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I. Introduccién

En la actualidad no existe todavia una legisla-
cién penal europea en sentido estricto!. En reali-
dad, ni siquiera puede aventurarse cuando exis-
tird2, por mucho que se adviertan evidentes
tendencias hacia la aproximacioén del Derecho pe-
nal de los paises de la Unién Europea. En efecto,
ni la remisién (en general implicita) de las leyes
penales nacionales a normas extrapenales comu-

nitarias; ni la armonizacion de leyes penales de los
diversos Estados por medio de directivas3 o, aho-
ra también, mediante los acuerdos o decisiones
marco#; ni la asimilacién; ni, mucho menos, la
cooperacion, mecanismos todos ellos utilizados
incluso de modo frecuente en los ultimos anos,
autorizan a hablar, salvo en un sentido figurado,
de un Derecho penal europeo®.

Asi, el que determinadas normas penales hayan
sido introducidas (asi, las de insider-trading o

1. TIEDEMANN, Einleitung: Re-Europdisierung des Strafrechts versus Nationalismus der (deutschen) Strafrechtslehre, GA 1998,
pp. 107 y ss.

2. Sobre esta cuestién hay interpretaciones divergentes. Para unos, tal existencia debe verse lejana (por ejemplo, RIZ, “Unifi
cazione europea e presidi penalistici”, RTDPE 2000, 1/2, pp. 179 y ss., 179). Otros, en cambio, como WEIGEND, “Spricht Europa
mit zwei Zungen?”, StV 1/2001, pp. 63 y ss., observan que las modificaciones del Tratado, a las que luego haremos alusién, po-
nen de relieve que las instituciones europeas empiezan a considerar muy seriamente la opcién politica del Derecho penal.

3. Cr. sobre esta via la amplia exposicién de NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, Barcelona 1996, pp. 335 y ss. De modo ge-
neral, el mismo, “Ordenamiento comunitario y Derecho penal econdmico espafiol”, Actualidad Penal 1995-2, pp. 593 y ss. Es fun-
damental la instructiva exposicién de VOGEL, “Estado y tendencias de la armonizacién del Derecho penal material en la Unién Ev-
ropea” (trad. Ontiveros Alonso), RP 10, 2002, pp. 112 y ss.

4. ZIESCHANG, “Chancen und Risiken der Européisierung des Strafrechts”, ZStW 113 (2001), pp. 255 y ss., pues incluso estos
acuerdos dejan a los Estados libertad en cuanto a la forma y los medios de la asimilacién.

5. Sefialando la inidoneidad del procedimiento de asimilacion BACIGALUPO, en BACIGALUPO (dir.), Curso de Derecho penal
econdmico, Madrid 1998, p. 405, 426 y ss.; CARNEVALI RODRIGUEZ, Derecho penal y Derecho sancionador de la Unién Europea,
Granada 2001, pp. 282 y ss.

6. PRADEL, “Vias para la creacién de un espacio judicial europeo Gnico (trad. Richart)”, RP3, 1999, pp. 42 y ss. Cfr. una detalla-
da caracterizacién de todos esos procedimientos de aproximacién en GRASSO, “La formacién de un Derecho penal de la Unién
Europea” (trad. Carnevali Rodriguez), PJ52 (1998), pp. 177 y ss.; TERRADILLOS BASOCO, “Politica y Derecho penal en Europa”,
RP3, 1999, pp. 61y ss.; asimismo GRASSO, “Prospettive di un Diritto penale europeo”, en BARTONE (a cura di), Diritto penale e
ropeo. Spazio giuridico e rete giudiziaria, Padova 2001, pp. 1y ss.
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blanqueo de capitales) o vayan a introducirse? en
los distintos paises a partir del tenor de Directivas
comunitarias que, por el momento, dejan libertad a
los Estados para decidir sobre la naturaleza y medi-
da de la sancién que habria de imponerse en caso de
infraccién, en nada modifica la consideracién efec-
tuada. Podria hablarse aqui, como en los demaés ca-
sos, de un Derecho penal “europeizado”, pero desde
luego no europeo, sino precisamente “nacional”s.
Ahora bien, ello no obstante, si es cierto que este ul-
timo fenémeno merece atencién®. Pues, en efecto,
en absoluto resulta obvia, en lo que a la legislacion
penal en sentido amplio se refiere, la legitimidad de
la incidencia de un 6rgano —el comunitario— sélo
mediata y limitadamente democratico sobre otro
que si lo es —el nacional— al que se obliga a legis-
lar en un marco preestablecido de modo vinculante.

Esta férmula constituye, en realidad, una “ley
en blanco inversa”, en la que la instancia adminis-
trativa comunitaria, que ha determinado el ntcleo
de la prohibicién (y la razén justificante de ésta),
remite a los parlamentos nacionales (en virtud de
la técnica de la transposicién) la concrecién de los
detalles de la descripcién tipica y de la clase de
sancién.

En otras palabras, nos hallamos ante una ley na-
cional “condicionada” por la autoridad administrati-
va comunitaria. El hecho de que un modelo que, en
principio, resulta tan discutible!0, haya sido asumido
sin mayores objeciones, mas atin, que sélo se pongan
de relieve sus “insuficiencias” como mecanismo uni-
forme de proteccién de determinados intereses, pone
de relieve hasta qué punto se esté institucionalizando
un modelo burocratico de “conduccion” de la legisla-
cion (penal). En este marco de los “mandatos comu-
nitarios de proteccion represiva” (y, eventualmente,
“de criminalizacién”)!! debe situarse también la pre-
tendida obligacién de los 6rganos judiciales naciona-
les de interpretar las disposiciones legales estatales de
modo prioritario conforme a la normativa comunita-
rial2 y, en particular, “conforme a las directivas”!3,
incluidas las no transpuestas por el Estado.

Como es sabido, lo que si existe, dejando al mar-
gen el Derecho administrativo sancionador euro-
peo, que no constituye nuestro objeto, son iniciati-
vas para la configuracién de un cierto Derecho
penal unificado en el marco de la Unién Europeal4,
cefiido a un nimero reducido de infracciones!5. En
lo que sigue se analizaran criticamente los princi-
pios vy significado politico-criminal general de esas

7. Cfr. por ejemplo el Proyecto de directiva sobre proteccién penal de los intereses financieros de las Comunidades. El origen de
éste (de 23 de mayo de 2001) se halla en el Tratado de 26 de julio de 1995 para la proteccién de los intereses financieros de las
Comunidades. Precisamente han sido las dificultades que estd teniendo el proceso de ratificacién las que han conducido a que exis-
ta el proyecto de Directiva sobre esa materia. Cfr. al respecto SATZGER, “Auf dem Weg zu einem Europdischen Strafrecht”, ZRP
2001, pp. 549 y ss.

8. Cfr. PRITTWITZ, “Nachgeholte Prolegomena zu einem kiinftigen Corpus Juris Criminalis fir Europa”, ZStW 113 (2001), pp.
774y ss., 788-789, distinguiendo entre “Derecho penal europeo” (cuestién de futuro) y “Derecho penal europeizado” (nacional)
asi como “Derecho penal en Europa”.

9. Cfr. la referencia de TEDEMANN, EG und EU als Rechtsquellen des Strafrechts, Festschrift fir Claus Roxin zum 70. Geburtstag,
2001, pp. 1401 y ss., sefialando que como minimo debe plantearse la pregunta de “si el principio de legalidad tradicional cubre
una actividad legislativa con base en la orden vinculante de una instancia supranacional integrada por representantes de los go-
biernos”. Cfr. también VOGEL, RP 10, 2002, p. 128; el mismo, “Politica criminal y dogmdtica penal europeas” (trad. Nieto Martin),
RP 11,2003, pp. 138 y ss., 143 y ss, 145, donde acoge, sin embargo, como elementos de legitimacién en materia de Politica cr
minal, los “criterios de razonabilidad que emanan del consenso alcanzado en un proceso de negociacién entre las distintas dele-
gaciones nacionales”.

10. De acuerdo en la critica, JUNG, “Konturen und Perspektiven européischen Strafrechts”, JuS 2000, pp. 417 y ss., 424. Cfr.
también TERRADILLOS, RP 3, 1999, p. 65, si bien la critica es matizada en tanto en cuanto las Directivas no establezcan la modalk
dad de la sancién, adquiriendo toda su intensidad en los casos en que tal establecimiento si se diera, lo que a su juicio recortaria
de modo inadmisible la autonomia de los Parlamentos nacionales. En cambio, favorable al empleo de Directivas en las que, en
ciertos casos, se imponga el recurso a sanciones penales, EISELE, “Einflussnahme auf nationales Strafrecht durch Richtliniengebung
der Européischen Gemeinschaft”, JZ2001, pp. 1157 y ss., 1162.

11. Critico, PERRON, “Strafrechtsvereinheitlichung in Europa”, en Dérr/Dreher (Hrsg.), Europa als Rechtsgemeinschaft, Baden-
Baden 1997, pp. 135 y ss., 141.

