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Abstract*

Durante afios la Union Europea ha venido legislando en temas relacionados con el Derecho penal,
principalmente a través de decisiones marco, en el dmbito del tercer pilar. Tras el Tratado de Lisboa se ha
reconocido expresamente competencia a la Unidn para definir delitos y establecer sanciones a través de
directivas (art. 83 TFUE). Dichas normas son vinculantes y tienen una gran influencia en los sistemas
penales nacionales. Este trabajo tiene como objetivo analizar la actual politica criminal que viene
desarrollandose en el seno de la Union Europea, haciendo hincapié en sus caracteristicas, peculiaridades y
déficits. Dicho andlisis es relevante habida cuenta de la influencia de las normas penales europeas en la
politica criminal nacional. En este estudio se muestra como la actual politica criminal europea tiene serios
defectos de racionalidad, que pueden tener su origen en las diversas fases del procedimiento legislativo, y que
afectan negativamente a los Estados miembros.

Jahrelang hat die Europdische Union im Bereich der sog. dritten Siule Rahmenbeschliisse in Strafsachen
erlassen. Seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon ist die Europdische Union zustindig dafiir,
bestimmte Straftaten und Strafen durch Richlinien festzulegen (art. 83 AEUV), so wie
HarmonisierungsmafSnahmen beziiglich des Rechts der Mitgliedstaaten zu treffen. Der vorliegende Beitrag
widmet sich der zeitgendssischen Entwicklung der europdischen Kriminalpolitik, ndmlich ihrer wesentlichen
Kennzeichen und Miingel. Die Tatsache, dass die EU-Richlinien die Strafgesetzgebung der Mitgliedstaaten
stark beeinflussen, weist der erwihnten Zielstellung grofSer Bedeutung zu. Ferner wird dargelegt, dass (und
worin) ernst zu nehmende, auf die Mitgliedstaaten negativ wirkende Rationalititsmingel auf den
verschiedenen Stufen des Gesetzgebungsverfahrens vorliegen.

For years the European Union has legislated in criminal matters, through Council Framework Decisions
within the Third Pillar. The Lisbon Treaty recognized the European Union powers to define crimes and
penalties in some cases (art. 83 TFEU), harmonizing the national legislations now through Directives. These
norms have a high impact on the Member States” criminal systems. This paper aims to analyze the current
criminal policy coming from the European Union, focusing on its character, peculiarities and deficiencies.
The importance of such analysis is unquestionable, given the influence the EU legislation has on national
criminal policies. This study suggests that the EU criminal policies have a serious lack of rationality -
stemming from the law-making process- which may affect the Member States” internal criminal policy.

Titel: Irrationalitdt der Kriminalpolitik der Europédischen Union.
Title: Lacks of rationalitiy in the EU criminal policy.

Palabras clave: Unién Europea, politica criminal europea, Derecho penal, procedimiento legislativo, racionalidad
legislativa.

Stichworte: Europédische Union, européische Kriminalpolitik, Strafrecht, Strafgesetzgebungsverfahren, Irrationalitit
der europdischen Strafgesetzgebung.
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Profesorado Universitario) del Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte.
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1. Introduccion

El Derecho penal no ha sido ajeno al proceso de integracion europea y desde hace mas de dos
décadas la competencia para legislar en asuntos penales no es exclusiva de los Estados nacionales.
En nuestros dias, y tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la facultad para la determinacion
de tipos penales y la imposicién y graduacién de sanciones en determinados ambitos constituye
una competencia compartida, segin el art. 4 del TFUE. Ello supone sin duda una merma del
tradicional concepto de soberania nacional, concepto que, por otra parte, se muestra ya bastante

obsoleto en un mundo cada vez mas interconectado.

Las normas penales europeas han adoptado regularmente la forma de decisiones marco en el
ambito del tercer pilar comunitario! y, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, de directivas.
Estas normas no son directamente aplicables?, sino que requieren de una actuacién activa de los
Estados miembros, que deben proceder a su trasposicién. Asi, se pretende armonizar las
legislaciones penales de los diversos paises, reduciendo las diferencias entre las mismas para
conseguir una mejor cooperacién penal y policial. El progresivo proceso de aumento de
competencias de la UE en materia penal hasta llegar a nuestros dias sera objeto de estudio en el
epigrafe siguiente.

Si bien no es comparable al ingente volumen de normativa que observamos en otros dmbitos, el
nimero de normas penales europeas que se han ido elaborando en los ultimos afios es

considerable. La incidencia de la politica criminal europea en la realidad nacional es por ello

1 Aunque también se ha hecho uso de otros instrumentos, como convenios, acciones comunes, etc.

2 Sin perjuicio de la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE, antiguo TJCE) que
atribuye efecto directo a las directivas en determinados casos. Con respecto a las decisiones marco, véase STJCE del
Caso Pupino, de 18 de junio de 2005 (C-105/03).
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innegable. Sin embargo, los estudios sobre politica criminal siguen muy centrados en el ambito
nacional, no prestando atin la suficiente atencion a las actividades del legislador europeo. Bajo mi
punto de vista, en el contexto actual resulta de especial utilidad de cara a hacer estudios politico-
criminales atender al importante fenémeno de la armonizacién penal de normas de la Unién
Europea.

El legislador espafiol ha mostrado tradicionalmente poco celo en trasponer las normas europeas en
materia penal. No obstante, esta situaciéon ha cambiado en los dltimos afios, y en las recientes
reformas del c6digo penal por las LLOO 5/2010 y 1/2015 se han traspuesto un total de 9 decisiones
marco y 7 directivas. Ello es razén més que suficiente para convencernos de la creciente relevancia

de la normativa penal europea y de la necesidad de su estudio de forma separada.

Por otro lado, conviene destacar que, ademas del mencionado efecto limitador de la soberania del
Estado legislador en materia penal’, la existencia de abundante legislacién penal proveniente de la
UE provoca otros efectos, menos estudiados pero no por ello irrelevantes, y que merecen ser
analizados y valorados.

Por todo ello, el presente articulo pretende realizar un anélisis de la politica criminal que se est4
promoviendo en el seno de las instituciones europeas, asi como estudiar los rasgos del llamado
Derecho penal europeo. Para realizar una aproximacién amplia y general al asunto, tendremos en
cuenta también el periodo previo al Tratado de Lisboa, especialmente tras el Tratado de
Amsterdam y la creacion del area de libertad, seguridad y justicia.

Conviene aclarar que este estudio no tiene como objetivo cuestionar la armonizacién penal per se.
La aproximacién de legislaciones tiene buenas consecuencias para el conjunto de los ciudadanos y
los Estados miembros, y es irrenunciable en sociedades cada vez mas globalizadas, donde los
fenémenos delictivos son a menudo supranacionales. Asi, se favorece la confianza mutua y el
principio de mutuo reconocimiento y se evita el denominado forum shopping penal, que puede ser
un problema en determinados ambitos. Pero también hay que atender a esos otros efectos
mencionados que no resultan tan positivos y que irremediablemente afectan a las respectivas
legislaciones de los Estados, introduciendo en las mismas graves defectos de racionalidad.

2. La progresiva adquisicion de competencias penales por la Unién Europea

Hace algunos afios, en la era pre-Lisboa, la cuestién sobre la competencia de la Unién Europea para
armonizar normas penales era fuente de discusion tanto entre la doctrina como dentro de las
propias instituciones europeas. Sobre esta cuestion de la evolucién de la competencia de la UE en
materia penal se ha escrito suficientemente. Pese a ello, no estd de mas hacer un breve resumen
introductorio, sin &nimo de exhaustividad, para una mejor comprensién de la actual situacién del
Derecho penal europeo.

3 Sobre esto se han vertido rios de tinta y ha sido una de las mayores preocupaciones de los Estados miembros y de
la doctrina cientifica hasta época reciente.
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El primer punto de inflexién en la evolucién de la competencia europea en materia penal es la
conocida como Sentencia del “maiz griego” (C-68/88), de 21 de septiembre de 1989, que tuvo un
enorme valor politico*. Esta sentencia, al asimilar los intereses financieros nacionales y europeos?,
abre el camino al deber de los Estados miembros de proteger los intereses comunitarios del mismo
modo que protegen los intereses nacionales. Eso atafie al Derecho penal, ya que la proteccién de
ciertos intereses suele ser llevada a cabo por esta via. Esta sentencia ademas introduce la expresion
“sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias”, que se repetird muy a menudo en la
legislacion penal posterior.

Con la aprobaciéon del Tratado de Maastricht en 1992 se crea la estructura de pilares’,
correspondiendo la materia penal al tercer pilar (justicia y asuntos de interior). En 1997 el Tratado
de Amsterdam promueve la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia (art. 2 TUE,
antiguo art. B), superada ya la mera unién aduanera. En este tratado se introduce un Titulo VI al
TUE (Tratado de la UE, tercer pilar), sobre cooperacién policial y judicial en materia penal (arts. 29
ss., antiguo art. K.1). El art. 31 TUE ademas prevé que la UE pueda establecer las normas minimas
relativas a los elementos constitutivos de los delitos y las sanciones en determinadas materias que

se mencionan: delincuencia organizada, terrorismo y tréafico ilicito de drogas.

En el ambito del tercer pilar, desde Maastricht, la legislacion se desarrollaba mediante un proceso
de cooperacién entre los Estados®, a través del método intergubernamental. Para favorecer la
armonizacién penal, el Tratado de Amsterdam crea ex n0vo en el art. 34 (antiguo art. K.6) un nuevo
instrumento normativo que seria de vital relevancia para el desarrollo del Derecho penal europeo:
la decisién marco®. En el tercer pilar la armonizacién de la legislacién se llevaba a cabo a través de

este nuevo instrumento, que sélo era obligatorio en cuanto al resultado que debia obtenerse, pero

4 NIETO MARTIN, «Posibilidades y limites de la armonizacién del Derecho penal nacional tras Comisién v. Consejo
(Comentario a la STJCE, asunto C-176, de 13-9-2005)», en ARROYO ZAPATERO/ NIETO MARTIN (dirs.), EI Derecho penal
de la Unién Europea: situacion actual y perspectivas de futuro, 2007, p. 325.

5 DANNECKER, Evolucién del Derecho penal y sancionador comunitario europeo, 2001, p. 56; ESER, «De la concurrencia a
la congruencia de los ordenamientos penales nacionales. Vias para el acercamiento juridico en Europa», LH-
Bacigalupo, t. I, 2004, p. 223.

6 VERVAELE, «The European Union and Harmonization of the Criminal Law Enforcement of Union Policies: in
search of a criminal Law Policy?», en ULVANG/CAMERON (eds.), Essays on Criminalisation & Sanctions, 2014, pp. 187,
188.

7Recordemos que en la estructura de pilares creada por ese tratado el primer pilar se correspondia con la dimensién
comunitaria (ciudadania de la Unién, politicas comunitarias, unién econémica y monetaria, etc.); el segundo pilar
se encargaba de la politica exterior y de seguridad comun (PESC), regulada por el Titulo V del TUE; y el tercer pilar
era el correspondiente a justicia y asuntos de interior, que incluia, entre otras materias, la cooperaciéon policial y
judicial en materia penal, regulada por el Titulo VI del TUE.

8 Esto era muy criticado por la falta de legitimidad democratica de que adolecia la legislacion penal, que se
elaboraba mediante un procedimiento en el que practicamente solo intervenia el Consejo. Véase SILVA SANCHEZ,
«Los principios inspiradores de las propuestas de un derecho penal europeo. Una aproximacién critica», RP, (13),
2004, p. 139; EL MISMO, «Critica a los principios inspiradores del pretendido “Derecho penal europeo”», en MIR
Puig/Corcoy BIDASOLO (eds.), La politica criminal en Europa, 2004, pp. 121-128. La situacién cambia con el Tratado
de Lisboa, que establece el procedimiento de codecisién entre Parlamento y Consejo como procedimiento
legislativo ordinario. Pese a ello, algunas criticas a la legitimidad del procedimiento atin se mantienen.

9 PALAZZO, «La legalidad penal en la Europa de Amsterdam», RP, (3), 1999, pp. 38-39; CARRERA HERNANDEZ,
«Réquiem por las decisiones marco: a propésito de la orden de detencién y entrega», REEI, (14), 2007, p. 8.
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no en cuanto a la forma y los medios. Ello contrastaba con el primer pilar, que se encargaba de la
armonizacién de forma més detallada a través de reglamentos y directivas'0.

El art 280 TCE (antes art. 209 A) tras el Tratado de Amsterdam fundamenta por primera vez la
competencia expresa de la Comunidad Europea en el ambito del primer pilar (Tratado de la CE)
para adoptar medidas para proteger sus intereses financieros!l. Este articulo dio lugar a mucha
controversia, pues no dejaba claro si atribuia competencia también en materia penal’2.

