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| Manifiesto sobre la politica criminal europea

European Criminal Policy Initiative'

Preambulo

Procedentes de diez paises de la UE, los penalistas fir-
mantes queremos trasladar a la opinién publica europea el
siguiente manifiesto de principios de politica criminal, que
se corresponde con la tradicién europea ilustrada, lo que
implica

— que somos conscientes de que el pensamiento ilustra-
do europeo representd el fundamento y el motor de
la civilizacién europea y, por ello también, del pro-
ceso de unificacién. Por esta razén, en el futuro su
preservacion y profundizacion debe también servir de
orientacion,

— que estamos convencidos que de ello se deriva que
cualquier regulacion penal necesita del maximo de le-
gitimacién democrdtica y de adecuacion al Estado de
derecho y que precisamente, y por esta razon, solo una
politica criminal basada en los principios juridicos li-
berales puede garantizar una seguridad permanente.

Los penalistas firmantes del siguiente manifiesto desea-
mos subrayar esta tradicién en el proceso de integracion
europea, en cuanto que el derecho penal material y pro-
cesal son también materia de este proceso. Las normas
europeas de aproximacion del derecho penal determinan
en la actualidad en una medida considerable la legisla-
cién penal de los Estados Miembros. Esta tendencia es
aln mds intensa tras la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa. Las instituciones europeas se ocupan, por ello, de
manera muy importante de la politica criminal, sin que
ésta sea reconocida como una politica europea propia, y
sin que en consecuencia exista una concepcién politico
criminal coherente.

Los firmantes comparten sin embargo la conviccién
de que una politica criminal equilibrada tiene como con-
dicién el que legislador europeo respete los principios
fundamentales, relativos al Derecho penal material que a
continuacidn se enuncian, a la hora de emanar cualquier
tipo de acto juridico con relevancia penal, fundamentando
explicitamente su adecuacién en el sentido del «good go-
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vernance». Estos principios universales no representan un
cuerpo extrafio en el ordenamiento juridico de la UE, sino
que por el contrario y sin excepcién pueden derivarse de
sus fundamentos normativos.

1. Principios de politica criminal
1. Necesidad de una finalidad de tutela legitima

El legislador europeo solo puede ejercitar su compe-
tencia en manteria penal cuando tutele un interés juridico
fundamental , (a) que se derive del derecho originario de la
Unidn, (b) que no este en contradiccidn con las tradiciones
constitucionales de los Estados Miembros y con la Carta
Europea de Derechos fundamentales, (c) y cuya lesion sea
gravemente dafiosa para la sociedad.

En el derecho europeo esta exigencia se deriva del prin-
cipio de proporcionalidad. Sélo cuando una norma penal
sirve a la proteccion de uno de estos intereses especial-
mente relevantes, resulta legitima y proporcionada. El
legislador europeo, de acuerdo con el mandato de «good
governance», debe fundamentar detalladamente el interés
protegido y que el comportamiento punible lo lesiona de
modo significativo. El simple aseguramiento de una poli-
tica de la Unidn no puede legitimar la utilizacién del De-
recho penal.

2. Principio de ultima ratio

Dado que la persona es el centro de la actividad de la
Unién Europea, ésta sélo puede obligar a los Estados
miembros a incriminar determinados comportamientos
cuando no existe otro medio mds leve a su disposicion
para la tutela del interés protegido a que antes se hacia re-
ferencia.

Sélo atendiendo a este requisito, un acto juridico puede
ser «necesario» en el sentido del principio europeo de pro-
porcionalidad, en cuanto que la sancién penal manifiesta
un juicio de desvalor ético social estigmatizador que afecta
gravemente a los derechos del ciudadano tal como estdn

1 http://www.crimpol.eu
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cimentados, entre otros lugares, en la Carta Europea de De-
rechos Fundamentales. Utilizar el derecho penal de forma
inflacionaria conduce ademads a una pérdida de su fuerza y
efectividad.

En atencién al mandato de «good governance», la EU
tiene el deber de fundamentar la utilizacién del derecho
penal como ultima ratio del control social.

3. Principio de culpabilidad

Las obligaciones de incriminar determinados com-
portamientos que la UE dirige a los Estados miembros
presuponen sin excepcion alguna que el comportamiento
sancionado es personalmente reprochable (nulla poena
sine culpa). Esta exigencia deriva no sélo de la necesi-
dad de utilizar el Derecho penal tinicamente en relacion
a comportamientos de especial dafiosidad social, sino que
también atiende a preservar en su integridad la dignidad
de la persona. Asimismo se encuentra en armonia con la
necesidad de culpabilidad tal como ya es reconocida en el
marco de las sanciones administrativas de la Comunidad
Europea y conecta con la presuncién de inocencia garan-
tizada en el articulo 48.1 de la Carta Europea de Derechos
Fundamentales.

Lo anterior implica ademds que el legislador europeo
debe fundamentar siempre que sus previsiones relativas al
marco punitivo de un comportamiento posibilita la impo-
sicién de una pena conforme con el principio de culpabili-
dad, y en este sentido proporcionada.

Lo anterior no prejuzga la cuestion relativa a si las per-
sonas juridicas pueden ser sancionadas penalmente. La
responsabilidad de la persona juridica debe distinguirse de
la culpabilidad individual personal. Para ello debe desarro-
llarse de acuerdo con los Estados miembros una reglas de
imputacion.

4. Principio de legalidad

El Derecho penal del Estado de Derecho se fundamenta
necesariamente en el principio de legalidad. Este, con sus
diferentes plasmaciones, constituye un principio general
en el sentido del articulo 6 II del TUE, reconocido ademas
expresamente por el articulo 7.1 del CEDH. En sentido
politico criminal pueden derivarse de este principio tres
exigencias fundamentales que el legislador europeo debe
respetar.

a) Primera exigencia: principio de determinacion

El principio de determinacién en el marco de la UE
requiere que los ciudadanos puedan prever los comporta-
mientos por los que pueden ser penalmente responsables.
Los tipos penales deben describir el comportamiento puni-
ble de manera clara y sencilla. Esto requiere especialmente
un alto grado de comprensibilidad, en virtud de la cual el
texto de la norma debe ser entendible «por si mismo». En
cualquier caso deben ser previsibles los elementos (1) ob-
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jetivos y (2) subjetivos de la puniblidad, asi como (3) sus
consecuencias juridicas.

