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1. INTRODUCCION 

Los europeos de hoy presenciamos y protagonizamos a un tiempo las dos 
mas grandes transformaciones estatales de la historia del occidente: la des­
truccion de un super Estado como fue la Union Sovietica y la construccion de 
otro nuevo, la Union Europea. Dos fenomenos de signa radicalmente contrario 
pero que tienen un aspecto comun: los dos comportan un radical levantamiento 
de fronteras para los delincuentes y, a la vez, un cierre de las mismas para los 
organos de represion penal. 

En lo que a la Union Europea se refiere resulta incomprensible para un 
observador externa hasta que punto resulta contradictorio el fenomeno de 
unificacion economica, politica e incluso juridica, con las dificultades y obs­
taculos para la unificacion del orden penal, un orden que aparece refractario 
a la europeizacion, caracter cuya persistencia amenaza con introducir en la 
vida europea elementos de privilegio y arbitrariedad propios de la Europa 
medieval que, ademas de lesionar los valores de nuestra civilizacion, amenazan 
el orden economico que pertenece a la esencia de la Union Europea: un mercado 
unico regido por los principios de libre y leal competencia de los agentes 
economicos, un orden economico-juridico incompatible con el principio de libre 
eleccion del Principe. 

Cuanto mas avanzan los procesos de unificacion - y la instauracion del 
Euro es capital - el estancamiento del orden penal y sancionador en Derechos 
y territorios jurisdiccionales independientes representa mas un retroceso que 
un retraso. Los penalistas estamos llamados por ello a hacer un esfuerzo que 
no puede ser solo teorico, sino tambien politico criminal. 

Son dos los problemas principales para la unificacion. El primero es estricta­
mente politico y consiste en la resistencia de los estados miembros a renunciar 
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a su exclusividad y autonomia en el ejercicio del poder punitivo en el territorio 
de su jurisdiccion. Se trata en definitiva de la pervivencia del dogma de la 
territorialidad de la ley penal. El segundo es mas cultural que politico, se trata 
de la defensa politica de las diversas tradiciones o culturas juridico penales de 
los distintos paises, tambien de los niveles diferenciados de garantias de los 
derechos fundamentales en el Derecho y en el proceso penal y, todavia en un 
grado mas agudo, las diferencias entre las dos grandes culturas en las que los 
paises de la Union Europea se agrupan: los paises de tradicion romanica y 
germanica y los paises del common law. Y en verdad la diversidad es radical, 
pues se trata de dos mundos con quiza las rnisma idea de Justicia, pero con una 
gran diferencia sobre los instrumentos y condiciones de la realizacion de la 
misma, especialmente de la Justicia penal. 

Homogenizacion de las leyes penales de los paises miembros, jurisdiccion 
penal europea y una gramatica comun para la aplicacion de las leyes penales 
son los problemas penales de la construccion de la Union Europea. Los tres 
deben ser abordados por la doctrina penal europea con inteligencia politico 
criminal. De otro modo los procesos se impulsan por via de los hechos y los 
legisladores europeos los abordan sin la imprescindible masa critica de 
elaboracion previa, lo que producira instrumentos legales tecnicamente peores 
que los propios de la legislaciones nacionales. 

Pero en la lucha contra las mas graves forma de la criminalidad en Europa 
la cuestion no se resuelve solo con la "europeizacion" de Derecho penal y de 
la Justicia penal, sino que requiere la revision y superacion del principio de 
territorialidad, sometiendo plenamente los delitos mas graves al principio de 
justicia universal. 

La cuestion no puede resolverse, ni siquiera plantearse cabalmente, en el 
marco de una conferencia, pero intentare aproximarles a la cuestion a partir 
de un problema europeo e internacional del que me he ocupado ultimamente: 
la trata de seres humanos con vista su explotacion laboral o sexuaF. 

El aparato conceptual y argumental, en definitiva, el llamado aparato 
dogmatico - del Derecho y la Justicia penal de la mayor parte de las paises de 
la Union resulta un idioma incomprensible para los paises del Common Law. 
Pero el problema de la diversidad de los idiomas y su caracter de problema no 
directamente superable no nos puede asombrar a los penalistas. Debemos ser 
conscientes de ello para establecer una estrategia que si su objetivo final puede 
ser la unificacion de las lenguas juridico penales, en su dimension tactica el 
objetivo final puede ser la unificacion de las gramaticas. LCual puede ser la 
fuente generadora de la gramatica penal comtin europea?. Vista la lirnitacion 
productiva del tratado de la Union Europea creo que esa fuente generadora de 
la gramatica comtin debe encontrarse en la jurisprudencia del Tribunal Europeo 
de Justicia y en los principios juridicos basicos que este Tribunal ha ido 

' Propuesta de un eurodelito de trata de seres humanos, en Libro Homenaje a Marino Barbero 
Santos, Cuenca 2001, vol. II, p.25 ss,. e Illegale Einwanderung und Menschenhandeln, en TIEDEMANN, 
Wirtschaftsstrafrecht in der Europiiischen Union, Colonia 2002, p. 199 y ss. 
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elaborando como primer organo natural comun de todos los paises de la Uniod. 
En la esfera internacional la fuente y nodo de pulso de internacionalizacion de 
la gramatica y los principios penales va a ser sin duda el Tribunal Penal 
Internacional y los trabajos sobre el mismo, asi como su aplicacion. 

