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I. Introducción 

En la actualidad no existe todavía una legisla
ción penal europea en sentido estricto!. En reali
dad, ni siquiera puede aventurarse cuándo exis
tirá2, por mucho que se adviertan evidentes 
tendencias hacia la aproximación del Derecho pe
nal de los países de la Unión Europea. En efecto, 
ni la remisión (en general implícita) de las leyes 
penales nacionales a normas extrapenales comu-

nitarias; ni la armonización de leyes penales de los 
diversos Estados por medio de directivas3 o, aho
ra también, mediante los acuerdos o decisiones 
marco4; ni la asimilaciónS; ni, mucho menos, la 
cooperación, mecanismos todos ellos utilizados 
incluso de modo frecuente en los últimos años, 
autorizan a hablar, salvo en un sentido figurado, 
de un Derecho penal europeo6. 

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

1. TIEDEMANN, Einleitung: Re-Europoisierung des Strafrechts versus Notionalismus der (deutschen) Strafrechtslehre, GA 1998, 
pp. 107 y SS. 

2. Sobre esta cuestión hay interpretaciones divergentes. Para unos, tal existencia debe verse lejana (por ejemplo, RIZ, "Unil~ 
cazione europea e presidi penalistici", RTDPE 2000, 1 /2, pp. 179 y ss., 179). Otros, en cambio, como WEIGEND, "Spricht Europa 
mil zwei Zungen?", StVl/2001, pp. 63 y ss., observan que las modificaciones del Tratado, a las que luego haremos alusión, po
nen de relieve que las instituciones europeas empiezan a co~siderar muy seriamente la opción política del Derecho penal. 

3. Cfr. sobre esta vía la amplia exposición de NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, Barcelona 1996, pp. 335 y ss. De modo ge
neral, el mismo, "Ordenamiento comunitario y Derecho penal económico español", Actualidad Penal 1995-2, pp. 593 y ss. Es fun
damental la instructiva exposición de VOGEL, "Estado y tendencias de la armonización del Derecho penal material en la Unión Eu· 
ropea" (trad. Ontiveros Alonso), R P 1 O, 2002, pp. 112 y ss. 

4. ZIESCHANG, "Chancen und Risiken der Europaisierung des Stralrechts", 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 asimilación. 

5. Señalando la inidoneidad del procedimiento de asimilación BACIGALUPO, en BACIGALUPO (dir.), Curso de Derecho penal 
económico, Madrid 1998, p. 405, 426 y ss.; CARNEVALI RODRÍGUEZ, Derecho penal y Derecho sancionador de la Unión Europea, 
Granada 2001, pp. 282 y ss. 

6. PRADEL, "Vías para la creación de un espacio judicial europeo único (trad. Richart)", R P 3, 1999, pp. 42 y ss. Cfr. una detalla
da caracterización de todos esos procedimientos de aproximación en GRASSO, "La formación de un Derecho penal de la Unión 
Europea" (trad. Carnevali Rodríguez), P J 52 {1998), pp. 177 y ss.; TERRADILLOS BASOCO, "Política y Derecho penal en Europa", 
R P 3, 1999, pp. 61 y ss.; asimismo GRASSO, "Prospettive di un Diritto pena le europeo", en BARTONE (a cura di), Diritto pena/e eu
ropeo. Spazio giuridico e rete giudiziaria, Padova 2001, pp. 1 y ss. 

138 

•• 



blanqueo de capitales) o vayan a introducirse? en 
los distintos países 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 sanción que habría de imponerse en caso de 
infracción, en nada modifica la consideración efec
tuada. Podría hablarse aquí, como en los demás ca
sos, de un Derecho penal "europeizado", pero desde 
luego no europeo, sino precisamente "nacional"S. 
Ahora bien, ello no obstante, sí es cierto que este úl
timo fenómeno merece atención9. Pues, en efecto, 
en absoluto resulta obvia, en lo que a la legislación 
penal en sentido amplio se refiere, la legitimidad de 
la incidencia de un órgano -el comunitario- sólo 
mediata y limitadamente democrático sobre otro 
que sí lo es -el nacional- al que se obliga a legis
lar en un marco preestablecido de modo vinculante. 

Esta fórmula constituye, en realidad, una "ley 
en blanco inversa", en la que la instancia adminis
trativa comunitaria, que ha determinado el núcleo 
de la prohibición (y la razón justificante de ésta), 
remite a los parlamentos nacionales (en virtud de 
la técnica de la transposición) la concreción de los 
detalles de la descripción típica y de la clase de 
sanción. 

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 discutiblelD, haya sido asumido 
sin mayores objeciones, más aún, que sólo se pongan 
de relieve sus "insuficiencias" como mecanismo uni
forme de protección de determinados intereses, pone 
de relieve hasta qué punto se está institucionalizando 
un modelo burocrático de "conducción" de la legisla
ción (penal). En este marco de los "mandatos comu
nitarios de protección represiva" (y, eventualmente, 
"de criminalización")l l debe situarse también la pre
tendida obligación de los órganos judiciales naciona
les de interpretar las disposiciones legales estatales de 
modo prioritario conforme a la normativa comunita
ria 12 y, en particular, "conforme a las directivas"13, 
incluidas las no transpuestas por el Estado. 

Como es sabido, lo que sí existe, dejando al mar
gen el Derecho administrativo sancionador euro
peo, que no constituye nuestro objeto, son iniciati
vas para la configuración de un cierto Derecho 
penal unificado en el marco de la Unión Europea14, 
ceñido a un número reducido de infraccioneslS. En 
lo que sigue se analizarán críticamente los princi
pios y significado político-criminal general de esas 

7. Cfr. por ejemplo el Proyecto de directiva sobre protección 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 protección de los intereses financieros de las 
Comunidades. Precisamente han sido las dificultades que está teniendo el proceso de ratificación las que han conducido a que exis
ta el proyecto de Directiva sobre esa materia. Cfr. al respecto SATZGER, "Auf dem Weg zu einem Europoischen Strafrecht", ZRP 
2001, pp. 549 y SS. 

8. Cfr. PRITTWITZ, "Nachgeholte Prolegomena zu einem künftigen Corpus Juris Criminalis für Europa", ZStW 113 (2001 }, pp. 
77 4 y ss., 788-789, distinguiendo entre "Derecho penol europeo" (cuestión de futuro) y "Derecho penal europeizado" (nocional) 
así como "Derecho penol en Europa". 

9. Cfr. la referencia de TIEDEMANN, EG und EU afs Rechtsquellen des Strofrechts, Festschrift für Claus Roxin zum 70. Geburtstag, 
2001, pp. 1401 y ss., señalando que como mínimo 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, R P 1 O, 2002, p. 128; el mismo, "Política criminal y dogmática penal europeas" (trad. Nieto Martín), 
RP 11, 2003, pp. 138 y ss., 143 y ss, 145, donde acoge, sin embargo, como elementos de legitimación en materia de Política cr~ 
minal, los "criterios de razonabilidad que emanan del consenso alcanzado en un proceso de negociación entre las distintas dele
gaciones nacionales". 

1 O. De acuerdo en la crítica, JUNG, "Konturen und Perspektiven europoischen Strafrechts", JuS 2000, pp. 417 y ss., 424. Cfr. 
también TERRADILLOS, R P 3, 1999, p. 65, si bien la crítica es matizada en tanto en cuanto las Directivas no establezcan la modal~ 
dad de la sanción, adquiriendo toda su intensidad en los casos en que tal establecimiento sí se diera, lo que a su juicio recortaría 
de modo inadmisible la autonomía 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 Europaischen Gemeinschaft", JZ2001, pp. 1157 y ss., 1162. 

11. Crítico, PERRON, "Strafrechtsvereinheitlichung in Europa", en Dorr/Dreher (Hrsg.), Europa afs Rechtsgemeinschoft, Baden
Baden 1997, pp. 135 y ss., 141. 

