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A) Introducción.-

1. A cuarenta años del nacimiento de la primera de las
comunidades europeas, la CECA', y de sus oontinuadoras, la
CEE y el Euratom', no existe un Derecho penal comunitario
ni tampoco un Derecho procesal penal común. Esto es: no

existan tipos ni sanciones anales a nivel de la Comunidad ni

un sistema comunitario e investigación y pereecusión pe-
nal'. Las comunidades europeas a la hora de perseguir y cas-

’ Ponencia nude en el 2' Seminario Internacional sobre la Re-

giondiudón
del echo Penal en el MERCOSUR, Maldonado, noviembre

e 1993.
”

Abogado y docente UBA. Poagrado en Derecho de las Comunidades

Europeas por la Universidad de Navarra.
l Comunidad Europea del Carbón y del Acero fundada por Francia,

Alemania, Belgica, Holanda, Italia y Luxemburgo oon el Tratado de Parts

del 18 de abril de 1951, y cuyo objetivo principal fue poner bajo una autori-

dad mmún a loa dos sectores industriales claves de la época, el del carbón y

el del enero.

2 Comunidad Económica Euro a y Comunidad Europea de la Ener-

EÍI Atómica iniciada con loa «img; de Roma del 24 de mano de 1957

pvr loa mismos paíaee aig'natarioe de la CECA.

aEn'lte,ainem ,uncasopaificular.Eeeldelart.194del
T-CEEAqueserefiei-ee hopenaldeleretadoaparteenordenala
pereeeueiúi de lo que puede llamar-ae un delito propiamente comunitario: la
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tigar penalmente las infracciones a las normas comunitarias,
de Derecho originario o derivado, son todavía dependientes
de las legislaciones de los Estados parte.

2. El Derecho penal no se presenta como una prioridad
para la construcción de un mercado común y tampoco fue

prioridad en el proceso de integración europeo. Un mercado

común implica, en lo esencial, la consagración de las cuatro

libertades básicas (la de circulación de personas, mercade-

rías, servicios y capitales), la adopción de un arancel aduane-

ro externo común, la coordinación de políticas macroeconómi-
cas y la armonización de legislaciones de los Estados parte en

los sectores pertinentes. Por ello, a diferencia de otros secto-

res vinculados “a lo económico", ni en los orígenes de la CEE
ni hasta el presente, existió cesión de soberanías o transfe-

rencia en el ejercicio de la potestad punitiva estatal a las ins-
tituciones comunitarias, por lo que aquéllas permanecieron
en la esfera soberana de los Estados miembros. Recordemos

que las competencias comunitarias son, en principio, “de atriw

bución”, es decir que las comunidades sólo pueden legislar en

las áreas específicamente cedidas a su esfera de acción por
los acuerdos constitutivos y por sus modificaciones. “...La

Comunidad constituye un nuevo ordenamiento jurídico de
Derecho internacional, en beneficio del cual los Estados han

limitado, aunque sea en materias restringidas, sus derechos
‘

soberanos, y cuyos sujetos no son solamente los Estados

miembros, sino también sus nacionales” (sentencia van Gend
& Loos, del 5/11/63). Los Estados parte no han investido de

competencias penales ala Comunidad hasta el presente.
3. Pero la afirmación anterior merece dos comentarios.

El primero es que los países integrantes de la, ahora, Unión
Europea, de hecho han restringido y limitado sus derechos
soberanos en este campo, tal como luego veremos. El segundo
es que, afirmar que no ha habido aún delegación directa de

competencias penales de los Estados a la Comunidad no -

quiere decir que en el futuro ella no pueda existir. Antes

violación de la obligación de los funcionarios de la Comunidad de resguar-
dar el secreto profesional. El artículo obliga a los Estados parte a tratar las
infracciones a esta obligación como ofensas cometidas en su propio territorio

y, por lo tanto, a perseguir a] funcionario con su propia ley interna. Tam-
bién son relevantes los artículos 3° y 27 del Estatuto del Tribunal de Justi-

cia, relativos al enjuiciamiento de jueces, testigos y peritos. La última parte
del artículo 27 tiene una disposición similar a la vista del Euratom.



bien, el propio funcionamiento y la continua evolución del
meu-caia común y el de las ampliae competencias oe-

didaa a laa instituciones eupranadonalee van señalando la
necesidad de buscar vías de acción comunitarias ara la pre-
visión y sanción de diferentes actions de es

'

interés pa-
ra todo el sistema.

4. Ante la inexistencia de atribuciones o de vías de ac-

ción comunitarias en los tratados en el area de Derecho pe-
nal, o en cualquier otra, existen en el Derecho comunitario
dm poaibilidadea:

4.1.141 am 'ación de las competencias por la vía del ar-

tículo 235 del tado de la Comunidad Económica Europea
(en adelante T.CEE) por el que laa instituciones han logrado
extender su acción a aectm'ea en principio no previetoa‘. Este
artículo mite a las instituciones dictar normas en cual-
quier ám 'to siempre que algún objetivo de la Comunidad (de
loa enunciados en el artículo 2' del T.CEE) esté en juegos. La

amplitud de loa objetivos enumerados en el artículo 29 del
T.CEE deja abierta la posibilidad de que la Comunidad “se
tome" atribuciones en practicamente cualquier área por lo

que los contornos de su competencia no parecen muy delimi-
tadoaO. Una respuesta a la histórica preocupación por la am-

‘ El ¡tículo 235 del T.CEE dice: “Cuando una aeaión de la Comuni-
dad reaulte neceearia para lograr, en el funcionamiento del mareado oo-

mún, uno de loa objetiva de la Comunidad, ain que el presente Tratado

haya previsto loa poderee de accion neceaarioe al respecto, el Consejo. por
unanimidad, a propueeta de la Comisión y previa oonrulta a la Amnblea,
adoptan laa dilpoeicionee pertinentee'. Bate artículo no ha sido modifica-
do por el Tratado de Unión Europea.

5 El nuevo artículo 2' del T.CEE, reformado por el T.U.E., dice: 'La
Comunidad tendra por miaion promover, mediante el establecimiento de
un mercado común y de una unión económica y monetaria y mediante la
realización de laa políticas y acciones contempladas en loe artículos 3' y
S'A, un does-rollo armonioao y equilibrado de laa actividades economica-
enelcolúuntodelaí‘

"'
{una

' '

‘ " "“

ynoinr'
ta que r-pete el medio ambiente. un alto grado de convergencia de loa re-

eoonómieee, un alto nivel de empleo y de protección eocial,_laele-
vación M nivel y h la calidad de vida, ¡a cohesión económica y anual y la

Infidelidad entre loa Eetadoe miembroa'.
° Rata ind-ñnición y ati-¡budón inia'al de competencias en terminos no

poeoamhiguaehaae eaeaim ledeterminaraqueeectoreeoamln-
tu ae ira extendiens:la logia ación europea. La Comunidad ha‘legalado
pc aah vía (art. 235) en mmpoe no cedido! ni en el origen, ¡24.:
en mania de medio ambiente, consumidores, política industrial y anual.
Loa autom (Vease por todos Nuria Bouza Vidal en 'Sigmficado y alcance de
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pliación de competencias comunitarias no cedidas expresa-
mente por los Estados parte se ha encontrado por la vía del
reforzamiento de los poderes legislativos del Parlamento Eu-

ropeo (en adelante PE) y la consagración del principio de la
“subsidiariedad” en el recientemente vigente Tratado de la
Unión Europea (en adelante TUE) firmado en Maastricht".

4.2. La otra posibilidad es la reforma de los tratados por
los mecanismos previstos en cada uno de ellos. Ello, aunque
más lento y dificil, parece satisfacer mejor la legítima aspira-
ción de los pueblos de que cada cesión de soberanías a la es-

tructura supranacional sea convalidada por los parlamentos
nacionales.

