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I. INTRODUCCION

El Derecho penal sigue con un caracteristico retraso a la europeiza-
cién de otros sectores del Derecho, sectores en los que la existencia de
competencias institucionales de las Comunidades Europeas aconseja una
armonizacién, previéndose ademds ésta en la mayoria de los casos de
modo expreso en los tratados de Derecho internacional piblico. Hasta
Maastricht, no era éste el caso del Derecho Penal. Por ello, por un lado,
la descripcidn del proceso de europeizacidn en este 4mbito es mds escue-
ta; por otro lado, esta descripcién debe ir mds alld de los puntos de parti-

* Conferencia pronunciada el dia 13 de septiembre de 1996 en la Universidad
Auténoma de Madrid. La conferencia forma parte de un proyecto de investigacién
sobre la armonizacién del Derecho penal en Europa, desarrollado en el marco del pre-
mio Max-Planck de investigacién de 1995.

Traduccién de MANUEL CANCIO MELIA (Universidad Auténoma de Madrid).
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da que pueden observarse en el campo institucional o en el de los tratados
de Derecho internacional piblico para poder esbozar una imagen correc-
ta de la situacién actual. Desde mi punto de vista, las perspectivas de futu-
ro son algo mas positivas, aunque se hallan lastradas de un especial grado
de inseguridad en lo que se refiere a la formulacién de prondsticos de
futuro en el ambito de la politica legislativa. Y es que el Derecho Penal
expresa de modo més intenso que otras materias juridicas la soberania
nacional, soberanfa a la que s6lo se renuncia con disgusto, aunque esta
renuncia sea meramente parcial, y de este modo —al menos en amplios
sectores— el Derecho Penal se presenta como Derecho politico (1), que
muestra una vinculacién especialmente fuerte a la tradicién y a la
conciencia de determinados valores, vinculacién que, sin embargo, tam-
bién se refiere a emociones y temores fundamentales. La reciente discu-
sién publica alemana acerca de «;Extranjeros europeos en la judicatura?»
(2) en relacion con la reforma del Derecho electoral municipal en el
Estado federado de Hessen da buena cuenta de ello. El Derecho Penal s6lo
es en una parte reducida mera técnica juridica, y s6lo puede ser objeto de
negociacién —desde la perspectiva de determinados aspectos econdmicos
y de unién entre los pueblos— hasta cierto punto. Sobre todo la Parte
Especial del Derecho Penal, como es sabido —y haciendo uso de una ima-
gen a la que frecuentemente se recurre—, se presenta como espejo, formu-
lado en negativo, en el que se reflejan los valores y las actitudes valora-
tivas de una sociedad (3). Ciertamente, estos valores tienen en Europa
profundas raices comunes, y al menos en parte, coinciden en sus conteni-
dos, pero se hallan provistos de tan diversas perspectivas y acentos que en
una valoracién global parece dificil llegar a un acuerdo atin referido al
minimo denominador comun. Las divergencias sustanciales en la confi-
guracién del tipo de la estafa, el controvertido alcance de la inclusién poli-
tico-criminal de personas crédulas en su &mbito de proteccién y su rela-
cién diferenciada con determinados tipos especiales similares a la estafa,
con las falsedades, el delito fiscal, etc., son un primer ejemplo de esta
diversidad incluso en el simple campo de la proteccién del patrimonio y
de la veracidad en el tréfico juridico. También el Derecho procesal penal
muestra en los ordenamientos juridicos de muchos Estados miembros
ciertas particularidades tradicionales. Son estas peculiaridades las que
explican, por ejemplo, la lentitud en el proceso de restricciones de las
competencias del Juez de instruccién en Francia, a pesar de que esa figu-
ra ha sido eliminada por completo en otros paises, la aparicién en un
momento histérico tardio de la Fiscalia en Gran Bretaiia, acompafiada de

(1) Sobre esto ya TIEDEMANN, Strafrechtspolitik und Dogmatik in den Entwiirfen
zu einem Dritten Strafrechtsreformgesetz, 1970.

(2) Asi el titulo del articulo de WASSNER en el Frankfurter Aligemeine Zeitung,
nim. 132, de 10 de junio de 1996, p. 12.

(3) Cfr. dltimamente TIEDEMANN, JZ 1996, pp. 647 y ss.
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unos poderes de la policia sorprendentemente amplios para alguien ajeno
a ese ordenamiento, o el fracaso del proceso penal de partes en Italia, de
reciente introduccién, con los fenémenos socio-culturales particulares de
los «pentiti» y de un gran nimero de tipos especiales de Derecho Penal
material del tipo de la associazione mafiosa (4).

Las constataciones y afirmaciones que acabo de hacer probablemente
necesitan de datos y ejemplos mas concretos ya en esta parte introductoria.
Si comenzamos con la influencia institucional muy reducida, incluso mini-
ma, de las CE sobre el Derecho Penal nacional en su actual configuracion,
es evidente que en el Cédigo penal aleman tan sélo el tipo penal de blan-
queo de dinero (§ 261 StGB), introducido en 1992, es consecuencia direc-
ta de una directiva de las CE (de 10 de junio de 1991, «para la evitacién
del uso del sistema financiero para el blanqueo de dinero») (5). Esta
norma, sin embargo, precisamente en lo que respecta a su vinculatoriedad
y formulacién juridico-penal, se ve condicionada y afectada mds bien por
el Convenio de Viena de las Naciones Unidas de 20 de diciembre de 1988
contra el trifico ilicito de narcéticos y sustancias psicotropicas. Pues s6lo
la Convencién de Viena obliga a los Estados Parte a la introduccién y
configuracion de las correspondientes prohibiciones como hechos delicti-
vos, mientras que la directiva en materia de blanqueo de dinero del
Consejo de las CE tan s6lo contiene la obligacién de los Estados miembros
de «sancionar» el blanqueo de dinero, expresando de este modo —después
de complejas negociaciones previas— el respeto frente al ius puniendi en
materia criminal de los Estados. Conforme a la doctrina absolutamente
dominante (y en contra de la opinién del Parlamento Europeo), esta potes-
tad precisamente no ha sido transferida, ni siquiera de modo sectorial, a las
Comunidades, de modo que —de acuerdo con la opinién predominante,
aunque se encuentren voces discrepantes, especialmente en la bibliografia
espaiiola— las directivas de la Comunidad, en todo caso y de modo exclu-
sivo, pueden afectarla en el 4mbito de la tipicidad o de la prohibicion, pero
no en lo que se refiere a la eleccién de la sancién (6).

Fuera del Cédigo Penal, en el 4mbito del asf llamado Derecho Penal
accesorio, la situacién no es distinta, puesto que tampoco en este otro
campo —a pesar de existir una amplia accesoriedad del Derecho Penal
respecto de la materia extrapenal- la sancién criminal se concibe como
un mero anexo de la potestad de regulacion extrapenal. En el Derecho

(4) Cfr. la sinopsis de Derecho comparado respecto de los cambios en las insti-
tuciones y reglas juridico-procesales en el informe general de TIEDEMANN, Revue
Internationale de Droit Pénal 1993, pp. 813 y ss.

(5) ABIEG nim. L 166/77, de 18 de junio de 1991.

