Esta doctrina provocaba de una u otra
forma el debate en la Conferencia Intergubernamental que m_:EwE
el Tratado de Amsterdam. A lo largo de las discusiones, ciertos paises
rechazaron tal posibilidad. Motivo de ello fue la Sn_:_omca de que deter-
minados jueces de Estrasburgo, procedentes de paises ajenos a la
Comunidad, pudieran conocer y decidir mog,.o asuntos que implicaban
a esta ultima. Reflejo de esta actitud sera el informe de la Presidencia
de la Conferencia de los Representantes de los Gobiernos de los Esta-
dos miembros al Consejo Europeo de Florencia de 21y 22 de junio
de 1996, al invocar la necesidad de Eo?nn_._\mmw en el msm:m_m de las
implicaciones politicas y juridicas de la adhesion al Convenio *!%.

Eliminada tal opcion, otras tres hip6tesis ?oﬁ: analizadas: el man-
tenimiento del sistema de Maastricht, la extensién de la competencia
del Tribunal de Justicia de Luxemburgo al titulo VI del Tratado Gm
y la instauracién de un recurso directo de los ciudadanos por violacion
de un derecho fundamental. Fue la segunda la que resultaria finalmente
adoptada, de modo que el respeto de los derechos humanos mm.wm::mw
confidndose a los principios generales del Derecho comunitario. E
Tratado de Amsterdam se contenta, en consecuencia, con poner DJ
a la paraddjica situacion de Maastrich, que sustrafa las materias de
tercer pilar a la garantia jurisdiccional.

La cuestion consiste en saber si esta solucion es compatible no:_
un poder judicial europeo extendido al dmbito penal, y en el que e
Tribunal de Luxemburgo estaria llamado a ejercer una funcién %m
cierre jurisdiccional. Tal ampliacién de competencias hace previsibles

8 M. PETITE, «Le traité...», p. 25.

409 Antiguo art. 235 del mismo Tratado. )

1o Umﬁm«:n: 2/1994 del Tribunal, de 28 de marzo de 1996, Rec 1996, I, pp. 1763 ss., fun
damentalmente, los puntos nims. 26, 30 34 y 35.

4P, WacHsmanN, «Les droits de I'hommes, p. 177.
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divergencias interpretativas entre aquel Tribunal y el de Estrasburgo,
y dar lugar a dos niveles de garantias diferentes. Lo que se sumaria
a la relacion, en ocasiones polémica, entre los Tribunales Constitu-
cionales y el de las Comunidades, y entre los sistemas constitucionales
y comunitario, con el telén de fondo de los derechos fundamentales 42,
Son estas posibles contradicciones Jas que, a juicio de WACHSMANN,
hacen que la adhesién de la Comunidad al Convenio del Consejo de
Europa se convierta en una urgente necesidad *3.

El tercer argumento alude a la actual naturaleza del legislador
comunitario, en relacién con el principio de legalidad en materia penal,
Yy cuya garantia exige que las normas penales sean creadas por la ins-
titucién directamente legitimada por el sufragio popular “4. Es evi-
dente, sin embargo, que se ha aceptado que el legislador comunitario
pueda tener una constitucién hibrida. No en vano, el tradicional dilema
entre legitimidad y eficacia se resolvié en Ja Comunidad, ya desde sus
origenes, en favor de esta tltima 45 Nada, por otro lado, original.
En realidad, el Derecho administrativo nacional ha sido el ariete que
ha provocado la ruptura de Ia histérica separacion de las funciones
de legislar y de gobernar 'S, La cuestién que cabe plantear es la de
si tal confusién puede extenderse al campo penal.

Entendido el Derecho penal como la sintesis de legitimidad y efi-
cacia, un sistema politico convertido en maquinaria de poder eficiente
impediria la conjuncién de ambos vectores, privando de suficiente legi-
timidad a las medidas adoptadas. Para conjurar este riesgo habria de
impedirse que el aparato administrativo y el poder ejecutivo, animados
por la oportunidad y la urgencia de lo inmediato, puedan configurar
la sociedad mediante la amenaza de la pena. De ahi que Terradillos
sostenga que «un auténtico Derecho penal europeo ha de nacer... de
un Parlamento democratico». En definitiva, segtin este planteamiento,
Jus puniendi de las Comunidades Y primacia politica del Parlamento Euro-
peo en este ambito son aspectos inseparables *'7.

Esta argumentacién deberia someterse, sin embargo, a un analisis
complementario, que tuviera en cuenta la finalidad a la que sirve la
garantia de la legalidad, por un lado, y el actual marco institucional
de los Tratados, por otro. Y tener en cuenta, muy en particular, que
los riesgos a que se ha hecho mencién se diluyen alli donde el Par-
lamento Europeo se eleva al rango de colegislador comunitario 418,

“2 Al respecto, vid. S. Muroz Macuapo, La Unidn Europea..., pp. 85 ss.

3 P. WachsMann, «Les droits de ’homme», pp. 184 y 194.

M F. MoRALES PRaTs, «Los modelos de unificacién...», p.31.

5 C. BLUMANN, «Aspects institutionnels», p. 16. También, S. Muroz Macuapo, La Union
Europea..., p. 42.

1 Al extremo de llegar a constitucionalizar el poder sancionador de la Administracién,
tal y como acontece cn el sistema constitucional espafiol (art. 25.3).

47 J. M. TERRADILLOS Basoco, «Politica y Derecho Penal..», pp. 72 ss.

“% Vid. el art. 251 del Tratado CE.

353
EN LA PERSPECTIVA DE LA REFORMA
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idades encargadas de su P Ly €
MoBo juicio normativo explicito o monﬁm m_oocnm_mmmw i WMMM M_M%nmm
. - s
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epto de «fraude y toda act > afe 0s int
D e i 4 nitaria, que justifica
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reses financieros» se convier i, que sty oa
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Ly T.
4% Pid, por todos, S. Mir PuiG, Derecho Penal..., pp. 21 ss., y M. Copo peL. RosaL y
S. Vives ANTON, Derecho Penal..., pp. 25 ss.
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La utilizacién de la Directiva eliminaria estos problemas, dada la
obligacién de los Estados de proceder a su transposicion, y cuyo cum-
plimiento se garantiza por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Buropeas. Esta via habria de considerar, en sentido opuesto, la posible
objecion segiin la cual los Parlamentos nacionales habrian actuado no
con libertad soberana, sino condicionados por los términos de la Direc-

tiva. Ello podria hacer aflorar de nuevo los argumentos a que me he
referido supra.

Cuanto precede sugiere que tanto la Directiva como el Reglamento
pueden resultar inapropiados para elaborar normas penales. Segiin esta
orientacion, s6lo la “ley penal europea”, elaborada mediante un pro-
cedimiento distinto de los existentes, satisfaria las exigencias mencio-
nadas. No se trataria solamente de una cuestién de terminologia, sino
que responderia a la necesidad de jerarquizar adecuadamente los ins-
lrumentos normativos, como consecuencia del poder que reciben las
instituciones' del cuerpo politico. Ello habria de suponer que, cuando
las disposiciones normativas inciden de manera singular sobre deter-
minados derechos fundamentales, la ley europea seria la tinica capaz
de respetar condiciones suficientes de legitimidad democratica.

