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RESUMEN: Con la sentencia del Tribunal de
Justicia pronunciada en el caso Pupino (16 de junio
de 2005, causa G105/2003) se ha establecido un
principio tan innovador como lleno de consecuen-
cias, sobre la base del cual la obligacion de
interpretar conforme al derecho comunitario debe
alcanzar también a los actos tipicos del tercer pilar,
esto es a las “decisiones marco”, un nstrumento
cada vez més utilizado para armonizar los sistemas
penales también bajo el perfil del derecho sustanti-
vo. Precisamente en la perspectiva del derecho
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penal sustantivo es posible individualizar algunos
algunos criterios, y sobre todo algunos limites, que
pueden ayudar a trazar los nuevos confines de la
interpretacién  “comunitariamente orientada’: en
primer lugar, la prohibicion de que la conclusién
interpretativa alcanzada pueda fundar o agravar la
responsabilidad del imputado, prohibicion que
expresa un principio consolidado en la jurispruden-
cia comunitaria y radicado en la incuestionable
infranquesbilidad de la reserva de ley estatal en
materia penal. La normativa italiana, a la luz de las
diversas decisiones marco relevantes ratione
materia, permite poner en evidencia agunos
ejemplos de interpretacion posible con efectos in
bonam partem (y como tal admisible: por ejemplo
en materia de comiso ex art. 12 sexies d.l. n.
306/1992), o bien -a contrario- ejemplos de
posibles interpretaciones in malam partem (como
tal inadmisible: por emplo en materia de comiso
por “equivalencia’ y blanqueo de capitales),
haciendo surgir en toda su extensién la problemati-
ca de los casos que se sitllan peligrosamente entre
interpretacion extensiva y anaogia in malam
partem (gjem. en materia de comiso por equivalen-
ciay estafa ex art. 640 quater del CP italiano).
Probleméticas parcialmente andlogas se ponen de
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relieve donde la interpretacion conforme se filtra a
través de elementos normativos del tipo y/o de
conceptos definitorios (gjem. en materia de
terrorismo y pornografia infantil).

Vittorio Manes

normativos del tipo, analogia, interpretacion
extensiva, interpretacion comunitariamente
orientada, decisiones-marco, unidad del ordena-
miento.
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SUMARIO: 1. La sentencia Pupino en el contexto de la unidad del ordenamiento juridico.
2. La interpretacién “comunitariamente orientada” con efectos in bonam partem: en
materia de comiso ex art. 12 sexies d. |. n°® 306/1992. 3. La interpretacion “ comunitaria-
mente orientada” con efectos in malam partem. 3.1. Las hip6tesis de interpretacion
incluyente de hipétesis no contempladas en el tipo penal del derecho interno: en materia de
“ comiso por equivalencia” y blanqueo. 3.2. Las hipoétesis en los confines entre la anal ogia
y la interpretacion extensiva: en materia de “ comiso por equivalencia” y estafa. 4. La
eficacia interpretativa de |as decisiones-marco respecto a un elemento normativo del tipo:
los conceptos de “ terrorismo” y de “ pornografiainfantil” . 5. La violacién de la obligacion
de interpretacién conforme o, viceversa, sus limites: posibles consecuencias 6. Conclusio-
nes

1. LA SENTENCIA PUPINO EN EL CONTEXTO DE LA UNIDAD DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO

En confirmacion de una influencia del derecho comunitario sobre el derecho pe-
nal interno cada vez méas penetrante y sutil®, la sentencia comentada se encuadra en
un escenario que ve proyectarse el tipo normativo de las “decisiones marco” en una
dimension de absoluta centralidad en la dindmica de las relaciones de compenetra-
cion que destacan el progresivo despliegue de la “unidad del ordenamiento juridico”
comunitario; “unidad” -que respecto a las fuentes de derivacion europea— estaba
circunscrita, hace algun tiempo, a los sectores del asi [lamado primer pilar, en aplica
cion de los principios de primacia y la aplicabilidad directa de la norma comunitaria,

! Sdlo por citar algunas referencias esenciaes, que han evidenciado una conciencia cada vez més adquirida,
cefiida d contexto italiano, sobre € tipo y € grado de incidencia del derecho comunitario sobre & derecho penal
de los estados miembros, véase: PEDRAZZI, L’influenza della produzione giuridica della Cee sul diritto penale
italiano, en AA.VV., L'influenza del diritto europeo sul diritto italiano, bajo la direccion de Gppeletti e
Pizzorusso, Milano, 1982, 612 ss. (ahora también en ID., Diritto penale Milano, 2003, 451 ss.); Riz, Diritto
penale e diritto comunitario, Padova, 1984; G. GRAssO, Comunita europee e diritto penale Milano, 1989;
SsuBBI, voz Diritto penale comunitario, en Digesto/pen., vol. 1V, Torino, 1990, 90 ss.; méas recientemente,
MANACORDA, L’efficacia espansiva del diritto comunitario sul diritto penale, en Foro Italiano, 1995, IV, c. 55
ss.; RIONDATO, Competenza penale della comunita europea e diritto penale, Padova, 1996, e ID., Prdfili di
rapporti tra diritto comunitario e diritto penale dell’ economia (“ influenza” , poteri del giudice penale, questione
pregiudiziale ex art. 177 TCE, questioni di costituzZionalitd, en Rivista Trimestrale di Diritto Penale
dell’economia , 1997, 1135 ss;; BERNARDI, | tre volti del “ diritto penale comunitario”, en PicotT (a cura di),
Possibilitaelimiti di un diritto penale dell’ Unione europea, Milano, 1999, 43 ss.; MAZzzINI, Prevalenzade diritto
comunitario sul diritto penale interno ed effetti nei confronti del reo, en Il diritto dell’ Unione europea, 2000, 349
ss.; SAMMARCO, Interessi comunitari e tecniche di tutela penale, Milano, 2002; VIGANO, Recenti sviluppi intema
di rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, en Diritto penale e proceso, 2005, 1433 ss.; amplio retrato,
ahora en BERNARDI, L’ europeizzazione del diritto e della scienza penale, Torino, 2004.
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y que se demuestra hoy en constante expansién hacia ambitos originariamente
excluidos de dla

Es conocido como las “decisiones marco” (art. 34 TUE), se han convertido en los
Ultimos afios en € instrumento privilegiado de armonizacion de las legidaciones
nacionales en algunos ambitos, encabezados, debido a la importancia que reviste en €
contexto del llamado tercer pilar, por € de la politica criminal, siendo e acercamiento
normativo en materia de delitos y sanciones directamente funcional a la “cooperacion
de policiay judicial en materia penal” promovida en el sentido de las disposiciones del
Titulo VI TUE?.

Por otra parte, la tendencia expansiva de este instrumento, a través del cua e érga
no politico de la Unién afirma su propia competencia para intervenir siguiendo €l
método intergubernamental, se manifiesta también en sectores no estrictamente confi-
nados en € “dominio” tipico de la “justicia y asuntos internos’ (JAI), ni tampoco
directamente encuadrables en el proyecto de realizacién de un “espacio de libertad,
seguridad y justicia’ (art. 29 TUE)®, y pese a todo merecedores de especifica tutela
pena. No es casual que —poco después de la sentencia objeto de comentario- se haya
podido registrar un pronunciamiento posterior del Tribunal de Luxemburgo intervi-
niendo para dirimir un complejo y novedoso conflicto entre la Comisién y e Consegjo
para atribuir la competencia legidativa en materia de (tutela penal del) medio ambien-
te, sector sin duda incluido en & &mbito de atribuciones de la “Comunidad” (y, por
tanto, no del “tercer pilar”); se alude a la Sentencia de la Gran Sala del 13 de septiem-
bre 2005*, que ha anulado la decision marco del Consgio 27 de enero 2003 n°
2003/80/JA1 (relativa, precisamente, a la proteccion del medio ambiente a través del
derecho penal)®, considerando que el acto adoptado excede el dambito de atribuciones
fijado por € art. 47 TUE, y reafirmando la competencia de la Comision para legislar en
la materia objeto de controversia, también en relacion con los perfiles sancionatorios de
carécter penal, a través del instrumento tipico de la directiva, mucho més incisivo y
penetrante que la framework decision (y no impedido -si se atiende a la interpretacion
del Tribunal- por la posicion tradiciona e indiscutida que asume laincompetencia de la
Comunidad en materia penal)®.

2 Cfr. BERNARDI, Strategie per I’ armonizzazione dei sistemi penali europei, en AAVV., |l diritto penalendla
prosgettiva europea, a cargo de Canestrari-Foffani, Milano, 2005, 377 ss., 426 ss.

Ademés del racismo y la xenofobia (art. 29 parrafo 1° TUE), en e sentido del art. 29 parrafo 2° TUE, €
ambito de la accion comun en el sector de la seguridad interior esindividuaizado en laprevenciony larepresion
delacriminalidad organizada o de otro tipo, y, en particular, del terrorismo, de latrata de seres humanosy de los
delitos contra los menores, €l tréfico ilicito de drogas y de armas, la corrupcion y el fraude.

4 TJCE, Gran Sdla, Sentencia 13 de septiembre de 2005, G176/03, en Guida al Diritto. (en adelante Guida
dir), n. 38/2005, 93 ss.

®N. delaT.: un estudio sobre e conflicto de competencias entre los érganos de la UE respecto de las materias
penalesligadasa primer o al tercer pilar puede verse en CORDERO BLANCO, |., “El Derecho pend y € primer
pilar de la Unién Europea’. Revista Electronica de Derecho Penal y Criminologia. 06-05, 2004.

