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RESUMEN: La tradicional afirmacién de que la
Comunidad Europea (primer pilar de la Unidn
Europea) carece de competencias en materia penal
se encuentra hoy dia cuestionada. En efecto, existen
diversas propuestas de directiva, esencialmente en
materia medioambiental, sobre contaminacion
procedente de buques y sobre proteccion de los
intereses financieros de la Comunidad Europea, que
obligan a los Estados miembros a sancionar
penal mente diversos comportamientos. Por su parte,
en el marco del tercer pilar, el intergubernamental,
se han elaborado instrumentos (decisiones marco y

convenios) sobre exactamente las mismas materias,
y también con la obligacion de imponer sanciones
penales. Esto ha generado un grave conflicto
institucional en la Union Europea entre el Consgjoy
la Comision, como consecuencia del cual se ha
presentado un recurso ante €l Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas. Esto va a obligar a este
Tribunal adelimitar claramente las competencias en
materia penal entre el primer y el tercer pilar de la
Union.
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1. Introduccién

Es tradiciona sefidar que la Unién Europea surgida del Tratado de Maastricht de

1992 (TUE o Tratado UE) tiene la estructura de un "templo griego”, que se apoya sobre
tres pilares. El primer pilar, relativo alas tres Comunidades, tiene carécter comunitario o
de integracién y esta constituido por los Tratados constitutivos. Los otros dos pilares son
de carécter intergubernamental: e segundo pilar comprende la “Politica Exterior y de
Seguridad Comun” (la PESC, contenida en € Titulo V del TUE) y € tercer pilar es &
relativo a la “Cooperacion policial y judicial en materia penal” (CPJP) (Titulo VI del

! El presente trabajo se enmarca dentro del proyecto de investigacion PGIDT-01PX 139701 de la Xunta de
Gdliciatitulado "Aspectos dogmaticosy criminol 6gicos en las nuevas formas de defraudacion y corrupcion en las
sociedades complejas, cuyo Director principal es el Prof. Dr. D. Javier de Vicente Remesal.
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TUE). Lo caracteristico de estos dos Ultimos pilares es que su funcionamiento no se basa
en laidea de integracion como € primer pilar, sino en laidea de la cooperacion intergu-
bernamental. En estos dos pilares, por o tanto, no se utilizan instrumentos de integracion,
sino de cooperacion.

En materia penal, los dos pilares que mas debate han suscitado han sido €l primero,
esto es, e pilar comunitario, y € tercero, esto es, € dedicado ala cooperacién policial y
judicial en materia penal. En teoria no debe plantearse ningun conflicto entre las compe-
tencias correspondientes a cada uno de los pilares. De hecho, € TUE contiene disposi-
ciones en las que se pretende prevenir esta situacion. No obstante, recientemente se ha
producido un grave conflicto competencial entre la Comision Europea ("Comision™) y €
Consgjo de laUnion Europea ("Consgjo"), en materiade proteccion del ambiente através
del Derecho penal. Veamos en primer término cud es la situacion actual del Derecho
pena en los pilares primero y tercero, y a continuacién veremos € conflicto interinstitu-
cional surgido en e seno delaUnion.

2. El primer pilar y € Derecho penal. Ausencia de competencia para obligar a los
Estados miembrosaimponer sanciones penales

Existe acuerdo en que la Comunidad Europea (CE) carece de competencias penales.
No se ha transferido la potestad legislativa penal alos érganos comunitarios, por 1o que
no se ha limitado la soberania de los Estados miembros”. El Derecho penal constituye
unaramadel ordenamiento juridico de competencia exclusiva de cada Estado, tanto en la
creacion de normas penales como en la imposicion de sanciones de esta misma naturale-
za’. Esto ya se apuntaba en el Octavo informe general de la Comision de las Comunida:
des sobre la actividad de éstas de mayo de 1974, al sefidar que "el Derecho penal es un
asunto que no entra en cuanto tal en la esfera de competencia de la Comunidad, sino que
queda bajo la jurisdiccién de cada Estado miembro™.

Este punto de partida, compartido por la inmensa mayoria de penalistas, se -
cuentra hoy en dia cuestionado en el marco de la Unién Europea. Lo que se discute
actualmente es si la Comunidad puede obligar a los Estados miembros, mediante una
Directiva 0 un Reglamento, a la promulgacion de normas penales nacionales. Algu-
nos autores opinan que el hecho de que la Comunidad Europea no posea competencia
parala creacion de sanciones penales no implica, sin embargo, que no pueda impartir
Ordenes para que determinados comportamientos se castiguen mediante sanciones

2 Cfr., por todos, CUERDA RIEZU, Antonio, " ¢Ostentan ius puniendi las Comunidades Europeas?', en Hada
un Derecho penal econdmico europeo. Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, pgs. 621-
635, pgs. 622/623.

% Cfr. CUERDA RIEZU, " ¢Ostentan ius puniendi las Comunidades Europeas?”, cit., pgs. 622; DE LA MATA
BARRANCO, Norberto, “Derecho comunitario y Derecho estatal en la tutela penal del ambiente”, en Revisa
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea), RECPC 02-04 (2000); GOMEZ RIVERO, M2 Carmen, B
fraude de subvenciones, Vaencia, 1996, pgs. 23 ss;

“ Con todo, es cierto que el Derecho comunitario puede tener cierta eficacia—positivay negativa- en e Dere-
cho pena nacional. La bibliografia relativa a la influencia del Derecho comunitario sobre e Derecho pena
nacional es amplisima en Espafia. No es esta cuestion, sin embargo, €l objeto de nuestro trabgjo. Cfr. sobre esta
influencia, por todos, CUERDA RIEZU, " ;Ostentan ius puniendi las Comunidades Europeas?', cit., pgs. 621-635.
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penales’. En este sentido, por ejemplo, afirma Grasso que la Comunidad tiene
capacidad para armonizar las disposiciones de caracter penal o incluso parainstar la
introduccion de tipos penales uniformes cuando sea necesario en aquellos sectores
que son de su competencia’.

Pero hasta e momento la Comunidad Europea ha considerado suficiente con exigir a
los Estados miembros que impongan sanciones eficaces, disuasoriasy proporcionadas en
sus Derechos nacionales, sin precisar la naturaleza y alcance de las mismas. En definiti-
va, a dia de hoy no hay ninguna disposicién comunitaria que exija expresamente la
imposicidn de sanciones penales.

Con todo, es cierto que ha habido intentos de imponer tal obligacion. Un claro gem-
plo de elo lo encontramos en la tramitacidn de la propuesta de directiva sobre preven-
cion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales de1991, que
fue modificada en e afio 2001. La propuesta de directiva de 1991° disponiaen e articulo
2 que € blanqueo de capitales deberia ser calificado como delito por las legislaciones
nacionales’. Sin embargo, esta obligacion de tipificar penalmente e blanqueo de capita-
les en la propuesta de directiva fue cuestionada por € Comité Econdmico y Socid, a
entender en su dictamen que no constituia base juridica suficiente € articulo 57 del
Tratado que se invocaba, y ademés que "la extension de los poderes de la Comunidad a
derecho penal suscita objeciones juridicas que deben aclararse™'°. Las delegaciones de
los distintos paises discutieron durante la tramitacion de la directiva la posibilidad de
obligar alos Estados a tipificar penalmente el blanqueo™. Finalmente, dada la oposicion

® Esta parece ser la opinién de DANNECKER, Gerhard, Evolucién del Derecho penal y sancionador comuni-
tario europeo, traduccién de Carmen Bascon Granados, Madrid, 2001, pg. 58.

® Cfr. GRASSO, Giovanni, Comunidades europeas y Derecho penal. Las relaciones entre € ordenamiento
comunitario y los sistemas penal es de los Estados miembros traduccion de Nicolas Garcia Rivas. Ed. Universidad
de Cadtilla-LaMancha, Bruselas-L uxemburgo, 1993, pgs. 218 ss.

" Directivadel Consegjo 91/308/C EE de 10 de junio de 1991, publicadaen e Diario Oficial (DO) L 166 de 28
dejunio de 1991.

® Propuesta de Directiva del Consgjo relativa a la prevencién del uso del sistema financiero en operaciones de
blanqueo de capitales /* com/90/106final - SYN 254 */, DO C 106 de 28/04/1990.

® Cfr. sobre la tramitacion de esta Directiva cfr. BLANCO CORDERO, Isidoro, “Lalucha contrael blanqueo
de capitales procedente s de |as actividades delictivas en € marco de la Unién Europed’, en Eguzkilore. Cuaderno
del Ingtituto Vasco de Criminologia, n° 15, 2001, pgs. 7-38; BLANCO CORDERQO, Isidoro, El delito deblanqueo
de capitales, segunda edicién, Elcano, 2002, pgs. 114 ss; ABEL SOUTO, Miguel, El blanqueo de dinero en la
normativa internacional. Especial referencia a los aspectos penales, Universidade de Santiago de Compostela,
2002, pgs. 205 ss.

1% Este organismo, sin embargo, entendia que esta dificultad podia soslayarse obligando alos Estados miem-
bros aratificar e Convenio de Viena, en & que se establece la obligacion de caificar como delito € blanqueo de
capitales procedentes del tréfico de estupefacientes. Esta solucion, con todo, tenia un caracter limitado, pues la
propuesta de Directiva queria extender la tipificacion del delito de blanqueo de capitales a los procedentes de
cualesquiera delito grave y no sdlo a los procedentes del narcotréafico que son los que realmente contempla el
Convenio de Viena. Cfr. ALVAREZ PASTOR, Danie/EGUIDAZU PALACIOS, Fernando, La prevencion del
blanqueo de capitales, Pamplona, 1998, pg. 104; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El ddito de blanqueo de
capitales, Madrid, 2000, pgs. 115/6.

1 Segin indica algun autor, parece ser que fue |a representacion espafiolala que en todo momento blogued el
reconocimiento a las Ingtituciones Europeas de la competencia en materia penal del Consejo para tipificar
penalmente el blanqueo de capitales. Se afirma que la representacion espafiola no tenia ninglin argumento técnico
para negarse a atribuir competencias penales a las ingtituciones comunitarias, sino € interés en evitar que la
directiva sobre e blanqueo fuese un incomodo precedente que permitiera alas Comunidades latipificacion que se
debatia entonces de un delito contra el medio ambiente que menoscabarialos intereses de las empresas espafiolas,

RECPC 06-05 (2004) -  http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-05.pdf



05: 4 Isidoro Blanco Cordero

de algunos Estados miembros a reconocer |a capacidad de |os Grganos comunitarios para
legidar en materia penal, se optd por una formula intermedia. Por un lado, aunque €

texto aprobado mantiene en el preambulo la necesidad de establecer medidas de caracter

penal en la lucha contra el blanqueo de capitales (en los considerandos se sefidla que "d

blanqueo de capitales debe combatirse principalmente con medidas de carécter pena"),

su articulo 2 dispone Unicamente que los Estados miembros velaran para que € blangqueo
de capitales, tal y como se define en la directiva, quede “prohibido”. Por otro, los repre-
sentantes de |os Gobiernos de los Estados miembros suscribieron una Declaracion, unida
aladirectiva, por la que se comprometian a tomar, antes del 31 de diciembre de 1992 a
maéstardar, todas |as medidas necesarias para poner en vigor unalegislacion penal queles
permitieracumplir sus obligaciones derivadas de la Convencién de Vienay del Convenio
de Consgjo de Europa, entre las cual es se encuentra la exigencia de sancionar penal mente
el blanqueo de capitales. Por tanto, los Estados miembros se obligan atipificar penalmen-
te e blanqueo de capitales, pero no mediante la directiva?, sino mediante una Declara-
cién a margen de aguella®™.