Esta cuestién se inscribe en el contexto del singular sistema de
fuentes del Derecho comunitario y de la Union, reflejo de su peculiar
naturaleza politica y configuracién institucional. La necesidad de una
mayor clarificacion, que permitiera distinguir las competencias de eje-
cucion, y, en su caso, de un poder reglamentario auténomo directa-
mente derivado de los Tratados, resultaria de exigencias de orden cons-
titucional, cuyo hondén es el principio democratico del ejercicio del
poder. La concreta articulacion de estas cuestiones habria de tener
presente, evidentemente, la ensambladura del conjunto normativo
comunitario con los nacionales, y salvaguardar, al propio tiempo, los
principios de primacia y efecto directo de leyes penales europeas y
reglamentos, como bases esenciales del funcionamiento del sistema.
Las primeras se situarian, en consecuencia, entre el marco constitu-

cional europeo, por un lado, y el poder reglamentario comunitario,
por otro 4%,

1.6.3.  El espacio judicial penal conuin europeo,
ante la crisis de la soberania del Estado-nacion

El amplio movimiento internacional del que la Unién Europea es
protagonista destacada se sitda en el pértico de un distinto modelo
judicial en el plano supranacional. En la perspectiva de una Justicia
supraestatal, cuyo desideratum es la jurisdiccién universal, no pocos

' Vid. J. DUTHEIL DE La ROCHERE, «La hiérarchie des normes», in extenso.
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signos indican la existencia de :z.omago de mentalidad y Q@.moﬁﬁwa
por parte de los responsables politicos, que estrechan la distancia mwz re
utopia y realidad, mediante progresivos avances en este om::u%. _mm_,_-
plo destacado de ello es la constitucion, en el marco de la Edq e
los Tribunales de La Haya y Arusha, para juzgar los presuntos crimenes
de guerra cometidos en la antigua M:mom_mSm y en Ruanda, respec-
tivamente; y, singularmente, la creacion del szzzmm%mz‘:m:msﬂm para
juzgar determinados crimenes contra la humanidad *~.

Tanto el distinto modelo de cooperacion judicial como la cons-
titucion de las instancias jurisdiccionales supraestatales, al menos en
lo relativo a la corrupcidn, requieren que los responsables politicos
sean conscientes del potencial destructivo del «contraestado» de la mo-
galidad organizada y de la incapacidad de combatirlo con las omﬁmo:%m
y medios de un Estado desbordado, e incapaz de seguir garantizando
por entero la proteccién del orden social. Afrontar tal proyecto supone
reconsiderar el poder penal en el contexto supraestatal. Y es que, los
Estados de la Unidn, pese a la esencial compatibilidad de sus sistemas
penales en el plano objetivo, se ven constrefiidos a un wﬁmaoma_nam
reciproco en su vertiente subjetiva, referida al ejercicio de la potesta
punitiva **, Este es, en tltimo término, &Mm@onﬁo central de la cuestion,
que suele identificarse con la soberania **~.

No comparto, sin embargo, un tal entendimiento @.@ _m._\mo_umeEm
nacional, invocada a modo de anatema contra la constitucion de una
Justicia penal comun. Frente a quienes asi opinan, om._uw\ anﬁmmﬂ @mw
aquélla consiste en el «el poder de resistirse a la imposicion o m_m @M@o 0
de aceptar la delimitacion externa del poder propio» ™. UM onde NM
sigue que solo la pérdida del poder impuesta por terceros afecta a .wwo-
nocion, que se mantiene intacta, en mmmnao owz@mﬂou si la cesion es p -
ducto de la libre decisién del Estado *®. Aqui radica un aspecto impor;
tante de la cuestion: la invocacion de la soberania provoca cierta con-
fusion %, cuyo éxito radica en las adherencias miticas del concepto **'.

Conforme a la nocion propuesta, la oposicion al espacio penal
comin serfa incongruente con la defensa de la soberania, porque pre-

! El Estatuto del Tribunal Penal Internacional, adoptado por la Conferencia de la ONU
celebrada en Roma el 17 de julio de 1988, requiere para su entrada en vigor su monﬂmn%mm
aprobacién o ratificacién por 60 mmﬁmao.m, n.wo:.moﬂ._”:a a su art. 126. Sobre los origenes de
Tribunal, vid. J. QueL Lorez, «Hacia una jurisdiccidn...», in extenso.

22 A, PAGLIARO, «Limiti...», pp. 199 y 203.

3 (5. QUINTERO OLIVARES, «La unificacién...», p. 51.

4§, Mukoz MAcHADO, La Unién Europea..., p. 61.

45 En el mismo sentido, S. Muroz MAcHADO, La Unién Europea..., p. 61. atio

# La utilizacion de la nocién de soberania como obstéculo al Derecho Penal comunitari
es igualmente criticada por MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, «La C.:.m: mzn,onnms:.ﬁ p- 2. —

7 «LLanocién de soberania exclusiva y hermética —sostiene G. JAUREGUI BERECIARTU, lo-
balizacién...”, p. 4— ha sido siempre mas un J&S que una realidad, un _..E”o thowwzwmﬂﬂnm\
mds para legitimar la supresién de la competencia politica, tanto en asuntos inter
nacionales, que para poder ejercer un poder real».
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tenderia desconocer la erosién de esta tltima por las organizaciones
criminales **%, Asi, mientras que el poder confiado a la Justici
habrd de ser un poder democriticamente constituido,

el de las orga-
nizaciones criminales €S, ya en estos momentos, un P

oder antidemo-

legalidad que le es consustancial. De donde se sigue que el espacio penal
comun es una via en favor de la soberania de los Estados miembros.
Elfondo del problema no Io constituye, por tanto, la defensa de] Estado

en si, sino la manera en que tal proteccién haya de llevarse a cabo.

Confiada dicha tarea hasta el presente a la Politica, toda una serie
de mecanismos internos de tutela y vigilancia estatal han descrito el
curso de la independencia de la Justicia, como se ha tenido ocasion
de comprobar. Sin embargo, reproducir este modelo en el dmbito

a constituir un tal espacio judicial radica en que podria ser utilizado
contra miembros de la clase politica o del mundo de los negocios 9.

7.6.4.  La adecuacién del Derecho penal comiin a Ia Unién

Europea como forma peculiar de organizacién politica:
el Estado reticular

Por ser inseparable el Derecho penal objetivo de su vertiente sub.-
jetiva, toda propuesta referida a la creacién de un espacio jurisdiccional
penal europeo presupone el problema del jus puniendi. Toda vez que
la potestad punitiva forma parte del niicleo tradicional del Estado-na-

Es ésta una magna cuestion que ha constituido, desde los inicios
del proceso de integracién €uropea, un tema de permanente debate
de la ciencia politica. En efecto, ni el sistema institucional, ni el modelo
politico comunitario se corresponden con ninguno de los esquemas

En el mismo sentido, R. van RUYMBEKE, QQES::__WE&:.:_ p. 4.

428
% J. M. TERRADILLOS Basoco, «Politica y Derecho Penal...», p. 73.
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la Unién que lo que realmente sean.