'

5. El pacto asumido compromete a sus firmantes indefi-

nidamente en la empresaa y los obliga a adecuar sus legisla-
ciones a la comunitaria y a no obstaculizar su ejercicio. Esta

obligación surge del artículo 59 del T.CEE que dice: “Los Es-
tados miembros adoptarán todas las medidas generales o

particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de

la armonización de legislaciones en la Comunidad Europea”, RJ.E., 1981,
ps. 397 y sigs.) expresan sus temores ante esta ampliación indetenninada
de las competencias legislativas de la Comunidad más alla de los límites fi-

jados por el T.CEE, debido, sobre todo, a] escaso control democrático con

que cuenta el legislativo europeo. Hasta ahora, el Parlamento sólo interve-
n nía en el proceso de elaboración de normas a título consultivo, y el Consejo,
órgano de tipo intergubernamental compuesto por representantes de los eje-
cutivos de los Estados parte, era el legislador comunitario. Ha variado en

algo esta situación con la vigencia del TUE. El Parlamento ha sido elevado
a la categoría de co-decisor, co-leg'islador, con el Consejo, aunque esta atri-
bución de competencia no es total y aparece limitada a ciertas áreas. Véan-

se al respecto mis artículos “Las instituciones de las comunidades europeas,
aspectos jurídicos”, en LL , t. 1992-E, pe. 810 y siga. y “Europa en perspec-
tiva, un análisis del Tratado de Maastricht” (en prensa), en L.L.

7 Consagrado en el artículo 38, dice: “Le Comunidad actuará dentro
de los límites de las competencias que le atribuye el presente Tratado y de
los objetivos que este le asigna. En los ámbitos que no sean de su compe-

'

tencia exclusiva, la Comunidad intervener conforme al principe de subsi-
dian'edad, sólo enla medida en que los objetivos de la acción pretendida no

puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, y.
por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a le dimensión o e los efec-
tos de le acción contemplada1 a nivel comunitario. Ninguna acción de la
Comunidad excederá de lo necesario para alcanzar los objetivos del presen-
te Tratado".

3 El único tratado que tiene un período de vigencia es el de la CECA,
y es de cincuenta años. Los demás se han concluido por un 'perl'odo de

tiempo ilimitado" (ver art. 240 de] T.CEE).
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las ohligadonss du-ivadu del presente Tratado o resultantes
de la acta de las institucions de la Comunidad. Facilitarán
a esta última el cumplimiento de su misión. Los Estados
mimbrus se abstendran de todas aquellas medidas que pue-

gfionler
en peligro la realización de los fines del presente

6. Este artículo obliga a los Estados miembros a abste-
nerse de dictar normas de cualquier tipo, incluso nales,
que oolisionen con una norma comunitaria u obsta icen su

aplimción impidiendo la consagración de las cuatro liberta-
des básicas. Además los obliga a adaptar sus ordenamientos
internos al comunitario. Más adelante. veremos cómo se rea-

liza esta adaptación. Por ello es que decíamos que, si bien no

ariete un Derecho penal común, por las relaciones que se es-

tablecen entre el Derecho supranacionai y el interno, los Es-
tados miembros han limitado y restringido su soberanía en el
campo del Derecho penal nacional en favor de la Comunidad.
Tanto los tratados como el Derecho derivado de los mismos
por la acción de las Instituciones, son fuente de derechos y
obligaciones los Estados miembros en la esfera del De-
recho penal. mutuos buena parte de este trabajo al aná-
lisis delas manifestaciones mas claras de esta influencia.

7. Previamente señalemos ue, aunque carente or aho-
ra de competencias específicas 'rectas en el campo lo pe-
nal. la Comunidad sí tiene facultades sancionatorias de natu-

raleza administrativa: por ejemplo, en materias como la
protección al régimen de la competencia estatuida en el 'h'a-
tado de Roma (arts. 85 y sigs.)°. También existen sanciones
civiles como la nulidad de los acuerdos entre empresas con-

trarios a las disposiciones del Tratado“). Por su parte, el 'h'a-

° Véase el Reglamento nro. 17 del Consejo, del 6-XI-1962. Les sancio-

nfi.
g

r

A

por la
'

"

_ r

"
ser: multas por infracdones y mul-

tas eosrcitivss o asheites, supresión de subsidios; obligación d_edeyolvsr
una cantidad indebidamente percibida y ls retirada forzosa de licencias de

importación o exportación; y pueden ser aplicadas tanto s particulares co-

mo e personas jurídicas. Vease sl respecto el trabqjo de Blanca Vila Costa
'El rigimen jurídico de las sanciones por infracciones s las normas comuni-'

. en Refina de Indian-¡ona Europeas (ELE), 1989, ps. 806 y sige.
1° El artículo B5, párrafo 2' del T.CEE dice: 'los acuerdos o decisiones

prohibidos por el presente artículo seran nulos de pleno derecho'.Se refie-
re e los muerde- sntre empresas, las decisiones de smdmonee de empre-
lll y las [tácticas concertadas que pueden afectar al comercio entre los
WII minha y que tengan par objeto impedir, restnngir o fslsenr el
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tado de la Unión Europea concede al Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (en adelante TJCE) la facultad de

aplicar sanciones a los Estados miembros que incumplan las
normas comunitarias luego de la sustanciación de recurso de

incumplimiento (arts. 169 a 171, T.CEE)11.

B) La influencia del ordenamiento jurídico comunitario
en los ordenamientos jurídicos penales nacionales:

8. El ordenamiento jurídico comunitario tiene sus rasgos
fundamentales en los principios de aplicabilidad, efecto direc-
to y primacía de sus normas. En virtud de la aplicabilidad y
efecto directo, las normas comunitarias dotadas de esta vir-

tualidad (los reglamentos y, bajo ciertas condiciones, también

las directivas) se aplican, una vez publicados, sobre todo el

espacio comunitario, y no precisan de actos de recepción in-

terna. Los destinatarios de las normas son no sólo los Esta-
dos miembros sino también los particulares que quedan di-
rectamente obligados por las mismas y pueden exigir su

aplicación por los tribunales internole.

juego de la competencia dentro del mercado común. Y, en particular, los

que enumera el articulo 85. incs. a) a e).

‘

ll Art. 1'71 del T.CEE, inc. 2°, párr. 3°, modificado por el TUE: “...Si el

'h'ibunal de Justicia declarare que el Estado miembro de que se trate no

ha cumplido su sentencia, podrá imponerle el pago de una suma a tanto al-

zado o una multa coercitiva". Hasta ahora, las sentencias del Tribunal
eran meramente declarativas del incumplimiento, lo que acarreaba conse-

cuencias de tipo “político”,pero no sanciones.
12 Resumiremos, para ilustrar algo más el crucial punto, la doctrina

del Tribunal en el fundamental asunto “Costa d Enel" (Caso 6/64 del

15-VII-1964, Rec. 1964, p. 1160): De manera distinta a los tratados inter-

nacionales ordinarios, el T.CEE ha creado su propio sistema legal. Este
tras le entrada en vigor del Tratado se convirtió en parte integrante de los
sistemas legales de los Estados miembros y sus tribunales están obligados
a aplicarlo... Por ser una Comunidad de duración ilimitada, con sus pro-
pias instituciones, su propia personalidad, su propia capacidad jurídica y
capacidad de representación en el plano internacional .y, más particular-
mente, poderes reales dimanantes de una limitación de la soberanía o tras-

paso de poderes de los Estados a la Comunidad, los Estados miembros han
limitado permanentemente sus derechos soberanos y han creado así un

cuerpo legal que obliga tanto a sus nacionales como a ellos mismos... La

integración en las leyes de cada Estado miembro de disposiciones que deri-
van de la Comunidad, y más generalmente, los términos y el espiritu del

Tratado, hacen imposible a los Estados, como conjunto, el acordar primacía
a una medida unilateral, anterior o posterior sobre un sistema legal acep-



9.¡A&más.las normas comunitarias prevalecen sobre
cualquic norma de Derecho interno. cualquia-a que sea su

rango (aun por sobre las constitucionales) y con independen-
cia de que sean anteriores o teriores a aquellas. Dijo el
TJCE en “Internationale Han elsgesellschafi. mbH'“. que “el
Derecho nacido del 'h'atado, surgido de una fuente autóno-

ma, no puede en razón de su naturaleza, aceptar que se le
opongan judicialmente reglas de Derecho nacional, cuales-
quiera que sean. sin er el carácter comunitario y sin ue

sea puesta en en 'cbo la base juridica de la Comuni d
misma'. Las normas penales nacionales no quedan excluidas
de esta afirmación.