Aunque debido a su cardcter subsidiario, la armoniza-
cién penal va acompafiada necesariamente de un margen
de apreciacion para los Estados miembros, lo que impli-
ca que las normas europeas adolecen siempre de un cierto
grado de falta de taxatividad, el principio de determinacion
como principio general del derecho comunitario y pilar
elemental del Estado de Derecho debe estar presente en las
disposiciones juridias europeas.

Cuanto menos margen de apreciacion otorgue una de-
cision marco o una directiva a los Estados miembros,
con mayor intensidad ha de cumplir la norma juridica
europea con el principio de determinacién. Cuando la
norma europea tenga como finalidad la unificacién, o la
armonizacion total, de los tipos penales nacionales debe
respetar de igual modo que un tipo penal el principio de
determinacion.

Cuando las normas europeas, que obliguen a los Esta-
dos miembros a la utilizacién del derecho penal, remitan
a otras disposiciones europeas, las exigencias del princi-
pio de determinacion deben ser cumplidas por el conjunto
ambas regulaciones. En caso distinto no resultaria posible
la creacidén de un precepto penal nacional con un grado de
determinacion legal suficiente.

b) Segunda exigencia: Principio de irretroactividad y lex
mitor

Las normas penales no pueden ser aplicadas retroactiva-
mente en perjuicio del ciudadano afectado. Esta manifesta-
cién del principio de legalidad, que se deriva también de la
necesidad de previsibilidad de la punibilidad, tiene como
consecuencia para el legislador europeo que en el marco de
la armonizacién del Derecho penal no puede hacer ningu-
na indicacién que obligue a emanar preceptos penales de
cardcter retroactivo.

Una excepcion a este principio debe admitirse tan s6lo
cuando favorezca al ciudadano afectado. Las disposicio-
nes penales que han entrado en vigor tras la realizacion
de los hechos y tienen efectos que favorecen al autor,
despenalizando el hecho o rebajando las penas, pueden
fundamentar una sentencia sin infringir el principio de
irretroactividad (lex mitor). Aunque el principio de retro-
actividad favorable constituye un principio constatable en
todos los ordenamientos, existen diferencias sin embargo
en atencion a su jerarquia normativa, especialmente en lo
que concierne a su constitucionalidad. En la jurispruden-
cia del TICE, asi como en el articulo 49 I 3 de la Carta
Europea de Derechos fundamentales se le otorga, al me-
nos en el marco europeo, el mdximo nivel. El legislador
europeo esta por tanto obligado a respetarlo, por lo que a
través de la armonizacion no puede indicar a los Estados
miembros que apliquen el derecho existente en el momen-
to de la realizacién del hecho cuando este con posteriori-
dad a su realizacién y antes del juicio ha sido modificado
de forma favorable al reo.



Especial Doctrina: El Derecho

penal en la Union Europea

c. Tercera exigencia: Necesidad de una ley parlamentaria
(nulla poena sine lege parlamentaria)

Dado que el Derecho penal es «la espada mas afilada
del Estado», su utilizacién en una sociedad democratica
debe legitimarse por el pueblo de la manera mds directa
posible. Mientras que la UE no disponga de competencias
para establecer un Derecho penal supranacional, formal-
mente los Estados miembros, es decir, los parlamentos
nacionales, siguen siendo competentes para la creacion
de preceptos penales. Sin embargo, el legislador europeo
al dirigirles directrices obligatorias limita su dmbito de
decision. En cuanto que este dambito de decision resulta
recortado, la intervencion del Parlamento nacional no re-
sulta suficiente para legitimar democrdticamente en su to-
talidad el Derecho penal armonizado. Por esta razon, debe
exigirse el fortalecimiento de la legitimacién democratica
en Europa a través de una mayor participacién del Parla-
mento europeo.

En cuanto que el procedimiento de codecision sélo re-
sulta aplicable hasta ahora en el Derecho comunitario, pero
no en el Derecho de la Unidn, el déficit democratico tni-
camente se ha paliado en el primer lugar mencionado. La
prevision del Tratado de Lisboa de aplicar de manera ge-
neral el procedimiento de codecision a la armonizacién del
Derecho penal debe por ello celebrarse, desde el aspecto
de la legitimacién democratica.

Con el fin de alcanzar una legitimacién democrdtica sa-
tisfactoria del derecho secundario con relevancia penal y
construir una mayor aceptacion de sus disposiciones, los
drganos participantes en el proceso legislativo europeo
deben procurar siempre, que los parlamentos nacionales
sean informados con prontitud y de manera completa
acerca de los proyectos europeos. De este modo se po-
sibilitard oportunamente a los Estados miembros influir
en la redaccién final de las disposiciones juridicas y en
la posiciones de conformidad de sus representantes en el
Consejo. La posibilidad de que los Estados miembros co-
operen con las instituciones comunitarias en igualdad de
condiciones, asi como entre ellos mismos, en el momento
previo a la toma de decisiones relativas a disposiciones
europeas, garantiza un nivel minimo de control democra-
tico. Esta cooperacion posibilita ademads, bajo el punto
de vista del good governance una legislacién razonable
y transparante, que puede enriquecerse adicionalmente a
través de la participacion de representantes de asociacio-
nes y de la sociedad civil.

5. Principio de subsidiariedad

Las disposiciones juridicas de la UE con relevancia
penal, promulgadas con fundamento en una competencia
compartida, estdn sujetas al principio de subsidiariedad en
conformidad con las disposiciones generales del derecho
de la UE. Por esta razén el legislador de la UE puede actuar
dnicamente cuando una medida:

(1) no sea eficaz en el ambito de los Estados miem-
bros y

(2) debido a su extensién o a su eficacia pueda ser
alcanzada mejor en el ambito de la UE.

Por este motivo las iniciativas del legislador penal na-
cional tienen preferencia a las del legislador europeo de
acuerdo con la capacidad de actuacién de los Estados
miembros. Ello posibilita una legislacion penal lo mds cer-
cana posible a los ciudadanos.

En el dmbito del derecho penal el principio de subsidia-
riedad adquiere un significado especial, en cuanto que el
orden de valores juridico penal de los Estados miembros
forma parte de su «identidad nacional», que de acuerdo
con el articulo 6. 3 del TUE ha de respetarse expresamente.

El test de subsidiariedad debe realizarse singularizada-
mente, es decir, sobre cada disposicion y cada una de sus
partes. Los actos legislativos deben fundamentarse exten-
samente de acuerdo con el protocolo de subsidiariedad
(Protocolo n° 2 del Tratado de Lisboa). Las alegaciones
realizadas por los Parlamentos nacionales en este momen-
to deben respetarse.