® La utilizacién de |a directiva también con los fines de promover la armonizacién pena en algunos sectores,
no implica, en realidad, la posibilidad de valerse de los efectos directos que |e son reconocidos (a diferenciade lo
que sucede con las decisiones marco), puesto que constituye jus receptum, reafirmado por e Tribunal reciente-
mente, €l principio sobre el cual “unadirectivano puede tener como efecto, por si misma e independientemente de
unaley interna de un Estado miembro adoptada por su actuacion, de determinar o agravar la responsabilidad penal
delosimputados’ (por ultimo, cfr. TICE 3 mayo 2005, proc. reunidos C-387/02, C-391/02, C-403/02, Berlusconi
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En efecto, respecto a la directiva, la decisién marco -en la sistematizacion tradicio-
nal- resulta asimilable, en linea de principio, sdlo en cuanto a estructura 'y contenidos
(vinculando “en cuanto a resultado a obtener, a savo queda la competencia de las
autoridades nacionales respecto a la formay alos medios’: art. 34, n° 2 letra b), pero
no ciertamente en € tipo ni en & grado de imperatividad de la obligacién comunitaria
en redidad, las decisiones marco no son ni susceptibles de aplicacion directa, ni son
“justiciables’, no pareciendo gercitable, d menos en linea de principio, el procedi-
miento de infraccién que constatando el incumplimiento del Estado (art. 226 ss. TCE)-
pueda garantizar una mayor fuerza vinculante’.

A pesar de €elo, con la sentencia Pupino, que se comenta en estas notas, la diferen-
cia entre las diversas tipologias normativas se reduce, y €l instrumento juridico de la
decisién marco recibe una sensible potenciacién, si no una auténtica upgraduation, en
un contexto de progresiva “comunitarizacion del tercer pilar”. Se sefiala en efecto —ésta
eslaratio decidendi- lainmediata vinculacion a nivel hermenéutico, afirmando que “ €l
Organo jurisdiccional nacional estd obligado atomar en consideracidn todas las normas
del Derecho naciona y a interpretarlas, en todo lo posible, alaluz de laletray de la
finalidad de la decision marco”®. Y ello, en particular, argumentando mediante la
posibilidad —reconocida en e sentido del art. 35, parrafos 2 y 3 TUE- de que a las
decisiones-marco les sea extendida la competencia por parte del Tribuna de Justicia
para intervenir en sede de reenvio prejudicial (aunque sea a condicién de una expresa
aceptacion por parte del concreto Estado miembro): una interpretacion que veria
frustrado su “effet util” s después los particulares no pudieran hacer valer las decisio-
nes marco con €l fin de obtener una interpretacion conforme del derecho nacional®.

En otros términos, se afirma entonces también en este ambito un criterio de solu-
cion de los conflictos tipico de la relacion entre medidas nacionales y directivas, esto es
g de la “interpretacion conforme’, asegurando asi la prevalencia de la norma de la
Unidn, en cuanto no transpuesta; un criterio ya consolidado en lo que atafie ala norma
tiva comunitaria™ (y véido también con referencia a la materia penal, salvo los pecu-
liares limites relativos a €lla, de los que se hablard), y que es reafirmado incluso en

e a., en Cassazione Penale (en adelante Cass. Pen.), 2005, 2764 ss. Con comentario de INSOLERA-MANES La
sentenza della Corte di giustizia sul “ falso in bilancio” : un epilogo deludente?)

7 Al respecto, cfr. BERNARDI, Srategie per I'armonizzazione dei sistemi penali europei, cit., 430 s, quien
considera admisible un procedimiento de infraccion contrael Estado por la violacion de obligaciones derivadas de
la decisién marco, limitadamente a la materia de la criminadidad organizada (reconociendo como fundamento
normativo, en particular, € art. 61 parafo 1, lett. a), TCE); desde una perspectiva semegante véase, ademés,
MILITELLO, Agli albori di un diritto penale comunein Europa: il contrasto al crimine organizzato, en AAVV., Il
crimine organizzato come fenomeno transnazionale, a cargo de Militello-Arnold-Paoli, Milano, 2000, 41,
sefialando como |a falta de adecuacion a una decision marco en tal materia podria comportar la violacion de las
obligaciones de fidelidad comunitaria ex art. 10 TCE, y reclamar, por tanto, la intervencién del Tribunal de
Justicia.

®N.delaT.: Tomado del texto oficial de |aversién espafiola.

® Cfr., en este sentido, & punto 38. Al respecto, por otro lado se recuerda que la Republica Italiana ha aceptado
expresamente la competencia prejudicial del Tribunal de Justicia sobre las decisiones marco en e acto de lafirma
del Tratado de Amsterdam, como se requiere en el sentido del art. 35 parrafos 2y 3 TUE.

19 En este sentido, cfr. ya TICE, 10 abril 1984, Von Colson, C-14/83, § 26.
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relacion a actos no vinculantes (con referencia, en particular, alas recomendaciones)™,
pero nunca afirmado, precisamente, en e &mbito del llamado tercer pilar'?.

A laluz de un principio semejante, si se recuerda la utilizacion ya indicada —cada
vez méas frecuente y significativa- de las decisiones-marco como instrumentos para
promover “la progresiva adopcion de medidas para la fijacion de normas minimas
relativas alos elementos constitutivos de los delitos y a las sanciones, en lo que atafie a
la criminalidad organizada, €l terrorismo y € tréfico de estupefacientes’ (art. 31, lett.
€), TUE), aparece inmediatamente claro cuan llena de consecuencias puede estar la
resolucion objeto de comentario sobre todo lo directamente concerniente a la materia
del derecho penal sustantivo™®.

Al respecto, por otra parte, son diversas y decididamente divergentes las direcciones
en las que pueden orientarse las potencialidades hermenéuticas parciamente abiertas
por la resolucién, y /o las posibles conclusiones interpretativas:** ante todo, puede
tratarse de un auxilio hermenéutico que desarrolla un dato del tipo (interpretacion
secundum legem) o bien que lo integra (a tipo) (interpretacion praeter legem); en
segundo lugar, y sobre todo, los efectos pueden ser favorables o bien desfavorables
para €l reo.

Sobre la cuestion, la sentencia se limita a establecer dos criterios limite a los cuales
debe siempre quedar sujeta la operacién interpretativa: por un lado, el limite general de
orden logico-formal, consistente en la prohibicion de fomentar una interpretacion
contra legem del derecho nacional; por otro, € limite especifico, de carécter axiolégi-
co, constituido por los precisos vinculos subsistentes in subiecta materia. Bgjo este
ultimo aspecto, € mismo Tribunal —remarcando las peculiaridades del sector también
en relacién a diverso ambito del derecho procesal®- se apresura a precisar que la
obligacion de interpretar conforme “encuentra sus limites en los principios generaes

1 Pese a que se ha sefidado que |as recomendaci ones representan actos no vinculantes, el Tribunal de Justicia,
con la decision TJCE 13 diciembre 1989, Grimaldi, G-322/88 sin embargo ha afirmado su fuerza vinculante a
nivel hemenéutico, precisando, en particular, que “los jueces nacionales estan llamados a tomarlas en considera-
cion para resolver |as controversias sometidas a su juicio, en particular cuando las recomendaciones mismas son
de ayuda en la interpretacion de normas nacionales adoptadas con € fin de garantizar la actuacion, o se dirigen a
comPletar normas comunitarias de naturaleza vinculante”.

2 En la doctrina, para una posicién a favor de reconocer a las decisionesmarco, incluso en ausencia de una
adecuacion de lalegislacion interna, €l valor de criterio interpretativo parael juez nacional, cfr. CONDINANZI, b
art. 34 TUE, en T1zzaNO (dirigido por), Trattati dell’ Unione europea e della Comunita europea, Milano, 2004,
138 ss.

13 Respecto de lo que afecta més directamente a la influencia en la materia del derecho procesal, se remite a
las ar?umentadas observaciones de APRILE.

1% Sobre esa cuestion, cfr. también VIGANO, Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e
diritto penalg cit., 1437 ss., quien sefida, por otra parte, como la obligacion de interpretacion conforme, con los
mismos criterios que ya se consideran en relacion con las directivas, también para las decisiones marco, “vadra
también después de su transposicion por parte del legislador nacional, también la propia ley de gecucion debera
ser interpretada por €l juez interno alaluz delaletray delaratio de ladecision marco”.

15 En particular, en el punto 46 parece surgir una distincién que admitiria una interpretacion conforme con
efectos desfavorables para € imputado sdlo respecto a lasinstituciones de derecho procesal, como precisamente en
el caso concreto atinente a laadmisibilidad de pruebas no especificamente admitidas por la norma nacional con
efectos contra reum, dado que los mismos “(...) no serefieren a acance de laresponsabilidad pena del interesa-
do, sino a desarrollo del procedimiento y a las formas de practicar la prueba”. N. de la T.: lacita literal entre
comillas estd tomada del texto oficial de la sentencia en la version espafiola.

RECPC 09-07 (2007) -  http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-07.pdf



07.6 Vittorio Manes

del derecho, y en particular en aguellos de certeza del derecho y de no retroactividad”,
aclarando, mas especificamente, que tales principios “se oponen a que la obligacién
mencionada pueda conducir a determinar 0 a agravar, sobre € fundamento de una
decision marco e independientemente de una ley adoptada para la gecucion de esta
ultima, Ileé responsabilidad penal de aquellos que actlian con violacion de sus disposi-
ciones’.

2. LA INTERPRETACION “COMUNITARIAMENTE ORIENTADA” CON
EFECTOS IN BONAM PARTEM: EN MATERIA DE GOMISO EX ART. 12
SEXIES D. L. N° 306/1992

Procediendo por partes, y focalizando la atencion sobre posibles tipos concretos, se
puede en primer lugar plantear una posible utilizacion hermenéuticain bonam partem
de una decision marco, de manera idénea para fomentar una interpretacion comunita
riamente orientada (secundum o praeter legem) con efectos limitativos del ambito de
relevancia penal, y, por tanto, favorables, a reo.