12. Sobre esta cuestién, con detalle, SATZGER, Die Européisierung des Strafrechts, Kéln etc. 2001, pp. 518 y ss. En particular, pp.
551 y ss., rechazando la imperatividad absoluta o prioridad de la interpretacién conforme al Derecho comunitario y ubicdndola
en el marco general de los métodos de interpretacién convencionales.

13. Cfr. las referencias al debate en PERRON, en Dérr/Dreher (Hrsg.), Europa als Rechtsgemeinschaft, p. 139; DANNECKER, Evo-
lucién del Derecho penal y sancionador comunitario europeo (trad. Bascén Rodriguez), Madrid 2001, pp. 67 vy ss.

14. Basicamente, el denominado Corpus luris de regulaciones juridico-penales para la proteccién de los intereses financieros de
la Unién Europeaq, en sus dos versiones (la de 1997, y la dltima, denominado “Proyecto de Florencia”, del afio 2000), asi como el
proyecto de “eurodelitos” (Europa-Delikte), este Gltimo coordinado por TTEDEMANN. Sobre este dltimo, cfr. TEDEMANN (Hrsg.),
Wirtschaftsstrafrecht in der Européischen Union. Rechtsdogmatik. Rechtsvergleich. Rechtspolitik, K8ln, etc., 2002, passim.

15. Aunque sin jurisdiccion propia. Cfr. PRADEL, RP 3, 1999, p. 43; TERRADILLOS, RP 3, 1999, p. 71, con mdltiples referencias.
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propuestas de una lex criminalis ferendal® europea,
sin descender a los detalles dogmaticos de éstas. Pa-
ra ello, en primer lugar se procedera en el plano des-
criptivo, exponiendo cuédles son las lineas rectoras
politico-criminales que guian a las propuestas de
construccién de un Derecho penal europeo. Ahora
bien, por otro lado es posible también exponer, en
contraste con los principios que parece que va a se-
guir efectivamente la construccién de un Derecho
penal europeo, cudles deberian ser los principios
que la inspiraran. Naturalmente, esto dltimo re-
quiere partir de un modelo normativo de Derecho
penal, sobre el que precisamente en este momento
tampoco existe consenso. Esto significa, por lo
demas, que la toma de posicién que cada uno adop-
te ante los principios de un Derecho penal “euro-
peo” estéd significativamente condicionada por la
postura que haya adoptado ante los principios del
Derecho penal “tout court™7.

II. Principios inspiradores de la linea “ofi-
cial” de lex ferenda europea

1. Previo: La cuestiéon de la competencia
directa de las Comunidades para la legis-
lacién penal!8

La premisa mayor de las propuestas “oficiales”
de un futuro Derecho penal europeo es la afirma-

cién de que las Comunidades disponen ya de una
competencia para dictar normas penales!®. En
efecto, en el Tratado de Amsterdam, que entré en
vigor el 1 de mayo de 1999, se atribuyé un nuevo
contenido al art. 280 del Tratado de las Comuni-
dades, que, en su apartado IV, pasaba a atribuir al
Consejo una competencia expresa para adoptar
las medidas necesarias en los dmbitos de la pre-
vencién y lucha contra el fraude que afecte a los
intereses financieros de la Comunidad, con miras
a ofrecer una proteccién eficaz y equivalente en
los Estados miembros.

Un sector importante de la doctrina acoge, en
efecto, la tesis de que aqui se trata de la introduc-
cién de una competencia especifica29, si bien sub-
sidiaria2!, de la propia Comunidad (ejercitable
mediante el procedimiento de codecisién) en ma-
teria de Derecho penal?2, y que podria dar lugar,
por tanto, al dictado de reglamentos en esta mate-
ria. Ahora bien, lo cierto es que el propio articulo
establece que las medidas que puedan adoptar las
Comunidades habran de dejar intacta la aplica-
cién del Derecho penal de los Estados miembros.
Partiendo de esto, otros entienden que una lectu-
ra literal y sistematica del art. 280 en su conjunto
no puede conducir mas que a afirmar que en él se
alude a las normas propias de cada Estado, inspi-
radas en su caso en un modelo comun europeo?23.

En contra de esta tltima posicion, es notable el es-
fuerzo interpretativo que TIEDEMANN proyecta so-
bre el art. 280 IV. A partir de una interpretaciéon “te-

16. Un resumen de las criticas formuladas por la doctrina alemana puede hallarse en WEIGEND, StV 1/2001, pp. 65-66.

17. Lo ha expresado con toda claridad PRITTWITZ, ZStW 113 (2001), pp. 791 y ss.

18. Cfr., de modo general, TIEDEMANN, Festschrift fir Roxin, pp. 1406 y ss.; MUSIL, “Umfang und Grenzen européischer Rechts
setzungsbefugnisse im Bereich des Strafrechts nach dem Vertrag von Amsterdam”, NStZ2000, pp. 68 y ss.

19. Categérico, TEDEMANN, Festschrift fir Roxin, p. 1406, aludiendo, con referencias, a la coincidencia con su punto de vista de
BACIGALUPO, DELMAS-MARTY, PALAZZO, PICOTTI y SPINELLIS. Al respecto, puede confrontarse especialmente DELMAS-
MARTY/VERVAELE (eds.), La mise en oeuvre du Corpus luris dans les Etats membres, vol. |, Antwerpen 2000, pp. 387 y ss., donde
también se contienen las opiniones contrarias de GRASSO y SPENCER.

20. Cfr., por ejemplo, aunque con alguna reserva sobre la voluntad politica de los Estados miembros, BACIGALUPO, Curso, pp.
434 y ss,; ‘el mismo, en Delmas-Marty/Vervaele (eds.), La mise en oeuvre, |, p. 389; PALAZZO, “La legalidad penal en la Europa
de Amsterdam” (trad. Garcia Rivas), RP3, 1999, pp. 36 y ss. 39-40; ZIESCHANG ZStW 113 (2001), pp. 259 y ss.; todos con refe-
rencias.

21. PALAZZO, RP3, 1999, p. 40 se muestra incluso critico respecto del hecho de que dicha competencia se conciba como subsi
diaria, por no evitarse asi, a su juicio, la heterogeneidad y diversidad de los sistemas implicados. Asimismo en favor de la aplica-
cién directa, DELMAS-MARTY, en Delmas-Marty/Vervaele (eds.), La mise en oeuvre, |, p. 394.

22. Cfr. la critica en GRASSO y SPENCER, en Delmas-Marty/Vervaele (eds.), La mise en oeuvre, |, pp. 397, 400; de modo radical
en ALBRECHT/BRAUM/FRANKENBERG/GUNTHER/NAUCKE/SIMITIS, 11 “Thesen zur Entwicklung rechtsstaatlicher Grundlagen
europdischen Strafrechts”, KritV 3/2001, pp. 279 y ss., 287.

23. Asi, Musil, NStZ 2000, p. 69; aparentemente DANNECKER, Evolucién, pp. 196 y ss., criticando la postura favorable de TIE-
DEMANN (aunque lo cierto es que DANNECKER, Der Allgemeine Teil eines europdischen Strafrechts als Herausforderung fir die
Wissenschaft, en Festschrift fir H.J. Hirsch zum 70. Geburtstag, Berlin 1999, pp. 141 y ss., 144, sefiala que, en todo caso, el tenor
literal del articulo permite esa interpretacién extensiva); con mds claridad, CARNEVALI, Derecho penal y Derecho sancionador,
p. 438. De hecho, que las cosas se interpretaban asi por la propia Comisién se desprende del hecho de que ésta presenté a la cum-
bre de la UE, celebrada en Niza en diciembre de 2000, el proyecto de un nuevo art. 280 a del Tratado, en cuyo apartado (3) (a)
se atribuia expresamente al Consejo la competencia para dictar preceptos para la determinacién de los elementos tipicos de la es-
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leol6gico-objetiva” y sistemaética?4, que lleva a apli-
car restrictivamente las excepciones a un principio
fundamental del Tratado (como seria el de protec-
cion efectiva e igualitaria), concluye que “alli donde
el Derecho nacional, segtin el Consejo y el Parla-
mento Europeo en tanto que 6rganos competentes
de la CE, sea deficitario y se encuentre por detras de
otros ordenamientos juridico-penales efectivos (o de
un modelo efectivo como el Corpus Iuris), la CE pue-
de prescribir la aplicacién de normas penales adi-
cionales, complementarias. El modelo de Derecho
penal de la CE es, en tal concepcion, complementa-
rio y subsidiario”25. A su entender, por tanto, la Co-
munidad Europea tiene, desde el Tratado de Ams-
terdam, en virtud del tenor del art. 280, IV, una
auténtica competencia para el dictado de normas pe-
nales que sélo se contrae ante un Derecho penal na-
cional configurado de forma efectiva26.

