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RESUMEN: El presente articulo analiza diversos aspectos del proceso de internacionalizacion que esta sufriendo
en los ultimos aios tanto el Derecho penal material, como el proceso penal. En concreto, se pone de manifiesto co-
mo la «interlegalidady que se produce con la entrada en contacto de los distintos ordenamientos nacionales entre si
y con algunos ordenamientos de origen propiamente internacional o puramente regional, estd dando lugar a la una
lenta, pero evidente «americanizaciony de los sistemas penales nacionales. Este fenomeno debe ser, a juicio del au-
tor, tomado con mucha cautela y debe ser analizado atendiendo a los postulados de la teoria discursiva, ya que,
podria llevar a una significativa perdida de derechos y garantias para el individuo.

PALABRAS CLAVES: Internacionalizacion del Derecho penal, Persecucion penal internacional, Cooperacion pe-
nal internacional, Interlegalidad, Principio de legalidad internacional.

SUMMARY: In this paper different aspects of the internationalization process to which both criminal law and crim-
inal process have been subjected during the last years were analyzed. Specifically, it clarifies that the «interlegality»
produced by the connection between the different national orders and the regional or international orders is gener-
ating a slow but evident americanization of the national criminal systems. In the author's opinion, this phenomenon
has to be cautiously observed and ought to be studied according to the demands of the «Discourse Theoryy, because
it might produce a significant loss of rights and freedoms of the individual person.

KEY WORDS: Internationalization of criminal law, International Criminal Prosecution, International criminal co-
operation, Interlegality, International Legality Principle.

L. al desde hace algunos afios discutido concepto del plura-

1. La realidad juridica del —politicamente hablando—
mundo postnacional y de la globalizacion —hablado
econdémicamente— ya no se corresponde a la desarrollada
en el siglo XIX, representacion positivista de ordena-
mientos juridicos nacionales unitarios y cerrados— una
representacion que es criticada desde hace un tiempo con
razon por ser una «ficcion» o incluso una «ideologia juri-
dica» de los estratos juridicos profesionalizados. Frente a
ello, el actual estado del Derecho ha llevado, atendiendo

lismo juridico, a la idea de que: «Rather than being orde-
red by a single legal order, modern societies are ordered
by a plurality of legal orders» («Mas que por un tnico or-
denamiento legal, las sociedades modernas estan regula-
das por una pluralidad de ordenamientos juridicos»).! Se
trata de sistemas juridicos de diferentes niveles, infrana-
cional, nacional y supra o internacional. Tienen una vali-
dez diferente, directa o indirecta, «dura» o «blanday, le-
gal o meramente social y son producidos por actores
diferentes, Estados nacionales, sus parlamentos, gobier-

(*) Traduccion de la version alemana realizada por el Prof. Dr. Alfonso Galan Mufioz (Universidad Pablo de Olavide).
1. DE SOUSA SANTOS TOWARD, A New Common Sense, 1995, pags. 114.
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nos o administraciones, organizaciones supra o interna-
cionales, actores no gubernamentales, sociedades. La con-
secuencia de esto es la interlegalidad: «We live in a time
of (...) networks of legal orders forcing us to constant tran-
sitions and trespassings (...) that is, (...) interlegality»
(«Vivimos en un tiempo de (...) redes de ordenamientos
juridicos que nos fuerzan a constantes transiciones y
transferencias (...) esto es, (...) interlegalidad».? Entonces,
en el Derecho es menor lo estatico de un determinado or-
denamiento y mucho mayor la dindmica de los procesos
de intercambio entre los distintos 6rdenes de interés. Hay
ordenamientos locales o regionales, que son extendidos
regional o globalmente, ordenamientos transnacionales
que influyen en los nacionales o provocan su resistencia,
y proyectos de ordenamientos genuinamente supranacio-
nales o incluso universales.

El paradigma de tales procesos de intercambio, es decir,
la interlegalidad, es el fendmeno clave del Derecho actual
y da impulsos decisivos al desarrollo juridico.

2. La internacionalizacion del Derecho penal y del pro-
ceso penal es una forma de aparicion de la interlegalidad.
Los sistemas juridicos inter y supranacionales influyen en
los ordenamientos juridico penales nacionales y provocan
su resistencia. Ademas la comunidad internacional desa-
rrolla concepciones del ordenamiento genuinamente inter
o supranacionales, como la de «espacio de libertad, segu-
ridad y derecho» de la Union Europea, que implica y le-
gitima un genuino sistema inter o supranacional del justi-
cia penal. El hecho de que la criminalidad actue, a causa
de la globalizacion, de forma cada vez mas transnacional,
como en el caso del terrorismo internacional, la criminali-
dad organizada internacional o el trafico ilegal de drogas
o de personas, hace de motor de la internacionalizacion.
Aqui la persecucion penal nacional choca con las fronte-
ras, lo que nuevamente dara lugar a interacciones entre los
distintos ordenamientos juridico penales nacionales.

