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Los modelos de unificacion del Derecho Penal en la Union Europea:
| Reflexiones a propdésito del “Corpus Iuris”

Fermin Morales Prats

I. Los modelos primitivos o primarios de
unificaciéon

El proceso de unificacién Europea ostenta ya
un sélido reflejo institucional y juridico; en este
contexto, el Derecho comunitario ha venido pro-
yectando en los ultimos tiempos efectos y conse-
cuencias claramente perceptibles en el Derecho
Penal de los Estados miembros de la Unién Euro-
pea, ambito juridico que, como es sabido, hasta la
fecha ha constituido una esfera poco permeable
en manos de la soberania interna de cada Estado.

No obstante, y con caracter previo a la formula-
cién de propuestas unificadoras, como la repre-
sentada por el “Corpus Iuris”, y ain a la consecu-
cién de tratados internacionales de ambito Euro-
peo de contenido estrictamente juridico-penal
(como por ejemplo el Convenio internacional para
la proteccién de los intereses financieros de las Co-
munidades Europeas, de 26 de julio de 1995), el
Derecho Comunitario ha venido ejerciendo ya
efectos juridicos de notoriedad en los sistemas le-
gales punitivos de los Estados de la Unién Euro-
pea. Se trata de una primera via o mecanismo,
que, de un modo u otro, supone un modelo de uni-
ficacién del Derecho Penal, que podriamos deno-
minar primario y primitivo, y que responde a una
fase embrionaria del proceso. Por otro lado, esta
primera via de unificacién responde a una suerte
de tensioén dialéctica entre el Derecho Penal, domi-
nado por el imperium de cada Estado, y otros sec-
tores del ordenamiento juridico respecto de los
cuales no han existido condicionantes politicos o
institucionales para su unificacién a nivel Euro-
peo. Evidentemente, esta primera via o modelo de
unificacién se traduce en la simple sumisién de los
ordenamientos penales estatales a lo que se con-

"signa en las Directivas propias del Derecho Comu-
nitario. Y se trata de una subordinacién que, a ve-
ces, no esta explicitada y delimitada para el campo
del Derecho Penal en el propio Derecho Comuni-
tario, de modo que las consecuencias juridicas de-
ben obtenerse muchas veces por via interpretativa
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-no exenta de incertidumbres- y a través del desa-
rrollo de la jurisprudencia de los Tribunales.

Un ejemplo claro de esta primera via o modelo
de unificacién viene dado a nuestro pais en el sec-
tor de los delitos monetarios y, principalmente,
con respecto a los delitos relativos a la evasién de
capitales. Como es sabido, la tipificacién del deli-
to monetario en Espaiia en el articulo 6 A) de la
L.0. 10/1983 se centra en la contravencién del sis-
tema legal de control de cambios y, mas concreta-
mente, en la verificacién de determinados actos
(principalmente exportacién o importacién de
moneda o cantidades dinerarias), sin haber obte-
nido la previa autorizacién gubernativa para tales
menesteres. La adhesiéon de Espafia a la Comuni-
dad Europea determiné la exigencia de acomodar
esta normativa sobre el control de cambios a la di-
rectiva del consejo 88/361CEE del 24 de junio de
1998, adoptada en aplicacién y desarrollo de lo
dispuesto en el articulo 67 del tratado de Roma.
Como también es sabido por todos, la normativa
Comunitaria se encamina a la supresién de res-
tricciones y barreras a los movimientos de capital
de las personas residentes en los Estados de la Co-
munidad Europea. En consonancia con esta exi-
gencia en Espaiia, el R.D. 1816/1991 determiné la
derogaciéon de las facultades de control que se
conferfan al gobierno espaiiol de las transacciones
dinerarias de caracter nacional. No obstante, pese
a que se partiera del principio de libertad en tal
sector de actividad el R.D. de 1991 seguia some-
tiendo a limitaciones las operaciones a cuantias
superiores al millén de pesetas, y en particular a
la exigencia de una declaracién previa ante las au-
toridades gubernativas. Mayor era el control sobre
la llevanza fisica dineraria al extranjero, en cuan-
tia superior a cinco millones, supuesto en el que
se preveia la previa autorizacién administrativa.
Sin que pueda llegar a alcanzarse un entendi-
miento sobre porqué los traslados fisicos de dine-
ro quedaban sometidos a tal régimen de limita-
ciones, en tanto que las transferencias por via
bancaria se rigen por el principio de libertad (s6lo
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matizada por la necesidad de que las operaciones
se efectien a través de una entidad de depésito
inscrita en los registros oficiales del Banco de Es-
pafa), lo importante es resefiar que el R.D.
1816/1991, seguia partiendo de la vigencia de los
delitos monetarios previstos en la L.O. de 1983, y
en particular el articulo 10 del R.D. de 1991 per-
mitfa incriminar el incumplimiento de las obliga-
ciones de declaracién o solicitud previa respecto
de los movimientos de capital; en suma, la nor-
mativa de derecho interno que supuso la recep-
cién del derecho comunitario sobre circulacién de
capitales, mantenia la vigencia del delito moneta-
rio de exportacién e importacién de dinero (art. 6
A) L.O. 10/1983). En cambio, la Directiva comuni-
taria 88/361 de 24 de junio (art. 4) contempla tan
s6lo una matizacién a la libre circulacién de capi-
tales, cifrada en el establecimiento de una decla-
racién previa de movimientos de capital, con ob-
jeto de informacién administrativa o estadistica,
siempre que tales medidas no supongan una obs-
taculizacién a la libertad de movimientos de capi-
tales, conforme al Derecho comunitario.