12. Sobre esta cuestión, con detalle, SATZGER, Die Europoisierung des Strofrechts, Koln etc. 2001, pp. 518 y ss. En particular, pp. 
551 y ss., rechazando la imperatividad absoluta o prioridad de la interpretación conforme al Derecho comunitario y ubicándola 
en el marco general de los métodos de interpretación convencionales. 

13. Cfr. las referencias al debate en PERRON, en Dorr/Dreher (Hrsg.}, Europa afs Rechtsgemeinschaft, p. 139; DANNECKER, Evo
lución del Derecho pena/ y sancionador comunitario europeo (trad. Bascón Rodríguez), Madrid 2001, pp. 67 y ss. 

14. Básicamente, el denominado Corpus luris de regulaciones jurídico-penales para la protección de los intereses financieros de 
la Unión Europea, en sus dos versiones (la de 1997, y la última, denominado "Proyecto de Florencia'', del año 2000), así como el 
proyecto de "eurodelitos" (Europa-Delikte}, este último coordinado por TIEDEMANN. Sobre este último, cfr. TIEDEMANN (Hrsg.}, 
Wirtschoftsstrafrecht in der Europoischen Union. Rechtsdogmotik. Rechtsvergleich. Rechtspolitik, Koln, etc., 2002, possim. 

15. Aunque sin jurisdicción propia. Cfr. PRADEL, R P 3, 1999, p. 43; TERRADILLOS, R P 3, 1999, p. 71, con múltiples referencias. 
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propuestas de una lex criminalis ferenda16 europea, 
sin descender a los detalles dogmáticos de éstas. Pa
ra ello, en primer lugar se procederá en el plano des
criptivo, exponiendo cuáles son las líneas rectoras 
político-criminales que guían a las propuestas de 
construcción 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 construcción de un Derecho 
penal europeo, cuáles deberían ser los principios 
que la inspiraran. Naturalmente, esto último re
quiere partir de un modelo normativo de Derecho 
penal, sobre el que precisamente en este momento 
tampoco existe consenso. Esto significa, por lo 
demás, que la toma de posición que cada uno adop
te ante los principios de un Derecho penal "euro
peo" está significativamente condicionada por la 
postura que haya adoptado ante los principios del 
Derecho penal "tout court"l 7. 

11. Principios inspiradores de la línea "ofi
cial" de lex ferenda europea 

1. Previo: La cuestión de la competencia 
directa de las Comunidades para la legis
lación penal is 

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

ción de que las Comunidades disponen ya de una 
competencia para dictar normas penales19. En 
efecto, en el Tratado de Amsterdam, que entró en 
vigor el 1 de mayo de 1999, se atribuyó 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 ámbitos de la pre
vención y lucha contra el fraude que afecte a los 
intereses financieros de la Comunidad, con miras 
a ofrecer una protección eficaz y equivalente en 
los Estados miembros. 

Un sector importante de la doctrina acoge, en 
efecto, la tesis de que aquí se trata de la introduc
ción de una competencia específica2D, si bien sub
sidiaria21, de la propia Comunidad (ejercitable 
mediante el procedimiento de codecisión) en ma
teria de Derecho penal22, y que podría dar lugar, 
por tanto, al dictado de reglamentos en esta mate
ria. Ahora bien, lo cierto es que el propio artículo 
establece que las medidas que puedan adoptar las 
Comunidades habrán de dejar intacta la aplica
ción del Derecho penal de los Estados miembros. 
Partiendo de esto, otros entienden que una lectu
ra literal y sistemática del art. 280 en su conjunto 
no puede conducir más que a afirmar que en él se 
alude a las normas propias de cada Estado, inspi
radas en su caso en un modelo común europeo23. 

En contra de esta última posición, es notable el es
fuerzo interpretativo que TIEDEMANN proyecta so
bre el art. 280 IV. A partir de una interpretación "te-

16. Un resumen de las críticas 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 für Roxin, pp. 140? y ss.; MUSIL, "Umfang und Grenzen europCiischer Rechts

setzungsbefugnisse im Bereich des Strafrechts nach dem Vertrag von Amsterdam", NStZ2000, pp. 68 y ss. 
19. Categórico, TIEDEMANN, Festschrift für 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.J, la mise en oeuvre du Corpus luris da ns les Etats membres, vol. 1, 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 política de los Estados miembros, BACIGALUPO, Curso, pp. 
434 y ss.; el mismo, en Delmas·Marty/Vervaele (eds.J, la mise en oeuvre, 1, p. 389; PALAZZO, "La legalidad penal en la Europa 
de Ámsterdam" (trad. García Rivas), R P 3, 1999, pp. 36 y ss. 39-40; ZIESCHANG, ZStW 113 (2001 ), pp. 259 y ss.; todos con refe
rencias. 

21. PALAZZO, R P 3, 1999, p. 40 se muestra incluso crítico respecto del hecho de que dicha competencia se conciba como subs~ 
diaria, por no evitarse así, a su juicio, la heterogeneidad y diversidad de los sistemas implicados. Asimismo en favor de la aplica
ción directa, DELMAS-MARTY, en Delmas-Marty/Vervaele (eds.J, la mise en oeuvre, 1, p. 394. 

22. Cfr. la crítica en GRASSO y SPENCER, en Delmas-Marty/Vervaele (eds.), la mise en oeuvre, 1, pp. 397, 400; de modo radical 
en ALBRECHT/BRAUM/FRANKENBERG/GÜNTHER/NAUCKE/SIMITIS, 11 "Thesen zur Entwicklung rechtsstaatlicher Grundlagen 
europCiischen Strafrechts", KritV3/2001, pp. 279 y ss., 287. 

23. Así, Musil, NStZ 2000, p. 69; aparentemente DANNECKER, Evolución, pp. 196 y ss., criticando la postura favorable de TIE
DEMANN (aunque lo cierto es que DANNECKER, Der Allgemeine Teil eines europdischen Strafrechts a/s Herausforderung fúr die 
Wissenschaft, en Festschrift für H.J. Hirsch zum 70. Geburtstag, Berlin 1999, pp. 141 y ss., 144, señala que, en todo caso, el tenor 
literal del artículo permite esa interpretación extensiva); con más claridad, CARNEVALI, Derecho penal y Derecho sancionador, 
p. 438. De hecho, que las cosas se interpretaban así por la propia Comisión se desprende del hecho de que ésta presentó 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 atribuía expresamente al Consejo la competencia para dictar preceptos para la determinación de los elementos típicos de la es-
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leológico-objetiva" y sistemática24, que lleva a apli
car restrictivamente las excepciones a un principio 
fundamental del Tratado (como seria el de protec
ción efectiva e igualitaria), concluye que "allí donde 
el Derecho nacional, según el Consejo y el Parla
mento Europeo en tanto que órganos competentes 
de la CE, sea deficitario y se encuentre por detrás de 
otros ordenamientos juridico-penales efectivos (o de 
un modelo efectivo como el Corpus Iuris), la CE pue
de prescribir la aplicación de normas penales adi
cionales, complementarias. El modelo de Derecho 
penal de la CE es, en tal concepción, 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 sólo se contrae ante un Derecho penal na
cional configurado de forma efectiva26. 