10. Por la plena vigencia y aplicación de estos dos prin-
cipios, fundamentales en la estructura comunitaria“, las le-

gislaciones de los paises miembros experimentaron, desde el
inicio. un proceso de adecuación constante a la existencia de
este ordenamiento jurídico distinto, ue, aunque de naturale-
m extrapenal. tiene consecuencias para los ordena-
mientos penales internos. Entre las más destacables están: la
reducción del ámbito de aplicación de algunos preceptos pe-
nales por la posición revalente que ocu a el ordenamiento

jurídico comunitario, ra inaplicabilidad e los tipos enales

que se oponen o colisionen con normas comunitariasz, a nece-

sidad de armonización de los prece tos penales de los Esta-
dos miembros y la aparición de con uctas que afectan bienes

jurídicos supranacionales.
11. Dijimos que por aplicación del principio de la prima-

cía de la norma comunitaria, los conflictos entre las normas

comunitarias y las internas se resuelven en favor de las ri-

meras. Veamos ahora cómo. Conforme la doctrina del T CE

en el caso ‘Simmenthal”|5. una norma comunitaria 'hace

todo por ell:- sobre la base ds la reciprocidad. Esta medida puede, por lo

tanto. no ser aplicada si es contraria a ese sistema legal. La ley que dime-

na del Mo, una fuente independiente del Derecho, no puede, por su

nstnnlesa upecia] y original, ser anulada por disposiciones legales do-

müfieas. mo qmera que se encuadren, sin ser privadas de su carácterds

Derecho munitario y sin poner en tela de juicio la propia base Jurídica ds

la Comunidad.
u Sentencia del 17-m-1970.
“ Vease mi trabqu 'De la primacía y el efecto directo en el ordena-

mientojmfdieo cornunitario' en Revista Jurídica de Buenas Aira, 1991-111,
Modo-Pinot, Bs. AL, pe. 107 y sige.

¡5 TJCE. As. 'Simmenthal'. Rec. 1978, ps. 643 y siga.
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inaplicable de pleno derecho, desde su entrada en vigor, toda

disposición contraria de la legislación nacional existente” (las
penales no están de ningún modo excluidas). También dijo el
TJCE que en el supuesto de que la norma nacional en conflic-

to con la comunitaria sea posterior a ésta “la vigencia de la
norma comunitaria impide la formación'válida de nuevos ac-

tos legislativos nacionales en la medida en que fueran incom-

patibles con las normas comunitarias”. El juez de un Estado

miembro, como órgano del gobierno del Estado”, ante el con-

flicto de su orden interno penal (o de cualquier naturaleza)
con el comunitario, "debe dejar inaplicada toda disposición
eventualmente contraria de la ley‘nacional, ya sea anterior o

posterior a la regla comunitaria”. El Estado miembro, por im-

perio del artículo 59 del T.CEE, debe proceder luego a arbi-
trar los mecanismos internos necesarios para evitar los con-

flictos normativos que puedan obstaculizar su vigencia".
12. A pesar de lo borroso que puedan parecer los límites

de las competencias de la Comunidad y a la posibilidad de,

que ésta “adquiera” nuevas potestades por la vía del artículo

235, puede afirmarse, con timidez, que la incidencia comuni-
taria en “lo penal” de un Estado miembro es sólo respecto de
los ámbitos estrictamente comunitarios, teniendo amplia li-
bertad en los demás”. Así, no viola el Tratado de Roma un

texto penal que:

a) No interviene en un dominio no regido por el Tratado
o sus modificaciones.

b) Interviene en una materia cedida (competencia exclu-
siva comunitaria) pero que aún no ha sido objeto de trata-

miento comunitario. Ello sujeto a la posibilidad de que cuan-

” Esta obligación se ha extendido, a partir de la sentencia “Fratelli,
Constanzo" (As. 103/88, Rec. 1989, p. 1839), al resto de las instituciones del
Estado y cualquiera sea su estructura, federal, autonómica o descentraliza-
da. Ello por aplicación del artículo 5° del T.CEE.

¡7 La norma comunitaria no deroga la interna. La sanción es mínima:
la hace inaplicable para el caso concreto. La ley continúa vigente y es tarea

de los órganos competentes de cada Estado miembro, conforme a sus proce-
dimientos constitucionales internos, proceder a su anulación, derogación,
declaración de inconstitucionalidad, etc. No hacerlo coloca al Estado en in-
fracción al artículo 5° T.CEE y ala norma comunitaria inaplicada.

_

¡3 Mis reservas se fundan precisamente en la imposibilidad de deter-
minar con seguridad cuáles son los “ámbitos estrictamente comunitarios"
en un esquema que se ha caracterizado por legislar prácticamente en todos
los imag'nables.



usemos 59

dolaComunidadlegialeen lamateñaJanormainternaque
resultaenmnflictomneflmpierdasueficacia.

c) Legisla en materia de competencia compartida entre
la Comunidad y los Estados miembros y no obstaculiza la ac-

tividad comunitaria desplegada en dicho campo".
d) Interviene en materias que han sido objeto de disposi-

ciones
'

en el Tratado o en reglamentos comunitarios
con la 'dad de completarlos, sin modificarlos”.

13. Veamos algunos casos en los que la incidencia comu-

nitaria en el ambito penal interno se ha dado por la vía de
'rqlamentos'. Los reglamentos son normas de alcance gene-
ral, obligatorias en todos sus elementos y directamente apli-
cables en cada Estado miembro (art. 189, TCEE).

14. Algunos reglamentos de la Comunidad obligan a los
Estados miembros a adoptar "todas las medidas apropiadas"
a fin de sancionar las conductas contrarias a las disposicio-
nes que contiene“. Los Estados miembros tienen absoluta li-

en la elección de los mecanismos internos puestos al
servicio de la Comunidad para asegurar la eficacia de sus

normas. Esos instrumentos pueden ser o no de índole penal.
15. Otros reglamentos imponen a los Estados la obliga-

ción de sancionar leyes nales para roteger algún interés
que se considera esenciafeEs el caso d “Reglamento sobre la
manufactura ilícita de drogas y naroóticosm. cuyo artículo 8°

obliga a los Estados miembros a imponer nas que sean 'su-
fidentes” para oompeler al efectivo cump

'

'ento de sus pre-
visiones.

16. ¿Cuándo seran estas penas suficientes? El TJCE en

', al pronunciarse sobre la conformidad con el Dare-
cbo comunitario de un régimen de responsabilidad penal ob-

jetiva por el que se sanciona la violación del Reglamento nro.

1° Por ejemplo la política de competencia.
m Tema por demís espinosa si se pretende respetar a ultranza los

¡rind'ios b efecto directo. aplicación directa y primacía de las normas co-

munitarias.
n Alí. el artículo B del Reglamento 1619-68 del Consejo del

¡LX-1968 relativo al comercio intraoomunitario de hueva que dispone
Que: '14! Estados miembros adoptarAn todas las medidas apropiadas a En
de sanáonar las infracciones a las disposiciones de este reglamento' (M.

Dim 'L’applicafion das aments oommunitains en Droit penal fran-

pis’,“ W de
'

Rampa», 1971, p. 54).
a Reglamento 8677/90, DOCE 1990, L 351/1.
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543/49 del Consejo, relativo a la armonización de determina-
das disposiciones en materia social en el sector de los trans-

portes por carretera, precisó el alcance de las obligaciones de
sancionar la violación de los reglamentos comunitarios que

pesa sobre los Estados miembros. Declaró entonces que “cuan-

do un reglamento comunitario no contiene ninguna disposi-
ción específica por la que se prevea una sanción en caso de
violación del mismo o cuando, en este punto, reenvíe a dispo-
siciones legislativas, reglamentarias o administrativas nacio-

nales, el artículo 5‘J del T.CEE impone a los Estados miem-

bros la obligación de adoptar todas las medidas apropiadas
para asegurar el alcance de la eficacia del Derecho comunita-
rio. Para ello, los Estados miembros, aunque conservan la li-
bertad de decidir las sanciones, deberán, no obstante, procu-
rar que las violaciones del Derecho comunitario se sancionen

de acuerdo con unas condiciones de fondo y de procedimiento
que sean análogas a las aplicables a las violaciones del Dere-

cho nacional de naturaleza e importancia similares y, en

cualquier caso, confieran a la sanción un carácter efectivo,
proporcionado y disuasorio’m.