Un problema similar se planted en la misma época con la Directivadd Consgo de 13
de noviembre de 1989 sobre coordinacion de las normativas relativas a las operaciones
con informacion privilegiada (insider trading)™, en la que finalmente también se opté
por no hacer referencia a la obligacion de castigar penamente & abuso de informacion
privilegiada por parte de los Estados miembros de la Comunidad.

Degran interés en esta materia es e Reglamento (CEE) n° 2847/93 del Consgjo, de 12
de octubre de 1993, por € que se establece un régimen de control aplicable a la politica
pesquera comdn™. Su articulo 31 n° 1 dispone que “los Estados miembros garantizaran
gue se tomen las medidas adecuadas, incluida la apertura de procedimientos administra-
tivos o penales con arreglo a su Derecho nacional, contra las personas fisicas o juridi-
cas responsables cuando se haya comprobado un incumplimiento de las normas de la
politica pesguera coman, en particular como consecuencia de un control 0 una inspec-
cién efectuados en virtud del presente Reglamento”. Ahora bien, pese a la opinién de
algunos, este Reglamento no obliga a los Estados miembros a sancionar penalmente e
incumplimiento de las normas comunitarias en materia de politica pesqueracomun, sino
gue queda en € marco de su poder discrecional la eleccion de la naturaleza de las sancio-
nes aimponer, que pueden ser administrativas o penales.

que eran las mas contaminantes de los entonces Doce miembros. Cfr. FABIAN CAPARROS, Eduardo A., B
delito de blanqueo de capitales, Madrid, 1998, pg. 205, nota 129, citando a Pablo Bieger, "El nuevo Reglamento
delaLey de prevencion del blanqueo de capitales', trabajo presentado con ocasion del Seminario organizado en
Madrid por Enfoque XX | el 26 de septiembre de 1995, pgs. 8y 9, que cita aquel autor por el giemplar dactilogra-
fiado.

12 pAL MA HERRERA, José Manuel, Los delitos de blanqueo de capitales, Madrid, 2000, pg. 48, destaca.que
la Directiva no obliga alos Estados miembros a castigar penalmente € blanqueo, dado que los 6rganos comunit a-
rios carecen de competencias para hacerlo.

13 Cfr. d Segundo Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consgjo, relativo a la aplicacién dela
Directiva sobre blanqueo de capitales, en € que se sefiala que todos | os Estados miembros han declarado delito el
blanqueo de capitales.

1% Directiva89/592, DO L nim. 334, de 18 de noviembre de 1989.

15 Reglamento (CEE) n° 2847/93 del Consgjo, de 12 de octubre de 1993, por € que se esablece un régimen de
control aplicable a la politica pesquera comin, DO L 261 de 20/10/1993.
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3. El tercer pilar y € Derecho penal

El Derecho penal ocupaun papel predominante en €l tercer pilar delaUnidn Europea.
El articulo 29 dd Tratado UE (el primer articulo de Titulo VI, “Disposiciones relativas a
la cooperacion policia y judicia en materia penal”) dispone que es objetivo de la Union
Europea “ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro de un espacio de
libertad, seguridad y justicia elaborando una accion en comin entre los Estados miem-
bros en los &mbitos de la cooperacion policial y judicial en materia penal y mediante la
prevencion y la lucha contra el racismo y la xenofobia”. Segun € articulo 29, este
objetivo habra de lograrse mediante:

“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, € tréfico
ilicito de drogasy de armas, la corrupcion y € fraude, a través de:

- una mayor cooperacion entre las fuerzas policiales, las autoridades aduaneras
y otras autoridades competentes de los Estados miembros, ya sea directamente o a
través de la Oficina Europea de Policia (Europol), de conformidad con lo dispues
to enlosarticulos 30y 32,

- una mayor cooperacion entre las autoridades judiciales y otras autoridades
competentes de los Estados miembros, también mediante la Unidad Europea de
Cooperacion Judicial (Eurojust), de conformidad con lo dispuesto en los articulos
31y 32

- la aproximacion, cuando proceda, de las normas de los Estados miembros en
materia penal, de conformidad con lo dispuesto en la letra €) del articulo 31".

El dltimo parrafo del articulo 29 TUE se refiere ala posibilidad de aproximar las le-
yes pendles y menciona € art. 31(e). La referencia d articulo 31(€) TUE supone una
limitacion a la aproximacion, que solo podra realizarse en tres ambitos: la delincuencia
organizada, e terrorismo y € tréfico ilicito de drogas. Evidentemente, la alusién a la
dii1 rgcuencia organizada es muy amplia, y puede dar cabida a multitud de figuras delict-
vas .

Esta aproximacién de las leyes penales ya se hainiciado en € tercer pilar através de
decisiones marco y de convenios. De hecho, se han adoptado decisiones marco sobre una
gran variedad de materias penales'’. Conforme al articulo 34 del Tratado UE el objetivo
de tales decisiones marco es “la aproximacion de las disposiciones legales y reglamenta
rias de los Estados miembros’. Obligan a los Estados miembros “en cuanto a resultado
gue deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de
laformay de los medios’. Las decisiones marco carecen de efecto directo. Si bien €

18 Cfr. CORSTENS, G.JM., “Criminal Law in the First Pillar?’, en European Journal of Crime, Criminal
Law and Criminal Justice , Vol. 11/1, 2003, 131-144, pg. 134.

17 Ampliamente sobre esta cuestion BLASCO LOZANO, Ignacio, “Armonizacién del Derecho penal material y
procesa: la aproximacion de las legislaciones nacionales en & ambito de la Unién Europea’, en Derecho penal
supranacional y cooperacion juridica internacional. Cuadernos de Derecho Judicia XIlI - 2003. Consejo General del
Poder Judicial. Escuela Judicial. Director: Angel Galgo Peco, Madrid, 2004, pgs. 257-280, pgs. 272 ss.
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campo de aplicacion parece limitado a tres ambitos - delincuencia organizada, terrorismo
y tréfico ilicito de drogas -, € Consgjo ha elaborado o esta elaborando decisiones marco
sobre una gran variedad de materias de Derecho pena materia tales como: la proteccién
contra lafalsificacién de moneda con miras alaintroduccion del euro™®, laluchacontrael
fraude y la falsificacion de medios de pago distintos del efectivo™, e blanqueo de
capitales®, e terrorismo™, la trata de seres humanos™, |a represion de la ayuda a la
entrada, alacirculacion y ala estancia irregulares”®, la proteccion del medio ambiente®,
la contaminacion procedente de buques™, la lucha contra la explotacion sexual de los
nifios y la pornografia infantil*®, la lucha contra la corrupcién en el sector privado®™,
decomiso de los instrumentos y productos del delito®®, el tréfico ilicito de drogas™, la
lucha contra e racismo y la xenofobia® y la prevencion y represion del tréfico de érga
nos y tejidos de origen humano™.

L as decisiones marco no son los Unicos mecanismos de aproximacion de las legisa-
ciones penales, sino que esta también puede llevarse a cabo a través de convenios tal y
como dispone € articulo 34(2)(d) del TUE. En materia penal, por g emplo, es de destacar
d Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades
Europess (PIF) y sus protocolos™.

18 Decisién marco 2000/383/JAl sobre el fortalecimiento de la proteccién, por medio de sanciones penalesy
de otro tipo, contra la falsificacion de moneda con miras a la introduccién del euro, DO L 140 de 14.6.2000.
Decision marco del Consgjo (2001/888/JAl) por la que se modifica la Decision marco 2000/383/JAl sobre e
fortalecimiento dela proteccion, por medio de sanciones penalesy de otro tipo, contra la falsificacion de moneda,
conmirasa laintroduccion del euro, DO L 329 de 14.12.2001.

19 2001/413/JAl: Decisién marco del Consgjo, de 28 de mayo de 2001, sobre la lucha contra e fraudey la
falsificacién de medios de pago distintos del efectivo, DO L 149 de 02/06/2001.

20 2001/500/JA: Decisién marco del Consejo, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capita les, la
identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de lo s instrumentos y productos del delito, DOL
182 de 05/07/2001.

2 Decision marco del Consgo, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo, DO L 164 de
22/06/2002.

22 2002/69/JAI: Decisién marco del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de
seres humano. DO L 203 de 01/08/2002.

23 2002/946/JAl: Decision marco del Consgjo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a reforzar e marco
penal para la represion de la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares, DO L 328 de
05/12/2002.

4 Decisién marco 2003/80/JAI del Consgjo, de 27 de enero de 2003, relativa a la proteccion del medio am-
biente a través del Derecho penal, DO L 029 de 05/02/2003.

% Propuesta de Decisién marco del Consejo destinada a reforzar e marco penal para la represién de la con-
taminacion procedente de buques/* COM/2003/0227 fina - CN S 200 3/0088 */

%6 Propuesta de decisién marco del Consgjo relativa a la lucha contra la explotacién sexual de los nifiosy la
pornografia infantil /# COM/2000/0854 fina - CNS 2001/0025 */, DO C 062 E de 27/02/2001.

%" Decision marco 2003/568/JAI del Consgjo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcion
en el sector privado, DO L 192 de 31/07/2003.

28 |niciativa del Reino de Dinamarca con vistas a la adopcion de la Decisién marco del Consgjo sobre e
decomiso de losinstrumentosy producto sdel delito, DO C 184 de 02/08/2002.

29 Propuesta de decision-marco del Consgjo relativa al establecimiento de las disposciones minimas de los
elementos congtitutivos de delitos y penas aplicables en el ambito del tréficoilicito de drogas /* COM/2001/0259
final - CNS 2001/0114 */, DO C 304 E de 30/10/2001.

% Propuesta de DecisionMarco de Consgo relativa a la lucha contra @ racismo y la xenofobia.
[*COM/2001/0664 final - CNS 2001/0270 */, DO C 075 E de 26/03/2002.

31 niciativa de la Repblica Helénica con vistas a la adopcion de una Decisién marco del Consgjo sobrela
prevenciony represion del tréfico de 6rganosy tejidos humanos DO C 100 de 26/04/2003.

32 Acto del Consgjo de 26 de julio de 1995, por el que se establece @ Convenio relativo a la protecciondelos
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4. ¢Derecho penal en e primer pilar? Las Directivas sobre proteccion penal del
medio ambiente, sobre la proteccién de los intereses financieros y sobre la con-
taminacion procedente de buques

4.1. Cuestiones generales

Como hemos sefidlado, la hipétesis de la que se parte es que en € primer pilar la
Comunidad carece de competencias en materia penal. Una argumento a su favor
puede ya deducirse de lo indicado hasta ahora; |la competencia penal se ha asignado
a tercer pilar, d ambito de la cooperacion intergubernamental, en el que como
hemos visto se han elaborado ya numerosos instrumentos en esta materia. Por |o
tanto, podemos concluir provisionalmente que la distribucién |16gica de competencias
determina que el Derecho penal sea una materia que 3pertenece a tercer pilar, €
intergubernamental, y no al primer pilar, el comunitario®.