A la vista de lo anterior la previa autorizacién
administrativa de movimientos de capitales supo-
ne una colisién insuperable con el tenor del Trata-
do comunitario (arts. 1 y 4) . Esta situacién expli-
ca que el Juzgado Central de Instruccién de lo Pe-
nal de la Audiencia Nacional, por Autos de fecha
19 de junio de 1993 y de 20 de septiembre de 1993
(Asuntos acumulados C-385/93 y C-416/93), de
conformidad con lo previsto en el articulo 177 del
Tratado de Roma, elevase sendas cuestiones de
prejudicialidad al Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas (T.J.C.E.E.) en procedimien-
tos penales seguidos por exportacioén ilegal de di-
nero. Finalmente, la Sentencia de 23 de febrero de
1995 T.J.C.E.E. estableci6 que los articulos 1y 4
de la Directiva comunitaria se oponen a la exigen-
cia de autorizacién administrativa previa a la cir-
culacién de capitales. Como fuere que la infrac-
cién de ese control administrativo era el tinico ele-
mento normativo habilitante del tipo penal (art. 6
A), L.O. de 1983), y no la vulneracién de la medi-
da formal de control de la declaracién previa,
debe interpretarse que la normativa comunitaria
ha proyectado un efecto despenalizador en el de-
recho interno espaiiol, pues no en vano el poste-
rior R.D. 1683/1996 (de modificacién del R.D.
1816/1991) reconoce que el requisito de la previa
autorizacién administrativa es contrario a la Di-
rectiva comunitaria. Ha quedado desmentida
pues la tesis, sustentada por el T.S. en la Sentencia
19 de julio de 1995 (RJ 1995, 5414), por la que se
condenaba por delitos monetarios, con base en la
infraccién del requisito de declaracién adminis-
trativa previa, elemento normativo no previsto en
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el tipo descrito por el articulo 6 A) de la L.O. de
1983 sobre régimen juridico del control de cam-
bios, como la propia Circular de la Fiscalia Gene-
ral del Estado (Consulta 1/1996 de 19 de febrero)
ha reconocido.

El ejemplo expuesto ilustra sobre un primer mo-
delo de unificacién, por lo menos indirecto, tor-
tuoso y angosto, sometido a multiples avatares ju-
ridicos, como por ejemplo la elevacién de cuestio-
nes de prejudicialidad al Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, y a multiples condi-
cionantes en ocasiones imprevisibles, como lo es
el sentido que va a adoptar la evolucién de la Ju-
risprudencia que, en ocasiones como ocurre en
nuestro pafs, es muy oscilante.

No parece pues que este sea un modelo de uni-
ficacién con vocacién de futuro, que permita acre-
centar en un lapsus de tiempo razonable la unifi-
cacion del Derecho Penal en Europa.