3. Pero la internacionalizacion del Derecho penal y del
proceso penal no es ninguna calle de direccion tnica, sino
justamente una interaccion entre diferentes actores, cuya
influencia depende de su poder politico. No sorprendera,
por tanto, que la internacionalizacion del Derecho lleve a
una «americanizacion» también en materia penal: El orde-
namiento juridico penal de los Estados Unidos de Améri-
ca, el propio del estado mas poderoso del mundo, es, pre-
cisamente por ello, un ordenamiento local que se extiende
globalmente, influyendo en los instrumentos internaciona-
les y en otros ordenamientos nacionales. Los mas impor-
tantes desarrollos del Derecho penal de las ultimas décadas
han comenzado en los Estados Unidos de América. De la
Parte General del Derecho penal solo nombraré las areas
del Derecho penal de la Empresa («corporate liability») y
la de las consecuencias juridicas del delito, donde se apre-
cia una vuelta a la retribucion («just desert»), a penas pri-
vativas de libertad duras y esquematizadas («sentencing

schemes») y se produce una severa agravacion de la rein-
cidencia («three strikes-and you are out») y una restriccion
de las medidas especiales para menores («you do adult cri-
me-you do adult time»). En la Parte Especial se nombra al
Derecho penal econdmico y al informatico, al Derecho pe-
nal contra criminalidad organizada y contra el blanqueo de
capitales, a las «guerras» penales contra las drogas y el te-
rrorismo y al, de nuevo moralizado, Derecho Penal sexual
(«sexual harrassment») como areas, que fueron inicial-
mente conceptualizadas por los Estados Unidos de Améri-
ca antes de haberse extendido, de que se extiendan o de
que se lleguen a extender a otros Estados. De hecho debe
considerarse a la politica criminal americana como la mas
influyente a nivel mundial. Este influjo se produce en el
ambito politico a través de contactos informales entre las
administraciones policiales, los organismos del gobierno y
los politicos, pero también, mediante la abierta presion di-
plomatica y en el ambito juridico, a través del Derecho
convencional internacional acufiado por los Estados Uni-
dos de América y, recientemente, por las resoluciones del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas impulsadas
por dicho pais (p. €j. en el ambito de terrorismo).

Esta «americanizacion» del Derecho penal no se tiene
que aceptar como un desarrollo irremisible o inevitable. Al
contrario, dicho fenémeno se puede y se debe discutir cri-
tica y discursivamente, para separar lo deseable de lo re-
chazable, lo legitimo de lo que no lo es. En este sentido,
por ejemplo, en Europa la politica criminal y la dogmatica
juridico penal europeas sirven como filtro que han de pa-
sar los impulsos internacionales antes de ser acogidos por
las instancias europeas. Esto contribuye positivamente a
una identidad del Derecho penal europeo que esta arraiga-
da en la historia constitucional y juridico penal de Europa.
A esta identidad pertenece una idea especificamente euro-
pea de la humanidad que se refleja, por ejemplo, en el os-
tracismo de los castigos extremos como la pena de muerte
o la cadena perpetua sin perspectiva de indulto o remision.
También hay una idea de tolerancia especificamente euro-
pea que se opone a una politica criminal de tolerancia cero
(«zero tolerante») frente a meras infracciones morales o
administrativas. El mas reciente pilar de la identidad juri-
dico penal europea es el reconocimiento del Tribunal Penal
Internacional, incluso a costa de la confrontacion politica y
legal con los Estados Unidos de América.

II.

(Cuales son los instrumentos de la internacionalizacion
del Derecho penal y del proceso penal? Se tiene que dis-
tinguir entre instrumentos y mecanismos formales y aque-
llos que tienen una naturaleza informal.

1. La internacionalizacion formalizada del Derecho pe-
nal y del proceso penal se realiza tradicionalmente me-
diante instrumentos del Derecho Internacional. Entre ellos

2. DE SOUSA SANTOS (Fn 1), pag. 473.
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figura el Derecho Internacional consuetudinario. Ya desde
los Tribunales de Nuremberg y Tokio se reconoce fuerza
de Derecho Internacional consuetudinario al Derecho pe-
nal Internacional con los delitos nucleares de genocidio,
crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra y otros
crimenes contra la paz (Agresion), posteriormente codifi-
cados como Derecho Internacional Convencional en el
Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional —con
la excepcion, como es sabido, del delito de agresion—.
Pero ante todo, son los convenios internacionales bi y
multilaterales los que realizan una internacionalizacion
del Derecho Penal y el proceso penal.

En el Derecho penal material tales convenios afectan a
una gran cantidad de grupos delictivos, particularmente

— los crimenes internacionales;

— el terrorismo y su financiacion;

— la criminalidad organizada;

— el trafico ilegal de droga;

— el comercio de personas, la prostitucion y la por-
nografia infantil;

— el blanqueo de capitales;

— la corrupcidn tanto en el sector piblico como en el

privado; y

— numerosos delitos econdmicos como, por ejem-
plo, la manipulacion de los mercados de capitales.

En Europa se estima que aproximadamente dos tercios
de la legislacion penal nacional de las ultimas décadas
estd basada en instrumentos internacionales y europeos, lo
que significa que la mas reciente legislacion penal ya no
es nacional y autonoma en lo esencial, sino que esta esen-
cialmente internacionalizada.

En el area del Derecho procesal penal la cooperacion
internacional en materia penal, particularmente la extradi-
cién y otras asistencias juridicas en materia penal, se en-
cuentran primordialmente en el Derecho Internacional
convencional. En Europa la cooperacion judicial en mate-
ria penal ha pasado a ser competencia de la Union Euro-
pea de forma casi completa, quedando poco espacio para
la legislacion nacional. La cada vez mas estrecha coope-
racion internacional en materia penal obliga indirecta-
mente a efectuar una armonizacion de los ordenamientos
juridico penales nacionales, sobre todo, en el ambito del
Derecho de prueba: si un Estado solicita a otro una recep-
cion de prueba para un procedimiento penal, la realizacion
de lo solicitado en el otro Estado solo le servira al prime-
1o si las reglas segtn las cuales aquella se habia efectuado
resultan compatibles con las vigentes en el Estado solici-
tante, ya que, de lo contrario, se podria poner en cuestion
la propia validez de dicha prueba. Es por ello, que la
Unidn Europea se esfuerza actualmente por conseguir una
armonizacion del Derecho de prueba en el proceso penal.