La legalidad penal, sin embargo, se ha vinculado
en la tradicién europea post-ilustrada al principio
parlamentario democratico??. Frente a ello, en el
ambito comunitario las funciones legislativas si-
guen todavia hoy recayendo fundamentalmente so-
bre el Consejo Europeo, que carece de legitimidad
democritica directa. La limitada participaciéon del
Parlamento Europeo en los procesos legislativos no
permite afirmar que los déficits de legitimacién se
hayan subsanado. Por tanto, mas alla del tenor del
art. 280 IV del Tratado de la Union, esta claro que la
determinacion de si es legitima la atribucién de

competencia directa a la Comunidad en materia de
Derecho penal depende de la medida en que se esté
dispuesto a admitir matizaciones en la idea parla-
mentaria democratica como presupuesto esencial
de la legitimacion de las normas penales?8. Si se ad-
mitiera la posibilidad de matizar la referida idea,
también seria posible entender que los reglamentos
0, al menos, las directivas o acuerdos marco que es-
tablecieran tipos penales, incluso eventualmente
con cierto detalle, serian legitimos29, pese a tratarse
de la manifestacién de una “legislacién gubernati-
va”30,

Frente a este modo de ver las cosas, PALAZZO
ha senalado que “la situacién que se observa en el
Derecho comunitario se corresponde con la que
estd presente en la mayor parte de los Estados,
donde la garantia de la legalidad democratica no
se apoya tanto en el origen parlamentario de la
norma como en el control jurisdiccional de su le-
gitimidad”3!. En esta linea, se advierte que en los
ordenamientos nacionales se ha producido ya “un
desplazamiento de la base democratico-parlamen-
taria de la garantia legal en favor de la garantia
material de los derechos fundamentales”32, a la
vez que “la exigencia de un apoyo democrético
parlamentario para definir la orientacién crimina-
lizadora sirve mas a la satisfaccién de una valora-
cién plural y publica de los intereses en conflicto
que para garantizar realmente la libertad indivi-
dual”33.

tafa y de cualquier otra conducta antijuridica dirigida contra los intereses financieros de la Comunidad, asi como de las penas po
ra todos los tipos penales (cfr. TIEDEMANN, Festschrift fiir Roxin, p. 1413). La falta de claridad del art. 280 IV, para tratarse de un
tema tan importante, le habia sido objetada a TEDEMANN por JESCHECK y GRASSO vy, de hecho, que la critica es relevante lo po-
ne de relieve el hecho de que TIEDEMANN acepte que la “prudencia politica” quizéa deberia llevar a que el Consejo no dictara re-
glamentos en materia penal sino que se sirviera de las directivas y de las decisiones-marco, a pesar de la muy inferior fuerza ar-
monizadora de éstas. Esta Gltima es la postura de GRASSO, en Diritto penale europeo, pp. 26 y ss., 28-29, si bien no basandola
en la “prudencia politica”, sino en la ambigiiedad del tenor del art. 280, IV; también, de EISELE, JZ2001, p. 1158. En contra de la
via de la directiva, BACIGALUPO, en Delmas-Marty/Vervaele (eds.), La mise en oeuvre, |, p. 390.

24. Que excluye la relevancia del criterio histérico o teleolégico-subjetivo. En contra SATZGER, Die Européisierung, p. 137.

25. Festschrift fiir Roxin, p. 1409.

26. Lo cierto es, en todo caso, que, si por no afectacién de la aplicacién de los Derechos nacionales se entiende, como debe ser,
no sélo su dimensién de proteccién, sino también su dimensién de garantia (funcién negativa), entonces estd claro que del art. 280,
IV no cabe derivar en absoluto una atribucién de competencia, ni siquiera subsidiaria, en Derecho penal para la Comunidad (en
este sentido, SATZGER, Die Europdisierung, p. 140).

27. A pesar de que en algunos paises se admita la delegacién legislativa en materia penal. Sobre el caso francés e inglés, cfr.
SATZGER, Die Europdisierung, p. 129 nota 673.

28. Asi, MUSIL, NStZ2000, p. 70, con un andlisis desde la perspectiva de la Constitucién alemana.

29. Sobre la cuestién, criticamente, CARNEVALI, Derecho penal y derecho sancionador, pp. 312 y ss., aludiendo tanto al déficit
democrético como a la petrificacién legislativa. .

30. SATZGER, Die Européisierung, p. 132. Cfr. en especial, en términos criticos, LUDERSSEN, “Européisierung des Strafrechts und
gubernative Rechtssetzung”, GA2003, pp. 71 y ss., con alusién a la obra de VON BOGDANDY, Gubernative Rechtssetzung, 2000.
Una de las caracteristicas de la creacién “gubernativa” del Derecho seria que ésta tiene lugar no mediante érdenes de la autori
dad, a la antigua usanza, sino mediante procesos de cooperacién y negociacién entre los diferentes “interesados”, bajo la tutela
constructiva de la autoridad administrativa.

31. PALAZZO, RP3, 1999, p. 40.

32. PALAZZO,RP3, 1999, p. 37.

33. PALAZZO, RP3, 1999, pp. 40-41.
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A partir de ello, se considera que, al menos en
algunos casos, la “legalidad necesaria” para la pro-
teccion de determinados intereses no requeriria el
elemento democratico parlamentario caracteristi-
co de la legislacion democratica nacional, sino
que se conformaria perfectamente con el compo-
nente (aproximadamente) democratico de las nor-
mas comunitarias derivadas tras las modificacio-
nes de Amsterdam34.

La cuestién es central. En efecto, en ella se plan-
tea ni mas ni menos que cudl es la funcién de un
principio de legalidad parlamentaria democratica
como base de la legislacién penal y hasta qué pun-
to posibles déficits de aquélla —o incluso su aban-
dono— podrian ser suplidos mediante la intro-
duccién de equivalentes funcionales. En
particular, mecanismos como el de vinculacién
por el precedente, propio de los paises del com-
mon law33, o el de control de las normas a través
de un Tribunal constitucional, merecen cierta-
mente consideracién minuciosa. Ahora bien, lo
que parece claro es que la pretendida regulacion
penal europea no dispone de equivalentes funcio-
nales con los que subsanar el déficit democrético.
Al contrario: otras de sus caracteristicas especifi-
cas agravan dicho déficit. Como después se indi-
card —y ya es sabido— esa reglamentacién se
plantea como una regulacién sectorial, centrada
ademas, de momento, en la proteccion de los in-
tereses financieros de la propia Comunidad. Pues
bien, una regulacién dictada unilateralmente por
la victima potencial anade, al déficit democrético,
otros déficits de generalidad e imparcialidad que
la hacen inadmisible.

En mi opinién, por tanto, son al menos dos las
razones que se oponen a la acogida de la tesis de
que el Consejo pueda tener competencia en mate-
ria penal. Por un lado que, aun en el caso de que
el art. 280 IV del Tratado (o el futuro art. 280 a) le
atribuyera la referida competencia, seria muy dis-
cutible la virtualidad de un Tratado que produjera
un efecto de “deslegalizacion” (en el sentido de

“des-democratizacién”) de normas penales3. Y,
por otro lado, que la sospecha de falta de neutra-
lidad que, en general, suele acomparfiar a las regu-
laciones del ejecutivo, en el caso de la regulacion
de los fraudes comunitarios se convierte en una
auténtica constataciéon. A continuacion lo expon-
g0 con mayor concrecion.

2. Los principios materiales, en concreto

No resulta excesivamente dificil identificar al-
gunos de los principios fundamentales que inspi-
ran las propuestas “oficiales” de conformacién de
un futuro Derecho penal europeo unificado. Entre
otros, cabe destacar los siguientes:

a) Principio de sectorialidad y ausencia de
imparcialidad

Una de las fuentes de legitimacién de la legis-
lacion penal radica en que en ella se plasma de
modo ideal la sintesis entre dos pretensiones so-
ciales, que a la vez conviven en el seno de cada
ciudadano individual: la pretensién de protec-
cién y la pretension de libertad. Normalmente,
la democracia parlamentaria constituye un ins-
trumento adecuado para la consecucién de esa
finalidad37. En efecto, por un lado todos los ciu-
dadanos —como victimas potenciales— tienen
un interés en la méxima proteccién de sus inte-
reses; pero, por otro, todos ellos —como autores
potenciales— tienen un interés en la consecu-
cién de un maximo de garantias. El hecho de
que se dé esa dualidad de posiciones y de que la
decision acerca del concreto alcance de la nor-
ma que ha de regular el conflicto se produzca
tras del “velo de la ignorancia” constituye una
garantia de que se alcance un cierto equilibrio
entre los intereses contrapuestos38: libertad y se-
guridad; prevencién y garantias.

34. Més ain, para salvaguardar al menos de modo pleno la garantia de predeterminacién de la conducta penalmente prohi-
bida, se propone que la Comunidad esté facultada para regular directa e integramente la materia punible: PALAZZO, RP 3, 1999.

35. Con todo, lo cierto es que en los paises anglosajones el Parlamento puede, en cualquier momento, entrar a regular mate-
rias del common lawmediante ley. Al igual que, en los paises que conocen la delegacién legislativa como mecanismo de produc
cién normativa en materia penal, es posible que el legislador recupere en cualquier momento los espacios delegados. De modo
que no cabe establecer paralelismos en cuanto a la limitacién del caracter democrdtico entre esas peculiaridades de ciertos Esta-
dos y una “legislacién” penal de las Comunidades en las condiciones actuales. Agradezco esta observacién al Dr. Victor FERRERES.

36. A mi entender, en Derecho espafiol esa opcién seria inconstitucional. Pues, en Espaiiq, lo seria incluso una ley orgdnica que
deslegalizara la referida materia penal.