(6) Cfr., de modo resumido, TIEDEMANN, NJW 1993, pp. 23 y ss.; de otra opi-
nién, en la bibliografia espafiola, FERRE OLIVE, en ARROYO/TIEDEMANN (ed.), Estudios
de Derecho penal econémico, 1994, p. 275 (281 y ss.), y NIETO MARTIN, Fraudes
comunitarios, 1996, pp. 356 y ss.; va mds alld en la bibliografia italiana RIONDATO,
Cometenza della Communita Europea, 1996.
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Penal accesorio alemén, con la confusién amorfa que en €l impera —alre-
dedor de 1.000 leyes con disposiciones penales—, s6lo puede identificar-
se como tipo armonizado en toda Europa la prohibicién de negocios de
insider del § 38 de la Ley de Trafico de Titulos Valores. Esta prohibicién,
que ha entrado en vigor el dia 1 de agosto de 1994, y que en Espaiia
se encuentra en el Cédigo Penal, estd basada en varias directivas de las
CE, especialmente en la directiva sobre insider de 13 de noviembre
de 1989 (7). En este caso, se puede decir que se ha producido una adap-
tacién al menos mas lograda —y con ello, verdaderamente adecuada al
Derecho europeo— que respecto de la directiva de blanqueo de dinero,
cuya adaptacién por parte de los legisladores nacionales ha dado lugar a
configuraciones bastante diversas, siendo la divergencia respecto del
texto base de Derecho europeo especialmente llamativa en Alemania (8).
Por otro lado, hay que decir también que desde el primer momento la
directiva sobre blanqueo de dinero dejaba muchas cuestiones sin resol-
ver, entre otras ya la cuestién acerca de cudles eran las razones por las
que era deseable o0 necesaria una armonizacién, mds alld de seguir una
moda internacional que —partiendo de EE.UU.— considera que la panacea
en la lucha contra la criminalidad organizada estd precisamente en la
actuacién contra el asi llamado blanqueo de dinero. Sobre todo, esta
directiva no intenta siquiera de modo fragmentario una armonizacion de
las finalidades de proteccion nacionales del tipo penal: el acceso del
Estado a los valores patrimoniales que pretenden ser lavados, es decir, el
Derecho nacional respecto de la incautacidn, de la retirada de ventajas
patrimoniales y del comiso. Las directivas sobre operaciones de insider
—que, como se ha dicho, han sido objeto de una adaptacién mas adecua-
da— y los tipos penales nacionales correspondientes tampoco son, por
otra parte, modelos a seguir, pues —sobre todo en lo que se refiere a la
exclusién de la responsabilidad civil- se introduce una proteccién
pretendidamente limitada a la vertiente supraindividual, que prictica-
mente invierte el principio cldsico del Derecho Penal como ultima ratio,
reconocido en todos los Estados miembros (9).

(7) ABIEG niim. L 348/62, de 17 de diciembre de 1988; L 334/30, de 18 de
noviembre de 1989; L 141/27, de 11 de noviembre de 1993.

(8) Cfr. la valoracién desde el punto de vista del Derecho comparado reali-
zada por HORETH, Die Bekdmpfung der Geldwdsche unter Beriicksichtigung
einschldgiger ausléndischer Vorschriften und Erfahrungen, tesis, Tiibingen, 1996.
Respecto del Derecho espafiol, GOMEZ INIESTA, en ARROYO/TIEDEMANN, op. cit.,
pp- 151 y ss. .

(9) Cfr. sélo TIEDEMANN, StV 1996; desde una perspectiva general OTTO, en:
SCHUNEMANN/SUAREZ GONZALEZ (ed.), Bausteine des europdischen Wirtschaftsstraf-
rechts, 1994, pp. 447 y ss.
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II. TENDENCIAS Y TESIS RESPECTO DE UNA ARMONIZACION
EUROPEA DEL DERECHO PENAL

Después de esta introduccién —que no ha resultado ser demasiado
positiva respecto del Derecho europeo—, es preciso adoptar una perspecti-
va mas amplia y sistematica para poder apreciar las lineas de evolucién y
las tendencias (no siendo éstas en absoluto palmarias) existentes, lo que
hara posible formular a continuacién un prondstico.

1. ;Adios al Cédigo penal europeo?

Desde la perspectiva negativa, probablemente en la actualidad ya estd
claro que en la realidad ya se ha producido la despedida de un Cédigo
penal europeo, aunque tan sélo se trate de un Cédigo penal modelo, como
se venia proponiendo con frecuencia —por ejemplo, ya en 1971 por parte
del Consejo de Europa— hasta hace algiin tiempo siguiendo la experiencia
del Model Penal Code de EE.UU. y los trabajos efectuados en
Sudamérica para un Cédigo penal tipo y como se ha planteado reciente-
mente por algunos diputados tanto en la Comisién de asuntos juridicos del
Parlamento Federal alemdn como en el Parlamento Europeo. Siguiendo
las propuestas de algunas voces italianas, especialmente la del presidente
de 1la Comision oficial de Reforma del Derecho Penal Pagliaro (10), en
Alemania Sieber ha defendido la elaboracién de un Cédigo penal modelo
europeo «para acelerar la armonizacién de los ordenamientos penales
europeos» (11). Si se tienen en cuenta la multiplicidad de valores cultura-
les y el cardcter ampliamente politico del Derecho Penal a los que antes
se ha aludido, tales propuestas y planteamientos parecen poco realistas,
ademads de que en el plano institucional de las CE podrian plantearse obje-
ciones adicionales en atencién al principio de subsidiariedad. Lo mismo
cabe decir respecto de la cuestién ulterior o auxiliar acerca de si es la Parte
General o la Parte Especial 1a que resultaria mas adecuada para llevar a
cabo una armonizacién.

Naturalmente, esta despedida de un Cédigo penal europeo modelo
—que, por otra parte, también podria proponerse por iniciativa privada—
debe entenderse mas bien como provisional y formulada completamente
en funcién de la situacién actual. Precisamente los nuevos Cédigos pena-
les de Francia (1994), Portugal (1995) y Espaiia (1996), asi como el
Proyecto de Cédigo penal italiano (1992) muestran, en un andlisis compa-
rativo, por ejemplo, con el Derecho aleman y austriaco, similitudes y para-

(10) PAGLIARO, en; SCHUNEMANN/SUAREZ, op. cit., p. 379 (385).

(11) SIEBER (ed.), Europdische Einigung und Europdisches Strafrecht, 1993,
p. 159 y en: SCHUNEMANN/SUAREZ, op. cit., p. 349 (365). Ulteriores referencias en
DANNECKER, en: ESER/HUBER (ed.), Strafrechtsentwicklung in Europa 4.3, 1995,
pp- 1993 y s.
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lelismos tan sorprendentes que la idea de la redaccién de un Cddigo penal
modelo al menos respecto de ciertos campos singulares, incluso quiza res-
pecto de amplios sectores parciales, no deberfa ser descartada de modo
permanente. Sin embargo, la discusién debe tener en cuenta de modo mds
intenso que hasta ahora la crisis de la idea europea de codificacion, cuyas
causas y repercusiones también afectan al Derecho Penal (12).

Por lo demas, llevan una denominacién que al menos induce a confu-
sién los trabajos de las Naciones Unidas para la elaboracién de un
«Cédigo penal mundial» (13), aunque precisamente este proyecto
demuestra con bastante claridad de qué es lo que se trata: no de la «posi-
bilidad de un Derecho mundial» (Zitelmann, 1888), sino de la formula-
cién y adopcién en todo el mundo de tipos penales centrales de Derecho
internacional piblico en el caso del genocidio, de los crimenes contra la
humanidad y de los crimenes de guerra. En esta medida, una comisién que
inici6 sus trabajos en 1995 prepara el estatuto de un Tribunal internacional
con competencia para enjuiciar estos delitos y elabora en este contexto
reglas de caricter procesal, incluyendo las relativas a la extradi-
cién (14). Este ejemplo —que en lo que se refiere a su realizacién igual-
mente sigue siendo mds bien utépico—, frente al cual sobre todo los
Estados asidticos mantienen una postura escéptica, indica con claridad lo
que sucede en un plano general, y, por tanto, también en lo que se refiere
a la evolucién europea y que aqui se me permitird formular —por razones
de tiempo— de modo sintético en algunas tesis:

2. Tesis sobre las caracteristicas y el alcance, asi como sobre los
factores de la armonizacion

Tesis a)

Son susceptibles de armonizacién no tanto los ordenamientos juridi-
co-penales y los Cédigos penales en su conjunto como algunos dmbitos y
sectores individuales, cuya equiparacion juridica supera la divisién tradi-
cional en Parte Especial y Parte General y abarca también al Derecho
Penal en un sentido més amplio, incluyendo las sanciones administrativas
y el Derecho procesal. Més adelante volveré ampliamente sobre la regu-
lacién mas reciente de las CE como demostracién de esta tesis.