17. Se ha experimentado la integración de las normas co-

munitarias en el ordenamiento penal interno por el sistema
de remisión (par référence). Esta solución aparece como la
más respetuosa del sistema de las fuentes del Derecho comu-

nitario, ya que permite al reglamento conservar “sus caracte-

res de autoridad superior a la ley”,pero suscita algunas obje-
ciones respecto, por ejemplo, del principio de legalidad. Un

ejemplo es, en Francia, el decreto 62-1435 del 26 de noviem-
bre de 1962 en materia de transportes. Su artículo 49 castiga
con multa de 200 a 1.000 francos franceses “a los transportis-
tas que no se adecuen a las disposiciones de los artículos 69,
8g y 9Q del Reglamento nro. 11 del 27 de junio de 1960 de la
Comunidad”. La remisión que realiza esta ley penal “en blan-
co" es un reglamento de la Comunidad. Reglamento que, co-

mo vimos, tiene primacía por sobre la ley interna y algunos
de los caracteres de una “ley”(su obligatoriedad y su alcance
general), y Puede ser modificado, una y otra vez, por el Con-

sejo CEE con el logro de las mayorías establecidas en el Tra-
tado. Pero importante es recordar que el Consejo, único legis-

-

23 TJCE, As. 326/88 “Hansen”, del 10-VII-1990. Véase al respecto,
Jean Victor Louis “El ordenamiento Jurídico Comunitario', Comisión de
las Comunidades Europeas, 1991, ps. 202 y 203.
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ladm'eomunitariobastael'l'UE yco-legialarlorconelParla-
mento desde entonces. se integra con ministros de los Ejecu-
tivos de los Estados miembros, por lo que estas noi-mas su-

pranacionales que desplazan a las propias leyes internas, no

anan de la representantes de los pueblos de Europa.
18. A diferencia de los rqlamentas, las 'directioas’ comu-

nitarias son normas que obligan a los Estados destinatarios
en cuanto al resultado ue deba obtenerse, dejandoles sin em-

bargo, la libre slemión gela forma y de los medios para alian-
zarlo (art. 189, T.CEE). Por ello, dificilmente uno encuentre
sanciones incluidas en las aunque sí existen fór-
mulas como las vistas para los reglamentos que obligan a los
Estados miembros a legislar penas suficientes para compeler
a su efectivo cumplimiento por los particulares“.

19. Ahora bien, esa libertad en la elección de “la forma y
de los medios' no es total. En primer lugar, la directiva fija
un lapso al Estado destinatario su desarrollo. Si el Esta-
do no la desarrolla en tiempo y a directiva es clara y precisa
y no deja margen de apreciación al legislador nacional, ad-

quiere efectos directos al vencimiento del plazo fijado. Ade-
más el Estado infractor se erpone al procedimiento de incum-

plimiento que inicia la Comisión y que puede dar lugar a

sentencias declarativas del Tribunal en dicho sentido. En se-

gundo lugar, las normas de desarrollo deben ser respetuosas
de los Derechos internos, claras y precisas y publicadas de
manera que sus destinatarios conozcan los derechos y obliga-
ciones que de ellas emanan”.

20. A la bora de legislar en determinado sector, no es lo
mismo eleg'r entre “directivas” o ‘ï-eglamentos”.La directiva
es el instrumento ideal de armonización y se la utiliza en
áreas en las que las 'bilidades de regulación nacional o in-

terna son amplias. E reglamento, en cambio, es el instrumen-
to referido para unificar o uniformar la legislacróny se lo

utifizaen materias de competencia comunitaria exclusrva o

compartida, especialmente en las de larga tradicióncomunita-

ria (agricultura, transporte, política comermal comun, etc. ).

2‘ Prvyscto de Directiva ds ‘stado ds Dinero', artículo 13, DOCE

1990 C 1065 y Directiva 91/308 de 'Lavado ds Dinero' aprobada par el

Conejo. que recoge la misma fórmula; DOCE 1991 L 166fl7. Vans este y

m qiamplos en Sevanntar "Criminal law and EC law', Common Market

law Review 89-90, 1992, p. 34.
a Sentencias 96 y 97/91. 'Comisión dHolanda'.
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21. La incidencia de la norma comunitaria en el ordena-
miento intemo ha modificado también el sistema de fuentes
del Derecho penal. La adhesión a las comunidades implica la
asunción del “acervo comunitario" (aquis communautaire), es

decir del conjunto entero del plexo normativo conformado por
el Derecho primario y el derivado. La “ley”,consagrada como

única fuente del derecho penal en los sistemas de Derecho

continental, es a veces reemplazada o limitada no sólo por las

disposiciones de los tratados (que fueron ratificadas por todos
los Estados miembros), sino también por reglamentos o por
directivas que también integranel acervo comunitario y que
no requieren ratificación interna (en rigor la excluyen), y que
además son de dudosa legitimidad democrática en virtud de
su órgano emisor (el Consejo, órgano intergubernamental in-

tegrado por representantes de los Ejecutivos de los Estados

miembros); o la Comisión (Ejecutivo comunitario, sin repre-
sentatividad popular). Estas normas pueden interferir, vere-

mos enseguida cómo, en áreas protegidas o relevadas por el
Derecho penal de los Estados comunitarios.

C) Algunos ejemplos de sentencias del tribunal
relacionadas con procedimientos penales internos:

22. Una gran cantidad de fallos del tribunal, especial-
\ mente los dictados a pedido de los jueces nacionales en con-

sulta de interpretación de la norma comunitaria por el proce-
dimiento del recurso de prejudicialidadïG, ilustran sobre la
influencia del ordenamiento supranacional sobre el penal in-

temo27. Como el sistema jurídico comunitario es fuente de de-
rechos y obligaciones no sólo para los Estados firmantes sino
también para sus ciudadanos, es posible para un particular
ampararse en un reglamento comunitario o en una directiva

25 Artículo 177 del T.CEE. La consulta es obligatoria cuando la decí-
sión del tribunal interno no es susceptible de ulterior recurso y siempre po-
sible cuando, aun admitiendo recurso, el juez estime necesaria una deci-
sión del Tribunal europeo para emitir su fallo.

27 Sevenster, op. cit. [nota 24] ps. 38 y 39, clasifica esta influencia en

“negativa” cuando un Estado debe abandonar parte de su derecho penal
porque entra en conflicto con el comunitario; e influencia “positiva”cuando
la norma comunitaria impone la obligación de activar los mecanismos pe-
nales internos. En ambos casos, sostiene la autora, puede hablarse de limi-
taciones a la soberanía de los Estados miembros, tanto en materia penal
sustantiva como adjetiva.



amm

que tasa características de directamente aplicable” cuando

eeyungadoporunalayquecolisionaoonaauéflasyamdirelmmm! de las Comunidades solicitando juez intemo que
abra el incidmte de prejudicialidad.

Veamos algunos casos ue han afectado dos de los pila-
res de la Comunidad: sus li rtades de cirmlación de perso-
nas y bienes.

22. a) Afectación por normas penales internas de la Libre
circulación de Mercancías:

22. a1) Caso 'Gilli yAndrea'o del vinagre italiano”: La
denominación 'vinagre' estaba sólo reservada por una ley
italiana de 1964 a productos obtenidos de la fermentación
ádda de los vinos. Por lo tanto, para Italia sólo ere Winagre"
el vinagre de vino. La ley era a licable tanto a los productos
nacionales como a los im rta os, y su infracción acarreaba
sanciones penales de m ta y de risión de hasta tres años.

Herbert Gilli era un importador e productos alimenticos de
la provincia italiana de Bolzano, y Paul Andres. un comer-

ciante residente en la misma provincia. En un proceso penal
seguido por infracción a la ley indicada, se les reprochaba la

puesta en circulación para la venta de vinagres de origen ale-
mán obtenidos a artir de la fermentación de semillas y no

del vino. Gilli se efendió invocando el artículo 30 del T.CEE

que prohíbe las restricciones cuantitativas a la importación y
las medidas de efecto equivalente, argumentando que la ley
penal italiana constituía una medida de efecto uivalente a

una restricción cuantitativa ala exportación, es ecir una re-

glamentación nacional susceptible de obstaculizar los inter-
cambios comunitarios”. El gobierno italiano defendía y justi-
ficaba su ley con argumentos excepcionantes del principio de

la libre ciruilación de bienes y servicios", como la defensa de

los consumidores (cuyas expectativas se verían defraudadas

a Me refiero a las directivas que contengan obligaciones claras, pre-

eisas e incondia‘onadas y que no hayan sido desarrolladas en tiempo por el

Estado parto. Un país miembro no puede invocar como argumento en con-

h bl procesado su propia falta en el desamllo oportuno de la norma co-

munitu'ia.
B TJcs, A; 733/79, ‘Gilli', Rec. 1930-3, p. 2071.