Esta polémica se mantendria en la doctrina y también en las propias instituciones, dando lugar a
repetidos conflictos entre el Consejo y la Comisién’3. Ello desembocaria en un recurso de nulidad
interpuesto por la Comisién ante el TJCE contra la Decision Marco 2003/80/JAI del Consejo,
relativa a la proteccién penal del medio ambiente!4. El asunto se resolvié con la conocida STJCE de
13 de septiembre de 2005 (C-176/03), que daba la razén a la Comision y permitia la elaboraciéon de
normas penales en determinados d&mbitos en el marco del primer pilar?>. El TJCE reconocia asi una
cierta competencia accesoria en materias relacionadas con el Derecho penal cuando fuera necesario
para garantizar la plena efectividad de la legislacién comunitaria en materia medioambiental. Esta
sentencia supone un nuevo y significativo paso hacia delante en el Derecho penal europeo?t. Poco
después, ampardndose en esta jurisprudencia, la Comisién vuelve a recurrir otra norma, la
Decision Marco 2005/667, que refuerza el marco penal para la represiéon de la contaminacion
proveniente de buques, lo que da lugar a una nueva STJCE de 23 de octubre de 2007 (C-440/05).
Dicha sentencia contintia la linea de su predecesora y también anula la decisiéon marco objeto de

recurso, pero en esta ocasiéon el TJCE precisa que la determinacion de las sanciones no es

10 La diferencia entre uno y otro método era significativa. En primer lugar, variaba el procedimiento de elaboracion
de las normas. En el primer pilar se solia llevar a cabo a través del procedimiento de codecisién, en el que
participaban las tres instituciones y las votaciones se llevaban a cabo por mayoria cualificada. Por su parte, las
decisiones marco en el tercer pilar se creaban y tramitaban por el Consejo, que debia aprobarlas por unanimidad.
En segundo lugar, el cumplimiento por parte de los Estados miembros del Derecho comunitario a través de
directivas era susceptible de control por la Comision y el TJCE a través del recurso de incumplimiento, mientras
que para las decisiones marco no existia esa competencia de control.

11 DANNECKER, Evolucion del Derecho penal y sancionador comunitario europeo, 2001, pp. 56-57; GRASSO, «El futuro de la
armonizacion del Derecho penal en la ampliacién de la Unién Europea», LH-Bacigalupo, t. 1, 2004, p. 290.

12 NIETO MARTIN, en ARROYO ZAPATERO/NIETO MARTIN (dirs.), El Derecho penal de la Unién Europea, 2007, pp. 331-
332; GRASSO, LH-Bacigalupo, t. 1, 2004, pp. 290-291.

13 VERVAELE, en ULVANG/ CAMERON (eds.), Essays on Criminalisation & Sanctions, 2014, pp. 191-193.

14 La Comision habia presentado en 2001 una propuesta de directiva para regular este tema basada en el art. 175
TCE y que preveia la posibilidad de imponer sanciones, que podian ser penales en los casos mas graves. El Consejo
rechaz6 esta propuesta y en su lugar legisl6 la cuestion mediante la decision marco que se recurrié. El conflicto
estaba en si habia competencia para legislar en el &mbito comunitario con base en el art. 175.1 TCE (primer pilar) o
si procedia hacerlo con base en el art. 34 TUE (tercer pilar). Véase NIETO MARTIN, en ARROYO ZAPATERO/NIETO
MARTIN (dirs.), El Derecho penal de la Unién Europea, 2007, p. 327.

15 En la citada sentencia, el Tribunal reconoce que en principio no existe competencia en materia penal en el ambito
comunitario, si bien en el parrafo 48° se expresa de la siguiente forma: “Sin embargo, esta constatacién no es ébice
para que el legislador comunitario adopte medidas relacionadas con el Derecho penal de los Estados miembros y
que estime necesarias para garantizar la plena efectividad de las normas que dicte en materia de proteccion
medioambiental, cuando la aplicaciéon por las autoridades nacionales competentes de sanciones penales efectivas,
proporcionadas y disuasorias constituye una medida indispensable para combatir los graves atentados contra el
medio ambiente”.

16 Un completo analisis, en ESTRADA CUADRAS, «Via libre al Derecho penal europeo. Comentario a la Sentencia del
TJCE de 13 de septiembre de 2005», InDret, (2), 2006, pp. 5-11.
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competencia comunitaria, estimando asi la peticiéon subsidiaria del Consejo y limitando la
competencia accesoria de la Comunidad en materia penal.

El Tratado de Lisboa, que entr6 en vigor a finales de 2009, supone el daltimo paso en el desarrollo
del Derecho penal europeo. Elimina la estructura de pilares y aclara el reparto de competencias
entre la Unién Europa y los Estados miembros. Distingue tres tipos de competencias principales:
las competencias exclusivas, las competencias compartidas y las competencias de apoyo (arts. 2, 3
y 4 ss. TFUE).

En materia penal, las competencias de la UE estan reguladas de forma bastante mas clara que antes,
en los arts. 82 y 83 TFUE. El art. 82 se refiere a la competencia para aproximar legislaciones en
materia procesal, y establece en su apartado segundo que: “En la medida en que sea necesario para
facilitar el reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales y la cooperacion
policial y judicial en asuntos penales con dimensién transfronteriza, el Parlamento Europeo y el
Consejo podran establecer normas minimas mediante directivas adoptadas con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario”. Por su parte, el art. 83.1 reconoce la competencia penal para
armonizar el Derecho penal sustantivo: “El Parlamento Europeo y el Consejo podran establecer,
mediante directivas adoptadas con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, normas minimas
relativas a la definicién de las infracciones penales y de las sanciones en dmbitos delictivos que
sean de especial gravedad y tengan una dimensién transfronteriza derivada del caréacter o de las
repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular de combatirlas segtin criterios
comunes”. Estas materias son el terrorismo, la trata de seres humanos y la explotacién sexual de
mujeres y nifios, el trafico ilicito de drogas, el tréfico ilicito de armas, el blanqueo de capitales, la
corrupcioén, la falsificacion de medios de pago, la delincuencia informaética y la delincuencia
organizada'’. El apartado segundo del art. 83 TFUE prevé la posibilidad de establecer a través de
directivas normas minimas relativas a la definicién de las infracciones penales y de las sanciones
para armonizar “las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros en materia
penal [cuando] resulte imprescindible para garantizar la ejecucion eficaz de una politica de la
Union en un &mbito que haya sido objeto de medidas de armonizacion”.

El Tratado de Lisboa no distingue entre descripcion de los tipos penales e introduccién de niveles
en las sanciones, por lo que el problema surgido con la sentencia del TJCE de 23 de octubre de 2007
deja de ser relevantels.

17 El mismo art. 83 in fine establece que el Consejo, por unanimidad y previa aprobacién por el Parlamento Europeo,
tendrd la facultad de dictar una decisién en la que defina otros dmbitos delictivos sujetos a competencia
comunitaria, siempre que se cumplan los requisitos de transnacionalidad y necesidad sefalados. Por ello, la
enumeracion no tiene caracter de numerus clausus.

18 NILSSON, «Some reflections on the development of an EU criminal policy, on Directives in criminal law and
sanctions contained therein», en ULVANG/ CAMERON (eds.), Essays on Criminalisation & Sanctions, 2014, p. 165; ROMEO
MALANDA, «Un nuevo modelo de Derecho penal transnacional: el Derecho penal de la Unién Europea tras el
Tratado de Lisboa», EPC, (32), 2012, p. 334.
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En materia de protecciéon de intereses financieros de la Unién Europea, el titulo competencial a
invocar es el art. 325 TFUE; aunque persiste la discusién sobre si existe competencia penal en este

campo?®.
3. La agenda politico-criminal de la Unién Europea

Una vez aclaradas las competencias de la Unién en materia penal en los tltimos afios, conviene
ahora atender a las lineas politico-criminales de que se ha venido ocupando el legislador de
Bruselas. Como hemos podido ver, las normas penales sustantivas producidas por la UE, tanto en
un principio a través de decisiones marco como mas adelante a través de directivas, son vinculantes
para los Estados miembros, que estan obligados a adaptar sus respectivos sistemas penales a las

mismas.

Hay que advertir, sin embargo, que no han existido en la Unién unas lineas politico-criminales
claras?. Las estrategias politicas en materia penal en el &mbito de libertad, seguridad y justicia
desde el Tratado de Amsterdam vienen estableciéndose en los programas plurianuales de trabajo
impulsados por el Consejo Europeo. Hasta la fecha dichos programas han sido las Conclusiones
del Consejo Europeo de Tampere, que preveia un plan de 5 afios, de 1999 a 2004; el Programa de
la Haya para el periodo 2004-2009; y, por dltimo, el Programa de Estocolmo, ya en el marco del
Tratado de Lisboa, para el periodo 2010-2014. Estos programas sefialan la necesidad de intervenir
en determinados dmbitos de delincuencia grave con dimension trasfronteriza (trata de personas,
explotaciéon sexual de mujeres y nifios, corrupcién, blanqueo de capitales, trafico de drogas,
terrorismo...). Basicamente se trata de los mismos “eurodelitos” que aparecen mencionados en el
art. 83 TFUE.

También se observa como algunos asuntos aparecen y desaparecen de la agenda politica
rapidamente, sin motivo aparente?!. Ello puede explicarse por diversos factores. En primer lugar,
la politica criminal ha estado muy dominada durante afios por los Estados miembros y ha sido
regulada de manera casi integra por el Consejo de Ministros en el &mbito del tercer pilar. Este es

un 6rgano netamente politico y su agenda es tan volatil como la del ejecutivo de cualquier pais?2.

19 KLip, «Towards a General Part of Criminal law for the European Union», en EL MISMO (ed.), Substantive Criminal
Law on the European Union, 2011, p. 26.

20 Asi, por ejemplo, VERVAELE, en ULVANG/CAMERON (eds.), Essays on Criminalisation & Sanctions, 2014, pp. 214 ss.;
OUWERKERK, «Criminalisation as a last resort: a national principle under the pressure of europeanisation?», NJECL,
(3-3/4), 2012, p. 233; KLIP, en EL MISMO (ed.), Substantive Criminal Law on the European Union, 2011, p. 26. El propio
Parlamento Europeo, en su resoluciéon de 22 de mayo de 2012, «<On an EU approach to criminal law», se lamenta de
la fragmentaria aproximacion que hasta ahora se ha hecho al Derecho penal por parte de la Unién (punto 11).

21 La Comisién Europea hizo publica en septiembre de 2011 una comunicacién, «Towards an EU Criminal Policy:
Ensuring the effective implementation of EU policies through criminal law», en la que hablaba de la efectiva
implementacién de politicas europeas a través del Derecho penal. En dicho documento sefiala también una serie
de areas prioritarias en materia penal (criminalidad econémica) y otras 4reas de politica comunitaria en las que el
Derecho penal puede tener un relevante papel (politica de pesca, proteccion de datos, proteccién del medio
ambiente, etc.). Sin embargo, no se incluyen otros campos en los que tiempo atras la Comisién ha estado muy
implicada, como seguridad alimentaria, propiedad intelectual, corrupcién, etc. Véase también VERVAELE, en
ULVANG/CAMERON (eds.), Essays on Criminalisation & Sanctions, 2014, pp. 211-214. El terrorismo es claramente otro
ejemplo de asunto cuya preocupaciéon no es constante.

2 CARAMMIA et al., «Analyzing the Policy Agenda of the European Council», PoE, (42-2), 2012, p. 44.
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Por ello, la preocupacion por la politica criminal a menudo derivaba de crisis externas, sin que
existiera una verdadera y adecuada planificacion.

Sin embargo, con el Tratado de Lisboa, superada la crisis de competencia en materia penal, esta
situacion podria haber cambiado. La Comision, que es ahora la principal encargada de elaborar la
agenda legislativa también en materia penal, no parece, sin embargo, muy preocupada por definir
una agenda politico-criminal clara tras el fin del Programa de Estocolmo. Por el contrario, parece
mas interesada en forzar a los Estados al cumplimiento y adaptaciéon de la legislacion penal ya
existente, especialmente tras el fin del periodo transicional el 1 de diciembre de 2014. Como se ha
sefalado, en el marco del antiguo tercer pilar ni la Comision ni el TJCE tenian competencia para
monitorizar el cumplimiento de las decisiones marco. No obstante, el Tratado de Lisboa, que entr6
en vigor en diciembre de 2009, en su protocolo 36 establecia un régimen transitorio con respecto a
la capacidad de la Comision y el TJUE de controlar la implementaciéon por parte de los Estados
miembros de los instrumentos penales dictados al amparo del tercer pilar. Asi, transcurrido un
plazo de 5 afios —que concluy6 el 1 de diciembre de 2014— la Comisién podria finalmente
interponer recurso contra los Estados miembros por incumplimiento de esas disposiciones. Ahora,
por lo tanto, la Comisién ya tiene plena competencia para garantizar el cumplimiento de todo el
acervo penal y parece decidida a hacerlo, habida cuenta del escaso niimero de decisiones marco
que han sido efectivamente traspuestas en todos los paises. La Comisién Europea, en definitiva,
parece ahora mds preocupada por el control del incumplimiento de la legislacién ya elaborada o
por la lisbonizacion de las normas penales del tercer pilar —decisiones marco—23 para corregir la
defectuosa implementacion de las mismas?4, que por la profundizacién en nuevos ambitos.