Un gemplo, en un sector neurdgico, puede ser traido con referencia al atormentado
tipo del art. 12 sexies d. I. n° 306/1992 (convertido en la |. n°. 356/1992)."" Como es
sabido, esta particular hipétesis de comiso — ya desde su origen lejana del contenido
propio de las medidas de seguridad patrimoniaes- ha estado siempre mas cercana a las
medidas de prevencidn, teniendo la precedente condena (por uno de los delitos “men-
cionados’ alli previstos) como mero presupuesto de una medida confiscatoria que
puede no afectar (y por regla no afecta) a los bienes que derivan del delito y ni siquiera
a una suma equivaente (el Ilamado tantumdem), sino otros y diversos bienes de los
cuales se presume (salvo prueba en contrario) su proveniencia ilicita.*® Por otra parte,
la reciente interpretacion jurisprudencial rigurosa ha acentuado las peculiaridades de la
hipétesis de comiso en estudio, afirmando —esta es la posicidon del Tribuna de Casa
cion en las “Sezione Unite’-'° que para disponer la medida, por un lado, no es preciso
verificar la existencia de una relacion de pertenencia del bien a decomisar con uno de
los delitos indicados en tales disposiciones, 0, mas genéricamente, con una actividad
delictiva de la persona condenada; por otro, que la medida misma no debe afectar
exclusivamente a los bienes adquiridos en un determinado periodo de tiempo, préximo

16 punto 45, con directo reenvio, entre otros, ala decision citada de 3 de mayo de 2005, causas reunificadas G
387/02, C-391/02 y C-403/02, Berlusconi y otros, punto 74.

7 Sobre tal cuestion, recientemente, MAUGER, L’ irrefrenabile tendenza espansiva della confisca quale stru-
mento di lotta contro la criminalita organizzata, en BARILLARO (dirigido por), Criminalita organizzata e
sfruttamento dellerisorse territoriali, Milano, 2004, 97 ss.

18 Sobre la dificil colocacion sisteméticadel 12 sexies, por todos, FORNARI, Criminalitadel profitto e tecniche
sanzionatorie, Padova, 1997, 63 ss.; para un posicionamiento diverso y tendente avalorar la proximidad estruct -
ral de las particulares hip6tesis del comiso en cuestion respecto a las medidas de seguridad, més bien que a las
medidas de prevencion, cfr., recientemente, GQUERRINI-MAZZA-RIONDATO, Le misure di prevenzione Profili
sostanziali e processuali, 22 ed., Padova, 2004, 185 ss., 229 ss.

¥ N de T. “Sezioni Unite’ hace referencia a la sala del Tribunal de Casacion Italiano especificamente enca-
gada de adoptar acuerdos o posicionamientos para la unificacion de doctrina jurisprudencial sobre cuestiones
controvertidas. Similar alos acuerdos no Jurisdiccionales del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.
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a la comisién del delito.?® En otros términos, y en sintesis, tal decision ha intentado
desvincular el comiso del art. 12 sexies de toda verificacién en términos de pertenencia
y de toda valoracion en términos de congruencia cronolégica entre delito y objeto de la
pretension confiscatoria, sin que pueda cumplir ninguna funcién € mismo criterio
|6gico de la razonabilidad.

Por tanto, precisamente a tal criterio parece apelar la reciente Decision Marco
2005/212/JAl del Consgjo, 24 de febrero 2005, relativa al decomiso de los productos,
instrumentos y bienes relacionados con e delito?”" para establecer un limite critico en
la aplicabilidad de la “potestad de decomiso ampliada’ (art. 3) prevista con referenciaa
una persona condenada por delito cometido en €l marco de una organizacion ddlictiva
(como viene definida en la accion comun 98/733/JAl), cuando se trata de delitos
(regulados en diversas decisiones marco) concernientes a la falsificacion de moneda
(en relacion a la introduccion de euro), e blanqueo de capitales, la trata de seres
humanos, € favorecimiento de la entrada, € transito o la estancia ilegales, la explota
cion sexual de nifios y la pornografia infantil, € tréfico ilicito de estupefacientes,
terrorismo. En efecto, se prevé que cada Estado adopte las medidas necesarias para
permitir el decomiso, por un lado, cuando € juez nacional, sobre la base de hechos
concretos, esté plenamente convencido de que € bien en cuestion proviene de activida-
des delictivas (lett. @) o bien proviene de actividades delictivas similares (letra b)
“ cometidas durante un periodo anterior a la condena por € delito del parrafo 1
considerado razonable por € juez en las circunstancias del caso concreto” ; por otro
lado, y en cuanto a lo que agui mayormente nos interesa, cuando € juez nacional, en
relacion a un bien cuyo valor es desproporcionado con respecto a los ingresos legales
de la persona condenada, esté de todos modos plenamente convencido -siempre sobre
la base de hechos concretos- de que € bien en cuestion sea € producto de actividades
delictivas de la misma persona condenada (letra c).”

Entonces, alaluz de semejantes indicaciones normativas, una interpretacién comu-
nitariamente orientada del art. 12 sexies, por un lado, deberia sugerir una aplicacion
restrictiva de la peculiar hipétesis de decomiso circunscrito a una pertenencia cronol6-
gica de los bienes objeto de decomiso juzgada razonable respecto a la actividad

20 Cass,, Sez. un., 17 diciembre 2003, n. 920, en Guida dir., n. 8/2004, 63 ss., con comentario de FORLENZA ;
en |l fisco, n. 12/2004, 1841 ss., con comentario de 1zzo.

21 En Guida al Diritto. n. 3/2005, 3 ss.

22 En particular, € art. 3 de la decisién marco 2005/212/JAl, en e péarrafo 2° prevé que: “ Cada Estado miem-
bro adopte las medidas necesarias para permitir e comiso en € sentido del presente articulo a menos: a) cuando
un juez nacional, sobre la base de hechos ®@ncretos, estéplenamente convencido de que & bien en cuestion esel
producto de actividades delictivas de la persona condenada, cometidas durante un periodo anterior a la condena
por el delito del parrafo 1 considerado razonable por €l juez en las circunst ancias del caso concreto; o bien b)
cuando un juez nacional, sobre la base de hechos concretos esté plenamerte convencido de que e bien en cuestion
es el producto de andlogas actividades delictivas de la persona condenada, cometidas durante un periodo anterior a
la condena por el delito del parrafo 1 considerado razonable por € juez en las circunstancias del tipo; o bien c)
cuando se establece que €l valor del bien es desproporcionado alos ingresos |egitimos de la persona condenaday
un juez naciond, sobre la base de hechos @ncretos, estéplenamenteconvencido de que € bien en cuestion es e
producto de actividades délictivas de la misma persona condenada’ (asi, en la traduccion que parece mas acorde
con el texto francés; la traduccién oficiad en lengua italiana concuerda, en modo poco plausible, €l adjetivo
“razonable’ a sustantivo “condend’, y no a sustantivo “periodo”, s bien sdlo esta sgunda opcidn confiere ala
férmula un contenido significativo y “légico”).
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criminal presupuesto de la misma medida (pareciendo tal limite operar, méas en general,
para toda medida confiscatoria); por otro, deberia siempre subordinarse |a aplicabilidad
de la medida a un convencimiento pleno (“méas ala de cuaquier duda razonable®)
acerca de la derivacion en todo caso ilicita de los bienes de valor desproporcionado
respecto a los ingresos legalmente obtenidos.

3. LA INTERPRETACION “COMUNITARIAMENTE ORIENTADA” CON
EFECTOSIN MALAM PARTEM

Respecto a esta primera hipétesis, es sin embargo posible plantearse también una
utilizaciéon hermenéutica del todo diversa, y opuesta, de la normativa comunitaria
plasmada en una decision marco, como es la de mostrar efectos desfavorables para el
imputado porque extienden € ambito de lo penalmente relevante, 0 en cualquier caso
consisten en una interpretacion in malam partem de tipo penal dd derecho interno
objeto también de regulacion comunitaria.

3.1 Las hipotesis de inter pretacion incluyente de hipétesis no contempladas en €
tipo penal del derecho interno: en materia de “comiso por equivalencia’ y blan-
queo

Los gemplos, en un contexto donde e esfuerzo de armonizacion a nivel comunita
rio se traducen a menudo en la individualizacion del “mudiltiplo comin” —més que en €l
“comun denominador”- entre los varios tipos penales ofrecidos por |os ordenamientos
en particular, podrian evidentemente multiplicarse™.

Quedandonos en € tema de las medidas de indole patrimonial, se puede pensar ante
todo en e tema de la «confiscacion del valor» /alue confiscation), partiendo del

presupuesto de que a tal medida confiscatoria -como € propio Tribunal de Casacién ha

reconocido- tiene reconocido sin duda un carécter preeminentemente “sancionatorio”.

Como es sabido, esa clase de confiscacion se ha convertido en un instrumento abso-
lutamente privilegiado en la estrategia de intervencion centrada sobre la dimension
econdmica de las actividades delictivas, especialmente referidas a contexto de la
criminalidad de empresa y dd crimen organizado (junto a la mencionada hipétesis

% N. delaT.: En d Derecho interno espafiol se ha llevado a cabo una reciente modificacion de la regulacion
legd del comiso para adaptarlo a las exigencias derivadas de los compromisos internacionaes. Ello ha tenido
lugar en alaL. O. 15/2003, de 25 de noviembre. El sentido de esa regulacion es, como se sefiala en la Exposicion
de Motivos es € de modificar “el ambito y acance del comiso, con € fin de evitar que la comision del delito
pueda producir € mas minimo enriquecimiento para sus autores y participes, asi como mejorar larepresion delos
delitos, en especia de narcotréfico y blanqueo de dinero. Para ello se extiende el comiso a los bienes, medios o
instrumentos con |os que se haya preparado €l delito asi como a las ganancias provenientes del mismo, cualesquie-
ra que sean las transformaciones que hubieran podido experimentar, incluso si se hubieran transmitido a un
tercero, salvo que éste los hubiera recibido legalmente de buena fe. También se incorpora el comiso de bienes por
valor equivaente, asi como se prevé la posibilidad de acordarlo por € tribunal, incluso cuando no se imponga
pena a aguno de los imputados por estar exento de responsabilidad criminal”. Para ello se ha modificado la
redaccion de los articulos 127 (comiso), 374 (comiso en los delitos de tré&fico de drogas) y 301 (blanqueo de
capitales procedentes del narcotréfico).

