Doctrina

444

El desarrollo de la Union Europea y su influencia sobre el Derecho penal europeot

Dr. Moritz Vormbaum Berlin (Alemania)

SUMARIO: La influencia de la UE sobre el Derecho penal de los Estados europeos ha sido enorme. El autor de
este articulo hace un resumen de la “unificacion” de Europa hasta la creacion de la Union Europea y presenta co-
mo la UE hoy dia lleva a cabo su influencia sobre la legislacion penal de sus Estados miembros. Después discute los
problemas que conlleva ese tipo de influencia y seriala las perspectivas de una solucion.

PALABRAS CLAVE: Union Europea/Comunidad Europea — legislacion penal — principio democratico — “Dere-
cho penal del enemigo” — “Constitucion Europea”

SUMARY: The influence of the EU on Criminal Law of the single European states is enormous. The author of this
article gives a summary of the European “unification” until the creation of the European Union and presents, how
the EU exerts these days its influence on penal legislation of the member s states. Further, he discusses the main pro-
blems involved with this type of influence and offers possible solutions.
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I. Introducciéon

Pese a todos los cambios politicos y sociales que se han
vivido en Europa después de la Segunda Guerra Mundial2,
ha de resefiarse que por encima de todos estos cambios
histdricos, el acontecimiento que al final ha ejercido la in-
fluencia mas importante sobre los Estados europeos, ha si-
do, a mi juicio, la fundacién de la Comunidad Europea y de
la Unién Europea. Hoy dia, la Unién Europea tiene una
enorme influencia sobre la legislacion de sus veinticinco
Estados miembros en todas las areas del derecho, incidien-
do tanto en su aplicacion como en su interpretacion.

Por eso, los principales objetivos de este articulo seran
explicar como se ha llevado a cabo la “unificacion” de

Europa, qué tipo de estructura tiene la Uniéon Europea, de
qué manera ejerce hoy dia su influencia sobre los ordena-
mientos juridicos de sus Estados miembros, y hasta que
punto se puede calificar esa influencia como positiva o co-
mo negativa3.

II. “Europa”

Para entender la influencia que tiene hoy dia la Unién
Europea sobre el derecho en Alemania y en los demas Es-
tados miembros, es imprescindible, explicar la estructura
de dicha institucion. Eso resulta mas dificil de lo que
quizas se podria imaginar. La razén es qué se trata de una
construccion politica y juridica tan compleja que, aunque

1. Agradezco mucho a Dr. ALFONSO GALAN MuRoz de la Universidad Pablo de Olavide (Sevilla) por su ayuda al traducir el texto al

espafiol.

2. Por ejemplo, a los duros tiempos que siguieron a la guerra, cuando gran parte del continente estaba en cenizas, le sigui6 la di-
visién de Europa en una parte occidental y otra parte oriental, como consecuencia de la “guerra fria”, lo que marcaron un paréntesis
en toda Europa que se vio cerrado con la posterior caida del muro de Berlin. Por otra parte, otros paises como Espafia, después de
la dictadura de Franco, Portugal o Grecia, también vivieron sus particulares momentos de transicion.

3. Vease en general Moritz Vormbaum, Schutz der Rechtsguter von EU-Staaten durch das deutsche Strafrecht, LIT (Mlnster,

2005).
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“Europa” es un tema que tiene una presencia diaria en los
medios de comunicacion, una gran parte de los propios
europeos seguramente tendria serias dificuldades a la ho-
ra de explicar las estructuras fundamentales de la politica
europea.

Para comprender la estructura que tiene la Unién Euro-
pea, lo mejor sera examinar su génesis*:

La idea de una Europa unificada tiene una tradicion
antigua que ya dura varios siglos. Las bases de esta idea
han sido aspectos que todavia hoy contintian teniendo
actualidad, como son, por ejemplo, el aseguramiento de
la paz o la supranacionalidad o libertad del mercado y
del trafico. Estos aspectos ya existian a mediados del
milenio pasado, y se los puede encontrar, por ejemplo,
en los trabajos del escolastico PIERRE DUBOIS, a princi-
pios del siglo XIV, asi como en los del gran filésofo
aleman IMMANUEL KANT a finales del siglo XVIII.

Pero no fue sino hasta el fin de la Segunda Guerra
Mundial cuando se di6 el primer gran paso hacia la rea-
lizacion de esta idea. La pregunta basica que se planteo
por aquel entonces fue la de como se debia tratar a la
vencida Alemania.