La crisis econémica también esta haciendo que la prioridad de las instituciones no sea precisamente
la materia penal. Ello permite explicar que el Consejo Europeo no haya desarrollado un nuevo
programa de accién para definir el rumbo politico-criminal de la Unién tras el agotamiento del
Programa de Estocolmo. Por su parte, la agenda de trabajo de la Comisién para 2016, presentada
en octubre de 2015, se limitaba a prever en materia penal una reforma de la decisién marco de
lucha contra el terrorismo como forma de hacer frente a los tltimos atentados y que se ha traducido
en una propuesta legislativa, y otra reforma respecto al uso fraudulento de medios de pago
distintos a efectivo?. En definitiva, pese a que la UE aspira a establecer una politica criminal comtn

y coherente, y asi se desprende de diversos documentos como comunicaciones o acuerdos

2 Por lisbonizacion se conoce entre la doctrina la practica seguida en los dltimos tiempos por las Instituciones
europeas de convertir en directivas algunas decisiones marco dictadas al amparo del tercer pilar. De esta forma, la
Comision, una vez pasado el periodo de trasposicién, podia exigir el cumplimiento de las obligaciones de legislar
a los Estados miembros, ante la inexistencia de posibilidad de control de las normas penales del tercer pilar antes
de diciembre de 2014.

2 Asi se desprende de diversos documentos, como el informe «The End of the Transitional Period for Police and
Criminal Justice Measures Adopted before the Lisbon Treaty. Who Monitors Trust in the European Justice Area?»,
redactado por diversos profesores bajo el encargo del LIBE Committee (Committee on Civil Liberties, Justice and
Home Affairs), del Parlamento Europeo. Véase dicho informe, pp. 36-37. También del propio «2014 Annual Report
Monitoring the application of Union law» de la Comisién, en el que ademas de dar datos sobre el incumplimiento
del Derecho comunitario en dicho afio, se encarga de recordar a los Estados miembros el fin del periodo de
transicién y sus efectivos poderes para exigir el cumplimento. Véase dicho informe, pp. 23-24.

% Commission Work Programme 2016, «No time for business as usual», COM (2015) 610 final. Sobre la propuesta
de nueva directiva de lucha contra el terrorismo, vease infra, nota 42.
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interinstitucionales, por ahora esos esfuerzos se realizan, como sefiala VERVAELE, sin ningtn tipo
de coherencia institucional, y tienen, por lo tanto, escaso éxito%. Es de esperar que tal situacién no
cambie a corto plazo, habida cuenta de la prioridad en hacer frente a la crisis politica
desencadenada tras el triunfo de los partidarios del Brexit en Reino Unido y la previsible salida de

este pais de la Unién Europea.

Pese a todo, la observacion de la actividad de las instituciones europeas y de las normas dictadas
en materia penal permite detectar una serie de rasgos definitorios que podrian caracterizar la
politica criminal europea de los tltimos afios. Dichos rasgos son relevantes porque provocan
importantes consecuencias précticas en el momento de la trasposicién por los Estados miembros.
Al igual que sucede en el &mbito nacional, algunos pueden resultar problematicos o constituir
obstaculos para la construccién de una politica criminal racional. Como veremos, es frecuente que
el legislador penal europeo actte sobre diversas materias de manera improvisada, con ocasién de
hechos puntuales que crean alarma social. También se esta produciendo una expansion de las
materias objeto de legislaciéon penal o una legislacién que a menudo no respeta los principios
garantistas basicos.

4. Principales problemas de la actual politica criminal en Europa

Los problemas o vicios de la politica criminal a nivel europeo, como veremos, son a menudo un
reflejo de similares defectos existentes en la politica criminal de los Estados miembros. Los
legisladores nacionales y el legislador europeo no son ajenos unos a otros, y los procedimientos de
creacion legislativa no son compartimentos estancos sino que existen numerosos vasos
comunicantes (representantes politicos, consultas a la sociedad civil...). Por eso es normal que
determinados rasgos o déficits de la politica criminal de los Estados se transmitan al ambito
comunitario. Como lamenta NIETO MARTIN, “el Derecho penal europeo ha tenido la desgracia de
nacer en un mal momento”?. También es cierto que esos rasgos no son idénticos a los que
observamos en el &mbito nacional sino que contienen caracteristicas propias, fruto de la diferente
configuracion institucional y juridica del Derecho de la Union. Algunos, incluso, son exclusivos de
la politica criminal europea, dada la especialidad del Derecho, estructura y procedimientos de la
UE.

4.1. La expansion del Derecho penal europeo a nuevas materias

En pocos afios se ha pasado de negar la competencia de la UE en materia penal a ver como esta se
va extendiendo y afectando a cada vez mdas ambitos?. Se va produciendo, por tanto,

26 VERVAELE, en ULVANG/CAMERON (eds.), Essays on Criminalisation & Sanctions, 2014, p. 224.

27 NIETO MARTIN, «La armonizacién del derecho penal ante el Tratado de Lisboa y el programa de Estocolmo.
European Criminal Policy Initiative y el Manifiesto sobre Politica Criminal Europea», RGDP, (13), 2010, p. 3.

2 El ntcleo duro del Derecho penal europeo lo forman los delitos contra los intereses financieros de la UE. Luego
existe otro conjunto de bienes juridicos relacionados con la existencia de la UE, que también se incluyen (proteccién
del euro). Paulatinamente, el Derecho penal se extiende a otros delitos analogos o delitos-obstaculo (blanqueo,
criminalidad organizada...). Véase SoOTIs, «Estado actual y perspectivas de futuro de la armonizacién del Derecho
penal material», en ARROYO ZAPATERO/NIETO MARTIN (dirs.), EI Derecho penal de la Unién Europea, 2007, pp. 111-112.
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progresivamente una expansion del Derecho penal europeo via armonizacion?. Actualmente,
puede armonizarse todo el catdlogo de conductas enumeradas en el art. 83 TFUE, sin perjuicio de
que por un acuerdo undnime del Consejo pueda ampliarse la competencia a nuevas conductas.
Puesto que dicho precepto alude a conceptos criminolégicos, su interpretacion puede hacerse ya
de forma amplia, afectando a una gran cantidad de conductas delictivas3.

Resulta usual citar como justificacion de la extensién de la competencia penal de la UE la necesidad
de hacer frente a las nuevas formas de criminalidad y los nuevos riesgos creados o incrementados
por el fenémeno de la globalizaciéon. La armonizacion de legislaciones penales deviene asi
necesaria para evitar el surgimiento de los llamados “paraisos penales”, arguyendo que los Estados
nacionales no cuentan con la capacidad para hacer frente a este tipo de conductas3!. En efecto, no
cabe duda de que la globalizacién, al posibilitar la libre y rapida circulacion de informacién,
capitales y personas, favorece la extension de la criminalidad en ciertos &mbitos, especialmente en
el de los delitos socioeconémicos, y la cooperacién penal supranacional resulta necesaria. No
obstante, este argumento a menudo se usa con caracter maximalista, hablandose de criminalidad
global ante conductas que no son més que manifestaciones criminales comunes con algtin elemento

trasnacional32.

Bajo mi punto de vista, la armonizacién en Derecho penal sustantivo a veces se usa como forma de
lucha contra la delincuencia por sus claros efectos simbdlicos, en detrimento de otras medidas de
cooperacion policial o judicial en materia penal que podrian resultar tanto o mas efectivas®. Por
tanto, no siempre esta claro que éste sea el instrumento adecuado para hacer frente a las nuevas
formas de criminalidad. Este cardcter simbélico est4 relacionado con la falta de justificaciéon del
porqué de la eleccion del Derecho penal que denuncia OUWERKERK. Esta autora llama la atencion
sobre el hecho de que normalmente las instituciones comunitarias no justifiquen el motivo por el
que deciden criminalizar una conducta o por qué usan el Derecho penal en lugar de otros medios,
inobservando el principio de ultima ratio®. En efecto, es comdn que la sola afirmacién por parte del
Consejo o la Comisién de que existe un problema cuya solucién pasa por la armonizacién de
normas penales se configure como un motivo de peso, sin ulterior aclaracién, de la necesidad del
recurso al ordenamiento penal’>. Las propias instituciones han reconocido en cierta medida estos
déficits en la justificacion de las normas penales?.

2 NIETO MARTIN, «El Derecho penal europeo: una aproximacién a sus problemas actuales», en ARROYO
ZAPATERO/NIETO MARTIN (coords.), Piratas, mercenarios, soldados, jueces y policias: nuevos desafios del Derecho penal
europeo e internacional, 2010, p. 229.

30 KuBICIEL, «Ciencia del Derecho penal y politica criminal europea», RDPC Externado, (34-97), 2013, p. 33.

31 ROMEO MALANDA, EPC, (32), 2012, pp. 315-317.

32 VOGEL, «Derecho penal y globalizacién», AFDUAM, (9), 2005, pp. 115-117.

3 SOTIS sefiala que en el Derecho penal de la UE prima el fin simbélico, porque Europa estéd a la bisqueda de su
identidad y afiade que existe el riesgo de que construya dicha identidad a partir del ordenamiento penal. Véase
SOTIS, en ARROYO ZAPATERO/ NIETO MARTIN (dirs.), EI Derecho penal de la Unién Europea, 2007, p. 108. Véase también,
en consonancia con esta idea, VOGEL, «Estado y tendencias de la armonizacién del Derecho penal material en la
Unién Europea», Revista Penal, (10), 2002, p. 118; KuBICIEL, RDPC Externado, (34-97), 2013, p. 31.

34 OUWERKERK, NJECL, (3-3/4), 2012, pp. 232-234.

35 KuBICIEL, RDPC Externado, (34-97), 2013, pp. 33-34.

3 Propuestas para mejora de la legislacién en este sentido se pueden encontrar en los siguientes documentos:
«Council Conclusions on model provisions, guiding the Council's criminal law deliberations Justice and Home
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En realidad, la expansion de la legislacion penal a instancia de organismos internacionales esta
muy relacionada con los nuevos riesgos de las sociedades posmodernas y la forma en ocasiones
sobredimensionada en que éstos se perciben por la ciudadania®. Esa sensacién se plasma en los
eurobarémetros, que normalmente reflejan como la delincuencia es una de las principales
preocupaciones de los ciudadanos europeos, si bien con notables fluctuaciones relacionadas
normalmente con acontecimientos concretos. Las instituciones europeas sienten, y asi lo expresan
en maultiples documentos, que los ciudadanos esperan de ellas una lucha mas fuerte contra la
delincuencia3.

4.2. Cierta improvisacion de la intervencién penal en algunos ambitos

Como deciamos mads arriba, las decisiones penales a veces se producen como consecuencia de
presion social o politica, sin la debida meditacién. A este fendmeno no es ajena la Unién Europea,
especialmente en determinadas materias como el terrorismo, respecto del cual no existe una
politica criminal estable, sino que la legislacion se hace de manera apresurada cada vez que se
produce alguna “crisis ex6gena”3. La lucha contra el terrorismo empez6 a ser asunto relevante
para las instituciones europeas a partir de los atentados del 11-S, en 2001, en Estados Unidos. El
dia 21 de ese mismo mes se reunié un Consejo Europeo, que aprobd un Plan de accion contra el
terrorismo*0, y poco después se aprobo la Decision Marco 2002/475/]Al, sobre la lucha contra el
terrorismo, ademas de otras medidas de cooperacién. Pronto se diluy¢ el interés por esta politica
antiterrorista, hasta el atentado de Madrid del 11 de marzo de 2004, que provoca que el tema del
terrorismo sea tratado como prioritario en el Programa de La Haya, y que dio lugar a nuevas
medidas de accion. Algo similar ocurre tras los atentados de Londres de 7 de julio de 2005, cuando,
presidiendo el Reino Unido el Consejo, se impulsan diversas medidas para mostrar liderazgo, que
terminaran dando lugar a la Decisiéon Marco 2008/919/]JAl del Consejo, de 28 de noviembre de
2008, que modifica la de 20024!. Con los recientes atentados al semanario francés Charlie Hebdo y
los atentados posteriores en el centro de Paris en noviembre de 2015, se ha vuelto a abrir el debate,

y parece que de nuevo la UE se ha lanzado a legislar en materia antiterrorista, habiendo presentado

Affairs” de 2009, «Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions Towards an EU Criminal Policy», de 2011; y en
la «European Parliament resolution of 22 May 2012 on an EU approach to criminal law». Mas recientemente, la
Comunicacion de la Comision «Better regulations for better results», de 2015, también manifiesta la necesidad de
que las normas europeas —no menciona concretamente de las de caracter penal — deban estar basadas en datos y
evidencias empiricas.