(12) Cfr. sobre esto TIEDEMANN, JZ 1996, pp. 647 ss., con abundantes refe-
rencias.

(13) REICHART, ZRP 1996, pp. 134 ss.

(14) Sobre esto, cfr. Association Internationale de Droit Pénal (AIDP), Draft
Statute for an International Criminal Court, 1995; Bassiounl, «Recent United
Nations activities in connection with the establishment of a permanent International
Criminal Court», Revue Internationale de Droit Pénal, 1996, pp. 127 ss.
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Tesis b)

La armonizacion e internacionalizacion y, con ello, también la euro-
peizacion del Derecho Penal, no consiste tanto en el desarrollo de reglas
mas 0 menos estiticas como en la seleccién y en el reconocimiento de
principios y el establecimiento de estdndares minimos que resultan ser
susceptibles de dar lugar a consenso sobre todo en aquella medida en la
que se corresponden con garantias de derechos fundamentales y humanos.
Tales estdndares minimos son los que pretende introducir, por ejemplo, el
proyecto del Consejo de Europa de un Convenio para la proteccién del
medio ambiente a través del Derecho Penal, de 21 de junio de 1995, con
el fin de alcanzar una armonizacién de los ordenamientos juridico-pena-
les nacionales en ese ambito (15).

Tesis c)

La necesidad y los efectos de la armonizacién de los ordenamientos
penales nacionales s6lo parcialmente derivan de obligaciones normativas
(convenios, directivas); corresponden efectos practicos similares en este
sentido a las instituciones procesales de la extradicién y cooperacién judi-
cial, cuya efectividad tiene como presupuesto un Derecho Penal material
equiparado en gran medida. En este sentido, baste recordar los conceptos
de «reciprocidad» y de «norma idéntica».

Tesis d)

Finalmente, junto a la introduccién o posibilitacién normativa de la
armonizacién, ésta surge en el plano fictico de modo amplio de la crea-
ciéon de instituciones internacionales como el Tribunal ad hoc de
Crimenes de Guerra en La Haya, que comportan la necesidad ineludible y
positiva de crear sobre la base de una consideracién comparativa de
muchos ordenamientos juridicos una ordenanza procesal que —en todo
caso, si disfrutara de una suficiente experiencia préctica positiva— no
podré dejar de producir repercusiones sobre los ordenamientos juridicos
nacionales. Mencionaré tan s6lo como ejemplo el articulo 71 de la
Ordenanza de La Haya, que permite bajo ciertas circunstancias tomar
declaracién a testigos por medios audiovisuales.

Si estas tesis se ponen en relacién con el Derecho Penal europeo,
como corresponde al tema de mi exposicion, ha de completarse con caracter
previo a un punto de vista que por su naturaleza ha de tener menor rele-
vancia en una consideracién a nivel mundial, y que por ello también afecta
de modo primario los factores de la europeizacién de los ordenamientos
penales: el intercambio y el contacto internacional de los penalistas ha

(15) Cfr. la informacién en MOHRENSCHLAGER, wistra, 1996, fasc. 1, pp. IV ss.
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alcanzado en las dltimas décadas una dimensién y una intensidad que eran
dificilmente imaginables antes de la aparicién de medios modernos de
comunicacién y de transporte, asi como de generosas instituciones de
fomento, como en Alemania la «Fundacién Alexander von Humboldt» o
el Servicio Aleman de Intercambio Académico (DAAD). El mayor cono-
cimiento de los ordenamientos juridicos extranjeros que ello comporta,
asi como las convicciones comunes bdasicas relativas a numerosas cues-
tiones del Derecho Penal, incluyendo la politica criminal, el sistema de
sanciones, el proceso penal y la ejecucién de penas, que se plasman
practicamente en forma de resoluciones en los congresos internacionales
(como, por ejemplo, de la Asociacién Internacional de Derecho Penal),
han conducido a un amplio consenso internacional acerca de posibles
soluciones a problemas comunes. El proceso de aproximacién en la Parte
Especial queda demostrado por los ya mencionados nuevos Cédigos
penales de los Estados de tradicién romdnica, pudiéndose constatar en
este contexto a nivel del conjunto de Europa una tendencia comin —que
muestra diferencias tan s6lo en ciertos matices— hacia la descrimina-
lizacién de amplios sectores del Derecho Penal cldsico y hacia el
establecimiento de nuevas modalidades de comportamientos delictivos en
dmbitos que han sido reconocidos como especialmente propensos en €l
marco de la sociedad moderna a sufrir perturbaciones (por ejemplo, deli-
tos econémicos y contra el medio ambiente, manipulaciones relacionadas
con la genética humana). En lo que se refiere a las sanciones, los ordena-
mientos juridicos nacionales de Europa se suman hoy en dia en gran
medida a una amplia tendencia de reforma que queda caracterizada por
conceptos como: eliminacion o limitacién de la pena privativa de libertad
de corta duracién e introduccién de instrumentos sustitutivos en forma de
ejecucion en fines de semana, trabajos de utilidad social y, sobre todo,
pena de multa en su configuracién conforme al sistema escandinavo de
los dias-multa; reduccién de las tradicionales penas que afectan al honor
y revitalizacién de las inhabilitaciones especiales para el ejercicio de la
profesién en casos de abusos graves de posiciones profesionales y econé-
micas, especialmente en el Derecho Penal econémico; nueva configura-
cién de las sanciones contra las personas juridicas y otras colectividades
de personas. La tesis (ulterior) que esté en la base de esto, en el sentido de
constatar una convergencia de los ordenamientos juridico-penales en
Europa, puede ser demostrada también, especialmente, respecto de la dog-
madtica de la Parte General; como, por ejemplo, en el caso de la teoria del
error, que —en contra de la afirmacién de Weigend, hecha en su por lo
demds meritorio trabajo (16)— incluso en el 4mbito del error de Derecho,
que tradicionalmente habia sido objeto de tratamientos divergentes en
funcién de que se partiera de un modelo de Estado autoritario o liberal,