La legalidad penal, sin embargo, se ha vinculado 
en la tradición europea post-ilustrada al principio 
parlamentario democrático27. Frente a ello, en el 
ámbito comunitario las funciones legislativas si
guen todavía hoy recayendo fundamentalmente so
bre el Consejo Europeo, que carece de legitimidad 
democrática directa. La limitada participación del 
Parlamento Europeo en los procesos legislativos no 
permite afirmar que los déficits de legitimación se 
hayan subsanado. Por tanto, más allá del tenor del 
art. 280 IV del Tratado de la Unión, está claro que la 
determinación de si es legítima la atribución de 

t r n a 

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 democrática como presupuesto esencial 
de la legitimación de las normas penales28. Si se ad
mitiera la posibilidad de matizar la referida idea, 
también seria posible entender que los reglamentos 
o, al menos, las directivas o acuerdos marco que es
tablecieran tipos penales, incluso eventualmente 
con cierto detalle, serian legítimos29, pese a tratarse 
de la manifestación de una "legislación gubernati-

"30 va . 
Frente a este modo de ver las cosas, PALAZZO 

ha señalado que "la situación que se observa en el 
Derecho comunitario se corresponde con la que 
está presente en la mayor parte de los Estados, 
donde la garantía de la legalidad democrática no 
se apoya tanto en el origen parlamentario de la 
norma como en el control jurisdiccional de su le
gitimidad"31. En esta línea, se advierte que en los 
ordenamientos nacionales se ha producido ya "un 
desplazamiento de la base democrático-parlamen
taria de la garantía legal en favor de la garantía 
material de los derechos fundamentales"32, a la 
vez que "la exigencia de un apoyo democrático 
parlamentario para definir la orientación crimina
lizadora sirve más a la satisfacción de una valora
ción plural y pública de los intereses en conflicto 
que para garantizar realmente la libertad indivi
dual"33. 

tofo y de cualquier otro conducta antijurídico dirigido contra los intereses financieros de lo Comunidad, así como de las penos pa
ra todos los tipos penoles {cfr. TIEDEMANN, Festschrift für Roxin, p. 1413). Lo falto de claridad del art. 280 IV, poro trotarse de un 
temo ton importante, le había sido objetado o TIEDEMANN por JESCHECK y GRASSO y, de hecho, que la crítico es relevante lo po
ne de relieve el hecho de que TIEDEMANN acepte que lo "prudencia político" quizá debería llevar o que el Consejo no dictara re
glamentos en materia penol sino que se sirviera de los directivos y de los decisiones-morco, o pesar de lo muy inferior fuerzo or
monizodora de éstos. Esto último es lo postura de GRASSO, en DiriHo peno/e europeo, pp. 26 y ss., 28-29, si bien no basándolo 
en la "prudencia político", sino en lo ambigüedad del tenor del ort. 280, IV; también, de EISELE,JZ2001, p. 1158. En contra de la 
vía de lo directivo, BACIGALUPO, en Delmos-Morty/Vervoele {eds.), lo mise en oeuvre, 1, p. 390. 

24. Que excluye lo relevancia del criterio histórico o teleológico-subjetivo. En contra SATZGER, Die Europaisierung, p. 137. 
25. Festschrift für Roxin, p. 1409. 
26. Lo cierto es, en todo coso, que, si por no afectación de lo aplicación de los Derechos nocionales se entiende, como debe ser, 

no sólo su dimensión de protección, sino también su dimensión de garantía {función negativo), entonces está claro que del art. 280, 
IV no cabe derivar en absoluto uno atribución de competencia, ni siquiera subsidiario, en Derecho penal poro lo Comunidad (en 
este sentido, SATZGER, Die Europaisierung, p. 140). 

27. A pesar de que en algunos países se admito la delegación legislativo en materia penol. Sobre el coso francés e inglés, cfr. 
SATZGER, Die Europaisierung, p. 129 noto 673. 

28. Así, MUSIL, NStZ2000, p. 70, con un análisis desde lo perspectivo de la Constitución alemana. 
29. Sobre lo cuestión, críticamente, CARNEVALI, Derecho penol y derecho sancionador, pp. 312 y ss., aludiendo tonto al déficit 

democrático como o lo petrificación legislativo. 
30. SATZGER, Die Europaisierung, p. 132. Cfr. en especial, en términos críticos, LÜDERSSEN, "Europaisierung des Strofrechts und 

gubernotive Rechtssetzung", GA2003, pp. 71 y ss., con alusión o lo obro de VON BOGDANDY, Gubernotive Rechtssetzung, 2000. 
Uno de las característicos de la creación "gubernativo" del Derecho sería que ésto tiene lugar no mediante órdenes de la autor~ 
dad, o la antiguo usanza, sino mediante procesos de cooperación y negociación entre los diferentes "interesados", bojo lo tutelo 
constructivo de la autoridad administrativo. 

31. PALAZZO, R P 3, 1999, p. 40. 
32. PALAZZO, R P 3, 1999, p. 37. 
33. PALAZZO, R P 3, 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
tección de determinados intereses no requeriría el 
elemento democrático parlamentario característi
co de la legislación democrática nacional, sino 
que se conformaría perfectamente con el compo
nente (aproximadamente) democrático de las nor
mas comunitarias derivadas tras las modificacio
nes de Amsterdam34. 

La cuestión es central. En efecto, en ella se plan
tea ni más ni menos que cuál es la función de un 
principio de legalidad parlamentaria democrática 
como base de la legislación penal y hasta qué pun
to posibles déficits de aquélla -o incluso su aban
dono- podrían ser suplidos mediante la intro
ducción de equivalentes funcionales. En 
particular, mecanismos como el de vinculación 
por el precedente, propio de los países del com
mon Jaw35, o el de control de las normas a través 
de un Tribunal constitucional, merecen cierta
mente consideración minuciosa. Ahora bien, lo 
que parece claro es que la pretendida regulación 
penal europea no dispone de equivalentes funcio
nales con los que subsanar el déficit democrático. 
Al contrario: otras de sus características específi
cas agravan dicho déficit. Como después se indi
cará -y ya es sabido- esa reglamentación se 
plantea como una regulación sectorial, centrada 
además, de momento, en la protección de los in
tereses financieros de la propia Comunidad. Pues 
bien, una regulación dictada unilateralmente por 
la víctima potencial añade, al déficit democrático, 
otros déficits de generalidad e imparcialidad que 
la hacen inadmisible. 

En mi opinión, 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, sería muy dis
cutible la virtualidad de un Tratado que produjera 
un efecto de "deslegalización" (en el sentido de 

"des-democratización") de normas penales36. Y, 
por otro lado, que la sospecha de falta de neutra
lidad que, en general, suele acompañar a las regu
laciones del ejecutivo, en el caso de la regulación 
de los fraudes comunitarios se convierte en una 
auténtica constatación. A continuación lo expon
go con mayor concreción. 

2. Los principios materiales, en concreto 

No resulta excesivamente difícil identificar al
gunos de los principios fundamentales que inspi
ran las propuestas "oficiales" de conformación 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 legitimación de la legis
lación penal radica en que en ella se plasma de 
modo ideal la síntesis entre dos pretensiones so
ciales, que a la vez conviven en el seno de cada 
ciudadano individual: la pretensión de protec
ción y la pretensión de libertad. Normalmente, 
la democracia parlamentaria constituye un ins
trumento adecuado para la consecución de esa 
finalidad37. En efecto, por un lado todos los ciu
dadanos -como víctimas potenciales- tienen 
un interés en la máxima protección de sus inte
reses; pero, por otro, todos ellos -como autores 
potenciales- tienen un interés en la consecu
ción de un máximo de garantías. El hecho de 
que se dé esa dualidad de posiciones y de que la 
decisión acerca del concreto alcance de la nor
ma que ha de regular el conflicto se produzca 
tras del "velo de la ignorancia" constituye una 
garantía de que se alcance un cierto equilibrio 
entre los intereses contrapuestos38: libertad y se
guridad; prevención y garantías. 

34. Más aún, para salvaguardar al menos de modo pleno la garantía de predeterminación de la conducta penalmente proh~ 
bida, se propone que la Comunidad esté facultada para regular directa e íntegramente la materia punible: PALAZZO, RP 3, 1999. 

35. Con todo, lo cierto es que en los países anglosajones el Parlamento puede, en cualquier momento, entrar a regular mate
rias del common lawmediante ley. Al igual que, en los países que conocen la delegación legislativa como mecanismo de produc
ción 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 limitación del carácter democrático entre esas peculiaridades de ciertos Esta
dos y una "legislación" penal de las Comunidades en las condiciones actuales. Agradezco esta observación al Dr. Víctor FERRERES. 

36. A mi entender, en Derecho español esa opción sería inconstitucional. Pues, en España, lo sería incluso una ley orgánica que 
deslegalizara la referida materia penal. 