% Asi, p. gjem., Cass. 16 enero 2004, Napolitano.
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especia del art. 12 sexies). > Quedandonos en e ordenamiento interno, donde el
modelo “prototipico” de la confiscacion de los beneficios (art. 240 CP italiano) esta sin
duda en decadencia, y donde también su “mutacion evolutiva’ —a confiscacion de los
“bienes que constituyen la aplicacion” de los beneficios ilicitos: art. 416 bis parrafo 7°;
art. 270 his parrafo 4° dd CP itdiano- parece ya en recesion (resultando incapaz de
asegurar significativas simplificaciones probatorias), se registran numerosos gemplos
en los cuaes d legidador ha seguido € modelo decididamente mas actualizado e
incisivo de la «confiscacion por equivalencia»: desde la usura (art. 644, parrafo 6° CP
Italiano), a los delitos contra la Administracion Publica (art. 322 ter CP itaiano), ala
estafa agravada (art. 640 quater, CP italiano, y a salvo de los problemas de coordina
cion de los que se hablard), los délitos societarios (art. 2641, parrafo 2°, C. C.), ala
responsabilidad administrativa del ente por los delitos cometidos en su interés o
provecho (art. 19 parrafo 2° d. legs. n° 321/2001), a los tipos de “abuso de informacion
privilegiada’ y de “manipulaciones del mercado” (respectivamente, art. 184 y 185 del

d. Igs. n° 58/1998, en relacion a los cuaes la peculiar hipdtesis de confiscacion esta
previstaen € art. 187 parrafo 2° del mismo decreto legidativo, modificado por laley n°
62/2005 en gjecucion de la directiva 2003/6/CE en materia de market abuse), hasta los
delitos contra la personalidad individual previstos en la Seccién |, Capitulo 11, Titulo
X1l del CPitaliano (art. 600- septies).

No obstante la creciente utilizacion de las diversas y mas modernas variantes del
modelo originario por parte del legislador italiano, en algunos especificos casos la
tipologia de confiscacion aplicable segin la disciplina interna es todavia la originarie
mente regulada en el cédigo pena (art. 240 c. p.): un gemplo de dlo puede ser €
delito de blanqueo de capitales (art. 648 bis CP italiano), susceptible de suscitar la
medida del 12 sexies, pero no de hacer aplicable la “confiscacion por equivalencia’, no
prevista (exceptuados los casos de medida requerida desde €l extranjero, regulados por
el art. 735-bis c.p.p?®, introducido por laley n° 328/1993, de ratificacion del Convenio
del Consgo de Europa de 1990 en materia de blanqueo de capitales y decomiso.

Después de lo anterior, precisamente con relacion a tema de la confiscacién por
equivalencia, en diversas hip6tesis una interpretacion comunitariamente orientada
podria —en abstracto- perfilar una verdadera y precisa (interpretacion analégica con)
interpolacion adicional de un tipo penal no considerado en € texto de laley.

En efecto, y solo atitulo de gjemplo, -una indicacion hecha ya desde hace tiempo en
sede comunitaria®’- reclama por parte de los paises miembros la introduccion de la

25 Sobre las razones de esta evolucién, también desde una persp ectiva comparada, cfr. FORNARI, Criminalita
del profitto e tecniche sanzionatorie, cit., 119 ss., 207 ss.

26 N. delaT.: abreviatura de Codice di Procedura penale, en adelante c.p.p., equivalente alaLey de Enjuicia
miento criminal.

2" Més alla del Convenio de Esrasburgo, cuya ratificacion (por obradelal. n. 328/1993) ha comportado pre-
cisamente —como se ha sefidado- la modificacion del art. 735-bis del c.p.p. (Confiscacion consistente en la
imposicion del pago de una suma de dinero), concerniente a los requerimientos de confiscacion procedentes del
extranjero, la introduccion generalizada de una la value confiscation en materia de blanqueo era posteriormente
solicitada por € Segundo Protocolo del Convenio relativo alatutela de los intereses financieros de las Comunida-
des europesas (el asi Ilamado convenio PIF, de 26 de julio de 1995), firmado & 19 de julio de 1996, pero no
ratificado por Italia, cuyo art. 5 establecia que “Cada Estado miembro adoptara las medidas que le permitan €
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value confiscation para € delito de blanqueo de capitales; y justamente esta obligacion
congtituye uno de los puntos sobresalientes de la Decisiéon Marco del Consgjo
2001/500/JAl, de 26 de junio 2001, relativa al blanqueo de capitales, la identificacion,
el seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del
delito, que prevé — en lalineade lo fijado ya en la Accién Comiin del 3 de diciembre de
1998 (art. 1 parrafo 2°)- la obligacion para todo Estado miembro de adoptar “las
medidas necesarias con € objeto de que su legidacion y sus procedimientos sobre
decomiso ddl producto del delito le permitan también, al menos en los casos en los que
esos productos no pueden ser aprehendidos, decomisar bienes cuyo valor corresponda
a de los mencionados productos, tanto en los procedimientos nacionales como en

aquellos otros incoados a peticién de otro Estado miembro, incluidas las solicitudes

para la gjecucion de 6rdenes de decomiso procedentes del extranjero”®.

Mas en general, por otra parte, una disposicion analoga esta prevista en la ya citada
Decision Marco del Consgjo de 24 de febrero de 2005 (2005/212/JAl) relativa al
decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con € delito, dondela

obligacion de introducir el decomiso de bienes por valor equivalente viene requerida

para todos los “delitos punibles con una pena privativa de libertad superior a un afio”.*

Por tanto, s se coincide en la apreciacion de una asmetria entre la normativa euro-
peay la normativa nacional en los ejemplos acabados de proponer,® ante una propues-
ta interpretativa que aceptase interpolar en el contexto del tipo pena en particular, o
incluso en el del art. 240 CP italiano, una disposicién adictiva que haga posible some-
ter no solo d precio, producto o € beneficio del delito sino también “bienes u otras
utilidades de vaor equivaente a los mismos’, hay que dar una respuesta radicalmente
negativa: como es reafirmado por la misma decision Pupino, un principio de derecho

secuestro, y a salvo los derechos de terceros de buena fe, la confiscacion o la privacion de los instrumentos o
beneficios del fraude, de la corrupcion activa o pasivay del blanqueo de dinero o de propiedades por € valor
correspondiente a tales beneficios (...).”

28 Por otra parte, e incidentalmente, en relacién con & delito de blanqueo no parece posible considerar que la
obligacion comunitaria de introduccion de una principal “penasustitutiva por el valor de causa’ sea satisfecha, en
el conjunto normativo italiano, por € art. 12 sexies del d. |. 306/1992 (que precisamente se aplica tanto en los
supuestos del art. 648 biscomo en el del art. 648 ter CP itdiano), pese alaradica diferencia etructura entrelas
dostipologias, por otra parte subrayada también recientemente por el Tribunal de Casacion (Sez. Un. 17 diciembre
2003, n. 920, cit. ). Enredlidad, en € art. 12 sexies lamedida confiscatoria, por un lado no presupone ningtin nexo
de “pertenencia’ con € delito de basey puedeincluso exceder del limite del tantumdem (esto esel limitedel valor
de los productos del delito no aprehendidos), por otro, la medida queda excluida —también en aguello que
concierne “a valor de los beneficios’- si el sujeto ofrece la prueba del origen licito de los propios bienes.

29 El art. 2, pérrafo 1°, de la decision marco 2005/212/JAI establece més expresamente que: “Cada Estado
miembro adoptara las medidas necesarias para poder proceder a decomiso, total o parcial, de los instrumentos y
productos de infracciones penales que lleven aparejadas penas privativas de libertad de duracién superior aun afio,
0 de bienes cuyo valor corresponda a tales productos’.

%0 Por otra parte, con referenciaal delito de blanqueo, tal asimetria ha sido expresamente sefial ada por lamis
ma Comisién: véase, sobre tal punto, € Report of the Commission based on Artiche 6 of the Council Framework
Decision of 26 june 2001 on money laundering, the identification, tracing, freezing, seizing and confiscation of
instrumentalities and the proceeds of crime [SEC (2004) 383], en el cual -dando cuenta de como otros Estadoshen
cumplido la obligacién de introducir la value confiscation- se sefiala como en relacion con Italia tal medida esta
prevista solo en relacion a otros delitos, pese a existir proyectos normativos dirigidos a extender su &mbito
aplicativo (p. 16). Al respecto, sefidando tal laguna del instrumental represivo itaiano en materia de blanqueo en
relacion con las obligaciones comunitarias, cfr. MANES, voce Riciclaggio e reimpiego di capitali illeciti, § 2, en
Cassesk (acuradi), Dizionario di diritto pubblico, Milano, 2006 (en prensa).
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consolidado e infranqueable —ya en relacion a la normativa comunitaria del “primer
pilar” y dotada de “efectos directos’- no admite una interpretacion comunitariamente
orientada capaz de comportar —praeter legem- efectos constitutivos o agravadores de la
responsabilidad penal de aquellos que actlien con violacién de esas disposiciones; y €
mismo principio debe entones valer —a fortiori- en la relacién con un acto, como la
decisién marco (que por otro lado, es de por si incapaz, por expresa disposicion legal,
de producir ningun “efecto directo”).

3.2. Lashipétesis en los confines entre la analogia y la inter pretacién extensiva: en
materia de “ comiso por equivalencia” y estafa

Ademés de estos casos mas evidentes, pueden existir, todavia, casos méas difumina
dos, donde una interpolacion adictiva en €l tipo penal interno puede esconderse entre
los pliegues de la distincion —nunca definitivamente aclarada y demostrada en su
fundamento epistemol6gico- entre aplicacion analdgica e interpretacion extensiva’
ambas, obviamente fomentadas por una exégesis “comunitariamente orientada’, que
pretenda optimizar |o maximo posible la ratio legis.