(16) WEIGEND, ZStW, 105 (1993), p. 774 (783 y ss.).
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llega a soluciones que son en principio idénticas, por ejemplo, en
Alemania, Espafia, Francia, Inglaterra e Italia (17), y permite formular, sin
mayores dificultades, reglas comunes en el tratamiento del error en
Derecho Penal. La situacién es similar en lo que se refiere a ciertas cau-
sas de justificacién como expresién de la regulacién de situaciones de
necesidad y de conflicto, a la teoria de autoria y participacion con sus dis-
tintos modelos de autoria unitaria o diferenciada, etc. De hecho, hemos
tenido ocasién de presentar junto a colegas extranjeros tales formulacio-
nes comunes respecto de las cuestiones de imputacién mds importantes de
la Parte General (18), si bien subrayando la referencia «especifico-secto-
rial» respecto de aquellas materias de la Parte Especial en las que corres-
ponde competencia a las CE [cfr. supra tesis a)]. A medio o largo plazo,
posiblemente esta delineacién en funcién de los fopoi de la materia de
regulacién conducira de nuevo a un proceso de mas amplia abstraccion de
la Parte General. En cuanto estadio intermedio y de prueba, sin embargo,
la comprobacién de reglas generales sobre la base de las peculiaridades de
la materia de regulacién es mas bien un avance que venimos exigiendo
desde hace tiempo también para la dogmatica del Derecho Penal alemédn
(19). También desde esta perspectiva tedrica de ningiin modo puede con-
siderarse una desventaja que la Comisién de las CE —en virtud de sus limi-
tadas competencias institucionales— sélo pueda desarrollar en el dmbito
del Derecho Penal administrativo reglas propias para las sanciones que la
Comisién misma deberd imponer. En esta materia, el Tribunal de las CE
ha desarrollado principios tan excelentes que resulta incomprensible por
qué Grasso ha exigido que haya que evitar «a cualquier precio» que se
haga participar al TCE de modo similar en la elaboracioén de una futura
Parte General del Derecho Penal (20). Con lo dicho no se pretende poner
en duda el hecho de que la dogmatica de la Parte General es de modo muy
especial una herencia comin europea y, por ello, rige —también con inde-
pendencia de cualquier iniciativa de las CE— en toda Europa, es decir, que
es el ambito que desde el punto de vista material mds propicio resulta para
la armonizacién (21) o incluso ya muestra de hecho tal armonizacién (como
parece que hacen suponer la eleccion de los temas para las «Jomadas ale-
manas de penalistas» de 1997 en Berlin y para las «Jornadas de Derecho
Penal» en 1997 de la Sociedad de Derecho comparado en Graz).

(17) Cfr. TIEDEMANN, Geerds-Festschrift, 1995, pp. 95 y ss., y en Rivista tri-
mestrale di diritto penale dell’ economia, 1995, pp. 71 y ss. (88 ss.).

(18) BACIGALUPO/GRASSO/TIEDEMANN, en: SCHUNEMANN/SUAREZ, op. cit., pp.
465 ss.

(19) Desde TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht (1969).

(20) GRaSSO, Rivista trimestrale di diritto penale dell’ economia, 1995, p. 1159
(1188).

(21) En este sentido BERNARDI, Verso una codificazion penale europea?, 1996,
p. 53; FRISCH, en: Sieber (ed.), op. cit., p. 149 (150); VOGEL, JZ, 1995, p. 331 (333 ss.).
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Antes de retomar esta evolucién y sus repercusiones, ha de resaltarse
de nuevo —pasando a las instituciones supraestatales— la ya antes aludida
actividad del Consejo de Europa entre los factores efectivos de una armo-
nizacién juridico-penal europea. Los convenios y las recomendaciones
del Consejo afectan tanto a la praxis de la persecucién penal internacio-
nal (especialmente, extradicién y cooperacién judicial, pero también
transmision de la persecucién penal, asuncién de la ejecucién de penas,
supervision de delincuentes en libertad condicional, etc.), como a impor-
tantes cuestiones de la Parte General y de la Parte Especial del Derecho
Penal (22). Como ejemplos respecto de las problemadticas enunciadas en
tiltimo lugar cabe mencionar —junto al proyecto ya mencionado sobre el
Derecho Penal del medio ambiente— las recomendaciones relativas a la
criminalidad informética y otras modalidades de criminalidad econémica,
asi como respecto de la posibilidad de imponer penas u otras sanciones a
las personas juridicas. Estas recomendaciones, preparadas por grupos de
trabajo de expertos en la materia, se entienden con razén —de modo simi-
lar a las resoluciones de los Congresos Internacionales de Derecho Penal-
como expresion de convicciones comunes de las naciones desarrolladas
(europeas), habiendo sido aceptadas con frecuencia —a pesar de reservas
expresas de algunos Estados respecto de cuestiones particulares— por una-
nimidad. El hecho de que en la praxis de la politica criminal nacional no
todas las recomendaciones del Consejo de Europa hayan sido llevadas a
la practica y que no todos los Convenios del mismo organismo hayan sido
transformados y hayan entrado en vigor, no puede llevar a ocultar la rea-
lidad de una tendencia fuerte —aunque, en la mayoria de las ocasiones, sin
vinculatoriedad normativa— de armonizacién. Ya el Estatuto del Consejo
de Europa de 5 de mayo de 1949 menciona expresamente como finalidad
la armonizacién de los ordenamientos juridico-penales nacionales.

Corresponde mucho mayor fuerza vinculante —incluso, en algunos
Estados, la maxima vinculatoriedad juridica imaginable— a la actividad de
los Tribunales Constitucionales nacionales y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos junto con la actividad decisoria previa de la Comisién
Europea de Derechos Humanos en Estrasburgo, aunque estas actividades
sean tomadas menos en consideracién por los penalistas. Como es natu-
ral, esta jurisprudencia constitucional sélo en escasas ocasiones afecta a la
regulacién legal general en materia de Derecho Penal material y Derecho
procesal penal (como, por ejemplo, en el dmbito de la interrupcién del
embarazo, respecto de la cual se han pronunciado numerosos Tribunales
constitucionales nacionales) (23), sino, por regla general, a la decisién de
casos concretos; pero ello tiene evidentes repercusiones sobre el sistema

(22) Cfr. la sinopsis en VOGLER, Jura, 1992, pp. 586 y ss.
(23) Cfr. el resumen de ARROYO ZAPATERO, Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, 1981, pp. 195 y ss.
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del Derecho Penal (24). Como es sabido, la base juridica de los 6rganos
de Estrasburgo es la Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950,
que ha sido frecuentemente calificada de «Ley fundamental europea»;
esta convencion apoya nuestra tesis b) de los estindares en el sentido de
principios minimos, sobre todo en el 4mbito del Derecho procesal penal,
pero con importantes repercusiones también sobre el Derecho Penal mate-
rial. En este sentido, Delmas-Marty habla en el subtitulo de su conocido
libro Le flou du droit (1986) de la existencia de un movimiento du code
pénal aux droits de I' homme (desde los Cédigos penales hacia la garantia
de derechos fundamentales y humanos). La rica actividad decisoria de las
instituciones de Estrasburgo concreta las garantias minimas de la
Convencidn con cierta frecuencia hasta llegar a garantias muy concretas
respecto de constelaciones especificas. Como ejemplo mencionaré tan
s6lo el 4mbito de la prueba con ayuda de confidentes, respecto del cual el
Tribunal de Estrasburgo ha establecido ultimamente determinadas exigen-
cias que al menos cuestionan la praxis mas bien generosa del Tribunal
Supremo Federal alemén en esta materia, y que probablemente conduci-
rdn a una correccion de esta praxis en cuanto se lleve un caso alemén rela-
tivo a esta cuestion ante el Tribunal europeo (25) (en Espafia se trataria de
la interpretacién del art. 710 LECrim.). Por otra parte —y coincidiendo
ampliamente con el Tribunal de Estrasburgo—, importantes Tribunales
Constitucionales nacionales han desarrollado desde la perspectiva consti-
tucional una jurisprudencia sobre los principios fundamentales del
Derecho Penal y procesal penal que si bien no est4 dirigida a la obtencién
de una armonizacién, es sorprendentemente homogénea. En este sentido,
sobre todo, los Tribunales, inclusive el Tribunal Constitucional espaiiol,
han extendido garantias penales fundamentales como los principios de
legalidad y de culpabilidad, la presuncién de inocencia y el derecho de
defensa a dmbitos similares al Derecho Penal. De este modo, especial-
mente, el ya mencionado Derecho de las sanciones administrativas es
aproximado al Derecho Penal, privandolo asi, en parte, de su tradicional
agilidad, pero también de su cardcter negociable. De este modo —junto con
la creacion de Autorités Administratives Indépendantes similares a
tribunales (como en Alemania, por ejemplo, la Oficina Federal de Defensa
de la Competencia o la proyectada Oficina de Supervisién del Mercado de

(24) Respecto de las resoluciones del BVerfG alemdn en este dmbito cfr.
TIEDEMANN, Verfassungsrecht und Strafrecht, 1991, con perspectiva y referencias de
Derecho comparado.