De acuerdo con el good governance la propuesta de una
disposicion juridica penalmente relevante debe ser siempre
evaluada, a través de un control de subsidiariedad previo,
ponderando todas las circunstancias y teniendo en cuenta
todas las alternativas de actuacion. Una afirmacion formal
de las condiciones de la subsidiariedad, como hasta ahora
se ha venido realizando, no resulta en ningtin caso sufi-
ciente.

6. El principio de coherencia

El alto grado de intromisién de la intervencién del
derecho penal exige que cualquier sistema penal guarde
una gran coherencia interna. Unicamente bajo este presu-
puesto, una sociedad puede representarse la justicia y un
determinado orden de valores. Esta coherencia garantiza
ademds, en ultima instancia, la aceptacion del derecho
penal.

El legislador europeo, en las directrices que da a los
Estados miembros, debe respetar la coherencia de los
sistemas penales nacionales, pues ello forma parte de la
identidad nacional preservada por el articulo 6.3 del TUE
(coherencia vertical). Lo anterior implica especialmente
que las penas minimas establecidas por la Unién Euro-
pa no pueden originar un incremento asistematico de las
penalidad mdximas utilizadas por el derecho nacional.
Ademads el legislador europeo debe tomar en cuanta los
marcos penales ya utilizados en disposiciones ya existen-
tes (coherencia horizontal, vid. articulo 11.3 del Tratado
de Lisboa).

El «good governance» exige que el legislador europeo
antes de aprobar un acto juridico compruebe su coherencia
con los ordenamientos penales nacionales y con el ordena-
miento europeo y fundamente de forma explicita, a partir
de esta comprobacion, que no existe contradiccion alguna.
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II. Aclaraciones sobre los principios fundamentales de
politica criminal

Los principios que acaban de mencionarse son y deben
convertirse en directrices de una legislacion politicocrimi-
nalmente razonable, pero son también idéneos para eva-
luar la justificacién politica criminal de los actos juridi-
cos actualmente en vigor o las propuestas legislativas. De
este modo, se mostrard también la relevancia practica y la
oportunidad de nuestras propuestas. En lo que sigue, de un
lado, se subrayard donde existen ya actualmente tenden-
cias de politica criminal encomiables, que pueden ser to-
madas como ejemplo para ulteriores iniciativas legislativas
con relevancia penal. De otro lado, se mostrardn los puntos
débiles, que desde nuestro punto de vista necesitan ser co-
rregidos y complementados siguiendo nuestras propuestas.

1. En atencion a la necesidad de un fin de tiitela legitimo
encontramos un conjuno de actos que de manera indubita-
da cumplen con nuestros requisitos:

— Ala proteccién de un interés legitimo y especial-
mente importante se endereza por ejemplo la Decision
marco para la lucha contra la trata de seres humanos 2
En un Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia no re-
sulta aceptable que se aproveche la situacion de debili-
dad de una persona a través del engafio, la coaccion o
incluso la violencia con el fin de explotarla sexualmen-
te o laboralmente. La victima resulta atacada de este
modo masivamente en el nicleo duro de sus derechos
individuales (integridad corporal, libertad, autodeter-
minacion sexual y fuerza de trabajo), derechos que ex-
plicitamente estdn protegidos por la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

— Igualmente la Convencion para la proteccion de
los intereses financieros de las Comunidades Euro-
peas’ (1a Convencién PIF) y los protocolos adicionales
persiguen en todos los caso un interés legitimo, como
es el mantenimiento de la autonomia financiera y de
las prestaciénes de la Comunidades Europeas o bien,
en el futuro, de la Union.

Resulta, sin embargo, mas problematico el encontrar un
interés de tutela legitimo en otros actos juridicos:

— Aunque no puede negarse que la Decision mar-
co relativa a la lucha contra la explotacion sexual de
los nifios y la pornografia infantil * pretende tutelar un
interés politico criminal indiscutiblemente legitimo,
como es la proteccion de los menores, va demasiado
lejos cuando en el art. 1. b) ii y iii incluye la represen-

tacion de personas adultas que parezcan ser nifios o
la imagen realista de un nifio inexistente (pornografia
infantil virtual) practicando o participando en una con-
ducta sexualmente explicita. Estas imdgenes no afec-
tan directamente a ningin menor, porque la persona
involucrada o bien es mayor de edad o incluso no es
ninguna persona real. Hasta el momento no ha podido
demostrarse que estas represetaciones ponen en peli-
gro directamente a menores. De acuerdo con nuestra
propuesta seria en cualquier caso necesario que el le-
gislador europeo se esforzara en argumentar este ex-
tremo, en su caso mediante investigaciones empiricas,
con el fin de justificar una criminalizacién tan amplia
con un «fin legitimo».

— La Decision marco para la lucha contra la crimi-
nalidad organizada’ constrifie a los Estados miembros
a castigar penalmente o bien la participacién en la ac-
tividad ilegal de una asociacién criminal (art. 2 b) o —
en consonancia con el modelo anglosajon de conspira-
cy— la concertacion para la comision de determinados
delitos (art. 2 b). Los intereses que pueden ser afecta-
dos a través de estos comportamientos y por tanto el
fin legitimo tutelado resultan, sin embargo, demasiado
vagos, ya que los delitos a los que la asoaciacién o
el acuerdo deben dirigirse se concretan indicando tni-
camente que deben tener una pena minima de cuatro
afios . La Decisién marco no suministra mds informa-
cioén acerca de qué tipo de delitos se trata. La tnica
indicacion radica en el hecho de que los miembros de
la asociacion criminal deben actuar con el fin de con-
seguir, directa o indirectamente, una ventaja patrimo-
nial. Mas esto tltimo afecta tan sélo a la motivacién
del autor y no al mericimiento de proteccion del interés
contra el cual este comportamiento se dirige. Por este
razén no resulta suficientemente claro cual es la finali-
dad que persigue este precepto, con independencia de
la difusa lucha contra la criminalidad organizada. A los
Estados miembros no se les comunica de forma precisa
que es lo que deben castigar. Sin una explicacion mas
detallada se lesiona el principio de good governance.

2. El Principio de ultima ratio como consecuencia del
principio (europeo) de proporcionalidad para la aplicacién
del derecho penal se puede reconocer en los siguientes ca-
SOS:

— La Directiva por la que se establecen normas mini-
mas sobre las sanciones y medidas aplicables a los em-
pleadores de nacionales de terceros paises en situacion
irregular® muestra una tendecnai positiva. El articulo 9

DM 2002/629/JAl, DO 2002, n° L 203, p. 1.