3° Para sl con de MEE y aros, véase mi artículo, en colabora-

cion con Juan Donice , 'La libre simulación de mercancías en la CEE", en

LL, t. 1992-D, ps. 1273 y sige.
3‘ Enunciadns en e] artíuilo 36 do] T.CEE.
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si se les vendía un vinagre distinto al que estaban habitua-

dos); la protección de la salud pública (por el carácter nocivo

de productos con contenido de ácido acético no derivado del
vino) y la lealtad de las transacciones comerciales. El tribu-
nal penal de Bolzano acudió al TJ CE por la vía incidental del
recurso de prejudicialidad para saber si la prohibición que
contenía la ley penal constituía o no una restricción cuantita-
tiva a la importanción o una medida de efecto equivalente en

los términos del artículo 30 del T.CEE, y por lo tanto, era

contraria al principio liminar de la libre circulación de mer-

cancías en el espacio comunitariOpEl Tribunal dijo en su sen-

tencia que “en ausencia de reglamentación comunitaria acer-

ca de la producción o comercialización de un producto, los
Estados miembros pueden regular en sus territorios todo lo

que concierne a su producción, distribución o comercializa-

ción, con la condición de que sus reglamentaciones no cons-

tituyan obstáculo directo o indirecto, actual o potencial, al
comercio intracomunitario”32. Consideró que el vinagre obte-'
nido a partir de semillas no era nocivo para la salud y que,
mientras en su etiqueta se explicara suficientemente su ori-

gen, no se confundiría a los consumidores. Así, en el caso, ni

la protección de la salud pública, ni la defensa de los consu-

midores ni la lealtad de las transacciones comerciales justifi-
caban una restricción a la libre circulación del producto. No

dijo el Tribunal qué debía hacer Italia con su ley, pero esta

sentencia le impuso al juez de Bolzano la interpretación que
debía hacer, que, por imperio del principio de la primacía de
la ley comunitaria sobre la nacional, dejaba inaplicada la ley
penal italiana y a Italia con la obligación de hacer lo necesa-

rio para adaptar su legislación a esta interpretación so pena
de quedar expuesta a una declaración de incumplimiento.

22. a.2) Caso “Henn y Darby" o de las películas y revistas
obscenas:33 Los demandados'estaban acusados de estar “im-

plicados a sabiendas en la fraudulenta evasión de la prohibiv
ción de importación de objetos indecentes u obscenos" en vio-
lación a las leyes inglesas. Habían importado una cantidad

32 Se repite la definición de “Medida de Efecto Equivalente" (MEE)
dada por el Tribunal en el asunto “Procurador del Rey c/Dassonville”. So-
bre este y otros temas véase mi trabajo en colaboración con Juan donicelli
“La libre circulación..." citado [nota 30].

3975

33 TJCE' AS' 34/79' “Regina dHenn y Darby' del 144114979, Rec.
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de cajascrmteniendo películas obscenas y revistas a Inglate-
rra y Dinamarca desde Holanda. Existen restricciones a la
importación de estas artículos en el Reino Unido. Así. cual-
quier artículo indecente u obsceno es susceptible de ser re-

?uisadoy destniido al llegar a su territorio, y cualquiera que
raudulantamente intente introducirlos es pasible de ser so-

metido a proceso penal y condenado por un delito. La cues-

tión era saber si esta ley era contraria al artículo 30 y si era

una violación justificada al amparo de la protección legítima
de la moralidad pública excepción a la libre circulación de
mercancías admitida por el artículo 36 del T.CEE. El Tribu-
nal dijo que, en principio, corresponde a cada uno de los Esta-
dos definir y determinar sus propios estándares de moralidad
y cada Estado tiene derecho a imponer restricciones a las im-

gortacionesjustificadas por la protección de la moralidad pú-
lica en su territorio. por lo ue no rosperó la defensa de los

acusados y se consideró a la ey in esa como una restricción

justificada a la LCM en el espacio comunitario.
22. 0.3) No sucedió lo mismo en el asunto “Conegate’ o de

las muñecas inflables“, en el ue el Reino Unido alegó tam-
bién razones de moralidad púb 'ca para impedir la introduc-
ción a su territorio de muñecas inflables fabricadas en Alema-
nia. Conforme el artículo 40 de la Customs Act de 1876
(misma ley que la utilizada en el caso anterior) se consideraba
que dichos objetos eran obscenos. por lo que se decomisó el
emb ue. Pero resultó que las muñecas inflables también se

fabrincla‘liany oomercializaban en el Reino Unido, sujetas a una

serie de condicionamientos. El TJCE dijo en su sentencia que
“un Estado miembro no puede invocar razones de moralidad
pública, con arreglo al artículo 36 del ’h'atado, para sujetar la

importación de determinadas mercancías a una prohibición
alegando que son indecentes u obscenas, cuando esas mismas
mercancías pueden fabricarse libremente en su territorio y
cuando su comercialización está sometida únicamente_a una

Prohibición
absoluta de envío por correo, a una restricciónre-

afiva a su exhibición en público y, en determinadas regiones,
a un régimen de autorización de las tiendas habilitadas para
vender estas mercancías a clientes de 18 años o más.

Lo que el Tribunal intenta en todos los casos es preser-
var el principio de la libre circulación de mercancíasdentro
del espacio comunitario, evitando medidas de tinte proteccio-

u TJCE. AI. 121/85, 'Conegats ell-¡M Customa'.
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nista adoptadas por los Estados miembros que producirían
un parcelamiento del territorio comunitario. efecto exacta-

mente opuesto al que persiguen los tratados.

22. b) Casos en que las leyes penales internas colisiona-

ron con el principio de la libre circulación de personas en el

espacio comunitario:

22. b.1) Caso "Cowan' o del derecho a la compensación
de un turista tras un abusoz35

La “Comisión Francesa de indemnización de las víctimas

de un delito" sometió al Tribunal, por la vía del incidente de

prejudicialidad, esta cuestión que tenía que ver con el dere-
cho del reclamante Sr. Cowan, ciudadano inglés, de obtener
una compensación por el daño fisico resultante de un atraco

violento que había sufrido en París a la salida de una es-

tación de metro. El rechazo de la petición del reclamante se

basó en que no cumplía con las condiciones de legitimación
activa que dispone el artículo 706/15 del Código de Procedi-
mientos Penal francés para poder ser compensado: o bien dis-

poner de un permiso de residencia o bien ser nacional de un

pais que hubiere concluido un acuerdo de reciprocidad con

Francia. El Tribunal Comunitario consideró a esta ley nacio-
nal incompatible con el artículo 79 del Tratado CEE que pro-
hibe toda discriminación por razón de la nacionalidad y que

impone a los Estados miembros la obligación de tratar a los
ciudadanos de cualquier país comunitario de manera igual a

los nacionales del país anfitrión. Así, aunque en principio, la

legislación penal y las reglas de procedimiento criminal, en

las que la cuestión estaba enmarcada, son de jurisdicción de
los Estados miembros, el Derecho comunitario limita esa ju-
risdicción con el efecto de que esas disposiciones no pueden
resultar en una discriminación prohibida por los tratados o

por la legislación derivada de ellos.
.

l
22. b.2) Caso “Bonsígnore' o del test de conducta perso-

na :36

El Sr. Bonsignore, ciudadano italiano residente en la Re-

pública Federal Alemana, accidentalmente dio muerte de un

tiro a su hermano debido al descuido en el manejo de un ar-

ma de fuego. Fue hallado culpable de homicidio culposo pero

35 TJCE, As. 186/87, “Ian Williams Cowan del Tesoro' del 2-lI-1989.
33 TJCE, As. 67/74, “Bonsignore dOberstadtdirektor Koln', del 26-11-