En tiempos recientes y mucho mas recientes se utilizan,
sin embargo, también otros instrumentos diferentes de los
Convenios internacionales en la internacionalizacion del
Derecho penal y del Derecho procesal penal. Asi, se pue-
den encontrar también en las mas recientes resoluciones
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas algunas
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obligaciones de sancionar penalmente determinados com-
portamientos, por ejemplo, en lo referido al terrorismo.
Dentro de la Unién Europea se ha desarrollado el nuevo
instrumento de la Decision Marco que obliga a sus Esta-
dos miembros a convertir en derecho nacional los objeti-
vos que éstas establezcan. El problema de tales instru-
mentos consiste en que omiten la clasica exigencia de la
ratificacion por los parlamentos nacionales, los cuales
estan obligados a transformar dicho instrumento en Dere-
cho nacional, incluso cuando dicha transformacion no esté
en consonancia con su Derecho constitucional, si no quie-
ren contradecir sus obligaciones de Derecho Internacio-
nal. Un ejemplo grafico de esto son las resoluciones 1267,
1373 y 1390 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas de los afios 1999, 2001 y 2002. Conforme a ellas
habria de sancionarse a quien pusiese recursos economi-
cos a disposicion de una persona que fuese considerada
como miembro de los Taliban, de Al-Qaida o que aparez-
ca como terrorista en una lista elaborada por el Comité
Sancionador de las Naciones Unidas. Uno de los multiples
problemas constitucionales derivados de lo anterior es que
ni los Tribunales nacionales ni los internacionales podran
analizar la cuestion de si la inclusion de una persona en di-
cha lista resultaba ajustada o no a Derecho. Con ello se
plantearia entre otras cuestiones, si se podria dar por jus-
to o limpio un procedimiento penal en el que la persona
discutiese, precisamente, el hecho de ser terrorista.

Los actores de la internacionalizacion del Derecho penal
y del proceso penal son, en sentido estricto, los Estados na-
cionales. En verdad, hay todavia Convenios bilaterales con
contenido penal que se negocian entre dos estados y son
ratificados por sus parlamentos. Sin embargo, la mayoria
de los instrumentos mas recientes son debatidos y decidi-
dos en el marco institucional de organizaciones internacio-
nales y supranacionales. Particularmente, se han de men-
cionar:

— las Naciones Unidas;

— en América la Organizacion de Estados Americanos;

— en Europa el Consejo de Europa y la Unién Europea.

Naturalmente, los Estados nacionales son miembros de
estas organizaciones. Sin embargo, si el instrumento se
puede decidir también por mayoria, ya no seran libres,
autéonomos y soberanos, en la comprension clasica, para
rechazar dicho instrumento internacional. Ademas los Es-
tados nacionales son representados en las organizaciones
Inter y supranacionales por sus gobiernos nacionales. Eso
conduce a que los parlamentos nacionales ejerzan tan so-
lo una influencia indirecta sobre la internacionalizacion
del Derecho penal, lo que plantea un problema teérico-de-
mocratico del que me ocuparé posteriormente.

2. Todavia mas problematicos son los instrumentos y
los mecanismos informales que de hecho conducen a una
internacionalizacion del Derecho penal y del proceso pe-
nal. Entre ellos figuran los contactos internacionales in-
formales entre politicos, autoridades de persecucion penal
y policias, aunque también se encuentran las condiciones
penales exigidas para la apertura internacional de los mer-



cados econdmicos. Asi, determinados ordenamientos juri-
dicos hacen depender la entrada de las empresas extranje-
ras que quieran tener acceso a sus mercados financieros
del hecho que en el ordenamiento nacional de sus respec-
tivos paises de origen también rija un Derecho penal fi-
nanciero lo suficientemente severo y efectivo. De ese mo-
do, se puede ejercer una considerable presién econémica
y politica sobre el legislador nacional, para que adapte su
correspondiente Derecho penal.

111.

Los tres elementos mas importantes de la internaciona-
lizacién del Derecho penal y del proceso penal son la ar-
monizacion, la cooperacion y la «verticalizacion» de la
Justicia Penal.

1. Sobre el concepto de la armonizacion existe contro-
versia. Algunos quieren diferenciar la armonizacion de la
unificacion, por un lado, y por otro, de la asimilacién: Una
armonizacion deja al legislador nacional mas libertad de
movimiento que una estricta unificacién. La asimilacion
significa que el legislador nacional debe proteger en el
Derecho penal los intereses y bienes juridicos inter y su-
pranacionales de manera idéntica que los nacionales, por
ejemplo, deberia sancionar la corrupcién de un cargo in-
ternacional de manera idéntica a la corrupcion de un car-
go nacional. En sentido propio, armonizacion significa la
creacion de unos standards minimos internacionalmente
validos para el Derecho penal y el proceso penal. Estos
standards minimos se tienen que transponer rigurosamen-
te, pero el legislador nacional es libre para prescribir nor-
mas todavia mas severas. Por ejemplo, un instrumento in-
ternacional puede prescribir la obligatoriedad de la
sancion del trafico de pornografia infantil producida con
niflos reales; con lo que el legislador nacional todavia
podria libremente sancionar también el trafico de porno-
grafia infantil, cuando se hubiese producido con jovenes
adultos que aparentasen ser nifios —lo que puede ser ra-
zonable por motivos de prueba, pero también, para «erra-
dicar» de un modo general el mercado de la pornografia
infantil—.

