Doctrina

44

I Politica criminal y dogmatica penal europeas (*)

Prof. Dr. Joachim Vogel

I. Introduccién

La realidad del derecho penal europeo ha des-
bordado a la Ciencia penal. En el Consejo de Eu-
ropa y el Consejo europeo, en la Consejo de la UE
y en la Comisién de la Comunidad se elabora des-
de hace algtn tiempo una politica criminal euro-
pea. Sus plasmaciones mdas importantes son un
derecho sancionador administrativo, directamen-
te aplicable a los operadores econémicos, confor-
mado por una pluralidad de reglamentos comuni-
tarios, y una legislacién penal marco procedente
de los Convenios del Consejo de Eurcpa y de la
Unién Europea, de las directivas comunitarias y
decisiones marcos. Esta politica criminal afecta
tanto a la Parte General como a la armonizacién
de las penas, al derecho penal internacional o a la
responsabilidad de las personas juridicas. Igual-
mente ha conformado vastos dominios de la Par-
te especial: blanqueo de capitales, abuso de infor-

macién privilegiada, corrupcién, proteccién penal

de la competencia, falsificacién del euro y de otros
medios de pago, criminalidad organizada, trafico

ilegal de drogas, de personas, abusos sexuales de -

menores, pornografia infantil, criminalidad in-
formatica, delitos contra el medio ambiente, te-
rrorismo, racismo y xenofobia. Por si lo anterior
fuera poco, la realidad penal europea ha revolu-
cionado la cooperacién penal y policial entre los
paises de la Comunidad como demuestran los tér-
minos de Schengen, Europol, Eurojust, OLAF o la

Tiibingen

orden de detencién europea. Al socaire de este de-
recho penal europeo se ha desarrollado una
dogmatica penal europea independiente de ins-
tancias y modelos nacionales y aunque todavia
suene a “musica de futuro” en la Convencién eu-
ropea se discute sobre la “comunitarizacién” del
tercer pilar de la UE, esto es, la transmisién de la
Cooperacién en materia judicial y policial al TCE;
una posible concesién de poderes para dictar nor-
mas penales directamente aplicables, dotada de
un ambito competencial claramente mas amplio
que el actual; y la probable creacién de una policia
criminal, ministerio fiscal y justicia penal euro-
peal.

En claro contraste con estos hechos consuma-
dos, la teoria continta estancada en la elaboracién
de principios escasamente comprometidos2. Sélo
una minoria, entre la que destaca mi maestro, el
Profesor Tiedemann3, ha acometido la tarea de
acompaiiar esta practica con una teoria realmente
eficaz y comprometida4. A ella deseo adherirme es-
tableciendo tres tesis programaéticas. Primera: el
debate acerca de la posibilidad y necesidad de una
politica criminal y una dogmética penal europea
deben concluir. Aunque pueda resultar muy atrac-
tivo especular con Kant acerca de la imposibilidad
filoséfica o con Hegel acerca de la necesidad hist6-
rica de un derecho penal europeo, la tarea de futu-
ro es abordar la rapida e imparable europeizacién
del derecho penal, lo que ademas ha de realizarse
en competencia directa con el ordenamiento penal

{*) Trad. Addn Nieto Martin. UCLM, del articulo apareddo en GA y que constituye la leacién de entrada del autor en la Universidad de Tibingen,

pronundada el 2062002,

1. Documento del Convencén CONY 69/02 de 315-2002; vid. ademés supra. not 77.

2. Eneste sentido JUNG (ZSW 113 [2001], 855 en su afica a ki ponendia PRTTWITZ en las Jomadas de
Prolegomenda zu einem kiinfiigen Corpus Juris Criminadis fir Europa”, ZSW 113 [2001), 774 ss)

ol 2001, celebradas en Passau ( *

de derecho pendl

3. Vid. entre sus limos irabajos los aparedidos en RoxinFS, 2001, pp. 1401 y ss.; en: SpinellisFS, 2001, p. 1097 f; {Hrsg.) Wirtschofissirafrecht in der
Europiischen Union, 2002; en: Stortoni/Donini {Hrsg.} Il Diritto Penale nella Prospetfiva Europea (erscheint 2003).

4. Pese atodo ha apareddo una bibliogrfia impresionante, como muesira la exhaustiva bibliografia recogidas por SATZGER Die Europdisierung
des Strafrechts, 2001, p. 719 ss. por C. SCHRODER Europdische RichHlinien und deutsches Strafrecht, 2002, pp. 467 y ss., enfre los rabajos aparecidos
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mas innovador e influyente del mundo, el de los
Estados Unidos de América. Segunda: Ha de darse
prioridad a problemas y cuestiones de hecho y s6-
lo ulteriormente acometer la construccién sis-
tematica y la elaboracién de categorias. El derecho
penal europeo se construye sobre la base de siste-
mas y categorfas diferentes cuya igual validez debe
reconocerse reciprocamente. Tercera: la Ciencia
penal europea debe prestar igual atencién a las
cuestiones de politica criminal que a las dogmati-
cas, pues s6lo de este modo puede cumplimentar
democraticamente su responsabilidad con el dere-
cho penal europeo.

En lo que sigue y para profundizar en estas tesis
fundamentaré brevemente y en primer término la
posibilidad y necesidad de una politica y dogmati-
ca penal europea, ocupandome sobre todo de su
trasfondo tedrico, el pluralismo juridico y la inter-
legalidad, y practico, la europeizacién o america-
nizacién del derecho penal (II). Posteriormente
me ocuparé de cuestiones metodolégicas, defen-
diendo para el derecho penal europeo el principio
de apertura metodolégica, asi como la primacia
del pensamiento problematico frente al sistemati-
co (III). Ulteriormente abordaré problemas y
cuestiones practicas fundamentales para la politi-
ca criminal (IV) y dogmaética penal europea (V) y
concluiré con un alegato en el que se critica la ex-
haustiva dedicacién de la Ciencia penal a la
dogmatica y se aboga por una orientacién, al me-
nos pareja, a la politica criminal (VI).

II. Posibilidad y necesidad de una polftica
criminal y dogmatica penal europeas

1. Una primera afirmacién en contra de la posi-
bilidad de realizar una politica criminal y dogma-
tica europea podria consistir en sefialar que ésta
careceria de objeto’, pues al dia de hoy ni existe
un derecho penal europeo directamente vinculan-
te, ni tan siquiera contamos con algo semejante a
un Cédigo penal modeloé. Esta conclusién resulta
errénea tanto en lo que se refiere a la politica cri-
minal, cuyo propio concepto hace referencia al

deber ser del derecho penal europeo, la lex crimi-
nalis desiderata, como a la propia dogmaética pe-
nal, con la que nos referimos al derecho penal vi-
gente, esto es, a la lex criminalis lata. El
preguntarse por las dimensiones, ambitos y conte-
nidos que debe tener el derecho penal europeo re-
sulta una cuestién absolutamente razonable para
la polftica criminal y ello pese a que se carezca de
un derecho penal directamente aplicable. Esta
pregunta ya no sélo razonable, sino incluso ur-
gente, si de lo que se trata es de establecer en qué
direccién ha de desarrollarse el derecho sanciona-
dor administrativo europeo?, que, como es sabido,
resulta directamente aplicable. Pero hay mas.
Quien no se interrogue acerca de los espacios del
derecho penal nacional llamados a europeizarse y,
concretamente, a armonizarse, simplemente es-
tara dando la espalda a una realidad que se plan-
tea ya hoy en numerosos dmbitos del derecho pe-
nal.