2. LA DIMENSION HISTORICA DEL PRINCIPIO DE TERRITRIALIDAD 

Desde la aparicion de los primeros Codigos Penales europeos e iberoame­
ricanos el principio de territorialidad ha determinado, de forma casi exclusiva, 
el ejercicio del "ius puniendi" de los Estados. Las antiguas concepciones medie­
vales de la Justicia como una potestad que el soberano podia ejercitar sobre 
sus subditos alla donde se encontraran quedaron atras con la llegada de los 
Estados Modernos, los cuales, tras una primera epoca en la que aceptaron 
que "la ley penal debia seguir al ciudadano como la sombra al cuerpo", asen­
taron firmemente la identificacion entre los limites territoriales de su soberania 
y los de su derecho a penar. La potestad indiscutible de los Estados para 
perseguir los delitos cometidos en su territorio (o no perseguirlos cuando asi 
lo estimara conveniente atendiendo a razones muy diversas) constituyo, pues, 
durante largo tiempo, una maxima aceptada y respetada entre la mayoria de 
los Estados, plenamente conscientes de que la no injerencia en los asuntos 
penales del pais vecino era una de las mejores formas de garantizar la propia 
soberania3• 

No constituia la territorialidad de la ley penal un principio absoluto, 
puesto que en atencion a los principios entonces denominados de "naciona­
lidad", "proteccion" y "comunidad de intereses", en determinados supuestos 
la ley penal nacional podria aplicarse mas alla de las fronteras de un Estado, 
0 lo que es lo mismo, los organos judiciales penales de un pais podian juzgar 
ciertos delitos cometidos en el extranjero. 

Los primeros Codigos penales europeos e iberoamericanos reconocieron, 
en su mayoria, el principio basico de la territorialidad de la ley penal y le 
acompafiaron de los principios de nacionalidad y proteccion. Asi sucedio en 
el Codigo Aleman de 1871, en el Italiano de 1930, el de los Paises Bajos de 
1881 o en el Codigo Penal Suizo de 19424

• En ninguno de ellos se hacia refe­
renda, sin embargo, al principio de la comunidad de intereses (ahora deno­
minado "Principio de Justicia Universal"), aunque algunos Proyectos de 
Codigo Penal contemporaneos a los citados si lo reconocieron expresamente. 
El paragrafo 6 numero 5 del Proyecto de Codigo Aleman de 1927 sefialo que 

2 Una tentativa de ello a sido mi propuesta de norma europea reguladora de las consecuencias de 
las diferentes clases de error: El principio de culpabilidad y sus plasmaciones. Reflexiones y propuestas 
para la construcci6n de una normativa europea, en "Revista penal" (3) 1999,p. 5 y ss. 

3 La evoluci6n hist6rica de Ios criterios que determinan el ambito de aplicaci6n de la ley penal y, 
con el, la competencia de Ios Estados para la persecuci6n de Ios delitos puede verse en JIMENEZ DE 
ASUA, Tratado de Derecho Penal, Tomo II, Filosoffa y Ley Penal, Buenos Aires 1950, pags. 626 y ss. 

4 JIMENEZ DE ASUA, Tratado II, p. 634 y ss 
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las leyes penales del Reich serian aplicables, entre otros, al "delito de trata de 
blancas", y en el Proyecto Checoeslovaco de 1926 se dispuso en el pan1grafo 
7 que serian igualmente castigados con arreglo a las leyes de la Republica los 
delitos de "trata de blancas" ($ 265), trata de esclavos ($ 307) o "cualquier 
acto punible de esta naturaleza a cuya persecuci6n la Republica venga obligada 
por una convenci6n internacional, siempre que en todos estos casos el delin­
cuente sea detenido en el territorio de la Republica y no proceda su extra­
dici6n". El Proyecto de Francia de 1934 reconoci6 en su art. 15 el principio de 
la comunidad internacional en los siguientes terminos: "podra ser perseguido 
y juzgado, en cualquier lugar que sea, todo el que haya hecho culpable, como 
autor o c6mplice de pirateria, falsificaci6n de monedas extranjeras, trata de 
esclavos, reclutamiento para el libertinaje, trafico de estupefacientes o de 
publicaciones obscenas"5• 

Dos ideas me gustarfa destacar en relaci6n con los primeros intentos de 
reconocer expresamente el principio de justicia universal. La primera, la 
conciencia de los legisladores nacionales de que el catalogo de delitos perse­
guidos a nivel internacional no debfa determinarse de forma unilateral por 
cada Estado, sino que descansara precisamente en la existencia de Acuerdos 
o Convenios Internacionales en los que se reconociera la naturaleza supra­
nacional de estos delitos. Y, la segunda idea, la consideraci6n en la mayorfa 
de los ordenamientos de un catalogo de delitos homogeneos de interes comun, 
entre ellos el hasta los afios 20 denominado de trata de blancas. 

Por otra parte, en todos los C6digos y Proyectos a los que se ha hecho 
referenda comenzaba a perfilarse la instituci6n de la extradici6n tal como la 
conocemos en la actualidad, y los principios de doble incriminaci6n y non bis 
in idem. 

El estudio de la territorialidad o extraterritorialidad de la ley penal y los 
lfmites del ejercicio del ius puniendi de los Estados, la extradici6n y los 
principios a los que acabo de referirme recibi6, a finales del siglo XIX y hasta 
mediados del siglo XX, una gran atenci6n por parte de ilustres penalistas, 
como JIMENEZ DE ASUN y QUINTANO RIPOLLES7 en Espafia, VON LISZT8 

en Alemania, DONNEDIEU DE VABRES9 en Francia o FIORE10 en Italia. Todos 
ellos acogieron con entusiasmo la regulaci6n expresa en sus C6digos Penales 

5 JIMENEZ DE ASUA, Tratado II, p. 638 y ss 
6 En su obra, ya citada, Tratado de Derecho Penal, Tomo II, p. 619 y ss. 
7 Tratado de Derecho Penal Internacional e Internacional Penal, Tomos I y II, Madrid 1955. 
8 Strafrechtliche Aufsiitze und Vortriige, vol I, p. 90 y ss. 
9 Introduction a!' etude du Droit penal international, Paris, Sirey 1922 y Les principes mod ernes 

du Droit Penal International, Paris, Sirey 1928. Pueden tambien citarse las obras de DELOUME, Principes 
generaux du Droit international en matiere criminelle, Toulouse, 1882, y BERNARD, Des conflits des 
souveranites en matiere penale, Paris 1901. 

111 Della giurisdizione penale relativamente ai reatti commessi al estero, Pisa 1873, y Effetti 
estraterritoriali delle sentenze penali. Della estradizione, Roma 1877. Ambas obras fueron refundidas y 
se publicaron en Espafia por la Revista de Legislaci6n en 1880, con el titulo Tratado de Derecho Penal 
Internacional y de la extradici6n. 
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del ambito espacial de la ley penal y analizaron con detalle un sector del 
Derecho Penal que por aquel entonces comenz6 a denominarse "Derecho 
Penal Internacional". 