(25) ROXIN/ARZT/TIEDEMANN, Einfiihrung in das Strafrecht und StrafprozefSrecht,
3.2 edicién, 1994, p. 130 con referencias. De modo general sobre la influencia de la
CEDH sonre el Derecho penal y procesal penal alemén, KUHL, ZStW, 100 (1988), pp.
406 y ss., 601 y ss.; respecto de la relevancia de sus principios para la armonizacién
europea del Derecho Penal, DELMAS-MARTY, Pour un droit commun, 1994, especial-
mente pp. 244 y ss.
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Valores)—, el Derecho sancionador administrativo se convierte en una
alternativa renovada, propia de un Estado de Derecho y eficiente, en el
arsenal de la politica criminal y social del Estado. La fuerza conformadora
del Derecho constitucional, en su transformacién por medio de los
Tribunales constitucionales, es en mi opinién un factor de armonizacién
—especialmente para las maximas de la Parte General del Derecho Penal—
inesperado, pero muy importante. Aunque los Tribunales constitucionales
suelen mantenerse alejados de las cuestiones de detalle de la dogmdtica
juridico-penal, si toman posicién respecto de los problemas fundamenta-
les [supra tesis b)] en el limite hacia la politica criminal y de la configu-
racién del sistema del Derecho Penal como tal (26). Puede bastar citar
aqui como ejemplo la reciente jurisprudencia constitucional italiana, que
declara en contra de la previsién expresa del Codice penale que el error
de prohibicién inevitable excluye la culpabilidad (27), o recordar el papel
jugado por el principio constitucional de proporcionalidad, que pone limi-
tes tanto a la politica criminal como a la legislacién en el dmbito del
Derecho procesal penal, papel reconocido desde hace mucho tiempo en el
Derecho alemadn, espaiiol e italiano y que hace algiin tiempo también ha
sido «descubierto» por la jurisprudencia constitucional francesa con efec-
tos sobre el Derecho Penal y la politica criminal (28).

3. Especial consideracion del Derecho de las sanciones administrativas

Un papel muy similar en sus efectos, pero con repercusiones clara-
mente més amplias en lo que se refiere a la armonizacién, corresponde al
Tribunal de las Comunidades Europeas en Luxemburgo. El TCE no sélo
reconoce libertades generales y el principio de proporcionalidad, sino que
ha elaborado respecto de las sanciones administrativas impuestas por la
Comisién de las CE en el Derecho de competencia y de la mineria, en el
ambito agrario y pesquero, en el sector de los transportes y en numerosos
otros 4mbitos, una Parte General practicamente completa de las sanciones
administrativas que antes ya hemos calificado de excelente en su conjun-
to, especialmente teniendo en cuenta que corresponde a la tendencia —que
se abre paso en la discusién relativa a la armonizacién— hacia la simplifi-
cacidn de la Parte General (29). Se trata de una sintesis auténoma deriva-
da del examen comparado de los ordenamientos mas importantes de los
Estados miembros y halla una correspondencia codificada en las —entre si

(26) TIEDEMANN, Verfassungsrecht, cit., p. 6.

(27) Corte Costituzionale, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1988,
pp- 686 y ss., con comentario de PILITANO.

(28) DELMAS-MARTY/TEITGEN-COLLY, Punir sans juger?, 1992,

(29) En favor de ello ya TIEDEMANN, Jescheck-Festschrift, 1985, p. 1141 (1436
ss.); Y GEERDS-FESTSCHRIFT, p. 110; en el mismo sentido BERNARDI, op. cit., pp. 57 s.,
141 s.; VOGEL, op. cit., p. 338.
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muy similares— Leyes de contravenciones alemana, italiana y portuguesa.
La competencia sancionatoria propia de las CE en este dmbito cuasi—juri-
dico-penal, «punitivo» (30), favorece el desarrollo de ciertas reglas (que
adquieren, sin embargo —a causa de que la jurisprudencia del TCE es tanto
pragmadtica como se halla vinculada a casos individuales— en la mayoria
de las ocasiones mds bien el caricter de principios [supra 2 tesis b)] que
s6lo quedan claramente determinados en su nicleo y muestran contornos
menos precisos en &mbitos limite, pero precisamente por ello son suscep-
tibles de consenso y de armonizacién): nullum crimen sine lege (con la
permanencia del problema del Common Law inglés); efectos retroactivos
de la lex mitior (en la medida en que el legislador no lo excluya expresa-
mente); nulla poena sine culpa (con considerables limitaciones en aquellos
Estados miembros que siguen conociendo strict liability y faute matériel-
le); derechos de necesidad como legitima defensa y estado de necesidad
(pero sin la diferenciacién alemana entre estado de necesidad justificante
y exculpante); la exigencia propia del Estado de Derecho de la prescrip-
cién (que en el Reino Unido, sin embargo, ha sido introducida muy
recientemente en la legislacién y que sigue siendo desconocida respecto
de las more serious offences); relevancia del error, especialmente también
del error de Derecho o de prohibicién (en todo caso, siendo inevitable o
habiendo sido provocado por informaciones incorrectas de la instancia
competente); posicién de garantia respecto de empresas con situacioén de
dominio (en el marco de la asi llamada unidad de empresa). Algunas
cuestiones que seguian estando poco claras o siendo resueltas de modo
poco satisfactorio en la jurisprudencia del Tribunal respecto de las san-
ciones administrativas de las CE han sido reguladas expresamente en un
reglamento marco de las CE de 18 de diciembre de 1995 (31): aprehen-
sién de las acciones en fraude de Ley (con una cldusula de Derecho
administrativo sobre fraude de Ley con vigencia respecto del Derecho de
sanciones); teoria de la participacién (en el sentido de la autoria unitaria);
sanciones a personas juridicas (en todo caso, a través de sanciones admi-
nistrativas); prescripcién (con un plazo de cuatro afios); ne bis in idem
(en el sentido de la posibilidad de un cémputo de acuerdo con el princi-
pio de proporcionalidad). La ulterior intencién de la Comisién de las CE
de crear un mini-cédigo de principios juridico-materiales y procesales
para las sanciones administrativas ha sido sacrificada de momento debi-
do a la presion politica de los Estados miembros. Sin embargo, esta idea

(30) HEITZER, Punitive Sanktionen im Europdischen Gemeinschaftsrecht (1997);
PRIEBE, en: VAN GERVEN/ZULEEG (ed.), Sanktionen als Mittel zur Durchsetzung des
Gemeinschafisrechts, 1996, p. 55 (56); TIEDEMANN, en European Commission (ed.),
The system of administrative and penal sanctions in the Member States of de European
Communities, tomo 11, 1994, pp. 11 ss.; TSOLKA, Der Aligemeine Teil des europiiis-
chen supranationalen Strafrechts i.w.S., 1995, pp. 35 ss.; VOGEL, en DANNECKER (ed.),
Die Bekdmpfung des Subventionsbetrugs im EG-Bereich, 1993, pp. 170 ss.

(31) ABIEG, nim. L 312/1, de 23 de diciembre 12 de 1995.
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ha sido activada desde 1996 de nuevo por la Direccion General XX de la
Comisién (supervisién de presupuestos), siguiendo un encargo del
Parlamento Europeo, y serd desarrollada ulteriormente hacia el proyecto
de un corpus juridico-penal (31 bis), que prevé para los ordenamientos
nacionales junto a una Parte Especial con casi diez tipos penales armoni-
zados —sobre todo, para la proteccién de los intereses financieros de las
CE- también la correspondiente Parte General y amplias reglas procesa-
les, constituyendo, por tanto, una evidente demostracién de armoniza-
cién sectorial [supra tesis 2 a)].