37. Cfr. BASTIDA, "La soberanía borrosa: la democracia", en Fundamentos. Cuadernos monográficos de teoría del Estado, De
recho público e Historia constitucional, 1/1998 (Soberanía y constitución), pp. 381 y ss., 391: "La democracia organiza el sistema 
jurídico estableciendo vías procesales a través de las cuales puedan acceder al sistema el mayor número de diferentes expectat~ 
vas surgidas en el _medio social y tengan, así, la posibilidad de convertirse en respuestas normativas, en 'voluntad general"'. 

38. Cfr. SILVA SANCHEZ, Aproximación al Derecho penal contemporáneo, Barcelona 1992, pp. 185 y ss. 
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Nada de ello puede afirmarse de una legislación 
que produce la "víctima potencial", desde la pers
pectiva de su interés en la maximización de la pro
tección, sin que ello se vea confrontado con la pers
pectiva de otro actor ideal que represente al autor 
potencial y su pretensión de maximización de las 
garantías. Pues bien, las propuestas de un Derecho 
penal europeo reflejan la pretensión de que el Con
sejo (con la limitada concurrencia del Parlamento) 
dicte normas que, además, se centrarian de mo
mento en la protección de los intereses financieros 
de las Comunidades: es decir, la pretensión de que 
la víctima legisle sobre su propia protección penal. 
Con ello, carecen de la mínima 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 maximización de la 
protección y de maximización de las garantías ha
llen un cierto equilibrio39. El problema se agudiza 
en la medida en que se propone, además, la crea
ción de una Parte General específica, ceñida al esta
blecimiento de las reglas de imputación de respon
sabilidad por estos delitos40. 

b) Principio de sectorialidad y transversa
lidad (primacía de lo económico) 

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

n 

la construcción de un Derecho penal europeo, 
sino tan sólo de un Derecho penal de la criminali
dad económica organizada en Europa. En parti
cular, tales iniciativas se han centrado significa
tivamente en la conformación de un Derecho pe
nal de protección de los intereses de las Comuni
dades como titulares de un presupuesto, con sus 
capítulos de ingresos y gastos41. 

Ese Derecho penal se concibe en términos 
transversales. Es decir, comprende el Derecho ad
ministrativo sancionador, así como tipos del De
recho penal criminal, con una Parte General y dis
posiciones procesales concebidas ad hoc42. Se 
hace difícil eludir la impresión de que se trata de 
propuestas legislativas derivadas de la presión de 
un lobby (respectivamente, policial o administra
tivo-burocrático43) y articuladas al modo en que 
suelen operar los lobbies en el nivel nacional, pe
ro sin los contrapesos existentes (todavía) en este 
último ámbito. Que, a partir de ahí, se incurra en 
incoherencias con el ordenamiento nacional en su 
conjunto e incluso con la propia regulación nacio
nal de temas próximos44 resulta inevitable. 

Sin embargo, no deja de ser paradójico que el 
Derecho penal europeo (sectorial) se introduzca 
como un cuerpo extraño en los sistemas jurisdic
cionales penales nacionales45. 

Que ello necesariamente ha de producir dese
quilibrios en su seno es algo que debería quedar 
fuera de toda duda46: así, por ejemplo, sucedería 

39. WEIGEND, StV 1/2001, p. 66, indica que esta legislación por parte de la víctima potencial no es una especificidad de las pro
puestas reseñadas pues, en general, quien promueve la legislación penal son las víctimas, dado que "normalmente los autores 
no tienen lobby". Esto me parece discutible, pues, en general, en un proceso democrático los ciudadanos difícilmente pueden ob
viar por completo su doble condición de autor y víctima potencial. En todo caso, lo cierto es que, a renglón seguido, el propio WE~ 
GENO reconoce que lo que falta en estos supuestos es una "mediatización democrática de la toma en consideración de los inte
reses de la víctima"; esto es, que aquí es la propia víctima la que legisla, lo que no permite esperar que los intereses de libertad 
del autor potencial sean tomados en consideración. 

40. Coincidente, WEIGEND, "Zur Frege eines 'internationalen' Allgemeinen Teils", en Festschrift für C/aus Roxin zum 70. Ge
burtstag, 2001, pp. 1375 y ss., 1381 y ss., centrándose en concreto en los problemas de una Parte General sectorial elaborada 
desde esa perspectiva unilateral y parcial. 

41. Crítico, asimismo, QUINTERO OLIVARES, La unificación de la justicia penal en Europa, R P 3, 1999, pp. 51 y ss., 54. Es obvia
mente cierto que las propuestas de armonización de los Derechos penales de los países europeos se han proyectado sobre sec
tores no estrictamente económicos (cfr. VOGEL, R P 1 O, 2002, pp. 120 y ss.). Pero tan claro como eso es que, cuando se ha suscita
do la cuestión de un Derecho penal europeo unificado, ello se ha manifestado en el ámbito estrictamente económico y, en 
particular, de los intereses financieros de la UE. 

42. A juicio de VOGEL, "Wege zu europiiisch-einheitlichen Regelungen im Allgemeinen Teil des Strafrechts", J Z 1995, pp. 331 y 
SS., 333, esto es lo único que tiene sentido. Cfr. sobre ello, en términos descriptivos, ono, "Das Corpus luris der strafrechtlichen Re
gelungen zum Schutz der finanziellen lnteressen der Europiiischen Union", Jura 2000/2, pp. 98 y ss. 

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

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

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

46. Cfr., en el marco de una crítica general a la idea de armonización del Derecho penal en Europa, KLIP, "Harmonisierung des 
Strafrechts -eine fixe Idee?", NStZ2000, pp. 626 y ss., 629. 
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que delitos más graves que los comunitarios o 
bien otros con la misma estructura que éstos y 
una mayor dimensión de lesividad recibirían una 
respuesta penal menos rigurosa que los comunita
rios. Es significativo, a este respecto, lo que seña
la TIEDEMANN a propósito de la Parte General 
del Derecho penal comunitario, cuya existencia 
juzga imprescindible para una aplicación igualita
ria de los tipos especiales de éste: "Nur groEere 
Strenge der nationalen (z.B. Irrtums-) Regeln ist 
zulassig, da auch die Richtlinie kaum ein Stand
still-Gebot enthalten dürfte; taterfreundlichere 
AT-Regeln müssten sich dagegen am MaEstab des 
EG-Rechts messen lassen und eventuell korrigiert 
werden"47. Sobran comentarios. 

c) Principio de protección eficiente o prin
cipio de funcionalidad 

La premisa es que las libertades de circulación 
de personas, capitales y mercancías han abierto 
espacios y posibilidades de desarrollo desconoci
dos para la delincuencia internacional48. A partir 
de ahí, la consideración básica es que "sería ab
surdo abrir las fronteras a los delincuentes y 
cerrárselas a los órganos de persecución penal"49. 
Por tanto, la idea es la eliminación de "paraísos 
penales". Como se advierte con toda claridad en el 
Corpus Iuris, las normas que se proponen y las 
fundamentaciones que se aportan para sostene
nerlas no proceden de la tradición común euro
pea, sino que, básicamente, como se ha indicado, 

se trata de una legislación dictada por la víctimaso 
para proteger sus intereses financierosSl. 

Este centralismo eurocrático puede describirse 
también como modelo de administrativización 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 burocrática -el Consejo- la que asume el 
impulso del proceso de creación de un Derecho 
penal europeo. Además, dicho impulso responde 
ante todo a motivaciones tecnocráticas vinculadas 
a los déficits constatados en la gestión 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, básicamente 
un Derecho penal de autoprotección administrati
va53. 