En general, se distingue entre la Armonizacion «negati-
va» o «limitaday, por un lado, y la «positiva» o «extensi-
vay, por otro.

a) En la armonizacion «negativa» o «limitada» se trata
de fijar en favor de los ciudadanos los standards minimos
penales y procesales obligatorios internacionalmente. Los
Estados podran establecer un nivel de proteccion mas al-
to. Los standards minimos se encuentran en lo esencial en
los instrumentos generales de derechos humanos univer-
sales o regionales como

— el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos,
— la Convencion Americana sobre Derechos Huma-

nos, o

— el Convenio Europeo de Derechos Humanos y Li-
bertades Fundamentales.

Estos instrumentos contienen garantias penales genera-
les como el Principio de legalidad («nullum crimen, nulla
poena sine legey), garantias para la privacion de libertad
y otras medidas coercitivas y derechos especificamente
procesales como el del acceso a un procedimiento justo,
publico y rapido ante un Tribunal independiente. Sobre el
mantenimiento a estas garantias y derechos velan, parcial-
mente, Tribunales internacionales, como la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos o el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. También hay, sin embargo, instru-
mentos mas nuevos y especificos que tienen por objeto,
por ejemplo, la proteccion de delincuentes juveniles o de
las victimas de delitos.

b) Armonizacioén «positivay o «extensiva» supone que
los Estados se obligan por instrumentos internacionales a
sancionar al menos determinados comportamientos y a
crear determinadas estructuras minimas en el proceso pe-
nal que faciliten la persecucion. Los Estados estan autori-
zados a extender la penalidad mas alla de los casos obli-
gatorios o a facilitar mas el procesamiento penal. La
mayoria de los instrumentos internacionales mas recientes
tienden hacia una armonizacion «positiva» o «extensivay
en el ambito penal. Por ello se deben tener en cuenta, por
una parte, las nuevas formas de criminalidad y las nuevas
necesidades de proteccidn —como p. ¢j. en la Criminali-
dad informatica— y, por otra, se debe impedir que los cri-
minales se puedan refugiar en los llamados «safe har-
bours» (puertos seguros), donde estarian protegidos de la
extradicion a causa de la ausencia de doble incriminacion,
o que trasladen sus actividades criminales a dichos puer-
tos seguros, como sucederia, por ejemplo, con las activi-
dades blanqueo de capitales que se trasladasen a un esta-
do en el blanqueo no estuviese amenazado con una pena.
Desde una perspectiva dogmatica semejantes instrumen-
tos contienen de forma frecuente el llamado «moderno
Derecho Penal»:

— delitos nuevos, antes desconocidos, como el blan-
queo de capitales o el delito informatico;

— delitos de organizacion como la colaboracion con
una union criminal o terrorista;

— delitos de peligro abstracto como la corrupcion,
donde la mera circunstancia de que un cargo adminis-
trativo haya recibido una ventaja relacionada con su
ejercicio bastara para sancionarle sin necesidad de que
ello hubiese de suponer la realizacion una conducta ile-
gal, la infraccion de un deber especifico o tuviese que
generar ningtin dafio concreto;

— delitos que estan dirigidos contra intereses o bie-
nes juridicos en parte difusos o supraindividuales como
los delitos de trafico de drogas donde, segun el analisis
por la doctrina alemana, se tiende a proteger la Salud
colectiva, pero se relega el hecho de que el consumo de
droga, como tal, no causa dafio ilegal alguno a la salud,
por cuanto son los propios consumidores los responsa-
bles del dafio que se producen a si mismos;

— delitos con un fuerte impacto moral, como la di-
fusion de escritos pornograficos.
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Parecidas tendencias se encuentran en el Derecho pro-
cesal penal, cuando en los instrumentos internacionales se
prescriben como obligatorios «modernos» elementos pro-
cesales como:

— testigos anonimos y testigos principales (Kronzeu-
ge);

— Vigilancia de las comunicaciones electronicas y
almacenamiento de datos de comunicacion de todo el
mundo;

— obligaciones de los institutos de crédito de comu-
nicar transacciones financieras sospechosas.

2. Un punto esencial, en cierto modo natural, de la inter-
nacionalizacion de la justicia penal nos viene dado por la
cooperacion internacional en asuntos penales. Se debe tener
por tal a cada contribucion que presta un ordenamiento juri-
dico penal al procedimiento penal que se esta desarrollando
en otro. Esta se hace particularmente necesaria en los casos
en los que el delito tiene un caracter internacional o trans-
fronterizo, aunque no solo en ellos. Como la cooperacion
tiene necesariamente un caracter internacional, es logico
que resulte necesario regularla también a un nivel de Dere-
cho internacional. No resulta, por tanto, sorprendente que
una gran cantidad de instrumentos internacionales regulen
las formas esenciales de cooperacion, a saber:

— la extradicion,

— la asistencia mutua en asuntos penales,

— la colaboracion a la ejecucion mediante la transfe-
rencia de personas condenadas y

— la asuncion de procedimientos penales.

En un sentido amplio, pertenecen también a la coopera-
cion en materia penal las cuestiones de «ne bis in idem»
internacional que en Europa, por ejemplo, estan reguladas
en el Derecho europeo, en concreto, en Art. 54 del Con-
venio de aplicacion del Tratado de Schengen.

Tendencialmente, los mas recientes instrumentos de co-
operacion tienden a facilitarla y acelerarla. En especial, se
pretende que el Estado al que se solicita cooperacion no
tenga que entrar en el examen intensivo del procesamien-
to penal del Estado solicitante, sino que pueda partir del
hecho de que dicho Estado efectfia la accion de una ma-
nera legal y legitima, atendiendo al principio de la con-
fianza mutua. Para tal fin, resultan necesarios modernos
instrumentos internacionales como la Orden de Detencion
o la Orden de obtencion de pruebas europeas, aunque con
ello se va relegando el equilibrio de la cooperacion inter-
nacional con la parte de la defensa penal.

