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INTRODUCCION*

Este trabajo pretende analizar la politica criminal que ha venido
siguiendo la Unién Europea en los dltimos lustros. Para ello debemos
empezar por preguntarnos qué se entiende por Derecho penal europeo.
El término no es tan claro como pudiera parecer. Y es que, a diferen-
cia de a nivel nacional, en el dmbito europeo no hay ningin compendio
penal, emanado de una sola fuente normativa, directamente aplicable y
de obligado cumplimiento para los distintos Estados. Tampoco existe un
sistema de justicia penal completo, con normas directamente aplicables
y con instituciones que se encarguen de su implementacién y ejecucion.

Pese a esto, la UE es una entidad institucional con personalidad
juridica y con amplias funciones legislativas en materia penal para
aproximar —aunque, en principio, no unificar— las legislaciones de
los Estados miembros. Sus normas —muchas de las cuales son vin-
culantes— no son, sin embargo, directamente ejecutivas, por lo que
requieren de la transposicién por parte de los Estados. Este conjunto
de normas de Derecho derivado en materia penal —tanto sustantivo
como procesal— elaboradas a través de diversos instrumentos juridicos
con diferente alcance y efectos (decisiones marco, acciones comunes,

* La elaboracion del presente trabajo ha sido posible gracias a los proyectos de inves-
tigacién “Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Unién Europea y Derecho Interno”
(PGC2018-097607-B-100) y “La exclusién social como criterio de comparacién politi-
co-criminal: Aplicacion del instrumento RIMES” (PGC2018-096073-B-100), del Minis-
terio de Economia y Competitividad.
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convenios o directivas), conforman el actual acervo de Derecho penal
de la Uni6n Europea’.

El Derecho penal europeo se ha ido desarrollando lentamente, ya
que en un principio las competencias de las Comunidades Europeas para
legislar en materia penal eran bastante escasas. No obstante, a medida que
avanzaba el proceso de integracion, las mismas fueron aumentando. Ya en
los afios 90, amparados en el Tratado de Maastricht, encontramos algunos
instrumentos, cComo convenios o acciones comunes, que regulaban algunos
aspectos de Derecho penal sustantivo o procesal; pero fue especialmente a
partir del Tratado de Amsterdam y de la creacién del Espacio de libertad,
seguridad y justicia, cuando se produjo un notable incremento del Derecho
penal de origen europeo. Hubo en esta época numerosas decisiones marco
que, con diferente alcance, pretendieron armonizar los tipos penales y las
sanciones en diversos ambitos delictivos?.

Con la aprobacién del Tratado de Lisboa a finales de 2009 y la
eliminacién del tercer pilar esta labor armonizadora se mantuvo, desde
ese momento a través de directivas. Asi, desde entonces la facultad
para la determinacién de tipos penales y la imposicién y graduacion
de sanciones constituye una competencia compartida de la UE y los
Estados miembros segtn el articulo 4 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE)?. Los ambitos delictivos y las concretas
facultades de armonizacién en materia penal se recogen con mayor deta-
lle en los articulos 82 (Derecho procesal penal)* y 83 (Derecho penal

! Sobre el concepto de Derecho penal europeo, véase, por todos, AMBOS, K., Inter-
nationales Strafrecht, 5* Ed. Beck, Miinchen, 2018, pp. 432-433.

2 Véanse especialmente, ALCAIDE FERNANDEZ, J./ CASADO RAIGON, A.
(COORDS.), Curso de Derecho de la Union Europea, Tecnos, 2°* edicién, Madrid, 2014,
pp- 43 y ss.; MANGAS MARTIN, A./ LINAN NOGUERAS, D. J., Instituciones y Dere-
cho de la Union Europea, 6* edicion, Tecnos, 2010, pp. 38 y ss. Me he referido en pro-
fundidad a estas cuestiones en otro lugar. Véase CORRAL MARAVER, N., Racionalidad
legislativa y elaboracion del Derecho penal en la Union Europea, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020., pp. 59 y ss.

3 Véase, entre otros, ALCAIDE FERNANDEZ, J./CASADO RAIGON, A.
(COORDS.), Curso de Derecho de la Unidn... op. cit., pp. 50-51.

4 Articulo 82 TFUE: “1. La cooperacién judicial en materia penal en la Unién se
basard en el principio de reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales
e incluye la aproximacién de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros en los dmbitos mencionados en el apartado 2 y en el articulo 83.

El Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran, con arreglo al procedimiento legis-
lativo ordinario, medidas tendentes a:

10
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sustantivo)® del TFUE, ademds de, eventualmente, en algin otro pre-

a. establecer normas y procedimientos para garantizar el reconocimiento en toda
la Unién de las sentencias y resoluciones judiciales en todas sus formas;
prevenir y resolver los conflictos de jurisdiccién entre los Estados miembros;

c. apoyar la formacién de magistrados y del personal al servicio de la administra-
cién de justicia;

d. facilitar la cooperacion entre las autoridades judiciales o equivalentes de los
Estados miembros en el marco del procedimiento penal y de la ejecucién de
resoluciones.