A partir de ahí, que el paradigma de delito aca
be siendo la conducta imprudentemente "fraudu
lenta" cometida por una persona jurídica que re
dunda en un peligro abstracto para las finanzas 
comunitarias no debe extrañar. Pues esta estruc
tura es el paradigma de una infracción adminis
trativa a la que por puras razones disuasorias se 
anuda la imposición de una pena. Pero también 
resulta claro que, si tales preceptos tienen la voca
ción de constituir el "modelo" de la unificación de 
un Derecho penal europeo54, tanto en cuanto a los 
criterios de tipificación, como en cuanto a la Par-

47. Festschrift für Roxin, p. 1411. Es decir, textualmente, que sólo se admitirían regulaciones nacionales (por ejemplo, en mate
ria de error) más rigurosas para el autor. En cambio, las regulaciones más suaves habrían de ser medidas con el baremo del De
recho comunitario y, eventualmente, tendrían que ser corregidas. En el mismo sentido, TIEDEMANN, en Delmas-Marty/Vervaele 
(eds.), La mise en oeuvre, 1, p. 406, a propósito del "restrainf' 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 Dorr/Dreher (Hrsg.), Europo als Rechtsgemeinschaft, p. 137. 
49. Lo refiere ZIESCHANG, ZStW 113 (2001 ), pp. 262-263, aludiendo a él como "Hauptargument für die Europiiisierung des 

Strafrechts". Cfr. también VOGEL, R P 11, 2003, p. 145, señalando con claridad que el Derecho penal, en el ámbito de la Unión Eu
ropea, aparece como un "derecho de seguridad, enderezado a una lucha y protección efectivas, a un control efectivo de la crim~ 
nalidad y a una salvaguarda efectiva del cumplimiento de las normas jurídicas". 

50. BRAUM, "Das 'Corpus luris' - Legitimitat, Erforderlichkeit und Machbarkeit", JZ2000, pp. 493 y ss., 499. 
51. HASSEMER, "Corpus luris: Auf dem Weg zu einem europiiischen Strafrecht?", KritV2/1999, pp. 133 y ss., 136. 
52. Sobre las dificultades de una futura atribución de competencias legislativas en materia penal al Parlamento Europeo, que 

exigirían un nuevo Trotado, tras lo que habría que contar, también, con la introducción de reservas, cfr. QUINTERO, R P 3, 1999, 
pp. 54-55. 

53. Cfr. PALIERO, "La labbrica 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 SCHÜNEMANN, "Ein Gespenst geht um in Europa -Brüsseler 'Stra
lrechtspllege' intra muros", GA 2002, pp. 501 y ss., 512, aludiendo a cómo en Bruselas predomina una visión tecnocrática-instru
mental, policial, del Derecho penal, lo que se corresponde con la estructura burocrática de poder que allí se ha ido conformando. 

54. Lo advierte ZIESCHANG, ZStW 113 (2001 ), p. 258. 
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te Genera1ss, la m1s1on del Derecho penal como 
"espada de doble filo" se desnaturaliza56. 

d) Principio del "mínimo común denomi
nador" de las garantías57 (o principio de la 
mixtificación de los principios) 

Frente a ello, en la discusión acerca del Derecho 
penal europeo se echa de menos el "clásico pensa
miento europeo de principios", una insistencia en 
el significado de las garantías clásicas del Derecho 
penalSS. Aparentemente, éstas se conservan. En re
alidad, se ignoran59. En efecto, al ser la pretensión 
fundamental la punitivista, esto es, la de evitación 
de hipotéticas lagunas, difícilmente podrá evitarse 
que en cada una de las materias debatidas tienda a 
imponerse la solución más sencilla y, con ello, tam
bién la más laxa. En esta línea incide también la re
sistencia psicológica de cada cultura (o variante 

t r n a 

cultural) jurídico-penal a renunciar a instrumentos 
represivos ya asentados en la misma60. 

A mero título de ejemplo, puede aludirse de nue
vo al principio de legalidad parlamentaria de
mocrática. 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 codecisión61, 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 
producción de normas penales europeas de la idea 
de "ciudadanía europea", rompiendo la autorrefe
rencialidad del subsistema europeo de normas pe
nales62. Expresado de otro modo, impide legiti
mar el Derecho penal desde la perspectiva de la 
"autocontradicción" de una persona en Derecho. 

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

55. Alude a esta idea de una parte general sectorial (bereichsspezifische) como iniciada en el Trotado para la protección 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, corrupción, abuso de poder, apropiación indebida, revela
ción de secretos, receptación y blanqueo de dinero, asociación criminal), a la vez que ampliarse el número de reglas, TIEDEMANN, 
GA 1998, p. 108. Este planteamiento es radicalmente distinto del que por mi parte he propuesto en otro lugar (cfr. La expansión 
del Derecho pena/, 2º edic., Madrid 2001 ). En efecto, en mi propuesta, si caben adaptaciones sectoriales de la Parte General, éstas 
se vinculan sólo al hecho de si la pena impuesta en el delito en cuestión es privativa de libertad o no. 

56. En el mismo sentido, PRITIWITZ, ZStW 113 (2001 ), pp. 797-798. 
57. Cfr. las observaciones de WEIGEND, en ZIESCHANG, "Diskussionsbericht über die Arbeitssitzung der Fachgruppe Stra

frechtsvergleichung bei der Tagung der Gesellschaft für Rechtsvergleichung am 25.9.1997 in Graz", ZStW 11 O {1998), pp. 515 y 
ss., 525-525; BRAUM, JZ2000, p. 495. Lo reconoce ZIESCHANG, ZStW 113 (2001 ), p. 269, aunque abogando por el esfuerzo pa
ra que ello no se produzca, sin caer en la resignación ni condenar el proyecto al fracaso. 

58. Crítico también MORALES PRATS, "Los modelos de unificación del Derecho penal en la Unión Europea: Reflexiones a propó
sito del 'Corpus luris"', R P 3, 1999, pp. 29 y ss., 34. 

59. En el mismo sentido, BRAUM, JZ2000, p. 495; incluso el propio GRASSO, en Diritto pena/e europeo, p. 23, sobre las def~ 
ciencias de garantías procesales en el Corpus luris. Una manifestación de esta mixtificación de las garantías sería, por ejemplo, el 
mantenimiento de garantías procesales pero con un Derecho sustantivo mucho más 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 economice e le fattispecie incriminatrici del Corpus luris europeo", en Diritto 
pena/e europeo, pp. 33 y ss. 

60. Como señala PIETH, "lnternationale Harmonisierung von Strafrecht als Antwort auf transnationale Kriminalitat", ZStW 109 
( 1997), pp. 756 y ss., 758, armonización del Derecho penal significa con frecuencia expansión del 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 democrático, CARNEVALI, Derecho pena/ y derecho sancionador, pp. 150 y ss., inc;Jicando, sin embargo, 
que el procedimiento de codecisión sí cumple cabalmente las exigencias del principio de legalidad (p. 154). Este es también el pun
to de vista de GRASSO, en Diritto pena/e europeo, p. 25. En otro sentido, subrayando los déficits democráticos existentes incluso 
después de las novedades introducidas por el Trotado de Amsterdam, SATZGER, Die Europaisierung, pp. 122 y ss. 

62. Así, BASTIDA, en fundamentos 1/1998, pp. 392-393: "En efecto, la crítica a la construcción de la Unión Europea se basa so
bre todo en el 'déficit democrático' que se observa en el proceso de integración. La 'cesión de soberanía' constituye una disminu
ción de la autorreferencialidad y positividad del sistema jurídico 'nacional' en la medida en que palidece la autorreferencialidad 
y positividad ínsitas en el principio estructural democrático. El llamado 'déficit constitucional de la integración europea' pone de 
manifiesto la relevancia jurídica del déficit democrático, pues no se trata únicamente de un problema de legitimidad política. Esto 
significa que para solventar el citado déficit no basta con una revisión 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
teriorización o constitucionalización de ese proceso de debilitamiento de la autorreferencialidad del sistema. Es preciso saber, 
además, cómo queda tras esa reforma la autorreferencialidad democrática". 
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crisis de las garantías en la que se hallan los orde
namientos nacionales63. Sin embargo, ni el proceso 
de integración europea deberia dar carta de natura
leza a los déficits de garantías que se advierten en 
los ordenamientos nacionales64 ni, viceversa, de
beria esgrimirse tal situación fáctica de los Dere
chos internos para legitimar un proceder orientado 
sistemáticamente en tal sentido en el ámbito euro
peo. Pues eso implica, sin duda alguna, un "empeo
ramiento del clima constitucional"65, que trasciende 
a puras cuestiones de legitimación formal. 