DM 2004/68/JAl, DO 2004 n° L 13, p. 44.
DM 2008/841/JAl, DO 2008 n° L 300, p. 42.
Directiva 2009(25/CE, DO L 2009 n° L 168, p. 24.
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de esta disposicion fundamenta la obligacion de crimina-
lizar determinados supuestos de empleo ilegal de tal modo
que no se trata simplemente de contravenir lo dispuesto
en el art. 3.1, el empleo de un nacional de un tercer pais
en situacién irregular. Los estados miembros deben casti-
gar Gnicamente el empleo ilegal cuando a esta situacién se
afiade una de las siguientes circunstancias agravantes: la
infraccion continuada o reiterada de modo persistente; el
empleo simultdneo de varios nacionales de paises terceros
en situacién irregular o bien de menores de edad; la infrac-
cién se acompaiie de unas condiciones laborales particu-
larmente abusivas o se realice conociendo que el empleado
ha sido victima de la trata de personas. Para la infracciones
mds habituales no se requiere que la sancién tenga cardc-
ter penal. Todo ello podria reconocerse como una sefial
(¢consciente?) de respeto al principio de proporcionalidad
penal y por consiguiente del principio de ultima ratio.

— La Decision marco relativa a los ataques contra los
sistemas de infomacion’ contiene obligaciones de crimi-
nalizacién relativas a la entrada ilegal en un sistema de
informacion (hacking, art. 2), a la obstaculizacién o inte-
rrupcién del funcionamiento de un sistema de informacién
(art. 3) y a las diversas formas de intromision ilegal de da-
tos (art. 4). Con el fin de no extender excesivamente la cri-
minalizacion en todos estos supuestos se excluyen siempre
los denominados casos de menor gravedad. En realcion a
el Hacking se deja en manos de los Estados miembros el
castigo de la tentativa, que en los otros casos resulta obli-
gatorio. Podria dudarse si estas medidas resultan suficien-
tes para impedir una punibilidad desbordada. En cualquier
caso los mencionados mecanismos apuntan en la direccién
correcta, en cuanto que posibilitan a los Estados miembros
ser congruentes con la extension de sus propios preceptos
penales. De este modo se garantiza igualmente el principio
de coherencia (infra. 6).

— La Decision marco para la lucha contra el trdfico de
drogas® contiene en su art. 2.2 una cladsua que excluye la
obligacién de criminalizacion de pequefias cantidades de
drogas destinandas al propio consumo. De este modo, en
este 4mbito, se deja a los Estados miembros un margen de
decision politico criminal que debe ser bien recibido, pues
resulta muy valioso en atencidn a los diferentes puntos de
partidas de la politica de drogas de los los Estados miem-
bros y del papel del derecho penal en este dmbito.

Por el contrario, de la mano de otros ejemplos de dis-
posiciones ya aprobadas puede mostrarse que el princi-
pio de ultima ratio hasta ahora no ha encontrado de ma-
nera evidente un reconocimiento auténomo y constante,
y que tampoco ha existido una argumentacién especifica
en en el sentido del good govenance:

— La Decision marco que complementa a la relativa a
la lucha contra el terrorismo® obliga a tipificar en los Es-
tados miembros, en relacion con actividades terroristas,
la incitacién publica a la comisién de un acto de terro-
rismo, el denominado «reclutamiento» y la «formacién»
con fines terroristas, asi como la tentativa y la participa-
cién en estos comportamientos. De este modo, se inten-
ta contrarrestar la tendencia a que los terroristas abusen
de internet como «campo de entrenamiento virtual». Sin
embargo, con ello, se abarcan comportamientos que se
realizan en un dmbito muy previo a la comisién de ac-
tos terroristas. A través de esta Decision marco, la Unién
Europea conduce a los estados miembros a un Derecho
penal que intenta prevenir peligros objetivos para bienes
juridicos. Se castigan comportamientos que Unicamente
fomentan la construccién de una actitud interna criminal
en otras personas o el apoyo a esta actividad (el deno-
minado derecho penal pre-preventivo). Este alargamiento
de la amenaza penal y con ello la total desvinculacién de
una puesta en peligro objetiva, incluso abstracta, de un
bien juridico no resulta compatible con el principio de
proporcionalidad europeo, en su manifestacion de ulti-
ma ratio, como directriz politico criminal.'® Cuando un
comporamiento no representa un peligro actual para el
bien juridico, no puede afirmarse que la proteccién pe-
nal resulte necearia. En cualquier caso, de acuerdo con
el principio de good governance, deberia explicitarse en
qué modo otras medidas podrian haber sido ttiles, como
una mayor vigilancia en Internet o la imposicién de obli-
gaciones al administrador de la Web.

— La Decision marco sobre la falsificacion de medios
de pago distintos al efectivo' genera también una antici-
pacioén de la puniblidad, al considerar «necesario que la
descripcion de las diversas conductas que deben tipificarse
en relacion con el fraude y la falsificaciéon de medios de
pago distintos del efectivo abarque toda la gama de activi-
dades que en conjunto constituyen la amenaza del crimen
organizado en este 4mbito». La Decisién marco llega a tal
extremo que en su art. 4 establece que debe sancionarse la
elaboracion o el suministro de objetos que sean objetiva-
mente aptos para la realizacion de un delito. La aplicacion
del derecho penal en un momento tan anticipado cuando
todavia existe apenas un riesgo para el bien juridico re-
quiere —en el sentido de good governance — una justifica-
cién mas precisa que la mera referencia a la criminalidad
organizada.

— La obligaciones de penalizaciéon que incluye la, ya
mencionada, Decision marco relativa a la criminalidad
organizada'® no se limitan a asociaciones criminales con
un elevado grado de organizacion, sino que basta segin

7 DM 2005/222/JAl, DO 2005, n° L69, p. 67.
8 DM 2004/919/JAl , DP 2005, n° L 335, p. 8.
9 DM 2008/919/JAl, DO 2008 n° L 330, p. 21.

10 Una tendencia semejante al alargamiento de la intervencion se observa en otras Decisiones Marco, vid. por ejemplo el art. 2.

c) de la DM 2001/431/JAl, DO 2001, n° L 149, p. 1.
11 la DM 2001/431/JAl, DO 2001, n° L 149, p. 1.
12 DM 2008/841/JAl, DO 2008 n° L 300, p. 42.
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Art. 1 Nr. 2 cualquier agrupacién siempre y cuando no
se haya formado fortuitamente, aunque sus miembros no
tengan asignados determinados roles, continuidad como
miembros o la asociacidén no tenga una estructura defi-
nida. Por ese motivo, la obligacién de penalizar es mds
extensa de la que serfa necesario en cuanto a la nocividad
social de la criminalidad organizada, lo que hace dificil
su justificacion de acuerdo con el concepto de proporcio-
nalidad.