Las cosas sélo son aparentemente distintas en lo
tocante a la dogmatica penal. En este sentido se
ha mantenido que, en ausencia de un derecho di-
rectamente aplicable, la dogmatica sélo tendria
sentido con el fin de agrupar a los Estados miem-
bros en torno a “discurso penal europeo” & que se
ocupara de comparar los distintos sistemas pena-
les, para a partir de aqui desarrollar soluciones
consensuadas y conjuntas. En cualquier caso la
posibilidad de hacer dogmatica penal, en el senti-
do usual que este término tiene, resulta ya posible
con relacién al derecho sancionador administrati-
vo comunitario y en aquellos dominios en los que
el derecho penal nacional resulta accesorio, aun-
que sea parcialmente, del comunitario, como ocu-
rre con el derecho penal ambiental o el alimenta-
rio. Los distintos instrumentos mediante los que
se procede a la armonizacién del derecho penal,
los que antes denominaba legislacién penal mar-
co, resultan también objetos idoneos para la
dogmatica penal europea. Su conformacién resul-
ta similar a la del derecho penal nacional, con ti-
pos penales, consecuencias juridicas, tipos cualifi-
cados, privilegiados o bien, en otra terminologia,
casos especialmente graves o atenuados, y contie-

posteriormente cabe sefialar BACIGALUPO in: RoxinfS$, 2001, S. 1361 ff,; HECKER Strafbare Produkiwerbung im Lichte des Gemeinschafisrechts, 2001;

HEFENDEHL in: LilderssentS, 2002, pp. 411 y ss.

5. BACIGALUPO (not. 4), p. 1363: “Limitadén nadional de la Ciendia del derecho penal”; vid, sin embargo KUHL ZStwW 109 (1997), 777 (785 y

ss.); PERRON ZSiW 109 (1997), 281 (283 y ss.).

6. Vid. en esto sentido el alegato de SIEBER JZ 1997, pp. 369y ss.

7 Un inventario del mismo en BOSE Strafen und Sanktionen im Europdischen Gemeinschaftsrecht, 1996; HEITZER Punifive Sanktionen im europdis

chen Gemeinschaftsrecht, 1997.

8. El concepto de “discurso penal europeo” fue ulilizado por primera vez por KUHL (nota 4) p. 787.
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nen incluso preceptos de caracter general como
los que se refieren a su validez espacial, a la parti-
cipacién o al desistimiento. Tal como atestiguan
los numerosos trabajos que han analizado el deli-
to de Fraude a la Comunidad contenido en el art,
1 del Convenio para la proteccién de los intereses
financieros, nada impide que el analisis dogmati-
co recaiga sobre los mismos?. Negarse a analizar-
los, alegando que sélo la norma que los transfor-
me en derecho interno resulta de aplicacién
inmediata, resulta simplemente corto de miras,
pues se trata en cualquier caso de derecho ya vi-
gente en el plano interestatal, de la Unién Euro-
pea o del derecho comunitario, e igualmente y a
corto o largo plazo habra de ser traspuesto al de-
recho interno, en el que ademads esta normativa
habra de interpretarse conforme al derecho inter-
nacional, de la Unién o comunitariol9,

2. En lo tedrico, la oposicién a la politica y
dogmética criminal europea se fundamenta en
una perspectiva positivista, cerrada y uniforme de
los ordenamientos nacionales que desde hace ya
tiempo resulta ficticia o responde simplemente a
una determinada posicién ideolégica del status
quo juridicoll. La realidad es otra, tal como de-
muestran en lo politico las agrupaciones postna-
cionales y en lo econémico la globalizacién. En el
4mbito juridico, el concepto de pluralismo legal,
sobre el que se ha venido discutiendo en los ulti-
mos afios, ha roto igualmente con esa representa-
cién cerrada de la realidad: “Rather than being or-
dered by a single legal order, modern societies are
ordered by a plurality of legal orders”12. Se trata
de ordenamientos juridicos situados en distintos
estratos —infranacional, nacional o internacio-
nal— cuya validez se manifiesta de distintas for-
mas, directa o indirecta, como soft o hard law,
juridica o social y que son generados de diversos
actores los estados nacionales, sus parlamentos,
regiones, administraciones, organizaciones inter-
nacionales o supranacionales, instancias no esta-
tales y sociales. La consecuencia de todo esto es la
interlegalidad (interlegality): “We live in a time of
(...) networks of legal orders forcing us to constant
transations and trespassings (...) that is, (...) inter-
legality’13. En este contesto el derecho es més un

proceso dinamico de intercambio entre los distin-
tos érdenes de intereses que la realidad est4tica de
un determinado ordenamiento. Existen ordena-
mientos locales o regionales cuya influencia se ex-
tiende globalmente a otras regiones; ordenamien-
tos trasnacionales que influyen en los nacionales o
que entran en contradiccién con los mismos y
conceptos oriundos de sistemas supranacionales o
incluso universales. La interlegalidad no es otra
cosa que la esencia de este proceso de intercambio
y constituye una de las piezas claves del derecho
actual. Incluso en el marco de los ordenamientos
nacionales, la interlegalidad constituye un impul-
so decisivo para la evolucién del derecho en la ac-
tualidad, como muestra la interaccién entre las
distintas ramas del derecho con el derecho consti-
tucional y la constitucionalizacién completa de
materias como la proteccién del honor.

La europeizacién del derecho penal es una ma-
nifestacién de esta interlegalidad. De un lado, el
ordenamiento transnacional, el derecho comuni-
tario y el de la Uni6én Europea, influyen en el sis-
tema penal nacional y al mismo tiempo resultan
una fuente de contradicciones con el mismo. De
otro lado, €l “éspace judiciaire européen”, el “es-
pacio de libertad, seguridad y justicia”, constitu-
ye un concepto genuino de ordenamiento supra-
nacional que implica y legitima un sistema de
persecucién penal supranacional. En este contex-
to merece atencién un fenémeno mas de la inter-
legalidad que hasta ahora ha pasado desapercibi-
do: la influencia en el derecho penal europeo del
ordenamiento penal de los Estados Unidos de
América, esto es, la influencia de un ordenamien-
to local que se extiende globalmente. La evolu-
cién y los cambios més importantes que se han
producido en los tltimos afios en el derecho pe-
nal provienen de este ordenamiento. En el 4mbi-
to de la parte general del derecho penal sefialaria
como botén de muestra el derecho penal de la
empresa, la fijacién de las consecuencias jurfdi-
cas en atencién a la retribucién (“just desert”), el
establecimiento de penas privativas de libertad ri-
gurosas y esquematicas (“sentencing schemes”),
endurecimiento de la pena como consecuencia de
la reincidencia (“three strikes-and you are out”) y

9. Por ejempl

o DANNECKER ZStW 108 (1996}, 577 {pp. 596 y ss.).

10. Sobre ello SATZGER, 2001, pp. 518y ss. y en concreto sobre la inferpretacién conforme a una dirediva encel derecho penal C. SCHRODER, pp.

321 yss.

11. En relacén con estas cuesfiones, insirudivo K. GUNTHER en: HabermasFS, 2001, pp. 539 y ss. con ulteriores referendias; vid. ademds los distintos
trabaijos aparedidos en: LAMPE (Hrsg.) Rechisgleichheif und Redhispluralismus, 1995.