Parece evidente, en cualquier caso, que tanto una como o_.mww.mmw
constituyen entes politicos de contornos herméticos, mEoﬂ MEn %Em_ S0
i i itu
indmi caminado a una mutacién cons
dindmico y cambiante, en 2t e
i i or la «traslacién del p
es formidables, caracterizado p od
i iai i ionales» **!, Se trata, en opinién
i ias supranacionales» *'. 3 €
constituyente hacia instanc S . P ity o e
X roceso federalizante ¢ imparable,
de MuNoz MacHADO, de un “pr i alizan o P,
isen ; trategia funcionalista de cesién prog
disenado conforme a la es ! :
de poder, en estricta correspondencia con las actuaciones Wﬂmﬂ%mw
a las instancias comunes *; y cuyos limites no @:m.un_ow B mm_mmmam-
a priori de manera sectorial sin desequilibrar el conjunto ™ F e
ralismo, inherente al proyecto europeo a%mam sus oz.m\msmw _m_ o]
? - L }
i i forma idénea de organizacién .
taria, sostiene SIDJANSKI, la one e e
i iti fal para crear grandes espacios S,
nidad politica supraestatal p : . : .
mm?mmﬁmﬁmm:ao al mismo tiempo las identidades respectivas de los pai

- 436
ses que la integran *°.

Ello no obstante, a la vista de su m.oEm_\ no:mm:«mo_o:wm_w OMMM“
nidad Europea escapa a cualquier clasificacién .@ma_ﬁonm_.ﬂ M_ omnoﬁmm
igi so su subordinacién conceptu
ter original condena al fraca . noeptual @ otra
ienci iStOri cionales. La Comunida ,
experiencias histéricas suprana —
mawmonm Isaac, al mismo tiempo H@:m la mswmammmwm:meﬁmﬁwmwmamommﬁm
i0 as competenc
deracién. Por un lado, no posee gt
dltima: politi i defensa; por otro, ha supera
dltima: politica exterior y elensa; D e a
S I titucional —en particular, I
confederal, por su sistema inst ! : w18t oo
isi i tencia de un Parlamento surgido
decisiones por mayoria y la exis ( ) IEEice 4
as relaciones directas que
las urnas— y, sobre todo, por las tas e
con los ciudadanos de los Estados Eﬁawﬂ%. >__ ﬁmom_oﬁwmﬂmwmmﬁwﬂ e
odelo federal, disien .
resenta no pocos rasgos del m ! ¢
Mw él en Q?,%mom puntos y, fundamentalmente, en el caricter inter

40 F. MoRrATA, La Unién Europea..., p. 87. . 3 oxs
18, Muroz MacHapo, La Unién Ewropea..., p. 59. Al _dmvnnﬁo.. SA...‘ ﬂmn_gmzu.mbr Mal
MARTIN x.rmm relaciones...», p. 36, y G. JAUREGUI BERECIARTU, a_m_.ocm__m‘mn_on.:s_ p-13. e

au_m Muroz MacHaDo, La Unién Europea..., p. 62. En la misma :.amm. A. _ﬂ».mﬁmw <onmo&_.u

El nmnmnm.o penal...», p. 71, sostiene que la Unién Europea «es una entidad politic
« LA B o 1
: J 5.,

moam_.wu_.»x Vid. J. MonNET, Mémaires, pp. 453 y 461, y D. Hamon e Y. S. KELLER, Fondéments.
p. 473. . .

% Vid. L. Couen-Tanual, Le Choix..., pp. 171 ss.

5 Vid. J. MoNNET, Mémoires, pp. 350 ss. . 5 g

46 Uh Sivianski, L'avenir fédéraliste..., in extenso; singularmente, pp. 13 ss., 261 ss.,
295 ss. y 431 ss., y E. Baron, Europa..., p. 102
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en palabras de MoRrara, «... a un federalismo incompleto, segmentadg
0 hibrido» 3,

A efectos de evitar Ia confusién terminoldgica, cabria distinguir
“federalismo”, como principio y método, y “Estado federal”, como for-
ma estable de la organizacién de] poder. Constante el principio federg]
desde sus primeros balbuceos, conforme al ideal de los Estados Unidos
de Europa preconizado por Churchill en 1946 **, su realizacién es tri.
butaria de las circunstancias de cada momento, que expresan la tensién
entre lo federativo y lo estatal. Si el %:Ema pretende conjurar Jog
peligros del totalitarismo nacionalista 40, el segundo se aferra a la for-
ma del poder que ha permitido el progreso de las sociedades desde
el nacimiento del Estado moderno.

Este complejo proceso se ha caracterizado por grandes fracasos

LS #

Y, también, por éxitos indiscutibles, Entre los primeros, el abandono

Monetaria. Se trata de un proceso ciclico y zigzagueante, Cuyo rasgo
distintivo es el progreso del principio federativo *41.

En consonancia con el caracter mutante de la evolucion, los dife-
rentes métodos y enfoques hasta el presente utilizados para analizarlo
S€ corresponden, a grandes rasgos, con distintas fases del proceso: el
funcionalismo y el intergubernamentalismo. EJ primero fue adoptado
por Jean MoNNET, tras el rechazo a la Comunidad Politica Europea
y la Comunidad de Defensa Europea, adaptando las ideas de MyTRANY
a lo que se concibié como “federalismo funcienal” o “método de inte-
gracion”. Concebido como una estrategia pragmatica, se impuso a la

“7 G. Isaac, Manual..., p. 361.

8 F. MoRATA, La Unién Europea..., p. 103,

* Esta idea fue uno de lo ejes del histérico discurso que Winston Churchill pronuncig
en la Universidad de Zurich, el 19 de septiembre de 1946, y que se convirtiria en detonante

de un amplio movimiento federalista. Al respecto, vid. R. PErREZ-BUstaManTE, Historia politica...,
pp- 54 ss.

“0 D, Siouansk, L avenir fédéraliste..., in extenso.

“!' En cuanto al desarrollo de este proceso, vid. D. Hamon e Y., §. KELLER, Fondéments...,
in extenso, y singularmente, pp. 111 ss.
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men i i0 —WCH.O_.UGN elaborado por
erio te en el HUHO%@QHO de Constitucion 1 )
HHH_TMHHNEODﬁO mCHOﬁWO €n H@mm_.u hubo de ceder ante las H.m_u.ow:n_mm.
e

nacionalistas.
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método comunitario que, ( o central, permite
isi jo no necesariamente supedi
decisiones en el Oosmo._o.:. _ > a la unani
i sién como motor del proceso,
midad. Actuando la Comi m o b o P
i Justicia han de subrayar el ca
lamento como el Tribunal mm . . j oamme
nitario del sistema, en cuanto que propio del conjunto y no de
: 443
de sus integrantes **.

. . <o de
Los sucesivos acontecimientos, y m.Emc_MaE_oEo el mmMmMowMMwm *

ia la imposicién de la unan ad has
Luxemburgo que supondria ] . e e B

Tni i nalistas a reconsiderar sus p
Acta Unica, obligaron a los a stas . nes
El W:Hmamsvmamanamzmao resulté mds apto @M:.w MMMMMWM MMHWS m:mmu
idd iente importancia de Mlir

en la que se consolido la creci el -
tros «am_ COREPER, en detrimento de la .ﬂoﬁﬂm_ﬁr% se oo%MMM%Lb
cooperacion politica europea en la negociacion intergubernam .