Segun LISZT, el termino fue empleado por primera vez por BENTHAM, 
y aunque la mayorfa de los penalistas lo consideraban confuso e inapropiado, 
y no alcanzaban un acuerdo sabre su alcance y las categorfas que debfa com­
prender su estudio, lo cierto es que durante muchas decadas proliferaron los 
estudios monograficos y las publicaciones que, bajo el titulo "Derecho Penal 
Internacional", se ocupaban detenidamente de los criterios que determinaban 
el ambito del ius puniendi de los Estados y de sus leyes penales, de la instituci6n 
de la extradici6n y de otros instrumentos para instar el auxilio judicial de 
terceros Estados en la persecuci6n de los delitos. 

No es mi intenci6n introducir hoy un debate sabre la conveniencia del 
termino, sino destacar las palabras de JIMENEZ DE ASUA, que sefialaba, 
refiriendose a su tiempo, que la importancia del Derecho Penal Internacional 
"surge de la gran facilidad de las comunicaciones, que permiten a los delin­
cuentes trasladarse con rapidez de un pais a otro. Por eso, junta a la afirma­
ci6n de la territorialidad de la ley, se presentan estas dos cuestiones mas: la 
manera de dar eficacia a la represi6n en caso de que el delincuente traspase 
los confines del Estado en que perpetr6 el delito, y el ejercicio de la penalidad 
en caso de delitos cometidos en el extranjero". 

Tras la aparici6n de los C6digos Penales y las obras a las que acabo de 
referirme, y hasta hace aproximadamente una decada, la regulaci6n legal y 
el estudio de los principios que delimitan el ius puniendi de los Estados y el 
ambito espacial de la ley penal, asf coma de los instrumentos que facilitan su 
aplicaci6n practica no habfa avanzado significativamente. La persecuci6n de 
los delitos mas alla de las fronteras segufa teniendo, coma principal obstaculo, 
la naturaleza esencialmente polftica de la extradici6n y el principio de la 
doble incrirninaci6n, ademas de la confusa formulaci6n del non bis in idem 
y el escaso interes que normalmente mostraban los Estados para cooperar con 
las autoridades extranjeras cuando estas solicitaban su auxilio mediante el 
envfo de las siempre malogradas comisiones rogatorias. El principio de Justicia 
Universal, sin embargo, fue recogido progresivamente en la mayorfa de los 
ordenamientos internos y en numerosos Convenios Internacionales, aunque 
en unos y otros ha permanecido, durante decadas, sumido en un profunda 
suefio. QUINTANO RIPOLLES describe perfectamente la situaci6n de este 
principio a mediados del siglo XX, en su Tratado de Derecho Penal Inter­
nacional e Internacional Penal11

: 

"El individualismo internacional, degenerando harto frecuentemente en 
plena anarqufa, cuya carta y patente de corso ha venido siendo el dogma de 
la soberanfa absoluta, va camino de ser superado, y lo ha sido ya doctrinal­
mente siguiera, salvo en la retr6grada concepci6n jusinternacionalista ruso­
sovietica. La idea de que cada Estado es duefio y sefior absoluto de sus destinos 

11 Obra citada, Tomo I, pags. 22 y ss. 

Lusfada. Direito. Lisboa, n.Q 3 (2005) 127 



Luis Arroyo Zapatero 

y de los de sus subditos, sin tener que rendir cuentas a nadie de sus actos, aun 
de los arbitrarios y despoticos, es en el fondo tan barbara, si no mas, que la 
jus vitae de los propietarios de esclavos en Roma o de los barones del feu­
dalismo. La persona humana, por el hecho de serlo, posee indubitados derechos 
que ni el propio Estado puede impunemente violar sin infringir normas 
internacionales precisamente de caracter penal. Cristalizaron estas, por el 
momento, en la Convencion del genocidio de 9 de diciembre de 1948, adoptada 
unanimemente por cincuenta y cinco Estados y que, como declaro en ocasion 
solemne el Presidente de los Estados Unidos en la Ill Sesion de la Asamblea 
General de la ONU, marca una fecha capital en la historia de la civilizacion 
( ... ).Con ser importante, aunque no exenta de tachas doctrinales, la Convencion 
del genocidio, no es mas que un paso en la ruta del Derecho Penal en for­
macion. La Comision de Codificacion de la propia ONU labora en la redaccion 
de un Codigo efectivo de crfmenes contra la humanidad, bajo la direccion del 
profesor Vespasiano PELLA, que sobre el apasionante asunto ha presentado 
un valioso memorandum. Que no se hayan logrado todavfa realidades jurfdicas 
mas palpables, debese, con toda certeza, al gran cisma politico que actualmente 
divide al universo y no a dificultades tecnicas y doctrinales largo ha superadas. 
Todo Derecho y quiza mas que ninguno otro el Penal, requiere un mfnimo de 
coincidencia ideologica y sentimental, sin el cual esta llamado inevitablemente 
al fracaso, y la verdad es que ese mfnimo todavfa no existe en lo universal, 
y sf tan solo, relativamente, en los espacios regionales". 

En los ultimos afios (en los ultimos cinco o seis afios) los conceptos de 
territorialidad penal, la extradicion y las formas de cooperacion y asistencia 
judicial han sufrido una evolucion sin precedentes. 

A nivel internacional, el caso Pinochet12 y la aprobacion del Estatuto de 
la Corte Penal Internacional han despertado al principio de Justicia Universal 
y el auguran un futuro lleno de protagonismo. Atin asf, como veremos mas 
adelante, no existe todavfa ese "mfnimo de conciencia ideologica y senti­
mental" del que hablaba QUINTANO RIPOLLES en relacion con determinadas 
conductas que, a mi entender, deberfan perseguirse en aplicacion del citado 
principio de Justicia Universal, como es la trata de seres humanos y la inmi­
gracion ilegal. 