12. DE SOUSA SANTOS Toward a New Common Sense, 1995, p. 114.

13. DE SOUSA SANTOS, S. 473.
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la aplicacién restrictiva de las especiales conse-
cuencias juridicas del derecho penal juvenil (“you
do adult crime-you do adult time”). En la parte
especial podrfan mencionarse 4mbitos como los
delitos econémicos, informéticos, la criminalidad
organizada y el blanqueo de capitales!4, la “gue-
rra”’ penal contra las drogas y el terrorismo, y la
remodelacién del derecho penal sexual (“sexual
harassment”). Todos estos sectores se han gene-
rado en los Estados Unidos y se han extendido, se
extienden o se extenderan previsiblemente a Eu-
ropa. Lo que patentiza que en la actualidad el sis-
tema norteamericano es el més influyente del
mundo. Este influjo, en lo politico, se produce de
un modo informal, a través de contactos entre au-
toridades e instancias policiales y politicas, pero
también formalmente mediante tratados interna-
cionales cuyos borradores han sido acufiados en
EE.UU. y, en la actualidad, mediante las resolu-
ciones del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas impulsadas por los EE.UU.15,

3. La europeizacién y americanizacién del de-
recho penal no son fenémenos que han de abor-
darse resignadamente como si se tratara de una
evolucién a la que inevitablemente estamos, ni
como una mdas manifestacién del paradigma
econémico de la globalizacién o del social tec-
nolégico de la “fuerza de la realidad”. Al contra-
rio, se trata de hechos que pueden y deben ser
objeto de analisis y critica, con el fin de separar
lo deseable de lo que no lo es y lo legitimo de lo
que no puede serlo. Y aqui estéa el cometido de la

dogmatica y politica criminal europeas, que han
de actuar negativamente, como filtro por el que
han de pasar los impulsos procedentes de la in-
terlegalidad antes de ser acogidos por las instan-
cias europeas, pero también positivamente, con-
tribuyendo a la creacién de una identidad penal
europea que debe buscarse en las constituciones
y en la historia de nuestro derecho penal y sobre
todo en el derecho vivo y vigente en la actuali-
dad!é. A esta identidad pertenece sin duda un hu-
manismo especifico que se traduce en la pros-
cripcién de penas extremas como la de muerte o
la cadena perpetual?. Existe igualmente un par-
ticular entendimiento europeo de la tolerancia
que resulta opuesto a una polftica de tolerancia
cero contra meras contravenciones de carActer
morall8, Una reciente aportacién a la identidad
penal europea es el reconocimiento del tribunal
penal internacional aun a costa de una confron-
tacién politica y en parte también jurfdica con
los Estados Unidos!®. Mantener e incrementar
esta identidad penal es el cometido de la dogmé4-
tica y de la politica criminal europeas.

I11. La apertura metodolé6gica y la primacfa
del pensamiento problemaitico frente al sis-
temaético

1. El pluralismo y la apertura metodolégica son
consecuencias de la interlegalidad y del pluralis-
mo juridico, por ello en el marco de la politica cri-

14. El blonqueo de capitales puede considerarse uno de los paradigmas de la americanizaddn del derecho penal europeo {en el mismo senfido
SCHUBARTH en: BemmannfS, 1997, p. 430: “Geldwiischerei - Rezepfion amerikanischen Redhis”; lo que a confinuacién se indica se fundamenta en la
instrudiiva exposidén redlizada por KERN Geldwaische und organisierfe Kriminalit, Diss. jur. Regensburg 1993, pp. 79 y ss,, 124 ss.). El concepto de
“lavado de dinero” era en Europa absolutamente desconoddo hasta la segunda mitad de la década de los ochenta del siglo XX. Su primera formulacién
se produce en el informe Organized Crime and Money Laundering, Washingion D.C. 1984, presentado por el President’s Commission on Organized
Crime que habia sido nombrado por el Presidente REAGAN. En ese mismo afio se produce una reguladén pardial del blanqueo de capitales en USA
{Comprehensive Crime Conirol Ad of 1984), dos afios después se sandona ya de forma completa {Anfi Drug Abuse Act of 1986, vid. ahora 18 United
States Code § 1956). El blanqueo de capitdles fal como habia sido conformado en los afios 80 en Américg, se convierte en Europa en tema dogmético
y politico ariminal, como consecuendia de la “masiva... presion” (Arzt NSIZ 1990, 1} efecuada por los EE.UU. para que todos los Estados establezoan
preceptos similares. En el Convenio de Viena sobre drogas de 1988, mediante el que los EEUU. globalizaron juridicamente su guerra contra las drogas,
se confempla ya un precepto de blanqueo de capitdles (art. 3.1 b). Desde el punto de vista politico los EE.UU. procedieron fanto desde un modo bilateral
{vid. ARZT op. ult. cit. p. 1 5.}, como multilateral en la cumbre de Paris del grupo del G7 de 1989 mediante el establecimiento de la Finandal Adtion Task
Force. Las recomendadones de este grupo aprobadas en 1990 con el fin de impedir &l blanqueo de capitales, fueron el fundamento de ka diredtiva del
Consejo de 10.6.1991 con el fin de impedir la utilizacion de sislema finandero para el blanqueo de capitales (DOCEL 166 de 28.6.1991 p. 77). Yaen
1990 el Consejo de Europa habia aprobado su Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscafion of the Proceeds of Crime {ETS Nr. 41). En
la RFA estas disposidiones se infroducen en 1992 y 1993 a fravés de la Ley contra la aiminalidad organizada (OrgKG) y la Ley relativa ol blanqueo de
capitales (GwG).

P]"; l.cg Resol)ucién {1373} 2001 de 28.9.2001 acerca de la lucha contra el terrorismo infemadional ha sido pionera en este purto.

16. En esta linea SIEBER ZStW 103 {1991}, 957 (963).

17. Acerca de ka pena de muerte, vid. Protocolo Nr. 6 de 28.4.1983 de la Convenddn para la proteccién de los derechos del hombre y las libertades
fundamentales relativo a la abolicén de la pena de muerte, ETS Nir. 114 y sobre el mismo MOHRENSCHLAGER in: BaumannfS, 1992, 5. 297 [pp. 298
y ss.}. Aceraa de la cadena perpetuq, vid. H-M. WEBER Die Abschaffung der lebenslangen Freiheifssirafe, 1999, p. 31 . und 209 y s., en ambos casos
con ulteriores referendias.

18. Acerca de ka idea de folerandia U. WEBER en: Kessler/Vitzthum/Wertheimer (Hrsg.) Konfliltherd Toleranz?, 2002, pp. 227 y ss.

19. Vid. resolucién del Consejo de Seguridad de Nadones Unidas 1422 (2002) v. 12.7.2002.

141




Revista Penal

Politica criminal y dogmatica penal europeas

minal y dogmaética penal europea resulta singular-
mente vélido el que Kuh20 ha denominado “prin-
cipio de apertura metodolégica”: todas las posi-
ciones, ya sean “ontolégicas” o “normativas”,
légicas o funcionales, comprometidas con la idea
(“moderna”) de efectividad o con los viejos princi-
pios liberales, son igualmente vélidas. La discu-
si6n alemana relativa a qué método por sf sélo re-
sulta de aplicacién en el contexto penal europeo?2!
resulta errénea e incomprensible. En los centros
donde se elabora el derecho penal europeo, esto
es, en el Consejo de Europa, en la UE y en los co-
rrespondientes Tribunales, esta apertura meto-
dolé6gica no constituye un mero principio recono-
cido normativamente, sino una condicién de las
posibilidades de integracién europea que se apre-
cia cotidianamente. Esta apertura no debe con-
fundirse con arbitrariedad metodolégica. Por ci-
tar nuevamente a Kuhl: “en la necesaria discusién
acerca de un problema penal deben valorarse los
distintos métodos y escoger aquel que aporte los
mejores argumentos”22. A través de la alusién a la
fuerza del mejor argumento se acoge la teorfa de
la argumentacién, que aunque no constituye un
método juridico, representa un marco teérico y
metodolégico fructifero para Europa.