1975, Rec. 297,
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el tribunal aleman le impuso sólo una pequeña multa por la
posesión ilegal del arma de fuego. Por razones preventivo-ge-
nerales. en orden a im

'

que oti'os extranjeros cometieran
faltas similares, se o enó su deportación. A pedido de la de-
fensa se reguntó al TJCE, siempre la vía del incidente
de preju 'dalidad. si una medida era compatible con el

o comunitario. especialmente con los artículos 48 y 56
del T.CEE que consagran la libre drculación de los trabaja-
dores y las exce ciones a la misma fundadas en razones de
orden, seguri y salud públicas. El Tribunal dijo que las

excepciones al fundamental princi 'o de la libre circulación
de personas deben ser interpreta restrictivamente, y no

sólo considero la ley penal cuestionada incompatible con las
normas comunitarias sino que impuso a los tribunales alev
manes algunos criterios de interpretación de sus propias le-
yes para adaptarlas a las comunitarias. Así, dijo el Tribunal

que según el artículo 3° de la Directiva 64/221, las medidas
tomadas en base al orden público o a la seguridad pública de-
ben fundarse exclusivamente en la conducta personal del in-
dividuo en cuestión, por lo que la deportación no puede ser

impuesta por razones de naturaleza preventivo general. o sea

en consideración a otros.

D) De las 'delitos' propiamente comunitarios:

23. Saliendo ya del análisis de la forma indirecta en la

que el Derecho comunitario incide en el orden jurídico penal
interno y lo condiciona, mostraremos algunas situaciones que
van llevando a la Comunidad a plantearse seriamente la ne-

cesidad de crear tipos penales comunitarios que abarquen el

catalogo de conductas que afectan directamente bienes jurídi-
cos supranacionales y que socavan las bases mismas de la
Comunidad.

M. Un grupo de hechos que se han venido verificando y

que se multiplican día a día son los fraudes específicos en la
administración de los fondos comunitarios (apropiaciones,
desvíos). Su crecimiento se debe a la multi licación de los
fondos estructurales administrados por la omisión y que
utiliza la Comunidad para su política de cohesión (elimina-
ción de las disparidades entre las regiones ricas y las pobres)
y a la intervención en economías de signo muy dispar y con

habitos y esu'ucturas no siempre transparentes. Desde hace

tiempo se viene reclamando por un sistema autónomo de san-
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ciones específicas para estos casos, y ciertamente ha habido

algunos esfuerzos, no exitosos, en dicho sentido”. Algunos
autores33 sostienen que. como en la mayoría de los Estados
miembros el sujeto pasivo de los delitos económicos (fraude
fiscal, obtención ilegal de subsidios, desgravaciones) es el

propio Estado a través de sus distintas administraciones (v.g.
arts. 349 y 350 del Código Penal español en el título de los

delitos contra la hacienda pública) y los fondos son cedidos

por la CEE a aquéllos para su aplicación, su mala gestión
afecta al mismo Estado y puede, por tanto, ser perseguible
por las leyes internas. Otros, reclaman la sanción de un códi-

go penal tipo para Europa en el que se incluya la figura del
fraude en la administración de los fondos comunitarios.

25. También se reclama o un sistema comunitario de
sanciones penales”, o una extensión de los nacionales al co-

munitario“, para prevenir o castigar conductas de los funcio-
narios comunitarios en el ejercicio de su función, como el co-

hecho activo y pasivo, la violación del secreto profesional y la
malversación.

'

26. Asimismo, se discuten mecanismos de acción para
castigar el contrabando comunitario“. A] desaparecer las
fronteras interiores con la puesta en vigencia del mercado in-

terior a principios de 1993, las mercancias que ingresan de
terceros países o egresan de cualquier país comunitario, lo

37 Proyecto de Tratado que la Comisión transmitió al Consejo sobre la

protección penal de los intereses financieros comunitarios (DOCE C 222, del

22-IX-76). Se preveía un sistema de “coordinación” en materia de sanciones

penales pero el principio de territorialidad y la ausencia de competencias
comunitarias propiamente penales supuso un importante obstáculo.

33 Ver sobre el tema Arroyo Zapater, Delitos contra la Hacienda Pú-

blica en Materia de Subvenciones, 1987; Grasso, “La tutela penale degli in-
teressí finanziari delle Comunitá Europea", Rev. Trim Dir. Penal dell'Eco-

nomia, 1983, 373; Vila Costam op. cit., p. 815; 'I‘iedemann, K. “La grande .

dans le domaine des subventions: Criminología et politique criminelle”, Re-
vue du droit penal et de criminologie, vol. 56 (1975-6), ps. 129 y sigs.

39 A ello se dirigía el fallido “Protocolo sobre la responsabilidad y la

protección en materia pena] de los funcionarios y otros agentes de las Co-
munidades Europeas” (DOCE, num C-222 del 22-lX-76). Véase Vila Costa.
op. ciL, p. 816.

4° Así Mei-tens de Wilmais, “L’ deflicacite des differentes tecniques
nationales de protection juridique contre les violations du droit commu-

gsïltairepar los eutorités nationales e les particuliers', CDE, (1981), p.
5.
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lmáónahsnmmaacomunitañasaduanerasafectaalaeoo-
nomía comunitaria. Recordemos que el presupuesto comuni-
tario se nutre, en buena medida, de los fondos obtenidos por
la aplicación del Arancel Aduanero Externo Común (MEC).

B) Amonización, disparidades. problemas:
27. Pueden existir diferencias entre la legislación penal

de los Estados miembros (disparidades) que de alguna mane-
ra obetaculioen la vigencia de las normas comunitarias y su

efectividad y que son sólo eliminables mediante la armoniza-
ción. Las disparidades en la legislación nal pueden causar,
por ejemplo, distorsiones en el régimen clpeecompetencia comu-

nitaria, al coexistir Estados que son más estrictos en su legis-
lación con otros que lo son menos. El artículo 101 del T.CEE
prevé un sistema de consultas entre Estados cuando la Comi-
sión constata divergencias en las legislaciones que pueden
falsear las condiciones de competencia en el mercado cdmún

y provoca distorsiones que es preciso eliminar. Ante ello se

sugiere a los Estados miembros su eliminación o el Consejo
adopta directivas armonizadoras.

28. La finalidad del sistema es eliminar, en todo lo osi-
ble. las distorsiones de la com etencia y. con iguales con icio-
nes para todos, que el merca o haga el resto. El roblema es

si en el marco del Derecho penal, las soluciones el mercado
son las mejores“. Así, el Estado con una legislación más per-
misiva, en materia medioambiental por ejemplo“, atraerá
más industrias a su territorio que otros. Por el contrario,_un

Estado con una legislación tferial
más represiva y estncta

puede rovocar una salida e su territorio de empresas _en
busea e condiciones más ventaiosas; o. lo que es aún más in-

quietante, si la severidad en la represión se constata en todo
el espacio comunitario, provocar la radicación de las empre-

‘1 '¡Ánoamientns para el estudio de la armonización de ¡ancianos por
infi'aecionu al Derecho aduanero onmunihrio'. Carm'aión de las Comum-

dades, DOCE, 1990. C 19%. .

4’ Sevonster, op. cie. [nota 24], p. 54.
a Estas ideas pueden sin-gir particularmente en el campo del Dere-

cho penal económico. En materias como drogas, armfll. mm° Y qtm
delitos graves, u dable esperar que todos la Bandas adoptarán la legisla-
ción más nevera posible.
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sas fuera de la Comunidad. Por el momento, lo que se preten-
de es armonizar allí donde se constaten las disparidades más

relevantes.

29. Puede que la armonización de la legislación interna

con la comunitaria se produzca de manera “espontánea”, es

decir que un Estado miembro, para no quedar en desventaja
competitiva con otro, adapte su legislación interna, incluso la

represiva, a los parámetros que fija la Comunidad. Piénsese

de nuevo en materia de Derecho ambiental o de protección al
consumidor.

30. No son menores los problemas en cuanto a la dispari-
dad en las legislaciones respecto a los criterios de aplicación
de las leyes penales en el espacio. Algunos Estados suman al

principio de la territorialidad el de la personalidad activa,
por ejemplo. Así los transportistas holandeses pueden ser pe-
nados, a su regreso a Holanda, por delitos cometidos en al-

gún otro Estado comunitario, lo que, en términos de compe-
tencia, significa también una distorsión“.