En el ambito de la Union Europea, los Estados continuan reivindicando 
el ejercicio soberano del ius puniendi y luchan por mantener la Justicia Penal 
en el ambito del Tercer Pilar: la cooperacion es, en consecuencia, la base de la 
represion eficaz de los delitos. Pero en la busqueda de instrumentos mas 
eficaces de cooperacion judicial, policial y aduanera, el Consejo de la Union 
Europea acaba de sustituir en junio de 2002 el tradicional sistema de la 
extradicion por la orden de detencion europea, las comisiones rogatorias por 
solicitudes de asistencia cursadas directamente entre organos jurisdiccionales 
y tramitadas con la mayor celeridad el empleo de las tecnicas mas avanzadas 

12 Vi d. GARCfA ARAN, M. Y LOPEZ GARRIDO, D., Crimen internacional y jurisdicci6n univer­
sal. El caso Pinochet. Valencia 2000. 
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( como el correo electronico o la videoconferencia para tomar declaraciones a 
los testigos o a las victimas ), y en definitiva, la tradicional reticencia ante las 
peticiones de ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras por el sistema 
de reconocimiento mutuo y el principio de confianza redproca. El cambio, 
pues, no puede ser mas relevante. 

3. El proceso de superacwn del principio de territorialidad en el ambito 
de la Union Europea 

En el llamado Espacio Judicial Europeo, los Estados miembros continuan 
reclamando el ejercicio del ius puniendi para perseguir los delitos cometidos 
dentro de su territorio, pero como hemos seftalado, han suavizado la aplicacion 
estricta del principio de territorialidad y su concepcion sober ana del "derecho 
a penar". 

La incorporacion de medidas concretas procedentes de la Union Europea 
y dirigidas a aumentar la lucha coordinada contra la delincuencia, ha sido 
fruto de una evolucion larga y lenta, debido a la tradicional reticencia de los 
Estados miembros a ceder parcelas importantes de su soberanfa - coma es el 
ejercicio del ius puniendi - en favor de las instituciones comunitarias. A 
diferencia de la Justicia Civil, que por estar integrada entre las polfticas comu­
nitarias (primer pilar) puede ser regulada a traves de directivas y reglamentos 
vinculantes para los Estados Miembros, la Justicia Penal pertenece a las 
materias que dependen de la cooperacion entre los Estados y se regula, por 
ello, en el TUE (tercer pilar). El art. 26 TUE recoge la necesaria cooperacion 
que ha de llevarse a cabo entre las autoridades judiciales de los distintos 
pafses para luchar eficazmente contra la delincuencia. 

En los afios setenta y ochenta, los Estados Miembros compartfan la 
preocupacion comun de la lucha contra el terrorismo, y de ahf que al menos 
se intentara fortalecer la cooperacion entre todos ellos para luchar contra 
este fenomeno. El Acta Unica Europea de 1985 habfa creado la llamada 
Cooperacion Polftica Europea (CPE), a traves de la cual se pretendfa incentivar 
a los Estados miembros para ratificar y aplicar numerosos Convenios y 
Tratados sobre cooperacion judicial, unos elaborados por las instituciones 
comunitarias (Convenio relativo al principio non bis in idem) y otros en el 
seno del Consejo de Europa (Convenio sobre Transmision de Procedimientos 
Penales, Convenio sob re el Valor Internacional de las Sentencias Penales ... ), 
pero los Estados acogieron la propuesta con escaso entusiasmo, y estos 
instrumentos apenas se ratificaron. 

El Tratado de Maastricht, en vigor desde el 1 de noviembre de 1993, fijo 
entre sus objetivos fundamentales la creacion en el ambito de la Union Europea 
de un espacio de libertad, seguridad y justicia, "en el que este garantizada la 
libre circulacion de personas conjuntamente con medidas adecuadas respecto 
al control de las fronteras exteriores, la inmigracion y la prevencion y la 
lucha contra la delincuencia". El Titulo VI TUE contenfa las medidas que 
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debfan ser adoptadas en los Estados Miembros en los ambitos de la cooperacion 
judicial civil y penat junta a otras disposiciones sabre inmigracion, cooperacion 
policial y aduanera. En este ambito, la cooperaci6n entre los Estados se llevo 
a cabo a traves de posiciones y acciones comunes sin fuerza vinculante y por 
Convenios cuya eficacia quedaba condicionada a la ratificacion unanime de 
los Estados. 

La elaboracion de la Accion Comun de 24 de febrero de 1997 adoptada 
por el Consejo sabre la base del articulo k.3 del Tratado de la Union Europea, 
relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y la explotacion sexual 
de los nifi.os13 constituye un buen ejemplo del tradicional pulso que los Estados 
miembros mantienen por preservar su soberanfa en las negociaciones de 
cualquier texto europeo de naturaleza penaP4

• 

Los trabajos se desarrollaron paralelamente a la aprobacion del Programa 
STOP (Sexual Trafficking of Persons) y a la Accion Comun que encomendaba 
a la Unidad de Drogas de Europolla lucha contra la trata de seres humanos15

. 

La iniciativa de la Accion Comun contra la trata de seres humanos, procedente 
del Gobierno Belga sufri6 importantes restricciones en los preceptos que 
regulaban la competencia de los Estados para perseguir este tipo de delitos. 

La primera de estas restricciones se produjo en su ambito material de 
aplicacion, pues mientras la proposicion inicial belga pretendfa que las normas 
sabre jurisdiccion contenidas en la acci6n comun fueran aplicables a los delitos 
contra menores y adultos, los Estados aceptaron unicamente modificar el 
tradicional principio de territorialidad recogido en sus ordenamientos cuando 
los delitos afectaran a menores (en los casos de explotacion sexual de nifi.os 
o abusos sexuales cometidos con nifi.os y de trata de nifi.os con fines de explo­
tacion sexual 0 abuso de estos). 