En este devenir tartamudeante, mﬁ Ewm_mcﬂmmwwm%%hw me_wﬁ_umw Mmm-
i o estricto

ﬂmﬁwﬁw Mwwﬁmw%mmﬂ@%mww ﬂwﬂﬂwwﬂwﬂ ampliacién hacia el sur y el memwMMMm
Mm mommmman\_: del mercado E.mwlon Qmmao lugar a M%Mﬁ.w MM@LMEGEOM
G e :mo?:nmoﬂmmﬁm whwnnmwhwo%mwmwnwm%m:Momowmﬁmu los sectores

uno y otro enfoques **. I 4s ConCre . Lo
mmoﬁdm_wﬁmm hablarén, a partir de 1992, de __wmwwﬁ_%%mmmﬁ%mﬂ mm Lo
namental”, de “intergubernamentalismo liberal” el g
tista” “°. Contemplando otra perspectiva, el mwo_m_oa_m o siprcor-
cibe la Unién Europea como una nueva y m.Em_c mm e it
politica, caracterizada por los distintos nive mm_ e
existentes en la estructura comunitaria y por la

desplegadas por los agentes politicos **'.

i6 g 85,

“2 id E. BaroN, Ewopa..., pp. 157 ss.; F. MoraTa, La Unidn Europea..., pp- 88 y
J. M.? JorDAN GALDUF, Economia..., pp. 35 ss. y 61 ss.

43 J. MoNNET, Mémoires, pp. 506, 507 y 527.

44 J. MoNNET, Mémoires, pp. 393 ss. y 563 ss.

45 D. Hamon e Y. S. KELLER, Fondémenits..., p. 569.

48 F. MoRraTa, La Unidn Europea..., pp. 96 ss.

4“7 Conlfr. F. MORATA, La Unién Europea..., p. 105.
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Los actuales acontecimientos no facilitan el pronéstico de la pro-
xima culminacién del Estado Federal Europeo. En el contexto de ciertg
escepticismo *“8, tanto la decisién de ampliar la Comunidad, en detr.
mento de una mas profunda integracion, como Ia acentuacion de |a
subsidiariedad —no obstante su indiscutible caricter federal “°— ¢p
favor del poder de decisién de los Estados miembros, facilitan un pro-
néstico distinto. Esta tltima tendencia se confirma politicamente ep
el Consejo Europeo de Edimburgo, se eleva al rango de principio gene-
ral en Maastricht 4°_con g] propésito de fortalecer los elementos esta-
talistas del conjunto %' — y se consolida con el Protocolo nim. 30 al
Tratado de Amsterdam, que se incorpora como anexo al Trata-
do CE *2 El Consejo de Viena se ha pronunciado en términos ine-
quivocos sobre esta fundamental cuestion, «... reafirmando su deter-
minacién de hacer que se aplique integramente» la subsidiariedad, al
tiempo que recuerda su cardcter juridicamente obligatorio. Se exhorta
a las instituciones, en consecuencia, a que se guien por los criterios
Y précticas contemplados en el Protocolo 53, Ello supone que la inter-
pretacion de dicho principio y, por tanto, el progreso de principio fede-
rativo, depende y dependeri en no €scasa proporcién de las decisiones
del Tribunal de Justicia 4.

En los iltimos afios se abre paso la idea de la «Asociacién de
Estados», ya mam_m.ﬂmnm por la Sentencia de 12 de octubre de 1993

unico. Se trataria de una entidad asociativa, comunitaria y mancomu-

nada en la que la soberania de cada Estado se confunde y complementa
con los centros supranacionales de decisién %55,

La Unién no puede analizarse, ademas, al margen de la situacidn
internacional, caracterizado por la globalizacién “°, al insertarse en un
mundo complejo, en el que interviene con un protagonismo creciente
y destacado. Al mismo tiempo, el poder de la identidad mxm:om el auge
del movimiento en pro de la Europa de las Regiones . Todo ello

“ D, Hamone Y. S. KELLER, Fondéments..., p. 469,

“ Vid D. Sipianski, Laveniy fédéraliste..., pp. 302 ss.; F. Morata, La Unién Ewropea...,
p- 102, y E. Baron, Europa..., p. 95.

“" Vid. el art. B del Tratado UE (actual art. 2, parrafo segundo, tras Amsterdam) y el
art. 3 B del Tratado CE (actual art. 5, parrafo segundo, idem).

1S, Mufioz MacHADO, La Unign Europea..., pp. 17 ss.

2 M. OREJA AGUIRRE, «La révision...», pp. 367 y 368.

1 Vid. 1a conclusién de la Presidencia niim. 79 del Consejo de Viena.

' F. Morata, La Unién Europea..., p. 102.

5 En esta direccion, Keohane y Hoffmann sostendran que la Comunidad no es tanto una
experiencia de transferencia de poder cuanto de “soberania mancomunada” con los Estados
miembros. Al respecto, confr. F. Morata, La Unidn Eurapea..., pp. 98 y 99,

“% En este sentido, D. Hamon € Y. S. KELLER, Fondéments..., p. 471.

T Vid M. GuIBERNAU, Los nacionalismos..., pp. 128 ss.
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MM“%m de CAsTELLS, para quien la mo:dmo%: de ﬂ“m Mwnmwsw,mmﬂ%@n
g de caracter federal, cuanto S
o0 es tanto un proceso Carac ] ueion
mn una forma singular de asociacion, en _mH que Hom%mwanmw:m%w%m e
i 5 el nuevo des !
den seguir construyéndose, en el ) . A
B istribui fici bros, bajo reglas incesan
istri s entre sus miem ! las ir
«... distribuir los beneficio n glas incesan
: i 49 La construccion europea no sus
mente negociadas» “”. : ] gt
mmﬁmmom :m%ocmummu sino que Hoﬁrwmoimwwm un Msﬂwm meﬂm_%\om Www 2
. 2 S
i tos ultimos, frente a los reto . .
Bl oacion, Tam la tendencia de los nacio-
izacio én, para contrarrestar la ten
la globalizacién. También, p T ncia de los naclo-
i 10] a Se COnvertiria en una Sum .
nalismos. La Union Europe . 2 e o
1 [ nodal, constituyendo un o !
cionados entre si en forma . e e
460 taria de una forma de poder iz
Estado red ™. Se tra . Silugteriaca por
istribucid idad en diversos centros de :
la distribucion de la autoridad e > e
petentes para ejercer la violencia ﬁnmmﬁﬁmaonﬁo legitima a lo larg
de una estructura de caracter horizontal ",

(s ; . a
A la vista de tal evolucion y de tan m_:mz_mmam omnﬁwcwww H%:ann
i iej to de la soberania, en una Un .
sostenible el viejo argumen oen Turpes
. ra, superando ia prop
rma del poder de la nueva era, . I
Sl d ani le fue inherente ***. Ante
10 soberania que le :
Estado-nacion y el concepto de ol guie 46 e Inieerenie - 416
evo mosaico Institucronal: p
nosotros se muestra un nu ona: una pure Jcac
is10 e superponen y solapan, de
de centros de decision que se ol | e s
i 3 truccién de la imagen y
3 o de construccion y reconstruccion magen y Iz
P esencia del po j de la negociacién y la discusion **.
. der, bajo las reglas de la neg : .
o o Ll o i I sariamente complejo,
i6 rso normativo nece €]
Expresion de ello es un unive m gjo
nﬁxﬂoﬁimmao por la reciproca relacién entre Derecho de la Unidn,

; . . 464
comunitario, nacional y regional ***.

El concepto de soberania tnica e indivisible, que sirvi6 %mam awwﬁﬂ“ﬂ
el Estado nacional, se debilita al intentar explicar un orden po

i e . 105 ss.
“% Confr. F. MoraTA, La Unidn Europea..., pp
459 M. CasTELLs, El pader de la identidad, pp. 295 y 296.
40 M. CAsTELLS, Fin de milenio, p. u@. 5
41 (3, JAUREGUI BERECIARTU, RQ_o_um:Nwo_oﬁ:.z_ p-8. s
b :no NAVARRO, «Mundializacion...», p. 15. . o o5
4 mm f&mﬂﬂmﬁ“ Fin de milenio, pp. 364 y 365, y El poder de la identidad, pp.