Esto queda en entredicho a la vista de las iniciativas adoptadas en los Ultimos
afios. En efecto, la Comision Europea ha elaborado tres propuestas de directiva que
obligan a los Estados miembros a actuar a través del Derecho penal. Estas son: una
propuesta de directiva sobre la proteccién del ambiente a través del Derecho penal,
una propuesta de directiva sobre la proteccion de los intereses financieros de la
Comunidad a través del Derecho penal y una propuesta de directiva sobre la conta
minacion procedente de buques y la introduccién de sanciones, incluso de caracter
penal, para los delitos de contaminacidn. Se trata de tres importantes propuestas
porque contradicen la hip6tesis seglin la cua la CE carece de competencias en
materia penal, 0 mejor, de competencias para obligar a los Estados miembros a
legislar en materia penal. Ademas, estas propuestas del primer pilar se solapan con
otros tantos instrumentos del tercer pilar exactamente sobre las mismas materias. En
concreto, la decisién marco sobre la proteccion del medio ambiente a través del
Derecho penal, el Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas (PIF) y sus protocolos y la propuesta de decision marco del
Consgjo destinada a reforzar el marco penal para la represion de la contaminacion
procedente de buques.

intereses financieros de las Comunidades Europeas DO C 316 de 27.11.1995. El 27 de septiembre de 1996
Consgo adopt6 un primer protocolo del Convenio relaivo a la proteccion de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas (DO C 313 de 23.10.1996). El 19 de diciembre de 1997 se aprob6 un informe explicativo
sobre dicho protocolo (DO C 11 de 15.01.1998). El 29 de noviembre de 1996 € Consgo adopté un Protocolo
relativo a la interpretacion, de caracter prejudicial, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del
Convenio sobre la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (DO C 151 de
20.05.1997). El 26 de mayo de 1997 el Consgjo aprobd un informe explicativo del Convenio relativo a la
proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (DO C 191 de 23.06.1997). El 19 de junio de
1997 e Consgjo aprobd un segundo protocolo del Convenio sobre la proteccion de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas (DO C 221 de 19.07.1997). El 12 de marzo de 1999 & Consgjo adoptd un informe
explicativoreferido a este segundo protocolo (DO C 91 de 31.03.1999).
33 Cfr. CORSTENS, “Criminal Law in the First Pillar?’, cit,, pg. 135.
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4.2, Propuesta de directiva relativa a la proteccion del medio ambiente por medio del
derecho penal

Conforme a la propuesta relativa a la proteccion del medio ambiente por medio del
derecho pendl, los Estados miembros estan obligados a asegurar que sean consideradas
delito ciertas actividades contaminantes que generalmente causan o pueden causar
deterioro significativo o dafio sustancia del medio ambiente, cuando se cometan inten-
cionadamente o por negligencia grave®*. Deben también considerarse delito la participa:
cidny laingtigacion de tales actividades, asi como las omisiones a la hora de cumplir con
un deber legal de actuar, porgque segun € Considerando 8 de |a propuesta, pueden tener
los mismos efectos que € comportamiento activo y deben por |o tanto estar sujetas alas
sanciones carespondientes.

L a propuesta también contiene disposiciones sobre lassanciones aimponer. De hecho
e articulo 4 obliga a los Estados a castigar 10os comportamientos mediante sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias. Y en los casos graves los Estados miembros
deben prever la posibilidad de imponer penas privativas de libertad a las personas fisicas.
También deben prever paralas personas fisicas y juridicas sanciones tales como “multas,
exclusion dd derecho a los beneficios publicos o ayudas, la descalificacidn, temporal o
permanente, de la practica de actividades comerciaes, colocando bajo la supervision
judicia o liquidaciones judiciaes’ (art. 4.b).

En definitiva, los Estados miembros estén obligados a sancionar penalmente los deli-
tos ambientales a que se refiere la directiva. Esto supone una limitacion a poder discre-
ciona de los Estados a la hora de seleccionar la clase de sanciones a imponer. Si un
Estado prevé stlo sanciones administrativas, esta obligado a modificar su normativa para
castigar penalmente los delitos ambientales. La razén paraimponer las sanciones penales
se encuentra en e punto 4 del preambulo, que dispone que “La experiencia ha mostrado
gue los sistemas existentes de sanciones no son suficientes para lograr € total cumpli-
miento del Derecho comunitario. Tal cumplimiento puede y debe ser consolidado por la
aplicacion de las sanciones penales, que demuestren una desaprobacion social de natura
leza cualitativamente diversa a las sanciones administrativas o a un mecanismo de
compensacion conforme a Derecho civil”. Los Estados miembros no pueden por consi-
guiente limitarse a prever sanciones administrativas, civiles o de otro tipo. Es preciso que
introduzcan sanciones penales, y que las apliquen. La Comision deposita una gran
confianza en la eficacia del Derecho pena en esta materia. Sin embargo, no explica si
esta confianza se basa en datos obtenidos de la investigacién empirica. Por eso ya existen
posturas criticas con esta confianza ciega en el Derecho pena que tiene la Comision. Asi
Faure cuestiona que sea realmente necesario € recurso al Derecho pena en materia
medioambiental*.

34 Cfr. TIEDEMANN, Klaus, "Introduccién”, en Eurodelitos. El Derecho penal econémico de la Unién Euro-
pea, Klaus Tiedemann (dir.), coordinador de la edicion espafiola: Adan Nieto Martin, Ediciones de la Universidad
de Cadtilla - LaMancha, Cuenca 2003, pgs. 11-27, pgs. 22/3.

3 Cfr. ampliamente FAURE, Michael, European Environmental Criminal Law: Do we redlly need it?, en
European Environmental Law Review, January, Vol. 13, n. 1, 2004, pgs. 18-29; también parece mostrarse critico
CORSTENS, “Crimina Law inthe First Rillar?’, cit., pgs. 138/9.

Revista Electroénica de Ciencia Penal y Criminologia. 2004, nim. 06-05, p.05:1-05:26 [ ISSN 16950194



El Derecho penal y € primer pilar dela Unién Europea 05: 9

La cuestion que se plantea es determinar cudl es la base o fundamento juridico deesta
propuesta de directiva. En su exposicion de motivos se establece que la Comision piensa
que puede y debe establecerse por e Derecho comunitario un acervo comunitario sobre
el crimen medioambiental. Y esto es “ especialmente pertinente en cuanto a la definicion
de las actividades contaminantes que seran objeto de sanciones penadles y también ala
obligacion genera de los Estados miembros de prever dichas sanciones. Esos asuntos son
de competencia comunitaria conforme € articulo 175 del Tratado congtitutivo de la
Comunidad Europea (TCE o Tratado CE), porque tienden a proteger e medio ambiente.
En sus articulos 47 y 29, €l Tratado UE confiere prioridad claraa Derecho comunitario.
Por consecuente, no hay espacio para un instrumento conforme € articulo 34 del Tratado
de UE.” También en su comienzo sefiadla la propuesta de directiva que se toma como
punto de referencia el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, y en particular el
apartado 1 de su articulo 175. Este articulo 175 dispone que “El Consgio, con arreglo al
procedimiento previsto en e articulo 251 y previa consulta al Comité Econdémico y
Social y al Comité de las Regiones, decidira las acciones que deba emprender la Comu-
nidad para la realizacion de los objetivos fijados en e articulo 174”. El articulo 174 se
refiere a los objetivos de la palitica de la Gomunidad en € ambito del medio ambiente.
Como conclusion, € fundamento juridico de la directiva reside en € hecho de que €
medio ambiente constituye una competencia comunitaria, y por eso en esta materiala CE
puede obligar alos Estados miembros a imponer sanciones penales.

Esto es criticado por Cortens, quien entiende que no constituye un fundamento espe-
cifico paralaaplicacion de sanciones penales. Lo Unico que prevé eslacompetenciadela
Comunidad en materia de medio ambiente. Después de un periodo de afios, si no déca
das, durante e que se suponia que € Derecho penal estaba fuera de los limites competen-
cides de la CE, la Comisién ha abandonado este criterio.

Como veremos més adelante, esta propuesta de directiva colisiona con una decision
marco adoptada en 2003 sobre la misma materia: la decisién marco sobre la proteccion
del medio ambiente a través del Derecho penal. El articulo 2 obliga a los Estados a
tipificar como infracciones penales en su derecho interno una serie de infracciones
dolosas (d articulo 3 serefiere alas imprudentes) contra € medio ambiente. Esta dupli-
cidad de instrumentos ha generado un importante conflicto institucional a gque nos
referimos més adelante.

4.3 Propuesta de directiva relativa a la proteccidn penal de los intereses financieros de
la Comunidad

Una segunda propuesta de directiva en materia pena se present6 € 23 de mayo de
2001%, relativa a una materia mucho més sensible a nivel comunitario: e fraude a los
intereses financieros de la Comunidad. El articulo 280 del TCE®” se refiere expresamente

% Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccion penal delosintereses
financieros de la Comunidad /* COM/2001/0272 find - COD 2001/0115 */, DO C 240 E de 28/08/2001.

37«1, La Comunidad y los Estados miembros combatiran e fraude y toda actividad ilegd que afecte alos
intereses financieros de la Comunidad mediante medidas adoptadas en virtud de lo dispuesto en € presente
articulo, que deberan tener un efecto disuasorio y ser capaces de ofrecer una proteccion eficaz en los Estados
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a esta cuestion y, entre otras cosas, obliga ala Comunidad y a los Estados a combatir €l
fraude que afecte a los intereses financieros de la Comunidad mediante medidas que
tengan efecto disuasorio y sean capaces de proteger eficazmente tales intereses en los
Estados miembros.

Tras la entrada en vigor del Tratado de Maastricht, en esta materia se opto por € en-
foque intergubernamental en forma de un convenio relativo a la proteccion de los
intereses financieros de las Comunidades europeas™, que preveia e recurso a Derecho
penal siguiendo € articulo 280 TCE (en aquel momento todaviad articulo 209 A TCE).
Este convenio pretende ante todo aproximar o armonizar las disposiciones penaes
nacionales en la materia. Asi se opt6 por un convenio, y no por alguno de los otros
instrumentos que existian en aguel momento. Es una opcidn que tiene su l6gica incluso
hoy dia, porque segln € articulo 31(e) TUE sdlo tres clases de delito admiten la aproxi-
macion de leyes através de las decisiones marco: la delincuencia organizada, € terroris-
mo, y € tréfico ilicito de drogas. S bien es cierto que € fraude CE se redliza habitual-
mente por organizaciones criminaes, puede suceder que ello no sea asi, por lo que en la
actualidad laopcion por unadecision marco hubiera sido problemaética. Posteriormente se
han elaborado diversos protocol os a este convenio®. El mismo afio en que se concluyed
convenio (1995) se aprueba & Reglamento nim. 2988/95, relativo a la proteccion de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas, en e que se establecen pautas
generales para el establecimiento de sanciones administrativas'™®. A la vista de esto se
hizo la siguiente distincion: € convenio (tercer pilar) contenia medidas de derecho penal
parahacer frente a fraude alosintereses CE, mientras que las medidas administrativas se
contenian en el reglamento CE (primer pilar)*".

miembros. 2 L os Estados miembros adoptaran para combatir € fraude que afecte alos intereses financieros de la
Comunidad las mismas medidas que para combatir €l fraude que afecte a sus propios intereses financieros. 3. Sin
perjuicio de otras disposiciones del presante Tratado, |os Estados miembros coordinaran sus acciones encaminadas
a proteger los intereses financieros de la Comunidad contra € fraude. A tal fin, organizarén, junto con la Comi-
sién, una colaboracion estrecha y regular entre las autoridades competentes. 4. El Consgjo, con areglo a
procedimiento previsto en el articulo 251 y previa consultaa Tribunal de Cuentas, adoptara |as medidas necesa-
rias en los ambitos de la prevencion y lucha contra e fraude que afecte alos intereses financieros de la Comunidad
con miras aofrecer una proteccion eficaz y equivalente en los Estados miembros. Dichas medidas no sereferiran a
la aplicacion de la legislacion pena nacional ni ala administracion naciona de la justicia. 5. La Comision, en
cooperacion con los Egados miembros, presentara anualmente al Parlamento Europeo y a Consgjo un informe
sobre |las medidas adoptadas parala aplicacion del presente articulo.”