La segunda restriccion importante tuvo lugar en el ambito jurisdicional, 
pues aunque la presidencia belga deseaba introducir el principio de justicia 
universal para la persecucion de estos delitos, finalmente el apartado A. f) 
dispuso tan solo que cada Estado debfa garantizar que sus autoridades 
tuvieran competencias en caso de comision de los delitos citados al menos en 
los siguientes casos: "i) cuando la infraccion haya sido cometida, integra o 
parcialmente, en su territorio, o ii) cuando el autor de la infraccion sea nacional 
del Estado miembro de que se trate o resida habitualmente en su territorio". 
Es decir, el Consejo impone a los Estado un compromise de persecucion penal 
de todos los delitos de que se trata cometidos total o parcialmente en su 

13 Publicada en DOCE nQ L 63 de 4 de marzo de 1997, pags. 2 a 6. 
14 Puede verse, con mayor detalle, WEYEMBERG, A, La lutte contre la traite des etres humains dans 

le troisieme pilier du traite sur J'Un.ion Europeenne, en la obra colectiva Vers un espace judiciaire penal 
europeen, edit, Institut d 'Etudes Europeennes, Bruselas 2000, pags. 217 y ss. 

15 El punto de partida de Jas normas sob re trata de seres humanos en el ambito de la UE son las 
Resoluciones del Parlamento Europeo sobre la trata de personas (DOCE nQ C 32 de 5 de febrero de 1996, 
pags. 88 y ss) y sob re Ios men ores victimas de violencia (DOCE nQ 320 de 28 de octubre de 1996, pags. 190 

y ss). 
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territorio, una suerte de prinCipiO de territorialidad activo, y de todos los 
autores respecto de los que se cumpla el principio de personalidad activa, 
pero no alcanza a comprometer a los estados en relacion a los principios de 
personalidad pasiva y, mucho menos, de justicia universal 

Una tercera limitacion consistio en permitir a los Estados condicionar la 
persecucion de los delitos contra menores a que la infraccion fuera punible 
con arreglo a la legislacion del Estado en el que se hubiera cometido, es decir, 
se mantenia plenamente el principio de la doble incriminacion. Los Estados 
eran conscientes que con este inciso restaban eficacia a la persecucion de 
estos delitos cuando se cometieran por ciudadanos europeos en pafses de 
America Latina, Asia y Europa del Este, y de ahi que aceptaran introducir un 
inciso por el que se comprometian a "revisar su legislacion, con vistas a 
garantizar que dicha exigencia no obstaculice las medidas efectivas que tome 
contra sus nacionales o residentes habituales sospechosos de participar en 
dichas infracciones en jurisdicciones que pueden no haber tornado las medidas 
adecuadas a que se refiere el articulo 34 del Convenio de Derechos del Nifio 
de 20 de noviembre de 1989". 

Finalmente, podfan condicionar la persecucion de los delincuentes 
nacionales por los hechos cometidos en el extranjero al respeto de determinadas 
normas de procedimiento, y en especial, a la negativa del Estado en el que se 
hubiera cometido el delito de sancionar estas conductas ("negativa del Estado 
miembro interesado a acceder a una solicitud de extradicion presentada por 
el Estado en que se cometio la infraccion, o confirmacion del segundo Estado 
de que no se propane solicitar la extradicion del presunto infractor, o dicho 
Estado no ha solicitado la extradicion del presunto infractor dentro de un 
plazo razonable ). 

La principal razon por la que no se lograba avanzar en el ambito de la 
Justicia Penal era, pues, el recelo de los Estados Miembros a perder soberania 
penal. A ello obedece la decision general de mantener las materias relacionadas 
con el ambito de la Justicia Penal en el tercer pilar, con lo que se evitaba que 
la Comision, el Parlamento u otros organos comunitarias tomaran la iniciativa 
en la regulacion de dichas materias y aprobaran normas de cumplimiento 
obligatorio para todos los Estados Miembros. 

Pero el Tratado de Amsterdam modifico los Tratados Constitutivos y el 
Tratado de la Union Europea, ademas de incorporar el acervo de Schengen al 
marco comunitario yen aplicacion del art. k.9 TUE (que recogfa el sistema de 
la pasarela), extrajo del tercer pilar la Justicia Civil y la inmigracion, que 
pasaron a integrarse en el Titulo IV de la Tercera Parte del Tratado Constitutivo 
de la Comunidad Europea, dedicado a las politicas de "Visados, asilo, 
inmigracion y otras politicas relacionadas con la lib re circulacion de personas". 
La Justicia penal, como ambito excluido del sistema de la pasarela, permanecio 
en el TUE, si bien Amsterdam dio una nueva redaccion a los preceptos relativos 
a la cooperacion judicial y policial en el ambito penal, para regular con mayor 
claridad las competencias de los distintos organos comunitarios (en especial, 
del Consejo) y el valor . de sus resoluciones (posiciones comunes, decisiones-
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marco y decisiones ). En cuanto a los convenios, para su entrada en vigor 
sustituyo la necesidad de unanimidad por la ratificacion mayoritaria. 

El articulo 26 TUE, en su redaccion tras el Tratado de Amsterdam, dispone 
que "el objetivo de la Union sera ofrecer a los ciudadanos un alto grado de 
seguridad dentro de un espacio de libertad, seguridad y justicia elaborando 
una accion en comun entre los Estados Miembros en los ambitos de la coope­
racion policial y judicial en materia penal y mediante la prevencion y lucha 
contra el racismo y la xenofobia". Sefiala el mismo precepto que "este objetivo 
debe lograrse mediante la prevencion y lucha contra la delincuencia, orga­
nizada o no, en particular el terrorismo, la trata de seres humanos y los 
delitos contra los nifios, el trafico ilfcito de drogas y armas, la corrupcion y 
el fraude", a traves de una mayor cooper a cion entre las autoridades judiciales 
(tambien, entre las fuerzas policiales), y cuando proceda, una aproximacion 
de las normas de los Estados Miembros en materia penal. Para la consecucion 
de los objetivos sefialados, el mismo precepto autoriza al Consejo a adoptar, 
por unanimidad, posiciones comunes, decisiones marco y decisiones, asf como 
celebrar convenios y recomendar a los Estados su adopcion. De este modo se 
establece un ambicioso programa polftico criminal de la Union, que sefiala un 
catalogo de delitos objetivo del programa y unos medias de cooperacion policial 
y judicial que van a tener en breve consecuencias. 