A la vista de lo anterior, todavia supone un mo-
delo mas imprevisible y anticuado aquel en el que
la homogeneizacién juridico-penal queda diferida
y fiada a la unificacion europea de las normas ex-
trapenales que disciplinan una determinada mate-
ria. El Cédigo Penal espaiiol de 1995 (por ejemplo
art. 197) permite constatar la impracticabilidad de
esta via. Asi, por ejemplo, en el ambito de la pro-
teccién de los datos personales frente al uso ilicito
de la informatica. En este sector de tutela penal,
constando una sélida actividad internacional en
torno a la proteccién de datos personales (Conve-
nio Europeo de 1981, directiva comunitaria 95/46
CEE del Parlamento Europeo y del Consejo 24 de
octubre de 1995), se tiende a la dispersion y la de-
suniformizacién de los tipos penales en el derecho
interno. Basta cotejar el C.P. espafiol de 1995 (art.
197) con la reciente normativa italiana o la ya ve-
terana de Alemania o Francia, para comprobar
que en modo alguno se han producido avances sig-
nificativos en la unificacién europea del Derecho
Penal por lo que respecta a la proteccién de datos
personales automatizados frente al uso ilicito de la
informatica. Y la razén es bien sencilla, la recep-
ci6én de los tratados internacionales en materia de
proteccién de datos automatizados por parte del
derecho interno de los Estados, viene presidida por
un amplio margen de maniobra en el disefio del es-
tatuto legal en la materia, y siendo esto asi mayor
es la desuniformizacién en el ulterior desarrollo le-
gislativo, a la hora de incriminar conductas, con-
forme a la legislacién de tutela de datos de cada
Estado. Por consiguiente, no parece que esta deba
ser una via o modelo de unificacién por el que
apostar en el futuro, sobre todo en sectores en los
que parece indiscutible la necesidad de una unifi-
cacién minima del Derecho Penal, tanto en su fa-
ceta sustantiva como procesal. Esta necesidad uni-
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ficadora se acrecienta en determinados 4mbitos de
tutela penal (privacy, informacién empresarial sen-
sible ...) con la irrupcién de las nuevas autopistas
de informacién (Internet).

II. Hacia un segundo modelo

de unificacion: el ejemplo del tratado
internacional de proteccién penal

de los intereses financieros de

las Comunidades Europeas de 1995

Una segunda via o modelo de unificacién viene
representado por la adopcién de Tratados Interna-
cionales que implican ya de forma directa un alto
grado la uniformizacién de Derecho Penal de los
Estados de la Unién Europea. Un claro exponente
de este modelo es el Convenio Internacional Eu-
ropeo relativo a la proteccién de los intereses fi-
nancieros de las Comunidades Europeas de 26 de
julio de 1995, que comporta ya un acrecentado ni-
vel de obligacién de desarrollo y un Derecho Penal
relativamente homogéneo en la tutela de los refe-
ridos intereses comunitarios.

Sin embargo, pese a que esta via o modelo su-
pone un salto cualitativo hacia la unificacién, no
esta exenta de incertidumbres. En primer lugar,
porque, pese a delinearse figuras tipicas homogé-
neas y normas basicas en torno a las penas, el
Convenio antes referido sigue aceptando un mar-
gen de maniobra en manos de los Estados a la
hora del desarrollo legal del Derecho Penal en la
esfera interma del Estado. En segundo lugar, y
como producto de lo anterior, se constatan en el
caso espafiol incertidumbres, cuando el Convenio
internacional es transplantado y desarrollado en
el derecho interno; el C.P. de 1995 es un buen re-
flejo de la advertencia efectuada. Asi, es impreciso
ala hora de sistematizar las conductas tipicas di-
sefiadas en el Convenio Internacional. Ademas, se
constata en el legislador espafiol una cierta in-
comprensién respecto de lo que representa el Con-
venio Internacional de 1995. Amén de lo anterior
debe subrayarse que el convenio internacional en
momento alguno se pronuncia sobre la relevancia
de las conductas de regularizacién fiscal a los
efectos penales; esto hace que se genere una grave
incertidumbre interpretativa, pues en el caso es-
paiol conductas de defraudacioén fiscal de los tri-
butos estatales, de gran magnitud, pueden llegar a
quedar exoneradas de responsabilidad penal, en
tanto que fraudes a los intereses de la Comunidad
Europea de menor entidad parece que podrian lle-
gar a quedar incriminados, incluso por la via de
las faltas (arts. 627 y 628, C.P. espaiiol), aun cons-
tando la regularizacién fiscal voluntaria y previa.
En este punto el “Corpus Iuris” (art. 1.2) es mucho