31. No parece cercana una armonización del Derecho pe-
nal europeo. Los dos borradores de tratado, que datan de
1976 y 197745, pensados sobre todo para combatir el fraude

comunitario, están todavía pendientes de aprobación por el

Consejo. Se pretende con ellos codificar los principios de asi-

milación (la protección contra las infracciones al Derecho co-

.munitario debe ser la misma que la que se ofrece contra las
de Derecho interno) y el principio de “territorialidad comuni-
tario" (según el cual el Estado que ejercita la acción penal de-
be considerar un delito cometido en otro Estado miembro co-

mo cometido en el propio).

F) 1993: El mercado interior y Maastricht. Perspectivas.

32. Luego del despliegue de una furiosa actividad de ar-

monización y de eliminación, uno a uno, de los obstáculos fi-

sicos, técnicos y fiscales, el “mercado interior” comunitario,
principal objetivo del Acta Unica Europea de 1987, está vi-

gente desde el 1‘2de enero de 1993. Ello significa que, a partir
de entonces, la Comunidad es un espacio sin fronteras inte-

riores, en el que la libre circulación de mercancías, personas,

44 Ejemplo recogido de Sevenster, op. ciL, [nota 24] p. 56.
45 DOCE 1976, C 222/2.
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minos y capitales está garantizada según las dispoa'iciones
del T.CEE.‘°.

33. Las divergencias legislativas existentes se hacen des-
de entonces mas visibles, y si todos y todo puede moverse li-
bremente, se ofi'ecen a los europeos oportunidades de involu-

q-arse en actividades muy distintas a los fines que las cuatro
libertades que persiguen. Digamos. por ejemplo. la de come-

terundelitoenunpaisdistintoalpmpioparaescaparauna
legislación interna más severa. Y no imaginamos nada. Un
acusado de robar un banco Holanda declaró que eligió ese

pais
cometer un delito “porque alli las penas son muy

aves . Pata sigular 'confesión" llevó a un miembro del Parla-
mento Europeo a preguntar a la Comisión “si no sería nece-

sario considerar seriamente la armonización de la legislación
penal y mejorar los procedimientos de extradición en la Co-
munidad”‘7.

34. El ya vigente Tratado de la Unión Europea. firmado
en Maastricht. dedica su Título VI a las "Disposiciones relati-

vasalacooperaciónenlosambitosdelaJusticiaydelos
Asuntos de Interior" (arts. K. 1' al K. 9"). En ellos se enume-

ran algunos “ámbitos de interés común”. entre los que se en-

cuentran la lucha contra la toxicomanía y contra la defrauda-
ción a escala internacional, la cooperación judicial en materia

penal, la cooperación policial para la prevención y la lucha
contra el terrorismo, el tráfico ilícito de drogas y otras formas

graves de delincuencia internacional, en los que los Estados

parte se informarán y consultar-an "con objeto de coordinar
su acción”. Hasta ahora sólo existía intergubernalismo en es-

tas materias y no siempre “a Doce”. El Tratado habilita la

'comunitarización” de esta acción, concediendole al Consejo
la facultad de coordinarla mediante el dictado de normas en

esos ámbitos por unanimidad o por mayoría según los casos.
Pero hasta ahora todo se plantea en términos de cooperauón
y no se habla de cesión.

35. A la cada dia más evidente necesidad de armoniaar,
se le oponen argumentos de tipo político y de tipo ideológico.
Respecto de los primeros el rindpal es, como siem re, la ce-

sión de soberanía nacional sistema supranacion en áreas

4° Artículo 8' A, úlfimo párrafo. introducido por sl artíarlo 13 del

AUE.
‘7 Pregunta escrita 765/86. DOCE 1937, C 72/13.
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por demas sensibles. Creo que Europa ha superado repetidas
veces esta objeción en estos cuarenta años. Por lo demás, co-

mo hemos visto, la soberanía en materia penal, si bien no

perdida está severamente limitada.

36. Respecto de los argumentos de tipo ideológico contra-

rios a la armonización, se sostiene, por ejemplo, que las dife-
rencias en el Derecho penal de los diferentes Estados están

justificadas y son necesarias por las diferencias ideológicas y
culturales que presentan. Así, un mercado unificado como el
de los EE.UU. exhibe diferencias entre las leyes penales de
los estados miembros de la Unión. A esta objeción puede res-

ponderse que en los EE.UU. también existe un Código Penal

Federal, por lo que las dos situaciones no son comparables.
Además, habría que verificar si en materia penal económica
realmente existen diferencias entre la legislación federal y la
local y, si existieran, si éstas pueden conducir a abusos en

materia de competencia“.
39. Digamos, para finalizar este comentario sobre la ex-_

periencia europea, que a medida que la integración se pro-
fundiza, la necesidad de armonizar todo, incluso lo penal, au-

menta. Pero repetimos, por fundamental, que no se plantea
1a armonización de todo el Derecho penal, empresa innecesa-
ria y por demás dificil-w, sino la necesidad de armonizar las

leyes penales allí donde colisionen o impidan la plena vigen-
. cia de las normas comunitarias. Es bastante claro que, con-

forme la Comunidad adquiere más y más competencias, a ve-

ces de ejercicio exclusivo, el ámbito de actuación interna es

menor, y también la soberanía de los Estados para tipificar y
sancionar penalmente conductas vinculadas o referidas a

áreas de influencia comunitaria.

II. DERECHO PENAL Y MERCOSUR

1. Hemos resumido hasta aquí los aspectos que conside-
ramos más relevantes de la experiencia integradora europea

43 Sevenster, op. cit., [nota 24], p. 64.
49 Recuerde el lector que coexisten en el espacio comunitario sistemas

jurídicos bien distintos como el Common Law y el Derecho Continental,

máslde
una decena de lenguas diferentes, tradiciones y culturas muy poco

51m1 ares.
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uaninada desde el prisma del Derecho penal. Analicemos
ahora el tema desde la perspectiva de nuestro Mercosur.

2. El Tratado de Asunción (en adelante TA) no ha crea-
do una estructura supranacional. No existen atribuciones
saber-anne cedidas o transferidas a la competencia de las insti-
tuciones. de tipo intergubernamental, que pilotean el proceso.

3. Ya hemos dicho” que, conforme lo sostiene la doctrina
mas autorizada, no es sible concebir un sistema de integra-
ción, en los niveles en os que la TA. plantea. sin una estruc-
tura supranacional y sin cesión de soberanías a la misma“.
Es que, para regular toda la compleja materia que abarca la
integración económica, es preciso adoptar millares de normas

y decisiones, muchas veces en contra del interés de alguno de
los Estados parte. Si se somete la aprobación de cada una de
ellas a los procesos sandonatorios de los paises miembros. la
experiencia se ve condenada al fracaso. Por otro lado, se pa-
raliza el sistema si se exige la unanimidad en todas las deci-
siones oomo lo hace nuestro T.A. y como alguna vez se exigió
en la CEE. Ello, porque como dijimos. muchas veces el inte-
rés superior, 'que encarna el ideal integrador. colisiona con el
interes particular de uno de los países integrantes que puede
veta: a su antojo cualquier medida.

4. Creo, con otros, que la cesión o transferencia de sobe-
ranías no puede realizarse sin una habilitación constitucio-
nal expresan.

5. Pero mientras se deciden estos puntos fundamentales,
y si es que se puede avanzar algo sin definirlos. sera premsa
delinear la estructura institucional definitiva que dingirá y
desarrollará el receso; definir sus atribuciones es edficas;
el sistema de adopciónde decisiones y la tipología_e ellas y
los efectos ue des legarán en el espacio comumtano, según
lo dispone e artf o 18 del T.A.&.

5° Vease mi trabajo “Los procesos de integraa'ón subregionaldel Co-

no-Sur y su déficit institucional. La experiencia de las comunidades suro-

peas', en ED. 151-823.
. _ .