La penetracién de principios juridico-penales y similares en el 4mbi-
to de las sanciones administrativas de las CE se refiere a un campo juri-
dico que se encuentra en una esfera inferior —si bien no externa— a la del
Derecho Penal criminal. Esta evolucién sélo podra tener efectos de armo-
nizacién directos en los Estados miembros en la medida en que estos mis-
mos impongan sanciones (por ejemplo, exclusiones de la obtencién de
subvenciones, intereses adicionales altos) de Derecho de las CE conforme
a principios de ese Derecho. De modo mediato, el ejemplo de las CE
puede tener una funcién de modelo en aquellos Estados que carecen hasta
el momento de leyes de contravenciones o en los que éstas —como sucede
en Alemania— estdn limitadas a la regulacién del Derecho de sanciones
dinerarias. La europeizaci6n y la armonizacién en el terreno propiamente
dicho del Derecho Penal criminal nacional es, en comparacién, mas direc-
ta y mds oculta, puesto que tampoco se ha publicado hasta el momento el
proyecto de corpures iuris al que acaba de aludirse. La exposicion de esta
armonizaci6én nos conduce al tiempo y a las perspectivas de futuro.

Forma aiin parte de la exposicién de la situacion actual el hecho de
que hasta la sentencia del TCE de 21 de septiembre de 1989 (32), en el asi
llamado escdndalo del maiz griego (relativo a la no imposicién de aran-
celes a maiz yugoslavo por parte de las autoridades aduaneras griegas, con
participacién de altos cargos del Gobierno, junto con falsedades en docu-
mentos y cohecho) la influencia armonizadora del Derecho de las CE
sobre el Derecho Penal nacional quedaba limitada practicamente a la ver-
tiente negativa, puesto que de modo especial el principio de proporcio-
nalidad, pero también las demads libertades garantizadas por el Derecho de
las CE, se utilizaban para —-mediante su alegacién frente a tribunales
nacionales— declarar determinadas conminaciones de pena nacionales
como desproporcionadas por demasiado severas y determinadas prohibi-
ciones nacionales como no aplicables por contravenir, por ejemplo, el
derecho a libre ejercicio profesional (33).

(31 bis) Vid. la versi6n bilingiie (espafiol/francés) contenida en Hacia un espa-
cio judicial europeo. Corpus iuris de disposiciones penales para la proteccién de los
intereses financieros de la Unién Europea, Madrid, 1998 (estudio preliminar de E.
BAciGALUPO). (N. del T.).

(32) TCE, 1989, pp. 2965 ss., con comentario de TIEDEMANN, EuZW, 1990, pp. 100 ss.

(33) Cfr. la sinopsis de GRASSO, en ARROYO/TIEDEMANN, Op. cit., pp. 293 ss.
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4. Asimilacion y armonizacién del Derecho Penal nacional

Un nuevo ejemplo de esta ya tradicional jurisprudencia del TCE lo
constituye su sentencia de 29 de febrero de 1996 (Rs. C-193/94), que decla-
ra que infringe el Derecho comunitario —tras ser presentado el caso de una
ciudadana griega por el Juzgado de lo Penal de Berlin-Tiergarten— la regu-
lacién alemana, provista de pena, en el sentido de que un permiso de con-
ducir extranjero de las CE pierde al cabo de un afio su validez y debe ser
canjeado por un permiso de conducir alemin (conllevando, dicho sea de
paso, el planteamiento de la cuestiébn —a decidir ahora por el Tribunal
Constitucional Federal alemén— acerca de si la inaplicabilidad constatada
por el TCE equivale a su derogacién o a su inexistencia en el sentido del
art. 103, parr. 2.2 de la Ley Fundamental alemana, lo que considero correc-
to). Con la sentencia en el caso del escandalo del maiz griego, el TCE ha
deducido ademids del mandato de lealtad a la Comunidad contenido en el
articulo 5 del TCEE que los Estados miembros deben proteger los intereses
de la Comunidad «de modo efectivo» y, en lo que se refiere al 4mbito juri-
dico-penal, de la misma manera que los correspondientes intereses
nacionales, estando obligados a llevar a cabo la persecucién penal en favor
de los primeros con igual cuidado y energia como en favor de estos tltimos.
Esta obligacion de asimilacion de la proteccién penal de los intereses finan-
cieros de la Comunidad a la de los intereses financieros nacionales se ha
incorporado mientras tanto de modo expreso en el articulo 209 a TCEE,
pero no supone como tal una armonizacién, ya que en concreto sélo se
exige una equiparacion de la proteccion penal de los bienes juridicos de las
CE a la que ya exista en el Derecho nacional respecto de los correspon-
dientes bienes juridicos nacionales. En este sentido, el Derecho nacional
sufre un proceso de europeizacién (cfr. en Derecho alemdn § 264, parr. 6.°
StGB; §§ 3, parr. 1.8, inc. 2; 370, parr. 6 Abgabenordnung), pero no armo-
nizado en sentido estricto. Sin embargo, de la exigencia contenida en la
sentencia del TCE en el caso del maiz deriva una cierta armonizacién de
minimos, en el sentido de que los Estados quedan obligados a «tomar todas
las medidas necesarias para garantizar el funcionamiento y la efectividad
del Derecho comunitario». Esto probablemente implique al menos respec-
to de casos graves con cierta claridad el empleo del Derecho Penal. En todo
caso, la sentencia en el caso del maiz ha supuesto un extraordinario impul-
so de innovacién, despertando siquiera el interés de las autoridades de
Bruselas acerca del Derecho Penal, y teniendo en cuenta el descontento
generalizado motivado por el hecho de que las lesiones fraudulentas a las
CE se combaten de modo muy desigual en algunos Estados miembros (34).

Una ulterior verdadera armonizacidn, sin embargo, podré derivar del
Tratado de la Unién Europea (TUE) y de sus articulos K como asi llama-
do «tercer pilar» del sistema convencional europeo. En este sentido, en la

(34) Sobre esto TIEDEMANN, NJW, 1990, pp. 2226 ss., con referencias.
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cumbre de Cannes de 26 de julio de 1995, los representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros han firmado una Convencién para la
proteccidn de los intereses financieros de las Comunidades sobre la base
del articulo K.1 nim. 5 (la «lucha contra actividades fraudulentas de
dimensiones internacionales» como «asunto de interés comiin») (35). Esta
Convencién obliga a la introduccién o mejora de tipos penales nacionales
para la proteccién de los ingresos y gastos de las CE, pero regula también
en este contexto importantes cuestiones de la Parte General (teoria de
autorfa y participacién conforme al sistema diferenciador entre autores y
participes; punibilidad de directores de empresas y titulares de facultades
de decisién; posicién de garantia de estas personas). Este texto —en cuan-
to ejemplo significativo de la ya varias veces mencionada armonizacién
sectorial o «especifica de determinados dmbitos» (36) de los sistemas juri-
dico-penales europeos— es obligatorio para los Gobiernos de los Estados
miembros, pero necesita de su transformacion por parte de los
Parlamentos nacionales, que gozan a este respecto de libertad, para entrar
en vigor. No entraré aqui en los problemas que de ello derivan para la
Repuiblica Federal de Alemania en el sentido de una modificacién o com-
plementacién del § 264 StGB, que, como es sabido, sélo afecta a las sub-
venciones econdémicas (aunque protege a éstas —de modo mds amplio que
la Convencién— también contra acciones de obtencién fraudulenta por
imprudencia grave). En todo caso, apuntaré que a consecuencia de la obli-
gacién de asimilacién, también debe estar garantizada en el Derecho
Penal aleman la proteccidn de las subvenciones econémicas de las CE
frente a estas conductas de obtencidén fraudulenta imprudente para poder
satisfacer los articulos 5 y 209 a) TCEE. Mds importante resulta consta-
tar que la Convencién —a pesar de todos los elementos derivados de la
negociacion y de bastantes dudas de interpetacién (como, por ejemplo,
respecto del dolus ex re en el art. 1, parr. 4.2)- ha logrado con su defini-
cién de estafa (art. 1, prr. 1.9) una armonizacién adecuada entre las con-
cepciones en materia de estafa més bien proximas al hurto, centradas en
el engafio y la disposicidn, de origen inglés y francés, y la construccién de
estafa propia alemana, derivada de la discusién en el siglo XIX y mds cen-
trada en la lesién patrimonial. Por lo demds, la Convencién, con la des-
cripci6n del engafio y la formalizacién del resultado tipico en ella conte-
nidas, deja suficiente espacio, a pesar de subrayar claramente los elemen-
tos clave, para que los legisladores nacionales colmen este marco para la
estafa; por lo tanto, de ninglin modo procede a una equiparacién genérica
de las peculiaridades nacionales. También son merecedores de mencién
los trabajos en dos protocolos adicionales a la Convencién, que extienden
los tipos de cohecho nacionales a los funcionarios europeos y —siguiendo