El momento de mayor relevancia en ese proceso es el Consejo Europeo 
de Tampere, de los dfas 15 y 16 de octubre de 1999. En las conclusiones se 
manifestaba lo siguiente: 

"5. El ejercicio de la libertad requiere un autentico espacio de justicia en 
el que las personas puedan recurrir a los tribunales y a las autoridades de 
cualquier Estado miembro con la misma facilidad que los suyo propio. Debe 
evitarse que los delincuentes encuentren la forma de aprovecharse de las 
diferencias existentes entre los sistemas judiciales de los Estados Miembros. 
Las sentencias y resoluciones deben respetarse y ejecutarse en toda la Union, 
salvaguardando al mismo tiempo la seguridad jurfdica basica de las personas 
y de los agentes economicos. Hay que lograr que aumenten la compatibilidad 
y la convergencia de los sistemas judiciales de los Estados Miembros. 

6. Las personas tienen derecho a esperar que la Union afronte la amenaza 
que para su libertad y sus derechos civiles constituye la delincuencia. Para 
contrarrestar esta amenaza se precisa un esfuerzo comun que prevenga y 
combata la delincuencia y las organizaciones delictivas en toda la Union. Es 
necesaria la movilizacion conjunta de los recursos policiales y judiciales para 
garantizar que en toda la Union no exista lugar alguno donde puedan 
ocultarse los delincuentes o los beneficios del delito". 

Los puntos 33 a 37 de las Conclusiones de dedicaban al reconocimiento 
mutua de resoluciones judiciales. En ellos se configura el citado reconocimiento 
como "la piedra angular de la cooperacion judicial en materia civil y penal 
en la Union", y en relacion con este segundo ambito se dispone lo siguiente: 

"33. En materia penal, el Consejo Europeo insta a los Estados Miembros 
a que ratifiquen con celeridad los Convenios de extradicion de la UE de 1995 
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y 1996. Considera que el procedimiento formal de extradicion debe suprimirse 
entre los Estados Miembros en el caso de las personas condenadas por sen­
tencia forme que eluden la justicia, y sustituirse por el mero traslado de dichas 
personas, de conformidad con el articulo 6 del TUE. Tambien deben con­
siderarse procedimientos acelerados de extradicion, respetando el principio 
de juicio justo. El Consejo invita a la Comision a que formule propuestas en 
ese sentido, a la luz del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen. 

36. El principio de reconocimiento mutuo debe aplicarse tambien a los 
autos anteriores al juicio, en particular a los que permiten a las autoridades 
competentes actuar con rapidez para obtener pruebas y embargar bienes que 
puedan ser trasladados con facilidad; las pruebas obtenidas legalmente por 
las autoridades de un Estado miembro debenin ser admisibles ante los tri­
bunales de otros Estados miembros, teniendo en cuenta la normativa que se 
aplique en ellos. 

37. El Consejo Europeo pide al Consejo y a la Comision que adopten, a 
mas tardar en diciembre de 2000, un programa de medidas para llevar a la 
practica el principio de reconocimiento mutua. En dicho programa, tambien 
debera emprenderse una labor en torno al Titulo Ejecutivo Europeo y a los 
aspectos del Derecho Procesal con respecto a los cuales se considera necesario 
contar con normas mfnimas comunes para facilitar la aplicacion del principio 
del reconocimiento mutuo, respetando los principios jurfdicos fundamentales 
de los Estados Miembros" 

En este Consejo Europeo se dedico una atencion especial a la polftica de 
asilo e inmigracion comun. Estas materias tienen la particularidad de que 
forman parte de las politicas comunitarias (Primer Pilar), pues como hemos 
sefialado se integraron a partir de Amsterdam en el Tratado de la Comunidad 
Europea. Pero cuando se trata de luchar contra la inmigracion ilegal y la 
trata de seres humanos, las medidas penales judiciales y policiales se integran 
en el Tercer Pilar de la Union Europea y dependen, por tanto, de la cooperacion 
de los Estados Miembros. Sobre la gestion de los flujos migratorios, el Consejo 
Europeo de Tampere sefialaba lo siguiente: 

"23. El Consejo Europeo esta decidido a hacer £rente a la inmigracion 
ilegal en su origen, en especial luchando contra quienes se dedican a la trata 
de seres humanos y la explotacion economica de los migrantes, insta a que se 
adopte legislacion que prevea sanciones rigurosas para este grave delito. Se 
invita al Consejo a que, basandose en una propuesta de la Comision, adopte 
legislacion a tal efecto antes de finales de 2000. Los Estados Miembros, junto 
con Em·opol, deberfan orientar sus esfuerzos a detectar y desmantelar las 
redes de delincuencia implicadas. Deberan salvaguardarse los derechos de las 
vfctimas de esas actividades, prestando especial atencion a los problemas de 
mujeres y nifios." 

Las consecuencias normativas del programa de Tampere se han producido 
con rotundidad a lo largo de los afios 2002 a 2002: El Convenio del Consejo 
de la Union relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los estados 
miembros de la Union Europea, basado en el articulo 34 del TUE, del 12 de 
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julio de 200016; el Programa de medidas destinado a poner en pnictica el 
principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones en materia penal (D.O. 
C012 de 15 de enero de 2001;la Decision del Consejo de 28 de febrero de 2002 
por la que se crea Eurojust para reforzar la lucha contra las formas graves de 
la delincuencia (2002/187/JAI) y la Decision Marco de 13 de junio de 2002 
relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega 
entre Estados miembros. 

El principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales, que 
constituye el punto de partida de los actuales mecanismos de cooperacion, 
implica que la resolucion judicial adoptada en un Estado miembro extiende 
sus efectos no solo al ambito territorial en el que ha sido dictada, sino a todo 
el espacio judicial europeo. Con ello, es evidente que se extiende extraordina­
riamente, hasta todo el territorio de la Union, el ambito de aplicacion de la 
ley penal de cada uno de los paises de la Union Europea. El Programa de 
medidas destinado a poner en practica el principio del reconocimiento mutuo 
de las resoluciones judiciales en materia penal se aprobo por el Consejo el 30 
de noviembre de 200017

• 

En el Plan se sefialo que "la aplicacion del principio del reconocimiento 
mutua en las resoluciones en materia penal supone una confianza reciproca 
de los Estados Miembros en sus respectivos sistemas de justicia penal. Dicha 
confianza se basa, en particular, en el fundamento comtin que constituye su 
adhesion a los principios de libertad, democracia y respeto de los derechos 
humanos y de las libertades fundamentales y del Estado de Derecho". Las 
medidas concretas propuestas se refieren al principio non bis in idem, a la 
individualizacion de la sancion, a la obtencion de pruebas en el extranjero o 
la adopcion de medidas provisionales de caracter real (y al comiso ), a la 
detencion y otras medidas de control no privativas de libertad, a las normas 
sobre jurisdiccion, al traslado de personas ya condenadas por sentencia firme 
(porque intentan escapar de la accion de la Justicia o para favorecer su 
reinsercion) y otras medidas a adoptar tras una sentencia penal condenatoria. 

De todas ellas, nos interesa detenernos en el principio non bis in idem y 
en la voluntad de establecer normas comunes sobre Jurisdiccion. 

De todo ello se ha avanzado fundamentalmente en materia de extradicion 
y en la asistencia judicial penal. El tradicional mecanismo de la extradicion 
y todos los problemas de aplicacion que le acompafian han sido sustituidos 
por la orden de detencion europea y por los procedimientos de entrega entre 
los Estados miembros. En el punto 5 de la Decision Marco sobre esta materia 
se sefiala: 

"El objetivo atribuido a la Union de llegar a ser un espacio de libertad, 
seguridad y justicia da lugar a la supresion de la extradicion entre los Estados 
Miembros, debiendose sustituir por un sistema de entrega entre autoridades 

16 Vid Informe explicativo del Convenio de 2000 relativo a la asistencia judicial en materia penal 
entre Ios Estados miembros de la UE, aprobado por el Consejo el14 de octubre de2002 (2002/ C257 /01). 

17 DOCE nQ C 12 de 15 de enero de 2001, pags. 10 a 22 
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judiciales. Por otro lado, la creacion de un nuevo sistema simplificado de entrega 
de personas condenadas o sospechosas, con fines de ejecucion de las sentencias 
o de dliigencias en materia penal permite eliminar la complejidad y los riesgos 
de retraso inherentes a los actuales procedimientos de extradicion. Es preciso 
sustituir las relaciones clasicas de cooperacion que prevaledan entre Estados 
Miembros por un sistema de libre circulacion de decisiones judiciales en materia 
penal, tanto previas a la sentencia como definitivas, en el espacio de libertad, 
seguridad y justicia" 

Conforme al articulo 2 de la Decision, "daran lugar a la entrega, en 
virtud de una orden de detencion europea, en las condiciones que establece 
la presente Decision marco y sin control de la doble tipificacion de los hechos" 
un conjunto de 32 delitos, entre ellos, la pertenencia a una organizacion delicti­
va, el terrorismo, la trata de seres humanos, la explotacion sexual de los ninos 
y la pornografia infantil. 

Otro ejemplo significativo del cambio que en el ambito de la Union 
Europea estan experimentando los tradicionales principios de la territorialidad 
de la ley penal y de la potestad jurisdiccional de los Estados lo encontramos 
en el Convenio de Asistencia Judicial de mayo de 2000, en cuyo articulo 4.1 
se dispone que "en los casos en los que se conceda la asistencia judicial, el 
Estado miembro requerido observara los tramites y procedimientos indicados 
expresamente por el Estado miembro requirente, salvo disposicion contraria 
del presente Convenio y siempre que dichos tramites y procedimientos no 
sean contrarios a los principios fundamentales del Derecho del Estado miem­
bro requerido". Es decir, cuando un Estado soli cite a otro la practica de ciertas 
diligencias de investigacion o de prueba, el Estado requerido debera aplicar 
las normas y las garantfas procesales del Estado requirente. 

En el area de la cooperacion horizontal, el reconocimiento de que ciertos 
organos e instituciones europeas puedan coordinar las investigaciones poli­
ciales y las desarrolladas en el seno de procesos penales entre distintos Estados 
Miembros constituye tambien una buena muestra de como las fronteras se 
diluyen poco a poco en el espacio judicial europeo. La Decision de 28 de 
febrero de 2002 por la que se crea Eurojust permite a este organo de la Union 
Europea que este organo,creado con personalidad juridica propia, pueda a 
traves de sus miembros nacionales "solicitar a las autoridades competentes 
de los Estados miembros afectados que consideren la posibilidad de: 

i) llevar a cabo una investigacion o unas actuaciones judiciales sobre 
hechos concretos; 

ii) reconocer que una de ellas puede estar en mejores condiciones para 
llevar a cabo una investigacion o unas actuaciones judiciales sobre 
hechos concretos, 

iii) realizar una coordinacion entre las autoridades competentes de los 
Estados miembros afectados, 

iv) crear un equipo conjunto de investigacion, de conformidad con los 
instrumentos de cooperacion pertinentes, y 

v) facilitar cuanta informacion sea necesaria para que Eurojust desem­
pene sus funciones". 
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Esta tendencia que apunto es tarnbien rnuy evidente cuando nos detene­
rnos en deterrninados tipos de delincuencia. En el arnbito de la trata de seres 
hurnanos la situacion es especialrnente significativa. Todos los instrurnentos 
a los que acabo de referirrne reconocen la rnagnitud de este tipo de delincuencia 
y la conveniencia de reforzar la cooperacion para contrarrestar a las redes 
organizadas que desanollan sus actividades en este arnbito, pero existen 
ademas instrurnentos especificos en este arnbito, corno la Decision Marco de 
julio de 2002, sobre la lucha contra la trata de seres hurnanos, que sustituye 
la Accion Cornun de 1997 a la que me referfa anteriorrnente. Las rnedidas que 
pro pone en su articulo 6, sob re "cornpetencia y procedirniento" continuan 
siendo aun rnuy tfmidas en este ambito. Dispone el precepto citado: 

1) Cada Estado Miernbro tornara las rnedidas necesarias para establecer 
su competencia respecto de las infracciones indicadas en los articulos 
1 y 2 cuando: 

a) la infraccion se hay a cornetido, total o parcialrnente, en su territo­
rio, o 

b) el autor de la infraccion sea uno de sus nacionales, o 
c) la infraccion haya sido cornetida en provecho de una persona jurf­

dica establecida en su territorio. 