38 Acto del Consgjo de 26 de julio de 1995, por €l que se establece @ Convenio relativo a la proteccion delos
intereses financieros de las Comunidades Europeas DO C 316 de 27.11.1995.

39 El 27 de septiembre de 1996 el Consejo adopté un primer protocolo del Convenio relativo ala proteccion
delos intereses financieros de las Comunidades Europeas (DO C 313 de 23.10.1996). El 19 de diciembre de 1997
se aprobd un informe explicativo sobre dicho protocolo (DO C 11 de 15.01.1998). El 29 de noviembre de 1996 €l
Consgjo adopt6 un Protocolo relativo a la interpretacion, de caracter prejudicial, del Tribunal de Justiciadelas
Comunidades Europeas del Convenio sobre la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas (DO C 151 de 20.05.1997). El 26 de mayo de 1997 & Consgo aprob6 un informe explicativo dd
Convenio relativo a la proteccion de bs intereses financieros de las Comunidades Europeas (DO C 191 de
23.06.1997). El 19 dejunio de 1997 & Consejo aprobd un segundo protocolo del Convenio sobre la proteccion de
los intereses financieros de las Comunidades Europeas (DO C 221 de 19.07.1997). El 12 de marzo de 1999 €
Consejo adopt6 un informeexplicativo referido a este segundo protocolo (DO C 91 de 31.03.1999).

““DOL 312, de 13 de diciembre de 1995.

41 Cfr. CORSTENS, “Crimina Law in the First Pillar?’, cit, pg. 141.
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El problema ahora reside en determinar como conciliar esta nhormativa con la nueva
propuesta de directiva que obliga alos Estados miembros a introducir sanciones penales
para castigar los actos fraudulentos, la corrupcion y € blanqueo de capitales descritos en
sus articulos 3 a 6. La normarelativa a las sanciones es bastante abstracta, aunque sefida
que € fraude grave deberia llevar apargjada la pena privativa de libertad. Solo en casos
de fraude no graves (inferiores a 4.000 Euros) no es necesario introducir sanciones
penales. Esto se corresponde con el articulo 2(2) del Convenio sobre la proteccion delos
intereses financieros de las Comunidades Europeas. Asi, |0 que estaba previamente
regulado en un convenio del tercer pilar intergubernamental se estatransponiendo ahoraa
una directiva.

Larazon de este giro se puede extraer del memorando explicativo de la Comision. En
é se sefida que la ratificacion del convenio y de los protocolos ha fracasado considera-
blemente. Concluye de esto la Comision que la persecucion del fraude transnaciond y la
cooperacion a nivel europeo son muy dificiles, s no imposibles. Como llega a esta
conclusion no esta claro. Pero un problema esencia que suscita este enfoque de la
Comision reside en la segunda frase del articulo 280 (4) del Tratado CE, conforme ala
cual las medidas que se adopten en la Comunidad contra €l fraude CE “no sereferiran a
la aplicacion de la legislacion penal nacional ni a la administracién nacional de la
justicia”. Pues bien, en e memorando explicativo de la Comision Eiuropea se trata de
salvar este obstéculo con € razonamiento siguiente:

“ En cuanto a la cuestion de saber en qué medida la excepcién a que serefiere
la sgunda frase del apartado 4 del articulo 280 del Tratado CE se opone a la
adopcion de un acto legidativo en e ambito penal, conviene observar que dicha
excepcion no serefiere al Derecho penal de modo general y en su totalidad, sino
gue se refiere exclusivamente a dos aspectos especificos, a saber "la aplicacion de
la legislacion penal nacional" y "la administracion de la justicia en los Estados
miembros'. El apartado 4 ddl articulo 280 se refiere en principio a cualquier me-
dida en e &mbito de la prevencion y de la lucha contra € fraude y, en este contex-
to, la segunda frase establece un régimen de excepcion que, habida cuenta de los
objetivos de este articulo, debe considerarse de edtricta interpretacion. Ni la re-
daccion ni e contexto juridico de dicha disposicion se oponen a la adopcion de
medidas destinadas a fijar determinados criterios objetivos de armonizacion de
caracter penal, semprey cuando éstas medidas ‘no se refieran a la aplicacion de
la legidacion penal nacional ni a la administracion nacional de la justicia™ .

Ademés en e memorando explicativo la Comisidn expone que la aproximacion de la
“legislacion pena sustantiva de los Estados miembros en materia de definicion del
fraude, la corrupcion y e blanqueo que afecten los intereses financieros comunitarios, asi
como en materia de responsabilidad penal y sanciones penales aplicables’ noinvolucrala
aplicacion del derecho pena nacional o de la administracion naciona de justicia. El
argumento empleado por la Comision es que ambos “tanto la transposicion de estas
disposiciones en la legislacion nacional como la persecucion y la represion e estas
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infracciones por las autoridades nacionales son competencia de los Estados miembros’.
Seguln esto, es competencia de la CE la adopcion de las medidas de naturaleza normativa
en esta materia, siendo competencia de los Estados miembros la transposicion de las
disposicionesy lapersecucion y aplicacion por las autoridades nacionales en relacion con
los delitos.

Entiendo que estas afirmaciones carecen de fundamentoy no son en absoluto convin-
centes. Las excepciones a que se refiriere la segunda frase del articulo 280 (4) TCE se
formulan de una forma muy amplia. La “aplicacion de la legislacion penal nacional” es
un concepto tan amplio que daria cabida a los supuestos en |os que se obliga a sancionar
penalmente a nivel naciona los comportamientos fraudulentos. Lo mismo se puede decir
respecto de la excepcién relativa a la administracion naciona de justicia. Tanto la
aproximacion de las disposiciones de Derecho pena nacional como la imposicién de la
obligacion alos Estados miembros de introducir sanciones penales para ciertos compor-
tamientos, implican en todo caso ala administracion naciona de justicia®.

Como venimos diciendo, durante muchos afios ha quedado bien claro que la CE no es
competente para obligar alos Estados miembros a imponer sanciones penales. Incluso en
esta materia no es indiferente que inicialmente se optara por un convenio como instru-
mento para aproximar las disposiciones de Derecho penal, y que fuese aprobado un
reglamento que contenia las medidas de derecho administrativo para hacer frente a
fraude CE™.

4.4. Propuesta de directiva sobre la contaminacion procedente de buques y la introduc-
Cién de sanciones, incluso de caréacter penal, para los delitos de contaminacion

En € afio 2003 la Comision presentd una propuesta de directiva sobre la contamina-
cion procedente de buques y laintroduccién de sanciones, incluso de car &cter pendl, para
los delitos de contaminacion®, esto es, nuevamente una iniciativa del primer pilar. En
dlase vudve ainstar alos Estados a sancionar penalmente |os delitos de contaminacion,
especialmente la procedente de buques. Pero ha sido también la Comision la que ha
presentado una propuesta de decision marco del Consgjo destinada a reforzar €l marco
pena paralarepresion de la contaminacion procedente de buques, es decir, unainiciativa
del tercer pilar®. Se adopta asi la postura que mantiene b Comision en esta materia,
especiamente respecto del tema mediocambiental. Segun €ella, la sancion de los delitos de
contaminacién por medio del derecho penal se ha de dividir en dos instrumentos: por un
lado, una directivay, por otro, una decisién marco con medidas subsidiarias con arreglo
a Tratado UE. El instrumento del tercer pilar (Ia decision marco) regula cuestiones como
la armonizacion de las sanciones (la imposicion de limites minimos 0 méximos de
sanciones pendes), los principios generales del Derecho pena, la administracion de

42 CORSTENS, “Criminal L aw in the First Pillar?’, cit., pg. 142.

43 |bidem.

44 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consegjo sobre la contaminacion procedente de bu-
quesy la introduccion de sanciones, incluso de caracter penal, para los delitos de contaminacion (presentadapor
la Comision). Bruselas, 5.3.2003. COM (2 003) 92 final. 2003/0037 (COD).

5 Propuesta de Decisién marco del Consgjo destinada a reforzar e marco penal para la represion de la
contaminacion procedente de bugues /* COM/2003/0227 final - CN S 2003/0088 */
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justicia, la jurisdiccion o € enjuiciamiento criminal (Exposicion de Motivos de la Pro-
puesta de Directiva) *°. El instrumento del primer pilar (ladirectiva) regula por su parte el
establecimiento de prohibiciones o mandatos y € deber de imponer sanciones penales.

Bl fundamento juridico de la propuesta de Directiva se encuentraen € Titulo V TCE,
relativo a los transportes, y, en particular, en € apartado 2 dd articulo 80. Y es que €
objetivo de la misma es, seguin su Exposicion de Motivos, “Velar por la seguridad del
transporte maritimo y proteger las aguas comunitarias de la contaminacién procedente de
los buques’. La Comunidad, segun esto, puede regular este comportamiento para acan-
zar dicho objetivo comunitario, y puede disponer que dicho comportamiento reglamenta
do o su incumplimiento sea sancionado a nivel nacional.

La Comision reconoce expresamente que la Comunidad no goza de competencias
en e ambito pena. Ahora bien, es de la opinidn de que en la medida en que sea necesa-
rio para el logro de objetivos comunitarios, puede obligar alos Estados miembros a que
impongan sanciones penales. La Comisién hace referenciaa principio de eficacia (que
examinamos mas adelante) en esta materia, integrante este del principio de cooperacion
leal del art. 10 TCE*', cuando afirma que "Si el derecho penal es el tinico medio de
garantizar la aplicacién efectiva de la legislacion comunitaria, se puede obligar a los
Estados miembros a que dispongan medidas sancionadoras de caracter pend"”. La
Comision entiende "que sblo las sanciones penales son suficientemente efectivas para
asegurar que las normas sobre contaminacion procedente de buques surten los efectos
deseados. Una medida de tipo penal supondra la aplicacion a escala comunitaria de una
sancién disuasoria que pueda aplicarse a quienes transportan mercancias contaminantes
por mar. Sélo se obtendra un efecto suficientemente disuasor cuando se establezca que
las descargas ilegaes congtituyen un delito penal, 1o cua pone de manifiesto una
desaprobaciéon social de caréacter cualitativamente diferente de los mecanismos de
indemnizacion propios del derecho civil o las medidas administrativas. Por tanto,
constituye una advertencia seria a los posibles infractores, con un mayor efecto disua
sorio”.