(35) ABIEG, nim. C 316/48, de 27 de noviembre de 1995.
(36) TIEDEMANN, Geerds-Festschrift, p. 110, VOGEL, JZ, 1995, pp. 333 ss. (res-
pecto del proyecto de la Convencion).
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el ejemplo del Foreign Corrupt Practices Act de EE. UU. (37)- también
a funcionarios extranjeros, y que pretenden introducir también la posibi-
lidad de penar a las personas juridicas respecto del ambito de las manio-
bras fraudulentas contra las CE (en esta cuestién, parece que en el
momento actual se plantea la posibilidad de admitir la alternativa de una
mera responsabilidad en el dmbito de las sanciones administrativas pecu-
niarias conforme al modelo alemén) (38). Sobre todo la impunidad de los
funcionarios de las CE por conductas de cohecho resulta, con razén,
molesta y vergonzosa para Bruselas, como demuestra el tiltimo escéandalo
en torno al Director de la Direccién General XII, Heinrich von Moltke, y
sus colaboradores.

De momento es incierto si y cuando la Convencién y los protocolos
adicionales serdn puestos en practica a través de mecanismos politicos.
No parece imposible que en caso de fracasar la Convencién y los proto-
colos adicionales, el TCE extienda el asi llamado primer pilar, es decir,
sobre todo la competencia de emitir directivas conforme al TCEE, al
correspondiente sector del Derecho Penal. La interpretacién extensiva de
la base de atribucién de competencia —desconocida en Derecho aleméan—
practicada en la directiva en materia de insider y la Convencién de 1995
podrian indicar que se avanza en esa direccidn.

III. PERSPECTIVAS DE LA FUTURA EVOLUCION

Teniendo en cuenta la inseguridad que actualmente impera acerca de
la armonizacién a través del primer o del tercer pilar de las Convenciones
europeas, las perspectivas de la ulterior evolucién son poco claras. A pesar
de ello, nos sumamos al pronéstico que Jescheck formulé hace ya cinco
afios —con un audaz célculo temporal— en el sentido de que «el camino de
los Estados europeos en el transcurso de la década que viene ird cada vez
mds en direccién a una unificacién, aunque las peculiaridades nacionales
de los pueblos europeos se mantengan en las futuras instituciones de la
Europa unida con mucha mayor claridad que en otras uniones como
EE. UU. o Brasil» (39).

(37) Cfr. sobre esto TIEDEMANN (ed.), Multinationale Unternehmen und
Strafrecht (1980), p. 3 (43 ss.), y PEDRAZZI, ibidem, p. 83 (92 ss.).

(38) Respecto de las soluciones clésicas y de las propuestas, en parte nuevas, a
nivel internacional para este problema, cfr. DE DOELDER/TIEDEMANN (ed.), Criminal
liability of corporations, 1996; TIEDEMANN, en SCHOCH/STOLL/TIEDEMANN (ed.),
Freiburger Begegnung - Dialog mit Richtern des Bundesgerichtshofs, 1996, pp. 30 ss.
Respecto del contenido de los protocolos enunciados en el texto cfr.
MOHRENSCHLAGER, Wistra, 1996, fasc. 4, pp. V ss.

(39) JescHeCK, Thong-Wong Kim-Festschrift, 1991, pp. 947 ss.; cfr. también
BLECKMANN, en Stree/Wessels-Festschrift, 1993, p. 107 (112 ss., especialmente acerca
del principio de efectividad); Roxiv, en WOLTER, GA, 1996, p. 201 (205).
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Lo que probablemente sea seguro es que —en el sentido de los trabajos
preparatorios oficiales en Italia (40)- la Parte Especial de los Cédigos
penales deberd ser sometida a examen para comprobar en qué campos los
intereses de las CE deben ser asimilados a los intereses nacionales en el
plano juridico-penal; junto a los delitos de cohecho, ya mencionados, ello
afecta, por ejemplo, a los delitos de falsedades y a los delitos contra la
Administracién de Justicia. Ademds, parece deseable, por un lado, que a
largo plazo la CE obtenga respecto de sus propios intereses financieros
competencias juridico-penales propias —respecto de la jurisdiction to pres-
cribe y en todo caso respecto de la jurisdiction to enforce—; la creacién de
una fiscalfa europea con competencia al menos respecto de casos graves
podria ser en este sentido un primer paso propuesto por €l ya mencionado
corpus iuris. Por otro lado, la fijacién existente en la actualidad respecto
de los «intereses financieros» de la CE y su lesién mediante el fraude de
subvenciones ¢ infracciones tributarias —a pesar de la importancia practica
de este punto de partida, a la que nos hemos referido en no pocos estudios
desde los afios setenta (41)— deberia ser superada (42). En primer lugar, la
proteccién penal ha de extenderse a las maquinaciones fraudulentas en
subastas piiblicas, en la medida en que ésta se dirija contra las CE. Junto
con esta proteccion de los intereses financieros y de ordenacién de merca-
dos propios de las CE, resultaria conveniente —siguiendo los precedentes
de las directivas respecto de los insider y del blanqueo de dinero- una
armonizaciéon de los preceptos penales relevantes respecto de otras
implicaciones mediatas en relacién con las CE de intereses de Estados
miembros o intereses individuales. En todo caso, deberia armonizarse la
proteccién penal de aquellos intereses individuales y de Estados miembros
que son asunto de las CE en virtud de una asignacién expresa, como, sobre
todo, la proteccidn del trabajo (art. 118 a TCEE) y la del medio ambiente
(art. 130 r TCEE), en las que la competencia de establecer directivas res-
pecto del marco de la sancién deriva del effer utile, pudiendo ser inferida,
sin embargo, conforme a la opinién moderna —como competencia para la
promulgacion de directivas declaratorias en el 4mbito de la sancién— tam-
bién del articulo 5 TCEE, de acuerdo con el cual los Estados miembros
deben proteger los intereses de vigencia normativa de las CE en términos
de proteccién minima y, mds alla de esto, deben proteger, por ejemplo, las
normas de medio ambiente de las CE como las normas nacionales en la
materia (un efecto que se produce de modo automético cuando se utiliza la
técnica de normas en blanco y se lleva a cabo la sustitucién de las normas
nacionales por las de las CE). Tanto el Derecho Penal del trabajo como el
Derecho Penal del medio ambiente son extraordinariamente adecuados

(40) Cfr. al respecto JESCHECK, en: LK, 112 edicién, 1992, introduccién, nim.
103; PAGLIARO, op. cit., p. 384.

(41) Desde TIEDEMANN, Subventionskriminalitdt in der Bundesrepublik (1974).