Para entender el problema se debe tener en cuenta,
que Alemania ya entonces era el pais con la poblacion
mas grande de Europa y tenia una capacidad econdmica
enorme. En tal tesitura, se podria haber procedido a re-
alizar una reparticion del capital aleman entre los pode-
res vencedores y a decretar su aislamiento econémico,
pero, sin embargo, el ministro de asuntos exteriores de
Francia SCHUMANN presenté un plan distinto (el famoso
“Schumann-Plan”). Seglin este plan la produccion de
carbon y acero de Alemania y Francia deberia tener una
organizacion comun, organizacion que permitiria la in-
corporacion a la misma de otros Estados europeos.

Ese fue el origen de la fundacion en el afio 1951 de la
llamada “Comunidad Europea del Carbén y del Acero”
(también llamada “Montanunion”). Su meta era la crea-
cion de una agrupacion de los sectores claves militares
y econdmicos bajo la vigilancia de una organizacioén su-
pranacional.

Después de esta experiencia positiva, vino una integra-
cién mas amplia a traves de los “Tratados de Roma” del
afio 1957, que dieron lugar a la fundacion de otras organi-
zaciones en otros sectores, como fueron la Comunidad
Europea de la Energia Atomica (la llamada “Euratom”) y
la Comunidad Econémica Europea. Esta ultima cred un

mercado interior, o sea, un mercado Unico europeo. Era la
mas importante de las comunidades fundadas hasta enton-
ces y ha seguido influyendo hasta hoy dia de manera de-
cisiva en los procesos economicos entre sus Estados
miembros. Como esta comunidad tiene una importancia
mucho mas grande que las otras dos, hoy dia, cuando se
habla de la “Comunidad Europea” siempre se esta hacien-
do alusion a la “Comunidad Econémica Europea”.

Mas tarde, y poco a poco, fueron fusionados los 6rga-
nos de las comunidades diferentes, lo que significéd una
unificacion institucional entre los Estados miembros.

Existen desde entonces:

— un Parlamento Europeo con sede en Estrasburgo

— un Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
con sede en Luxemburgo

— un Consejo Europeo, constado de un ministro de cada
Estado miembro, por eso, de vez en cuando, también se
usa el nombre “consejo de ministros”, como 6rgano le-
gislativo

— asi como una Comision Europea, con sede en Bruxelas
y Luxemburgo, que consiste en representantes de todos
los Estados miembros y tiene la funciéon de un érgano
ejecutivo

Poco a poco las comunidades han ido creciendo gracias
a los ingresos de otros paises europeos como Dinamarca,
Reino Unido y Irlanda en el afio 1973, Grecia en el afio
1981 o Portugal y Espafia en el afio 1986.

En el afio 1992, el proceso de la unificacion de Europa
llegé hasta una dimension nueva. En la ciudad de Maas-
tricht (Holanda) fue firmado el “Tratado de la Union Eu-
ropea”, que incluia cambios radicales de la estructura en-
tonces existente.

El nombre “Unioén Europea” describe una construccion
politica, que, muchas veces, se intenta explicar con la
imagen de una “casa” o un “techo” con “tres pilares”. El
primer pilar representa las tres comunidades hasta enton-
ces existentes, o sea, a la denominada “Comunidad Euro-
pea” centrada princilpamente para la economia europea y
el mercado comun. Pero con este nuevo tratado, la coope-
racion se amplio a dos sectores mas alla de la economia,
es decir, fue creada la base para una cooperacion:

—en el ambito de la politica exterior y de seguridad
comun y
— en el ambito policial y judicial en materia penal.

4. En general, acerca de la evolucién de la Unién Europea, vease por ejemplo EMMERT, Europarecht, Beck (Munich, 1996), § 3;
ScHWEITZER/HUMMER, Europarecht, 5. ed., Luchterhand (Neuwied, 1996), § 2; HERDEGEN, Europarecht, 5. ed., Beck (Munich, 2002),
pp. 37 y ss.; STREINZ, Europarecht, 5. ed., Miller (Heidelberg, 2003), pp. 4 y ss.
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Las nuevas cooperaciones politicas fundadas en estos
dos ambitos representan desde entonces el “segundo” y el
“tercer” pilar>.

Podemos decir, por tanto, a modo de resumen, que en
Europa desde de la introduccion del Tratado de la Union
Europea, existe ahora una cooperacion estructurada en
tres ambitos (tres pilares):

— Economia (a traves de la Comunidad Europea)
— Politica exterior y de seguridad
— y una cooperacion policial y judicial en materia penal.