“ G, JAureGu! BereciarTU, «Globalizacion...», p. 14.
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multinacional en constante movimiento 465, El analisis que preced

mvita a abandonar la idea de que el Derecho Umnm_aom _w mmwamomwmm

Mmm .oE_sos.S ao. la mocmmw:& estatal e m.zﬁm:mmoa@_ﬁ por tanto, a :w%
¢las supranacionales *°. Y franquea el camino a la Justicia

-

7.6.5, b_.m E inmediata creacién de un Ministerio
Publico Europeo: las bases de un proyeclo faseoldgico

i hm nmm_.mmmo_d: del espacio judicial habri de sortear no pocos esco-
0s. Describir todos ellos y dar forma a tan ambicioso proyecto en

- -

w Si afirmar de manera tajante lo que el espacio judicial haya de
I' 0 parece todavia posible, al menos sj puede mantenerse lo que
no ha de ser, pues de cuanto precede se infiere con facilidad :ma:o
S€ precisa una forma federal. No es, en cualquier caso, el Eoﬁ_mmo u
propugna el Corpus Juris: el principio de noBEoEwEmH_.wama ue oons .
tituye una de las piezas esenciales de su arquitectura, ME@_NQ@@ que mmm\

P 2

w En _“MO mw_@ SI parece existir una amplia base de acuerdo es en cir-

DSCriomr el proyecto, al menos en sus primeras fases, a los delitos
contra los intereses financieros comunitarios, que abarcan tanto el frau-
de como la corrupcion. También, en que debe comenzar por la ins-

Wm_mﬂo_o: del Ministerio Fiscal Europeo. La competencia de este tltimo
abria de abarcar los delitos de corrupcién cometidos por los fun-

465 5 :
e En el mismo sentido, F. Morata, La Union Europea..., p. 107.
C. vAN DEN WYNGAERT, The Transformations..., pp- 77y 78.

467 s if P
Un nmﬁCQ—O de las di erentes posiciones al :wmtﬁwnmo H-_.—ﬂr_m VErse en D = TY
R il 55
I'Si M. ELMAS-MAR' N
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cionarios europeos. El criterio estatutario, que ya viene establecido
actualmente en el ambito comunitario **®, es la alternativa al principio
de la territorialidad, por otro lado plagada de excepciones en los diver-
sos sistemas penales nacionales. La tutela de los intereses comunitarios
frente a los més graves ataques que puedan destruir sus fundamentos
—de los que la corrupcion es ejemplo destacado— requiere una ins-
tancia judicial, inserta en el orden institucional de la Comunidad poli-

tica que la corrupcion pone en peligro.

También congrega el acuerdo el método progresivo para realizar
el espacio judicial, que ha hecho posible los grandes avances europeos.
Este es el parecer del Comité de Expertos Independientes —integrado
por los mismos miembros que efectuaron el primero, a excepcion de
Carrillo Salcedo, sustituido por Antonio Tizzano— que, en su Segundo
Informe, presentado el 10 de septiembre de 1999, preconiza la ins-
tauracion de un Fiscal General Europeo Central, apoyado por una
red de Fiscales Nacionales. En la primera fase, el MPE seria com-
petente para los delitos cometidos por los miembros y funcionarios
de las Instituciones y Organos comunitarios, conforme a las previsiones
de los arts. 5 a 8 del Corpus. El control de la legalidad de las inves-
tigaciones de la OLAF asi como las decisiones del MPE se encomen-
daria a una Sala Especial del Tribunal de Primera Instancia. La segunda
supondria la creacién de una Fiscalia en cada pais miembro, para los
delitos que afecten directamente los intereses financieros comunitarios.
El Fiscal Europeo aseguraria en esta etapa el enlace entre las distintas
fiscalias nacionales; singularmente ante los previsibles conflictos de
jurisdiccién, en los casos que afecten a varios paises. La legalidad de
sus actuaciones se fiscalizaria en cada Estado por el tribunal com-
petente. La tercera fase tendria por objeto la constitucién de un MPE
unico e indivisible para el territorio de la Unién, representado en todos
los paises por Fiscalias competentes para la instruccion de las causas
penales que afecten a los intereses financieros “%°.

La idea del MPE ha sido igualmente considerada por el Presidente
de la Comision, Romano Prodi, al pronunciarse sobre el Consejo de
Tampere *", A su vez, el Informe elaborado a instancia de la Comisién
Europea por Jean-Luc DEeHANE, Richard von WEizAcker y David
SiMON, sobre las reformas de los Tratados —singularmente, en los
aspectos institucionales—, en la perspectiva de la ampliacién, plantea
igualmente la designacion de un Fiscal Europeo Independiente *’!, El
mismo Presidente Prodi, junto con el Comisario Barnier, presentaron
el 10 de noviembre de 1999 un documento que recoge esta materia

158 Vid. el art. 236 del Tratado CE (antiguo art. 179).
8 Comire ’EXPERTS INDEPENDENTS, Second Rapport..., recomendacién nim. 59, y pp. 174 ss.

" En la misma direccién, C. Lecou, «... OLAF..», p. 11.
M Vid, el punto nim. 2.2.6.
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en el marco de las reformas instituci
¢ onales a abordar, co i
la Conferencia Intergubernamental del afio 2000472 7 otvoid

. m_ Parlamento Europeo, activo impu i
Hsa_no mzﬁﬁ\ﬁuu en su W%moEnaz de H% %MO_MOMM%MMM MMoMcwwmmzcmn
Hw WM.MNMWMMMH MMHM MMHO.HE_N de los Tratados y la préxima OozmoawMoMM
uber » Incluye entre sus objeti i i6
una Fiscalia Europea con funciones de E<mmﬂmmmmm:_Mm:%%_mmmeoz %
te, en su WomoEQ.@: de 19 de enero del 2000, nowzmm&o:n_oon:dw:-
programa mmmno_o.m_no del Comité de Expertos, propugna la Emﬁom .
ci6n de un marco juridico y judicial completo, mediante un Regla onid
basado en el art. 280 del Tratado CE “®. En la misma &a%oo.&oio
wummw_.mmwoaaw O_:moﬁm_m mm 17 de noviembre de 1999, sobre el mo%wmam
¢l Lomute de Expertos, y del que es po i
Van Hulten, plantea igualmente M_ :omucnmawﬂwﬂw:mwm“% ﬂm_mmmwwm“:o
peo, responsable de las acciones penales dirigidas contra mie vno-
y funcionarios de las Instituciones, Organos y Otganismos de las mﬁ e
nidades, por hechos relacionados con el fraude a las finanzas oWMMH

nitarias. El Fiscal Europeo habria d i
Ditarias. & € estar som
Jurisdiccién de Luxemburgo *7. PHida ol contral do Jg

Los reparos a que me referi mas arriba, acerca de la creacién de
un sistema penal comunitario a partir del art. 280 del Tratado carecen
aqui de sentido. Y ello porque la instauracién de una Emom_mmu:ﬁ:mam
a controlar las Investigaciones internas, y a asegurar la transmision
de \Em procedimientos a las autoridades judiciales competentes, no afec-
taria en modo alguno al poder de los Estados en la mﬁ:amoan del
Derecho penal o en la Administracién de la Justicia.