37. Cfr. BASTIDA, “La soberania borrosa: la democracia”, en Fundamentos. Cuadernos monogrdficos de teoria del Estado, De-
recho publico e Historia constitucional, 1/1998 (Soberania y constitucién), pp. 381 y ss., 391: “La democracia organiza el sistema
juridico estableciendo vias procesales a través de las cuales puedan acceder al sistema el mayor nimero de diferentes expectati-
vas surgidas en el medio social y tengan, asi, la posibilidad de convertirse en respuestas normativas, en ‘voluntad general’”.

38. Cfr. SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, Barcelona 1992, pp. 185 y ss.
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Nada de ello puede afirmarse de una legislacién
que produce la “victima potencial”, desde la pers-
pectiva de su interés en la maximizacién de la pro-
teccidn, sin que ello se vea confrontado con la pers-
pectiva de otro actor ideal que represente al autor
potencial y su pretensiéon de maximizacion de las
garantias. Pues bien, las propuestas de un Derecho
penal europeo reflejan la pretension de que el Con-
sejo (con la limitada concurrencia del Parlamento)
dicte normas que, ademas, se centrarian de mo-
mento en la proteccién de los intereses financieros
de las Comunidades: es decir, la pretensiéon de que
la victima legisle sobre su propia proteccién penal.
Con ello, carecen de la minima imparcialidad exigi-
ble y, por tanto, se alejan radicalmente de un mode-
lo de Derecho penal en el que se trata de que las pre-
tensiones enfrentadas de maximizacién de la
proteccién y de maximizacion de las garantias ha-
llen un cierto equilibrio39. El problema se agudiza
en la medida en que se propone, ademas, la crea-
cion de una Parte General especifica, cefiida al esta-
blecimiento de las reglas de imputacién de respon-
sabilidad por estos delitos40.

b) Principio de sectorialidad y transversa-
lidad (primacia de lo econémico)

Como revela un examen superficial, las pro-
puestas que se contemplan nunca han pretendido

la construcciéon de un Derecho penal europeo,
sino tan s6lo de un Derecho penal de la criminali-
dad econémica organizada en Europa. En parti-
cular, tales iniciativas se han centrado significa-
tivamente en la conformacién de un Derecho pe-
nal de proteccién de los intereses de las Comuni-
dades como titulares de un presupuesto, con sus
capitulos de ingresos y gastos4!.

Ese Derecho penal se concibe en términos
transversales. Es decir, comprende el Derecho ad-
ministrativo sancionador, asi como tipos del De-
recho penal criminal, con una Parte General y dis-
posiciones procesales concebidas ad hoc*2. Se
hace dificil eludir la impresiéon de que se trata de
propuestas legislativas derivadas de la presién de
un lobby (respectivamente, policial o administra-
tivo-burocratico#3) y articuladas al modo en que
suelen operar los lobbies en el nivel nacional, pe-
ro sin los contrapesos existentes (todavia) en este
ultimo ambito. Que, a partir de ahi, se incurra en
incoherencias con el ordenamiento nacional en su
conjunto e incluso con la propia regulacién nacio-
nal de temas préximos## resulta inevitable.

Sin embargo, no deja de ser paradéjico que el
Derecho penal europeo (sectorial) se introduzca
como un cuerpo extrafio en los sistemas jurisdic-
cionales penales nacionales4>.

Que ello necesariamente ha de producir dese-
quilibrios en su seno es algo que deberia quedar
fuera de toda duda“¢: asi, por ejemplo, sucederia

39. WEIGEND, $tV 1/2001, p. 66, indica que esta legislacién por parte de la victima potencial no es una especificidad de las pro-
puestas resefiadas pues, en general, quien promueve la legislacién penal son las victimas, dado que “normalmente los autores
no tienen lobby”. Esto me parece discutible, pues, en general, en un proceso democratico los ciudadanos dificilmente pueden ob-
viar por completo su doble condicién de autor y victima potencial. En todo caso, lo cierto es que, a renglén seguido, el propio WEL
GEND reconoce que lo que falta en estos supuestos es una “mediatizacién democrética de la toma en consideracién de los inte-
reses de la victima”; esto es, que aqui es la propia victima la que legisla, lo que no permite esperar que los intereses de libertad
del autor potencial sean tomados en consideracién.

40. Coincidente, WEIGEND, “Zur Frage eines ‘internationalen’ Allgemeinen Teils”, en Festschrift fir Claus Roxin zum 70. Ge-
burtstag, 2001, pp. 1375 y ss., 1381 y ss., centrdndose en concreto en los problemas de una Parte General sectorial elaborada
desde esa perspectiva unilateral y parcial.

41. Critico, asimismo, QUINTERO OLIVARES, La unificacién de la justicia penal en Europa, RP3, 1999, pp. 51 y ss., 54. Es obvic-
mente cierto que las propuestas de armonizacién de los Derechos penales de los paises europeos se han proyectado sobre sec-
tores no estrictamente econdmicos (cfr. VOGEL, RP 10, 2002, pp. 120 y ss.). Pero tan claro como eso es que, cuando se ha susciter
do la cuestién de un Derecho penal europeo unificado, ello se ha manifestado en el dmbito estriccamente econémico y, en
particular, de los intereses financieros de la UE.

42. A juicio de VOGEL, “Wege zu europdisch-einheitlichen Regelungen im Allgemeinen Teil des Strafrechts”, JZ 1995, pp. 331 y
ss., 333, esto es lo Unico que tiene sentido. Cfr. sobre ello, en términos descriptivos, OTTO, “Das Corpus luris der strafrechtlichen Re-
gelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Union”, Jura2000/2, pp. 98 y ss.

43. Sefialar esto no supone, desde luego, desconocer que la proteccién penal de las finanzas comunitarias implica, en Gltimo
término, una proteccién mediata de intereses de los propios ciudadanos.

44. Cfr. a propésito de las diferencias entre el fraude de subvenciones nacional y el fraude comunitario en el Derecho alemén,
ZIESCHANG, ZStW 113 (2001), pp. 266-267. Aludiendo asimismo a las repercusiones del convenio de la OCDE sobre corrupcién
de funcionarios extranjeros e internacionales, que dan lugar de nuevo a diferencias dificiles de fundamentar.

45. Con lo que éstos pierden autorreferencialidad, sin, por otra parte, obtener una ganancia en la participacién de una auto-
rreferencialidad democrética europea: BASTIDA, en Fundamentos 1/1998, p. 393, nota 16.

46. Cfr., en el marco de una critica general a la idea de armonizacién del Derecho penal en Europa, KLIP, “Harmonisierung des
Strafrechts -eine fixe Idee?”, NStZ2000, pp. 626 y ss., 629.
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que delitos mas graves que los comunitarios o
bien otros con la misma estructura que éstos y
una mayor dimensién de lesividad recibirian una
respuesta penal menos rigurosa que los comunita-
rios. Es significativo, a este respecto, lo que sefia-
la TIEDEMANN a propdsito de la Parte General
del Derecho penal comunitario, cuya existencia
juzga imprescindible para una aplicacion igualita-
ria de los tipos especiales de éste: “Nur groRere
Strenge der nationalen (z.B. Irrtums-) Regeln ist
zuléssig, da auch die Richtlinie kaum ein Stand-
still-Gebot enthalten diirfte; titerfreundlichere
AT-Regeln miissten sich dagegen am MaRstab des
EG-Rechts messen lassen und eventuell korrigiert
werden”47. Sobran comentarios.

c) Principio de proteccién eficiente o prin-
cipio de funcionalidad

La premisa es que las libertades de circulacién
de personas, capitales y mercancias han abierto
espacios y posibilidades de desarrollo desconoci-
dos para la delincuencia internacional48. A partir
de ahi, la consideracién basica es que “seria ab-
surdo abrir las fronteras a los delincuentes y
cerrarselas a los 6rganos de persecucion penal”49.
Por tanto, la idea es la eliminacién de “paraisos
penales”. Como se advierte con toda claridad en el
Corpus luris, las normas que se proponen y las
fundamentaciones que se aportan para sostene-
nerlas no proceden de la tradicién comtn euro-
pea, sino que, basicamente, como se ha indicado,

se trata de una legislacion dictada por la victima50
para proteger sus intereses financieros>5!.