Se piensa, por gemplo, en e ya sefidado reenvio que € art. 640 quater efectla en
relacion al art. 322 ter CP italiano, donde todavia el parrafo 1° circunscribe la aplicabi-
lidad de la “confiscacion por valor” (o “por equivalencia’) a “precio”, y no al “benefi-
cio” del delito (como en cambio seria légico tener en cuenta ante la fenomenologia de
la estafa, tipicamente lucrativa —por asi decir- en la fase del output); con un problema
de coordinacién que ha alimentado orientaciones jurisprudenciales contradictorias
entre s culminadas en una intervencion de las “Sezione Unite” **. La valoracion de la
ratio legis, en e caso propuesto, ha sugerido considerar € reenvio extendido también
a “provecho”, porque, de lo contrario, la misma ratio se habria frustrada irremedia-
blemente; y un razonamiento semejante parecia avalado —como sugeria e propio
recurso por el gue la cuestion se remite a las “ Sezione Unite’- por la posible referencia
alaya citada Decision marco 2005/212/JAl, que como se ha sefidado introduce, en €
art. 2, en términos generales la confiscacion por equivalencia indistintamente para todo
aguello que entra dentro del concepto de “producto” del ddlito, y, entonces, también
dels;;belﬂefici 0" (atendiendo ala amplia definicion que de “crime proceed” ofrece d art.
1).

31 No obstante lamayor parte de la doctrina pendlista se esfuerza en distinguir el razonamiento analégico de la
interpretacion extensiva, para reconocer espacio solo a ésta Utima en materia penal (por todos, cfr. VASSALLI,
voce Analogia nel diritto penale, en Digesto delle discipline penalistiche (en adelante Digesto/pen.), vol. |, Torino,
1987, 158 ss., 159 ss.), sobre laincerteza que todavia oscurece |os confines entre las dos metodol ogias argumenta-
tivas, especialmente “en los casos dificiles’, cfr., p. e., DONINI, I volto attuale dell’illecito penale, Milano, 2004,
152 ss;; ademés, D’ AGUANNO, voz Legge penale (intepretazione della), en Digesto/pen, Aggiornamento, Torino
2004, 530 ss., 545 ss.; PULITANO, Diritto penale, Torino, 2005, 166 ss.

%2 Cass., Sez. Un. pendli, 25 octubre-22 noviembre 2005, Muci, e Guida dir., n. 47/2005, 52 ss., que resol-
viendo la contradiccion interpretativaocurrida entre Cass., Sez. |, 28 mayo 2003, Silletti, e Cass., Sez. |, 12 enero
2005, Cacciavillani, ha recibido la segunda orientacion, afirmando la aplicabilidad de la confiscacion por
equivalencia también en relacion d beneficio en las hipotesis de estafa remitidas por el art. 640 quater de CP
italiano (que reenvia 322 ter c.p. italiano).

33 En @ recurso por & que se remite la cuestion a las “Sezione Unite”, depositada € 21 de junio de 2005, la
Sez. |1, argumentando sobre la base de los arts. 1y 2 de la Decision 2005/212/JAI, concluia realmente afirmando
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Degando € diverso y mas articulado desarrollo argumentativo seguido, a fin, por
las “Sezione Unite”, y concentrando la atencidn sobre la hipétesis reconstructiva
“comunitariamente orientada” propuesta en € recurso de remision; € mismo parece
fundarse sobre un razonamiento en los confines entre interpretacion extensiva y
analogia (y quizd més proximo a este Ultimo método, especialmente en la presencia de
aquello que a los mas les parece una “laguna normativa’ abierta por un reenvio taxati-
vo del legislador);®** y representa sdlo un gjemplo de los muchos posibles hard cases
que se pueden mostrar ala luz de las diversas y plurivocas interferencias entre norma
interna y la creciente produccion comunitaria plasmada en decisiones marco.

Precisamente casos similares exigen entonces, respecto de lo que mas nos interesa,
la necesidad de encontrar con esfuerzo un criterio fiable para establecer, caso por caso,
las legitimas fronteras de la “interpretacion conforme’”.

Respecto alo anterior, a nuestro parecer, dado que en ambos “métodos interpretati-
vos' el proceso l6gico parece caracterizado por diferencias a menudo muy difumina
das, parece pues poco provechoso, o incluso arriesgado, dejar los limites de la admisi-
bilidad de la interpretacion comunitariamente conforme sobre tal distincion.®

Més bien, € criterio I6gico de diferenciacién deberd dejar paso a un criterio prag-
matico y “orientado a las consecuencias’, no exento de sustancia valorativa para que
dirigido a proyectar € conflicto entre norma comunitariay norma interna directamente
en el terreno de la titularidad (luego, de la legitimidad) del ius puniendi: * en cualquier
hipétesis en la cua € proceso argumentativo —aunque cubierto por un manto de
argumentos exegéticos, historicos, 16gicos, teleol bgicos, sisteméticos, etc.- aparezcaen
realidad centrado sobre la interpretacion comunitariamente conforme, y tal “heteroin-
tegracion” se traduzca en la extension ddl area de lo penalmente relevante, y/o en la
agravacion de la responsabilidad del individuo o de las consecuencias sancionatorias,
ésto no podra ser admitido, porque tal conclusion se opondria —aqui como en lo antes
dicho- ala garantia inherente a la prioritaria dimension estatal de la reserva de ley en
materia penal. Un criterio resolutorio semejante, mas alla de la sentencia objeto de

que “una lectura de la normativa nacional existente (los arts. 640 quater e 322 ter c. p. italiano) orientada en €
sentido comunitario, entonces, induciria a adherirse a la tesis segiin la cual la confiscacion por equivalencia debe
ser posible también alli donde afecte a beneficio o el provecho del delito”.

34 Laguna subrayada con vigor también por & Tribunal de Casacion Sez. 1, 15 febrero 2005, Napoliano, qe
concluia en efecto siguiendo la orientacion abierta por la citada Cass. Sez. | 28 mayo 2003. Silletti, resdtando
como una conclusién distinta se habria fundado sobre una inadmisible aplicacién anal 6gica de la norma penal .

% Asi, en cambio, concluye VIGANO, Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto
penale, cit., 1438 s., admitiendo sdlo la posibilidad de unainterpretacion extensiva (y no analdgica) comunitaria-
mente conforme; sobre tal cuestion, cfr. también VAssALLI, Nullum crimen, nulla poena sine lege, en Diges
to/pen., VIII, Torino, 1994, 317, para quien s la dvergencia entre la norma comunitariay la normainterna se
puede resolver con una interpretacion extensiva, ello no supondria ninglin problema de violacion del principio de
legalidad (en el caso contrario, seria necesaria unaintervencion expresa del legislador nacional).

% Por otra parte, que las categorias y las distincionestradicionales —o aquéllas vaidas en e concreto ordere:
miento- no puedan, sic et Smpiciter, ser consideradas aplicables, es demostrado por € hecho de que la cuestion
objeto de causa atafie a la aplicabilidad analégica de una norma que, en materia procesal resulta excepcional
respecto a la disciplina ordinaria (aplicabilidad que deberia por tanto ser excluida de raiz en € sentido ddl art. 14
del Codigo Civil itdiano. N. de la T.: donde se contiene un principio gnera del Derecho gplicable a todo e
ordenamiento juridico): sobre la cuestion, cfr., en sede de comentario a la sentencia Pupino FRIGO, Solo un
intervento del legidatore € idoneo a colmare la lacuna, en Guida dir., n. 26/2005, 74 ss., 76, con posteriores
referencias.
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comentario, ha sido por otra parte reafirmado mas veces par € Tribuna de Justicia,
también recientemente, cuando con referencia principal a una directiva, se ha afirmado
gue también en relacion a procedimiento interpretativo —cualquiera que sea € criterio
hermenéutico seguido- constituye €l limite infranqueable y de obligado reconocimiento
“en e caso de que semegjante interpretacion tenga el efecto de determinar o de agravar,
sobre la base de la directiva e independientemente de una ley adoptada para su €ecu-
cion, la responsabilidad penal de aguellos que actlian violando sus disposiciones’ ¥’
Por otra parte, S es incontestable que la prohibicion de analogia, en sus articulaciones,
atafie a un conflicto entre poderes del Estado —un conflicto, en particular, entre €
legislador y e poder judicial es a esta dimensién originaria a la que debe quedar
circunscrito ese limite, sin que se transforme en un atgjo (s no en un verdadero esca-
motage) a través del cua filtrar y dirimir, en realidad, € conflicto entre los diversos
niveles del poder legisativo (nacional y supranacional). Y en esta perspectiva més
auténtica, va de nuevo subrayado que la determinacion de tipos penales nacionales a
mismo tiempo define un “espacio penal libre” que no puede ser “ocupado”®® sine lege,

El pragmatismo que, una vez més, guia las decisiones de los jueces de L uxemburgo
parece, entonces, dejar poco espacio a distinciones fundadas sobre categorizaciones
criteriologicas de signo ldgico-formal, porque e topos de la prohibicion de fundamen-
tacion/agravacion de la responsabilidad penal del sujeto tiene mas valor que la légica,
a menos cuando las “deducciones’ basadas sobre ella generan resultados insatisfacto-
rios parala respuesta ala cuestion central .