Ademés de esta razdn, alude la Comision ala insuficiencia de los efectos disuaso-
rios de los regimenes internacionales de responsabilidad civil por contaminacién
causada por accidentes maritimos. En efecto, se trata de un régimen internacional que
se centra principalmente en la indemnizacion a las victimas, quedando muy a
margen el tema de la responsabilidad del contaminador. Entiende la Comision que es
necesario intervenir a nivel comunitario a través del Derecho penal para complemen-
tar € vigente régimen actual sobre responsabilidad civil e indemnizacién por dafios
derivados de la contaminacion. De esta manera, se establece un régimen que tiene
claros efectos punitivos y preventivos, que no perjudica la indemnizacion rapida y
completa a las victimas. Por todo €ello la Comision propone que las infracciones
relacionadas con la contaminacion procedente de buques estén sujetas a sanciones,

6 Expresamente sefiala la Exposicion de Motivos de la Propuesta de Directiva que con ella no “se prescribe
una obligacién (minima) de sanciones penales, ni se abordan los principios generales del derecho pend, la
administracion de justicia, ni de la jurisdiccion o € enjuiciamiento crimina”. Estos temas van a quedar para el
instrumento del Tercer Pilar.
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incluso de caracter penal. En definitiva, se entiende que el mecanismo més efectivo
para hacer frente a estas infracciones es el Derecho penal, que asegura una politica de
proteccion medioambiental y de seguridad maritima efectiva en la Comunidad.

Paralelamente la Comision ha presentado una propuesta de decision marco del
Consgjo destinada a reforzar el marco penal para la represion de la contamina-
cion procedente de buques®. Su objetivo es completar las disposiciones de la
directiva mediante las oportunas disposiciones de aplicacion en materia penal (art.
1). Por eso, se puede afirmar que el ambito de aplicacion de la decision marco
coincide necesariamente con el de la directiva. Pretende reforzar las medidas de
Derecho penal previstas en la propuesta de directiva destinadas a aproximar las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros relativas a los
delitos de contaminacién procedente de buques, y facilitar y fomentar la cooper &
cion entre los Estados miembros en la represion de estos delitos. En definitiva,
busca articular una lucha eficaz contra los fendmenos de contaminacion procedente
de buques, completar el dispositivo establecido en la propuesta de directiva a través
de medidas de cooperacién judicial, adoptadas en aplicacion del titulo VI del
Tratado de la Union Europea.

El fundamento juridico de la propuesta de decisién marco reside en €l articulo
29 TUE. Este, como se ha indicado ya, considera que un medio para realizar €l
objetivo de la Unidn consistente en ofrecer a los ciudadanos un alto grado de
seguridad dentro de un espacio de libertad, seguridad y justicia, puede serlo la
elaboracién de una accién en comin entre los Estados miembros en los ambitos de
la cooperacion policial y judicial en materia penal. Este objetivo ha de alcanzarse a
través de una mayor cooperacion entre las fuerzas judiciales y otras autoridades
competentes. El apartado 1 del articulo 31 TUE enumera los distintos aspectos que
debe incluir la accion en comun sobre cooperacién judicial y la aproximacién de
las legislaciones en materia penal. Pues bien, la propuesta de decision marco
responde a estos objetivos. Esta norma procede al establecimiento de criterios de
competencia, con el objetivo de prevenir los conflictos de competencia o jurisdic-
cion, de conformidad con lo dispuesto en la letra d) del articulo 31 TUE. Ademés,
“el establecimiento de puntos de contacto para € intercambio de informacién
facilitay acelera la cooperacion entre las autoridades competentes y es un medio de
garantizar la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros, tal
y como se contempla en las letras a) y ¢) del articulo 31. La letra b) del apartado 2
del articulo 34 TUE menciona las decisiones marco como instrumentos que deben
utilizarse para la aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los
Estados miembros. Estas decisiones marco deben obligar a los Estados miembros
en cuanto a resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autorida-
des nacionales la eleccién de laformay de los medios.”

47 Cfr. apartado 6.
“8 Propuesta de Decisién marco del Consejo destinada a reforzar € marco penal para la represién de la con-
taminacién procedente debuques/* COM/2003/0227 final - CN S 200 3/0088 */
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5. El conflicto de competencias entre € Consgo y la Comisién en materia penal.
Especial referencia al medio ambiente

En este contexto la aparicion de un conflicto institucional parece inevitable. Y esto es
precisamente 1o que ha ocurrido en d marco de la tramitacion de la directivay de la
decision marco en materia de proteccion del medio ambiente por medio del Derecho
penal. Veamos € origen y las consecuencias de dicho conflicto.

El Consgo de Europa adopt6 en 1998 un Convenio sobre la Proteccion del medio
ambiente a través del Derecho Penal. Se puede decir que es € primer tratado internacio-
nal que obliga a los Estados parte aimponer sanciones penales para castigar determina
dos comportamientos que causan o pueden causar dafios ambientales. El convenio se
firmo € 16 de noviembre de 1998, aunque a dia de hoy todavia no se ha acanzado €
nlimero de ratificaciones necesarias para su entrada en vigor*. Pues bien, en 1999
Dinamarca presenté a Consgjo de la Union Europea un proyecto de Accion Comin
sobre la proteccion del medio ambiente a través del Derecho penal, que contenia disposi-
ciones relativas ala aproximacion de legislacion pena de los Estados miembros en esta
materia. Tras la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam Dinamarca volvio a reiterar
su propuesta en un proyecto de decision marco, que presentd a Parlamento Europeo para
su estudio. Esta incluia algunos eementos de Convenio del Consgjo de Europa y se
basaba en los articulos 31 y 34(2)(b) TUE, esto es, se trataba de una iniciativa a adoptar
en & marco de tercer pilar. El Parlamento Europeo emitié su dictamen € 7 de julio de
2000 y aprobo esta decision marco, a tiempo que presenté 47 propuestas de enmienda®.
En diciembre de 2001 & Consgjo elabord un nuevo proyecto de decision marco, en € que
introdujo diversas modificaciones que tenian su origen en la propuesta de directiva a la
que hemos aludido antes. La decision marco fue aprobada por el Parlamento Europeo™,
aunque este pidié a Consgjo que se abstuviera de adoptar la decision marco antes de la
adopcion de la directiva relativa a la proteccion del medio ambiente por medio del
Derecho penal, propuesta por la Comision. Esta propuesta de decision marco evoluciond
y fue objeto de diversas modificaciones hasta fijar como base juridica del tercer pilar los
articulos 29, 31(e) y 34(2)(b) TUE. El 27 de enero de 2003 e Consgjo adopt6 la decision
marco sobre la proteccion del medio ambiente a través del Derecho pend. En dla se
observa que su contenido haido evolucionando y acercandose mucho alos contenidos de
la propuesta de directiva que hemos estudiado™.

El 13 de marzo de 2001 la Comision Europea presentd una propuesta de directiva
sobre la proteccion del ambiente a través del Derecho pena a la que ya hemos hecho

49 Cfr. SELIN, Cathy, “Your Money or Your Life: A Look at the Convention on the Protection of the Envi-
ronment Through Crimina Law”, en RECIEL 10 (1) 2001, pgs. 106-114.

%0 Cfr. e documento Iniciativa del Reino de Dinamarca con vistas a la adopcion de una Decisién marco del
Consgjo para combatir los delitos graves contra e medio ambiente (5343/2000 - (C5-0078/2000 -
2000/0801(CNS)). A5-0178/2000, DO C 121/494, 24.4.2001.

*1 Resolucion legidativa del Parlamento Europeo sobre el proyecto de Decisién marco del Consgjo relativaa
proteccion del medio ambiente a través del Derecho penal (15525/2001 - C5-0022/2002 - 2000/0801(CNS)), DO
C 127 E/142, 29.5.2003.

52 Cfr. COMTE, Frangoise, “Criminal Environmental Law and Community Competence”, en European Envi-
ronmental Law Review, N° 12 (5), Mayo 2003, pgs. 147-156, pg. 149.
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referencia. Estainiciativa se basa, como hemos visto, en el art. 175 TCE, esto es, primer
pilar. El articulo 3 de esta propuesta obliga a los Estados miembros a imponer sanciones
penales a las infracciones de |as Directivas y Reglamentos comunitarios contenidos en la
lista realizada en su anexo.

La existencia de ambos textos con e mismo objetivo pero con fundamentos juridicos
digtintos ha generado un grave conflicto institucional entre el Consejo y la Comision. La
cuestion esencia radica en determinar si la imposicidn de la obligacion de sancionar
penalmente determinados comportamientos en Derecho nacional es una competencia
comunitaria del primer pilar (como sostiene la propuesta de directiva) o s, por € contra-
rio, pertenece d tercer pilar (como mantiene la decisién marco). Esta materia, en redli-
dad, supera los limites del Derecho del medio ambiente y plantea la dificil cuestion
relativa a la delimitacion de las competencias del legislador comunitario en materia
penal. El principal problema consiste en determinar qué disposiciones del Tratado UE
permiten exigir a los Estados miembros que prevean sanciones penales para las infrac-
ciones del Derecho comunitario ambiental. El Consejo opina que esta competenciaderiva
de las disposiciones del Titulo VI TUE relativo a la cooperacion policia y judicia en
materia penal (tercer pilar). La Comisién Europea considera que se deriva de las normas
de Derecho Comunitario, € primer pilar.

En julio de 2001 la Comision anuncié que si € Consegjo adoptaba la propuesta de de-
cisién marco, iniciaria un procedimiento ante e Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE), con € objetivo de establecer que € Consgjo habiainfringido las reglas
relativas ala division de poderes entre & primer y d tercer pilar del TUE. Tras la aproba
cion de la decision marco, e 15 de abril de 2003°° la Comisidn interpuso un recurso
contrael Consgjo, en € que pide que se declare lailegalidad de la decisién marco, y que
sea anulada. Veamos cud ha sido durante todo este proceso la opinidn de las distintas
ingtituciones de la Union sobre esta materia

5.1 Laopinion dela Comision

La Comisién ha manifestado su opinion en diversos documentos, entre los que desta
camos un informe de trabagjo del persona de la Comision titulado “Establisment of an
acquis on criminal sanctions against environmental offences’®*. En é se sefiala expresa
mente que la Comunidad carece de competencia en materia de Derecho pena. Ahora
bien, dicho documento puntualiza que en la medida en que sea necesario para alcanzar
|os objetivos comunitarios, la Comunidad puede obligar alos Estados miembros a prever
sanciones penales™. Alli donde el Derecho penal es e (inico medio para garantizar que el

%3 Recurso interpuesto el 15 de abril de 2003 contrael Consejo de la Unién Europea por la Comisién de las
Comunidades Europeas (Asunto G 176/03) (2003/C 135/31), DO C 135/21, 7.6.2003.

%4 Commission of the European Communities. Commission staff working paper. Establishment of an acquis
on criminal sanctions against environmental offences Brussels, 07.02.2001. SEC(2001)227. Sobre este docu-
mento cfr. COMTE, Frangoise, “Criminad Environmental Law and Community Competence’, en European
Environmental Law Review, N° 12 (5), Mayo 2003, pgs. 147-156, pg. 150.

%5 Esmés, incluso donde e Derecho comunitario no prevé expresamente sanciones (o sanciones penales), los
Estados Miembros pueden ser obligados a adoptar |os pasos apropiados para aplicar € Derecho Comunitario de
acuerdo con la Jurisprudenciadel Tribunal en relacidn con € articulo 10 TCE.
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Derecho comunitario es aplicado de forma eficaz, los Estados miembros pueden ser
obligados a prever sanciones penaes. Pues bien, € art. 175 TCE define la competencia
comunitaria general en materia ambiental. Siguiendo € razonamiento de la Comision, en
la medida en que existe un fracaso en e cumplimiento correcto del Derecho comunitario
ambientd, € legidador comunitario ha de exigir alos Estados miembros la adopcion de
sanciones eficaces, proporcionadas y disuasorias, incluidas, s es necesaio, sanciones
penales. Este es € objetivo de la propuesta de directiva sobre |a proteccion del ambiente
mediante el derecho penal®.