Segun cada caso habra que distinguir entre la coopera-
cion «horizontal» y la «verticaly»:

a) La tradicional «cooperacion horizontal» se realiza en-
tre Estados soberanos e iguales: Un Estado que persigue a
un inculpado solicita colaboracion a otro Estado y el Estado
al que se la solicita la presta —entrega al acusado, interroga
testigos, registra pisos o confisca objetos— o la deniega. La
cooperacion horizontal se rige por principios tradicionales
que solo en tiempos recientes han sido puestos en cuestion.

b) Un nuevo fenomeno es la «colaboracion vertical» en-
tre instituciones penales inter o supranacionales, por un
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lado, y los Estados, por otro lado. Parte de estas institu-
ciones inter o supranacionales como p. €j. Europol y Eu-
rojust cuentan con competencia legal para adoptar medi-
das de investigacion y coercitivas; pero también existen
otras como, por ejemplo, en caso del Tribunal Penal Inter-
nacional que no cuentan con una policia que pueda dete-
ner a un acusado o registrar un local y confiscar medios
probatorios. Por eso, las instituciones inter y supranacio-
nales requieren la cooperacion con las Autoridades poli-
ciales y procesales penales de los Estados, lo que genera
un moderno Derecho en el que rigen los nuevos principios
de la colaboracion «verticaly.

3. De este modo, llegamos al tercer y mas joven ele-
mento, la internacionalizaciéon del Derecho penal y del
proceso penal: La «verticalizacion» de la justicia penal, en
la cual se crean Instituciones de persecucion inter o su-
pranacionales.

a) Paradigma de ello son los Tribunal Penales Internacio-
nales, posteriores a los Tribunales militares de Nuremberg y
Tokio. Particularmente, los Tribunales ad-hoc para la anti-
gua Yugoslavia y para Ruanda y el Tribunal Penal Interna-
cional creado en 1998 en La Haya por el Estatuto de Roma.

b) Junto a estos Tribunales aparecen autoridades policia-
les e Instituciones de persecucion inter y supranacionales
como Interpol y —en Europa— Europol, Eurojust y la Red
Judicial Europea en asuntos penales. Sin embargo, hay que
sefialar, en cuanto a estas instituciones, que no se las puede
considerar todavia como a una verdadera policia o a una fis-
calia, ya que carecen de competencias reales de investiga-
cion, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, con el Fe-
deral Bureau of Investigation americano (FBI). Al contrario,
son meros «puntos de encuentro o reunion» («Schaltste-
llen») de la cooperacion de las Autoridades nacionales. Su
tarea esencial es coordinar las actividades que sobre la mis-
ma materia realicen las multiples autoridades nacionales y
procurar un intercambio de datos carente de fricciones y au-
tomatizado entre las mismas. Ademas se ocupan del andlisis
estratégico de las informaciones sobre criminalidad interna-
cional para poder reconocer, de una forma temprana, los
problemas y poder fijar asi sus aspectos esenciales.

IV.

Déjenme dedicar, en este momento, algunas palabras a
las exigencias metodologicas que nos plantea la interna-
cionalizacion del derecho penal y del proceso penal, y a
los principios materiales basicos de su desarrollo.

1. La consecuencia metodologica de la internacionaliza-
cion de la materia penal, del pluralismo juridico y de la in-
terlegalidad es el pluralismo metodologico. Rige el princi-
pio de apertura metodologica: Todas las posiciones
metodicas —sean «ontologicas» o «normativistasy, «rea-
listas» o «funcionalistas», comprometidas con la idea de
efectividad o con los principios liberales—, han de tenerse
por equivalentes. Ningiin método puede dominar, ninguno
se puede tener por el unico correcto. Particularmente, el
Derecho penal internacional no puede ser exclusivamente



«dominado» ni por la dogmatica penal continental orienta-
da a la codificacion y la sistematizacion, ni por el pensa-
miento juridico penal del common law orientado al caso y
a las decisiones judiciales. La apertura del método no se
puede confundir con su arbitrariedad. Por citar a un com-
pafiero aleman: «En la necesaria discusion sobre un pro-
blema penal deben valorarse todos los distintos métodos y
tener por correcto aquel que aporte los mejores argumen-
tosy. Se trae asi a colacion a la teoria juridica de discurso,
un marco tedrico y metodologico que se presenta también
como util para el Derecho penal Internacional.

Por otra parte, rige el principio metodologico de la pri-
macia del pensamiento problematico frente al sistematico
y de la resolucion de cuestiones de hecho frente a las re-
feridas a categorias. Esta declaracion puede resultar sor-
prendente por proceder de un profesor alemén y por el he-
cho de que muchos de mis compaiieros consideran el
sistema aleman del delito y sus categorias —tipicidad, an-
tijuridicidad, culpabilidad— como el mejor del mundo.
Sin embargo, aun cuando lo fuese, no resultaria ni norma-
tiva ni funcionalmente correcto el traspasarlo tal cual al
Derecho Penal internacional. El ordenamiento juridico pe-
nal internacional es normativamente auténomo también
en un sentido metodoldgico. Desde una perspectiva inter-
nacional se debe reconocer como equivalentes a todos los
ordenamientos juridico penales nacionales, lo que implica
que también sus respectivos métodos se reconocen como
tales. Funcionalmente, la tarea de la dogmatica juridico
penal internacional es encontrar predicados de Derecho
penal comprensibles internacionalmente. Sin embargo, un
acuerdo internacional sobre sistemas resulta por el mo-
mento dificilmente realizable, como consecuencia de las
diferencias que presentan las construcciones sistematicas
nacionales entre si, aunque tampoco es prioritario, porque
las cuestiones sistematicas y categoricas son subsidiarias
respecto a las de hecho.