La Unio6n Europea representa el “techo” de estos tres pi-
lares. Eso quiere decir, la Union Europea establece las co-
nexiones entre estos distintos ambitos politicos, economi-
cos y juridicos. Por tanto, en Europa existe ahora una
cooperacion en los ambitos politicos y juridicos mas im-
portantes, cooperacion que sigue siendo intergobernamen-
tal, con lo que no va unida a la pérdida de derechos de so-
berania.

II1. Influencias de la unificacién europea en el De-
recho penal

Después de esta mirada a la estructura de la U.E., el si-
guiente objetivo es mostrar, como el cambio de la politica
europea ha tenido una influencia sobre el derecho de sus
Estados miembros.

En efecto, la influencia “europea” sobre la legislacion
de los distintos Estados miembros ha sido enorme. Y eso,
a pesar de que ni el Tratado de la Union Europea, ni el de
la Comunidad Europea, preven expresamente una armoni-
zacion del derecho de los mismos. En sus preambulos y en
muchas ocasiones mas los tratados hablan, de una manera
géneral, del proceso de “integracion”, que se quiere pro-
seguir.

Esta integracion se considera un proceso progresivo y
dinamico, que tiene lugar en niveles distintos, que no so-
lo no se puede separar el uno del otro, sino que mas bien
se superponen. Si bien el acercamiento de los Estados eu-
ropeos, como hemos visto, desde el principio, tenia prin-
cipalmente como meta interéses econémicos, es evidente,
que eso no se puede realizar sin la creacion de un marco
juridico para sus Estados miembros. Por eso las prescrip-
ciones juridicas de sus Estados miembros tienen, desde el
punto de vista de la U.E., la obligacion de favorecer el

proceso de la integracion, y de no bloquearla, ya que eso
seria contrario al desarollo de acercamiento de los Estados
miembros previsto por el Tratado de la Union Europea®.

La tarea de que las prescripciones juridicas de los Esta-
dos miembros respeten la finalidad de la integracion euro-
pea, corresponde de modo genérico al Consejo Europeo.
Este organo se compone de un ministro de cada Estado
miembro y es el unico 6rgano que puede decidir actos le-
gislativos de la Union Europea, por eso ocupa una posi-
cion parecida a un parlamento. Aunque se pudiera pensar,
que el Parlamento Europeo de Estrasburgo podria tener
derecho a tomar parte en dicho proceso legislativo, en re-
alidad apenas lo tiene. S6lo en pocos casos tiene el dere-
cho de evitar una resolucion del Consejo. Por eso, en el
caso del Parlamento Europeo casi no esta justificado ha-
blar de un parlamento verdadero.

Por supuesto, este reparto del poder legislativo signifi-
ca un gran déficit democratico. De eso hablaremos mas
adelante, por ahora hay que enfatizar, que s6lo el Consejo
Europeo, es decir la asamblea de los ministros, tiene el po-
der legislativo para poder influir sobre el derecho de estos
con vistas a la consecucion de la deseada politica de la in-
tegracion de la Union.

El Consejo ha hecho uso de ese poder durante los ulti-
mos aflos, cada vez con mas frecuencia. Independiente-
mente de qué area de derecho se trate, el proceso de le-
gislacion es el siguiente: el Consejo Europeo, después de
una propuesta de la Comision Europea, manda normas
respecto a una nueva ley a los Estados miembros, quienes
tienen la obligacion de transformar esas normas en leyes
del propio pais, que se puedan aplicar dentro del mismo.
Debe quedar claro por tanto que el Consejo Europeo y, en
general, la U.E., no tiene la competencia de promulgar
ninguna ley directamente dentro de los Estados miembros.
Asi, por ejemplo, en Alemania, en el afio 2002 se produjo
la reforma mas amplia del derecho de obligaciones desde
1900, reforma que tenia como razén de ser la de hacer
compatible el derecho aleman vigente con la directiva de
la Union Europea referida a la defensa del consumidor.

En el ambito del Derecho penal, dentro del tercer pilar,
de la cooperacion policial y judicial en materia penal, la
Unién Europea tiene la posibilidad de adoptar “decisiones
marco”’. Desde el punto de vista juridico, la decision mar-
co tiene el caracter de una mezcla de una directiva euro-
peay de un tratado de derecho internacional. La semejan-
za a la directiva europea se demuestra en la misma

5. Véase PERRON, Perspectivas de la unificacién del derecho penal y del derecho procesal penal en el marco de la Unién Europea
en Homenaje a Julio B. J. Maier, Editores del Puerto (Buenos Aires, 2005), p. 730.