mas previsor y puntualmente resuelve el problema,
en una clara muestra de que el modelo de unifica-
cién, que podemos denominar de tercera genera-
cidon, puede llegar a ser méas respetuoso en ocasio-
nes, con el principio de legalidad y de taxatividad
penal, que aquellos otros modelos que confieren
un mayor ambito de discrecién al derecho interno
de los Estados. Esto significa que el respeto al
principio de legalidad y a otras garantias juridicas,
no depende tanto del modelo unificador adoptado,
cuanto de la concreta técnica legal y previsién ga-
rantista observada en cada caso.

IIL. El modelo de unificacién que ofrece
el “Corpus Iuris”

El modelo de unificacién de tercera generacion,
tendente ya a la creacién de un espacio judicial
europeo en la esfera penal, con articulaciones nor-
mativas de derecho sustantivo, viene representado
por el “Corpus Iuris”. La primera acotacién que
debe efectuarse es que el “Corpus Iuris” constitu-
ye una propuesta de unificacién de Derecho penal
sustantivo y procesal, para los paises miembros de
la Unién Europea, en materia de Proteccién de los
intereses financieros de la Unién Europea. A tal
efecto el referido texto articula una Parte Espe-
cial, dedicada a la descripcién de los tipos pena-
les, una Parte General, en la que se contienen nor-
mas de teoria general de la infraccién penal y de
las sanciones penales proyectables a las figuras
delictivas, y, por ultimo, una parte dedicada a las
normas homogéneas de procedimiento.

Ante todo, el “Corpus Iuris” suscita una refle-
Xién que atafie al principio de legalidad en su ver-
tiente formal. En la actualidad el Parlamento eu-
ropeo no ostenta competencias como para proce-
der a la aprobacién de legislacién penal con
caracter europeo. Por consiguiente, para la apro-
bacién de tal cuerpo de disposiciones seria preci-
so, con caracter previo, que fueran abordadas las
reformas institucionales pertinentes que confirie-
sen al Parlamento Europeo competencias legisla-
tivas en materia penal. Lo anterior supone, légica-
mente, acabar con una tradicién y una inercia his-
térica segun la cual el diserfio legal de la represién
penal pertenece al “imperium” de cada Estado.

Efectuada esta primera reflexién, el “Corpus Iu-
ris” abre una serie de interrogantes y considera-
ciones juridicas de largo alcance, procederé a ex-
poner algunas de las mismas:

1.*) El estudio realizado, a peticién del Parla-
mento europeo, que ha quedado plasmado en el
“Corpus Iuris”, ha sido sometido ya a objeciones
desde el punto de vista de las garantias materiales
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y formales del principio de legalidad penal. A mi
juicio, el modelo de unificacién que ofrece el “Cor-
pus Iuris” no tiene necesariamente porqué plante-
ar problemas fundamentales en punto a los mate-
riales del principio de legalidad (principalmente
por lo que respecta a la taxatividad de los tipos pe-
nales y a la determinacién del modelo de incrimi-
nacién en un determinado sector de actividad).
Mas arriba ya quedé indicado c6mo en algin as-
pecto el “Corpus Iuris” (en adelante C.1.) se mues-
tra maés taxativo y clarificador que el propio Dere-
cho interno relativo a los delitos contra los intere-
ses financieros de las Comunidades Europeas
(arts. 305 y ss. C.P. espaiiol). Me refiero a la con-
templacién en el articulo 1.2 C.I. de una excusa
absolutoria para los supuestos de regularizacién
fiscal voluntaria, medida exoneradora de respon-
sabilidad no explicitada en el C.P. espaiiol de 1995,
lo que genera inseguridad juridica manifiesta con
relacion al modelo de incriminacién de los delitos
tributarios contra los intereses de las Comunida-
des Europeas tipificados en la ley penal espaiiola.
Este dato ilustra de cé6mo la preservacién de las
garantias materiales del principio de legalidad no
dependen tanto del caracter estatal o interna-
cional de la ley penal cuanto de la concreta técni-
ca de tipificacién por la que se ha optado en cada
caso.