5‘ Ver. por todos. Nicole Catalana y Riccardo Scarpe. Principios de
Derecha Comunitario, Tecnon. 1988, p. 28.

m Los ‘Doee' países integrantes de la CEE han reformada.antes o

¿“pues de Ill incorporación sus textos constitucionales,permitiendola

transferencia en el ejercicio de soberanía: o la directa cesióndelas mismas

l organismos de tipo internacional. Soeüenen la necesidadde la reforma
de la Count. Nac. argentina, entre otros. Vanosli y Ekmekdnan. _

5’ Me parece que no puede encararse semejante tarea sin una defiru-
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6. Cuando ello se complete veremos con claridad, o por lo
menos es deseable que así sea, la incidencia que las normas

comunitarias tendrán sobre las legislaciones de los Estados

parte, las soluciones posibles en casos de conflicto entre nor-

mas internas y comunitarias y las instancias puestas al servi-
cio del esquema para resolverlas. Hasta que se definan estos

aspectos fundamentales sólo podremos combinar, con mayor o

menor éxito, expresiones de deseos con algo de futurología.
7. Por el artículo 19 se crea un Mercado Común del Sur

“que deberá estar conformado para el 31 de diciembre de
1994". El Mercado Común implica, tal como lo reconoce el
mismo artículo, la libre circulación de los factores de produc-
ción, la eliminación de los derechos aduaneros y las restric-
ciones arancelarias a la libre circulación de mercancías, el es-

tablecimiento de un arancel aduanero externo común y la

adopción de una política comercial común, la coordinación de
las políticas macroeconómicas y sectoriales más esenciales

para el sistema (de comercio exterior, agrícola, industrial, fis-

cal, cambiaria, monetaria, de transportes, etc.) a fin de ase-

gurar condiciones adecuadas de competencia, y el compromi-
so de los Estados parte de armonizar sus legislaciones en las
áreas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso.
Sí, tal como en Europa.

8. ¿Será todo ello para el 31 de diciembre de 1994? El
texto del artículo 19 no deja muchas dudas. “Conformar” sig-
nifica "formar", dar forma a una cosa; particularmente “adap-
tai”, dar a un objeto su propia forma para que se adapte a

otra cosa54. Así, para esa fecha, en verdad la fecha es lo me-

nos importante, la estructura que implique la consagración
de todos los aspectos señalados deberá estar “formada”. Al-
canzar este objetivo, a un año vista, parece poco probable.
Los plazos seguramente se amplíarán, y es de esperar que
frente a fracasos transitorios, a los que habrá que acostum-
brarse en una empresa tan compleja como la que se empren-

ción sobre lo anterior. Es que la estructura definitiva del sistema deberá
decidirse a partir de que decidamos si realmente queremos un mercado co-

mún o un sistema de integración más modesto en sus pretensiones (como
una zona de libre comercio o una unión aduanera) y la cesión de atribucio-
nes soberanas a una superestruetura que las administre, previa habilita-
ción constitucional.

720

54 Diccionario del usa del español de María Moliner, Gredos, 1991, p.
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de. el ímpetu de nuestros países. su compromiso y las es-

geranmdepositadas en la ímproba tarea, no decaigan, pali-
ezcan o desaparezcan.

9. Veamos qué pueden. a nuestro criterio. hacer los pe-
nalistm en aras de colaborar con este sueño integrador, cuya
necesidad pocos discuten. El Mercosur necesita consolidarse
para que nuestros paisa se insertan en el mundo. no ya futu-
ro sino actual, en condiciones aceptables de competencia.

10. Armonizar, es una de las palabras clave. A medida
que el 'tren' de la integración vaya adquiriendo velocidad, la
estructura que se proyecte, cualquiera sea su forma, adquiri-
ra cada vez mayores competencias. conforme lo señala la er-

periencia comunitaria europea. Y ello, cuando se integra
'desde' lo económico, es indiscutible por los efectos que tiene
la economía sobre todo lo demás. Pero. tal como lo venimos
sosteniendo, no se trata de armonizar “todo” el sistema penal
en los Estados parte, sino de individualizar y atamr las difea
rencias concretas que se vayan detectando y puedan afectar
el normal desenvolvimiento del Mercado Común.

11. Parece mas rudente prepararse, antes que aperar
que las exigencias la propia evolución del proceso indi-
quen la necesidad de tomar apuradas medidas urgentes.

12. Mientras se mnsagra en el Tratado un instrumento
de armonización apto y el sistema se pone en marcha, pode-
mos ocupamos de relevar las asimetrías jurídico penales que
puedan eventualmente obstaculizar el funcionamiento del
Mercado Común y plantearnos estrategias de armonización
de las mismas. Evidentemente entre las areas más

mrortan-tes en el campo del Derecho penal económico estarán a la
competencia, la del Derecho penal fiscal y la de los delitos
aduaneros. Muchos de los trabajos presentados en estas Jor-
nadas sacaran esta importantísima tarea.

13. El T.A. habla de la necesidad de eliminar “cualquier
otra medida de efecto equivalente" a restriccmnes arancela-
rias o no arancelarias (artículo 1‘). Pero, a semejanza del

T.CEE. tampoco el T.A_ define qué es lo que debe entenderse

por “medida de efecto equivalente”. Seguramente, a la hora
de definir esta expresión (¿será un tribunal del Mercosur

quie: lo haga?) se tendrá en cuenta la ue han adoptadoel
Tribunal y la Comisión de las Comunida Europeas: es to-
da medida de los Estados parte susceptible de entorpecer d}-
recta o indirectamente. actual o potencialmente. el comercio
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intracomunitario". Las leyes penales capaces de entorpecerlo
u obstaculizarlo quedan incluidas en esta definición.

14. Nuestros países ya han asumido en el T.A., como vi-

mos, el compromiso de amenizar las legislaciones en las

“áreas pertinentes” para lograr el fortalecimento del proceso.
La evolución del sistema mostrará, en algún momento, que el

Derecho penal, que hoy no es la prioridad para la construc-

ción del Mercado Común, puede constituirse en un obstáculo

a las libertades que el Tratado consagra o provocar serias

perturbaciones en términos de competencia comunitaria.

15. Aunque la obligación de colaborar activamente y de
no obstaculizar la acción de las‘instituciones, no está consa-

grada tan claramente como en el artículo 5g del T.CEE, el
T.A. funda la Comunidad en el principio de “reciprocidad” de
derechos y obligaciones entre los Estados parte. Volvamos

por un momento a las Comunidades Europeas y recordemos

que el TJCE dijo en “Costa-Enel", donde se consagra el prin-
cipio de primacía, que “el tenor literal y el espíritu del Trata-
do” tienen por corolario “la imposibilidad de que los Estados

hagan prevalecer, en contra de un ordenamiento jurídico
aceptado sobre una base de reciprocidad, una medida unila-
teral ulterior que, por consiguiente, no se puede oponer a di-
cho ordenamiento”. El artículo 29 del T.A. puede ser una bue-
na base para la consagración entre nosotros de la primacía
de las normas comunitarias sobre las internas, si es que no

recibe una consagración expresa en su texto.

16. Pero veamos qué instrumentos tenemos por ahora

consagrados en el T.A. para el llamado “período transitorio".
El Grupo Mercado Común es el encargado de “velar por el

cumplimiento del Tratado" aunque no se lo dota de ningún
mecanismo disuasorio o potestad sancionatoria para el caso

de que los Estados lo incumplan. Conforme lo marca la es-

tructura actual, le corresponderá también al Grupo Mercado
Común fijar el programa de trabajo que asegure el avance

hacia la constitución del Mercado Común (art. 13, T.A.) y al
Consejo implementarlo por medio de “decisiones” (art. 10,
T.A.), cuyo alcance y efectos no se explicitan.

17. Creemos necesaria una activa participación de los

penalistas en los estudios que están realizando los diferentes

Subgrupos de Trabajo dependientes del Grupo Mercado Co-
mún (merced a los acuerdos de Las Leñas del 22 de mayo de
1992) para relevar asimetrías y amenizar legislaciones en
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loa sectores señalados, con el fin de presentar propuestas
concretas al Grupo para su elevación al Consejo.

18. El desafio a la imaginación es muy grande y todo ee-
tá por hacerse. Pero que empecemos a plantearnos los proble-
mas que la integración plantea para rincipioe fundamenta-
les como la de legalidad y territori idad, entre ou'oe; o la
neeuidad de armonizar leyes penales relevantes para e]
Mercado Común en países con diferentes historias. culturas.
ideologías y necesidades es. sin dudas. avanzar.