Otros ejemplos en los que podria incidirse serian 
el creciente abandono del mandato de detennina
ción en los tipos66, o la más que discutible, en tér
minos de proporcionalidad, sanción penal de con
ductas meramente imprudentes en relación con 
bienes juridicos colectivos y proliferación de tipos 
de peligro muchas veces standard67. 

e) Principio de subordinación de la ciencia 

Este principio puede resultar chocante para quie
nes advierten precisamente en el proceso de armo
nización europea del Derecho penal una posibilidad 
de desarrollar un discurso internacional sobre el 
Derecho correcto (armonizado)68. Lo cierto es, sin 
embargo, que las propuestas realmente existentes 
reflejan un modelo en el que los agentes políticos di
rigen a la ciencia del Derecho penal demandas fun
damentalmente prácticas, en el sentido de un abor
daje más eficaz de la criminalidad69. 

63. Sobre ello, cfr. GRASSO, P J 52 {1998), p. 201. 

Expresado de otro modo, en este punto la refle
xión científica no surge como producto de una as
piración intelectual de unidad o de corrección teó
rica 70. Se trata básicamente de sentar las bases 
que legitimen respuestas penales ya decididas de 
antemano por los gobiernos. Pues bien, esta situa
ción es, por un lado, esencialmente incompatible 
con la preocupación sistemática y, en particular, 
con el manejo de un sistema -como el de la teoria 
del delito- al que la vocación distintiva y garan
tista ha hecho significativamente complejo. Pero 
tampoco es, por otro lado, más democrática, pese 
a lo que afirman quienes se obstinan en contrapo
ner sistema dogmático y democracia. Al contrario, 
debe subrayarse que resulta asimismo incompati
ble con el mantenimiento de los principios políti
co-criminales clásicos. 

III. Crítica. Principios de una lex ferenda 
europea "alternativa" 

l. El punto de partida 

Se ha dicho, a mi juicio con razón, que "sólo 
cuando el Parlamento Europeo ocupe una posi
ción comparable a la del Parlamento nacional 
podrán ser transferidas competencias legislativas 
nacionales en materia de Derecho penal a las co
munidades europeas sin vulneración constitucio
nal"7I. Es decir, que no bastaría con una modifi-

64. Cfr., sin embargo, la referencia de BACIGALUPO, Curso, p. 433, sobre la posible concepción del principio de legitimidad de
mocrática de modo distinto en una comunidad de Estados a como tiene lugar en la constitución de un Estado. 

65. Cfr. DÍEZ-PICAZO, Luis Mº, "Derecho comunitario y medidas sancionatorias", REDA 1993, pp. 251 y ss., 269. 
66. Sobre el hecho de que una concepción demasiado estricta del mandato de determinación puede oponerse a las exigencias 

de efectividad y practicabilidad del Derecho de la integración (por ejemplo, en la materia de los actos realizados en fraude de ley), 
VOGEL, J Z 1995, p. 338. 

67. WEIGEND, FSfür Roxin, p. 1398 pone de relieve que una regulación internacional no tiene por qué caer en el mínimo común 
denominador de garantías, sino en fórmulas de compromiso que logren una articulación razonable de todos los intereses en con
flicto. Pero, cuando a la "internacionalización" se añaden los demás elementos reseñados, el riesgo de que así sea es manifiesto. 

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

69. Así, expresamente, para la política criminal de la Unión Europea, VOGEL, J Z 1995, p. 336; también, DANNECKER, J Z 1996, 
p. 873. 

70. A propósito del Derecho penal de la integración europea, lo señala con claridad PERRON, "Ha! die deutsche Straftatsyste
matik eine europiiische Zukunft?", en Festschrift far T. Lenckner zum 70. Geburtstag, München 1998, pp. 227 y ss., 246: "Motor 
der europiiischen Rechtseinheit ist nicht die romantische Rückbesinnung auf das gemeinsame Kulturgut, sondern die Einsicht in die 
Notwendigkeiten der Globalisierung der Wirtschaft"; "Die Anforderungen an das europiiische Strafrecht sind daher eminent 
praktischer Natur". 

71. PERRON, en Dorr/Dreher (Hrsg.), Europa als Rechtsgemeinschaft, p. 142, 154, añadiendo la propuesta de existencia de una 
policía, fiscalía y tribunales europeos, que ejerzan una constante presión de adaptación a los órganos nacionales; similar TERRA 
DILLOS, R P 3 ( 1999), pp. 72 y ss. Por su parte, QUINTERO, R P 3, 1999, p. 52, comenta la opción de una legislación penal "federal" 
europea aplicable, pese a todo, por los tribunales nacionales. En todo caso, a mi juicio ello no se satisfaría implicando "bajo una 
forma u otra" al Parlamento, como se afirma en la exposición de motivos del Corpus luris, sino que requeriría la misma "implica
ción" que tienen los parlamentos nacionales en la aprobación de las leyes propias. 
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cación del Tratado de la Unión Europea que atri
buyera formal y explícitamente la competencia 
para la legislación penal al Parlamento Europeo72. 
Además, resulta imprescindible que el Parlamento 
Europeo desempeñe, en el ámbito comunitario, la 
misma función institucional (de autorreferenciali
dad) que desempeñan los Parlamentos nacionales 
en los distintos Estados. Incluso a esto último de
bería añadirse el requisito de que se garantice que 
los derechos fundamentales van a estar protegidos 
de modo vinculante en el plano comunitario73. De 
modo que no cabría hablar de Derecho penal eu
ropeo sin un desarrollo consecuente de los princi
pios subyacentes a la Convención Europea de De
rechos del Hombre orientado a la conformación 
de una Carta de los derechos fundamentales de la 
Unión Europea, esto es, una Constitución74. Todo 
ello, al menos, por lo que hace al Derecho penal de 
la pena privativa de libertad, en el que procede 
exigir rígidamente todas las garantías del Derecho 
penal clásico 75. 

En efecto, si el Derecho penal es Derecho cons
titucional "concretado", si se vincula a la noción 
de participación democrática y de protección de 
los derechos fundamentales (y no parece que pue
da ser de otro modo), entonces no existen más que 
dos opciones: o existe una instancia legislativa eu
ropea de base democrática que, vinculada a un 
cmpus europeo de derechos fundamentales, pue
da proporcionar un soporte directo al Derecho pe
nal europeo76, o el Derecho penal europeo habrá 
de surgir a partir de actos concretos de naturaleza 
convencional en los que se exprese de modo armó-

t r 

nico la soberanía de las naciones europeas77. Los 
déficits democráticos, que podrían permitir to
davía 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 (tendencia]) generalización 

Debe abandonarse la fijación en el Derecho pe
nal de los intereses financieros de la Unión, para 
abarcar cuestiones más generales, que disipen la 
sospecha de una regulación "por la víctima". El 
problema radica en la determinación del alcance 
de la generalización propugnada. Para algunos 
autores, la necesidad de una Política criminal es
pecíficamente estatal así como las diferencias de 
mentalidad existentes entre los diferentes países 
europeos hacen inviable un Código penal único y 
supranacional. De ahí que propongan una amplia
ción limitada a aquellos aspectos de los que "ne
cesariamente dependa la personalidad europea", 
o, en otras palabras, al mínimo necesario para ca
racterizar una confluencia de valores que exprese 
la vertebración de Europa 78. 

Sin embargo, se hace difícil pensar que la verte
bración 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 DiriHo pena/e europeo, p. 31. 
73. KAIAFA-GBANDI, "Bemerkungen zur Entwicklung rechtsstaatlicher Grundlagen Europoischen Strafrechts", KritV3/2001, 

pp. 290 y SS., 290-291. 
7 4. PERRON, en Dorr/Dreher (Hrsg.), Europa afs Rechtsgemeinschaft, p. 146. 
75. Sobre las razones por las que se propone esto, cfr. SILVA SÁNCHEZ, La expansión del Derecho penal, 2º edic., Madrid 2001, 

pp. 149 y SS. 