— La Directiva sobre derecho penal del medio am-
biente" plantea una problemética similar. Esta directiva
obliga a los estados miembros a castigar determinados
actos que infringen una disposicién de la CE, lo que en
parte supone penalizar comportamientos por el incumpli-
miento de criterios formales. Asi por ejemplo existe un
transporte ilegal de residuos de acuerdo con el art. 3 lit. ¢
de la Directiva sobre derecho penal del medio ambiente
cuando se realiza el transporte sin la notificacién de to-
das las autoridades administrativas (cfr. Art. 2 Nr. 35lit.
a Reglamento [CE] 1013/2006) o no estd conforme con
determinados formularios (Art. 2 Nr. 35 1d y g iii del
Reglamento [CE] 1013/206). La penalizacion de injusto
meramente administrativo no se corresponde con el prin-
cipio de ultima ratio, que tiene que ser preservado por el
derecho penal.

— La Decision marco sobre corrupcion entre privados'™
no fundamenta suficientemente la posible utilizacién de
medidas mas leves de prevencion de la corrupcion en este
ambito. De este modo, se podria pensar en indemnizacio-
nes econdmicas o medidas de Compliance (por ejemplo la
introduccion del principio de «cuatro ojos» en la concesion
de pedidos o la rotacién de personal en el departamento de
adquisiciones). No se ha cumplido debidamente el deber
de justificacion para la aplicacion del derecho penal como
ultimo medio del control social.

3. La aplicacion del principio de culpabilidad en dispo-
siciones con relevancia penal se refleja en algunos ejem-
plos:

— En varios estados miembros, a sancién penal de las
personas juridicas puede compaginarse con el concepto de
reprochabilidad personal, que fundamenta su derecho pe-
nal. Por ese motivo debe valorarse positivamente que todas
las decisiones marco que hacen referencia a sanciones de
las personas juridicas dejen abierto si la sancion tiene que
ser de cardcter penal. Como ejemplo puede mencionar-
se el Art. 6 de la Decision marco sobre corrupcion entre
privados.”® Esta forma de discrecion serfa deseable para
el futuro.

— Bajo este aspecto también es plausible que algunos
instrumentos juridicos, como la Decision Marco sobre
falsificacion de medios de pago distintos al efectivo'® o
también la Convencion PIF con respecto al castigo del
fraude en contra de intereses financieros de la CE (Art.
1.1)"7 requieran como elemento subjetivo del tipo expli-
citamente el dolo. Pero también se pone de manifiesto en
la convencién PIF que este importante requisito subjetivo
tiene un fundamento fragil y puede ser ficilmente evita-
do, en cuanto Art. 1.4 de la convencién permite, deducir
el dolo de la existencia de circunstancias objetivas. Una
deduccién automadtica al dolo no es aceptable bajo el prin-
cipio de culpabilidad .

Ademads existen objeciones en cuanto a la otros actos
juridicos sobre todo en relacion a la falta de diferenciacion
de la sancién para comportamientos totalmente diferentes.
Esto levanta objeciones relativas al principio de culpabi-
lidad:

— La Decision marco contra el terrorismo'® obliga a
los estados miembros a castigar la direccién de un grupo
terrorista (art. 2.2.a) y su apoyo consciente —por ejemplo
a través de financiacion o informacién— (art. 2.2.b). En
el primer caso la pena mdxima debe ser como minimo de
15 afios, en el caso segundo al menos de 8 afios (art. 5.3).
En relacién al principio de culpabilidad o bien al principio
de proporcionalidad se plantea el problema de que estos
grupos terroristas no necesariamente pueden tener la inten-
cion de cometer delitos graves (como ataques a la vida o la
integridad fisica, secuestros o la elaboracién de armas de
destruccién masiva). Igualmente estos grupos terroristas
pueden limitarse a amenazar con estos delitos (Art. 1.1.1).
En relacion a la «participacion en actividades de un grupo
terrorista» la pena minima a aplicar de 8 afios resulta inde-
pendiente de si el grupo se orienta a la comision o a la mera
amenaza de delitos terroristas. De este modo, el grado de
peligro de los comportamientos de apoyo no se refleja en
las consecuencias juridicas. No se ha respectado el grado
de culpabilidad en la determinacién de las sanciones. En lo
que atafie a la «direccion de un grupo terrorista» resultan
atin mas clraras las dudas acerca del respeto al princpio de
culpabilidad. En principio parece oportuno, que en el art.
5.3 esté prevista para la direcciéon de un grupo terrorista,
que solamente tiene como objetivo amenazar con actos te-
rrorista, una pena maxima de 8 afios (en vez de 15), porque
este comportamiento muestra un grado mds reducido de
peligrosidad. Pero en estos casos, segtin la concepcion de
la Decision marco, los colaboradores corren el peligro de
ser castigados con las mismas penas que los dirigentes. El
hecho de que la Unién aplique la misma pena médxima para
comportamientos de diferente grado de dafiosidad social

13 Directiva 2008/99/CE, DO 2008, n° L 238, p. 28.
14 DM 2003/568/JAl, DO 2003 n° L 192, p. 54.

15 DO 2003/568/JAl, DO 2003 n° L 192, p. 54.

16 DM 2001/413/JAl, DO L 2001 n° L149, p. 1.

17 DO 1995 n° C 316, p. 49.

18 DM 2002/475/JAl, DO 2002 n° L 164 modificada por la DM 2008/919/JAl, DO 2008 n° L 330, p. 21.
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vulnera el principio de culpabilidad y la proporcionalidad
de las penas.

— La nueva propuesta de Decision marco relativa a la
prevencion y la lucha contra la trata de seres humanos®,
prevé en el Art. 3.1 una pena mdxima de un minimo de 6
afios. Esta pena tiene que hacer referencia a «actividades
ilicitas [...] contemplados en los articulos 1y 2». El art. 1
contiene la obligacién de penalizar determinados compor-
tamientos, el art. 2 obliga a los estados miembros a castigar
la induccidn, la complicidad y la tentativa de delito. De
este modo, la Comision se representa con una gavedad si-
milar las penas maximas de la autoria, de la participacién
y de la tentativa, por otro lado. En relacién al principio de
culpabildad resulta dificil de conciliar esta previsiéon con
la participacion, ya que el principio de culpabalidad exige
que cada participe sea castigado en atencién a su grado
de culpabilidad. Con buenas razones, en muchos sistemas
la complicidad se castiga, al menos facultativamente, con
una pena mds leve que la autoria.