Este centralismo eurocrético puede describirse
también como modelo de administrativizacién en
un triple sentido. Por un lado, desde el punto de
vista del sujeto competente, y dada la inexistencia
de una competencia directa del Parlamento Euro-
peo para legislar en materia penal52, es una ins-
tancia burocratica —el Consejo— la que asume el
impulso del proceso de creacién de un Derecho
penal europeo. Ademaés, dicho impulso responde
ante todo a motivaciones tecnocraticas vinculadas
a los déficits constatados en la gestién de los in-
gresos y egresos de las Comunidades. Finalmente,
y precisamente por todo lo anterior, las propues-
tas de Derecho penal criminal europeo toman co-
mo punto fundamental de referencia el, ya exis-
tente, Derecho administrativo sancionador
europeo. Lo concebido es, al final, basicamente
un Derecho penal de autoprotecciéon administrati-
vas3,

A partir de ahi, que el paradigma de delito aca-
be siendo la conducta imprudentemente “fraudu-
lenta” cometida por una persona juridica que re-
dunda en un peligro abstracto para las finanzas
comunitarias no debe extrafiar. Pues esta estruc-
tura es el paradigma de una infraccién adminis-
trativa a la que por puras razones disuasorias se
anuda la imposicién de una pena. Pero también
resulta claro que, si tales preceptos tienen la voca-
cién de constituir el “modelo” de la unificacion de
un Derecho penal europeo54, tanto en cuanto a los
criterios de tipificacién, como en cuanto a la Par-

47. Festschrift fir Roxin, p. 1411. Es decir, textualmente, que sélo se admitirian regulaciones nacionales (por ejemplo, en mate-
ria de error) mds rigurosas para el autor. En cambio, las regulaciones mas suaves habrian de ser medidas con el baremo del De-
recho comunitario y, eventualmente, tendrian que ser corregidas. En el mismo sentido, TIEDEMANN, en Delmas-Marty/Vervaele
(eds.), La mise en oeuvre, |, p. 406, a propésito del “restraint’ de la normativa penal comunitaria ante regulaciones nacionales co-
mo las del concepto unitario de autor o la “recklessness” en delitos fraudulentos, que son ampliatorias de la responsabilidad y
“efectivas”.

48. PERRON, en Dérr/Dreher (Hrsg.), Europa als Rechtsgemeinschaft, p. 137.

49. Lo refiere ZIESCHANG, ZStW 113 (2001), pp. 262-263, aludiendo a él como “Hauptargument fiir die Europdisierung des
Strafrechts”. Cfr. también VOGEL, RP 11, 2003, p. 145, sefialando con claridad que el Derecho penal, en el dmbito de la Unién Eu-
ropea, aparece como un “derecho de seguridad, enderezado a una lucha y proteccién efectivas, a un control efectivo de la crimi-
nalidad y a una salvaguarda efectiva del cumplimiento de las normas juridicas”.

50. BRAUM, “Das ‘Corpus luris’ - Legitimitét, Erforderlichkeit und Machbarkeit”, JZ2000, pp. 493 y ss., 499.

51. HASSEMER, “Corpus luris: Auf dem Weg zu einem européischen Strafrecht?”, KritV2/1999, pp. 133 y ss., 136.

52. Sobre las dificultades de una futura atribucién de competencias legislativas en materia penal al Parlamento Europeo, que
exigirian un nuevo Tratado, tras lo que habria que contar, también, con la introduccién de reservas, cfr. QUINTERO, RP 3, 1999,
pp. 54-55.

53. Cfr. PALIERO, “La fabbrica del Golem. Progettualita e metodologia per la ‘Parte Generale’ di un Codice Penale dell’Unione
Europea”, RIDPP 2000, pp. 466 y ss., 487. Cfr. también SCHUNEMANN, “Ein Gespenst geht um in Europa -Briisseler ‘Stro-
frechtspflege’ intra muros”, GA2002, pp. 501 y ss., 512, aludiendo a cémo en Bruselas predomina una visién tecnocrética-instru-
mental, policial, del Derecho penal, lo que se corresponde con la estructura burocrética de poder que dlli se ha ido conformando.

54. Lo advierte ZIESCHANG, ZStW 113 (2001), p. 258.
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te General55, la misién del Derecho penal como
“espada de doble filo” se desnaturaliza>6.

d) Principio del “minimo comtin denomi-
nador” de las garantias3’ (o principio de la
mixtificacion de los principios)

Frente a ello, en la discusién acerca del Derecho
penal europeo se echa de menos el “clasico pensa-
miento europeo de principios”, una insistencia en
el significado de las garantias clasicas del Derecho
penal58. Aparentemente, éstas se conservan. En re-
alidad, se ignoran>9. En efecto, al ser la pretensién
fundamental la punitivista, esto es, la de evitacién
de hipotéticas lagunas, dificilmente podra evitarse
que en cada una de las materias debatidas tienda a
imponerse la solucién mas sencilla y, con ello, tam-
bién la mas laxa. En esta linea incide también la re-
sistencia psicolégica de cada cultura (o variante

cultural) juridico-penal a renunciar a instrumentos
represivos ya asentados en la misma®0.

A mero titulo de ejemplo, puede aludirse de nue-
vo al principio de legalidad parlamentaria de-
mocratica. Parece bastante claro que cualquier in-
tento de atribuir competencia en materia de
Derecho penal al Consejo Europeo, incluso en el
marco del procedimiento de codecision®!, quiebra
la identidad entre los “sujetos” del Derecho penal
(en el sentido de creadores de las normas) y los
“sujetos” del Derecho penal (en el sentido de in-
fractores de las normas). Desvincula el proceso de
produccién de normas penales europeas de la idea
de “ciudadania europea”, rompiendo la autorrefe-
rencialidad del subsistema europeo de normas pe-
nalesé2. Expresado de otro modo, impide legiti-
mar el Derecho penal desde la perspectiva de la
“autocontradiccién” de una persona en Derecho.

Ello pone de relieve hasta qué punto los procesos
de integraciéon supranacional pueden ahondar la

55. Alude a esta idea de una parte general sectorial (bereichsspezifische) como iniciada en el Tratado para la proteccién penal
de los intereses financieros de la Comunidad, de 1995, ahondada en el Corpus luris, al extenderse a toda una serie de delitos dis-
tintos (fraudes tributarios y de subvenciones, fraudes en licitaciones, corrupcién, abuso de poder, apropiacién indebida, revela-
cién de secretos, receptacién y blanqueo de dinero, asociacién criminal), a la vez que ampliarse el ndmero de reglas, TIEDEMANN,
GA 1998, p. 108. Este planteamiento es radicalmente distinto del que por mi parte he propuesto en otro lugar (cfr. La expansién
del Derecho penal, 2° edic., Madrid 2001). En efecto, en mi propuestaq, si caben adaptaciones sectoriales de la Parte General, éstas
se vinculan sélo al hecho de si la pena impuesta en el delito en cuestién es privativa de libertad o no.

56. En el mismo sentido, PRITTWITZ, ZStW 113 (2001), pp. 797-798.

57. Cfr. las observaciones de WEIGEND, en ZIESCHANG, “Diskussionsbericht iber die Arbeitssitzung der Fachgruppe Stra-
frechtsvergleichung bei der Tagung der Gesellschaft fir Rechtsvergleichung am 25.9.1997 in Graz”, ZStW 110 (1998), pp. 515y
ss., 525-525; BRAUM, JZ 2000, p. 495. Lo reconoce ZIESCHANG, ZStW 113 (2001), p. 269, aunque abogando por el esfuerzo pa-
ra que ello no se produzcq, sin caer en la resignacién ni condenar el proyecto al fracaso.

58. Critico también MORALES PRATS, “Los modelos de unificacién del Derecho penal en la Unién Europea: Reflexiones a propé-
sito del ‘Corpus luris’”, RP3, 1999, pp. 29 y ss., 34.

59. En el mismo sentido, BRAUM, JZ 2000, p. 495; incluso el propio GRASSO, en Diritto penale europeo, p. 23, sobre las defi
ciencias de garantias procesales en el Corpus luris. Una manifestacién de esta mixtificacién de las garantias seria, por ejemplo, el
mantenimiento de garantias procesales pero con un Derecho sustantivo mucho mds laxo, que permita, en todo caso, la condena
incluso guardando los principios del debido proceso: cfr. sobre esta sospecha WEIGEND, StV 1/2001, p. 67-68. De modo general,
MOCCIA, “L’involuzione del Diritto penale in materia economica e le fattispecie incriminatrici del Corpus luris europeo”, en Diritto
penale europeo, pp. 33 y ss.

60. Como sefiala PIETH, “Internationale Harmonisierung von Strafrecht als Antwort auf transnationale Kriminalitét”, ZStW 109
(1997), pp. 756 y ss., 758, armonizacién del Derecho penal significa con frecuencia expansiéndel Derecho penal. Asimismo, ARZT,
“Wissenschaftsbedarf nach dem 6”. StrRG, ZStW 111 (1999), pp. 758 y ss., p. 769: “Strafbarkeitsausdehnung ist der Weg des ge-
ringsten Widerstands”.

61. Cfr. sobre el déficit democratico, CARNEVALI, Derecho penal y derecho sancionador, pp. 150 y ss., indicando, sin embargo,
que el procedimiento de codecisién si cumple cabalmente las exigencias del principio de legalidad (p. 154). Este es también el pun-
to de vista de GRASSO, en Diritto penale europeo, p. 25. En otro sentido, subrayando los déficits democrdticos existentes incluso
después de las novedades introducidas por el Tratado de Amsterdam, SATZGER, Die Européisierung, pp. 122 y ss.