La cuestion se podria plantear en otros términos: si una autoridad
que no ejerce las funciones tradicionalmente asignadas a una Fiscalia
merece tal denominacién. No debe olvidarse, sin embargo, que la ins-
titucion se define por su estatuto. Ademds, en los diversos sistemas
nmmuo:m_m\m. los Ministerios Piiblicos se organizan internamente en torno
a Organos, Em::.c de los cuales no tienen otras funciones que las de
asesorla, Inspeccion o coordinacién. Tal es el caso, por ejemplo, de

b

4712 ]
. ﬂho wm%ano al QOnE..:m.Eo Mw\c@\mm? «Adapter les Institutions pour réussir Pélargissement:
_ ibution m._m .ﬁoEE_mEo: a la préparation de la Conférence intergouvernementale :
es nwmm:o.:m institutionnelles»; singularmente su punto 4, in fine. .
i anw.ﬂm_zmmbcwmmg%whw ﬂnmc_:nmm: de 31 de marzo de 1998, ponente, la parlamentaria
Theato 1 , de 4 de mayo de 1998); la Resolucién d _ i
sobre procedimientos penales en la Unién Eur : ) O ol E Ao
: s opea (Corpus Juris), ponente, el parl tari
w“m_:m Mm%m _4<_.m._unﬁmm“_ concretamente, sus puntos 5 a 8 (DOCE C 219, de 30 de _.mzw m&ﬁnﬂcww%
solucion de la misma fecha sobre un espacio de libertad Qm i icia,
mism . u seguridad y de Justici
no:mﬂw, el parlamentario Rinaldo Bontempi, y concretamente, su punto :M._:. 26 ﬁwOOm. _._.Mmm.__m.
i T.u:ninmv los parlamentarios Dimitrakopoulos y Leinen. . >
o Vid. el nim. 43 de la Resolucién.
Vid. el nam. i6 i 7
i e WWMOH:MW _.mmm._oonn.o? y D. R. THEATO, «Discours», in extenso.
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la Secretaria Técnica o de la Inspeccion del Ministerio Fiscal espaiiol,
o de la Direccién Nacional Antimafia italiana. En todos estos casos,
sus integrantes son, indiscutiblemente, miembros del Ministerio Puablico.

Conforme a esta orientacién, la cuestién no radicaria tanto en la
imposibilidad juridica de la creacion de un MPE a partir del art. 280
del Tratado CE —conforme a los argumentos a que me referi supra—,
cuanto en la oportunidad de una tal decision, teniendo en cuenta su
trascendencia y el hecho de que no se haya previsto de manera expresa
en la redaccion del precepto.

También ha sido planteado el control de la OLAF por el MPE,
singularmente en la perspectiva de la proteccién de las garantias de
los investigados %, Seglin este parecer, la creacién de la OLAF anun-
ciarfa la instauracién de un Ministerio Piblico Europeo, del que el
Comité de Vigilancia constituiria su germen *”. Se pretenderia asf
garantizar que un Servicio de investigacién cuasi-penal, como la Oficina
Antifraude, respete la objetividad e imparcialidad, a la hora de iniciar
las investigaciones, y los derechos individuales y el procedimiento, en
su posterior desarrollo “*°. Es mas, la creacién de la OLAF anunciaria,
seglin esta orientacion, la creacion de un Ministerio Piblico, dado el
conjunto de potestades que se atribuyen a un Servicio que, aunque
sin perder su naturaleza administrativa, alberga lo que sélo a la Justicia
se reserva: el poder de la independencia *'.

No es inoportuno recordar que, en el plano nacional, la vinculacion
gubernativa de Administracién y Policia es condicion de la legitimacion
democritica de su actuacién. En el plano comunitario, el debate corre
la suerte inversa, pues parece que sélo la independencia asegura la
legitimidad de las pesquisas. Esta conclusién no seria en modo alguno
ajena a las carencias institucionales: operando la cuestion penal a modo
de barrera infranqueable hasta el presente, se habria llegado al “grado
omega”, en el marco de lo que los Tratados permiten.

Ello no obstante, también cabria abordar la cuestién no en términos
de legitimacion en abstracto, sino de legitimacién en concreto; empla-
zando el debate en el marco de la organizacion del Servicio y de la
forma de llevar a cabo sus funciones. Se partirfa asi de la idea de
que la cuestion no radicaria tanto en la legitimidad del poder de la
OLAF, sino en el concreto ejercicio de sus poderes de investigacion.
Ello nos permitiria considerar la posible estructuracion de la Oficina
en torno a dos planos superpuestos, de modo que el de las investi-

9% 1/id. Resoluciones del Parlamento Europeo de 13 de abril de 1999, citadas.

M id. D. R, THEATO, «Discours», p. 8, y el Proyecto de informe del Parlamento Europeo,
sobre el establecimiento de una proteccién penal de los intereses financieros de la Unidn, en
el marco de las revisiones del Tratado UE, singularmente, pp. 7y 8.

480 Comite "ExpERTS INDEPENDENTS, Second Rapport..., pp. 167,173 y 174.

1 Vid. al respecto, ComITE DEXPERTS INDEPENDENTS, Second rapport..., p. 174.
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_meo:o.ma se subordinara a otro de caracter eminentemente juridico y
_n%:mﬁ:_ 0 en torno a la cultura Judicial. Todo ello, para garantizar
mm%mmwwﬁmmo ~mﬁmﬂw~wﬂ Q:mn wm kummwp:%amm y la eficacia, bajo [a respon-
bi . or de la la supervisié
<_m\__m:n_m. De Ser asi, las bases de un wﬁmﬁwmw_mc?%w\_wwwn% wm_:mwﬁw%o o
darian QE@RQ&% en el propio seno de la Oficina. Sélo rm@lmﬂm o@:m-
Hmnm% a M_ posterior institucionalizacién, mediante las reformas MMM-
mMmo omm. .m: tal momento, y mm manera complementaria, lo que habria
siderarse es la creacion de un Tribunal penal europeo, adscrit
al de Luxemburgo. De esta cuestién me ocuparé més tarde. °

" H.Mwowﬂﬂ ﬁa::wo_.m %mmm habria de mmm:mw una segunda, que comportaria
G ¢ los Hm\EQOm. Ello es asi en atencién a las dificultades
ror nicoy wo:ﬂoo que supondria lo preconizado por el Comité

¢ Expertos Independientes. Excluida la via del art. 280 del Tratado
CE, el recurso al tercer pilar —convenio o decisién-marco— seria ine-

vitable. Ello haria aflorar los i .
i problemas ya conocidos con el marco

Al objeto de que se reformen los Tratados, la Resolucién de 19
de enero a& 2000, ya citada, efectiia un llamamiento a la préxima
Oo:mnwmso_m Eﬁmqm:_uoa:maoamr para que incluya en su Eomwmﬁm de
trabajo la creacion de un Fiscal General Europeo, a partir del Corpus
Juris, del estudio comparado posteriormente elaborado y de las oamw:
taciones del mmm:dao Informe del Comité de Expertos 42 Oo_.:oE-
con este planteamiento la Resolucién del Parlamento m:ﬁo.moo de Hm
de noviembre de 1999, sobre la proxima conferencia Intergubernamen-
tal, de wwuazm m;mﬁo.u ponentes los parlamentarios Dimitrakopoulos
Leinen *3, En la misma direccién, la Comisién Europea plantea moN
malmente _m.m reformas necesarias en los Tratados, al objeto de ins-
taurar un Fiscal Europeo, responsable en el conjunto del territorio
ceuropeo de la investigacion de los hechos de fraude y de las diligenci
penales ante las jurisdicciones nacionales 4. s