37 Véase, respecto a la institucionalizacion del riesgo y la sensacién social subjetiva de inseguridad, SILVA SANCHEZ,
La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades posindustriales, 2% ed., 2001, pp. 28-39.

3 En los primeros resultados del eurobarémetro de 2015 (n° 83) el terrorismo y la delincuencia aparecen,
respectivamente, como la quinta y la séptima preocupacién de los ciudadanos, lo cual supone un notable
incremento desde el anterior instrumento de otofio de 2014 (eurobarémetro n° 82). El atentado terrorista en Francia
a principios de 2015 puede explicar el gran incremento de la preocupacién por el terrorismo. Textos disponibles en:
http:/ / ec.europa.eu/ COMMFrontOffice/PublicOpinion/index.cfm/Survey/index#p=1&instruments=STANDA
RD

39 ARGOMANIZ, «El proceso de institucionalizacién de la politica antiterrorista de la Unién Europea», CIDOB d’Afers
Internacionals, (91), 2010, pp. 127, 131.

40 FERNANDEZ RODRIGUEZ, «La amenaza terrorista en la Unién Europea: reaccion legislativa comtin y estatal», Revista
Aequitas, (2), 2012, p. 123; ARGOMANIZ, CIDOB d’Afers Internacionals, (91), 2010, p. 128.

41 Véase ARGOMANIZ, CIDOB d’Afers Internacionals, (91), 2010, pp. 127 ss.
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la Comisién Europea una propuesta de Directiva de lucha contra el terrorismo en diciembre de
2015, en la que incluye la incriminacion de nuevas conductas?.

La improvisacion esta directamente relacionada con la ausencia de una clara y definida politica
criminal en el seno de las instituciones. También influye el hecho de que durante mucho tiempo
las decisiones politico-criminales hayan dependido de los Estados miembros, que podian presentar
propuestas legislativas al Consejo, lo que a veces derivaba en que éstos tratasen de exportar
intereses nacionales al d&mbito europeo, a veces intentando esquivar asi el control en sus
parlamentos estatales*3. El ejemplo mas significativo en el &mbito penal lo constituye la accién de
Bélgica para impulsar politicas europeas contra la delincuencia sexual a raiz del conocido caso
Dutroux*.

Observamos pues que la politica criminal, pese a su relevancia social y el interés de la ciudadania
en ella, no siempre es tratada con el mismo nivel de esmero que otras politicas ptublicas, tampoco

en el &mbito del Derecho comunitario.

4.3. La importacién de algunos rasgos del modelo politico-criminal de la seguridad
ciudadana

Es facil observar que numerosos defectos que se aprecian en la politica criminal estatal de muchos
paises de la UE se extrapolan también a la politica criminal comunitaria. Los representantes
politicos de las diversas instituciones comunitarias que se encargan de la elaboracién de las normas
penales proceden normalmente de las altas instituciones de los Estados miembros, pues es comtun
que antes de llegar a un cargo politico europeo se hayan ostentado otros altos cargos a nivel
nacional. Por lo tanto, y teniendo en cuenta que las tendencias rigoristas en politica criminal son
una realidad en todo el mundo occidental, no es sorprendente que se trasladen a la Unién y que la

supuesta tecnicidad que en ella impera no sea capaz de evitarlo.

Lo que se produce desde hace afios en los distintos Estados occidentales es una progresiva
instauracién de un nuevo modelo politico-criminal: el modelo de la seguridad ciudadana®.
Algunos de los factores sociales que han contribuido al asentamiento de este modelo en la politica

criminal nacional han permeado el escenario europeo*. Entre ellos cabe citar:

i) En primer lugar, el incremento de los sentimientos de inseguridad ante la percepcién de riesgos,
que es un fenémeno que incrementa las actitudes punitivas de los ciudadanos. Ello influye tanto

42 Documento disponible en http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/european-agenda-
security/legislative-documents/docs/20151202_directive_on_combatting_terrorism_en.pdf

43 PRINCEN, «Agenda-setting in the European Union: a theoretical exploration and agenda for research», JEPP, (14-
1), 2007, pp. 26-27.

44 MUNOZ DE MORALES ROMERO, El legislador penal europeo: legitimidad y racionalidad, 2011, pp. 254-256.

45 No son pocos los autores que llaman la atencién sobre este fenémeno a nivel interno, si bien refiriéndose al mismo
con diversas denominaciones, como “modelo de populismo punitivo” y “Derecho penal del enemigo”. No obstante,
estos no son sino manifestaciones de un fenémeno mas amplio como es la instauracién del modelo de seguridad
ciudadana. Véase DIiEz RIPOLLES, La politica criminal en la encrucijada, 2007, pp. 69 ss.

46 Véase NIETO MARTIN, en ARROYO ZAPATERO/NIETO MARTIN (coords.), Piratas, mercenarios, soldados, jueces y policias,
2010, p. 230.
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en el legislador nacional como en las instituciones comunitarias, cuyos estudios reflejan a veces
estos estados de opinién. Un buen ejemplo de ello son los eurobarémetros, que se publican
bianualmente y que siempre suelen reflejar la delincuencia como una de las principales
preocupaciones sociales de los ciudadanos de la UE#.

ii) La creciente relevancia de los intereses de las victimas, que participan en los procedimientos de
elaboracién de normas penales a través de asociaciones. Esto también ocurre en el seno de la UE,
que potencia enormemente la participaciéon de los diversos actores de la sociedad civil en el
procedimiento legislativo. Asi, por ejemplo, desde 2008 existe la NAVT (Network of Associations of
Victims of Terrorism), en la que se integran diversas asociaciones de victimas. Dicha asociacién
elabor6 una Carta Europea de los derechos de las victimas del terrorismo en 2009 y particip6 en la
elaboracion de la Directiva 2012/29/UE, por la que se establecen normas minimas sobre los

derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos®.

iii) El rédito electoral que siempre da a los diversos partidos politicos la lucha contra la delincuencia
y las actitudes populistas no es exclusivo del escenario nacional. Debemos considerar que las
medidas antiterroristas aprobadas bajo la presidencia inglesa tras los atentados de Londres
atendian especialmente a transmitir imagen de fortaleza del gobierno inglés de cara a sus propios
ciudadanos. Ademas, no hay mas que echar un vistazo a los programas politicos de los partidos
europeos para ver que —si bien unos con mayor énfasis que otros — todos llevan como una de sus
prioridades la lucha contra la delincuencia. Se produce también aqui una cierta pérdida de perfil
ideolégico, pues casi todos los grupos plantean graves medidas —normalmente en la linea de
mayores sanciones— para luchar contra la delincuencia y en la bisqueda de una mayor seguridad.

iv) La intervencion de la sociedad en la elaboracién de normas penales es también un fenémeno
global. Lo que deberia observarse como un fendmeno positivo, manifestaciéon de una mayor
preocupacion por la calidad democrética de la legislacion penal, plantea también su lado negativo
cuando observamos que dicha intervencion se suele traducir en un incremento del punitivismo.
Asi, por ejemplo, en materia penal el Parlamento Europeo, tinica cdmara de representacion directa
en la UE, acostumbra a incluir enmiendas a la propuesta legislativa de la Comisién en la linea de
un tratamiento mas duro de la delincuencia o una mayor criminalizaciéon®. Por otra parte, el
Tratado de Lisboa prevé que un grupo de un millén de ciudadanos de un namero significativo de
Estados miembros pueda presentar una iniciativa legislativa ciudadana ante la Comisién, que
podra aceptarla o rechazarla (art. 11.4 TUE, desarrollado por el Reglamento (UE) 211/2011, de 16
de febrero de 2011, sobre la iniciativa ciudadana). Atun no ha prosperado ninguna iniciativa
ciudadana en materia penal, pero no es descartable que lleguen a producirse en el futuro y que la
dindmica sea la del endurecimiento de la legislaciéon penal antes que la reivindicacién de
postulados garantistas. No obstante, ante lo estricto de los requisitos (desde la puesta en marcha
del sistema s6lo han prosperado 3 iniciativas) y, sobre todo, la inexistencia de una opinién publica

47 Véase supra, nota 38.
48 http:/ /www.europeanvictims.net/
49 VERVAELE, en ULVANG/CAMERON (eds.), Essays on Criminalisation & Sanctions, 2014, p. 216.
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europea solida, estas iniciativas populares se canalizaran mas cominmente a través de los diversos

grupos de presion y asociaciones en un plano mas informal.

v) La revalorizacion de la pena de prisiéon también parece estar produciéndose en la UE, ya que
numerosos instrumentos normativos en materia penal imponen a los Estados la obligacion de
aplicar penas de prisién. En un primer momento las normas europeas que incluian sanciones solian
limitarse a pedir que estas fueran proporcionadas, efectivas y disuasorias, siguiendo la coda que
popularizé la sentencia del maiz griego. Paulatinamente, las normas penales se van volviendo mas
detalladas en lo que respecta a la sanciéon. En el documento Droipen 33, aprobado por el Consejo
en 2002, se establece un modelo de 4 niveles para la determinaciéon de las sanciones penales: 1)
penas de prisién con un maximo entre 1 y 3 afios; 2) penas con un maximo entre 2 y 5 afios de
prisién; 3) penas con un maximo entre 5 y 10 afios de prision; y 4) penas con un méximo de al
menos 10 afios de prisiéon. Las normas penales europeas suelen desde entonces seguir estas

indicaciones a la hora de delimitar las sanciones.
4.4. Escaso respeto de los principios penales garantistas

Los sistemas penales occidentales, en especial los de Derecho continental, estdn basados en una
serie de principios garantistas, provenientes del Derecho penal liberal del siglo XIX, y que han de
ser observados, principalmente como garantia de respeto de los derechos fundamentales
reconocidos en las constituciones nacionales. De hecho, algunos de estos principios suelen estar
positivados en ellas o en los codigos penales. La corta edad del Derecho penal europeo provoca
que los principios que deba respetar este ordenamiento penal sean atn rudimentarios. No existe
ademas un acuerdo sobre cudles sean o deban ser estos principios en el ambito del acervo penal

europeo.

En el afo 2009 un grupo de profesores de Derecho penal, provenientes de diez paises de la UE,
firman un manifiesto sobre politica criminal europea en el que hacen una valoracién de la misma,
llamando la atencién sobre sus aciertos y sus defectos®!. En dicho texto se detallan ciertos principios
comunes que deberia respetar el ordenamiento penal europeo y que son, a su vez, ttiles para medir
el estado de la politica criminal en Europa. Estos serian: el principio de necesidad de una finalidad
de tutela legitima, el principio de ultima ratio, el principio de culpabilidad, el principio de legalidad,
el principio de subsidiariedad y el principio de coherencia®2. Esta lista de principios es de gran
utilidad de cara a evaluar en una primera aproximacion la politica criminal europea y su respeto
por los postulados garantistas. Ello sin perjuicio de que pudiéramos encontrar otros principios
aplicables, como el principio de proporcionalidad, o que pudiéramos entender el principio de
ultima ratio como una manifestacion del principio de subsidiariedad.

50 Council conclusions on the approach to apply regarding approximation of penalties, 24th and 25t April 2002
(documento Droipen 33).

51 Véase AA.VV., «Manifiesto sobre la politica criminal europea», ZIS, (12), 2009, pp. 727-729. Puede consultarse el
texto en http:/ /www.crimpol.eu/.

52 Estos principios no son exactamente idénticos a sus homdlogos en los ordenamientos nacionales, sino que
pretenden ser validos para las especiales caracteristicas del Derecho penal europeo.
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El Derecho penal europeo, sin embargo, no siempre se muestra respetuoso con algunos de ellos,
tendencia que es especialmente pronunciada en algunos &mbitos, como terrorismo o criminalidad
organizada. Asi, por ejemplo, el principio de necesidad de un interés de tutela legitima no se
respeta en diversos casos. La Decisiéon Marco 2008/913/JAI del Consejo, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal,
determina a los Estados miembros a tipificar en sus respectivos ordenamientos ciertas conductas
como la incitacion publica a la violencia o al odio, que puede realizarse de multiples maneras, entre
ellas con la difusién de imagenes o escritos, o conductas de apologia, negacién o “trivializacion
flagrante” de delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra, entre otros
(art. 1). La tipificacion de dichas conductas despierta hoy gran oposicion por parte de la doctrina
al considerar que no tienen entidad suficiente para lesionar bienes juridicos y que, por tanto, no
deberian constituir ilicitos penales.