2. Ademads del postulado al que se acaba de ha-
cer referencia, ha de otorgarsele prioridad al pen-
samiento problemético frente al sistematico y a la
resolucién de cuestiones de hecho antes que a las
cuestiones categéricas.

a) Esta primacia resulta indiscutida e incluso
obvia en el marco de la politica criminal euro-
pea, pues ésta se ocupa sobre todo de solucionar
problemas sociales y normativos y sélo poste-
riormente de construcciones sistematicas y ca-
tegéricas. No obstante, existen en Europa un haz
de principios politico criminales como el de hu-
manidad, tolerancia o culpabilidad. Estos princi-
pios no constituyen un sistema en el sentido de
un conjunto de conceptos légicos ordenados in-
ternamente de modo coherente y que permite es-
tablecer relaciones entre los distintos conoci-
mientos singulares y derivar otros nuevos, si no
que més bien, y no es poco, se trata de principios
directrices de las diversas argumentaciones rela-

tivas a casos problematicos singulares. Lo fructi-
fero de tales argumentos lo muestra por ejemplo
el vivo debate en el Consejo de la UE acerca de
los limites de la punibilidad del comercio con la
denominada pornografia virtual infantil, esto es,
aquélla elaborada mediante computador o a par-
tir de imagenes de adultos23. En torno a este pro-
blema se han focalizado diversas cuestiones refe-
rentes a los principios de la polftica criminal:
¢dado que la experiencia en la persecucién de es-
tas conductas demuestra que no siempre es f4cil
refutar el argumento segin el cual las im4genes
se habrfan elaborado a partir de adultos o me-
diante la utilizacién del computador, resulta ad-
misible la creacién de delitos de sospecha?; ¢pue-
den incriminarse conductas que son meramente
amorales y cuéles son los limites politico crimi-
nales a la hora de tutelar bienes juridicos indi-
rectos o hipotéticos?, ¢a la luz de derechos fun-
damentales como el de libertad de expresién o
principios como el de proporcionalidad, resultan
admisibles estos delitos?24. En el derecho aleméan
en relacién con el § 184 IV, V StGB, en su redac-
cién tras el art. 4.4 de la Ley de servidores de co-
municacién e informacién, no se ha producido
hasta la fecha una discusién semejante en inten-
sidad y cualidad.

b) No resulta tan sencillo fundamentar por qué
también en la dogmaética penal europea el pensa-
miento problematico ha de tener prioridad frente
al sistematico. Para muchos una dogmatica orien-
tada al caso o al problema, que no opere deducti-
vamente con conceptos o categorias enmarcadas a
su vez dentro de un sistema de relaciones logicas,
constituye una contradictio in adiecto. La discu-
sién es meramente terminol6gica. Las formula-
ciones dogmaticas, esto es, aquellas que se elabo-
ran a partir del derecho vigente, pueden
desarrollarse también inductivamente a partir de
casos y problemas concretos, tal como demuestra
cualquier “derecho de casos”, cuyos precedentes,
ademds, mas que simples “dogmas” equivalen a
los disposiciones de la ley en el derecho continen-
tal. En alguno de los paises miembros de la UE, y
entre ellos Alemania, se mantiene que resulta in-
dispensable acoger una dogmatica construida so-

20. (not. 6) p. 801
21. Ck. SCHUNEMANN en RoxinFS, 2001, p. 1 {2y ss,, 12y ss).
22. (not. ) p. 801.

23. El debate puede consultarse en el Registro oficial del Consejo de la Unién Europea a partir de la palabra dave “pomografia infaniil” (http://con-
silium register.eu.int). De acuerdo con el compromiso que hasta ahora se ha aloanzado —a mediadas de Julio del 2002 ain no se ha aprobado ninguna
version final— los Estados miembros no estdn obligados a sandonar la pomografia infantil elaborada a partir de imdgenes de adultos (art, 3 1l a de! Proyeo
to de una dedisién marco del Consejo relaiiva alalucha confra la explotaddn de nifios y la pomografia infantil). La misma dedision se hatomado en relacién
con imégenes construidas virtualmente y a la pomografia infanfil elaborada para un uso privado [Ad. If c) del Proyedo].

24. En relagdn con estas cuestiones vid. las consideradones del TS de la Estados Unidos de América en su senfendia de 16.4.2000, John D. Ashcroft

v. The Free Spreech Codlition, 535 U.S. Part 1 (2002).
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bre sistemas y categorfas. Esta afirmacién, en
realidad, con frecuencia no significa otra cosa que
la afirmacién de que el propio sistema, por ejem-
plo, el alemén construido a partir de las categorfas
de accién, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad,
es el mas desarrollado, avanzado o simplemente el
mejor y que por lo tanto debe ser adoptado en el
derecho penal europeo?5. Pues bien, aunque real-
mente hubiese una determinada dogmatica penal
que fuera sin lugar a dudas la mejor e incluso si el
sistema acufiado en Alemania debiera considerar-
se obligatorio, no serfa ni funcional ni normativa-
mente adecuado transferirlo tal cual al derecho
penal europeo. Desde un punto de vista normati-
vo el derecho europeo es auténomo por lo que
también lo es metodolégicamente. Para la Unién
Europea todos los ordenamientos nacionales de-
ben tener igual valor, lo que implica a su vez que
los correspondientes métodos con los que se ela-
bora el derecho penal poseen también igual valor.
Funcionalmente, la tarea de la dogmatica es en-
contrar predicados dogmaticos referentes al dere-
cho penal europeo comprensibles para todos. Co-
mo consecuencia de las diferentes construcciones
sistematicas nacionales resulta casi imposible un
acuerdo amplio sobre los sistemas, lo cual por
otro lado tampoco es cuestién prioritaria, pues las
cuestiones de hecho tienen prioridad frente a las
sistematicas y categoriales26. La cuestién de si el
dolo pertenece al injusto o a la culpabilidad o a
ambas, resulta extrafia para el barrister inglés o el
maitre francés que entienden los conceptos de in-
justo y culpabilidad no tanto como categorias
dogmaticas, sino filoséficas o morales. Ante esta
pregunta responderian qué consecuencias se deri-
van de una u otra posicién y cuando los jueces ale-
manes consideran existente el dolo, pregunta que
a su vez colocarfa a los juristas alemanes en un
aprieto??. Los problemas penales, las cuestiones
de hecho y las consecuencias que de ellas se des-
prenden se plantean en todos los 4mbitos y pue-
den ser comprendidas por todos los penalistas. La
cuestién, siguiendo con nuestro ejemplo, de los
requisitos que son necesarios para afirmar y pro-
bar la existencia del dolo resultan de inmediato

comprensibles para el maitre francés o el barrister
inglés y en relacién con las mismas tienen mucho
que decir, pues se trata de un problema abordado
en todos los ordenamientos penales europeos y
aun fuera de este ambito28. Los acuerdos que se
alcancen en relacién con estas cuestiones cristali-
zaran en soluciones conceptuales referentes a pro-
blemas que habran de plasmarse en conceptos,
dotados de légica interna, lo que permitird un
control consistente de las decisiones arbitrarias o
caprichosas, tarea que en definitiva constituye la
razén de ser del pensamiento sistemaético. En este
sentido he intentado mostrar recientemente cémo,
por ejemplo, en la dogmaética de la participacién
pueden extraerse un gran namero de conceptos re-
lativos a la solucién de problemas de carécter natu-
ral o normativo, individual o sistemético, orienta-
dos a la medicién de la pena o a la responsabilidad,
generales o particulares, relativos o no al carécter
accesorio de la participacién o referentes a la res-
ponsabilidad por supervisién, por conspiracién o fi-
nalmente colectiva?9. Esta manera de proceder disi-
pa los temores de que una dogmética orientada al
problema y a las cuestiones de hecho se traduzca en
una creacién libre del derecho o en una mera sub-
jetividad tépica y divagante.