Sin embargo, las objeciones a la vista de las ga-
rantias del principio de legalidad pueden provenir
de la indeterminada clausula de subsidiariedad
que el C.I. establece con respecto al Derecho penal
de cada Estado miembro de la Unién Europea. Asi
el articulo 35 C.I. sefiala:

“El ‘Corpus’ de las reglas de Derecho sustantivo
(arts. 1 a 17) y procedimental (arts. 18 a 34) defi-
nidas con anterioridad, sera aplicable en todo el
territorio de los Estados Miembros de la Uni6én
Europea. En caso de laguna legal del ‘Corpus’, la
ley aplicable sera la del lugar en el que la infrac-
cién sea perseguible, enviada a juicio o, en su
caso, la del lugar de la ejecucién de la condena”.

Esta lacénica previsién de subsidiariedad del
Derecho interno podria llegar a plantear un per-
manente foco de tensién interpretativa con el pro-
pio contenido del C.I., que podria acabar determi-
nando un desarrollo interpretativo del mismo que
comprometiese la unificacién de respuestas pena-
les. Sobre todo, porque la aplicacién del C.I. que-
da fiado a los Tribunales de la jurisdiccién penal
de cada pais, conforme a unas determinadas re-
glas de competencia, ante la ausencia de 6rganos
jurisdiccionales penales internacionales o de fue-
ro europeo (arts. 24 a 27, C.1.). No obstante, el C.I.
otorga competencia al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (T.J.C.E.) para asegurar
la unidad de interpretaciéon sobre los preceptos
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del C.I., por medio del establecimiento de un re-
curso prejudicial, que debera ejercitarse conforme
a las condiciones previstas en el articulo 177 del
Tratado C.E. (art. 28, C.I.).

Con todo, la clausula prevista en el articulo 28,
C.1, al objeto de salvaguardar la uniformidad in-
terpretativa (y también de resolver conflictos de
competencia o diferencias entre los Estados), pue-
de resultar insuficiente si, por ejemplo, se repara
en que el modelo procedimental penal que con-
templa el C.I. no se corresponde estructural y con-
ceptualmente con el institucionalizado en algunos
paises miembros. Este es el caso, como luego se
expondri, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
espafiola, cuyo disefio legal de instruccién penal
no se corresponde con el modelo adoptado por el
CL

2.?) El aspecto del C.I., que probablemente sera
objeto de mayores criticas, es el relativo a las nor-
mas de procedimiento penal articulos 18 al 34 C.1.

Es evidente que la creacién de un espacio judi-
cial europeo en materia penal reclama la unifica-
cién de normas procesales o de procedimiento.
Solo asi sera posible facilitar la persecucién de los
delitos. No en vano los ltimos afios se ha opera-
do una profundizacién en estas materias por me-
dio de la simplificacién de los procedimientos en
materia de extradicién y de la profundizacién en
la cooperacién judicial europea. No obstante, sen-
tado en lo anterior, la normativa del C.I. sobre la
unificacién del procedimiento penal suscita muil-
tiples incertidumbres y criticas. El C.I. parte de la
creacién de un Ministerio publico europeo, con
autoridad en la comunidad Europea, que asuma
la responsabilidad de la investigacién instructo-
ria, el ejercicio de acci6én publica y la ejecucién de
las sentencias relativas a los delitos definidos en
C.IL (art. 18, C.1.). La adopci6n de este modelo pro-
cedimental comporta ya serios problemas por
cuanto la investigacién instructoria de los delitos
queda conferida al referido Ministerio Publico
Europeo (en adelante M.P.E.), de forma que en la
fase procesal instructoria la intervencién judicial
tan sélo se produce, cuando es necesaria la inter-
vencion del denominado “Juez de libertades o de
garantias”, en los supuestos en que el M.P.E. se ve
imposibilitado de ejercitar los poderes de investi-
gacioén, en cuanto ésta reclame la adopcién de me-
didaslimitadoras o cercenadoras de derechos fun-
damentales (cfr. arts. 20.3 y 25, C.1.).