6. CALLIESS en CALLIESS/RUFFERT, EUV/EGV Kommentar, Luchterhand (Neuwied, 1999), Art. 1 EUV, Rn. 8; BLECKMANN, Europarecht,
5. ed, Heymanns (Colonia, 1990) § 4 XIV; STumPF en Schwarze EU-Kommentar, Nomos (Baden-Baden, 2000), Art. 1 EUV.

7. Vease Art. 34 2. b) del Tratado de la Unién Europea.
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finalidad, es decir en la meta de la aproximacion legal de
los Estados miembros. Las decisiones marco tampoco tie-
nen influencia directa sobre el ciudadano europeo, y no
seran aplicadas por autoridades y jueces hasta que el le-
gislador nacional las transforme en derecho nacional vi-
gente. Sin embargo, no necesita ninguna ratificacion, asi
que la decision marco puede entrar en vigor en el mo-
mento, que fije el consejo europeo.

Para el Consejo, la decision marco es un instrumento
con que ¢l puede ejercer influencia sobre el Derecho pe-
nal nacional, facilmente y sin grandes obstaculos.

Desgraciadamente, muy pocas de las medidas adopta-
das por la Union Europea en el &mbito de Derecho penal,
tienen como meta mejorar la integracion europea de una
manera dogmatica. Lo que si se intenta, de vez en cuando,
es proteger bienes juridicos de la misma Union Europea y
de las Comunidades, especialmente su presupuesto econo-
mico ante el fraude y el soborno. Pero en la gran mayoria
de los casos, las medidas de armonizacion se limitan a
problemas actuales como el terrorismo, el trafico de seres
humanos, el blanqueo de dinero, el narcotrafico y otras
formas de la criminalidad organizada, que se intenta con-
seguir dominar a traves de una armonizacion de Derecho
penal en los Estados miembros.

Esa politica de armonizacion en el ambito del Derecho
Penal, ha tenido como consecuencia, que existan ahora en
ciertos ambitos penales de los Estados miembros normas
armonizadas respecto a los requisitos del tipo y a las pe-
nas minimas. Sin embargo, la reorganizacion, o digamos,
el “saneamiento” dogmatico y estratégico del Derecho pe-
nal de los Estados miembros no ha sido llevado a cabo
hasta ahora.

Pero este punto es s6lo uno de los aspectos por los que
se podria criticar la influencia europea sobre el Derecho
penal, o, por lo menos, sobre el modo en que se ha reali-
zado la misma.

IV. Problemas en la armonizacion del Derecho penal

Los puntos de partida para criticar la armonizacion son
varios y se pueden plantear desde distintas prespectivas.

1) El caracter del Derecho penal

Algunos representantes de la dogmatica alemana son de
la opinidn, de que un “Derecho penal europeo” en general

es imposible. Segun ellos, Derecho penal es siempre una
consecuencia de la soberania del Estado, mejor dicho, es
la parte esencial del monopolio de poder del Estado. Pero
donde no existe ningin poder estatal monopolizado, y eso
es justamente el caso de la Unién y de la Comunidad Eu-
ropea, no se puede promulgar normas penales8. Por eso la
soberania del legislador nacional en el ambito penal debe
quedar intacta ante las intervenciones de la U.E.

En mi opinidn, respecto a la politica criminal, hoy dia
comun dentro de la U.E., una discrepancia entre los con-
cepciones de valores de los Estados miembros, no repre-
sentara, por el momento, ninguin problema. Es cierto, que
si existen distintas concepciones de valores dentro de Eu-
ropa. Pero como las decisiones marco, que adopta la U.E.,
casi s6lo sirven para proteger bienes juridicos, que son re-
conocidos dentro de todos Estados miembros, (por ejem-
plo, narcotrafico, terrorismo etc...) dicho problema soélo se
plantearia en los casos en los que el Consejo Europeo
adoptara decisiones marco para todos los Estados miem-
bros en areas, influidas firertamente por el orden del Esta-
do, de la economia o de la sociedad del mismo Estado
miembro.

Por dar un ejemplo comun para uno de esos casos,
podria hablar del delito de negacion de crimenes, realiza-
dos por el régimen nazi durante el tiempo de su dictadura
entre 1933 y 1945. Asi, la negacion, por ejemplo del ho-
locausto, o sea, del asesinato en masa a los judios en Ale-
mania es un delito%, mientras que en otros ordenes juridi-
cios, por ejemplo en Inglaterra, no es, lo que demuestra
que la relacion entre la libertad de expresion y la gravedad
de la conducta mencionada se valora de manera diferente
dentro de cada Estado miembro, dependiendo, por su-
puesto, de su historia.