Algo similar ocurre en la Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003,
relativa a la lucha contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia infantil, cuyo art. 1 b)
iii considera pornografia infantil la conocida como pornografia virtual: “imagenes realistas de un
nifio inexistente practicando o participando en la conducta mencionada en el inciso i)”%3. También
se considera pornografia infantil cuando el material pornografico represente a una persona real
que parezca ser un nino realizando las conductas sefialadas, pese a que realmente la persona
pudiera ser mayor de edad. Esta norma ha sido sustituida recientemente por la Directiva
2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil, que
sigue recogiendo e incluso ampliando estas conductas. Asi, en el art. 2 ¢) iv) de la Directiva, ademas
de considerar pornografia infantil las imagenes realistas de un menor inexistente participando en
una conducta sexualmente explicita, también lo sera el uso de “imégenes realistas de los 6érganos
sexuales de un menor, con fines principalmente sexuales”. Es discutible que tales comportamientos
atenten contra la indemnidad o libertad sexual de los menores y que produzcan un dafio grave que
deba involucrar al Derecho penal, por lo que dificilmente pueden tales conductas respetar el

principio de necesidad de un interés de tutela legitima.

El principio de ultima ratio es uno de los grandes ignorados en la politica criminal europea.
Normalmente no se justifica por qué se acude al Derecho penal y no a otro tipo de sanciones o de
medidas extrapenales que, siendo menos invasivas para los derechos fundamentales, podrian ser
igual de eficaces®. Asi, por ejemplo, la Decision Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de
noviembre de 2008, por la que se modifica la Decision Marco 2002/475/JAl sobre la lucha contra
el terrorismo, al regular conductas como la provocaciéon publica al terrorismo,
“independientemente de que promueva o no directamente la comision de los delitos de
terrorismo” o la formacién y el reclutamiento para el terrorismo, que no conllevan un resultado
lesivo —tan solo un peligro a veces de caracter abstracto—. La tipificacién de estas conductas como

% La conducta del inciso i) consiste en practicar o participar en una conducta sexualmente explicita, incluida la
exhibicién lasciva de los genitales o de la zona ptibica de un nifio

54 En este sentido y sefialando la necesidad de elaborar criterios de criminalizacién para conseguir cumplir con este
principio, véase OUWERKERK, NJECL, (3-3/4), 2012, pp. 233-234.
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delito de terrorismo constituye un adelantamiento de las barreras de proteccién penales poco
compatible con el principio de ultima ratio®> y puede atentar también contra los principios de
culpabilidad y proporcionalidad penal.

Estos mismos principios son también vulnerados por aquellas normas que equiparan conductas de
muy diversa gravedad®, a menudo adelantando las barreras de proteccién penal y llegando a
criminalizar conjuntamente conductas que serian de colaboracién y otras que constituirian meros
actos preparatorios®. Ello puede suponer una clara vulneracion de los principios de culpabilidad
y de proporcionalidad en no pocas ocasiones y, por ende, también del principio de coherencia. A
modo de ejemplo, cabe citar la Decisién Marco del Consejo, 2002/475/]Al, de 13 de junio de 2002,
sobre la lucha contra el terrorismo, que equipara conductas de distinta gravedad como los
atentados graves contra la vida de las personas o la toma de rehenes y otros como la perturbacion
de suministros o la amenaza de realizaciéon de algiin comportamiento terrorista (art. 1.1). Esta
norma también prevé una regulaciéon muy amplia de la participacién en las actividades terroristas
(suministro de informacion y medios materiales y “cualquier forma de financiacion de sus
actividades”, con conocimiento de que se van a usar en sufragar dicha actividad), cuya pena sera
de al menos 8 afios de prisién en cuanto a su limite maximo. La Decision Marco 2008/841/]JAI del
Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la delincuencia organizada, también
prevé una tipificacion muy amplia para la conducta de participacion en organizacién delictiva,
incluyendo la participacién activa, la facilitaciéon de informacién o medios, cualquier forma de
financiacién o la conducta consistente en el “acuerdo con una o mas personas para proceder a una
actividad que, de ser llevada a cabo, suponga la comisién de delitos considerados en el art. 1738,
“aun cuando esa persona no participe en la ejecucién de la actividad” (art. 2). Como es facil
apreciar, son conductas desiguales en cuanto a su gravedad, algunas constituyen meros actos
preparatorios, y su equiparaciéon por el legislador supone una violacion de los principios de
culpabilidad y proporcionalidad. También, mas recientemente, la Directiva 2011/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la
trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision Marco
2002/629/JAI del Consejo, iguala distintos comportamientos para definir el delito de trata: “[I]a
captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, incluido el intercambio
o la transferencia de control sobre estas personas, mediante la amenaza o el uso de la fuerza u otras
formas de coaccién, el rapto, el fraude, el engafio, el abuso de poder o de una situacion de

% Véase AA.VV.,, ZIS, (12), 2009, pp. 730-731. Dichos comportamientos, que fueron incluidos en nuestra legislaciéon
por la LO 5/2010, acaban de ser modificados de nuevo, con base en la citada Decisién Marco 2008/919/JAl por la
nueva reforma del Cédigo penal por la LO 2/2015 para luchar contra el terrorismo yihadista.

5% AA.VV., ZIS, (12), 2009, p. 732.

57 Sin perjuicio de que la mayoria de decisiones marco y directivas también prevean en su articulado la obligacién
de sancionar penalmente conductas de induccién, cooperaciéon o complicidad. Normalmente, si bien no siempre,
s6lo se exige que dichas conductas sean sancionadas mediante el Derecho penal, sin establecer previsiones
especificas en cuanto a la pena.

5 El art. 1° se refiere a cualquier delito sancionado con una pena privativa de libertad o una medida de seguridad
privativa de libertad de duracién superior a 4 afios o con una pena mas grave, siempre que la conducta tenga por
objetivo la obtencion de un beneficio econémico.
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vulnerabilidad, o mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de una persona que posea el control sobre otra persona, con el fin de explotarla”.

Por otro lado, el mandato de determinacioén, uno de los componentes del principio de legalidad
penal, también se ignora a menudo cuando algunas de estas normas prevén tipos excesivamente
amplios, que dan lugar a inseguridad juridica. Esto ocurre con bastante frecuencia, ya que son
comunes las enumeraciones de conductas tipicas vagamente definidas, que causan dudas en
cuanto a su significado. Esto se puede apreciar en diversas normas, como la Decision Marco
2004/757/JAI del Consejo, de 25 de octubre de 2004, relativa al establecimiento de disposiciones
minimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el ambito del trafico
ilicito de drogas e inspirada en Convenciones de NNUU previas®; la Directiva 2011/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencién y lucha contra la
trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decisién Marco
2002/629/JAI del Consejo%; o la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
19 de noviembre de 2008, relativa a la proteccién del medio ambiente mediante el Derecho penal®!.
También constituye una violacién al principio de determinacién la introduccién de expresiones
especialmente indeterminadas, como ocurre con la reiterada férmula “explotar de algtin otro modo
a un menor para esos fines” recogida en la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion
sexual de los menores y la pornografia infantil®2.

5 Dicha norma recoge una gran cantidad de conductas tipicas en su art. 2.1.: “a) la produccién, la fabricacion, la
extraccion, la preparacion, la oferta, la oferta para la venta, la distribucién, la venta, la entrega en cualesquiera
condiciones, el corretaje, la expedicién, el envio en transito, el transporte, la importacion o la exportacién de drogas;
b) el cultivo de la adormidera, del arbusto de coca o de la planta de cannabis; c) la posesién o la adquisicion de
cualquier droga con el objeto de efectuar alguna de las actividades enumeradas en la letra a); d)la fabricacion, el
transporte o la distribucion de precursores, a sabiendas de que van a utilizarse en la produccién o la fabricacién
ilicitas de drogas o para dichos fines”.

60 “La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, incluido el intercambio o la
transferencia de control sobre estas personas (...)” (art. 2).

61 Dicha norma recoge en un art. 3 una gran cantidad de conductas lesivas que pueden constituir delito contra el
medio ambiente: “el vertido, la emision o la introduccién en el aire, el suelo o las aguas de una cantidad de
materiales o de radiaciones ionizantes que cause o pueda causar la muerte o lesiones graves a personas o dafios
sustanciales a la calidad del aire, la calidad del suelo o la calidad de las aguas o a animales o plantas”, “la recogida,
el transporte, la valoracién o la eliminacién de residuos, incluida la vigilancia de estos procedimientos, asi como la
posterior reparacién de instalaciones de eliminacion, e incluidas las operaciones efectuadas por los comerciantes o
intermediarios (aprovechamiento de residuos) (...)”, “el traslado de residuos, la explotacién de instalaciones en las
que se realice una actividad peligrosa, o en las que se almacenen o utilicen sustancias o preparados peligrosos y
que, fuera de dichas instalaciones, causen o puedan causar la muerte o lesiones graves a personas, o dafios
sustanciales(...)”, “la produccion, la transformacion, el tratamiento, la utilizacién, la posesién, el almacenamiento,
el transporte, la importacion, la exportacién y la eliminacién de materiales nucleares u otras sustancias radiactivas
peligrosas (...)”, “la matanza, la destruccién, la posesién o la apropiacién de especies protegidas de fauna o flora
silvestres (...)”, “el comercio de ejemplares de especies protegidas de fauna y flora silvestres (...)”, “cualquier
conducta que cause el deterioro significativo de un habitat dentro de un area protegida”, “la produccion, la
importacién, la exportacion, la comercializacién o la utilizacién de sustancias destructoras del ozono”.

62 Asi se recoge en el art. 4.2: “Hacer que un menor participe en espectidculos pornogréficos, captarlo para que lo
haga, lucrarse por medio de tales espectaculos, o explotar de algtin otro modo a un menor para esos fines”, asi
como en el art. 4.5: “Hacer que un menor se prostituya, captarlo para que lo haga, lucrarse con ello, o explotar de
algan otro modo a un menor para esos fines”.
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Una de las mayores criticas a la UE a la hora de legislar en materia penal es el sistematico
incumplimiento del principio de subsidiariedad. Este principio posee especial relevancia, pues
determina también la competencia penal de la UE. Al ser la cooperaciéon penal una competencia
compartida, la UE solo puede entrar a legislar en materia penal cuando los Estados miembros no
puedan hacerlo con los mismos resultados o eficacia. Lamentablemente, es comtn en las normas
penales encontrar un considerando que establezca: “Dado que los objetivos de la presente Decision
Marco/ Directiva no pueden ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros y, por
consiguiente, debido a la dimension de la acciéon pueden lograrse mejor a nivel de la Unién”3. Por
supuesto, la intervencién penal puede estar justificada, pero, desde luego, para considerar
cumplido este principio se requiere de una mayor justificacién por el legislador, explicando por
qué la armonizacion del Derecho penal material a nivel europeo es el medio més adecuado para
luchar contra el tipo de criminalidad de que se trate.

Por dltimo, en ocasiones las sanciones penales establecidas por las normas europeas vulneran el
principio de coherencia tanto horizontal, en relacién al propio Derecho comunitario, como vertical,
respecto al ordenamiento interno de los Estados miembros. Esto tltimo ocurrié con la Decision
Marco 2008/919/]JAl sobre terrorismo, la cual obliga a los Estados a imponer al menos una pena
de 15 afios como limite méximo para algunas conductas. Ello dio problemas al Estado finlandés,
cuyo ordenamiento no contemplaba penas privativas de libertad tan graves, y le obligé a realizar
ejercicios de ingenieria juridica para aplicar la norma%. También puede cuestionarse el respeto del
principio de coherencia en sentido vertical ante normas como las relativas a la proteccién contra la
trata y la pornografia infantil, que prevén penas superiores a 10 afios o de 5 a 10 afios de prisioén,
respectivamente, en algunos casos®. Lo mismo cabe decir de la regulaciéon de los delitos contra los
sistemas informaticos, modificada en nuestro Cédigo penal por la LO 1/2015 en adaptacion de la
Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de agosto de 2013, relativa a
los ataques contra los sistemas de informaciéon y por la que se sustituye la Decision Marco
2005/222/JAI del Consejo. Dichos delitos, con penas de hasta 3 y 5 afios de privacion de libertad
(arts. 264 y 264 bis) en cumplimiento del mandato europeo, pueden resultar desproporcionados
comparados con otros similares del Coédigo penal espafiol®®. Ello hace que en algunos
ordenamientos, como el espafiol, estos delitos lleguen a rozar o incluso a superar penas de otros

delitos mds graves no sujetos a armonizacion.