Es evidente que este modelo instructorio, relati-
vo a la fase de investigacién y preparacién propia
del procedimiento penal, no tiene parangén en
nuestro ordenamiento procesal-penal de la
L.E.C.RIM, en el cual la direccién de tal fase
procesal queda conferida al Juez de instruccion,
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de modo que el Ministerio Publico tan sélo ejerce
la acusacién publica, a salvo de las diligencias pre-
procesales de investigacién, denominadas diligen-
cias preliminares (art. 785 bis L.E.C.R.I.M.). Asi
las cosas, no existe en nuestro ordenamiento el de-
nominado “Juez de libertades o garantias”, “in-
contaminado por la instruccién”, por cuanto la
decisién en torno a la adopcién o no de medidas
instructorias coercitivas o limitadoras de dere-
chos fundamentales corresponde al propio Juez
de instruccién. Es evidente pues que el C.I. en ma-
teria de procedimiento parte de premisas distin-
tas, lo que comporta la impracticabilidad de tal
modelo en nuestro pais, de modo que con muchas
dificultades la L.E.C.R.I.M. podria constituir ex
articulo 35 C.I. el derecho supletorio en cuestiones
procedimentales.

3.?) La discrecionalidad que el C.I. confiere al
Ministerio publico Europeo para elegir el Juez
competente en fase de enjuiciamiento (plenario y
debate), desde el punto de vista de las garantias
procesales del derecho al Juez imparcial (art. 24,
C.E.), no parece asumible (cfr. art. 26, C.I.). No
basta con apelar a criterios de oportunidad para
legitimar una tan amplia discrecionalidad del
M.P.E. En este sentido, los criterios para estable-
cer la competencia jurisdisccional en el fondo
quedan fiados en buena medida a cémo se haya
desarrollado la instruccién en manos del MPE; no
en vano los principales criterios de eleccién son: el
Estado donde se encuentren la mayor parte de las
pruebas; el Estado en el que el impacto econémi-
co del delito sea mas importante; el Estado de re-
sidencia o de nacionalidad de los principales acu-
sados.

4.*) Desde el punto de vista de las garantias del
derecho de defensa, el C.I. tampoco parece asumi-
ble. En particular el articulo 29.2 y 3, C.I. difiere
el pleno ejercicio de las garantias propias de la de-
fensa penal al momento de concurrencia de indi-
cios graves y concordantes de culpabilidad, lo que
permite un margen identificable de diligencias
instructorias sin que se haya constituido plena-
mente la defensa penal del inculpado.

5.2) El articulo 25.2 del C.1., relativo a la fase pre-
paratoria o instructoria del proceso, establece la
garantia de autorizacién judicial previa, para que
puedan adoptarse medidas restrictivas o privativas
de los derechos o libertades fundamentales, reco-
nocidos por el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos. No obstante, a renglén seguido, se admite
que el M.P.E. pueda adoptar tales medidas cercena-
doras de derechos (por ejemplo registros domicilia-
rios, escuchas telefénicas, prisién preventiva ...),

sin la previa autorizacién del Juez de libertades,
en los supuestos de urgencia y singularizadamen-
te cuando los indicios de prueba corran peligro,
cuando se descubra al autor del delito “in franga-
ti” o bien cuando exista peligro de fuga del sospe-
choso. En todos estos casos sélo se prevé la ga-
rantia judicial de control “a posteriori” en un pla-
zo de cuarenta y ocho horas. Ni que decir tiene
que desde el punto de vista de las garantias proce-
sales, tal previsién del C.I. asume una impronta
inquisitiva, no ya por la debilitacién de las garan-
tias judiciales en el periodo instructorio, sino por-
que las facultades exorbitantes del M.P.E. pueden
verificarse con base en conceptos estandar pre-
ventivo-generales, de caracter indeterminado. Asi,
por ejemplo, la alusién genérica a casos de urgen-
cia, o a la mera existencia de indicios de peligro
para las pruebas.

6.) La reflexién mas importante, a mi juicio,
que sugiere el C.I. viene dada por la esfera de de-
litos a que se limita, lo que exige una pormenori-
zada exposicién en el epigrafe siguiente.