IV. Los problemas de la poliftica criminal
europea

1. Los problemas y las cuestiones de la politica
criminal europea30 se dividen en dos grupos:
aquellos que conciernen precisamente a las di-
mensiones que ésta puede alcanzar y aquellos
otros cuyo punto de partida resulta también co-
nocido en la politica criminal nacional.

a) La cuestién politico criminal més importante
radica en cémo garantizar la legitimacién de-
mocrética del derecho penal europeo3!. En la ac-
tualidad ésta se satisface de un modo derivado
mediante la legitimacién democrética que tienen
sus protagonistas, rehusando con ello a que el de-
recho penal europeo tenga eficacia directa. De es-
te modo el principio penal de reserva de ley parla-

25. En este senfido SCHUNEMANN (not. 21, p. 11) para quien el nivel analiico aloanzado en Alemania debe ser fambién exigido y defendido en
Europa frente a sislemas penales que, como el inglés andado en el siglo XVill o el francés en el XIX, nos remontarian a una ideclogia “premodema”.

26. En senfido similar KUHL (not. 6) pp. 801y ss.

27. En relacién con el problema de la dogmdica carente de consecuendias prédicas, inferesada Gnicomente en la sislematizacién y categorizadién,
vid. los distintos frabajos de BURKHARDT, FRISCH, MUNOZ CONDE und SALDITT in: Eser/Hassemer/Burkhardt {Hrsg.) Die deutsche Shrafrechfswis

senschaft vor der Jahriausendwende, 2000, pp. 111 y ss.
28. Asiporej

la reciente invesigacién de KUGLER Directand Oblique Infension in the Griminal Law, 2002 en el derecho israel, que a dedir de SACHAR

unu”islandofluddilyi\lheooeonofdnﬁnlbwﬁmfpmmu&nqwabspiﬂmmqlermmbshhmmododgummmm.

29. Vogel ZSIW 114 (2002) 403 (404 y ss.).

30. Fundamentol DELMASMARTY {Hrsg.) Quelle polifique pénale pour I

2001, pp. 141 y ss.

Europe? 1993; vid. ahora JUNG en: Eser/Huber (Hrsg.) Neighbours in Law,
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mentaria se salvaguarda formalmente: los parla-
mentos nacionales resultan siempre competentes
para transponer los preceptos penales europeos,
ya sea directivas, decisiones marco o Convenios.
Desde un punto de vista material este hecho signi-
fica sin embargo un menoscabo de la reserva de
ley, pues, en especial, las directivas y las decisio-
nes marcos deben ser obligatoriamente traspues-
tas por los Estados miembros. Esta situacién pue-
de tolerase cuando los instrumentos penales
internacionales o supranacionales requieren del
consentimiento de todos los Estados afectados,
mediante el cual un gobierno puede rehusar obli-
gar a su pafs cuando lo considere necesario. No
obstante, cuando el principio mayoritario se in-
troduce en el &mbito internacional o supranacio-
nal y unos Estados pueden imponerse sobre otros
resulta necesario asegurar ya en este ambito una
participacién parlamentaria32. En el marco de la
Unién Europea se requiere por ello un derecho de
iniciativa y al menos de codecisién por parte del
Parlamento Europeo.

El segundo problema de politica criminal euro-
pea radica en el control constitucional y judicial
del derecho penal33. Singularmente en lo que se
refiere a las decisiones marco (art. 34 II b TUE)
existe una “laguna de control” en cuanto que, de
un lado, el TICE tiene en este ambito una compe-
tencia restringida y de otro lado resulta también
limitado el control por parte de los Tribunales
Constitucionales nacionales. Un derecho penal
constitucional europeo, tal como el que se confi-
gura en los art. 47 y ss. de la Carta europea de de-
rechos fundamentales, y un control constitucional
supranacional que pueda ser activado también
por reclamaciones de los particulares resultan
condiciones imprescindibles, tanto desde el punto
de vista politico criminal como constitucional, pa-

ra avanzar en la construccién del derecho penal
europeo.

La tercera problematica de la que ha de ocuparse
la politica criminal europea consiste en determinar
en qué ambitos debe generarse un derecho penal
europeo o procederse a una europeizacién del dere-
cho penal nacional. La discusi6n en este punto pue-
de empezar, por ejemplo, con la exigencia de que el
derecho penal europeo se limitara a la descripcién
de los comportamientos tipicos sin fijar las sancio-
nes aplicables34. A este respecto ha de tenerse en
cuenta también que la coordinacién del sistema
politico criminal europeo se ha asegurado normati-
vamente situdndola en el niicleo del derecho prima-
rio de la Unién, en el espacio de seguridad y justicia,
en la cooperacién, coordinacién y armonizacién.
Desde un punto de practico, este sistema coordina-
do de politica criminal requiere determinar los pro-
blemas de Parte General y de Parte Especial que de-
ben ser europeizados. En la actualidad esta
europeizacién se realiza a partir de tres principios
de politica criminal: el principio de proteccién de
los intereses propiamente europeos —como la pro-
teccién de los intereses financieros de la Comuni-
dad—35; el principio de lucha contra formas de cri-
minalidad tipicamente transfronteriza 36 —como
ocurre con el derecho penal internacional, la crimi-
nalidad econémica transnacional o el terrorismo in-
ternacional— y el principio de anexién, como ocu-

" rre con los preceptos penales que tienen que ver con

el derecho agrario o del medio ambiente37.

¢) Al lado de estos problemas existen otras cues-
tiones de politica criminal europea cuyos puntos de
partida no difieren de los que se plantean interna-
mente: En todos los paises se suscita el interrogante
relativo a los sectores en los que debe prescindirse
del derecho penal y sustituirlo por otras alternativas
(desde la Diversion a la Nonintervention)38, o los sec-

37. Como ya habia sefialado SIEBER ZStW 103 (1991), 957 (969 y ss.); sobre esta cuestion y diferendando vid. ahora SATZGER, S. 110y ss, 121

y ss. con ulteriores referendias.

32. Sobre este punto de visia DOEHRING DVBI. 1997, 1133 (1134); SEELER EuR 1998, 721 (729); relativizando SATZGER, p. 133 en not. 689.
33. El problema, aunque se plantea de un modo general, se ha disatido hasta ahora fundamentalmente en relacién con Europol (al respecto resumi-
damente GLE3/GROTE/HEINE [Hrsg.] Justizielle Einbindung und Konfrolle von Europol, 2 Bde. 2001).