7 6. En contra de que la configuración de un Derecho penal europeo presuponga una Constitución europea, aludiendo a los 
ejemplos del Derecho penal internacional, TRECHSEL, "Stellungnahme zu den Thesen des 'Frankfurter Forum zur Entwicklung 
rechtsstaatlicher Grundlagen Européiischen Strafrechts"', KritV3/2001, pp. 298 y ss., 299, 302. De ello deriva la idea de que la 
existencia de una constitución y, con ello, de legislación en sentido formal no es condición necesaria de legitimidad de las normas 
penales. Pero, aun así, me parece bastante claro que los casos de violación de derechos fundamentales de los que se ocupa el De
recho penal internacional y el Derecho penal económico europeo tienen poco que ver. 

77. Cfr. especialmente KÓHLER, "Form und lnhalt européiischer Strafrechtsangleichung. Beitrag zum Frankfurter Forum zur 
Wahrung rechtsstaatlicher Grundlagen européiischen Strafrechts", KritV3/2001, pp. 305 y ss., 306: " ... so wahr Europa kein Sta
at ist, so wahr fehlt es den Abgeordneten des europCiischen Parlamentes an reprosentativer Gesetzgebungsmacht ... "; 307: "Eu· 
ropéiisches Volkerbundesrecht kann daher nur vertraglich koordiniertes Gesetzesrecht der souveronen européiischen Rechtsstaa
ten sein"; ibídem: "Daher kommt als Form européiischer Strafrechtsangleichung einzig der Weg bundesvertraglich-gesetzlicher 
Koordination nach gemeinsamen Prinzipien in Betracht". La conclusión en p. 308: "Eine überstaatliche Gesetzgebungskompe
lenz eigentlichen Sinnes kann es aber nach freiheitlichen Rechtsprinzipien nicht geben". También RIZ, RTDPE2000, 1/2, p. 197, 
198. Sobre la inidoneidad de esta vía para modificaciones del sistema institucional comunitario, GRASSO, en DiriHo pena/e eu
ropeo, p. 30. 

78. Así, QUINTERO, R P 3, 1999, p. 57. Ello no comprendería la unificación de los criterios de proporcionalidad de las penas 
(p. 58). 
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países, admitiéndose en cambio divergencias, en 
ocasiones clamorosas, en cuanto a la protección de 
bienes patrimoniales individuales. O, sobre todo, 
que cuestiones fundamentales que se refieren al es
tatuto óntico de los seres humanos y su protección 
se desplacen (¡éstas sí!) al ámbito de cada país, cali
ficándose de "peculiaridades culturales" (¿¡ !?). 

Si resulta que la protección de los bienes indivi
duales, incluso de los altamente personales, es 
cuestión "nacional" dentro de Europa, se hace 
difícil eludir la sombra de sospecha que se cierne 
sobre los "delitos comunitarios", como regulacio
nes tecnocráticas ad hoc determinadas por la pre
sión de los lobbies europeos, en los que, además, 
se manifiesta una desequilibrada preocupación 
por la dimensión de protección del Derecho penal 
en perjuicio de la dimensión de garantía que éste 
también ha de tener. La dimensión humanística 
del Derecho penal desaparece en la "Europa (de la 
dominación) de la economía". 

b) Principio de soberanía. Matizaciones 

Se repite con frecuencia que el Derecho penal se 
halla todavía vinculado a la idea de soberanía, 
más aún, que constituye la quintaesencia de la 
misma79. Ahora bien, no siempre queda claro qué 
se pretende indicar con tal afirmación, lo que im
pide una valoración inequívoca de su alcance y 
aceptabilidad. Para unos, la idea de soberanía de
be entenderse en el sentido de soberanía nacional, 
de modo que lo que pretende subrayarse apelando 
a ella es la necesaria vinculación entre el conteni
do del Derecho penal y determinados principios y 
valores propios de la correspondiente cultura na
cionalSO. Ciertamente, la vinculación del Derecho 
penal a una soberanía así entendida constituye un 
residuo nacionalista que es necesario superarSl, 
mediante la noción de ciudadanía (europea). 

Ahora bien, la soberanía puede entenderse en 
un sentido distinto, que parte de la necesaria vin
culación 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. Soberanía sig
nifica, entonces, ante todo, precisamente ciuda
danía. Pues bien, a mi entender, como se ha seña
lado, la existencia de soberanía en este segundo 
sentido constituye un presupuesto ineludible de la 
conformación de un Derecho penal supranacio
nal 82: un Derecho penal supranacional requiere 
una ciudadanía supranacional. La única excep
ción a la exigencia de participación democrática 
de los afectados debe venir constituida por el De
recho penal de represión de las violaciones de de
rechos humanos fundamentales, que describe un 
mínimo indisponible de naturaleza universal. Pe
ro está claro que ése no es el caso de un Derecho 
penal económico europeo. 

Por tanto, como se ha indicado reiteradamente, 
sólo mediante la consolidación institucional de
mocrática del Parlamento europeo y la atribución 
a éste de competencias legislativas en sentido es
tricto y, en concreto, en materia penal -en el 
marco de una constitución-, sería posible hablar 
de los mínimos de legitimación necesarios para 
una legislación penal europea83. Al respecto, debe 
huirse de mixtificaciones, como la de pretender 
que las instituciones comunitarias adopten en el 
futuro directivas, con "alguna" intervención del 
Parlamento, y que conlleven la obligación de los 
Estados miembros de tipificar delitos e imponer 
sanciones penales en sentido estricto, incluso con 
medidas de pena (sobre todo mínimos) preesta
blecidas84. Vías de legalidad deficitaria, como la 
señalada, que podrían ser suficientes para dictar 
normas penales con penas meramente pecunia
rias o privativas de derechos, resultan radical
mente ilegítimas cuando se trata de dictar normas 

79. PERRON, en Europa als Rechtsgemeinschaft, p. 136. 
80. Cfr., sobre esto, KÜHL, Der Beitrag der Strafrechtswissenschaft zur Europaisierung des Strafrechts, Festschrift für Sollner, 

2000, pp. 613 y SS., 616. 
81. Cfr. la crítica de QUINTERO, R P 3, 1999, p. 52. 
82. Próximo, en el plano de los objetivos, TERRADILLOS, R P 3, 1999, p. 75: "El reto es, pues, avanzar en la tutela penal colee!~ 

va de aquellos derechos y libertades fundamentales, que también integran los objetivos comunitarios, trascendiendo los aspec
tos limitadamente económicos y afrontando la tarea de llegar a un Derecho penal propio de una Europa no sólo mercantil, sino 
progresivamente democrática". 

83. Una cuestión aparte es si las constituciones de los diferentes Estados admitirían que, a partir de un nuevo Tratado que atr~ 
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, R P 3, 1999, p. 54. Sin embargo, lo cierto es que un Tratado de esta naturaleza re
queriría autorización de las Cortes en los términos del art. 9 4 CE, y que el hecho de que esta autorización pueda otorgarse por 
mayoría simple podría estimarse constitutivo de una vulneración de la reserva de ley orgánica establecida para las leyes peno
les, en tanto que ésta requiere mayoría absoluta. 

84. Ésta es, si lo interpreto bien, la propuesta de GRASSO, P J 52 ( 1998), p. 209, para la protección armónica de los intereses fun
damentales de la Unión. 
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penales cuya vulneración se castiga con penas pri
vativas de libertad SS. 

c) Principio de ciudadanía europea y de 
garantías individuales 

Frente al principio eurocrático, se trata de que 
el proceso de unificación del Derecho penal eu
ropeo, en lugar de surgir a partir del impulso de 
las instituciones económicas de la Unión, pro
venga de la conciencia de pertenencia a una "co
munidad de principios"86, en la que sin duda 
habrían de integrarse los de fragmentariedad y 
subsidiariedad. Esta "comunidad" habría de dar 
lugar a un planteamiento profundo -y no co
yuntural ni oportunista- de la progresiva unifi
cación de las regulaciones penales, empezando 
por las relativas a los bienes jurídicos funda
mentales. Ahora bien, todo ello sólo puede con
cebirse seriamente en el marco de una Constitu
ción europea y de una auténtica Carta europea 
de derechos fundamentales87. 