4. En la formulacién de preceptos juridicos con conte-
nido penalmente relevante es posible encontrar ejemplos
positivos, que respetan la obligacion de determinacion, de-
rivada del principio de legalidad:

— En atencién a este principio resultan encomiables
aquellos preceptos penales que se esfuerzan por describir
de manera mds clara posible qué comportamientos deben
ser sancionados por los Estados miembros. Un ejemplo
puede encontrarse en el art. 6.1 ¢) de la Decision marco
relativa contra la falsificacion del euro® que contiene
una obligacién de penalizacién en relacién a la conducta
consistente en «importar, exportar, transportar, recibir o
procurarse moneda falsa». A estos efectos, el art. 1 en su
segundo inciso aclara expresamente que debe entenderse
incluso por moneda.

— De manera similar el art. 2.1 a) de la Decision marco
relativa al trdfico ilegal de drogas* establece la sancion
de la «produccidn, la fabricacion, la extraccién, la prepa-
racion, la oferta, la oferta para la venta, la entrega en cual-
quiera condiciones, el corretaje, la expedicion, el envio en
transito, el transporte, la importacién o la exportacion de
drogas». Resulta positivo que el legislador europeo a tra-
vés de numerosas indicaciones, con elementos muy aferra-
bles, intente definir el comportamiento tipico. No obstante,
y por otro lado, también resulta evidente que el esfuerzo
de introducir todas las formas tipicas de comportamiento
en el catdlogo de conductas punibles lleva a que los con-
ceptos se entrecrucen, sin que sea posible una clara sepa-
racién de las distintas modalidades tipicas (por ejemplo,

la limitacion entre la oferta y la oferta para la venta o bien
la entrega, el envio en trdnsito y el transporte). Aunque no
guarda relacién con la determinacion, resulta cuestionable
si constituye una politica criminal razonable establecer un
obligacién de criminalizacién tan generosa.

— No deben dejar de mencionarse aquellos casos en los
que los érganos europeos se ocupan de integrar normas
armonizadoras procedentes de otras organizaciones inter-
nacionales en el marco de integracién de la Unién Euro-
pea En estos supuestos frecuentes es posible constatar un
esfuerzo por alcanzar un mayor grado de determinacién,
tal como muestra por ejemplo el art. 1.1 ¢) de la Decision
marco para la lucha contra la trata de seres humanos.?
Al igual que en el correspondiente protocolo de Naciones
Unidas la Decisién marco menciona el «abuso de autori-
dad» o «de la situacién de vulnerabilidad», sin embargo,
estos comportamientos son objeto de una concrecién ulte-
rior exigiendo que la «persona no tenga una alternativa real
y apreciable, excepto someterse al abuso». Aunque puede
discutirse si a través de este afiadido se ha alcanzado un
nivel de taxatividad mds satisfactorio, deben reconocerse
los esfuerzos del legislador europeo.

Dejando de lado estos casos, son muy numerosas las
disposiciones que pueden ser criticadas atendiendo a la de-
terminacion. He aqui algunos ejemplos:

— La ya mencionada Decision marco relativa a la lucha
contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia
infantil* comprende, como hemos vista, en su art. 1. b) (ii)
también la representaciones de adultos con apariencia de
nifios. Cuando un adulto representa una apariencia infantil,
se sustrae a cualquier categoria juridica. La apariencia que
corresponde a una determinada edad es algo muy etéreo,
una persona de dieciocho afios puede aparecer como uno
de diecisiete. Estas delimitaciones no resultan adecuadas
en orden a realizar una subsuncioén con resultados previsi-
ble y por ello deben rechazarse atendiendo a los fines del
derecho penal.

— El art. 1.2 de la Decision marco para la lucha contra
el racismo y la xenofobia* permite a los Estados miembros
la posibilidad de castigar determinados comportamientos
cuando, entre otras condiciones, el comportamiento sea
adecuado para perturbar el orden puiblico. Queda totalmen-
te abierto, qué comportamientos resultan idéneos. Aunque
resulta encomiable que el legislador europeo permita a los
Estados miembros un margen de configuracion, constitu-
ye, sin embargo, un problema cuando hace esto dejando en
sus manos conceptos totalmente indeterminados.

— A través del art. 2.1 de la Decision marco sobre la
corrupcion en el sector privado® los Estados miembros
estdn obligados a castigar penalmente la corrupcion en el

19 COM (2009) 136 final, p. 14.
20 DM 2000/383/JAl, DO 2000 ne L 140, p. 1.
21 DM 2004/757/JAl, DO 2004 ne° L 335, p. 8.
22 DM 2002/629/JAl, DO 2002 n° L 203, p. 1.
23 DM 2004/68/JAI, DO 2004 ne L 13, p. 44.
24 DM 2008/913/JAl, DO 2008 n° 328, p. 55.
25 DM 2008/841/JAI, DO 2008 n° L 300, p. 42.
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trafico econdmico tanto del lado del otorgante como del
aceptante. El elemento central de este tipo es que la con-
traprestacion a la ventaja patrimonial consista en la in-
fraccion de las obligaciones por parte del empleado de la
empresa. El concepto de infraccion del deber se define de
forma muy amplia en el art. 1.2, constituyendo «cualquier
comportamiento desleal que constituya un incumplimien-
to de una obligacion legal o, en su caso, de las normas o
reglamentos profesionales que se aplican en el sector de
actividad de que se trate». El elemento de infraccion del
deber debe determinarse especialmente a partir del dere-
cho del Estado en cuestion, lo que conduce a que el otor-
gante de la ventaja en los casos de corrupcion transnacio-
nal deba conocer el conjunto de obligaciones del aceptan-
te, con el fin de poder prever su riesgo penal. Esto incluye
tanto las previsiones legales, incluida la jurisprudencia,
del Estado donde tiene lugar el soborno, como también las
obligaciones particulares contractuales del sobornado. La
falta de determinacién del elemento infraccion del deber
se deriva de este modo directamente de la Decisién mar-
co, sin que los Estados miembros puedan evitarla a través
de una redaccién mds precisa.