La pregunta del profesor aleman sobre si el dolo perte-
nece al injusto a la culpabilidad o a los dos es desconocida
para el abogado (Barrister) inglés o para el profesor (mai-
tre) francés, que solo conocen los conceptos injusticia y de
culpabilidad como principios filoséficos o morales y no
como categorias primariamente juridicas, por lo que pre-
guntarian que seria lo que juridicamente determinaria su
colocacion. En cambio, los problemas juridico penales y
las cuestiones de hecho se plantean en todas partes, de ellas
se desprende algo, y todos los penalistas pueden llegar a un
acuerdo universal sobre las mismas. La cuestion de los re-
quisitos que deben concurrir para apreciar el dolo y su
prueba procesal son inmediatamente comprensibles para el
barrister y el maitre, quienes pueden decir mucho al res-
pecto, pues es un problema que se ha abordado por todos
los ordenamientos juridico penales. Con el acuerdo inter-
nacional sobre los problemas y cuestiones de hecho se cris-
talizardn concepciones que —y €so me parece una tarea
primordial de la dogmatica juridico penal internacional—
deben ser desarrolladas conforme a su propia logica inter-
na y que se habran de plasmar finalmente en conceptos.

2. Materialmente se tiene que considerar que la interna-
cionalizacion del Derecho penal y del proceso penal no es
ningun fin en si mismo: El Derecho penal internacional y
armonizado no es per se mejor que aquel otro Derecho pe-
nal que posibilita la concurrencia de los distintos sistemas
juridicos. La cooperacion no es deseable de por si, sino re-
chazable si conduce a resultados ilegitimos y disfunciona-
les. Tampoco es necesariamente bueno el que, con el fin
de la «verticalizaciony», se creen instituciones inter o su-
pranacional de Justicia penal.

Una internacionalizacion de la materia penal es legitima
y funcional solo cuando la misma se presenta como apro-
piada, necesaria y util.

Atendiendo al principio de subsidiariedad solo se
podria efectuar una internacionalizacion cuando los Esta-
dos ya no pudiesen garantizar por si mismos una Justicia
penal legitima y funcional, como sucede, por ejemplo, en
el caso de determinadas formas de criminalidad organiza-
da transfronteriza.

Segtlin el principio de proporcionalidad la internaciona-
lizacion solo podra llegar hasta donde resulte necesaria
para garantizar una Justicia penal legitima y funcional. Si,
por ejemplo, los Tribunales nacionales consiguen juzgar
crimenes contra la humanidad, no existira ninguna necesi-
dad de plantear dicho caso ante el Tribunal Penal Interna-
cional; mientras que, por el contrario, tal Tribunal sera ne-
cesario si los delitos contra la humanidad fuesen a
permanecer impunes.

3. Los principios de subsidiaridad y de proporcionali-
dad marcan unos limites a la armonizacion internacional
del Derecho Penal material que en la practica no siempre
se respetan. Esencialmente, tal armonizacion resulta legi-
tima y funcional en tres ambitos:

a) Cuando se trate de interés o bienes juridicos comunes
a todos los Estados participantes y que todos consideran
como dignos y necesitados de proteccion penal, pero que
son protegidos de manera muy diferente por cada uno de
ellos, puede ser razonable adoptar una armonizacién in-
ternacional de su defensa penal conforme al principio de
la proteccion de intereses o bienes juridicos comunes. Un
viejo y al mismo tiempo grafico ejemplo de esto es la fal-
sificacion de moneda: Si todos los Estados consideran su
moneda como merecedora y necesitada de proteccion pe-
nal, la armonizacion internacional del Derecho penal con-
tra la falsificacion de dinero se presentara como algo mas
que factible, como ya ocurrié en 1929.

b) También puede ser razonable armonizar internacio-
nalmente los delitos que muestren una dimensién tipica-
mente internacional o transfronteriza (Principio de la di-
mension internacional o transfronteriza). Esto es evidente,
en delitos contra intereses o bienes juridicos genuinamen-
te internacionales, por ejemplo, los crimenes contra la paz
o en los de guerra, pero también lo es en los casos de ata-
ques a diplomaticos o a otras personas internacionalmen-
te protegidas o en los de fraudes a los intereses financie-
ros de las organizaciones internacionales. Asimismo, son
candidatos naturales a ser armonizados internacionalmen-
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te aquellos delitos que se cometen de una manera trans-
fronteriza, generalmente, por organizaciones criminales
internacionales, por ejemplo, el terrorismo internacional,
el trafico de drogas o de personas, muchos ambitos de la
criminalidad econdmica y, como no, también la criminali-
dad informatica.

c¢) Finalmente, puede ser razonable, segun el principio
de anexidad, armonizar una materia penal que sea solo un
anexo de una materia extra-penal que ya estaba interna-
cionalmente armonizada. Si, por ejemplo, el Derecho del
mercado financiero estd armonizado ampliamente, sera
mas facil, armonizar internacionalmente también el Dere-
cho penal referido a dicho mercado, en particular, los de-
litos como el abuso de informacion privilegiada y los de
manipulacion del mercado.

4. Tampoco el Derecho procesal penal se puede armo-
nizar de una forma ilimitada. Una armonizacion interna-
cional es legitima y funcional, especialmente, si sirve pa-
ra asegurar la validez practica de los standards procesales
minimos indubitadamente reconocidos a nivel internacio-
nal. En este sentido, la Unién Europea trabaja actualmen-
te en un instrumento sobre las garantias minimas que ha
de disfrutar todo inculpado en un proceso penal.