62. Asi, BASTIDA, en Fundamentos 1/1998, pp. 392-393: “En efecto, la critica a la construccién de la Unién Europea se basa so-
bre todo en el ‘déficit democrético’ que se observa en el proceso de integracién. La ‘cesién de soberania’ constituye una disminu-
cién de la autorreferencialidad y positividad del sistema juridico ‘nacional’ en la medida en que palidece la autorreferencialidad
y positividad insitas en el principio estructural democrético. El llamado ‘déficit constitucional de la integracién europea’ pone de
manifiesto la relevancia juridica del déficit democrético, pues no se trata Gnicamente de un problema de legitimidad politica. Esto
significa que para solventar el citado déficit no basta con una revisién constitucional que permita transferir a organizaciones in-
ternacionales competencias estatales que afecten a elementos clave de la autorreferencialidad del sistema; no es suficiente la in-
teriorizacién o constitucionalizacién de ese proceso de debilitamiento de la autorreferencialidad del sistema. Es preciso saber,
ademds, cémo queda tras esa reforma la autorreferencialidad democrética”.
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crisis de las garantias en la que se hallan los orde-
namientos nacionales®3. Sin embargo, ni el proceso
de integracion europea deberia dar carta de natura-
leza a los déficits de garantias que se advierten en
los ordenamientos nacionales®* ni, viceversa, de-
beria esgrimirse tal situacién factica de los Dere-
chos internos para legitimar un proceder orientado
sistematicamente en tal sentido en el ambito euro-
peo. Pues eso implica, sin duda alguna, un “empeo-
ramiento del clima constitucional”65, que trasciende
a puras cuestiones de legitimacién formal.

Otros ejemplos en los que podria incidirse serian
el creciente abandono del mandato de determina-
cién en los tipos®6, o la mas que discutible, en tér-
minos de proporcionalidad, sancién penal de con-
ductas meramente imprudentes en relacién con
bienes juridicos colectivos y proliferaciéon de tipos
de peligro muchas veces standardé”.

e) Principio de subordinacién de la ciencia

Este principio puede resultar chocante para quie-
nes advierten precisamente en el proceso de armo-
nizacion europea del Derecho penal una posibilidad
de desarrollar un discurso internacional sobre el
Derecho correcto (armonizado)8. Lo cierto es, sin
embargo, que las propuestas realmente existentes
reflejan un modelo en el que los agentes politicos di-
rigen a la ciencia del Derecho penal demandas fun-
damentalmente précticas, en el sentido de un abor-
daje mas eficaz de la criminalidad®.

Expresado de otro modo, en este punto la refle-
xion cientifica no surge como producto de una as-
piracion intelectual de unidad o de correccion teé-
rica’0. Se trata basicamente de sentar las bases
que legitimen respuestas penales ya decididas de
antemano por los gobiernos. Pues bien, esta situa-
cién es, por un lado, esencialmente incompatible
con la preocupacién sistematica y, en particular,
con el manejo de un sistema —como el de la teoria
del delito— al que la vocacién distintiva y garan-
tista ha hecho significativamente complejo. Pero
tampoco es, por otro lado, méas democrética, pese
a lo que afirman quienes se obstinan en contrapo-
ner sistema dogmaético y democracia. Al contrario,
debe subrayarse que resulta asimismo incompati-
ble con el mantenimiento de los principios politi-
co-criminales clasicos.

III. Critica. Principios de una lex ferenda
europea “alternativa”

1. El punto de partida

Se ha dicho, a mi juicio con razén, que “sélo
cuando el Parlamento Europeo ocupe una posi-
cién comparable a la del Parlamento nacional
podran ser transferidas competencias legislativas
nacionales en materia de Derecho penal a las co-
munidades europeas sin vulneracién constitucio-
nal”71. Es decir, que no bastarifa con una modifi-

63. Sobre ello, cfr. GRASSO, PJ52 (1998), p. 201.

64. Cfr., sin embargo, la referencia de BACIGALUPO, Curso, p. 433, sobre la posible concepcién del principio de legitimidad de-
mocrdtica de modo distinto en una comunidad de Estados a como tiene lugar en la constitucién de un Estado.
65. Cfr. DIEZ-PICAZO, Luis M®, “Derecho comunitario y medidas sancionatorias”, REDA 1993, pp. 251 y ss., 269.

66. Sobre el hecho de que una concepcién demasiado estricta del mandato de determinacién puede oponerse a las exigencias
de efectividad y practicabilidad del Derecho de la integracién (por ejemplo, en la materia de los actos realizados en fraude de ley),
VOGEL, JZ 1995, p. 338.

67. WEIGEND, FSfir Roxin, p. 1398 pone de relieve que una regulacién internacional no tiene por qué caer en el minimo comin
denominador de garantias, sino en férmulas de compromiso que logren una articulacién razonable de todos los intereses en con-
flicto. Pero, cuando a la “internacionalizacién” se afiaden los demés elementos resefiados, el riesgo de que asi sea es manifiesto.

68. ZIESCHANG, ZStW 113 (2001), 264 ss., arguye con las posibilidades reales de internacionalizacién de la ciencia del Derecho
penal, coherentes con nuestra conviccién acerca de su naturaleza, como argumento en favor de la europeizacién.

69. Asi, expresamente, para la politica criminal de la Unién Europea, VOGEL, JZ 1995, p. 336; también, DANNECKER, JZ 1996,
p. 873.

70. A propésito del Derecho penal de la integracién europeq, lo sefiala con claridad PERRON, “Hat die deutsche Straftatsyste-
matik eine europdische Zukunft?”, en Festschrift fiir T. Lenckner zum 70. Geburtstag, Miinchen 1998, pp. 227 y ss., 246: “Motor
der europdischen Rechtseinheit ist nicht die romantische Riickbesinnung auf das gemeinsame Kulturgut, sondern die Einsicht in die
Notwendigkeiten der Globalisierung der Wirtschaft”; “Die Anforderungen an das europdische Strafrecht sind daher eminent
praktischer Natur”.

71. PERRON, en Dérr/Dreher (Hrsg.), Europa als Rechtsgemeinschaft, p. 142, 154, afiadiendo la propuesta de existencia de una
policia, fiscalia y tribunales europeos, que ejerzan una constante presién de adaptacién a los érganos nacionales; similar TERRA-
DILLOS, RP3 (1999), pp. 72 y ss. Por su parte, QUINTERO, RP 3, 1999, p. 52, comenta la opcién de una legislacién penal “federal”
europea aplicable, pese a todo, por los tribunales nacionales. En todo caso, a mi juicio ello no se satisfaria implicando “bajo una
forma u otra” al Parlamento, como se afirma en la exposicién de motivos del Corpus luris, sino que requeriria la misma “implica-
cién” que tienen los parlamentos nacionales en la aprobacién de las leyes propias.
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cacién del Tratado de la Unién Europea que atri-
buyera formal y explicitamente la competencia
para la legislacion penal al Parlamento Europeo?2.
Ademids, resulta imprescindible que el Parlamento
Europeo desempefie, en el ambito comunitario, la
misma funcién institucional (de autorreferenciali-
dad) que desempefian los Parlamentos nacionales
en los distintos Estados. Incluso a esto dltimo de-
beria afniadirse el requisito de que se garantice que
los derechos fundamentales van a estar protegidos
de modo vinculante en el plano comunitario?3. De
modo que no cabria hablar de Derecho penal eu-
ropeo sin un desarrollo consecuente de los princi-
pios subyacentes a la Convencién Europea de De-
rechos del Hombre orientado a la conformacion
de una Carta de los derechos fundamentales de la
Unién Europea, esto es, una Constitucién74. Todo
ello, al menos, por lo que hace al Derecho penal de
la pena privativa de libertad, en el que procede
exigir rigidamente todas las garantias del Derecho
penal clasico73.

En efecto, si el Derecho penal es Derecho cons-
titucional “concretado”, si se vincula a la nocién
de participaciéon democratica y de proteccién de
los derechos fundamentales (y no parece que pue-
da ser de otro modo), entonces no existen mas que
dos opciones: o existe una instancia legislativa eu-
ropea de base democratica que, vinculada a un
corpus europeo de derechos fundamentales, pue-
da proporcionar un soporte directo al Derecho pe-
nal europeo’®, o el Derecho penal europeo habra
de surgir a partir de actos concretos de naturaleza
convencional en los que se exprese de modo armoé-

nico la soberania de las naciones europeas”?. Los
déficits democraticos, que podrian permitir to-
davia el dictado de un Derecho “penal” judicial eu-
ropeo, con penas pecuniarias o privativas de dere-
chos, impiden radicalmente el establecimiento de
un Derecho penal de penas privativas de libertad.

2. Los principios

a) Principio de (tendencial) generalizacién

Debe abandonarse la fijacién en el Derecho pe-
nal de los intereses financieros de la Unién, para
abarcar cuestiones mas generales, que disipen la
sospecha de una regulacién “por la victima”. El
problema radica en la determinacién del alcance
de la generalizacién propugnada. Para algunos
autores, la necesidad de una Politica criminal es-
pecificamente estatal asi como las diferencias de
mentalidad existentes entre los diferentes paises
europeos hacen inviable un Cédigo penal tnico y
supranacional. De ahi que propongan una amplia-
cién limitada a aquellos aspectos de los que “ne-
cesariamente dependa la personalidad europea”,
0, en otras palabras, al minimo necesario para ca-
racterizar una confluencia de valores que exprese
la vertebracién de Europa’s.