— La Directiva sobre delitos contra el medio ambiente®
describe a través de una larga cadena de remisiones lo que
han de penalizar los Estados miembros. De ello se deriva
un problema similar para el principio de determinacién:
el legislador nacional es obligado practicamente a aceptar
estas remisiones en su norma penal, con lo que la bisque-
da de la norma aplicable se dificulta notablemente, hasta
tal extremo que resulta practicamente inexigible debido a
la remision simultdnea al derecho nacional y europeo, a
las diferentes reglas de interpretacién y a las considera-
bles diferencias lingiiisticas que existen en el marco del
derecho europeo. La tnica alternativa consistiria en extraer
las singulares conductas punibles de entre la cadena de re-
misiones, tipificindolas en numerosos tipos singulares. No
obstante, esta tarea es practicamente irrealizable por parte
del legislador estatal, y ademds no resulta juridicamente
admisible, en cuanto que supone una trascripcién, no per-
mitida, en el derecho nacional de normas comunitarias di-
rectamente aplicables. Esta forma de proceder conllevaria
igualmente el riesgo de dejar de lado una constelacion de
casos y de este modo lesionar la obligacién de transposi-
cién.

5. Muchas criticas y recelos se refieren a la falta de res-
peto al principio de subsidiariedad, que tiene significado
para el derecho penal como limite competencial, cuando la
Comunidad o la Unién disponen de competencias para la
armonizacién atribuidas por los Tratados. En las disposi-
ciones adoptadas hasta el momento puede observarse que
al menos parcialmente se ha respetado este principio.

— El ejercicio de competencias penales en el dmbito eu-
ropeo tiene un fundamento especial cuando la Comunidad
o bien la Unién tutelan sus propios intereses financieros
u otros intereses supranacionales, como la proteccion del
euro frente a falsificaciones.

— El principio de subsidiariedad se respeta también
cuando se trata de formas de criminalidad que poseen un
especial cardcter supranacional y no pueden ser sanciona-
das de forma eficaz por los Estados. En esta categoria, al
menos como grandes temas, puede encuadrarse a modo de
ejemplo el terrorismo internacional y los delitos contra el
medio ambiente, debido en el primer caso a la estructura
organizativa a la que pertenece el autor y en el segundo a
que los efectos del hecho no se detienen ante las fronteras
de cada pais. El que en estos dmbitos resulte evidente el
respeto del principio de subsidiariedad no significa que de
modo automadtico todas las concretas formas de aparicion
de estos delitos o todos los comportamientos que guarden
relacion con ellos forzosamente deban ser regulados inter-
nacionalmente.

— Un indicio que muestra el respeto al principio de sub-
sidiariedad puede ser también el que los Estados miembros
se hayan esforzado en otros foros internacionales por con-
seguir la aproximacion de sus derechos nacionales. Este es
el caso de la Decision marco para la lucha contra la trata
de personas,?’ donde tanto la ONU?, como el Consejo de
Europa® han realizado esfuerzos con el mismo fin. Aun
asi habrfa que comprobar en relacién a cada una de las
singulares obligaciones de criminalizacion si se cumplen
las exigencias del principio de subsidiariedad.

Desgraciadamente, el respeto al principio de subsidia-
riedad no constituye sin embargo la regla general, tal como
muestran los siguientes ejemplos:

— La Decision marco para la lucha contra determi-
nadas formas de racismo y xenofobia® requiere de los
Estados miembros que sancionen la incitacién la odio ra-

26 Directiva 2008/99/CE, DO 2008, n° L 238, p. 28.
27 DM 2002/629/JAl, DO 2002, n° L 203, p. 1.

28 Protocolo de las Naciones Unidas para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres, nifios que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Res 55/25 de la Asamblea

general de 15.11.2000 en vigor desde el 25.12.2003.

29 Vid. solo Recommendation No. R(91)11 of the Committee of Ministers to member States on sexual exploitation, pornography
and prostitution of, and trafficking in, children and young adults; Recommendation No. R(2000)11 of the Committee of Ministers to
member States on action against trafficking in human beings for the purpose of sexual exploitation; Recommendation No. R(2001)16
of the Committee of Ministers to member States on the protection of children against sexual exploitation.

30 DM 2008/913/JAI, DO 2008 n° 328, p. 55.
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cial (art. 1.1. a, b) asi como la negacién del holocausto
y otros crimenes contra la humanidad (art. 1.1. ¢, d). El
que la Unién Europea en este punto ha sobrepasado cla-
ramente sus competencias deriva del art. 29.1. del TUE
en relacién con el n.2 de este mismo precepto. En delitos
que estdn estrechamente vinculados a un determinado pais
deberia justificarse especialmente que se respeta el limite
de competencias del principio de subsidiariedad. El fun-
damento ofrecido en relacién a porqué en este dmbito era
necesario una armonizacion de las normas minimas fue,
conjuntamente con la necesidad de mejorar la cooperacion
internacional (considerando n° 4), lo despreciable de esto
comportamientos (considerando n° 5). La facilitacion de la
cooperacion en materia de persecucion no puede ser un fin
en si mismo. De aceptarse este argumento con caracter ge-
neral, el principio de subisidiariedad en lo tocante al dere-
cho penal se vaciaria, porque naturalmente la eliminacién
de las diferencias en los ordenamientos penales significa
una facilitacion de la cooperacion y la ayuda judicial. No
resulta evidente en este caso que la cooperacion sin pre-
ceptos armonizados sufra graves perjuicios en este caso.
En dltimo término bajo estas disposiciones se encuentra
el deseo de ofrecer una sefial conjunta frente a comporta-
mientos que resultan indeseables. Mds no debe abusarse
del derecho penal para funciones simbdlicas. Este tipo de
criminalizaciones no debe tener cabida alguna si el princi-
pio de subsidiariedad se toma en serio.

— Desde el angulo de la subsidiariedad resulta dudoso
el art. 4 de la Decisiéon marco que acaba de mencionarse,
asi como el art. 5.2 de la Decision marco para la lucha
contra el terrorismo.3' Ambos preceptos obligan, de ma-
nera similar, a los Estados miembros, en el caso del terro-
rismo, a castigar de forma mds severa delitos que han sido
cometidos con dnimo terrorista o bien en el caso de la De-
cision marco sobre racismo a delitos que fueron cometidos
por méviles racistas o xenéfobos. Aunque esta prevision
es relativamente poco significativa, su resultado pueda ser
razonable y se corresponda ademds con una préctica ya
muy extendida en los Estados miembros, resulta dificil de
fundamentar —y de hecho no se ha fundamentado— desde
el punto de vista del principio de subsidiariedad por qué
las regulaciones nacionales no pueden regular esta cues-
tion relativa a la determinacion de la sancién y con ello por
qué resulta necesaria una regulacién europea.