En cualquier caso, S se considera poder (y/o s se eligiese querer) encontrar con
esfuerzo los confines de legitimidad de la interpretacion conforme en € interior de la
distincion tradicional, se deberia de todas formas confrontar con € ulterior limite de
fondo —establecido en aplicacion del art. 6, n° 2, TUE y reclamado por la sentencia
objeto de comentario- consistente en el respeto no solo alos “principios fundamentales
del Estado miembro interesado” (punto 57), sino también € respeto a los derechos
fundamentales garantizados por € Convenio Europeo para la savaguardia de los
derechos del hombre y de las libertades fundamentales (...) los cuaes resultan de las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, en cuanto principios
generales del derecho” (punto 58). Desde este diferente enfoque, en particular, seria
preciso preguntarse, por un lado, s la prohibicion de analogia en materia penal —ala
gue nuestro ordenamiento le reconoce valor congtitucional- es también reconducible a

%7 En estos términos TJCE 22 noviembre 2005, causa G384/02, punto 30 (por otra parte remitiéndose direc-
tamente alos precedentes TJCE 8 octubre 1987, causa Kolpinghuis Nijmegen, Racc., pag. 3969, punto 13, e TICE
12 diciembre 1996, causas reunificadas C-74/95 e G129/95, Procura di Torino c. X, Racc. pag. | -6609, punto 26),
que afirma la interpretacion restrictiva de una norma de derogacion en @ ambito de la aplicacion subjetiva de la
disciplina del insider trading [y € principio es reafirmado como limite Ultimo pese a haber afirmado que el
caréacter penal de procedimiento a quo y € principio de legalidad de la pena aplicable en un procedimiento de ese
tipo no inciden sobre la interpretacion restrictiva que debe ser proporcionada por la norma objeto de reenvio
prejudicial (art. 3, letraa) de ladirectiva 89/592), y que “lainterpretacion del alcance de unadirectivano depende
delanaturalezacivil, administrativa o penal del procedimiento en el curso del cual ta interpretacion es requeridd’:
punto 28 1.

38 En este sentido, cfr. e posicionamiento de SATZGER, Européisierung des Srafrechts, Kéln, 2001, 140 ss,,
aunque con referencia a diverso problema de la legitimacién de los Estados miembros para intervenir en la
materia de |os fraudes en perjuicio de los intereses financieros de la Unién (art. 280 TCE).
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las “tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros’, y, a cua de los
“principios generales del derecho comunitario”; por € otro, y sobre todo, s en €
mismo, o de cualquier modo en un mismo nivel jerérquico, puede encontrarse también
una prohibicion de interpretacion extensiva. A ta fin, y pese a la no facil tarea de
individualizar € vértice garantistico de la “tutela pluridimensional” tipica del multile-
vel constitutionalism, s se sigue @ criterio ddl maximum standard>® una indicacion
significativa vendria —de nuevo- del mismo Tribunal de Justicia, que se ha mostrado
contrario a la técnica de la interpretacion extensiva,*° negandole expresamente entrada
en todo lo que atafie a materia penal.** Y elo —es obligado subrayarlo- a pesar de la
indubitada problemética abierta por toda “aposicion de términos’ en la actividad

interpretativa del juez, especialmente a la vista de las adquisiciones consolidadas en la

“hermenéutica juridica’,** auténtica “vanguardia’ de un “derecho penal liberal”.*®

%9 End prismadela“tutelamultinivel” (véase, por Gltimo, SORRENTINO, La tutela multilivello dei diritti, Rv.
it. dir. pubbl. comunitario, 2005, 79 ss.), seguin €l criterio del maxinum standard, atodo principio genera y atodo
derecho fundamental deberia serles asegurado en sede comunitaria el nivel de desarrolloy de proteccion atribuido
a mismo en €l interior del sistema constitucional del mas garantista de os de los Paises miembros. Y este esuno
de los dos criterios més seguidos por € Tribunal en la extraccion de los principios y derechos fundamentaes desde
las “tradiciones constitucionales comunes de | os Estados miembros’; € otro es el diverso criterio delaasi llamada
orientacion prevalente (la cua se aproxima a criterio de la asi llamada better law), sobre cuya base tales princi-
piosy derechos serian reconocidos a nivel comunitario sobre labase y con los limites de la “tendencia prev alente
en los Estados miembros, teniendo en cuenta también las exigencias del sistema comunitario” (cfr., sobre la
cuestion, BERNARDI, Strategie per I’ armonizzazione, cit., 394 s., con referencias posteriores).

40 Cfr., a respecto, TICE, 12 diciembre 1996, causas reunidas C-74/95 e G 129/95, Procura di Torino c. X, en
lacual se haafirmado que “e principio que ordenano aplicar laley demodo extensivo en perjuicio del imputado,
que es € corolario del principio de la prevision lega de los ddlitos y de las penas, y més en generd dd principio
de certeza del derecho, que impide que sean emprendidos procedimientos penales como consecuencia de un
comportamiento cuyo caracter censurable no resulte en modo evidente de la ley” (el pasgje es citado también por
VIGANO, Recenti sviluppi, cit, 1439, n. 36). Sobre posiciones andlogas se sitGa también, por otro lado, la
jurisprudencia del TEDH, donde se considera legitima siempre y de todos modos solamente la interpretacion
restrictiva en materia penal, negando admisibilidad no sdlo a formas de interpretacion analégicas o a formas de
interpretacion “adictiva’, sino también —al menos en linea de principio- a formas de interpretacion extensiva en
perjuicio del acusado (sobre la cuestion con posterior es profundizacio nes cfr. BERNARDI, Art. 7 “ Nessuna pena
senza legge”, in BARTOLE-CONFORTI-RAIMONDI, Commentario alla Convenzione Europea per la tutela dei diritti
dell’ uomo e delle libertafondamentali, Padova, 2001, 249 ss., 263 ss., y lajurisprudencia ali citata)

4! También alaluz de estas indicaciones, sepodria de todos modos excepcionar que la cuestion aresolver sea
todavia otra, y ésta seala de establecer unajeraquia (una verdaderay propiaRangverodnung) entrelos principios:
el de prohibicion de analogialinterpretacion extensiva, y € de la interpretacion conforme, sobre la base de una
“obligacion comunitaria de tuteld” (extraida, en € caso particular, de una decision marco, acto no dotado -lo que
se recuerda de nuevo- de efectos directos). En este pasgje decisivo, todavia, resurgiria el orden |6gico seguido por
la sentencia citada de TICE 3 mayo 2005, proc. reunidos G387/02, G391/02, G403/02, Berlusconi e a. (punto
71), donde e problema de establecer una jerarquizacion entre los diversos principios (en aquel caso, la aplicabili-
dad de lalexmitior y laprimaciadel derecho comunitario) ha sido desplazado considerando inttil su resolucién en
el caso concreto, puesto que, como premisa, una norma comunitaria (se trataba de una directiva) no traspuesta no
podia de ningln modo crear obligaciones a cargo de una persona. Mutatis mutandis, también en relacién a la
cuestion agui examinada, e resultado, entonces, deberia conducir a la no operatividad del vinculo interpretativo
comunitario.

“2 Baste reenviar, sobre tal cuestion, a las difusas criticas dirigidas a la propuesta de “constitucionaizar” una
prohibicion expresa de de interpretacion extensiva contenida en € art. 129, parrafo 3°, del Proyecto de revisén
congtitucional presentado por la comision bicameral en e 1997: cfr., p. €., DONINI, L’art. 129 del progetto di
revisione costituzionale approvato il 4 novembre 1997. Per una progressione “ legale” , prima che giurispruden-
ziale, dei principi di offensivitae sussidiarieta, en Critica del diritto, 1998, 95 ss,, 121 ss. (ahora también en ID.,
Allaricercadi un disegno, Padova, 2003, 68 ss.); y, también partiendo de una posicién menosradical, FIANDACA ,
Intervento, ivi, 140 ss., 148 ss., e ID., La giustizia penale in bicamerale, en Foro it., 1997, V, 161 s.
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A pesar de €llo, y queriendo de todos modos admitir, lo més posible, hipotesis en
las cuaes la interpretacidn extensiva seria “razonablemente previsible’, para la inapli-
cabilidad del subtipo penal resultante a caso concreto propondria también € amparo
establecido por la prohibicion de de retroactividad en materia pena, pacificamente
incluida entre los principios fundamentales del ordenamiento comunitario, y capaz,
como tal, de inhibir cualquier extension extra legem del tipo pena incriminador en
perjuicio de acusado.*

4. LA EFICACIA INTERPRETATIVA DE LAS DECISIONESMARCO
RESPECTO A UN ELEMENTO NORMATIVO DEL TIPO: LOSCONCEPTOS
DE “TERRORISMO” Y DE “PORNOGRAFIA INFANTIL”

Asi establecido €l espacio de garantias infranqueable por |a interpretacion conforme
de las decisiones marco, |le queda por otra parte un amplio margen de operatividad en
todas las hipétesis en las que con ese instrumento juridico se ofrecen contenidos
alcanzables en clave de integracion de elementos normativos reenviados, pero no
definidos, por d tipo pena interno. En estos casos, en redlidad, € reenvio a la defini-
cion indicada por la normativa comunitaria permite seleccionar una entre las distintas
opciones interpretativas abiertas por €l elemento “en blanco”, resultando asi funcional
para asegurar a tipo pena un mas elevado coeficiente de taxatividad y de determina
cion.

Un gemplo idéneo, al respecto, puede ser ofrecido por € concepto de terrorismo,
concepto como poco polisémico y susceptible de ser caracterizado segiin los mas
diversos paradigmas, y pese a ello, asumido como ge en torno a cua giran (directa o
indirectamente) muchos tipos penaes introducidos, también recientemente, en €
ambito del Titulo | del Libro Il del Cédigo penad italiano. Pues bien, propiamente en
este &mbito, para la integracion de un elemento normativo de esa clase bien podia
utilizarse la definicion dada en e at. 1 de la Decisén Marco del Consgo,
2002/457/JAl, de 13 de junio de 2002 sobre lucha contra € terrorismo, como también
ha sido tempranamente puesto de manifiesto —incluso antes de la decisién que se
comenta- por ladoctrinay la jurisprudencia encargadas de reconstruir en viainterpreta-
tiva los méargenes del contenido del concepto a la luz de las fuentes internacionales,
también para contener €l riesgo de recurrir a nociones de signo sociolégico (o incluso
de sentido comin) de dudosa compatibilidad con las exigencias de taxatividad y
determinacion de la norma penal.*

43 Adi, situando la hermenéutica juridica (“juristische Ermeneutik”) en € primer lugar entre las instituciones
de un derecho penal liberal, HASSEMER, Freiheitliches Srafrecht, Berlin, 2001, 15 ss.