6 Asi, entre otras, la Decisiéon Marco del Consejo de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo; la
Decisiéon Marco 2008/841/JAI del Consejo, relativa a la lucha contra la delincuencia organizada; la Directiva
2008/99/CE, relativa a la proteccién del medio ambiente mediante el Derecho penal; la Directiva 2009/52/CE, por
la que se establecen normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de
terceros paises en situacion irregular; o la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
noviembre de 2008, relativa a la proteccién del medio ambiente mediante el Derecho penal.

64 Véase AA.VV.,, ZIS, (9), 2009, p. 735.

65 Véase Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 abril de 2011 relativa a la prevencién y
lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas y por la que se sustituye la Decisién Marco
2002/629/]Al del Consejo y Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de
2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil
y por la que se sustituye la Decisién Marco 2004/68/JAl del Consejo

66 Asi también DE LA MATA BARRANCO, Derecho penal europeo y legislacién espasiola. Las reformas del Cédigo penal, 2015,
p- 98.
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Es probable que esta despreocupaciéon que ha mostrado hasta época muy reciente la politica
criminal europea por los postulados garantistas basicos obedezca a la particular forma de
desarrollo del ambito penal en el seno de la Unién. En un primer momento, ante los conflictos de
competencia para legislar en Derecho penal sustantivo, la UE se centr6 en la necesidad de mejorar
la cooperacién judicial y policial en materia penal. La aproximacién de legislaciones ha sido y sigue
siendo (arts. 82.1 y 83.2 TFUE) una forma de conseguir una mejor cooperaciéon transnacional en
materia judicial y policial. El Derecho penal sustantivo europeo ha estado regido por criterios
ligados a la efectividad®’, para permitir una mejor aplicacion de las normas procesales de
cooperacién penal, y no tan preocupado por el respeto de garantias juridicas. Pese a ello, en los
altimos afios la Comisién y el Parlamento Europeo estdn mostrando cierto interés en hacer frente
a estos problemas y conseguir una legislacion mas racional y coherente, que respete algunos de los
principios garantistas béasicos arriba sefialados. O, al menos, asi se desprende de la comunicacién
de la Comisién de 2011 y de la resolucion del Parlamento un afio més tarde en la que se declara
que las normas penales deben respetar una serie de principios®. Algunos de los principios alli
mencionados coinciden con los del manifiesto, si bien hay atn cierta divergencia entre ambas
instituciones. No estd claro si las futuras normas penales europeas prestardn mayor atencién a estas
cuestiones®.

4.5. La “tecnocratizacion” del Derecho penal

Este fendmeno es practicamente inexistente en el plano nacional. Al menos en Espafia, las
decisiones legislativas en materia penal suelen provenir del Gobierno, que las presenta como
proyectos de ley, y la intervenciéon de los expertos en el proceso de elaboracion de las normas es

bastante escasa’®.

Las normas penales de la Unién Europea, ahora mayoritariamente elaboradas por técnicos al
servicio de la Comisién, potencian su perfil técnico y supuestamente objetivo y estan menos
politizadas que en los Estados miembros, seguramente también en un deseo de alcanzar los

amplios acuerdos requeridos en las Instituciones para su aprobacién. Por supuesto, esto no

67 HERLIN-KARNELL refiere que el principio de efectividad ha venido usindose en el &mbito de la UE como un
eslogan constitucional y denuncia la vaguedad del mismo y los peligros de su uso extensivo; HERLIN-KARNELL,
«Effectiveness and constitutional limits in European Criminal Law», NJECL, (5-3), 2014, pp. 269-270, 273. Véase
también MELANDER, «Effectiveness in EU Criminal Law and its effects on the general part of Criminal Law», NJECL,
(5-3), 2014, pp. 277-279; MITSILEGAS, «From overcriminalisation to decriminalisation. The Many Faces of
Effectiveness in European Criminal Law», NJECL, (5-3), 2014, pp. 418-420.

68 Véase «Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic
and Social Committee and the Committee of the Regions Towards an EU Criminal Policy», de 2011; y «European
Parliament resolution of 22 May 2012 on an EU approach to criminal law».

8 Por ahora, algunas de las tltimas normas, como la Directiva 2014/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 15 de mayo de 2014, relativa a la proteccién penal del euro y otras monedas frente a la falsificacion, y por la que
se sustituye la Decisién Marco 2000/383/JAI del Consejo, o la Directiva 2013/40/ UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de agosto de 2013, relativa a los ataques contra los sistemas de informacién y por la que se sustituye
la Decisién Marco 2005/222 /JAI del Consejo, también adolecen de alguno de los vicios arriba mencionados, como
falta de determinacién de las conductas, clausula modelo para justificar el cumplimiento de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad o problemas de coherencia vertical.

70 DiEz RIPOLLES, La politica criminal en la encrucijada, 2007, pp. 20-58; BECERRA MUNOZ, La toma de decisiones en politica
criminal. Bases para un andlisis multidisciplinar, 2013, pp. 68 ss.
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significa que no existan normas penales motivadas principalmente por fines e intereses politicos”!,
pero ello no es tan evidente en todas las materias y no suele anular el —quiza aparente— caracter
objetivo e imparcial que suele revestirlas. Dicho fenémeno, que hemos denominado la
“tecnocratizacion” del Derecho penal, no necesariamente tendria que ser negativo, ya que un
mayor control experto de las normas penales puede derivar en una mayor racionalidad de las
mismas. Pero también es cierto que, como bien explica SOTIS, todo esto es fruto de que el proceso
de integracion europea en materia penal se ha desarrollado en un contexto donde la legislacion
estd desprovista de legitimacion democrética. Por ello, ésta debe legitimarse potenciando un perfil
meramente técnico, y una legislacion asi se caracteriza por carecer de elecciones de valor”2. Ello
genera problemas varios. El mas importante quizé es el no cuestionamiento de dichas normas,
pretendidamente objetivas, lo que contribuye al fenémeno de la petrificaciéon del Derecho penal
europeo, al que aludiremos a continuacién”>. El aura de objetividad y cientificidad que en ocasiones
envuelve las iniciativas presentadas por la Comisién llevan al legislador europeo a aprobar en
primera lectura las normas. Por su parte, el legislador nacional no suele cuestionar la normativa
penal proveniente de Bruselas, que aplica hasta sus tltimas consecuencias, incluso en el caso en
que dicha normativa supranacional deje un amplio margen de apreciacién a los Estados a la hora

de legislar o de que su aplicacién no sea preceptiva74.
4.6. La armonizacion de tercera generacion y la petrificaciéon del Derecho

Como ya hemos apuntado, en un primer momento en aquellas decisiones marco que pretendian la
armonizacién de las penas bastaba con que las sanciones fueran “efectivas, proporcionadas y
disuasorias”, o bien se limitaban a establecer la obligacién de que las conductas fueran sancionadas
mediante sanciones de naturaleza penal, a veces estableciendo como tnico requisito que tuvieran
una duracién que pudiera dar lugar a extradicién. Pero mas tarde se ha llegado a una tercera
generacion de normas que obligan a imponer una sancion penal y delimitan el umbral punitivo,
llegando a sefialar el nimero de afios que deba tener el limite minimo de la pena maxima
(siguiendo los 4 niveles de determinacién de penas propuestos por el Consejo)’> o previendo
incluso agravantes. Asi ocurre en numerosas normas como, entre otras, la Directiva 2011/36/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencién y lucha contra
la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision

71 Véase lo dicho supra, en el epigrafe 4.2., sobre la regulacién europea en materia antiterrorista o el interés de los
Estados de recurrir al Derecho penal europeo para eludir controles parlamentarios internos.

72 Véase SOTIS, en ARROYO ZAPATERO/ NIETO MARTIN (dirs.), EI Derecho penal de la Union Europea, 2007, p. 110.

73 S0TIS, en ARROYO ZAPATERO/ NIETO MARTIN (dirs.), EI Derecho penal de la Unién Europea, 2007, pp. 114-115.

74 Asi, el Derecho penal comunitario se configura como el nuevo Derecho natural, generando consenso en politicos
y ciudadanos. Véase NIETO MARTIN, en ARROYO ZAPATERO/NIETO MARTIN (coords.), Piratas, mercenarios, soldados,
jueces y policias, 2010, p. 230; MUNOZ DE MORALES ROMERO, El legislador penal europeo, 2011, pp. 256-261. MUNOZ DE
MORALES denomina esta tendencia del legislador nacional a aumentar la represion, justificada en la obligaciéon de
aumentar las penas, como “fuera de juego legislativo”.

75 Véanse las «Council conclusions on the approach to apply regarding approximation of penalties, 24th and 25th
April 2002» (documento Droipen 33). Supra, epigrafe 4.3. in fine.

76 Véase NIETO MARTIN, en ARROYO ZAPATERO/ NIETO MARTIN (coords.), Piratas, mercenarios, soldados, jueces y policias,
2010, p. 232; MUNOZ DE MORALES ROMERO, El legislador penal europeo, 2011, pp. 149-150. También, criticamente acerca
de la utilidad de establecer sanciones penales, OBERG, «Do we really need criminal sanctions for the enforcement of
EU law?», NJECL, (5-2), 2014, pp. 381-382.
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Marco 2002/629/JAI del Consejo”’; la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacién
sexual de los menores y la pornografia infantil’8; y la Decisién Marco 2002/475/]JAl, sobre la lucha
contra el terrorismo?”.

Esta determinacion extensiva de las sanciones y también de los tipos parece contradecir el hecho
de que las directivas y también las antiguas decisiones marco prevean solamente obligaciones de
resultado, dejando libertad a los Estados en cuanto a forma y medios en que se lleva a cabo la
aproximacion legislativa. Ello resta naturalmente margen de apreciacion a los Estados miembros a
la hora de transponer las normas. Ese margen se vuelve atin mas estrecho si tenemos en cuenta que
a veces la Comision fomenta la transcripcion literal del contenido de la directiva o decisién marco
a los ordenamientos internos. Si leemos el informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo (COM(2006) 187 final)®0, en el que se dan criterios para evaluar la Decisién Marco
2002/475/JAI sobre la lucha contra el terrorismo, encontramos la siguiente afirmacién: “La
transposicion no implica necesariamente utilizar las mismas palabras empleadas en la directiva ya
que, por ejemplo, las medidas nacionales ya existentes pueden ser apropiadas y suficientes,
siempre que garanticen una aplicaciéon completa de la directiva de forma suficientemente clara y
exacta”. No obstante, como sefiala SANCHEZ LAZARO, en informes posteriores de evaluacion de la

77 Articulo 4.: «1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que las infracciones
contempladas en el articulo 2 se castiguen con penas privativas de libertad de una duracién maxima de al menos
cinco afios. 2. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que las infracciones
contempladas en el articulo 2 se castiguen con penas privativas de libertad de una duracién maxima de al menos
diez afios cuando la infraccién (...). 3. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que
se considere circunstancia agravante el hecho de que alguna de las infracciones mencionadas en el articulo 2 haya
sido cometida por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones”.

78 Art. 4: “1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar la punibilidad de las
conductas dolosas mencionadas en los apartados 2 a 7; 2. Hacer que un menor participe en espectaculos
pornograficos, captarlo para que lo haga, lucrarse por medio de tales espectaculos, o explotar de algtin otro modo
a un menor para esos fines, se castigard con penas privativas de libertad de una duracién maxima de al menos cinco
afios si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos dos afios si el menor ha alcanzado
esa edad; 3. Emplear coaccion, fuerza o amenazas con un menor para que participe en espectaculos pornograficos,
se castigara con penas privativas de libertad de una duracién maxima de al menos ocho afios si el menor no ha
alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos cinco afios si el menor ha alcanzado esa edad; 4. Asistir
a sabiendas a espectaculos pornograficos en los que participen menores se castigara con penas privativas de libertad
de una duraciéon maxima de al menos dos afios si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de
al menos un afio si el menor ha alcanzado esa edad; 5. Hacer que un menor se prostituya, captarlo para que lo haga,
lucrarse con ello, o explotar de algtn otro modo a un menor para esos fines se castigard con penas privativas de
libertad de una duracién méxima de al menos ocho afios si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento
sexual, y de al menos cinco afios si el menor ha alcanzado esa edad; 6. Emplear coaccién, fuerza o amenazas con un
menor para que se prostituya, se castigara con penas privativas de libertad de una duracién méxima de al menos
diez afios si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos cinco afios si el menor ha
alcanzado esa edad; 7. Realizar actos de caracter sexual con un menor, recurriendo a la prostituciéon infantil, se
castigara con penas privativas de libertad de una duracién maxima de al menos cinco afios si el menor no ha
alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos dos afios si el menor ha alcanzado esa edad”.