Seglin este documento podrian ser necesarios dos instrumentos distintos sobre la ma-
teriac uno del primer pilar y otro del tercer pilar. El instrumento ddl primer pilar puede
disponer que los Estados castiguen los atagues a ambiente con sanciones penaes, que
sean efectivas, proporcionadas y disuasorias. Los Estados miembros pueden estar obliga
dos aimponer tales sanciones penales tanto cuando la conducta sea dolosa como impru-
dente. Es més, incluso tal instrumento puede disponer que para los casos graves se
impongan penas privativas de libertad. El instrumento del tercer pilar puede referirse ala
aproximacion de las normas de los Estados miembros en materia pena, cuando se trate
de un delito medioambiental cometido en el marco del crimen organizado. Tal instrumen-
to puede prever limites maximos o minimos de sanciones penales, incluidas las penas
privativas de libertad, hacer referencia también ala cooperacion judicia, ala extradicion
0 a las cuestiones de jurisdiccion. En cualquier caso, el instrumento del tercer pilar no
puede prever la obligacién de sancionar penal mente actividades que no estan prohibidas
por € Derecho comunitario.

Mas claramente se observa su opinidn en el Recurso interpuesto contra €l Consgjo
15 de abril de 2003°’. La Comisién opina que las Comunidades son competentes para
obligar a los Estados miembros a establecer sanciones penales siempre que ello sea
necesario para “ garantizar la efectividad y la eficacia del Derecho comunitario”. Paraello
recurre la Comision alareiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, citando atitulo
de giemplo la sentencia de dicho Tribuna de 21 de septiembre de 1989, en el asunto
68/88, Comision/ Grecia (Rec. p. 2966), confarme a la cua los Estados miembros tienen
la obligacion de procurar, en particular, que las infracciones del Derecho comunitario
sean sancionadas en las condiciones analogas de fondo y de procedimiento alas aplica
bles alas infracciones del Derecho nacional cuando tengan una indole y una importancia
similaresy que, en todo caso, confieran un caracter efectivo, proporcionado y disuasorio
a la sancion. Concluye de esta manera que se puede obligar a los Estados miembros a
establecer sanciones penaes para las infracciones del Derecho comunitario. Por Ultimo,
la Comisién apunta que en e estado actual del Derecho comunitario, “s considera que la
observancia de las normas que dicta sdlo puede garantizarse mediante € establecimiento
de sanciones pendes, €@ legislador comunitario sera competente para obligar a los
Estados miembros a establecer tales sanciones.”

%6 Commission of the European Communities. Commission staff workin g paper. Establishment of an acquis
on criminal sanctions against environmental offences. Brussels, 07.02.2001. SEC(2001)227.

57 Recurso interpuesto el 15 de abril de 2003 contrael Consejo de la Unién Europea por la Comision de las
Comunidades Europeas (Asunto G 176/03) (2003/C 13 5/31), DO C 135/21, 7.6.2003.
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En definitiva, la Comision apoya su opinion esencialmente en €l deber de cooperacion
led (art. 10 TCE) y en lainterpretacion que ha hecho del mismo la jurisprudenciaen €
ambito de las sanciones. En este sentido, expresamente la propuesta de directiva de la
Comision apunta que “de conformidad con €l articulo 10 del Tratado CEE, deben adop-
tar, en caso de necesidad, sanciones efectivas, disuasorias y proporcionadas para hacer
cumplir el Derecho comunitario”®.

5.2 La posicion ddl Servicio Juridico del Consgjo

Es sorprendente que € Servicio Juridico del Consgjo también se haya mostrado favo-
rable ala competencia comunitaria en materia penal, por lo menos en lo que se refiere a
la posibilidad de obligar a los Estados miembros a imponer sanciones penaes. Cuando
preparaba la adopcion de la decisién marco, y alavistade la propuesta de directivade la
Comision, €l Consgjo pregunt6 a su Servicio Juridico si la propuesta de decisién marco
contravenia las disposiciones relativas a reparto competencial en la Union Europea. El
Servicio Juridico del Consgjo®® (5 de marzo de 2001 - 6793/01) opina que & Derecho
comunitario permite a legisador comunitario exigir alos Estados miembros que prevean
sanciones apropiadas para asegurar € cumplimiento de las obligaciones asumidas. En
caso de que dicho legislador considere que e cumplimiento de las obligaciones slo
puede asegurar mediante sanciones penales, dispone de la capacidad juridica para obligar
alos Estados miembros a prever tales sanciones. Segtin e Servicio Juridicd®, el Conseio
sl o tiene competencias complementarias en € marco del tercer pilar, de maneraquesi la
Comision considera que es necesario actuar en € marco del primer pilar, no se puede
emprender ninguna accion de manera prioritaria en el marco del tercer pilar. Una accion
semejante podria ser objeto de impugnacion ante € Tribunal de Justicia con € objetivo
de obtener su anulacion. El Servicio Juridico advierte que la Comunidad tiene competen-
cias limitadas en materia penal, que quedan reducidas a definir las normas a respetar en
las materias para las que la Comunidad adopta medidas relativas ala aproximacion de las

%8 Unaampliajustificacion en e mismo sentido puede verse en lajustificacion de la Enmienda nim. 16 que se
contiene en e documento del Parlamento Europeo Informe sobre la propuesta de directiva del Parlamento
Europeo y del Consgjo relativa a la proteccion del medio ambiente por medio del Derecho penal (COM(2001)
139 - C5- 0116/2001 - 2001/0076(COD)). Comision de Medio Ambiente, Salud Publicay Politicadel Consumi-
dor. Ponente: Ria G.H.C. Oomen-Ruijten. Final A 5-0994/2002. En ella se indica que s € Derecho pend es €
Unico medio para garantizar el cumplimiento de la legislacién comunitaria, se puede obligar a los Estados
miembros a establecer sanciones penales. Y expresamente se alude a la interpretacion que hace € Tribuna de
Justiciadel articulo 10 TCE.

%9 as opiniones del Servicio Juridico de la Comisién no se publican. Puede verse una referencia a esta opi-
nion del Servicio Juridico de la Comision en € documento del Parl amento Europeo de 18 de febrero de 2002.
Proyecto de opinién de la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores
para la Comision de Medio Ambiente, Salud Publica y Politica del Consumidor sobre la propuesta de directiva
del Parlamento Europeo y del Consegjo relativa a la proteccidn del medio ambiente por medio del Derecho penal
(COM(2001) 139 - C5-0116/2001 - 2001/ 0076(C NS)) Ponente de opinion: Giuseppe Di Lello Finuoli. Provisio-
na 2001/00 76(COD). También se expone la opinién del Servicio Juridico en € trabagjo de COMTE, “Crimina
Environmental Law and Community Competence’, cit., pg. 150.

€0 Hace referencia a este dictamen VERVAELE, John A.E., “El Ministerio fiscal europeo'y e espacio judicial
europeo. Proteccidn eficaz de los intereses comunitarios o € inicio de un Derecho procesal pena europeo”, en
Sstemas penales europeos Director: Andrés Palomo del Arco. Cuadernos de Derecho Judicial |V - 2002. Escuela
Judicial. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002, pgs. 273-321, pg. 282.
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disposiciones legidativas de los Estados miembros, y a obligar alos Estados miembros a
prever sanciones penales en caso de violacion de tales normas. No tiene competencias,

por e contrario, para adoptar medidas sobre otras materias propias del Derecho penal,

tales como las clases y los limites de las sanciones aplicables, la competencia jurisdiccio-
nal, la responsabilidad de las personas fisicas y juridicas, la prescripcion y cuestiones

relativas al procedimiento pena de los Estados miembros. Esto obliga a prever dos
instrumentos, uno del primer pilar, una directiva, que obligue a los Estados miembros a
imponer sanciones penales, y otro del tercer pilar, unadecisién marco que precise que sus
disposiciones son de aplicacion cuando se infrinja la directivay que se refiera a cuestio-
nes tales como las sanciones aplicables, la responsabilidad penal, la competencia juris-
dicciona y la extradicion.

5.3 La opinién del Consgjo

El Consgo, sin embargo, no esté de acuerdo con € punto de vista de su Servicio Juri-
dico. La opinién del Consgjo la extraemos de los propios considerandos de la decision
marco de 2003. Ahi se sefida expresamente que cuando se estudié la propuesta de
directiva no se pudo acanzar la mayoria necesaria para su adopcién porque “la mayoria
consideraba que esta propuesta superaba las competencias que € Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea otorga a la Comunidad”, y porgue “los objetivos pueden acan-
zarse mediante la adopcién de una Decision marco basada en € titulo VI del Tratado de
la Unién Europea’. Por €llo, concluye € Consgo que la decision marco basada en €
articulo 34 del Tratado de la Union Europea es un instrumento adecuado para imponer a
los Estados miembros la obligacion de prever sanciones penales. En definitiva, €
Consgjo evidencia que existe una oposicion dentro de € a la adopcion de la directiva,
porque la Comunidad carece de competencias en materia penal. Por eso, entiende que €
objetivo que se persigue con la drectiva puede alcanzarse mediante un instrumento del
tercer pilar, esto es, a través de una decision marco.

5.4 La posicion del Parlamento Europeo

El Parlamento Europeo ha apoyado la competencia en materia penal del legid ador
comunitario en e conflicto entre el Consgjo y la Comision®:. Asi, en su Recomendacion
sobre sanciones penaes y derecho penal manifiesta expresamente que "la legislacion
comunitaria se fundamenta en principios generales de Derecho comunes a los sistemas
juridicos nacionales y en € articulo 10 del Tratado CE, en € que se consagra € principio
de la cooperacion leal, paratodo lo referente ala obligacidn de los Estados miembros de

61 El Parlamento apoya claramente a la Comision en su Sesion plenaria de 9 de abril de 2002 mediante la
adopcion (através del procedimiento de codecision) de una Posicion con vistas a la adopcion de la propuesta de
Directiva. Resolucién legidativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta de directiva del Parlamento Europeo
y del Consgjo relativaala proteccion del medio ambiente por medio del Derecho penal (COM(2001) 139 - C5-011
6/2001 - 2001/0076(COD)) (Procedimiento de codecision: primera lectura). PS_TA(2002)014 7. En dla €
Parlamento Europeo aprueba la propuesta de la Comision y pide a Consgjo que se abstenga de toda iniciativaen
materia de Derecho pena aplica do a delitos contra el medio ambiente mientras no se adopte ladirectiva. Sobrela
opinion del Parlamento Europeo ver COMTE, “Criminal Environmental Law and Community Competence”, cit.,
pg. 151.
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establecer sanciones adecuadas, incluidas sanciones penales, con € fin de garantizar €
cumplimiento de las obligaciones derivadas del Tratado CE o de sus disposiciones de
aplicacion, como ha confirmado e Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas™®.
El apartado 6 “recomienda a Consgo que se abstenga de aoptar ninguna medida
preliminar en relacion con lalegislacion penal medioambiental antes de la conclusién del

procedimiento de codecisién paralaadopcion de ladirectivadel Parlamento Europeoy €l
Consgjo sobre la proteccion del medio ambiente por medio del Derecho pena”. Por otro
lado, entiende € Parlamento Europeo que, tal como lo prevé e articulo 42 del Tratado

UE, seria conveniente que todos los ambitos (incluida la cooperacion judicial) se transfi-
riesen a primer pilar con € fin de tener una legislacion coherente y no una mezcla

heterogénea de instrumentos del primer y d tercer pilar®.