34. Vid. TIEDEMANN NIV 1993, 23 (26).

35. Para un resumen SATZGER {not. 4) pp. 328 y ss., con ulteriores referendias.

36. Aunque el tenor literal del art. 29 1I del TUE se refiere a culquier fipo de ariminalidad, el prindpio de subsidiariedad obligaria a restringir por regla
general la adividad comunitaria a los casos de aimindlidad ransfronteriza grave; en este senlido GEIGER, EUV/EGV, 2. Aufl. 2000, Art. 29 Rn &. .

37. Resulta especialmente dara en este sentido la fundamentacién de la Propuesta de la Comisién de la dirediiva sobre ka proteccién penal del medio

ambiente COM(2001)13%fin. de 13.3.2001. Resulta reconoddo por el derecho comunitario que los Estados miembros en aras a una

va y no dis-

aiminatoria ejecucién del correspondiente derecho comunitario — no sélo en relacién con la protecddn de los infereses propios de la Comunidad-— deben
preocuparse por establecer kas sandones pertinentes, induso de naturaleza penal; sobre esto cuestion Satzger (not. 4) pp. 340 y ss., con ulteriores refer-

endas.

38. En relacién con las alternativas juridicas ol derecho penal L SCHULZ en: Reicheriz (Hrsg.) Unfersuchungen zu gesellschaflichen Reaktionen auf
Rechisverletzungen, 1998, pp. 114y ss, e igualmente en: Haft/Wesche (Hrsg.) Bausteine zu einer Verhaltenstheorie des Rechis, 2001, pp. 420y ss.
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tores en los que debe ser limitarlo en aras a la liber- rativo del término, esto es, con lagunas irracionales
tad individual, mantener su status actual o expan- de punibilidad42. Por eso la lesién de los bienes
dirse39. En todos los lugares resulta necesaria la pre- juridicos europeos debe ser sancionada con penas
gunta referente a la medida justa y adecuada de lo similares a la lesién de los bienes juridicos nacio-
punible. Y en todos los paises el legislador ha decidir nales similares, tal como proclama el principio de
las consecuencias juridicas y las bases politico cri- asimilacién43. M4s atn, la salvaguarda de la segu-
minales del sistema procesal penal: quién ha de de- ridad tanto para el conjunto de la sociedad como
cidir, con qué proceso y con qué criterios y quién de- para los ciudadanos como potenciales victimas de
be ser perseguido y con qué finalidad. No obstante y delito constituye en la actualidad el principio codi-
a diferencia de lo que ocurre en la politica criminal ficador principal contenido en el art. 29 I del TUE.
nacional, donde con frecuencia intervienen fines El derecho penal, a tenor de este principio, es un
electoralistas, ideol6gicos o ex citedra, en el marco derecho de seguridad, enderezado a una lucha y
europeo resulta una evidencia que la respuesta a las proteccién efectivas, a un control efectivo de la cri-
cuestiones anteriores ha de orientarse a partir de los minalidad y a una salvaguarda efectiva del cumpli-
criterios de razonabilidad que emanan del consenso miento de las normas juridicas. La Unién esta obli-
alcanzado en un proceso de negociacién entre las gada por ello a impedir las agresiones a las
distintas delegaciones nacionales. Este modo de pro- libertades fundamentales de los ciudadanos#4 y por
ceder exige de los teéricos la elaboracién de estudios ello en la politica criminal europea se reconoce que
de politica criminal comparada, disciplina que al dia el derecho penal engendra un cuadro de relaciones
de hoy en Alemania atin se encuentra en sus co- tridimensional del que no forman tan s6lo parte el
mienzos40, Estado que sanciona y el autor que es castigado, si-
Ante este estado de cosas me limitaré a exponer no también el resto de perjudicados por el hecho
resumidamente los rasgos esenciales de la actual punible: los individuos, el propio estado, la socie-
politica criminal europea: Salvo en lo que se refie- dad y la economia. En este contexto resulta obvio
re a la pena de muerte en la que ésta es claramente para la politica criminal europea que para generar
abolicionista4!, en la actualidad la tendencia impe- seguridad las medidas penales y las de caracter ex-
rante es expansiva, en el sentido de que la “legisla- trapenal deben operar conjuntamenteS. Si bien, y
cién marco” europea establece un minimo sancio- de otro lado, también constituye un principio fun-
nador comin que los Estados miembros pueden damental el que ante las infracciones mas graves
superar pero no rebajar. Para la politica criminal (grave breaches) debe reaccionarse mediante el de-
europea resultan inaceptables la existencia de pa- recho penal y que la reaccién penal tiene incluso
raisos juridicos (save heavens) en los que una de- carActer prioritario con el fin de evitar controles ad-
terminada conducta resulta impune: si tan s6lo un ministrativos que graven indiscriminadamente a
Estado miembro tolerara conductas como el blan- todos los ciudadanos y someter dnicamente al in-
queo de capitales, la represién de este comporta- fractor al control penal4s.
miento en el espacio europeo serfa una farsa. Igual- La politica criminal europea es especialmente in-
mente tampoco resulta aceptable politico novadora en el ambito de las consecuencias juridi-
criminalmente en el marco europeo la existencia de cas. La necesidad de que las sanciones sean efica-
un derecho penal fragmentario, en el sentido peyo- ces, proporcionadas y disuasivas, la denominado

39. Al respedo aficamente SILVA SANCHEZ, La expansién del derecho pendl, 1999.

40. Vid. JESCHECK en: MiyazawaFS, 1995, pp. 363 y s. Entre la literatura extranjera, fundamental, DELMASMARTY Les grands systémes de polr
tique ariminelle, 1992.

41, Vid. not. 17.

42. Como es conocido BINDING acuiié su conodda expresién del carddter fragmentario del derecho penal con una infendén arftica (Lehrbuch des
Gemeinen Deutschen Strafrechts Besonderer Teil, Bd. I, 2. Aufl. 1902, pp. 20y ss.)

43. Vid. ademés TIEDEMANN NUW 1993, 23 (s} y exhaustivamente GROBLINGHOFF Die Verpflichtung des deutschen Sirafgesetzgebers zum
Schutz der Inferessen der Européischen Gemeinschaften, 1996.

44, En reladén con la problemética constitucional y europea de las obligaciones de proteccidn, vid. redentemente JAECKEL Schutzpflichten im
deutschen und europischen Recht, 2001; SZCZEKALLA Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europdischen Recht, 2002.

45. Vid. las Dedisiones del Consejo de 28.5. und 28.6.2001 reldtivas a la consecudén de una red europea para la prevendién de la criminalidad y
sobre el Programa para el desarrollo, el intercambio, la formadidn y el irabajo en comin en el émbito de la prevencién de la criminalidad (Hippokrates),
DOCEL 153 de. 8.6.2001 p. 1 yL 186 de 7.7.2001 p. 11.