— Por lo demds resulta llamativo que en casi todos las
disposiciones el respeto del principio de subsidiariedad
se afirme a través de una tnica frase de estilo, como por
ejemplo muestra el considerando n° 7 de la Decision marco
contra la criminalidad organizada:** «Dado que los objeti-
vos de la presente Decisiéon marco no pueden ser alcanza-
dos de manera suficiente por los Estados miembros y, por

consiguiente, debido a la dimensidn de la accién, pueden
lograrse mejor a nivel de la Unién». Como puede apre-
ciarse falta por completo tanto la fundamentacién empirica
de la incapacidad de los Estados miembros para alcanzar
los fines de la Decision marco, como también la mencion
especifica de los mismos.

6. Finalmente deben explicarse en relacion a actos con-
cretos nuestras exigencias relativas al mantenimiento del
principio de coherencia. En principio debe subrayarse
que, al menos hasta ahora, en aspectos singulares existen
espacios libres para los Estados miembros que sirven al
respeto de la coherencia vertical.

— A la coherencia de los sistemas penales nacionales
atiende en principio que los actores europeos hasta ahora
hayan evitado establecer sanciones penales para las perso-
nas juridicas (vid. por ejemplo el articulo 7 de la Decision
marco para la lucha contra la corrupcion en el sector pri-
vado,” y ya supra. en relacion al principio de culpabili-
dad).

— Igualmente a los Estados miembros se les concede
un amplio espacio de juego para la preservacion de la co-
herencia vertical cuando algunas decisiones marco no es-
tablecen exigencia alguna en relacién a las penas, es decir
no requieren ninguna pena minima, conformandose con
una exigencia genérica de sanciones penales (eficaces,
disuasivas, proporcionadas; o penas privativas de liber-
tad en los casos graves, vid. solo el art. 6 de la Decision
marco sobre la falsificacion de medios de pago distintos
al efectivo™).

— Excepcionalmente el legislador europeo se ha esfor-
zado incluso por evitar intromisiones mds profundas en
el sistema de sanciones de los Estados miembros. En los
trabajos preparatorios de la Decision marco destinada a
reforzar el marco penal para la represion de la ayuda a
la entrada a la circulacion y a la estancia irregulares® se
pensé en el art. 1.3, en relacién a determinados compor-
tamientos, establecer una pena minima de 12 afios, lo que
hubiese sido incompatible con el sistema de sanciones sue-
co. De acuerdo con el derecho penal de este pafs este delito
tiene una pena de hasta cuatro afios, y la pena privativa de
libertad temporal mds alta que puede imponerse es de 10
afios. Como consecuencia de las consultas la pena minima
para los casos mds graves se establecid en ocho afios y
ademds se incluyé en el art. 1.4 una cldusula que permite
a los Estados un pena menor si resulta imprescindible para
mantener la coherencia de su sistema nacional. Se trata de
un buen ejemplo acerca de cémo pueden tenerse en cuenta
el interés de un Estado miembro a la preservacién de su
sistema penal.
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Sin embargo, la praxis de las Instituciones europeas estd
aun lejos de tomar en consideracién de forma continua
como principio rector de su politica criminal tanto la cohe-
rencia vertical como la horizontal:

— Donde faltan cldusulas semejantes a las que acaban
de hacerse mencidn existen preceptos que resultan espe-
cialmente problemadticos para los, altamente diferenciados,
sistemas penales nacionales. La Decision marco sobre te-
rrorismo*® establece por ejemplo en el art. 5.3 en relacién
a determinados comportamientos terroristas que una pena
minima, para los casos mds graves, de 15 afios. Esta pre-
visién pone las cosas dificiles al derecho penal finlandés,
donde la pena privativa de libertad de duracién determina-
da no supera los 12 afios, de modo que la Decisién marco
solo ha podido ser implementada a través de una solucién
artificial y extrafia al sistema: una pena maxima excepcio-
nal de 12 + 3 afios.

— Como ya se ha indicado, algunas disposiciones de
la Unién Europea prevén idénticas penas para comporta-
mientos cuyo grado de dafiosidad social resulta muy dife-
rente. Asi la Decision marco para la lucha contra la trata
de personas® establece una pena minima de 8 afios cuando
se realiza el tipo penal de la trata poniendo en peligro de
forma dolosa o imprudente la vida de la victima (art. 3.2 a).
La misma pena minima se establece en la Decisién marco
relativa a la falsificacion del euro para la alteracién o fal-
sificaciéon de moneda fraudulenta. Esto muestra que en la
actividad de la Unién con relevancia penal no se atiende
todavia a la coherencia horizontal. Los Estados miembros,
dada la apertura de los preceptos «hacfa arriba», podrian
auténomamente establecer penas mds elevadas para los
comportamientos delictivos que encuentren mds lesivos,
con lo que de este modo al menos parcialmente podrian
verse forzados a una clara agravacion en sus sistema de
sanciones, lo que resulta problematico en aras al mandato
de coherencia vertical.

— Para ilustrar la falta de coherencia horizontal nos re-
mitiremos una vez mds a la Decision marco de lucha con-
tra el terrorismo,® donde en relacion a la participacién en
las actividades de una organizacion terrorista no diferencia
si esta tiene como finalidad la realizacién (art. 1 a)-h) o
solo la amenaza de hechos mds graves (art. 1 i). La misma
Decisién marco posteriormente en el caso de asociaciones
terroristas, que tienen como finalidad solo la amenaza de
hechos penales mds graves, si que establece una diferencia
de penas a la hora de castigar la direccién o participacién
en las actividades del grupo terrorista, atendiendo a si la
actividad de la asociacion es la comisién de determinados
delitos o simplemente su amenaza (Art. 5.3).

7. Tal como muestran estos ejemplos en algunos casos
los resultados de la legislacion europea no son aceptables
o son al menos cuestionables. Aunque en ningtin caso se
ha traspasado el limite de lo inaceptable, se han apreciado
tendencias preocupantes que no deben pasar inadvertidas:
la tendencia a establecer disposiciones penales que no per-
siguen claramente la tutela de interés alguno; la tendencia
a descuidar el principio de ultima ratio; la tendencia a es-
tablecer obligaciones de penalizaciéon que conducen a la
introduccién de preceptos indeterminados en los derechos
nacionales; asi como la tendencia a reaccionar ante cual-
quier problema social con un incremento de la represion,
considerando que ello supone ya un valor afladido.

Estas tendencias objetables se manifiestan también en el
ambito estatal, pero son considerablemente fortalecidas a
través del desarrollo europeo. Nuestra preocupacion radica
en que si estos riesgos no son reconocidos a tiempo al final
nos demos de bruces con un derecho penal inaceptable,
contrario a los principios y tradiciones liberales fundamen-
tales.
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