Hay quien entiende precisamente que un Dere
cho penal transnacional habría de ceñirse a las in
fracciones más graves y que cualquier otra homo
geneización sería ilegítima88. Por mi parte, no 
llegaría 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 
protección uniforme de los intereses financieros 
de la Unión o bien una sanción uniforme del trá
fico ilegal de mano de obra o el blanqueo de capi
tales y, en cambio, una sanción extremadamente 

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

IV. El principio de primacía de la ciencia: 
hacia la "otra" europeización del Derecho 
penal 

Si ha de haber una auténtica lex europea, ésta 
habrá de construirse sobre la base doctrinal de 
una investigación comparada lo más libre posible 
de las presiones de la coyuntura. De la medida en 
que la ciencia sea capaz de resistir las presiones 
de los lobbies policiales-administrativos depen
derá, pues, en amplia medida, el que el Derecho 
penal futuro de una Europa crecientemente unida 
sea materialmente europeo89. A la doctrina euro
pea del Derecho penal le compete, sin embargo, 
no sólo la función de proponer redacciones ho
mogéneas de tipos penales concretos. Además -y, 
a mi juicio, sobre todo- le corresponde la función 
"dogmática" de construir el aparato conceptual 
común y la función "política" de establecer el sis
tema de las garantías propias de la tradición eu
ropea común, que la distancia de una visión poli
cial del Derecho penal90. 

La ciencia del Derecho penal debe, por tanto, 
proseguir un esfuerzo, en parte ya iniciado, de re
flexión sobre la tradición común europea, que a 
su vez actúe de factor crítico en el análisis de la 
evolución de los derechos nacionales91. En efecto, 
pese a la existencia en el marco común europeo de 
discrepancias culturales relativas, así como de 
ciertas diversidades en la configuración técnica y 

85. Cfr., en sentido próximo, HEITZER, Punitive Sanktionen im Europóischen Gemeinschaftsrecht, Heidelberg 1997, p. 165. 
86. Esta consideración, aunque va más allá, coincide en parte con la de MORALES PRATS, R P3, 1999, p. 33: "Esta limitación ob

jetiva del Corpus luris plantea el riesgo de que la pretensión unificadora del Derecho penal quede limitada a un planteamiento 
'institucionalmente endogámico', en detrimento de una propuesta unificadora de eurodelitos más atenta a las necesidades de tu
tela de los bienes jurídicos del ciudadano y de la sociedad europea. En este sentido, el Corpus luris ha descartado una propuesta 
ryiás ambiciosa, que hubiera podido contemplar la tipificación de conductas que reclaman la uniformidad en la respuesta penal. 
Este es el caso de los delitos de tráfico de drogas, de determinados delitos económicos (por ejemplo delitos societarios) o de las for
mas de criminalidad contra la intimidad del individuo o contra la información empresarial sensible que suscitan los avances tec
nológicos y, en particular, Internet u otras autopistas de la información". Va más allá en la medida en que no pretende limitar la 
unificación 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 ciudadanía europea. Sobre las deficiencias todavía existentes en el camino hacia una ciuda
danía europea, SATZGER, Die Europóisierung, pp. 125 y ss. 

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

88. BRAUM, J Z 1990, p. 498. 
89. Sobre algunos elementos integrantes de lo común a los países europeos, QUINTERO, RP 3, 1999, p. 53. 
90. En este sentido, KAIAFA-GBANDI, KritV3/2001, p. 292. Cfr. también PRITIWITZ, ZStW 113 (2001 }, p. 794, recogiendo la idea 

de NAUCKE de que, en realidad, no se trata de la armonización de distintos Derechos penales nacionales, sino de la armonización 
de distintas ideas de Derecho penal, presentes en toda Europa (y más allá). Por lo demás, sobre su convicción de que la idea de 
"Europa" está siendo utilizada como vehículo para la difusión de las ideas político-criminales propias de algunos, PRITIWITZ, ZStW 
113 (2001}, pp. 798-799. 

91. En este sentido, KÜHL, Festschrift für Sollner, p. 618, pese a las dificultades que, por su parte, observa en esa empresa. 
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práctica del sistema del Derecho penal92, es mani
fiesto que en los países de la Unión Europea re
sulta ampliamente factible el intento de superar 
los aspectos superficiales de cada estructuración 
nacional de la materia del Derecho penal, para ha
llar la "gramática internacional" común a todas 
ellas93. 

En efecto, la referida "gramática internacional" 
del Derecho penal tiene aspectos sintácticos, en 
los que quizá quepa obtener una uniformización 
universal (en los aspectos estructurales más abs
tractos) pero sólo en ámbitos territoriales, como el 

europeo, en los que se dan reglas análogas acerca 
de la atribución de sentido, pueden coincidir tam
bién los concretos aspectos semánticos94. Existe 
aquí un campo fundamental para la discusión de 
modelos integrados dogmáticos y político-crimi
nales orientados a una progresiva unificación de 
la Parte General95. Sería lamentable que la co
yuntura de la represión y la tentación oficialista 
distrajeran a nuestra ciencia de un objetivo que 
todos sentimos como propio y que constituye 
nuestra auténtica contribución a la construcción 
de Europa. 

92. El tema es debatido, pues, en efecto, hay autores que atribuyen más peso a las peculiaridades nacionales, mientras que 
otros valoran en mayor medida la tradición común europea. Cfr. referencias a ambos puntos de vista en VOGEL, J Z 1995, p. 333. 
Subrayando con claridad la comunidad de cultura penal de los países miembros de la Unión, BACIGALUPO, Curso, pp. 397-399, 
si bien su propia exposición pone de relieve los matices existentes en el seno esa comunidad; el mismo, "Die Europiiisierung der 
Strafrechtswissenschaft", en Festschrift für C/aus Roxin zum 70. Geburtstag, 2001, pp. 1361 y ss., 1365, 1370, 1373. 

93. Cfr. FLETCHER, Conceptos básicos de Derecho penal (trad. Muñoz Conde), Valencia 1997, p. 19; MUÑOZ CONDE, en Prólo
goal referido libro, p. 14; el mismo, "Presente y futuro de la Dogmática jurídico-penal", R P 5 (2000), pp. 44 y ss. Para algunos, la 
obtención de esa gramática común implica la renuncia a la dogmática; cfr. VOGEL R P 11, 2003, p. 150: " ... una Ciencia penal que 
se siente vinculada al pensamiento democrático está en la obligación de mediar, y traducir la discusión político-criminal entre las 
instituciones comunitarias, de un lado, y la opinión pública, de otro. A ello difícilmente puede contribuir una Ciencia del Derecho pe
nal atrincherada en la torre de la dogmática con discursos difícilmente comprensibles para la opinión pública". Como alternativa 
se propugna una Ciencia penal cuya voz "se sustente únicamente en la fuerza del mejor argumento" (Ibídem). Sin embargo ¿có
mo discutir la intensísima fuerza de los argumentos dogmáticos en el marco de cualquier teoría imaginable de la argumentación 
en Derecho penal? 

94. Más allá de la semántica 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 metodológica y el abandono de 

la pretensión de exportar la "furia sistematizadora". Cfr., en este sentido, por ejemplo, KÜHL, Festschrift für Sollner, p. 623, 624, 
aludiendo a que los problemas materiales deben primar sobre las cuestiones metodológicas y sistemáticas. Pero esta actitud no 
debería conducir a un relativismo metodológico en el que lo sistemático y lo asistemático, lo primitivo y lo desarrollado, tuvieran 
el mismo valor. En particular, no me parece aceptable la afirmación de VOGEL, R P 11, 2003, p. 143, de que "para la Unión 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 político-pragmático con lo científico 
en términos que, ad absurdum, conducirían a pensar que todas las opiniones va/en lo mismo pues tras cada una de ellas al final 
sólo hay un voto en las elecciones generales. 
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