IV. La limitacién del “Corpus Iuris” a las
disposiciones penales para la proteccién
de los intereses financieros de la Unién
Europea: una reflexién politico-criminal

El modelo de unificacién que ofrece el C.I., li-
mitado a la tutela de intereses o bienes juridicos
propios (institucionales) de la Unién Europea y de
sus Organos, sugiere una reflexién politico-crimi-
nal de largo alcance.

Efectivamente, el C.I. limita la pretensién unifi-
cadora a los delitos de fraude al presupuesto co-
munitario, fraude en concursos y subastas publi-
cas, corrupcion de funcionarios, ejercicio abusivo
del cargo por parte de funcionarios comunitarios,
malversacién de fondos comunitarios, revelacién
de secretos oficiales y blanqueo y receptacién.
Esta limitacién objetiva del C.I. plantea el riesgo
de que la pretensién unificadora del Derecho pe-
nal quede limitada a un planteamiento “institu-
cionalmente endogamico”, en detrimento de una
propuesta unificadora de eurodelitos méas atenta a
las necesidades de tutela de los bienes juridicos
del ciudadano y de la sociedad europea. En este
sentido, el C.I. ha descartado una propuesta mas
ambiciosa, que hubiera podido contemplar la tipi-
ficacion de conductas que reclaman la uniformi-
dad en la respuesta penal. Este es el caso de los de-
litos de trafico de drogas, de determinados delitos
econ6émicos (por ejemplo delitos societarios) o de
las formas de criminalidad contrala intimidad del
individuo o contra la informacién empresarial
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sensible que suscitan los avances tecnolégicos vy,
en particular, Internet u otras autopistas de la in-
formacién.

La anterior consideracién se formula a partir de
la constatacién de que la persiguibilidad de las in-
fracciones penales en los ambitos descritos ya no
puede quedar disefiada exclusivamente desde la
ley penal estatal. En los citados sectores, la racio-
nalidad y practicabilidad de las respuestas penales
exige medidas uniformes de caracter interna-
cional, por lo menos, en el nuevo disefio del espa-
cio judicial europeo. Y es preciso subrayar aqui
que las necesidades de unificacién legislativa se
ven amplificadas por los nuevos riesgos, en punto
a las nuevas formas de criminalidad organizada,
que genera el propio modelo de unificacién euro-
pea. La liberalizacién, el mercado tnico y otras
medidas, inspiradas sobre la idea de libertad de
circulacién de personas, capitales y mercancias
suponen una conquista histérica, pero también
evidencian la necesidad de un catalogo de normas
penales comunitarias que en el futuro puedan ha-
cer frente a las nuevas formas de criminalidad que
tal escenario europeo suscita.

Asi, por ejemplo, el mercado tinico de capitales
supone la configuracién de un mercado unico fi-
nanciero, que debera comportar en el futuro la eu-
ropeizacién de las normas preventivas y sanciona-
doras. En otras palabras, se han sentado las bases
que hacen necesario el camino hacia un derecho
penal comunitario.

También la irrupcién de avances tecnolégicos,
como por ejemplo Internet, suscita la exigencia de
que los intereses comunitarios a tutelar por el de-
recho penal, no queden encorsetados a bienes ju-
ridicos pertenecientes “stricto sensu” a intereses
concernientes a los 6rganos o instituciones de la
Unién Europea, porque tales intereses son tam-
bién los del ciudadano y la sociedad civil europea.
Asi, las nuevas autopistas de la informacién susci-
tan la imposibilidad de iniciar o proyectar la tute-
la penal de bienes juridicos desde un plantea-
miento estatal, por cuanto la tutela de los datos y
de la informacién exige un planteamiento legisla-
tivo transnacional. Igual ocurre con los delitos so-
cietarios, por cuanto la proteccién de las reglas de
funcionamiento de las sociedades mercantiles en
buena medida suscita de ordinario problemas ju-
ridicos internacionales, a la vista de la dimensién
de las sociedades y de los procesos internaciona-
les de fusion de las mismas.