44 En esta perspectiva, cfr. el reenvio de BERNARDI, Art. 7 “ Nessuna pena senza legge”, cit., 267, d art. 7,1°
parrafo del Convenio Europeo de Derechos Humanoscomo limite infranqueable de cualquier forma de interpret a-
cion extensivaincluso la “razonablemente previsible” en materia penal.

> Sobre dlo, con profundidad, VALSECCHI, |l problema della definizione di terrorismo, @ RIDPP, 2004,
1127 ss,, y, con principal referencia (también) a la cfinicion ofrecida por la Decisio n marco 2002/457/JAl, y @
alcance de su fuerza vinculante, pp. 1145 ss. (e pp. 1333 ss.); por otro lado, ID., Misure urgenti per il contrastodel
terrorismo internazionale. Brevi osservazioni di diritto penale sostanziale, en Diritto Pende e Processo, 2005,
1222 ss,, 1224 ss. (mencionando expresamente la obligacion de interpretacion conforme exigida por la sentencia
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Por otro lado, una hip6tesis reconstructiva de ese tipo conserva todo su valor gem-
plificativo s bien la sucesiva intervencion del legislador italiano, que —por laviade la
“interpretacion auténtica’- ha elegido dirimir la querelle hermenéutica ofreciendo una
norma definitoria ad hoc, € art. 270-sexies del CP italiano: norma que por otra parte,
por un lado, resulta una reproduccién —al menos en linea de maxima- de directrices
derivadas de la normativa comunitaria e internaciona; y que, por otro, queda abierta a
posteriores heterointegraciones intercambiables “desde convenios u otras normas de
derecho internacional vinculantes para Italia’.*®

Bajo este ultimo perfil, por otra parte, apenas es necesario subrayar que la eficacia
vinculante a nivel interpretativo —a pesar de los limites sefialados- puede bien convivir
con una expresa norma definitoria adoptada en €l plano interno, integrando la extensién
y € acance también en ausencia de un reenvio expreso: baste pensar en la nocion de
“datos informaticos’, ofrecida por € art. 1 letra b) de la Decision marco del Consgjo,
2005/222/JAl, de 24 de febrero de 2005, relativa a los ataques contra sistemas de
informacion, y potencialmente Util para ulteriores aclaraciones ya sea el ambito aplica
tivo del tipo de fraude informético (art. 640 ter CP italiano), o sea, més en generd,
mismo concepto de “ documento informético”, que pese a ser expresamente definido en
d sentido del art. 491 bis CP italiano no por €llo no ha dgjado de suscitar dudas inter-
pretativas.’

Todavia desde € punto de vista de la integracion instrumentalizada a través de ele-
mentos normativos, un gjemplo posterior puede ser mostrado —como ha sido sugerido
por la doctrina’®- con referencia a la definicién del concepto de pornografia infantil,
utilizado pero no aclarado por los arts. 600-ter y siguientes del CP itaiano, y acanza
ble por € art. 1 letra b) dela Decision marco 2004/68/JAl de 22 de diciembre de 2003,
relativa a la lucha contra el abuso sexual de menoresy la pornografia infantil.

Este Ultimo gjemplo ofrece, ademas, la ocasion propicia para posteriores precisio-
nes.

Pupino); en la juriorudencia, cfr. también la rica reconstruccién argumentativa ofrecida, a la luz de las diversas
fuentes internacionales, por la “Corte d Assise” di Milano, 9 mayo 2005, Pres. Cerqua, en RIDPP, 2005 (con
comentario de PALAVERA ), pp. 820 ss., 823 ss,, en especid replicando ala cuestion de legitimidad del art. 270-bis
(por presunto defecto de taxatividad-determinacion) elevada por las defensas (pero juzgada por € Tribuna como
manifiestamente infundada), y subrayando expresamente e “particular significado parad juez italiano” asumido —
junto a varios Convenios internacionales- por la decision marco 2002/475/JAl, también a la luz del principio
afirmado en la sentencia Pupino, expresamente mencionado.

N. delaT.: “Corte d Assisg” es un tribunal competente obre algunos de los delitos més graves que actta
asistido por jurado popular.

48 E| art. 270-sexies c.p. itdiano (conductas con finalidad terrorista), introducido con d art. 15 d. I. 27 luglio
2005, n. 144, convertido con modificaciones por lal. 31 julio 2005, n. 155, establece ahora que “ Son consideradas
con finalidad terroristalas conductas que, por su natural eza o contexto, pueden ocasionar grave dafio aun Paiso a
una organizacion internacional y son realizadas con el fin e intimidar a la poblacion o congrefiir alos poderes
publicos o a una organizacion internaciona a cumplir o a abstenerse de cumplir cualquier acto desedabilizar o
destruir las estructuras politicas fundamentales, constitucionales, econdmicas y sciaes de un Pais o de una
organizacion internacional, y también las otras conductas definidas como terroristas o cometidas con finalidad de
terrorismo por convenios u otras normas de derecho internacional vinculantes para Italia’ (para un comentario
analitico cfr. VALSECCHI, Misure urgenti per il contrasto del terrorismo internazionale, cit., 1222 ss.)

4" Véase, p. g ., Cass,, sez. V, 14 diciembre 2005, n. 45313.

“8 El gemplo es ofrecido por VIGANO, Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto
penale, cit., 1439, n. 35.
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En efecto, también con respecto a la utilizacién de la normativa supranaciona en
clave de integracion de elementos normativos, es preciso a nuestro parecer circunscri-
bir la posible utilizacion de la norma definitoria comunitaria excluyendo conclusiones
interpretativas que se traduzcan -subrepticiamente- en una interpretacion in malam
partem del tipo penal interno, en particular respecto a subtipos penales no considerados
por lamisma.

Desde esta perspectiva, precisamente con referencia a concepto de pornografia in-
fantil, s bien e art. 1 letra b) de la decision citada considera “ pornografia infantil” la
reproduccion o la representacidn visual sea de “un nifio real implicado o inserto en una
conducta sexualmente explicita (entre las que esta la exhibicion lasciva de los genitales
y del &rea plbica)”, sea de “una personareal que parece ser un nifio implicada o inserta
en la misma conducta (...)", sea de “imégenes con apariencia de realidad de un nifio
inexistente implicado o inserto en la conducta mencionada’, parece evidente como las
dos Ultimas hip6tesis (del menor aparente y del menor imaginario) no estan contem-
pladas en e concepto de “menor” empleado por € legislador italiano en los menciona
dos tipos penales italianos de los arts. 600-ter ss. CP ni podrian ser reconducidas mas
que a precio de una indebida interpretacion anal égica o de una igualmente inadmisible
interpretacion extensiva.*®

También en tales casos, en definitiva, quedaba el filtro fundamental constituido por
lareserva de ley estatal en materia pena (art. 25 parrafo 2° de la Congtitucion Italia
na)*°, en tanto que e legisiador itaiano ha debido intervenir con una ley de reforma
especificamente orientada -entre otras cosas- para corregir la asimetria con la disciplina
comunitaria (la Ley 6 de febrero 2006, n° 38).

5. LA VIOLACION DE LA OBLIGACION DE INTERPRETACION
CONFORME O, VICEVERSA, SUSLIM ITES POSIBLESCONSECUENCIAS

Sin ninguna pretension de exhaustividad, pueden sintéticamente describirse ulterio-
res perfiles probleméticos relativos a la reconocida incidencia hermenéutica de las
decisiones marco.

En primer lugar, aqui se puede preguntar que tipo de fuerza vinculante puede tener
una decision marco sobre la cual todavia no ha transcurrido €l plazo de transposicion
impuesto a los concretos Estados. al respecto, puesto que € vinculo de interpretacion
conforme a la indicacién comunitaria se nos muestra como una de las muchas proyec-

“°N. dela T.: También en esta materia la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre ha modificado la regulacion de
las figuras delictivas relacionadas con la pornografia infantil para incluir, como se sefida en la Exposicién de
Mativosdelaley, “laposesion parael propio uso del material pornogréfico en € que se hayan utilizado menores o
incapaces o |os supuestos de la nominada pornografia infantil virtual” . Paraello se haincluido en el art. 189.7 del
Cadigo Pend la conducta del que “produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare por cualquier medio
material pornogréfico en el que no habiendo sido utilizados directamente menores o incapaces, se emplee su voz o
imagen alterada o modificada”.

*0 De maneradistinta concluye, en cambio, VIGANO, Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunita-
rio e diritto penale, cit., ibidem, por otra parte en coherencia con e posicionamiento seguido, que admite la
interpretacion conforme también incluso aunque tenga como conclusion una interpretacion (no analdgica sino)
extensiva del tipo penal nacional.
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cionesdel principio de leal colaboracion (art. 10 TCE), es posible considerar que ya
desde la entrada en vigor del acto, y entonces antes del transcurso del plazo previsto
para la actuacion, e mismo pueda y deba ser asumido como criterio interpretativo
vdido.>*

En segundo lugar, aqui se puede preguntar qué tipo de consecuencias y cuales me-
dios puedan presentarse respecto a una interpretacion de la normainterna en contradic-
cion con la decision marco, sostenida por € juez nacional, y oportunamente sacada a la
luz por una decision prejudicial del Tribuna de Justicia En un caso de este tipo,
también pareciendo novedoso plantearse que ante una (reiterada) interpretacion comu-
nitariamente contraria pueda intervenir una condena por incumplimiento (al menos en
los casos en los cuaes € plazo para transposicion de la decision haya transcurrido),
hay todavia que recordar como precisamente el camino del procedimiento de infraccion
ha sido recorrido en €l caso de interpretacion de una disposicion interna de manera
contraria a las normas de los Tratados™ Esto por otra parte significaria reconocer a
vinculo interpretativo — y, en un momento posterior, la misma jurisprudencia del
Tribunal 1o pone en evidencia- una imperatividad mayor que a la obligacién de actuar
en el plano del derecho naciona de los contenidos de las decisiones marco, que —como
se ha sefidlado- estan sustraidas a la operatividad del procedimiento previsto en los arts.
226 ss. TCE.