79 Art. 5.3: “Todos los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que los delitos mencionados en el
articulo 2, sean sancionados con penas privativas de libertad, de las cuales la pena maxima no podra ser inferior a
quince afios para los delitos mencionados en la letra a) del apartado 2 del articulo 2 y ocho afios para los delitos
mencionados en la letra b) del apartado 2 del articulo 2. En la medida en que los delitos enumerados en la letra a)
del apartado 2 del articulo 2 se refieran tinicamente al acto contemplado en la letra i) del apartado 1 del articulo 1,
la pena maxima contemplada no podra ser inferior a ocho afios”.

80 Disponible en http:/ /eur-lex.europa.eu/legal-content/ EN/TXT/?uri=COM:2006:0187:FIN
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transposicion de diversas normas la Comision Europea si que parece requerir a los Estados la
utilizacién de las mismas palabras, destacando el incumplimiento en aquellos paises que han
omitido uno y otro verbo de los previstos en la conducta tipica®!. Ello parece que debe llevarnos a
pensar que la Comision cada vez maés, ante la falta de verdaderos criterios objetivos de evaluacion,
apuesta por una transposicion literal. El fomento de esta forma de trasposicién crea numerosos
problemas en los Estados miembros, ya que a menudo los términos usados en las normas europeas
son extrafios a su Derecho interno y provocan problemas de interpretacioén, de seguridad juridica,
asi como de coherencia.

Ademads, este tipo de armonizacién tiene otro efecto: supone la obligaciéon de los Estados de
establecer incriminaciones concretas que, con base en el principio de primacia que rige el Derecho
comunitario, no podrén revisar posteriormente. Dado que las obligaciones de armonizacién penal
son siempre de minimos, la imposibilidad de revisar la norma penal interna armonizada va
siempre referida a una descriminalizacién o rebaja de penas por debajo de los limites que sefiala el
legislador europeo, pero nada impide realizar reformas que incrementen la gravedad de tipos o
sanciones. De esa forma, si un Estado decidiera destipificar conductas o rebajar penas en una
materia sujeta a armonizacién, nos encontrariamos con una norma contraria al Derecho europeo y
que, por tanto, puede dar lugar al inicio de un procedimiento por incumplimiento por parte de la
Comisién y derivar responsabilidades para el Estado (arts. 258 ss. TFUE). La armonizacién crea asi
un Derecho penal en sentido tnico, impidiendo al legislador nacional reconsiderar sus decisiones
de criminalizacién®? atendiendo a las concretas circunstancias del pais. Ello provoca lo que se
conoce como petrificaciéon de la parte del ordenamiento penal que ha sido objeto de armonizacién.

4.7. Inflacién sancionatoria y elevacién de las penas

La normativa europea en Derecho penal sustantivo se dirige de manera continua hacia un
incremento de la represion, ampliando los tipos y, especialmente, aumentando las sanciones®. La
criminalizacion de conductas que producen las normas europeas no suele ir encaminada a cubrir
vacios legislativos, sino que se ocupa de comportamientos que a menudo ya estan castigados a
nivel nacional, con lo que se consigue, en palabras de SOTIS, una “sobre-criminalizacién
secundaria”®. Ademads, se pone un especial énfasis en la pena de prisiéon. Todo ello, unido a las
tendencias rigoristas internas y a la costumbre de algunos legisladores de ir mas alla de lo
formulado por la norma europea —ampliando tipos y aumentando sanciones —, estd derivando en

legislaciones cada vez més autoritarias y conservadoras.

El legislador espariol tiende a menudo a, ampardndose en sus obligaciones internacionales en la
UE, aumentar las penas mucho mas de lo que esta exige. Asi ocurre, por ejemplo, en materia de
trata de personas. En el art. 3.2 de la Decision Marco 2002/629/]JAI del Consejo, de 19 de julio,

81 SANCHEZ LAZARO, «Evaluacién y Derecho Penal Europeo: sobre el modelo de evaluaciéon de la Comisién
Europea», en NIETO MARTIN et al. (coords.), Hacia una evaluacion de las leyes penales, 2016, p. 251.

82 Véase SOTIS, en ARROYO ZAPATERO/ NIETO MARTIN (dirs.), EI Derecho penal de la Unién Europea, 2007, pp. 114-115;
MUNOZ DE MORALES ROMERO, El legislador penal europeo, 2011, pp. 137-138; NILSSON, en ULVANG/ CAMERON (eds.),
Essays on Criminalisation & Sanctions, 2014, pp. 174-175.

8 Véase AA.VV., ZIS, (12), 2009, p. 735.

84 S0TIS, en ARROYO ZAPATERO/ NIETO MARTIN (dirs.), EI Derecho penal de la Unién Europea, 2007, p. 110.
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relativa a la lucha contra la trata de seres humanos, se prevé que se aplique una pena maxima de
privacion de libertad no inferior a 8 afios en los supuestos agravados. No obstante, el legislador
espafiol, a la hora de trasponer dicha norma mediante la LO 5/2010 y crear el art. 177 bis establece
una pena de 5 a 8 afios de prisién para el tipo basico, llegando a penas de privaciéon de libertad
superior en grado en los supuestos agravados. Lo mismo puede decirse de los delitos de
terrorismo. La tragica experiencia espafiola en asuntos de terrorismo ha provocado que pocas
conductas de las previstas en las normas europeas fueran verdaderamente inéditas en nuestro
ordenamiento. Por tanto, Espafia cumplia sobradamente con la previsiéon de la Decision Marco
2002/475/JAl sobre la lucha contra el terrorismo, de establecer que estos delitos “sean sancionados
con penas privativas de libertad superiores a las que el Derecho nacional prevé para tales delitos
cuando no concurre la intencion especial requerida (...)”. Pese a ello, la reforma introducida por la
LO 2/2015 no ha dejado pasar la oportunidad de, bajo el falso pretexto de hacer frente a
obligaciones supranacionales, aumentar algunas penas, incluyendo la introduccién de la pena

maxima del ordenamiento juridico —ahora, la prisién permanente revisable— en el art. 273 bis 1.
1085,

Otras veces, las normas europeas no sefialan el umbral punitivo a imponer, sino que se limitan a
prescribir que las sanciones tengan naturaleza penal o que sean efectivas, proporcionadas o
disuasorias. Sin embargo, en estos casos el legislador espafiol también suele verse tentado a
aumentar las penas de prisiéon. Un ejemplo seria el delito de falsificacién de tarjetas de crédito y
débito y cheques de viaje, creado por la LO 1/2015, de reforma del Cédigo penal, en tardia
transposicion de la Decision Marco 2001/413/JAI del Consejo, de 28 de mayo, sobre la lucha contra
el fraude y la falsificacién de medios de pago distintos del efectivo. Dicha conducta, tipificada en
el art. 399 bis, prevé penas de hasta 8 afios de prision. Sintomatico es también que el uso de tarjeta
falsa en perjuicio de otro lleve aparejada una pena bastante elevada, de 2 a 5 afios de prisién (art.
399 bis 3). La decision marco se limitaba a conminar a los Estados a imponer sanciones penales
efectivas, proporcionadas y disuasorias que, en los casos graves, den lugar a extradicion; lo demas
es obra del legislador espafol. Algo similar ocurre con la ampliacién de los tipos alegando

obligaciones supranacionalesse.

En todo caso, como vemos, la sola regulacion de una materia en el &mbito europeo es en si misma
una invitacion a criminalizar. Como sefiala DE LA MATA BARRANCO, el legislador penal europeo
plantea las obligaciones de armonizaciéon “desde una curiosa posicién de minimos pero no de
maximos, que invita a la penalizacién pero no controla los posibles desmanes estatales de ésta en
una Europa que se pretende homogénea”®”. Piénsese que este efecto se produce precisamente

porque las obligaciones de armonizacion son de minimos, por lo que el legislador nacional corre

85 Sobre la reforma introducida por la LO 2/2015 he tratado mds detenidamente en otro lugar. Véase CORRAL
MARAVER, Las penas largas de prision en Esparia. Evolucion historica y politico-criminal, 2015, pp. 252-258.

86Asi, por ejemplo, la regulaciéon que hace el legislador espafiol de organizacién criminal tras las LLOO 5/2010 y
1/2015 es més amplia que la que prevé la Decisién Marco 2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008,
relativa a la lucha contra la delincuencia organizada. Véase DELA MATA BARRANCO, Derecho penal europeo y legislacién
espariola, 2015, p. 218.

87 DE LA MATA BARRANCO, Derecho penal europeo y legislacion espariola, 2015, p. 231.
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riesgo de incurrir en un procedimiento por incumplimiento del Derecho europeo por defecto de
armonizacién pero nunca por exceso en la misma.

5. Conclusiones

Tras la observacion de algunas de las principales caracteristicas de la pasada y actual politica

criminal europea, podemos extraer una serie de conclusiones y realizar alguna valoracion.

En primer lugar, la politica criminal de la Unién Europea presenta, al igual que la de los diferentes
Estados, serios problemas o defectos. Algunos de ellos, como hemos sefialado, son el reflejo de
fendmenos que se manifiestan también en el escenario nacional. Asi, por ejemplo, la extension del
modelo politico-criminal de la seguridad ciudadana, la expansion del ordenamiento penal, la
improvisacion legislativa, o la continua elevacién de penas. Otros, sin embargo, obedecen a las
especiales caracteristicas del Derecho comunitario o de la construccién institucional de la UE, como
la subordinacién de las normas sustantivas al Derecho penal accesorio, la “tecnocratizacion” del
Derecho penal y el fenémeno de la petrificacion legislativa. Estos tltimos fenémenos no son
exclusivos del ambito penal, pero su incidencia en el mismo resulta especialmente preocupante
dada la especial relevancia de esta rama del ordenamiento y su fuerte ligazén con las tradiciones y
valores sociales imperantes en cada sociedad.

La particular forma en que se ha ido construyendo el Derecho penal de la UE, que explicamos en
el apartado segundo de este articulo, resulta de especial relevancia para entender la actual
configuracién y problemas de la politica criminal europea. En efecto, su desarrollo ha estado
marcado por una lucha de competencias entre Consejo y Comisién, cuyo desenlace judicial se dio
por las sentencias de 2005 y 2007 del TJCE. La Comisién y el Parlamento Europeo siempre han
defendido la comunitarizacion del ordenamiento penal, mientras que los Estados, a través del
Consejo, han sido reacios y han pretendido una aproximacién mas intergubernamental. El que el
foco siempre haya estado en la competencia ha permitido que otras cuestiones de igual relevancia,
como las garantias que debe respetar toda legislacién en materia de Derecho penal sustantivo, no
hayan tenido la suficiente atenciéon. Por otro lado, la firme apuesta de la UE por criterios de
efectividad a la hora de legislar en materia penal, para fortalecer el principio de mutua confianza
y mejorar la cooperacién judicial y policial en materia penal, no ha contribuido en gran medida a
la conformacion de un Derecho penal mas racional y garantista.

Todo ello nos ha conducido al escenario politico-criminal que tenemos hoy dia. No debemos, no
obstante, sucumbir al desanimo, sino configurar mecanismos que puedan contribuir a menguar o
eliminar los actuales defectos de racionalidad de que adolece la politica criminal europea. Un buen
comienzo seria prestar mayor atencién a los procedimientos de elaboracién de las normas penales
en el seno de la Unién Europea.
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El estudio de la denominada “ciencia de la legislacion” es un campo que, pese a su relevancia, no
ha sido tradicionalmente objeto del suficiente interés por parte de la doctrina cientifica®, estando
ésta mds centrada siempre en el ambito de la aplicacion judicial de las leyes®. En el Derecho
comunitario, rama en la que se afiade una notable complejidad institucional, competencial y
procedimental, encontramos también un déficit de investigacion en esta materia por parte de los
expertos?, salvo escasas excepciones’’. Han proliferado, sin embargo, los estudios sobre la
armonizacioén o unificacién del Derecho penal. Bajo mi punto de vista, no solo hay que prestar
atencion a tales cuestiones, sino que debemos reorientar el foco hacia el procedimiento de
elaboracion de las normas penales en las instituciones europeas. De esa forma no nos limitamos a
cuestionar leyes ya elaboradas sino que estudiamos la forma en que éstas son creadas y, asi,

podremos contribuir a su mejora.