Asi pues, y mientras estos casos no sean incluidos a la
armonizacion de la U.E., no considero que la naturaleza
del Derecho penal plantee un grave problema a la armoni-
zacion del mismo.

2) Falta de democracia

Un problema mayor se deriva de las faltas respecto al
principio democractico que se puede apreciar en la adop-
cién de decisiones marco por el Consejo Europeo. Estric-
tamente hablando, la legislacion de la U.E., no tiene nin-
guna legitimacion democratical0. La “legislativa” esta
dominando, en cuanto al contenido, por los representantes

8. BrAum, Aufbruch oder Abbruch européischer Strafverteidigung?, en Strafverteidiger 2003, p. 576; ALBRECHT/BRAUM, Kontingen-
tes ,Européisches Strafrecht’ in actio, en Kritische Vierteljahresschrift 2001, p. 312.

9. Vease § 130 3. del codigo penal aleman.

10. Segun SCHUNEMANN, Fortschritte und Fehltritte in der Strafrechtspflege der EU, en Goldtdammer’s Archiv 2004, pp. 193, 200 el

déficit de democracia es ,gigante” e ,inaguantable®.
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gubernamentales de los Estados miembros, que forman el
Consejo Europeo. Una discusion parlamentaria no existe.
Los parlamentos de los Estados miembros no tienen mas
remedio que transformar los contenidos de las normas eu-
ropeas, como han sido decididos a nivel europeo. Se de-
sacata, por tanto, de manera normativa y efectiva la reser-
va parlametaria.

Sin embargo, de vez en cuando, también se presentan
argumentos a favor de la legislacion europea. Asi, por
ejemlpo, se afirma la existencia de una cierta base de-
mocratica, atendiendo al hecho de que los representantes
del Consejo Europeo tienen su propia legitimacion de-
mocratica por el hecho que han sido elegidos democrati-
camente en sus respectivos paises. Bueno pues, para mi,
este argumento no tiene ninguna fuerza persuasiva. Si se
tiene en cuenta, que son 25 ministros los que forman el
Consejo Europeo, tendremos que entender que cada uno
de ellos no estara popularmente legitimado desde el pun-
to de vista de 24 de los Estados miembros. Por lo menos
yo no me puedo recordar que en Alemania se haya votado
sobre el mandato de, digamos, Tony Blair, Zapatero o de
los representantes de Letonia o de Malta.

Exigir tal legitimacion democratica, tampoco es un for-
malismo exajerado. Precisamente en el ambito de Dere-
cho penal, alin mas que en otros ambitos del derecho, es
imprescindible, una legitimacion democratica. Se debe
considerar, que el Derecho penal es una materia, donde el
Estado interviene sobre los derechos del ciudadano de ma-
nera muy intensiva y extensa. Por eso, siempre hay que
exigir una legitimacion del nivel mas alto posible. Pero
eso sblo puede partir de un parlamento que haya sido vo-
tado en elecciones libres, iguales, universales y secretas.
Eso mismo debe regir respecto a las votaciones de los re-
presentantes en el Consejo Europeo!l.

3) Las normas de competencia

Otro problema se plantea en relacion con las normas,
que permiten al Consejo Europeo, adoptar decisiones
marco. Muchos son de la opinion, que esas reglas fueron
formuladas de forma demasiado imprecisas y parecian
formulas de compromisos politicos!2.

Si se analizan las normas de competencia del Tratado de
la U.E., hay que admitir esta opinién. Segun sus términos,

el Consejo tiene la competencia de adoptar medidas “en
los ambitos de la delincuencia organizada, el terrorismo y
el trafico ilicito de drogas™!3. Pero ya el término “delin-
cuencia organizada” es un término bastante vago y apenas
delimitable. Ademas, por lo menos, causa una mala im-
presion la formulacién de este concepto en forma de enu-
meracion junto con las palabras “terrorismo” y “trafico ili-
cito de drogas”, precisamente, estos hechos aparecen en
general como una forma organizada. Eso tiene como con-
secuencia, qué, s6lo de manera insegura y poco limitada,
se determinarian los ambitos delictivos que pueden ser or-
ganizados por decisiones marco en todo Europa. En el
Tratado de la U.E. se encuentran otros ejemplos pareci-
dos, lo que causa una cierta inseguridad respecto a los li-
mites de la competencia del Consejo Europeo!4.