46. Vid. de nvevo la fundamentacién de ka propuesta de la Comisidn citada en ki not. 37. Esta argumentadién ha sido utiizada por TEDEMANN (¢
fimamente en: StreeWesselsES, 1993, p. 527 [530 y's.]) y resulta discutida en la literatura alemana (aficamente F. HERZOG Gesellschaftfiche Unsicher-
heit und sirafrechfliche Daseinsvorsorge, 1991, pp. 119y ss; VOLK JZ 1982, 85 [88]; WEIGEND en: TrifffererfS, 1996, p. 695 [711 ennot. 93]).
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“trilogia de minimos”47, se ha convertido en una ex-
presién constante. Bajo el término “armonizacién
de la pena” se ha conformado un sistema de marcos
penales razonable que comprende, en los supuestos
basicos, una pena lo suficientemente grave para
permitir la extradicién, esto es, una pena de prisién
de al menos un afio, limite que sélo se supera en los
casos de comportamientos especialmente graves en
los que se ha de imponer una pena de al menos diez
afios48, Igualmente se ha desarrollado un elenco de
sanciones contra las personas juridicas#®. De un
modo mas incisivo que el existente en algunos or-
denamientos, la politica criminal europea ha activa-
do medidas de confiscacién de beneficiosS0. Final-
mente la politica criminal se ha completado en este
terreno mediante una serie de medidas enderezadas
a complementar y a ampliar los mecanismos de per-
secucién penal, cuyos conceptos claves son la coo-
peracién y la coordinacién y que tomando como
punto de partida el principio de reconocimiento
mutuo, resulta tremendamente dindmicas!.

2. La critica a la polftica criminal europea se es-
candaliza de su retérica altamente punitiva: en
ella se habla mucho de “lucha”, de “control” de la
criminalidad, de justicia o de medidas de ejecu-
cién y poco de libertad, derechos o del principio
de dltima ratio. El latin, definitivamente, no es el
lenguaje de esta politica criminal. No obstante, la
alocucién tan repetida de “respeto a los derechos
y libertades fundamentales” no debe entenderse
como una simple licencia retérica. Y asi, y a mo-
do de ejemplo, el Consejo de la Unién es cons-
ciente de que en la armonizacién de los preceptos
penales sobre racismo y xenofobia debe encon-
trarse un punto de equilibrio con la libertad de ex-
presién, de prensa y de asociacién32. En cualquier
caso no resulta desacertado sefialar que las posi-
ciones criticas y alejadas del aparato estatal, como
singularmente la de los grupos de abogados, no
han encontrado aiin una representacién adecuada
ante las instancias comunitarias y no son tenidas

en cuenta. Igualmente tampoco ha tenido excesi-
va resonancia en Bruselas el que la existencia de
ordenamientos y sistemas penales no armoniza-
dos y los costes de friccién que de ello se derivan
pudieran tener el sentido de garantizar una divi-
sién de poderes internacional y “checks and ba-
Iances”>3. '

V. Problemas y cuestiones de hecho de la
dogmética penal europea

1. Como ya se ha indicado el cometido de la de-
nominada dogmaética penal europea radica en es-
tablecer los postulados del derecho penal europeo
vigente, tanto si éste tiene eficacia directa como si
se trata de derecho que en principio sélo resulta
vélido entre los diversos Estados miembros. El
primer problema con que se encuentra esta
dogmética penal afecta a su propia denomina-
cién: ¢resulta acertada la eleccién del término
dogmatica? En el contexto europeo se habla sim-
plemente de “doctrina” del derecho penal o de te-
orfa. De un modo ain més sencillo, PRADEL vy
CORSTENS han titulado “Droit pénal europenn”
(1999) al primer manual dedicado de una manera
exhaustiva al derecho penal europeo. De hecho
fuera del derecho aleméan y de su circulo de in-
fluencias resulta complejo explicar qué se quiere
sefialar al decir que el “derecho penal debe ser ela-
borado dogméticamente” y no de un modo orien-
tado al caso o al problema o de manera sistemati-
ca o tedrica. En el contexto aleman por lo demas
se empiezan a introducir conceptos como los que
acaban de mencionarse54.

2. El objeto de la dogmatica penal europea lo
constituye en primer término los tipos penales eu-
ropeos o “europeizados”, esto es, la Parte EspecialS5.
De aqui puede extraerse una Parte General de la
Parte Especial®¢, que habria de ocuparse de lo que
en el lenguaje penal europeo se denomina “defini-

47. Al respecto GROBLINGHOFF, op. i, pp. 24 y ss. y ahora SATZGER, op. dt,, pp. 333 y ss.
48. Lo cudl es polticamente vinaulante tras la dedisién 2423 adoptada en la reunién del Consejo de Justida e Interior celebrado el 25./26.4.2002,

vid. Documento de! Consejo 7991/02 de 26.4.2002.

49. Contemplado por primera vez en el art. 5 del Segundo Protocolo de 19.6.1997 al Convenio de 26.7.1995 sobre la protecdén de los intereses
finanderos de la Comunidad, DOCE C 221 de 19.7.1997 p. 11, que con el liempo se ha converfido en el texdo base de los insrumentos pendles.
50. Vid. dliimamente Initiative of the Kingdom of Denmark with a view fo the adoption of a Coundl Framework Dedision on the exeaution in the Euro-

pean Union of confiseation orders, Ratsdok. 10701/02 v. 18.7.2002.

51. Al respecto YOGEL en: Vitzthum/Pena (Hrsg.) Lidentité de 'Europe, 2002, pp. 353 y ss. con ulieriores referendias.
52, Vid. las condusiones finales del documento del Consejo 8136/3/02 REV 3 de 29.4.2002.

53. VOGEL, op. t, pp. 362y s.

54, Acerca de la historia de este concepto vid. HERBERGER, Dogmaiik, 1981. .
55. Vid. nuevamente los trabajos de ARROYQ, NIETO, DANNECKER, HOPFEL, TEDEMANN, PRADEL, KUHL y FOFFANI en: Tiedemann {Hrsg.)

Wirtschafissirafrecht in der Europdischen Union, 2002, pp. 199y ss.

56. En relacién con este concepto desarrollado por E. Wolf, vid. TIEDEMANN en: BaumannFS, 1992, p. 7 (8, 10) con referendias.
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cién” del hecho, en Francia “infraction”, en el Reino
Unido “offence” y en Alemania “tipo penal” y que se
compone en todos los casos de un elemento objeti-
vo (élément matérial, actus reus, tipo objetivo) de
otro subjetivo (élément moral, mens rea, tipo subje-
tivo)37. O sit venia verbo germanico: La dogmética
europea es en primer lugar dogmatica relativa al ti-
po penal y sus problemas y cuestiones de hecho son
los ubicados en la tipicidad.

Para la resolucién de estos problemas resulta
extrafio a la dogmatica penal europea un concep-
to caracteristico de la dogmatica alemana y de su
ambito de influencia: el bien juridico. Este con-
cepto no se encuentra dentro del acervo comuni-
tario. De hecho los tipos penales europeos no se
justifican unicamente mediante bienes juridicos,
sino también a través de intereses que resultan
importantes para el bienestar comiin38. Esta cir-
cunstancia no supone un defecto de la dogmatica
penal europea; antes al contrario>®. No todo aque-
llo que legitima la intervencién del derecho penal
debe forzosamente pasar por la “cama de Procu-
ro” del concepto de bien juridico, tal como evi-
dencian formulaciones, tan complejas de formu-
lar a la luz de este concepto, como “la seguridad
del trafico probatorio a través de los documentos”
o la “lealtad en el ejercicio de la funcién publica”.
Y a la inversa, tal como muestra la impunidad de
los dafios imprudentes contra la propiedad, o mas
aun el patrimonio, la existencia de un bien juridi-
co por sf solo no justifica la intervencién del dere-
cho penal, ni las criticas que pueden efectuarse
contra una determinada ley penal pueden reducir-
se a la ausencia de bien juridico. Por lo que se re-
fiere a su funcién inmanente, el servir de guia a la
interpretacién, el concepto de bien juridico con-
juntamente con la doctrina del fin de proteccién
de la norma resulta superfluo y, desde un punto
de vista légico, circular, en cuanto que la determi-