Es indudable que los procesos de elaboracion legislativa son determinantes de cara a la calidad de
la legislacion que de ellos se deriva. En la actualidad presenciamos el nacimiento de un mayor
interés por el estudio de los procesos legislativos penales como método de mejora de la calidad de
las leyes. A ello ha contribuido la constatacion de la difusién del modelo de la seguridad ciudadana
en todo el mundo occidental, que deriva en una legislacién penal cada vez mas omnicomprensiva,
ademas de rigorista; también el hecho de que desde hace algunos afios cualquier tipo de conflicto
social tienda a ser abordado en una significativa medida desde pardmetros juridico-penales, sin
olvidar la implicacién cada vez mayor de la sociedad en la creaciéon de normas contra la
delincuencia®2. Algunos estudios sobre el procedimiento legislativo espafiol en materia penal
muestran que la toma de decisiones deja mucho que desear en cuanto a racionalidad y eficacia. No
suelen tomarse en cuenta opiniones expertas ni los informes técnicos preceptivos, los grupos de
presion tienen una notable influencia y la dotacién presupuestaria y posterior evaluaciéon de las
normas son inexistentes. Como consecuencia se produce una politica criminal cortoplacista y de
baja calidad, preocupada por intereses partidistas y sin los debidos estudios y planificacién?.

8 Como bien ha sefialado DIEz RIPOLLES, “(...) mas de cien afios de criterios que deben regir la existencia de
responsabilidad penal ante los tribunales han permitido avanzar el nivel de escolasticismo, esto es, aquel en el que
los nuevos y a veces refinados progresos conceptuales no rinden una minima utilidad en la aplicacion judicial; en
desconcertante contraposicion, el campo de la creacion de las leyes que luego se han de interpretar se ha permitido
que quedara en manos de la improvisacién y del oportunismo social y politico”; DiEz RIPOLLES, La racionalidad de
las leyes penales, 2° ed., 2013, p. 14.

89 En el &mbito penal esta crisis de la ley no ha sido tan pronunciada como consecuencia del arraigo del modelo
politico-criminal garantista. Véase BECERRA MUNOZ, La toma de decisiones en politica criminal, 2013, pp. 32, 58 ss.; DiEz
RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, 2° ed., 2013, pp. 67-74; MARCILLA CORDOBA, Racionalidad legislativa: crisis
de la ley y nueva ciencia de la legislacion, 2005, pp. 178 ss.

9 BECERRA MUNOZ, La toma de decisiones en politica criminal, 2013, pp. 54-55.

91 Véase, especialmente, MUNOZ DE MORALES ROMERO, EI legislador penal europeo, 2011.

92 DiEz RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, 2°* ed., 2013, p. 14; EL MISMO, La politica criminal en la encrucijada,
2007, pp. 79-82, 93-96; BECERRA MUNOZ, La toma de decisiones en politica criminal, 2013, pp. 68-69.

9 Entre otros, BECERRA MUNOZ, La toma de decisiones en politica criminal, 2013, pp. 68 ss.; DIEZ RIPOLLES, La racionalidad
de las leyes penales, 2013, pp. 20-58; VOGEL, «Evaluacién de los sistemas penales. Contribucién a una politica criminal
racional», en DIEZ RIPOLLES et al. (coords.), La politica legislativa penal en occidente. Una perspectiva comparada, 2005,
pp- 265 ss. Especificamente, sobre los déficits de evaluacién postlegislativa en Espafia, véase SOTO NAVARRO, La
proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, 2003, pp. 163-165; RODRIGUEZ FERNANDEZ, «La
(evaluaciéon? de las normas penales en Espafia”», RECPC, (15-7), 2013, pp. 17-20. Véase asimismo, para una
contribucién al incremento de la racionalidad de las normas a través del desarrollo de un modelo de justificacién
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Considero que este tipo de estudios deben trasladarse al escenario europeo. El procedimiento
europeo para legislar en materia penal, que tras el Tratado de Lisboa es el procedimiento de
codecision, muestra algunas pretendidas ventajas con respecto a los nacionales. Asi, por ejemplo,
permite una mayor participacion de expertos y la sociedad civil a través de diversos métodos y
consultas. Cabe destacar los informes de impacto (Impact Assessment), que desde el acuerdo
interinstitucional entre las tres instituciones de 2003 deben acompanar toda norma europea®, si
bien ello no siempre ocurre. También se realizan otras consultas, como los libros verdes o los libros
blancos y consultas a través de plataformas en Internet. Tampoco debemos olvidar que existen en
el ambito de la UE diversas estadisticas para medir la delincuencia®, lo cual deberia derivar en una
mejor calidad técnica de las normas. Pese a ello, la participacion social en la elaboracién de normas
penales europeas resulta muy escasa y se cuestiona la forma de realizacién de las consultas o la
seleccion de los expertos. PEREZ CEPEDA discute la utilidad real de las distintas estadisticas en
relacién a la delincuencia en la UE y sefiala que no suelen usarse para elaborar la politica criminal®.
Algunos de estos problemas han sido objeto de atencion por la Comision Europea en su reciente
programa de mejora de la legislacion aprobado el 19 de mayo de 2015%. En €l se incluyen una serie
de medidas para mejorar la calidad de la legislacion —no tnicamente en materia penal—,
atribuyendo mayor relevancia a los informes de impacto. Esto se ha traducido en un acuerdo
interinstitucional entre la Comisién, Parlamento y Consejo aprobado el 13 de abril de 2016, donde
se aceptan las posiciones de la comunicacion de la Comisién y las 3 instituciones se comprometen
a colaborar para hacer cumplir el programa de mejora legislativa®. Queda por ver si estas buenas
intenciones son efectivamente puestas en practica en relacién con las proximas iniciativas
legislativas®. Por ahora, no parece que haya motivos para el optimismo, dado que en la reciente
propuesta de directiva de lucha contra el terrorismo que pretende sustituir a la correspondiente

decision marco de 2002, presentada en diciembre de 2015 de forma precipitada ante los tltimos

de las normas penales basado en la teoria de la argumentacion, PAREDES CASTANON, La justificacion de las leyes penales,
2013.

94 Interinstitutional Agreement on better law-making (2003 /C 321/01).

% Sin dnimo de exhaustividad, cabe citar las Estadisticas sobre delincuencia de Eurostat, el European Sourcebook
of Crime and Criminal Justice Statistics, la International Crime Victims Survey. Respecto a éstas y algunas otras,
véase, PEREZ CEPEDA, «Estadisticas sobre criminalidad en la Unién Europea», en NIETO MARTIN ef al. (dirs.), Hacia
una evaluacion de las leyes penales, 2016, pp. 52-61.

9 PEREZ CEPEDA, en NIETO MARTIN et al. (dirs.), Hacia una evaluacion de las leyes penales, 2016, pp. 63-64.

97 No es la primera ver que las instituciones se manifiestan sobre la existencia de déficits y problemas en el &mbito
legislativo y realizan propuestas de mejora, si bien normalmente las declaraciones aprobadas hasta ahora han
gozado de relativo éxito. Cabe citar, a modo ilustrativo, el libro blanco sobre gobernanza europea de 2001, el
European Parliament, Council and Commission Interinstitutional Agreement on better law-making (2003/C
321/01), el Programa de Estocolmo de 2010. Y, especificamente en materia penal, la ya mencionada
«Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and
Social Committee and the Committee of the Regions Towards an EU Criminal Policy: Ensuring the effective
implementation of EU policies through criminal law», de 2011.

9% Véase, «Interinstitutional agreement on better Law-Making», de 13 de abril de 2016. Disponible en http:/ /eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/ ?uri=0]J:L:2016:123: FULL&from=EN

9 Lo reciente del programa de mejora de la legislacion y del acuerdo interinstitucional no ha permitido atn su
aplicacion préctica, ya que la comunicacién prevefa un periodo transitorio hasta finales de 2015 y la no aplicacion
del programa a aquellas normas que estuviesen ya en fase avanzada de tramitacion.
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ataques antiterroristas, se dice que, dado lo urgente de la situacion, dicha norma prescinde de

evaluacién de impacto!®.

Existen también deficiencias en el procedimiento legislativo comunitario que son en muchos casos
repeticiones de sus equivalentes de los parlamentos nacionales!®. En efecto, los procedimientos de
toma de decisiones europeos han mostrado estar también muy condicionados por grupos de
presion con intereses diversos, como las asociaciones de victimas o los lobbies econémicos. A ello
cabe afiadir otros déficits del procedimiento propios del ambito comunitario, como la tendencia
extendida de finalizar los procedimientos legislativos en primera lectural®?, llegando a acuerdos en
reuniones informales y sustrayendo la discusién de los cauces oficiales, o la falta de perfil politico
a la hora de elaborar la politica criminal.

En el &mbito de la evaluacién postlegislativa no parece que se hayan previsto verdaderos y
adecuados mecanismos para la evaluaciéon de la normativa comunitarial®, mas alld del
procedimiento por incumplimiento frente a los Estados miembros y el informe anual de
incumplimiento de la Comision Europea, cuya efectividad como instrumento de evaluacion
legislativa es muy limitada por hacer un mero control de conformidad!®. En alguna ocasién la
Comision ha procedido a evaluar especificamente alguna norma penal, como es el caso de la
Decision Marco 2002/629/]JAl del Consejo, de 19 de julio, relativa a la lucha contra la trata de seres
humanos, o la Decision Marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la Iucha
contra la corrupcién en el sector privado, si bien dichas evaluaciones dejan mucho que desear!?.
Otras veces se han realizado en el &mbito europeo evaluaciones por otros Estados miembros, la
denominada “peer review”, y alguna evaluaciéon por grupos de expertos independientes,
normalmente encargada por las propias instituciones!%. No obstante, este tipo de evaluaciones son
escasas y dispares. La ya mencionada Comunicacion de la Comisién «Better regulations for better
results» de 2015, prestando atencién a las numerosas criticas doctrinales, habla también de
generalizar que todas las normas europeas —entre las que se incluyen las normas penales — deban
prever su propia evaluacién postlegislativa. También pretende crear un érgano mixto de
evaluacion, formado por expertos independientes nombrados en funcion de su pericia. Como ya
hemos sefialado, esta por ver si ello se materializa en una verdadera y continua evaluacién de las

normas penales europeas, superando las limitaciones de las actuales.

Es razonable pensar que numerosas de las insuficiencias de la politica criminal europea que hemos
apreciado podrian derivar de una falta de racionalidad en el proceso de toma de decisiones

100 Véase propuesta (COM (2015) 625 final), en su pagina 12.

101 NIETO MARTIN, en ARROYO ZAPATERO/ NIETO MARTIN (coords.), Piratas, mercenarios, soldados, jueces y policias, 2010,
pp- 229-230.

102 En el periodo 2009-2014 un 85% de los procedimientos finalizaron en primera lectura. Véase HARDACRE/ AKSE,
How the EU Institutions work and... How to work with the EU Institutions, 2°* ed., 2015, pp. 149-152.

103 NIETO MARTIN, en ARROYO ZAPATERO/NIETO MARTIN (coords.), Piratas, mercenarios, soldados, jueces y policias, 2010,
pp. 234-235.

104 Los informes del afio 2015 y anteriores estdn disponibles en http://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-
law/infringements-proceedings/annual-reports/index_en.htm

105 Véase SANCHEZ LAZARO, en NIETO MARTIN et al. (dirs.), Hacia una evaluacion de las leyes penales, 2016, pp. 247-254.
106 MUNOZ DE MORALES ROMERO, «Evaluacién Legislativa y Racionalidad en el Ambito Penal Europeo (y Nacional)»,
RGDP, 2010, pp. 39-45.
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comunitario. Las consecuencias son graves, puesto que los vicios que se producen en ella —muchos
de los cuales son importaciones de las politicas criminales nacionales — repercuten a su vez de
nuevo en los Estados miembros cuando éstos deben adaptar sus normas penales segun las
directrices europeas. Podriamos decir que si la politica criminal europea es defectuosa provoca un
efecto de contagio a los Estados miembros. Hablamos de normas que deben ser adaptadas en los
28 paises miembros de la UE1?” y que afectan potencialmente a una poblacién de mas de 500

millones de personas.

Para concluir, debemos insistir en que todos estos déficits de racionalidad terminan provocando
con frecuencia una sobre-criminalizacion y una homogeneizacion de las diversas legislaciones en
términos de un mayor rigor punitivo, lo que supone un alejamiento de los postulados y principios
garantistas. Para minimizar estos efectos sera necesario actuar con caracter previo y, si bien ello
excede los objetivos propuestos en este estudio, creo que deberia actuarse en el proceso de creacion
de las normas, aplicando criterios de racionalidad que sirvan de guia al legislador penal europeo

para elaborar una politica criminal racional y normas maés perfectas!0s.
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