6. Tomade postura. El principio de asimilacion. El proyecto de Constituciéon Euro-
peay el Derecho penal

Tanto la Comision como € Parlamento opinan que € legislador comunitario puede
obligar alos Estados miembros a prever sanciones penales en su ordenamiento interno en
aquellos ambitos en los que dispone de competencias. Esto supone dar un vuelco ala
situacion que ha existido durante las Ultimas décadas, en las que se entendia que la
Comunidad carecia de esta concreta competencia en materia pena. Es cierto que la
cuestion no es pacifica alin, y esta pendiente de un pronunciamiento del TJCE. De hecho,
el problema radica en la determinacion de s existe 0 no un fundamento juridico que
permita afirmar que la Comunidad Europea tiene competencia en materia pena, o mejor,
para obligar a los Estados miembros a imponer sanciones penales, porque en Ultima
instancia son éstos |os que deben implementar en su ordenamiento interno tal obligacion.

Como hemos visto hasta ahora, la Comision entiende que € fundamento radica esen-
ciadmente en € deber de cooperacion leal del art. 10 TCE. Como ha evidenciado Nava
rro Batista™, el deber de cooperacion leal conlleva dos obligaciones principales paralos
Estados miembros, que se derivan del principio de asimilacion y del principio de eficacia.

a) De acuerdo con € principio de asimilacion los Estados, para sancionar las viola-
ciones del Derecho comunitario, deben utilizar las mismas medidas que emplean en su
Derecho interno para castigar infracciones andlogas; dicho de otro modo, los intereses
comunitarios deben recibir a nivel nacional la misma tutela que se otorga a los intereses
estatales de lamismanaturaleza. En materia penal, através de este principio es posible en
e marco de la Comunidad obligar a los Estados miembros a que prevean sanciones

62 Sanciones penales y Derecho comunitario (procedimiento sin debate). Doc B5-0707/2001, Jueves, 15 de
noviembre de 2001, DO C 140 E/524, 13.6.2002.

83 Extraido del documento del Parlamento Europeo 18 de febrero de 2002. Proyecto de opinion de la Comision
de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justiciay Asuntos Interiores parala Comisiéon de Medio Ambiente,
Salud Publica'y Politica del Consumidor sobre la propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consgo
relativa a la protescion del medio ambiente por medio del Derecho penal (COM(2001) 139 - C5-0116 /2001 -
2001/0076(CNS)). Ponen te de opinion: Giuseppe Di Léllo Finuoli. Provisional 2001/0076 (COD).

8 Cfr. NAVARRO BATISTA, Nicolés, “Medio ambiente y Derecho penal. La Decision marco 2003/80/JAl
del Consegjo de 27 de enero de 2003 relativa a la proteccion del medio ambiente através del Derecho penal”, en
Revista General de Derecho Europeo, n° 1.
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penales en concretos ambitos, esenciadmente para la tutela de bienes juridicos de la
Comunidad. Este principio requiere la asimilacion de los bienes juridicos propios de la
Comunidad a los correspondientes bienes protegidos por €l legisador pena de los
Estados miembros. Tenemos ejemplos en los que la norma comunitaria dispone que los
preceptos penales de los Estados miembros que tutelan determinados intereses estatales
se apliquen también a la tutela de los correspondientes intereses ana ogos de la Comuni-
dad. En estos casos la norma comunitaria contenida en los Tratados constitutivos lleva a
cabo un reenvio expreso a ordenamiento penal interno para la proteccion de determina
dos intereses comunitarios. Se trata de supuestos muy concretos, que carecen de autono-
mia estructural a adoptar la técnica de remision’>. Esta técnica se adopta por ejemplo, en
e art. 30 del Protocolo sobre e Estatuto del Tribuna de Justicia, que obliga alos Estados
aperseguir y castigar alos testigos y peritos que violen su juramento ante este tribunal,
como s fuese un delito cometido ante un tribunal nacional. Las disposiciones comunita
rias llevan a cabo un reenvio expreso a la normativa nacional, y obligan a los Estados
miembros a garantizar la tutela de los bienes juridicos comunitarios como s de los
correspondientes bienes juridicos nacionales se tratase.

b) El principio de €ficacia exige a los Estados que adopten todas las medidas apropia-
das para asegurar €l alcancey la eficacia del Derecho comunitario. En concreto, impone
la obligacion de adoptar sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias. En materia
penal, esto significa que, a diferencia de la situacion examinada en € apartado a), no
existe una norma comunitaria que realice una remision explicita. Lo que se discute es s
en estos casos los Estados miembros estan obligados o no a establecer tipos penales
destinados expresamente a proteger intereses comunitarios. La discusién sobre la posibi-
lidad de su creacion se ha centrado fundamentalmente en la interpretacion del art.10
TCE, que obliga a los Estados miembros a adoptar "todas las medidas generdes o
particulares apropiadas para asegurar € cumplimiento de las obligaciones derivadas del
presente Tratado o resultantes de los actos de las ingtituciones de la Comunidad”. La
cuestion es s entre estas medidas apropiadas pueden incluirse las de caracter pendl.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea se ha manifestado de forma con-
tundente en el caso "Comision contra Grecia", n° 68 /88, de 21 de septiembre de1989,
relativo a asunto conocido como escandalo del maiz griego, a sefidar que las sanciones
de los Estados frente a las violaciones a Derecho comunitario han de ser material y
procesalmente andlogas a las previstas para infracciones estatales de indole e importancia
similares, y que, en todo caso, confieran ala sancion un caracter efectivo, proporcionado
y disuasivo™. Ahora bien, deja claro que los Estados conservan una facultad discrecional
en cuanto ala eleccion de las sanciones

85 Cfr. SGUBBI, Filippo, "Derecho Penal Comunitaria” (traduccién de Manuel Quintanar Diez), en Cuader-
nos de Poalitica Criminal, 1996, n° 58, pgs. 89-123, pg. 107; también DE LA MATA BARRANCO, “Derecho
comunitario y Derecho estatal en la tutela penal del ambiente’, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia (en linea), RECPC 02-04 (2000).

€6 Cfr., sobre esta decisién y su incidencia en materia penal, entre otros, el andlisis de NIETO MARTIN,
Adan, Fraudes comunitarios. Derecho penal econémico europeo, Barcelona, 1996, pgs. 278 ss; GOMEZ
RIVERO, El fraude de subvenciones, cit,, pgs. 23 ss; DANNECKER, Evolucién del Derecho penal y sancionador
comunitario europeo, cit., pgs. 54 ss.
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En e marco de este tradicional debate ha surgido €l conflicto entre la Comisiony €
Consgo. Como hemos visto, la Comision es de la opinién de que la Comunidad, en €
ambito del primer pilar, puede obligar alegislar penalmente®’. En este sentido, en materia
medioambiental se entiende que s las sanciones administrativas y otras medidas de
control ya no son suficientes para lograr un correcto cumplimiento de la normativa
medioambiental, y s todas las instituciones comparten la necesidad de emplear meca
nismos penales, entonces e principio de eficacia exige de los Estados su colaboracion
lea en este terreno para contribuir a objetivo comin de la preservacion del medio
ambiente. En definitiva, esta obligacion de castigar penamente los comportamientos
lesivos del ambiente es una concrecion del deber de cooperacion lea que tienen los
Estados para con la CE. Este razonamiento se parece mucho a la idea que inspira €
principio de subsidiariedad en materia penal, conforme a cual & Derecho pena ha de ser
¢l Ultimo recurso (ultima ratio) a que acudir cuando € resto de los medios menos lesivos
se muestren insuficientes para proteger bienes juridicos. Lo que ocurre es que este
principio constituye un limite al ius puniendi estatal, a la facultad que le corresponde a
Estado de crear normas penales asociando a las conductas prohibidas sanciones de esta
naturaleza. Y es admitido que la Comunidad carece de ius puniendi, de competencia para
crear un Derecho pena de &mbito comunitario, esto es, uniforme para todos |los Estados
miembros®.

Creo que la Comunidad carece de competencias para obligar a los Estados miembros
alegidar penalmente. Es cierto que el TICE obliga aasimilar la proteccidn de los bienes
juridicos propios de la Comunidad alos correspondientes bienesjuridicos tutelados por €
legidador estatal, imponiendo incluso sanciones penaes. Pero no es menos cierto que
dicho Tribunal degja a los Estados un gran margen de discrecionalidad en cuanto a las
sanciones aimponer, cuando se trata de infracciones que segun el Derecho comunitario
han de ser sancionadas Esperamos con todo un rgpido pronunciamiento del TICE que
aclare e reparto de competencias entre @ primer y € tercer pilar en materia pendl.

Edta falta de competencia en materia pena es algo que se viene asumiendo incluso en
el marco de las instituciones comunitarias desde hace décadas, por las reticencias de los
Estados a reconocer competencias penaes a la CE. Esto supone que en € marco del
primer pilar no se puede obligar a los Estados a legidar en materia pend, pero si en €
marco del tercer pilar. De hecho, existen materias en las que legislala Comunidad por ser
competente, pero no impone obligaciones de naturaleza penal alos Estados, y sobre esas
mismas materias existen disposiciones del tercer pilar en materia penal. Y es que creo
que tiene razén e Consgo cuando considera que la armonizacion de los elementos
constitutivos de los delitos y de las penas es una competencia exclusiva de la Union,

67 También parece ser de esta opinién VOGEL, Joachim, "Estado y tendencias de la armonizacién del Dere-
cho pena material en la Unién Europea’, en Revista Penal, n. 10, 2002, pgs. 112-129, pgs. 116/7, en materia
medioambiental, cuando afirma que es preciso establecer un estandar minimo sobre derecho penal medioambiental
para los Estados miembros, pues solo asi se puede lograr € "ato nivel de proteccion que contempla e art. 174
parrafo segundo TCE.

88 Cfr. CUERDA RIEZU, " Ostentan ius puniendi |as Comunidades Europeas?”, cit., pgs. 625 ss, donde ex-
pone que en el dmbito nacional o de los Estados miembroslos 6rganos comunitariostienen ius puniendi, porque el
Derecho de las Comunidades incide negativay positivamente en lalegislacion penal de tales Estados.
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basada en d art. 31.e) ddl Tratado UE. El Tratado de la Unién impone alas instituciones
de la Comunidad, cuando estas consideran necesario aproximar e Derecho pena mate-
rial de los Estados miembros, € respeto de procedimientos particulares (derecho de
iniciativa compartido entre la Comisién y los Estados miembros, decisiones del Consgjo
adoptadas por unanimidad, etc.), € recurso a instrumentos normativos especificos
(convenios y decisiones marco desprovistas de efectos directos) y la persecucion de
objetivos precisos. Esta es la via seguida por el Consgo, por giemplo, para la proteccion
del Euro contra la fasificacion o la lucha contra el blanqueo de capitales®. En ambas
materias existen disposiciones del primer pilar, que no obligan a imponer sanciones
penales, y disposiciones del tercer pilar -decisiones marco, que regulan las materias
relativas a la cooperacidn policial y judicial en materia penal. Otro buen giemplo de esta
forma de actuar o congtituye la directiva de 28 de noviembre de 2002 destinada a definir
laayuda ala entrada, alacirculacion y ala estanciairregulares™. Su articulo 3 obligaa
los Estados miembros a castigar las infracciones contempladas en los articulos 1y 2

mediante sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias sin ninguna alusién a que

éstas sean de naturaleza penal. Existe por otro lado un instrumento del tercer pilar, una
decisién marco del Consgjo de 28 de noviembre de 2002 destinada a reforzar € marco
penal paralarepresiéon de la ayuda ala entrada, alacirculacion y ala estancia irregula
res’’. Su articulo 1 obliga a los Estados miembros a castigar con sanciones penales
efectivas, proporcionadas y disuasorias (que puedan dar lugar a extradicion), las infrac-
ciones definidas en los articulos 1 'y 2 de la directiva. En definitiva, creo que a dia de hoy
esta combinacion de disposiciones es la més acertada, en la que son los instrumentos del

tercer pilar los que obligan aimponer sanciones penaes.