Hay que notar, que este tipo de indeterminaciones den-
tro de la regulacion del Tratado de la Unioén Europea cau-
san mala impresion, especialmente, en el ambito del De-
recho penal con su principio de certeza respecto a normas
penales. Ademas, la competencia casi ilimitada del Con-
sejo Europeo significa una nueva vulneracion del princi-
pio democratico.

4) Aplicacion por la Unioén Europea

Estos tres aspectos que acabo de presentar derivan, de
la compatibilidad de la armonizacion y los principios ba-
sicos del derecho. Junto a esto, se hace necesario criticar
la aplicacion de las normas del Tratado de la U.E. por el
Consejo Europeo.

Como ha sido aludido antes, las decisiones marco,
adoptadas por el Consejo Europeo durante los tltimos
afios, estan relacionadas con temas como el narcotrafico,
el terrorismo, el trafico de seres humanos, la criminalidad
mediante sistemas informaticos, la pornografia infantil o
conductas realizadas por motivos racistas. Analizando los
temas tratados por la U.E., se percibe que el Consejo Eu-
ropeo casi exclusivamente reacciona ante problemas ac-
tuales y muy publicitados. En ningun caso se plantea la
pregunta de si la lucha contra la criminalidad en estos am-
bitos era antes insuficiente, precisamente, por las defi-
ciencias que presentaban las legislaciones de los Estados
miembros; es decir, no se cuestiona si, a lo mejor, la pro-
pia legislacion de sus Estados miembros ya resultaba su-

11. Vease HirscH, Derecho penal y derecho procesal penal en la Unién Europea en Homenaje a Julio B. J. Maier, Editores del

Puerto (Buenos Aires, 2005), pp. 657, 669.

12. ALBRECHT/BRAUM, Kritische Vierteljahresschrift 2001, pp. 312, 347.

13. Vease Art. 31 Nr. 1 e) del Tratado de la Unién Europea.

14. Vease por ejemplo Art. 31 1. c) del Tratado de la Unién Europea: “la consecucién de la compatibilidad de las normas aplica-
bles en los Estados miembros, en la medida necesaria para mejorar dicha cooperacion”; expresion que segun SCHUNEMANN, en Goldt-
dammer’s Archiv 2004, pp. 193, 196, es “schlicht ominds” (simplemente dudoso).
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ficiente. Por eso, se da la impresion de que el Consejo Eu-
ropeo se deja llevar por la politica actual y usa selectiva-
mente el Derecho penal para realizar su politica o, por lo
menos, para presentarla al publico.

Asi que entre penalistas y politicos en todo el mundo se
plantea una pregunta muy discutida, es decir, la pregunta
de si el Derecho penal tiene también una funcion politica
o si un Derecho penal funcionalizado debe ser rechazado.

Otra polémica presente en relacion con la armonizacion
del Derecho penal, que durante los ultimos afios ha sido
discutida entre penalistas en todo el mundo, viene referi-
da a la famosa tesis del penalista aleman, GUNTER JAKOBS,
sobre el llamado “Derecho penal del enemigo™!3. Segun
ésta tesis, existen dos formas de Derecho penal distintas:
Un Derecho penal para el ciudadano, conteniendo todas
las garantias del Derecho penal comin; y otro Derecho
penal para los “enemigos” — aunque queda indefinido, a
quienes se tendria que tener por tales —; derecho éste en el
cual no existen garantias o por lo menos estaran limitadas.

JAKOBs ha recibido muchas criticas de penalistas de to-
do el mundo por esta tesis. Sin embargo, se debe resaltar,
que ninguna de las criticas se ha referido a la pura obser-
vacion de JAKOBS de dicho fenémeno, ya que dicho “De-
recho penal del enemigo” existe en la realidad y su apli-
cacion es comun. Sobre ello, nadie ha mencionado dudas
en niguna ocasion. Estas caracteristicas del “Derecho pe-
nal del enemigo” pueden encontrarse también en la armo-
nizacion del Derecho penal por la U.E.