Sin embargo, se hace dificil pensar que la verte-
bracion de Europa requiera esencialmente que las
defraudaciones a las finanzas comunitarias se cas-
tiguen exactamente del mismo modo en todos los

72. Es esto, en cambio, lo que entiende suficiente GRASSO, en Diritto penale europeo, p. 31.
73. KAIAFA-GBANDI, “Bemerkungen zur Entwicklung rechtsstaatlicher Grundlagen Europdischen Strafrechts”, KritV 3/2001,

pp. 290 y ss., 290-291.

74. PERRON, en Dérr/Dreher (Hrsg.), Europa als Rechtsgemeinschaft, p. 146.

75. Sobre las razones por las que se propone esto, cfr. SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho penal, 22 edic., Madrid 2001,
pp- 149 y ss.

76. En contra de que la configuracién de un Derecho penal europeo presuponga una Constitucién europea, aludiendo a los
ejemplos del Derecho penal internacional, TRECHSEL, “Stellungnahme zu den Thesen des ‘Frankfurter Forum zur Entwicklung
rechtsstaatlicher Grundlagen Européischen Strafrechts’”, KritV 3/2001, pp. 298 y ss., 299, 302. De ello deriva la idea de que la
existencia de una constitucién y, con ello, de legislacién en sentido formal no es condicién necesaria de legitimidad de las normas
penales. Pero, aun asi, me parece bastante claro que los casos de violacién de derechos fundamentales de los que se ocupa el De-
recho penal internacional y el Derecho penal econémico europeo tienen poco que ver.

77. Cfr. especialmente KOHLER, “Form und Inhalt européischer Strafrechtsangleichung. Beitrag zum Frankfurter Forum zur
Wahrung rechtsstaatlicher Grundlagen européischen Strafrechts”, KritV3/2001, pp. 305 y ss., 306: “... so wahr Europa kein Sto-
at ist, so wahr fehlt es den Abgeordneten des europdischen Parlamentes an représentativer Gesetzgebungsmacht...”; 307: “Eu-
ropdisches Vélkerbundesrecht kann daher nur vertraglich koordiniertes Gesetzesrecht der souverénen européischen Rechtsstaa-
ten sein”; ibidem: “Daher kommt als Form européischer Strafrechtsangleichung einzig der Weg bundesvertraglich-gesetzlicher
Koordination nach gemeinsamen Prinzipien in Betracht”. La conclusién en p. 308: “Eine iiberstaatliche Gesetzgebungskompe-
tenz eigentlichen Sinnes kann es aber nach freiheitlichen Rechtsprinzipien nicht geben”. También RIZ, RTDPE 2000, 1/2, p. 197,
198. Sobre la inidoneidad de esta via para modificaciones del sistema institucional comunitario, GRASSO, en Diritto penale euv-
ropeo, p. 30.

78. Asi, QUINTERO, RP 3, 1999, p. 57. Ello no comprenderia la unificacién de los criterios de proporcionalidad de las penas
(p. 58).
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paises, admitiéndose en cambio divergencias, en
ocasiones clamorosas, en cuanto a la proteccién de
bienes patrimoniales individuales. O, sobre todo,
que cuestiones fundamentales que se refieren al es-
tatuto éntico de los seres humanos y su protecciéon
se desplacen (jéstas si!) al &mbito de cada pais, cali-
ficandose de “peculiaridades culturales” (¢ !?).

Si resulta que la proteccion de los bienes indivi-
duales, incluso de los altamente personales, es
cuestién “nacional” dentro de Europa, se hace
dificil eludir la sombra de sospecha que se cierne
sobre los “delitos comunitarios”, como regulacio-
nes tecnocréticas ad hoc determinadas por la pre-
sion de los lobbies europeos, en los que, ademas,
se manifiesta una desequilibrada preocupacion
por la dimensién de proteccién del Derecho penal
en perjuicio de la dimensién de garantia que éste
también ha de tener. La dimensiéon humanistica
del Derecho penal desaparece en la “Europa (de la
dominacién) de la economia”.

b) Principio de soberania. Matizaciones

Se repite con frecuencia que el Derecho penal se
halla todavia vinculado a la idea de soberania,
mas aun, que constituye la quintaesencia de la
misma79. Ahora bien, no siempre queda claro qué
se pretende indicar con tal afirmacién, lo que im-
pide una valoracién inequivoca de su alcance y
aceptabilidad. Para unos, la idea de soberania de-
be entenderse en el sentido de soberania nacional,
de modo que lo que pretende subrayarse apelando
a ella es la necesaria vinculacién entre el conteni-
do del Derecho penal y determinados principios y
valores propios de la correspondiente cultura na-
cional80. Ciertamente, la vinculacion del Derecho
penal a una soberania asi entendida constituye un
residuo nacionalista que es necesario superar8!,
mediante la nocién de ciudadania (europea).

Ahora bien, la soberania puede entenderse en
un sentido distinto, que parte de la necesaria vin-
culacién de la ley penal a los presupuestos forma-
les de la democracia deliberativa, a la vez que a
una base material centrada en la idea de persona
y en sus derechos fundamentales. Soberania sig-
nifica, entonces, ante todo, precisamente ciuda-
danfa. Pues bien, a mi entender, como se ha sena-
lado, la existencia de soberania en este segundo
sentido constituye un presupuesto ineludible de la
conformacién de un Derecho penal supranacio-
nal82: un Derecho penal supranacional requiere
una ciudadania supranacional. La tnica excep-
cién a la exigencia de participacién democrética
de los afectados debe venir constituida por el De-
recho penal de represion de las violaciones de de-
rechos humanos fundamentales, que describe un
minimo indisponible de naturaleza universal. Pe-
ro esta claro que ése no es el caso de un Derecho
penal econémico europeo.

Por tanto, como se ha indicado reiteradamente,
s6lo mediante la consolidacién institucional de-
mocratica del Parlamento europeo y la atribucién
a éste de competencias legislativas en sentido es-
tricto y, en concreto, en materia penal —en el
marco de una constitucién—, seria posible hablar
de los minimos de legitimacién necesarios para
una legislacién penal europea83. Al respecto, debe
huirse de mixtificaciones, como la de pretender
que las instituciones comunitarias adopten en el
futuro directivas, con “alguna” intervencién del
Parlamento, y que conlleven la obligacién de los
Estados miembros de tipificar delitos e imponer
sanciones penales en sentido estricto, incluso con
medidas de pena (sobre todo minimos) preesta-
blecidas84. Vias de legalidad deficitaria, como la
sefialada, que podrian ser suficientes para dictar
normas penales con penas meramente pecunia-
rias o privativas de derechos, resultan radical-
mente ilegitimas cuando se trata de dictar normas

79. PERRON, en Europa als Rechtsgemeinschaft, p. 136.

80. Cfr., sobre esto, KUHL, Der Beitrag der Strafrechtswissenschaft zur Europdisierung des Strafrechts, Festschrift fiir Sollner,

2000, pp. 613 y ss., 616.
81. Cfr. la critica de QUINTERO, RP 3, 1999, p. 52.

82. Préximo, en el plano de los objetivos, TERRADILLOS, RP 3, 1999, p. 75: “El reto es, pues, avanzar en la tutela penal colectr
va de aquellos derechos y libertades fundamentales, que también integran los objetivos comunitarios, trascendiendo los aspec
tos limitadamente econémicos y afrontando la tarea de llegar a un Derecho penal propio de una Europa no sélo mercantil, sino
progresivamente democrdtica”.

83. Una cuestion aparte es si las constituciones de los diferentes Estados admitirian que, a partir de un nuevo Tratado que atri
buyese tal competencia al Parlamento europeo, las normas emanadas de éste fueran vigentes en todos los Estados. No ve pro-
blemas al respecto en el art. 96 CE QUINTERO, RP 3, 1999, p. 54. Sin embargo, lo cierto es que un Tratado de esta naturaleza re-
queriria autorizacién de las Cortes en los términos del art. 94 CE, y que el hecho de que esta autorizacién pueda otorgarse por
mayoria simple podria estimarse constitutivo de una vulneracién de la reserva de ley orgdnica establecida para las leyes pena-
les, en tanto que ésta requiere mayoria absoluta.

84. Esta es, si lo interpreto bien, la propuesta de GRASSO, PJ52 (1998), p. 209, para la proteccién arménica de los intereses fun-
damentales de la Unién.
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penales cuya vulneracion se castiga con penas pri-
vativas de libertad8>.

c) Principio de ciudadania europea y de
garantias individuales

Frente al principio eurocratico, se trata de que
el proceso de unificacién del Derecho penal eu-
ropeo, en lugar de surgir a partir del impulso de
las instituciones econémicas de la Unién, pro-
venga de la conciencia de pertenencia a una “co-
munidad de principios”86, en la que sin duda
habrian de integrarse los de fragmentariedad y
subsidiariedad. Esta “comunidad” habria de dar
lugar a un planteamiento profundo —y no co-
yuntural ni oportunista— de la progresiva unifi-
cacién de las regulaciones penales, empezando
por las relativas a los bienes juridicos funda-
mentales. Ahora bien, todo ello s6lo puede con-
cebirse seriamente en el marco de una Constitu-
cién europea y de una auténtica Carta europea
de derechos fundamentales87.