La realizacion del Proyecto puede ser compatible con otras alter-
nativas, de entre las que podria considerarse el criterio de la ran
n_.m\::w:ozﬁm%%mm:_wmamu como vector complementario del de la no%: -
cion interna ™. Este punto de vista serfa coherente con quienes :B:%u
el espacio judicial a la mejora de la cooperacién judicial, pues ello
supondria reconocer que ni aquélla ni tampoco la coordinacién estdn

as2
Vid. los puntos nims, 4 y5del i6 i
; a Resolucion, en relacién co
“Mu Vid. su punto nim. 43. e lera k.
4 o . N

ission M_JRMMQDWVMF_ >wamw8~ les institutions pour réussir Ielargissement. Avis de la Com
e l'article u traité sur I'Union européenne su éunion d’ :

: r la réunion d’une confé
des nmm_.mWM:HM:m des gouvernements des Etats en vue de modifier les traités (pg. 17) i
td. E. Guicou, «Pour une lutte européenne...», in extenso, y la Resolucién del Par-

lamento Europeo de 13 de abril de 1999 i i
oo egea (5 1A » ponente el parlamentario J. K. Wiebenga, ya citada,
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en condiciones de resolver todos los problemas de la Justicia penal
en BEuropa. Concebida la primera como instrumento de caracter bila-
teral, es incapaz de aportar una respuesta satisfactoria a la delincuencia
transnacional, que requiere una solucién conceptualmente distinta: la
creacion de instancias represivas supranacionales. Otro tanto cabe decir
de la coordinacién que, si bien puede paliar ciertas carencias de la
cooperacion, se enfrenta al principio de la territorialidad de la ley
penal, fuente de problemas de dificil solucién **.

De aceptarse esta via complementaria, la formula de la compe-
tencia en favor de las instancias judiciales europeas podria construirse
en torno a tres requisitos. El primero giraria alrededor de los delitos
contra los intereses financieros comunitarios. A este ambito deberia
anadirse la proteccion penal de la moneda tnica; que es un verdadero
patrimonio comin, respetando al mismo tiempo condiciones minimas
de Justicia, dificilmente compatibles con las desaforadas diferencias
al respecto existentes en los distintos paises **’. El segundo aludiria
al caracter organizado y transnacional de la criminalidad, y podria satis-
facerse con la doble exigencia de organizacion criminal y de hechos
que afecten al menos a tres paises. Este segundo requisito deberia
complementarse con un tercero que, reflejando la subsidiariedad, atri-
buyera competencia a los Organos de la Justicia europea —MPE y
Tribunal de Justicia— s6lo en los mas graves casos, ya por la naturaleza
de la actividad delictiva, ya por la importancia cuantitativa de los per-
juicios irrogados.

En cualquiera de los casos, el Ministerio Fiscal ha de configurarse
bajo los principios de legalidad, unidad de actuacién y dependencia
jerarquica. Debe ser considerado un érgano del poder judicial europeo
y adscrito, por tanto, al Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, e integrado por el Fiscal General y los miembros de la Fiscalia,
cuyo estatuto habria de estar igualmente previsto. Una vez desarrollado
el proyecto, comprenderia igualmente a los Fiscales Europeos Dele-
gados. Ninguno de ellos habria de recibir instrucciones de clase alguna
ni de las instituciones europeas ni de las nacionales. Al objeto de ase-
gurar la fundamental cuestion de la independencia, el nombramiento
y estatuto del Fiscal General podria adecuarse, no obstante ciertas
singularidades a que me referiré, a los principios contenidos en los
arts. 223 del Tratado CE y 2 y ss. del Protocolo sobre el Estatuto
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea y concordantes de
los otros dos Tratados *®. Las Fiscalias de los Tribunales Internacio-

46 T os miltiples problemas asociados al principio de la territorialidad estatal —conflictos
de jurisdicci6n, ne bis in idem, doble incriminacién, entre otros— son analizados por C. van
DEN WYNGAERT, The Transformations..., pp. 34 ss.

87 Baste indicar, como ejemplo, que el delito de falsificacion de moneda estd castigado
en Espafia con las penas de ocho a doce afios de prisién y multa (art. 386 del Cddigo Penal)
y, en Francia, con las de treinta aios de reclusién criminal y multa (art. 442.1 del Cédigo Penal).

8 Vid. los arts. 32 ter del Tratado CECA y el 138 del Tratado EURATOM.
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nales de la ONU para la anti m
| antigua Yugoslavi i
o _Yugoslavia y Ruanda, a
turo Tribunal Permanente, constituyen referencias m:EmEMwM% o% =
lies.

El Fi .

Eom:__mﬂ_ﬁm%mﬁw mehuoam_ habria de tener la misma consideracion
eiercido 4 ¢ el ,Mum. mw\_o no obstante, en atencion al _.uoa@w@cm =
i mﬁ:ﬁﬂ e aquél y a la singular incidencia de su moﬁcmo.m\m_
sobre 105 QMMU_ os fundamentales, debe reforzarse su _nmmm_ﬁmnﬁz
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corresponderia a cada Gobierno nacional. prcpasicion, i

a@ﬁa.w_d wMHmmcﬁo de _mm restantes miembros del MPE, cuyo niimero se

ce ﬁmam_hw_m _Qmﬂ razén de las previsiones de trabajo, podria disefiarse

ol e a . ribunal de Primera Instancia, con la singularidad de

a4 wma_maowwmmmaaﬁﬁow. habrian de ser igualmente aprobados por
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M. DeLmas-MaRrTy, Rapport général, p. 50,
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Vid. los arts. 32.5.°del T
EURATOM. ratado CECA, 168 A.3 del Tratado CE y 140 A.3 del Tratado
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- M. DELMAS-MARTY, Rapport général, pp. 44 ss.

J0¥

EN LA PERSPECTIVA DE LA REFORMA
3L

7.6.6. La constitucion de un Tribunal Penal Europeo

La instauracion del MPE habra de provocar la creacion de un tri-
bunal de garantias, imaginado como Sala Preliminar Europea, en la
arquitectura procesal y organica del Corpus Juris *?, 0 como Sala espe-
cial del Tribunal de Primera Instancia, en el Segundo Informe del
Comité de Expertos Independientes 493 para salvaguardar los derechos
fundamentales y el respeto del procedimiento en las actuaciones de
|a Fiscalia Europea **. Cabria plantear igualmente su constitucion
como tribunal de enjuiciamiento de los delitos de corrupcion de los
funcionarios comunitarios, a cuyo 4mbito objetivo convendria afadir
el delito de revelacion de secretos. Podrian asf eliminarse los obstéculos
derivados de los actuales privilegios € inmunidades, cuya revisién resul-
ta imprescindible. Por similares razones a las expuestas en relacion

- con la inmunidad parlamentaria, seria al futuro Tribunal Penal Euro-

peo —y no a las restantes instituciones— a quien corresponderia valo-
rar y decidir si procede la investigacion de un presunto caso de corrup-
cién interna, sin requisito de perseguibilidad alguno. Los criterios del
Protocolo habrian de ceder en favor de garantias procesales adecuadas,
tanto en lo que atafie al inicio de la investigacion, como a la posible
adopci6n de medidas que comporten la restriccion de derechos fun-

damentales.