Esto se nota, por ejemplo, cuando la U.E. usa su com-
petencia respecto a la adopcion de decisiones marco, para
crear normas penales bastante duras. De este modo, se da
la impresion de que la U.E. quisiera presentarse como una
organizacion muy severa ante la criminalidad!6. Asi, la in-
troducioén de penas minimas desproporcionadas y la am-
pliacion de la penalizacion son caracteres tipicos de la
adopcion de decisiones marco por parte de la U.E. Pero en
esto, no se toma en cuenta, que un “espacio de libertad, se-
guridad y justicia” (la creacion de un espacio asi es la me-
ta segun el mismo Tratado de la U.E.), no solo debe ga-
rantizar seguridad a traves del Derecho penal, sino
también ante el Derecho penal. La armonizacion del De-
recho penal por la U.E., que originalmente deberia ser una
armonizacion de las normas y estandares dentro de los Es-
tados miembros, al final ha llegado a ser una pura amplia-
cion de la penalidad en todos los casos. No existe, por tan-
to, ningin concepto de la Unidon Europea que permita
crear desde sus fundamentos un sistema equilibrado, que

sirva para la proteccion de la U.E., sus 6rganos, sus ciu-
dadanos y del mercado libre. Sélo se opera de manera
puntual y con medidas draconianas. Esto, ciertamente, no
es una armonizacion en un sentido juridico.

V. Principios de una soluciéon

(Como se puede, entonces, resolver estos problemas?
El afio pasado parecia que existia la probabilidad, por lo
menos, de mejorar el primer problema, es decir, la falta de
la legitimacion democratica.

En la primavera del afio 2005, fue presentado en Roma,
después de afios de negociaciones duras y largas entre los
Estados miembros, el proyecto de una llamada “Constitu-
cién Europea”. Por supuesto, no era una constitucion en
un sentido juridico estricto, puesto que la U.E. no es un
Estado y por ello no puede darse una Constitucion. Pero el
titulo “constitucion” si estd justificado en un cierto senti-
do. Se trata de un nuevo tratado, que contiene un catalogo
de derechos basicos y valores comunes. Ademas se prevé
una reforma basica de la estructura, entre otros puntos,
concediendo mas derechos al Parlamento Europeo. Aun-
que tampoco con la “Constitucion Europea” se hubieran
resuelto todos los problemas respecto a la falta de ele-
mentos democraticos, este tratado habria significado un
paso en direccion a una participacion mas amplia de los
ciudadanos europeos en el proceso de la legislacion y
aportando, en general, a mas seguridad juridica.

Pero como sabemos esta “Constitucion Europea” hasta
ahora no ha sido ratificada. Después de los resultados ne-
gativos en Francia y Holanda, se ha especulado mucho so-
bre los motivos por los que los ciudadanos europeos han
rechazado la idea de una “Constitucion Europea”. Se sos-
pechaba que la U.E., durante los tltimos afios, se volvio
demasiado poderosa, pero, al mismo tiempo, demasiado
alejada de sus ciudadanos. Estos tenian la impresion, que
todas decisiones eran tomadas en Bruselas, es decir, lejos
de su tierra, y que los mismos ciudadanos europeos, en el
fondo, no tenian ninguna posibilidad de participar en los
procesos. Encima, muchos franceses y holandeses estaban
descontentos sobre la situaciéon econdmica y laboral den-
tro de sus mismos paises y echaban la culpa de dicha si-
tuacion a la U.E.

Paradojicamente, cambiar eso, o por lo menos mejorarlo
en parte, era justamente la meta de la “Constitucion Euro-
pea”. Bajo este punto de vista, no se puede entender la vo-
tacion, y solo se explica por la frustracion de los ciudada-

15. Vease sobre esta tematica también MuNoz CoNDE, De nuevo sobre el derecho penal del enemigo, Hammurabi (Buenos Aires,

2005).

16. SCHUNEMANN, Fortschritte und Fehltritte in der Strafrechtspflege der EU, en Goldtdammer’s Archiv 2004, pp. 193, 197.
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nos sobre la situacion dentro de sus propios paises, que les
habria llevado hasta una actidud anti-europea. Pero tal vez,
esta situacion también se deba a que los politicos desapro-
vecharon la ocasion de hacer suficientes campaifias infor-
mativas respecto a los fines de la “Constitucion Europea”.

En cualquier caso, las faltas respecto a los principios
democraticos en la adopcion de decisiones marcos, provi-
sionalmente se mantienen. Solo queda, esperar que la
“Constitucion Europea” algun dia sea ratificada, o si no,
que se fortalezcan los elementos democraticos dentro de
la U.E. a traves de cambios en los tratados de la U.E. y de
la Comunidad Europeal!”.