Hay quien entiende precisamente que un Dere-
cho penal transnacional habria de cefiirse a las in-
fracciones mas graves y que cualquier otra homo-
geneizacién seria ilegitima88. Por mi parte, no
llegaria tan lejos. Sin embargo, lo que no puede
dejar de sorprender es que en el Derecho penal eu-
ropeo unificado que se nos propone hallemos una
proteccién uniforme de los intereses financieros
de la Unién o bien una sancién uniforme del tra-
fico ilegal de mano de obra o el blanqueo de capi-
tales y, en cambio, una sancién extremadamente

diversa de los hechos punibles contra la vida, la
salud, la libertad o el patrimonio individuales.

IV. El principio de primacia de la ciencia:
hacia la “otra” europeizacién del Derecho
penal

Si ha de haber una auténtica lex europea, ésta
habra de construirse sobre la base doctrinal de
una investigacién comparada lo maés libre posible
de las presiones de la coyuntura. De la medida en
que la ciencia sea capaz de resistir las presiones
de los Iobbies policiales-administrativos depen-
derd, pues, en amplia medida, el que el Derecho
penal futuro de una Europa crecientemente unida
sea materialmente europeo8®. A la doctrina euro-
pea del Derecho penal le compete, sin embargo,
no sélo la funcién de proponer redacciones ho-
mogéneas de tipos penales concretos. Ademéas —yv,
a mi juicio, sobre todo— le corresponde la funcién
“dogmatica” de construir el aparato conceptual
comun y la funcién “politica” de establecer el sis-
tema de las garantias propias de la tradicién eu-
ropea comun, que la distancia de una visién poli-
cial del Derecho penal®0.

La ciencia del Derecho penal debe, por tanto,
proseguir un esfuerzo, en parte ya iniciado, de re-
flexién sobre la tradicién comuin europea, que a
su vez acttie de factor critico en el analisis de la
evolucion de los derechos nacionales®!. En efecto,
pese a la existencia en el marco comtin europeo de
discrepancias culturales relativas, asi como de
ciertas diversidades en la configuracién técnica y

85. Cfr., en sentido préximo, HEITZER, Punitive Sanktionen im Europdischen Gemeinschaftsrecht, Heidelberg 1997, p. 165.

86. Esta consideracién, aunque va mds allg, coincide en parte con la de MORALES PRATS, RP3, 1999, p. 33: “Esta limitacién ob-
jetiva del Corpus luris plantea el riesgo de que la pretensién unificadora del Derecho penal quede limitada a un planteamiento
‘institucionalmente endogdmico’, en detrimento de una propuesta unificadora de eurodelitos mds atenta a las necesidades de tu-
tela de los bienes juridicos del ciudadano y de la sociedad europea. En este sentido, el Corpus luris ha descartado una propuesta
mas ambiciosa, que hubiera podido contemplar la tipificacién de conductas que reclaman la uniformidad en la respuesta penal.
Este es el caso de los delitos de tréfico de drogas, de determinados delitos econémicos (por ejemplo delitos societarios) o de las for-
mas de criminalidad contra la intimidad del individuo o contra la informacién empresarial sensible que suscitan los avances tec-
nolégicos y, en particular, Internet u otras autopistas de la informacién”. Va més allé en la medida en que no pretende limitar la
unificacién a los supuestos de necesidad de uniformidad, sino que entiende que la uniformidad es, en todo caso, necesaria si se
pretende conformar un espacio de ciudadania europea. Sobre las deficiencias todavia existentes en el camino hacia una ciuda-
dania europea, SATZGER, Die Européisierung, pp. 125 y ss.

87. ALBRECHT/BRAUM/FRANKENBERG/GUNTHER/NAUCKE/SIMITIS, “11 Thesen zur Entwicklung rechtsstaatlicher Grundla-
gen europdischen Strafrechts”, KritV3/2001, pp. 279 y ss., 279.

88. BRAUM, JZ 1990, p. 498.

89. Sobre algunos elementos integrantes de lo comin a los paises europeos, QUINTERO, RP 3, 1999, p. 53.

90. En este sentido, KAIAFA-GBANDI, KritV3/2001, p. 292. Cfr. también PRITTWITZ, ZStW 113 (2001), p. 794, recogiendo la idea
de NAUCKE de que, en realidad, no se trata de la armonizacién de distintos Derechos penales nacionales, sino de la armonizacién
de distintasideas de Derecho penal, presentes en toda Europa (y mds allé). Por lo demds, sobre su conviccién de que la idea de
“Europa” estd siendo utilizada como vehiculo para la difusién de las ideas politico-criminales propias de algunos, PRITTWITZ, ZStW
113 (2001), pp. 798-799.

91. En este sentido, KUHL, Festschrift fir Sollner, p. 618, pese a las dificultades que, por su parte, observa en esa empresa.
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prdctica del sistema del Derecho penal92, es mani-
fiesto que en los paises de la Unién Europea re-
sulta ampliamente factible el intento de superar
los aspectos superficiales de cada estructuracién
nacional de la materia del Derecho penal, para ha-
llar la “gramaética internacional” comun a todas
ellas93.

En efecto, la referida “gramatica internacional”
del Derecho penal tiene aspectos sintdcticos, en
los que quizd quepa obtener una uniformizacién
universal (en los aspectos estructurales mas abs-
tractos) pero s6lo en ambitos territoriales, como el

europeo, en los que se dan reglas andlogas acerca
de la atribucién de sentido, pueden coincidir tam-
bién los concretos aspectos semdnticos94. Existe
aqui un campo fundamental para la discusién de
modelos integrados dogmaticos y politico-crimi-
nales orientados a una progresiva unificacién de
la Parte General9. Seria lamentable que la co-
yuntura de la represién y la tentacién oficialista
distrajeran a nuestra ciencia de un objetivo que
todos sentimos como propio y que constituye
nuestra auténtica contribucién a la construccién
de Europa.

92. El tema es debatido, pues, en efecto, hay autores que atribuyen mds peso a las peculiaridades nacionales, mientras que
otros valoran en mayor medida la tradicién comin europea. Cfr. referencias a ambos puntos de vista en VOGEL, JZ 1995, p. 333.
Subrayando con claridad la comunidad de cultura penal de los paises miembros de la Unién, BACIGALUPO, Curso, pp. 397-399,
si bien su propia exposicién pone de relieve los matices existentes en el seno esa comunidad; el mismo, “Die Européisierung der
Strafrechtswissenschaft”, en Festschrift fir Claus Roxin zum 70. Geburtstag, 2001, pp. 1361 y ss., 1365, 1370, 1373.

93. Cfr. FLETCHER, Conceptos bdsicos de Derecho penal (trad. Mufioz Conde), Valencia 1997, p. 19; MUNOZ CONDE, en Prélo-
go al referido libro, p. 14; el mismo, “Presente y futuro de la Dogmadtica juridico-penal”, RP5 (2000) , pp. 44 y ss. Para algunos, la
obtencién de esa gramética comin implica la renuncia a la dogmética; cfr. VOGELRP 11, 2003, p. 150: “... una Ciencia penal que
se siente vinculada al pensamiento democrdtico estd en la obligacién de mediar, y traducir la discusién politico-criminal entre las
instituciones comunitarias, de un lado, y la opinién piblica, de otro. A ello dificilmente puede contribuir una Ciencia del Derecho pe-
nal atrincherada en la torre de la dogmdtica con discursos dificilmente comprensibles para la opinién piblica”. Como alternativa
se propugna una Ciencia penal cuya voz “se sustente Gnicamente en la fuerza del mejor argumento” (Ibidem). Sin embargo 3cé-
mo discutir la intensisima fuerza de los argumentos dogmdticos en el marco de cualquier teoria imaginable de la argumentacién
en Derecho penal?

94. Més alla de la semdntica de los derechos humanos fundamentales que, a mi juicio, es también universal.

95. Resulta comprensible que ciertos autores alemanes reclamen en este punto una apertura metodolégica y el abandono de
la pretensién de exportar la “furia sistematizadora”. Cfr., en este sentido, por ejemplo, KUHL, Festschrift fiir Sollner, p. 623, 624,
aludiendo a que los problemas materiales deben primar sobre las cuestiones metodoldgicas y sistemdticas. Pero esta actitud no
deberia conducir a un relativismo metodolégico en el que lo sistemdtico y lo asistemdtico, lo primitivo y lo desarrollado, tuvieran
el mismo valor. En particular, no me parece aceptable la afirmacién de VOGEL, RP 11, 2003, p. 143, de que “para la Unién Euro-
pea todos los ordenamientos nacionales deben tener igual valor, lo que implica a su vez que los correspondientes métodos con
los que se elabora el derecho penal poseen también igual valor”. Pues ello supone mezclar lo politico-pragmdtico con lo cientifico
en términos que, ad absurdum, conducirian a pensar que todas las opiniones valen lo mismo pues tras cada una de ellas al final
sélo hay un voto en las elecciones generales.
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