Todo lo anterior supone una suerte de “enmien-
da a la totalidad” sobre el C.I., porque las anterio-
res exigencias descritas reclaman una redefinicién
de los intereses comunitarios, necesitados de tute-
la penal, no endogamica (pensada sélo para las
instituciones de la Unién Europea). La anterior
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critica en modo alguno debe interpretrarse como
un desconocimiento de la importancia de los bie-
nes juridicos que pretende tutelar el C.I. ni como
una minusvaloracién de los mismos. La critica po-
litico-criminal debe centrarse en el corto alcance
del C.I., sobre todo si pensamos que constituye
una propuesta de “utopia concreta” en la unifica-
cién del Derecho Penal.

Pero, la reflexién critica no es tan sélo genérica,
esto es, concerniente a criterios generales de poli-
tica legislativa o de disefio de la utopia unificado-
ra. La critica se establece también, porque el con-
creto contenido de las previsiones del C.I. pueden
asentar una cultura juridico-penal en los paises
miembros de la Unién Europea que, en algunos
casos, se sitia en tensién con la tradicién garan-
tista heredada del iluminismo y desarrollada al
compas de la evolucién del Estado de Derecho.
Procede pues descender al plano de lo concreto, lo
que exige una suerte de inventario de reflexiones
mas o menos criticas:

Por lo que respecta a la parte especial de C.I. lla-
ma la atencién la primacia que se otorga al prin-
cipio de eficacia con respecto a las exigencias ga-
rantistas. Algun ejemplo puntual puede ilustrar
esta afirmacién: el articulo 1 C.1., al definir el de-
lito de fraude al presupuesto comunitario, opta
por anticipar la consumacioén del delito a conduc-
tas que puedan suponer un peligro para los inte-
reses financieros de la Unién Europea. En este
sentido, conductas que todo lo mas, conforme al
C.P. espariiol son constitutivas de tentativa de de-
fraudacién tributaria (art. 305, C.P.) o de delito
contable (art. 310, C.P.) son elevadas a la categoria
de delito consumado, de modo tal que la efectiva
consecucién del resultado fraudulento es contem-
plada por el articulo 16 CI. como una circunstan-
cia agravante. La cuestién todavia es mas preocu-
pante, si se repara en que las previsiones tipicas
del articulo 1 C.I. pueden ser conjugadas con las del
articulo 8 ClI., que tipifica la asociacién ilicita en
detrimento del presupuesto comunitario. Tal pre-
cepto define la asociacion ilicita en los siguientes
términos: “... se entendera la asociacién de dos o
mas personas, dotadas de una organizacién ade-
cuada, con la finalidad de realizar una o mas in-
fracciones de las contempladas en los ar-
ticulos 1 a 7”.

Amén de que la referida definicién amplifica en
términos exorbitantes el concepto de asociacién
ilicita, debe repararse que, en realidad, lo que pre-
vé es el castigo de la “tentativa de la tentativa”, por
ejemplo, del fraude al presupuesto comunitario.
Légicamente desde el punto de vista del principio
de intervencién minima y, aun, del principio del
hecho, tales previsiones parecen objetables. Y la
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critica todavia se agudiza si se repara en que tal fi-
gura delictiva admite la modalidad imprudente.
Las previsiones relativas a la Parte general del
C.I son gregarias en buena medida del modelo de
incriminacién que se adopta en la parte primera
del C.I., relativa al catalogo de delitos. Por ejem-
plo, probablemente la no previsién de normas re-
lativas a la tentativa y a la consumacion, se explica
por el mero dato de que la consecucién del resul-
tado tipico es contemplada como una circunstan-
cia agravante (art. 16, C.I.). En este sentido, el di-
sefio de las normas de Parte general adopta en

muchos casos la impronta del modelo de incrimi-
nacién de la Parte especial de C.I.

En suma, el C.I. constituye una propuesta hacia
la unificacién del Derecho penal, que en cualquier
caso se sitiia en el designio de las exigencias del
devenir histérico, pero constituye “un modelo de
utopia legal” devaluado por la limitacién de su ob-
jeto y por haber adoptado patrones juridicos que,
en algunos casos, alzapriman la “eficacia inquisi-
tiva” sobre la “cultura comiin europea de las ga-
rantias penales” tanto en el plano sustantivo como
procedimental. @
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