Los problemas respecto a la practica de la adopcion de
decisiones marco por la U.E., s6lo pueden ser resueltos
por los representantes del Consejo Europeo y de la Comi-
sion Europea. Ellos deberian ser conscientes de que el De-
recho penal, ya por naturaleza, contiene la funcién de la
“ultima ratio”, por lo que no puede servir como instru-
mento de la politica. Desgraciadamente, casi no hay espe-
ranzas de que en el futuro se trate de forma mas responsa-
ble la materia del Derecho penal. No sélo en Europa, sino
en todo el mundo, el Derecho penal se ha establecido co-
mo instrumento politico. La apariciéon de normas penales
en el sentido de un “Derecho penal del enemigo”, o como
parte de una politica de la “tolerancia cero” es frecuente.
Por eso, parece necesario realizar una llamada de atencion
a los responsables para que reflexionen y vuelvan a la ba-
se, es decir, a los principios basicos y a las garantias del
Derecho penal, aunque dicha llamada se realice sin dema-
siadas esperanzas.

VI. Reflexiones finales

El desarollo de la U.E., especialmente, su influencia
creciente en el derecho de los Estados miembros, no se
puede ni celebrar completamente, ni maldecir. Por su par-
te, las opiniones que se dan respecto a este tema varian en
la ciencia, la politica y en la opinion publica:

Por un lado, se encuentra las visiones de una Europa
unificada, como un espacio econdémico floreciente, con
garantias de seguridad y libertad. Claro que esas visiones
en muchas ocasiones han sido difundidas por los mismos
politicos y representantes gubernamentales. Sin embargo,
la pertenencia a la U.E. sigue siendo una meta importante
para muchos paises, especialmente de Europa occidental.
Se promete con esa pertenencia un auge econdémico y un
apoyo respecto a la solucion de problemas en el mismo
Estado. Actualmente, incluso estd en cuestion la posible

futura pertenencia de Turquia a la U.E., y ello aunque in-
cluso se puede dudar sobre si ese pais geograficamente y
culturamente pertenece a Europa.

Por otro lado, se presenta la imagen de una Europa que
se transforma, por causa de la U.E. y sus medidas, casi en
un Estado policial, parecido a lo de la famosa novela
“1984” del escritor GEORGE ORWELL: sin derechos de par-
ticipacion democraticos, ajena al ciudadano y con normas
penales draconianas. De hecho, muchos ciudadanos com-
parten esa opinién, como lo demuestran los resultados ne-
gativos en Francia y Holanda.

Respecto a las influencias de la U.E. sobre el Derecho
penal, el problema se plantea, en mi opinion, en las ten-
dencias contrarias, entre las metas de la U.E. y las carac-
teristicas que tiene el Derecho penal: Es decir, la U.E., co-
mo explica en su preambulo, tiene como meta la creacion
de la liberdad, la caida de fronteras, la simplificacion de la
convivencia entre los Estados de Europa. Por supuesto, to-
do eso son metas que valen la pena, y por las cuales me-
rece luchar. Pero hay que tener cuidado que la pertenencia
a la U.E. no signifique también un paso atras respecto al
Derecho penal de los Estados miembros. Falta de legiti-
macion democratica, abuso politico del Derecho penal y
expansion exagerada no tienen nada en comun con las me-
tas de la U.E. que acabo de exponer.

Por eso, la U.E., pero igual cualquier otra organizacion
supranacional que ejerce una influencia a las 6rdenes del
Derecho penal de sus Estados miembros, deberia tener en
su mente, de forma especial, la parte juridico-estatal y
protectora del Derecho penal, y no sélo limitarse a la fun-
cion represiva. La U.E. tiene que intentar, eliminar sus ca-
recenias democraticas y presentarse, en general, mas
transparente. En el ambito de Derecho penal es urgente re-
alizar una limitacion atendiendo en su uso a la “ultima ra-
tio”.

Nada esta contra un “saneamiento” Del Derecho penal.
Por supuesto, el Derecho penal también debe amoldarse a
la nueva realidad existente, pero eso debe ser llevado a ca-
bo con cuidado y ponderacion, tal y como merece una ma-
teria como la penal.

Atn no es demasiado tarde, para realizar esos cambios.
Quizas, al final se pueda sacar incluso algo positivo de los
citados resultados negativos; por lo menos, el haber con-
tribuido a que los altos representantes de la U.E. reflexio-
nen sobre su propia estrategia. En definitiva, hay que es-
perar que algunos de aquellos dirigentes europeos, a
quienes les gusta referirse al hecho histérico de que en Eu-
ropa naci6 la idea de democracia, recuerden de nuevo sus
propios origenes democraticos.

17. Vease HirscH, Derecho penal y derecho procesal penal en la Union Europea” en Homenaje a Julio B. J. Maier, Editores del

Puerto, (Buenos Aires, 2005), pp. 657, 669.
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