De hecho, esta postura acaba de ser confirmada en junio de 2004 por € Consgjode
Ministros de Transportes de la UE, que ad examinar la propuesta de directiva sobre la
contaminacion procedente de buques, ha decidido que en ella sblo se pueda obligar a los
Estados a imponer sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias, pero no exigir que
sean de naturaleza penal (se deja alos Estados la eleccion de las sanciones, que pueden
ser administrativas o penales)’®. Entre otros argumentos los ministros de transportes se
refieren a la falta de competencia en materia penal de la CE™.

9 Cfr. KERCHOVE, Gilles de, “L’'Europe Pénale: Bilan et Perspectives’, en Police and Judicial Co-
operation in the European Union. FIDE 2004 National Reports. Editor: Anthony Moore General. Rapporteur:
Mario Chiavario. Cambridge University Press, 2004, pgs 335-380, pg. 362.

"0 Directiva 2002/90/CE del Consgjo de 28 de noviembre de 2002 destinada a definir laayuda a la entrada, a
lacirculacion y alaestanciairregulares, DO L 328, 5.12.2002.

" Decisién marco del Consejo de 28 de noviembre de 2002 destinada a reforzar el marco penal parala repre-
sion delaayudaalaentrada, alacirculacion y alaestanciairregulares, DO L 328, 5.12.2002.

2 Cfr. e acuerdo a que llegan los Ministros de transportes de los Estados miembros en e documento,
COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, Press release. 2589th Council Meeting. Transport, Telecommunica-
tions and Energy. Luxembourg, 10 and 11 June 2004. President Mr Dermot AHERN, T. D., Minister for Commu-
nications, Marine and Natural Resources. Mr Séamus BRENNAN, T.D., Minister for Transport of Ireland.
9865/04 (Presse 176) Provisiona version, pg. 18.

73 Cfr. las ediciones digitales de |os diarios, ABC Sébado, 12 de junio de 2004, El mundo Sébado, 12 de Junio
de 2004, elcorreodigital Viernes, 11 de junio de 2004, La voz de Galicia (lavozdegalicia.es). Miércoles, 16 de
Junio de 2004.
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Este debate ha resucitado la necesidad de “comunitarizar” € tercer pilar, 0 d menos,
de integrar dertos aspectos de la CPJP en d pilar comunitario. Esto, como venimos
diciendo, es lo que propone e Parlamento Europeo’™, e cua apoya firmemente la
posicién de la Comision en esta materia. El propio Tratado UE contiene esta posibilidad
gue se puede materiaizar através de la denominada disposicion de “ pasareld’ o pasardla
comunitarizadora del articulo 42. Este prevé que se pueda “ comunitarizar”, y por lo tanto
transferir al marco del primer pilar, la materia del Derecho penal. Dispone este precepto:

" El Consgjo podra decidir por unanimidad, a iniciativa de la Comision o de un
Estado miembro, previa consulta al Parlamento Europeo, que las acciones en los
ambitos contemplados en € articulo 29 queden incluidas en € titulo 1V del Trata-
do constitutivo de la Comunidad Europea, determinando las condiciones de vota-
cién que correspondan. El Consgo recomendara la adopcion de esta decision por
parte de los Estados miembros de conformidad con sus respectivas hormas consti-
tucionales’ .

El articulo 29 del Tratado de UE menciona como unade las maneras en la que pueden
lograrse |os objetivos de la UE:

“ ... mediante la prevencién y la lucha contra la delincuencia, organizada o no,
en particular el terrorismo, la trata de seres humanosy los delitos contra los ni-
fios, € trafico ilicito de drogasy de armas, la corrupcion y € fraude, a través de:
... la aproximacion, cuando proceda, de las normas de los Estados miembros en
materia penal, de conformidad con lo dispuesto en la letra €) del articulo31".

El articulo 31.6 dispone:

“La accion en comin sobre cooperacion judicial en materia penal incluird, en-
tre otras. €) la adopcion progresiva de medidas que establezcan normas minimas
relativas a los elementos constitutivos de los delitos y a las penas en los ambitos
de laddincuencia organizada, € terrorismo y € trafico ilicito de drogas” .

Esta combinacion de disposiciones parece permitir que las directivas comunitarias,
como disposiciones propias del primer pilar, puedan aproximar |as disposiciones penales
en materia de delincuencia organizada, terrorismo y tréfico ilicito de drogas. La propia
existencia de esta pasarela da a entender que los Estados miembros creen que la CE
carece de competencias para aproximar € Derecho penal, o para crear disposiciones que
obliguen alos Estados a introducir sanciones penales para aplicar las normas comunita
rias”. A dia de hoy todavia no se ha utilizado esta disposicion de "pasarela’ contenida en
e articulo 42 ddl Tratado UE.

74 Cfr. Recomendacion del Parlamento Europeo de 15.11.2001 sobre |as sanciones penalesy e Derecho G-
munitario, DO C 140 E, de 13 .6.2002.
75 Cfr. CORSTENS, “Criminal Law in the First Pillar?’, cit,, pg. 136.
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Otra posibilidad de que la CE pueda actuar en materia penal se contiene en € articulo
61 del Tratado CE. Este dispone como sigue:

“ Afin de establecer progresivamente un espacio de libertad, de seguridad y de
justicia, € Consgjo adoptara: a) en un plazo de cinco afios a partir de la entrada
en vigor del Tratado de Amsterdam, medidas destinadas a garantizar la libre cir-
culacion de personas de conformidad con € articulo 14, conjuntamente con las
medidas de acompafiamiento directamente vinculadas con aquéllay relativasalos
controlesen lasfronteras exteriores, e asiloy lainmigracion, de conformidad con
lo dispuesto en los puntos 2 'y 3 ddl articulo 62, en laletra a)del punto 1y enlale
tra a) del punto 2 del articulo 63, asi como medidas para prevenir y luchar contra
la delincuencia de conformidad con lo dispuesto en la letra €) del articulo 31 del
Tratado de la Unién Europea” .

Las medidas contenidas en € articulo 61 (a) deben adoptarse antes del 1 de mayo de
2004. Como consecuencia, el Consgjo debe tomar |as medidas de la aproximacion dentro
del primer plar en materia de delincuencia organizada, terrorismo y tréfico ilicito de
drogas. Esto parece que convierte en superflua la “pasareld’ dd art. 42 Tratado UE en
relacion con la aproximacion de las leyes en materia de delincuencia organizada, terro-
rismo y tréfico ilicito de drogas. El problema es que € articulo 67 del Tratado CE no
prevé € procedimiento que debe utilizarse para aproximar las leyes penaes de los
Estados miembros en el contexto del primer pilar"®. Quizas por ello no se haya hecho uso
aln de esta posibilidad.

En definitiva, creo que a dia de hoy la Comunidad carece de competencias para im-
poner a los Estados la obligacién de sancionar penalmente determinadas conductas.
Ahora bien, existen tanto en e TCE como en el TUE disposiciones que permiten que las
competencias en materia penal puedan ser gercidas en el marco del primer pilar. S6lo
haciendo uso de tales disposiciones podra la Comunidad elaborar normas que obliguen a
los Estados a legislar en materia pena y a armonizar sus normas penales.

Es cierto, con todo, que en la actualidad vivimos un momento importante que puede
despgar todas estas dudas. En junio de 2003 la Convencién Europea llegé a un acuerdo
relativo a un proyecto de tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa”.
Pues bien, en ella se hace referencia también a la armonizacion del Derecho pend. En la
parte |, relativa alos vaores y objetivos de la Union Europea, € articulo 18 propone un
Unico marco ingtitucional y € articulo 32 un juego comun de instrumentos juridicos (la
ley europea, la ley marco europea, e reglamento europeo, la decision europea, las
recomendaciones y los dictamenes). El capitulo IV del proyecto de Constituciénincluye
disposiciones especiales relativas a area de libertad, seguridad y justicia. La cooperacion
judicia en materia penal se basa en € principio del reconocimiento mutuo de las senten-

™ Agi lo indica CORSTENS, ibidem.

" Proyecto de Tratado por € que se instituye una Constitucion para Europa. Adoptado por consenso por la
Convencion Europea € 13 de junio y e 10 de julio de 2003. Presentado ad Presidente del Consegjo Europeo en
Roma. - 18 dejulio de 2003 -
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cias y resoluciones judiciaes e incluye la aproximacion de la legislacion nacional con
miras a desarrollo de normas minimas relativas a la definicion de las infracciones
penalesy de las sanciones en el ambito de que se trate (articulo 111-171). El articulo I11-
172(1) contiene las normas en materia de Derecho pena sustantivo y de las sanciones.
Prevé un listado de delitos que puede ser objeto de aproximacién con miras a desarrollar
reglas minimas europesas, en concreto, se dude a terrorismo, la trata de seres humanos y
la explotacion sexual de mujeres y nifios, €l tréfico ilicito de drogas y de armas, €
blangqueo de capitales, la corrupcion, la fdsificacion de medios de pago, |a delincuencia
informética y la delincuencia organizada. Esta lista puede ampliarse mediante una
decisiéon unanime del Consgjo. Las leyes marco pueden adoptarse por mayoria cuaifica
day codecision. Por Gltimo, de gran importancia en esta materia es € articulo 111-172(2)
que dispone que "Cuando la aproximacion de normas de Derecho pena resulte impres-
cindible para garantizar la gecucion eficaz de una politica de la Union en un ambito que
haya sido objeto de medidas de armonizacién, se podran establecer mediante leyes marco
europeas normas minimas relativas a la definicion de las infracciones pendes y de las
sanciones en € ambito de que se trate". Aqui también es suficiente una mayoria cualifi-
cada

Vivimos un importante momento en Europa, un proceso constituyente europeo, que
va a suponer un cambio de relevancia en la actual configuracion de la Unién y de su
sistema normativo’®. Ello, sin duda, va aincidir en materia penal, y va a aportar solucio-
nes a las desavenencias interingtitucionales actuaes. No podemos por lo tanto desaprove-
charlo.

"8 Sobre la nueva situacién normativa prevista en el proyecto de Constitucién europea en € dmbito de la -
operacion judicia y policia en materia pendl, cfr. SANTOS VARA, Juan, "La simplificacién normativa en €
proyecto de Constitucion Europea: ¢unificacion del sistema de actos o mantenimiento de la diversidad?', en
Revista General de Derecho Europeo. N° 2. lustel.
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