2) Cualquier Estado Miernbro podra decidir no aplicar, o aplicar solo en 
casos o circunstancias especfficas, las norrnas de competencia defini­
das en las letras b) y c) del apartado 1, siernpre que la infraccion en 
cuestion se haya cornetido fuera de su territorio. 

3) Cualquier Estado miernbro que, de conforrnidad con su ordenarniento 
jurfdico, no extradite a sus nacionales adoptara las rnedidas necesarias 
para establecer su cornpetencia respecto de las infracciones indicadas 
en los artfculos 1 y 2 y, en su caso, perseguirlas judicialrnente, cuando 
se hay an cornetido por uno de sus nacionales fuera de su territorio". 

Como puede advertirse la Decision supone un ligero avance respecto de 
lo dispuesto en la Accion Cornun de 1997, pues el cornprorniso de persecucion 
penal en el espacio territorial y de la personalidad activa se arnplfa a los 
supuestos de cornision del delito en provecho de una persona jurfdica 
establecida en su territorio, lo que resulta una doble arnpliaci6n del principio 
de personalidad activa anterior. A pesar de todo, el apartado siguiente legitirna 
la abstenci6n persecutoria del Estado en los supuestos anteriores si el hecho 
se ha realizado fuera del territorio. En sentido positivo, en carnbio, reforrnula 
el principio de actuaci6n respecto de sus nacionales cuando no extradite a 
otros pafses de la Union por estos delitos: el sisterna que no extradite a sus 
nacionales debe estar en condiciones sustantivas y procesales de perseguirlos 
penalrnente por sf rnisrno18 • 

18 En el ambito no penal de la inmigraci6n ilegallos trabajos no estan tan adelantados, pero si se 
aprecian avances importantes. Con el fin de reforzar Ios medios para luchar contra el trafico ilegal de 
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Interesa llamar la atencion sabre que la Decision Marco contra el 
terrorismo, de 13 de junio de 2002, adoptada pues apenas un mes antes que 
la relativa a la trata de seres humanos, realiza una atribucion de competencias 
y de legitimacion de la accion penal mas depurada y amplia. Asf, y sabre lo 
anterim~ equipara residentes con nacionales a los efectos de la personalidad 
activa, incorpora el principio de atribucion de la competencia penal conocido 
hasta ahora como de inten?s nacional, ampliado a "inten§s europeo": "el delito 
(de terrorismo) se haya cometido ... contra una institucion de la Union Europea, 
o de un organismo creado en virtud del Tratado Constitutivo de la Comunidad 
Europea o del Tratado de la Union Europea y que tenga su sede en el Estado 
miembro de que se trate. Contiene reglas para resolver las cuestiones de compe­
tencias concurrentes cuya solucion encomienda de facto a Eurojust y, por 
ultimo, incorpora una clausula que viene a legitimar la decision de los Estados 
de atribuir a los delitos de terrorismo la condicion de perseguibles bajo el 
principio de justicia universal - en una clausula que creo proviene de la 
Convencion de Naciones Unidas contra la tortura de 1984, en su art. 5 -, 
cuando dispone en el apartado 5 del art. 9 que "el presente articulo no excluye 
el ejercicio de una competencia en materia penal establecida en un Estado 
miembro con arreglo a su legislacion nacional". 

La decision marco de trata de seres humanos y, sobre todo, su aplicacion 
en el espacio procedimental de la "euroorden" de detencion, de medidas cau­
telares y de ejecucion de sentencias de condena permiten augurar un avance 
en la lucha contra los delitos de trata de seres humanos, asf como de los 
delitos de terrorismo y aquellos otros que sean objeto de la decision marco 
correspondiente, pero resulta evidente que lo que se requiere es un "euro­
delito", en el sentido de Tiedemann19

, o una armonizacion eficaz de las figuras 
delictivas, que es a la vez el modo de someter esta materia al principio de 
jurisdiccion universal europea. Todo ello sin perjuicio de las dificultades polfti­
cas y de garantfas que plantea la euroorden, a las que no me voy a referir 
aqui20

• 

im11igrantes, la Comisi6n present6 en febrero de 2002 una propuesta de Directiva relativa a un permiso 
de residencia de corta duraci6n para !as victimas de la trata de seres humanos y del trafico ilfcito de 
inmigrantes que coope·en en la lucha contra !os traficantes y pasadores de fronteras. Bajo la Presidencia 
Espafiola, la Union Europea aprob6 en el Consejo de Justicia y Asuntos de Interior de Ios dias 27 y 28 de 
febrero el Plan Global para la lucha contra la inmigraci6n ilegal y la trata de seres humanos. El conjunto 
de medidas y acciones contenidas en el Plan se refieren a la politica de visados, el intercambio y ana]isis 
de informaci6n, !as medidas previas a! cruce de fronteras, !as medidas de gesti6n de fronteras y la 
politica de readmisi6n y repatriaci6n, ademas de dos bloques de medidas relacionadas con la persecu­
ci6n penal de !as conductas ilicitas: la intervenci6n de Europol y el sistema de sanciones que deberian 
!os Estados incluir en sus legislaciones internas. Se aprob6 tambien unas conclusiones relativas a !as 
medidas de prevenci6n y lucha contra la inmigraci6n ilegal y la trata de seres humanos par via mariti­
ma, asf como un plan para la gesti6n integrada de !as fronteras exteriores. 

19 Vid. Obra citada en nota 1 
20 S ha referido monograficamente a ello Vassalli en su discurso en el doctorado honoris causa en 

Albacete el25 de octubre de 2002. 
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