2. 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. Estas normas minimas tendrdn en cuenta las diferencias entre las tradiciones
y los sistemas juridicos de los Estados miembros.

Estas normas se referirdn a:

a. la admisibilidad mutua de pruebas entre los Estados miembros;

b. los derechos de las personas durante el procedimiento penal;

c. los derechos de las victimas de los delitos;

d. otros elementos especificos del procedimiento penal, que el Consejo habra deter-

minado previamente mediante una decision. Para la adopcion de esta decision, el
Consejo se pronunciard por unanimidad, previa aprobacién del Parlamento Europeo.

La adopcidn de las normas minimas contempladas en el presente apartado no impe-
dird que los Estados miembros mantengan o instauren un nivel mds elevado de proteccion
de las personas (...)".

5 Articulo 83 TFUE: “1. 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 ambitos
delictivos que sean de especial gravedad y tengan una dimensién transfronteriza derivada
del cardcter o de las repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular
de combatirlas segtin criterios comunes.

Estos ambitos delictivos son los siguientes: el terrorismo, la trata de seres humanos
y la explotacion sexual de mujeres y nifios, el trafico ilicito de drogas, el trafico ilicito
de armas, el blanqueo de capitales, la corrupcion, la falsificaciéon de medios de pago, la
delincuencia informdtica y la delincuencia organizada.

Teniendo en cuenta la evolucion de la delincuencia, el Consejo podra adoptar una deci-
sién que determine otros dmbitos delictivos que respondan a los criterios previstos en el pre-
sente apartado. Se pronunciard por unanimidad, previa aprobacién del Parlamento Europeo.

2. Cuando la aproximacién de las disposiciones legales y reglamentarias de los
Estados miembros en materia penal resulte imprescindible para garantizar la ejecucion
eficaz de una politica de la Unién en un dmbito que haya sido objeto de medidas de
armonizacidn, se podra establecer mediante directivas normas minimas relativas a la defi-
nicion de las infracciones penales y de las sanciones en el ambito de que se trate. Dichas
directivas se adoptardn con arreglo a un procedimiento legislativo ordinario o especial
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cepto®. Todo ello supone sin duda una merma del tradicional concepto
de soberania nacional de los Estados miembros, concepto que, por otra
parte, se muestra ya bastante obsoleto en un mundo cada vez maés
interconectado.

En suma, en lo que respecta a la legislacion penal sustantiva, que es
aquella en la que se centra el presente estudio, se ha creado durante las
ultimas décadas a través de una serie de instrumentos de armonizacion
—acciones comunes, decisiones marco y directivas— un verdadero acervo
de Derecho penal europeo que afecta a un gran nimero de materias’.
Con ello, podemos decir que el legislador europeo, como los nacionales,
incluye ya la politica criminal entre sus areas de trabajo ordinarias. Por
tanto, existe una politica criminal de la Unién Europea, pese a que esta,
como veremos, todavia se muestra algo limitada y adolece de una ade-
cuada coherencia y planificacion.

Con carécter general, la politica criminal es un campo de estudio en
el que el jurista —tradicionalmente centrado en la dogmatica— se ha ido
adentrando recientemente. Sin embargo, cada vez son mds numerosos los
estudios a nivel nacional que tratan de analizar y contribuir a la mejora de
la politica criminal, habida cuenta de que su calidad ha ido en detrimento
en los dltimos tiempos®. Dada la creciente importancia de este campo de
estudio y ante la certeza que la UE cuenta desde hace tiempo con impor-
tantes funciones politico-criminales, corresponde en este trabajo realizar
un andlisis en este sentido. Sobre estas cuestiones nos detendremos en el
capitulo primero de esta obra.

Dado lo extenso y arduo de la tarea por la ingente cantidad de nor-
mativa abarcada, nos vemos obligados a reducir el campo de estudio a la
legislacion penal sustantiva, renunciando a entrar, salvo leves referencias
puntuales, al andlisis de la abundante legislacion en el dambito procesal

idéntico al empleado para la adopcion de las medidas de armonizacién en cuestion, sin
perjuicio del articulo 76.

6 Asi, se discute doctrinalmente si existe base competencial para legislar mediante
el Derecho penal en los articulos 79, 325 y 352 TFUE. Sobre esto, véase extensamente,
CORRAL MARAVER, N., Racionalidad legislativa y elaboracion..., op. cit., pp. 94 y ss.