También pueden existir areas en las que la armoniza-
cion parcial del proceso penal resulte oportuna para faci-
litar la cooperacion. Este seria el caso de aquel instru-
mento internacional que permitiese el interrogatorio
audio-visual de testigos durante el proceso judicial, sin
que los mismos tuviesen que estar presentes en la sala. No
es, sin embargo, ni legitimo ni funcional obligar, por
ejemplo, a los Estados que tienen un proceso penal mar-
cadamente inquisitorio, de clara impronta continental eu-
ropea, a que introduzcan uno acusatorio, segun el modelo
del common law, ni viceversa. En cualquier caso, la regu-
lacion del procedimiento del Tribunal Penal Internacional
viene a mostrar que se pueden alcanzar compromisos in-
ternacionales sobre este tema y el modo de hacerlo.

5. La «verticalizacion» del Derecho penal mediante la
creacion de instituciones de persecucion penal inter y supra-
nacionales se puede ver limitada por los principios de subsi-
diaridad y de proporcionalidad. Con razon prevé el Estatuto
de Roma que el Tribunal Penal Internacional solo sera com-
petente ratione materiae para los delitos mas graves contra
la humanidad, pero no —como algunos propusieron— para
los de terrorismo internacional y otras formas de criminali-
dad graves. Tampoco le falta razén al Estatuto de Roma
cuando determina que el Tribunal Penal Internacional solo
sera competente, cuando ningun Estado esté dispuesto y en
posicion de desarrollar las acciones penales correspondien-
tes (principio de complementariedad). Por lo demas, las ins-
tituciones de persecucion penal inter y supranacionales co-
mo Interpol y —en Europa— Europol y Eurojust se deben
encontrar bajo control democratico y judicial (Principio del
control democratico y judicial). Sus miembros no podran
gozar de ninguna inmunidad en caso de que abusen de sus
cargos. Solo entonces resultara justificable el que se otorgue
competencias coactivas a tales instituciones.
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6. Por otro lado, el Derecho de la cooperacion interna-
cional en materia penal tiene naturaleza internacional, y,
por ello, facilita una internacionalizacion mucho mas am-
plia que el Derecho penal y el Derecho procesal penal na-
cional. Los principios tradicionales del Derecho de la co-
operacion tienden a respetar en la medida de lo posible la
soberania de los Estados miembros. En la medida en la
que la idea de soberania es sustituida por la de integracion
de los Estados en organizaciones regionales y universales
como el MERCOSUR o la Unién Europea se perfilan nue-
vos y modernos principios de entre los cuales quiero solo
mencionar seis:

a) La verdad es que el punto de partida continua siendo
que ningin Estado puede actuar, particularmente con fines
de persecucion penal, en el territorio de otro sin su autori-
zacion soberana (Principio de Territorialidad). No obstan-
te, esta autorizacion se puede dar también de una forma
general, lo que podria permitir, por ejemplo, la vigilancia
de sospechosos en otro Estado o la persecucion y deten-
cion transfronteriza de un delincuente sorprendido en fla-
grante delito.

b) Segun el principio de la solidaridad entre Estados,
éstos se ayudaran mutuamente en la persecucion penal. En
otras palabras, la cooperacion es la regla, el rechazo de la
cooperacion la excepcion.

¢) Particularmente, los Estados tienen una confianza
reciproca a sus respectivas Justicias Penales, por lo que el
Estado al que se solicita su cooperacion considerard, en
principio, como legitima la persecucion penal del Estado
solicitante, incluso, cuando los Derechos penales y los
procesos penales de uno y otro resultasen diferentes. Este
principio de reconocimiento mutuo se ha convertido en la
Unién Europea, por el momento, en la piedra angular de
la cooperacion judicial en materia penal y ha dado lugar a
mecanismos tan innovadores como la Orden de Detencion
Europea o la Orden Europea de Obtencion de Prueba.

d) Segtin la tradicional concepcion el orden publico na-
cional —eso que todo Estado considera como irrenuncia-
ble— éste es una frontera a la cooperacion en materia pe-
nal. Sin embargo, cada vez cobra mas fuerza una moderna
concepcion que sitia dicha frontera en la vulneracion de
los standards minimos reconocidos internacionalmente
del denominado orden publico internacional (Principio
del orden publico internacional). Asi, por ejemplo, un Es-
tado no podra rechazar la extradicion porque pertenezca a
su orden publico nacional el hecho de que todo inculpado
haya de ser juzgado por un jurado, y, sin embargo, en el
estado solicitante de la extradicion el enjuiciamiento se
desarrolle ante un Tribunal compuesto solo con jueces
profesionales, ya que, el derecho a ser juzgado por un ju-
rado no es norma minima reconocida internacionalmente.

¢) Tradicionalmente, la cooperacion en materia penal se
condiciona a que el hecho resultase sancionable en el pais
al que se solicita la colaboracion, en caso de que se hu-
biese cometido alli (Principio de doble incriminacion).
Este principio seria obligatorio solo cuando el Estado al
que se solicitase la cooperacion entrase con la misma en



la persecucion penal, pero la cooperacion es solo el apoyo
a la persecucion penal ajena y por ello, se renuncia, de una
forma creciente, a la exigencia de la doble incriminacion
en el moderno Derecho de la cooperacion.

f) Muchos Estados no extraditan a nacionales propios. El
motivo es que temen hasta hoy, que el otro Estado discrimi-
ne en la persecucion penal a los que, desde su punto de vis-
ta, son nacionales ajenos. En algunas regiones como, por
ejemplo, en el ambito de la Unién Europea ya no es posible
albergar dicho temor, por lo que desde el afio 2002, también
se tienen que extraditar a los propios nacionales. En cualquier
caso, este principio tradicional solo serd legitimo bajo la con-
dicion de que, el Estado que no extradite a su propio nacio-
nal asuma subsidiariamente su persecucion penal (Principio
«aut derede aut iudicarey), pues, de lo contrario, se produ-
cirfa una injustificable impunidad cuando alguien cometiese
delitos en el extranjero y se refugiarse después en su pais de
origen, que ni lo extraditaria ni tampoco lo perseguiria.