Desde una perspectiva distinta, un punto quizas ain mas problemético concierne a
los remedios que se pueden poner en obra ante una eventua interpretacion comunita
riamente orientada con efectos desfavorables para €l reo. Ta hipétesis, en efecto, tiene
€l riesgo de heredar € defecto de “justiciabilidad” inherente a la prohibicién de analo-
gia, y que ya se ha sefidado —en el marco de los mecanismos de verificacion de la
legitimidad constituciona de la interpretacion judicia- con respecto a las hipétesis de
aplicacion analégica in malam partem del tipo penal;>® a pesar de que la referencia d
instrumento normativo comunitario en la argumentacion del juez nacional, abriendo
una posible intervencién prejudicial del Tribunal, podria preludiar, en aquella sede, €
reconocimiento del efecto desfavorable fomentado por una interpretacion conforme

%1 Por otra parte, el cumplimiento del plazo de transposicién no representa un dies a quo necesariamente rele-
vante para € comportamiento colaborador del Estado (y de los jueces en particular) por jemplo, @ Tribuna de
Justicia —en una materia relativa a Ilamado tercer pilar- ha afirmado recientemente que es tarea del juez naciona
asegurar |a plena eficacia de los principios de derecho comunitario - inaplicando cualquier disposicion contrariade
la ley reciona —también cuando el plazo trangposicion de la directiva que le da cumplimieto no hatranscurrido
todavia: cfr. TICE, Gran Sda, 22 noviembre 2005, G144/04, Mangold c. Hm (en Guida dir., suppl. Diritto
comunitario e internazionale, n. 1/2006, 61 ss.).

52 Cfr., al respecto, TICE, Sesion Plenaria, 9 diciembre 2003, en G-129/00, Commissione c. Repubblica italia-
na, en Rividta italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 2005, 253 ss., con comentario de PALLOTTA, donde
todavia -con una contradiccion subrayada en € comentario- no se condena a la Republica Italiana, expresamente,
por incumplimiento de |os jueces (sobre la base de los normales criterios de imputacion), sino por incumplimiento
del legislador, por no haber procedido, en particular, a modficar las normas objeto de interpretacion erréneade
manera que queden dotadas de mayor certeza.

%3 Porque en términos argumentativos ningtn juez admite nuncadar cabida a una analogt in malam partem,
idénea para exponerse a una posible censura en términos de legitimidad por parte de unainstancia superior: sobre
la cuestion, p. €., DONINI, L'art. 129 del progetto di revisone cogtituzionale, cit., 121 ss,, sefillando como la
prohibicién de analogia en materia penal, pese a su lingje constitucional es en realidad una lex imperfecta.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2007, nim. 09-07, p. 07:1-07:20 00 1SS\ 16950194



Laincidencia de las “Decisiones Marco” en lainterpretacion en materia penal 07:19

sobre la situacién juridico-pena del particular; y evidenciar de esa manera, la inadmi-
sihilidad de la argumentacion propuesta.

6. CONCLUSIONES

La sentencia Pupino escribe una pagina mas en las relaciones entre derecho comu-
nitario y derecho pend: y no se trata sdlo de un “apéndice de actualizacion”, sino més
bien de un nuevo capitulo lleno de posibles desarrollos, en un escenario profundamente
cambiado. Ni siquiera hace veinte afios, cuando se hablaba de “derecho pena comuni-
tario”>* se ofrecia una definicion que parecia “dar cobijo a enemigo bajo el propio
techo”: ahora, por un lado la politica crimina se ha convertido en un interés central y
auténomo de la politica comunitaria;®® por otro, la incidencia el derecho comunitario
en los sistemas penales de | os concretos paises miembros no puede més ser considerada
una variable excepciona y periférica, confinada a los “elementos normativos del tipo
penal”, o bien a la inaplicacion de normas incriminadoras contrarias a derechos o
libertades establecidas en los Tratados o en el droit derivé®®

El alcance fracturador de la unidad del ordenamiento juridico ha pasado de ser la-
tente a manifiesto. Un dato, ademas, no ciertamente circunscrito a las relaciones entre
derecho nacional y derecho comunitario, sino transversal a todo e “sistema’ de
derecho, policéntrico y reticular:>” donde quiebran las jerarquias linedles y el marco de
las fuentes -ya lgjano de la estilizacion piramidal sublimada en e Stufenbau kelsenia-
no-y esta constantemente recorrido por un sentido de competicion y de contaminacion
reciproca entre los diferentes niveles o contextos normativos, e impone un continGo
esfuerzo de coordinacion.®® En este escenario —que ha surgido hasta recordar, en
algunas de sus inflexiones, el orden juridico medieval®- la categoria epistemol 6gica de
referencia es la hermenéutica, y € intérprete, de smple corifeo, pasa a ser un auténtico
deuteragonista del legislador.

% Por todos, S3UBBI, voz Diritto penale comunitario, Digesto/pen., vol. 1V, Torino, 1990, 89 ss.

%5 Tanto que & derecho penal comunitario no puede méas ser considerado — como aparecia antes “por antono-
masia (...) un tipo de derecho pena sancionatorio”, o bien “un derecho pend subaterno y accesorio a la materia
gue sanciona y no congtitutivo”, por otra parte susceptible de ser encuadrado y agotado “en la temédtica mas
general del derecho penal de la economia”. (S3UBBI, voz Diritto penale comunitario, cit., 92).

56 Cfr. entonces SsUBBI, voz Diritto penale comunitario, cit., 103 ss., remitiéndose a la notade TJCE 5 ail
1979, C-148/78, Ratti.

5" Véase e gran y ya clésico retrato de la situacion de OsT-VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au résa?
Pour une théorie dialectique du dorit, Bruxelles, 2002, 16 ss.; por otra parte, con particular referenciaa campo
pendl, cfr. p. g.. VOGLIOTTI, La metmorfosi dell’incriminazione. Verso un nuovo paradigma per il campo penale?,
en Politicadel Diritto, 2001, 633 ss., 644 ss.; BERNARDI, L' europeizzazione del diritto e della scienza penalg, cit.,
84 ss..

%8 Por (iltimo, analizando las inflexiones y las diredrices que recorren “el ius commune de un sistema policér
trico”, y desarrollandol o también en clave dogmética, DONINI, || volto attuale dell’illecito penale, cit., 141 ss., 145
ss., 159 ss., 167 ss., con posteriores reenvios.

%9 Un intento de acercamiento explicativo més que desafiante, y lucidamente esbozado en las lecciones de
GRossl, L'ordinegiuridico medievale, 29 ss., 223 ss.; ID., Mitologie giuridiche della modernita Milano, 2001, 15
ss, 43 ss, 71 ss;; ID., Unitagiuridica europea: un medioevo prossimo futuro?, en Quaderni fiorentini, n. 31/2002,
Milano, 2003, 39 ss.; por otra parte, cfr. DONINI, Un nuovo Medioevo penale? Vecchio e nuovo nell’ espansione
del diritto penale economico, en Cass. Pen., 2003, 1808 ss., 1814 ss; ID., Il volto attuale, cit., 154 ss.
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07.20 Vittorio Manes

Asi, también el juez es un juez-rapsoda,*® y su deber ya no puede més circunscribir-
se -s es que alguna vez lo hubiera estado- a un procedimiento casi silogistico en la
blsgqueda y en la aplicacion de la norma al caso concreto: ya en laindividualizacién del
tipo pena abstracto, en efecto, debe componer las tesdas inconexas de un mosaico
policromado, y utilizar instrumentos del derecho internacional y comunitario directa
mente aplicables, y de obligada integracidn, porque los mismos tribunales internacio-
nales se imponen, ya, como jurisdicciones inmediatamente vincul antes.®*

En tal reconstruccion rapsddica no faltan, tampoco, criteriosy limites a los que ate-
nerse; estos, en las argumentaciones del Tribunal de Justicia, parecen deducidos por via
“topica’, esto es con un procedimiento que a menudo huye de una rigida controlabili-
dad, pero que ve aumentar su propia importancia con la crecida incidencia de la
actividad interpretativa. También esto, por otro lado, no es ciertamente un “estilo”
nuevo: y s es verdad, como escribia Viehweg en su célebre ensayo, que a través dela
“tépica’ la jurisprudencia de los glosadores —dando vida a mos italicus- pudo hacer
evolucionar a derecho romano para crear un derecho romano comin,® quizas preci-
samente la paciente investigacion y la seleccion de los topoi argumentativos correctos
puede permitir aproximarse con menos incertezas hacia un “derecho pena comun”.

€0 El recurso a la susgestiva met&fora de VOGLIOTTI, La “rhapsodie” : fécondité d’ une métaphore littéraire
pour repenser |'écriture juridique contemporaine, en Revue interidisciplinaire d' études juridiques, 2001, 141 ss.
(retomada también en ID., De I'auteur au “rhapsode” ou le retour de I’ oralité dans le droit contemporain, ivi ,
2003, 81 ss)); sobre la evolucién del papel del juez en € contexto actual, cfr. ya las reflexiones de FIANDACA, |l
giudice tra giustizia e democrazia nella societa complessa, en Id,, Il diritto penale tra legge e giudice, Padova,
2002, 21 ss, y ahora, desde una diversa perspectiva, ALLARD-GARAPON, Les juges dans la mondialisation,
Editions du Seuil et La République des |dées, Turriers, 2005.

®1 No provoca estupor, en efecto, que el propio Tribunal de Casacion, recientemente, después de haber reafir-
mado las normas del Convenio Europeo de derechos del hombre en el ordenamiento interno, haya revocado ante la
duda la posibilidad de g ecucién-y lamismalegitimidad — de un pronunciamiento de condenanacional emitido en
conclusion de un proceso juzgado no justo por el Tribunal europeo en virtud del art. 6 del Convenio mismo: cfr.
Cass,, sez. | pen., 22 septiembre-3 octubre 2005, n. 35616, en Guida dir., n. 43/2005, 84 ss.

62 Cfr. VIEHWEG, Topik und Jurisprudenz, traduccién italiana Topica e giurisprudenza, Milano, 1962, 77.
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