7 Si bien no es comparable al ingente volumen de normativa procedente de la UE
que observamos en otros dmbitos como politica agraria o derecho de la competencia,
el nimero de normas penales europeas que se ha ido elaborando en los dltimos afios es
considerable.

8 Asi, asistimos a la instauracién, al menos en Espafia, aunque también en otras
latitudes, a una politica criminal rigorista, que tiende a aumentar el recurso al sistema
penal y a favorecer la exclusion social.
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penal. Con todo, estamos ante una relevante contribucién, ya que todavia
este tipo de estudios generales sobre politica criminal en la UE son esca-
sos, pues estos suelen quedar limitados a dmbitos delictivos concretos;
ademas, a menudo aquellos que se ocupan de la legislacién penal de Unién
se muestran poco criticos con determinadas tendencias.

Con el presente trabajo pretendemos romper dicha dindmica y obser-
var las principales caracteristicas de la politica criminal de la UE, as{
como comprobar si son las mismas o difieren de aquellas frecuente-
mente observadas en la politica criminal nacional. Asi, en el capitulo
segundo centraremos nuestra atencion particularmente en las principales
lagunas y defectos de la politica criminal europea. Estudiaremos, entre
otras cuestiones, la expansion del Derecho penal, la improvisacién de la
intervencion penal, la incidencia de determinados modelos politico-crimi-
nales o el aumento del rigor en la criminalizacion o en la imposicion de
penas. Ademds, particular atencion se prestard, ya en el capitulo tercero,
a la concordancia de las normas penales europeas con los derechos fun-
damentales y los principios juridico-penales garantistas basicos. Como
ocurre cuando estudiamos estas cuestiones a nivel nacional, este enfoque
critico nos permite entender algunos de los problemas existentes y tratar
de trazar vias de mejora.

Como sabemos, estas normas penales europeas no son directamente
aplicables®, sino que requieren de una actuacion activa por parte de los
Estados miembros, que deben proceder a su transposicion. Ante la cre-
ciente cantidad de legislacion criminal de factura europea, encontramos
que cada es mds frecuente que los legisladores nacionales deban modi-
ficar sus ordenamientos penales para dar acomodo a estas normas. Por
ello, en la actualidad es imposible negar ya la incidencia de la politica
criminal europea en la realidad nacional. Sin embargo, los estudios sobre
politica criminal siguen todavia excesivamente centrados en el dmbito
interno, no prestando aun la suficiente atencién a las actividades del
legislador europeo.

Por este motivo, procede también valorar el efecto, cada vez mas
intenso, que estas medidas supranacionales tienen sobre los legisladores
nacionales. Seria de indudable interés tener en cuenta la actual situacién
del Derecho penal sujeto a armonizacién en los diversos Estados miem-

° Sin perjuicio de la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) que atribuye efecto directo a las directivas en determinados casos. Con
respecto a las decisiones marco, se les reconocia cierto efecto indirecto. Véase STICE
del Caso Pupino, de 18 de junio de 2005 (C-105/03).
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bros. Un estudio de tal envergadura, no obstante, sobrepasa con creces las
posibilidades de esta investigacion. Pese a ello, dedicaremos el cuarto y
dltimo capitulo de este trabajo a estudiar la actitud del legislador espafol
ante la armonizacién de las normas penales europeas. Si bien esto no es
automaticamente extrapolable al resto de legisladores nacionales, si que
hay razones para creer que las tendencias politico-criminales aqui obser-
vadas son similares en otros paises.

14
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En las ultimas décadas la Union Europea ha hecho una decidida apuesta
por el impulso de la armonizacién del Derecho penal, incluyendo progre-
sivamente entre sus competencias legislativas cada vez mas aspectos del
Derecho penal sustantivo. De esta forma, desde hace afios observamos
que existe en este ambito una genuina politica criminal y un creciente nu-
mero de normas penales, que cada vez influyen en mayor medida las nor-
mas penales internas. Este tema, sin embargo, no ha sido atendido con el
suficiente énfasis por la doctrina penal, que suele mantenerse todavia an-
clada en el plano nacional. Esta obra pretende hacer un detallado estudio
de las principales lineas y caracteristicas de la politica criminal que viene
desarrollandose en la Union. Se trata de un analisis con caracter critico,
especialmente respecto a aquellas tendencias observadas a nivel euro-
peo que pueden contribuir, posteriormente y a veces sin pretenderlo, a un
mayor rigorismo e irracionalidad en la legislacion penal en los diferentes
Estados miembros. Ademas, se realiza un detenido estudio sobre la ac-
titud cambiante del legislador espafol a la hora de proceder a la adapta-
cién de nuestro Codigo penal a las disposiciones europeas, en particular
en los ultimos anos. Este trabajo ha obtenido una Mencién Especial en el
XIV Premio Andaluz de Investigacion sobre Integracion Europea.
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