De admitirse el criterio de la criminalidad organizada, tal Tribunal
habria de ser competente para el enjuiciamiento y fallo de los mas
graves casos de delincuencia financiera transnacional. En el orden pro-
cesal, el Tribunal Penal habria de actuar, en primera instancia, cons-
tituido en sala por tres magistrados para el enjuiciamiento de los deli-
tos. Bl miembro del Tribunal que hubiera intervenido como juez de

garantfas no podria formar parte de la Sala.

En cuanto a la naturaleza del Tribunal, el modelo profesional es
el aconsejable, en atencion a la complejidad de los delitos y al caracter
altamente técnico de muchas de las cuestiones imbricadas en los
hechos, y cuyo discernimiento y posterior valoracion estan més al alcan-
ce de especialistas en la materia. Un recurso de apelacion habria de
preverse ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
A éste le corresponderfa, ademas, la interpretacion del marco nor-
mativo de la armonizacion y la cooperacién, asi como resolver los posi-
bles conflictos de competencia entre las instancias judiciales nacionales
y el Tribunal Penal Europeo. Habria de convertirse, por tanto, en ins-

©2 M. DELMAS-MARTY, Rapport général, pp. 51 s5.
493 ComiTE D'EXPERTS INDEPENDENTS, Second Rapport..., recomendacién nim. 59, dentro de

la primera fase del proceso de instauracién de un marco juridico de proteccién penal de los

intereses financieros de la Uni6n.
@+ posibilidad que plantea E. Guiou, «Pour une lutte européenne...», in exienso.
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dado que ha permitido compensar las inercias politicas en los momen-
tos de estancamiento y las limitaciones de otras instituciones °®. El
fondo del problema no es otro que el predominio de la Politica sobre
¢l Derecho, y el subsiguiente recelo del poder independiente de la
Justicia. No en vano, ha sido la funcién desempefiada por la Justicia
comunitaria, por algunos calificada de “gobierno de los jueces” ** la
que, con palabras del Presidente del Tribunal de Luxemburgo, Gil Car-
Jos Rodriguez Iglesias, «probablemente explique que el Tribunal se
haya convertido hoy en un objetivo privilegiado de las criticas de los

curoescépticos» 7.

777. Hacia una Unién Europea como Comunidad de derecho:
la defensa de los valores comunes y la responsabilidad de jueces

y magistrados

Hasta aqui se ha trazado, a grandes rasgos, el estado de la Justicia
penal en Europa. Tal y como ha podido comprobarse, la principal
causa del atraso que padece no es otra que la desconfianza en la Justicia
y en los jueces responsables de administrarla. Poner remedio a esta
situacion es de urgente necesidad. Porque, si una “Europa de los jue-
ces” es un desatino, una “Europa sin los jueces” es igualmente impen-
sable. El nuevo objetivo proclamado en el Tratado de Amsterdam en
torno a un espacio de libertad, de seguridad y de Justicia abre la puerta
a importantes reformas, en orden a la constitucién de un verdadero
poder judicial europeo, también en el orden penal.

La identidad europea es, en lo mas profundo, una coincidencia
esencial sobre el entendimiento de la cosa piiblica, configurada csta
por medio de la Politica, mas cuya defensa debe encomendarse al Dere-
cho. Ademas, los logros econémicos carecerian de sentido sin un impul-
so previo cuya fuerza radica en los valores comunes. Es hora, pues,
de complementar el discurso de los avances materiales con el de los
valores comunes. Furopa es ante todo —tal y como la entendieran
ScHUMAN, MONNET y ADENAUER—, Una empresa colectiva de caracter
moral %, que se construye —sostienen ORTEGA 509y Salvador DE MADA-
riaga $°— sobre una fe comtn. Sin embargo, confiada en demasia al
discurso politico, Europa corre el riesgo de desvanecerse en manos
del posibilismo y la oportunidad. En ausencia de los mecanismos ade-
cuados de contrapoder, la Union discurre por complejos vericuetos

5 B MoraTa, La Unién Europea..., p. 101
S0 D). Siianskl, Lavenir fédéraliste..., idem. Vid., igualmente, E. BarON, Europa..., pp- 58 ss.

507 Citado por M. CIENFUEGOS MATEO, «Poder judicial...», p. 98.

08 Confr. J. MoNNET, Mémoires, p. 300.
59§ OrTEGA ¥ GASSET, La Rebelion de las masas, p. 239 (en el epilogo para ingleses).
510§ MADARIAGA, L'esprit de U'Europe, citado por M. OREIA AGUIRRE, Europa manand...,

p-34.
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que la alejan del ciudadano. Sin embargo, uno y otro aspectos propician
la corrupeidn, que mina los fundamentos del proyecto europeo.

Frente a cierta tendencia autodestructiva de la Politica, sélo una
cultura de la legalidad basada en los valores europeos permitiré res-
taurar el espiritu y la fuerza moral que animé a los fundadores de
un proyecto que, en su hondén, languidece. La integracion europea
pasa actualmente, en consecuencia, por la potenciacion y consiguiente
proteccion jurisdiccional de nuestro niicleo cultural comun. Es su quin-
taesencia la articulacién del binomio libertad/igualdad, que cristaliza
en un mmmm:_mﬂ entendimiento de las libertades publicas y los derechos
sociales °"". La garantia de ese niicleo de la identidad europea pre-
supone un mayor protagonismo de los magistrados, como iiltimos
defensores de ese patrimonio comin que fundamenta la Unién Euro-
pea, considerada no ya como ideal politico, sino como auténtica Comu-
nidad de derecho.

En la perspectiva de una Justicia penal comin, jueces y fiscales
también deben tomar conciencia del alcance supranacional del pro-
blema, y adaptar su mentalidad a las grandes transformaciones que
se han producido. No parece aceptable una actitud de paciente espera
de las reformas legales. Estas han de ser también alentadas por quienes,
junto con las fuerzas policiales, son los responsables de la Justicia penal
en Europa. Porque en la era de la informacion automatizada y de
la mundializacién de la economia y del crimen, ningdn delito cometido
en el extranjero puede ser considerado ajeno a los intereses nacionales.
Delito es la lesion o puesta o peligro de bienes juridicos. Gran parte
de €éstos —asi la vida o la libertad, a titulo de ejemplo— no pertenecen
en exclusiva a ninguna nacién. El crimen también tiene una signifi-
cacion supraestatal. Sobre todo, cuando se trata de la defensa de los
derechos del hombre se trata, convertidos en codigo juridico universal
y cuya defensa a todos concierne. Y, en cuanto aqui interesa, la igualdad
que la corrupcién destruye o pone en peligro.

<

- ' M. OrEln AGUIRRE, Ewropa mafiana..., p. 42, y E. Baron, Europa..., p. 144.

EPILOGO

ENTRE EL ESCEPTICISMO
Y LA ESPERANZA

«Es evidente, y numerosas son las mm:m.omm
sobre ello, que alli donde el poder politico no
estd restringido y limitado, el ﬁo.aoa.mo excede.
Rara vez, por no decir nunca, ha Qﬁﬂ\ao el hom-
bre un poder ilimitado con anewwﬁﬁ_ y come-
dimiento» (K. LOEWENSTEIN: Teorid..., P- 28).