V.

Permitanme afiadir, para terminar, algunas observacio-
nes generales relativas a algunos problemas basicos y per-
sistentes de la internacionalizacion del Derecho penal y
del proceso penal.

1. Un intrincado problema se deriva del principio de-
mocratico y de los llamados «déficit democraticos» de las
organizaciones inter y supranacionales. Se reconoce que el
Derecho penal y procesal penal son Derechos especial-
mente dependientes de la legitimacion democratica y par-
lamentaria (nulla poena sine lege democratica et parla-
mentaria).  Sin  embargo, las  organizaciones
internacionales, desde las que parten la mayoria de los ins-
trumentos penales internacionales, no estan estructuradas
en un sentido democratico y parlamentario, al no estar res-
paldadas por elecciones libres e igualitarias. Sus miembros
son Estados representados por sus gobiernos, lo que lleva
a las organizaciones internacionales a una «legislacion gu-
bernativay también en el ambito del Derecho penal.

Algunos autores derivan de ello que toda la internacio-
nalizacion del Derecho penal y procesal penal es ilegiti-
ma. En mi opinion, esta concepcion iria demasiado lejos.
La legitimacion democratica en una organizacioén interna-
cional no se puede producir de una forma idéntica a como
se hace dentro de un ordenamiento estatal regulado de for-
ma unitaria y cerrada por una Constitucion estatal. La le-
gitimacion democratica descansa mas bien en el hecho de
que tanto la existencia de la propia organizacion interna-
cional, como sus eventuales competencias para adoptar
decisiones mayoritarias proceden de la aprobacion de le-
yes de ratificacion del ingreso y son tramitadas, en este
sentido, por los parlamentos nacionales, que deberian
mantener funciones y competencias de importancia sus-
tancial. Particularmente, se deberia garantizar que los par-
lamentos nacionales colaborasen en la legislacion interna-
cional, ya que, bajo dicha condicion se podria situar el

decreto de las normas de Derecho penal internacional de
una organizacion internacional, en gran medida, en los go-
biernos de sus Estados miembros, cuando ello fuese cons-
titucionalmente admisible en el ambito estatal.

2. Otro problema fundamental conectado con el proble-
ma democratico es el de que la internacionalizacion del
Derecho penal y procesal penal se promueve principal-
mente por los gobiernos, los 6rganos ejecutivos y las au-
toridades de persecucion penal. Los parlamentos, los ciu-
dadanos y el parte de la defensa en los procesos penales
no estaran, por tanto, suficientemente representados en el
nivel internacional. Eso conduce a que los intereses esta-
tales de persecucion penal se remarquen fuertemente y el
Derecho penal internacional se haga demasiado punitivo.

También los ciudadanos y la parte de la defensa penal
habrian de ser incluidos en la logica de la internacionaliza-
cion. Para una Justicia penal completamente «internationa-
lizada» tiene que alcanzarse un equilibrio entre la persecu-
cion y la ejecucion penales, por un lado, y los derechos de
los ciudadanos y de la parte de la defensa, por otro. A tal
fin, tienden los instrumentos de derechos humanos, pero
también los multiples esfuerzos realizados para crear un
marco juridico para la defensa penal internacional. Las or-
ganizaciones no gubernamentales y también las uniones
defensores penales habrian de contribuir a ello.

3. Finalmente, no podemos dejar de sefialar el problema
basico relativo al mantenimiento de las culturas juridico pe-
nales nacionales. Los ordenamientos juridico-penales na-
cionales se han desarrollado historicamente y tienen pro-
piedades que estan culturalmente ancladas de multiples
formas, como, por ejemplo, el sistema de jurado del com-
mon law. Esas propiedades son cuestionadas por la interna-
cionalizacion del Derecho penal y del proceso penal, lo que
generara problemas de transformacion y de aceptacion.

Muchas innovaciones juridicas tropiezan con tales pro-
blemas, y tiene que ser posible imponer las reformas le-
gales también sobre una «cultura juridica», con total inde-
pendencia de como o de quien las hubiese definido. Sin
embargo, se presentan serios problemas cuando la «inter-
nacionalizaciéon» ha llevado a la «importacién» de ele-
mentos sistematicos que son legitimos y funcionales en un
ordenamiento juridico penal especifico, pero que condu-
cen a resultados ilegitimos y disfuncionales en otro. Ejem-
plo de esto, puede ser el testigo principal (Kronzeuge) que
incrimina al autor principal y ve asi reducida completa o
parcialmente su pena: En el common law, donde existe la
posibilidad de decidir si se persigue o no al delincuente, se
considera a dicha figura como legitima y funcional; alli
estd, como es sabido, su patria juridica. Sin embargo, en
otros sistemas juridicos que parten — como p. ¢j. el
aleman— de que todo delincuente tiene que ser persegui-
do y castigado, la «rebaja de pena» del testigo principal se
enfrenta a considerables problemas de legitimacion. En
casos como éste se deberia abrir la posibilidad de trasla-
dar las especificaciones internacionales de una forma no
necesariamente literal, sino adaptada a cada sistema.
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