(42) Acertadamente, SCHUNEMANN, en SCHUNEMANN/SUAREZ, op. cit., p. V.
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para llevar a cabo una armonizacién, tanto desde el punto de vista de la
materia como del de la técnica de regulacién nacional existente hasta el
momento; para esta armonizacién deberian abordarse también las corres-
pondientes cuestiones de la Parte General (omisién de funcionarios, auto-
ria y participacién de directores de empresas, etc.). Lo mismo puede decir-
se respecto del Derecho alimentario, incluyendo la proteccién de la salud
y de los consumidores, con ubicacién juridica en la garantia de la libre cir-
culacién de mercancias (art. 30 TCEE) y en la jurisprudencia del TCE emi-
tida en la materia. Tales sectores «modernos» del Derecho Penal y del
Derecho administrativo sancionador en su conjunto resultan mas accesi-
bles a una armonizacién que los tipos penales cldsicos, que muestran
frecuentemente largas tradiciones nacionales.

Por otro lado, los articulos K. del TUE abren expresamente la posibili-
dad de una armonizacién del Derecho Penal en los 4mbitos del trafico de
drogas (K. 1 nim. 4), para el cual, sin embargo, la inciativa en materia de
Derecho Penal ha pasado en gran medida a las Naciones Unidas, y de las
magquinaciones fraudulentas internacionales. Puesto que con esta expresién
criminolégicamente amplia no sélo se hace referencia a la estafa en senti-
do técnico, el articulo K. 1 nim. 5 del TUE ofrece posibilidades y vias para
una amplia armonizacién del Derecho Penal econémico en general en la
medida en que —lo que es frecuente en la actualidad— muestre referencias
internacionales. Una interpretacién ampliadora del articulo K. 1 nim. 9
sobre la colaboracién internacional prictica en la persecucién penal en
determinados 4mbitos podria vincular su efectividad, en el sentido de nues-
tra tesis supra 2 c), también a la equiparacién de ulteriores partes del
Derecho Penal nacional: una interpetacién favorecida por Italia, pero
rechazada hasta el momento por la Comisién de asuntos juridicos del
Parlamento Federal alemdn; en todo caso, hay que tener en cuenta que esta
interpretacién puede basarse en que la unificacién de los ordenamientos
debe entenderse como parte importante de una colaboracién efectiva [cfr.
supra tesis 2 c)]. En este sentido, también el articulo K. 1 nim. 5 introdu-
ce a la lucha contra las maquinaciones fraudulentas internacionales expre-
samente en el contexto de la cooperacion oficial y judicial interacional,
considerando a la primera como parte o subgrupo de la primera. De modo
similar, el Convenio Europol de 26 de julio de 1995 (43) enumera de modo
expreso en su articulo 2 ciertas materias, como el trafico ilegal con drogas,
con sustancias nucleares, con seres humanos, etc., en los que dificilmente
puede haber colaboracién internacional razonable sin que se produzca tam-
bién en el plano juridico-material una armonizacién minima. La asuncién
de esa interpretacion extensiva en la praxis politica, sin embargo, es tan
incierta como la de la opinién dominante en la doctrina internacional,
segun la cual las diferencias del Derecho Penal econémico en el sentido

(43) ABIEG, nim. C 316/1, de 27 de noviembre de 1995.
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més amplio —es decir, incluyendo el conjunto de la politica econdmica, la
proteccién de la salud y de los consumidores, etc.—, se refieren al funcio-
namiento del mercado comiin, pueden tener repercusiones directas sobre el
funcionamiento del mercado comiin o incluso pueden generar, finalmente,
distorsiones en la competencia (44). Piénsese s6lo, por ejemplo, en las
diferencias existentes en el &mbito de la responsabilidad juridico-penal por
el producto, en la que no existe responsabilidad por la omisién de solicitar
la devolucién de objetos peligrosos en todos aquellos Estados que carecen
de delitos de omision impropios. Parece mds dificil afirmar en este caso y
en general que el Derecho Penal no «se refiere al funcionamiento del mer-
cado interno» que lo contrario. Esto deberia conducir en buena légica a que
se active la competencia general de emitir directivas del articulo 100 a
TCEE para amplios sectores con la finalidad de armonizar los ordena-
mientos juridico-penales nacionales.

Por lo tanto, mucho, si no todo, dependera de si el nuevo «tercer pilar»
del sistema convencional es aceptado en la praxis de los 15 Estados
miembros o no. Si los Estados miembros y sus Parlamentos se niegan a
transitar por esta «tercera via», sélo quedara —junto al incremento de la
competencia de las CE de emitir directivas, lo que sigue siendo dudoso
por razén de la cuestién de la legitimacién democrética— la esperanza de
que se produzca un fortalecimiento del Parlamento Europeo, al menos en
el sentido de una ampliacién de sus competencias en el asi llamado
procedimiento de codecisién. Ciertamente, probablemente tampoco una
revisién de los Tratados de Maastricht conducird a una competencia
legislativa marco del Parlamento respecto de (determinadas) cuestiones
penales. Sin embargo, teniendo en cuenta las fuertes tendencias de esta
institucion en el dmbito de la lucha contra la estafa, determinadas refor-
mas menos ambiciosas tendrian también una base sélida: la europeizacion
como proceso de armonizaciéon de los ordenamientos juridico-penales
europeos merece todos los esfuerzos e intentos que no estén abocados
desde un principio a convertirse en tentativas inidéneas (44 bis).

(44) SCHUNEMANN, op. cit., TIEDEMANN, NJW, 1993, p. 24, con ulteriores
referencias. Respecto de la relevancia especial que corresponde a las amenazas de
pena y de multa en el Derecho alimentario, cfr. DANNECKER, ZLR, 1996, pp. 313 ss.;
respecto de su armonizacién, cfr. las contribuciones de APPEL, BACIGALUPO y STREINZ,
en DANNECKER (ed.), Lebensmittelstrafrecht und Verwaltungssanktionen in der
Europdischen Union, 1994.

(44 bis) En el lapso de tiempo transcurrido desde que fue pronunciada la confe-
rencia aqui recogida, el Tratado de Amsterdam ha modificado el Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea en su art. 280.4: «El Consejo, con arreglo al procedimien-
to previsto en el articulo 251 [procedimiento de codecisién junto con el Parlamento
Europeo] y previa consulta al Tribunal de Cuentas, adoptara las medidas necesarias en
los dmbitos de la prevencién y lucha contra el fraude que afecte a los intereses finan-
cieros de la comunidad con miras a ofrecer una proteccion eficaz. Dichas medidas no
se referirdn a la aplicacién de la legislacién penal nacional ni a la administracién
nacional de la justicia.» (N. del T.).

ADPCP, VOL. XLIX, FASC. 11, 1996



La obstruccién a la justicia y la deslealtad profesional
en el nuevo Cédigo Penal

JOSE RAMON SERRANO-PIEDECASAS

Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de Salamanca
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Deslealtad profesional.

I. SISTEMATICA ADOPTADA EN EL TiTULO XX DEL L!BRO II
SOBRE «DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA»

Un tema previo de especial interés reside en el comentario del criterio
adoptado en el nuevo Cédigo Penal (CP) respecto de la ordenacién de los
delitos que afectan a la Administracion de Justicia.

Si se considera que la ribrica de cada titulo y capitulo enuncian y deli-
mitan el contenido de los bienes juridicos alli protegidos, ademds de
expresar una determinada técnica de tipificacion, ambos extremos justifi-
can ampliamente el que fijemos nuestra atencién en este punto.

E1 Cédigo Penal Texto Refundido (CPTR) sigue al respecto un crite-
rio desprovisto de toda ordenacién logica. Desde la promulgacién del
Cédigo Penal de 1928, se van agregando al titulo IV del libro II una serie
de capitulos por meras razones cronoldgicas. Asi, el Cédigo Penal de
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