nacién de cudl es el bien juridico protegido sélo
puede alcanzarse a su vez por la via de la inter-
pretacién®®, Y por lo que se refiere a su funcién
“trascendente”, el servir de limite o critica al dere-
cho penal, ni histéricamente ni en la actualidad
ha sido cumplida de forma satisfactoriaél. Mucho
mas efectivos han sido en este punto, tanto en el
marco constitucional nacional como en el de la
Unién Europea, el papel desempefiado por los de-
rechos fundamentales o por los derechos huma-
nosé2,

b) De modo contrario a lo que sucede con el bien
juridico, otros conceptos de la teoria del tipo penal
como el “comportamiento” (o, de una forma mas
usual, “accién”), la “consecuencia” ( o “el resultado”
en una terminologia mas frecuente) o la causalidad
sf que resultan conocidos y abordados por la
dogmaitica penal europea. No obstante, y en concre-
to, ésta se ha ocupado de aquellos problemas y cues-
tiones de hecho que se encuentran unidas a las fun-
ciones del tipo penal, su funcién formal y material y
su cometido a la hora de establecer cuél debe ser el
contenido del dolo y el &mbito del erroré3. En el de-
recho penal europeo es posible encontrar numero-
sos preceptos penales pertenecientes al “moderno
derecho penal”, poco determinados desde un punto
de vista formal y muy amplios desde €l material y
que plantean numerosas cuestiones relativas al do-
lo o al error. Merecen subrayarse en este sentido dos
tipologias de preceptos penales que proponge deno-
minar como “mandatos de aislamiento” o “prohibi-
ciones de corrupcién”.

Los primeros tienen como cometido el conse-
guir el aislamiento de determinadas materias o
substancias prohibidas o de potenciales autores
de hechos punibles, prohibiendo cualquier tipo de
contacto con los mismos: Nadie debe tener con-
tacto alguno, comerciar, importar, exportar, ad-
quirir, donar, solicitar, elaborar, facilitar el acce-

57. Al respeco VOGEL GA 1998, pp. 127 y ss.

58. En las consideradones mediante las que se fundamentan los insirumentos de la CE o bien de la UE al lado de bienes juridicos como el medio am-

biente {vid. infra. Not. 37), se habla de derechos como, en reladén con la explotadén de menores y pomogrdfia infanfil, del derecho del nifio a un de-
sarrollo y arecmiento arménico, y de prindpios juridicos como el radismo y la xenofobia {vid. DOCE C 75E de 26.3.2002 p. 269); de prindpios como lib-
erfad, democradia, respeto a los derechos fundamentules y humanos y de infereses protegidos juridicamente como la proteccién de los intereses finandieros
de la Comunidad. Igudlments también se emplean ofras expresiones como las de “condidiones importantes para el bienestar comin®, como ocurre con
relacién ol abuso de informadién privilegiada y el blanqueo de dinero, en donde se habla de la transparendia y apertura del comerdo inferadional y del
prestigio y la confianza en €l sistema finandero.

59. Como han puesto de manifiesto APPEL Verfassung und Strafe, 1998, 5.311 ff.y LAGODNY Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996,
S. 141 ff, también desde ka perspediva consfitucional depende en mayor medida del bienestar comin que de bienes juridicos.

60. Vid. NELLES Unfreue zum Nachteil von Gesellschaften, 1991, pp. 289y s.

61. Fundamental en este punto AMELUNG Rechisgiiferschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972.

62. Como aqui APPEL y LAGODNY; criicamente NAUCKE Strafrecht, 9. Aufl. 2000, § 2 Rn 101: “nicht inhalsreich genug”.

63. Fundamental TIEDEMANN Tatbesfandsfunkfionen im Nebenstrafrecht, 1969; vid. ahora ROXIN Strafrecht Allgemeiner Tedl, Bd. 1, 3. Aufl. 1997,
§ 10 Rn 1 y ss. En general acerca del pensamiento funcional en el derecho penal europeo VOGEL JZ 1995, 331 (336); y las reflexiones arlicas en este
punto de WEIGEND in: Roxinf$, 2001, p. 1375 (1381 ys.).
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so, poseer, guardar, utilizar con drogas ilegales,
armas, imagenes de pornografia infantil o ganan-
cias procedentes de hechos delictivos e igualmen-
te nadie debe tener contacto alguno con potencia-
les autores de hechos punibles, o asociarse
criminalmente con ellos, o formar parte de este ti-
po de asociaciones o apoyarlas, financiarlas o ha-
cer propaganda de las mismas. En el caso de las
“prohibiciones de corrupcién” se trata de mante-
ner libres de toda influencia los procesos de deci-
sién, ya sean administrativos, politicos o econé-
micos: Nadie debe por ello en uno de estos
procesos ofrecer ventajas patrimoniales o bien so-
licitarlas, aceptarlas o exigirlas.

Estos tipos penales plantean problemas desde el
punto de vista del principio de determinacién for-
mal, pero también y sobre todo en lo referente a
su contenido material de injusto. En ellos se pres-
cinde de la tradicional distincién entre autoria y
participacién o entre tentativa y consumacién e
igualmente resultan mucho mas difusos que en el
derecho penal tradicional los limites entre el 4m-
bito tipico y comportamientos social o profesio-
nalmente adecuados. Asf ocurre, por ejemplo, con
el abogado defensor que es pagado con dinero
procedente de actividades delictivasé4 o con el
vendedor que suministra bienes de “dual use” a
una organizacién criminal o con el director de
una clinica y profesor de universidad que acepta
dinero para la investigacién de industrias far-
macéuticas sobre las cuales quizis deba emitir en
el futuro dictAmenes imparcialest5. En estos pre-
ceptos se plantean también cuestiones relativas al
dolo y a su prueba, como acaece especialmente
con el dolo referente a la ilegalidad del objeto “ais-
lado” o lo ajeno del beneficio. A la vista de esta se-
rie de problemas, una de las tareas esenciales de la
dogmatica penal europea consiste en elaborar res-
tricciones tipicas convincentes y funcionales. De
este modo, para cumplir con la funcién de ga-
rantia formal del tipo penal debe quedar excluida
una interpretacién y utilizacién extensiva de estos
preceptos e igualmente, para respetar la funcién
material de la tipicidad, la materia prohibida de-

ber ser delimitada por medio de una interpreta-
cién conforme con la Constitucién, en aquellos
casos en los que el comportamiento prohibido cae
dentro del 4ambito de proteccién de un derecho
constitucional o humano, como ocurriria, en los
casos anteriores, con el derecho a una defensa
efectiva y la libertad de investigacién. En lo que
atafie a las funciones del dolo o el error, el error
de valoracién ha de tener como efecto la exclusién
del dolo, la simple posibilidad no debe ser equipa-
rada sin més al dolo y la prueba del dolo a partir
de una serie de circunstancias objetivas, algo que
por cierto permite expresamente el derecho penal
europeo®, no debe operar como una suerte de
presuncién del dolo o delito de sospechaé?,

3. En la dogmatica penal europea, ademas de las
cuestiones referentes al tipo penal, se conocen
igualmente los presupuestos esenciales de la exclu-
sién de responsabilidad que se corresponden con
las causas de justificacién y de exclusién de la cul-
pabilidad en la sistemética alemana. En este senti-
do se diferencia entre justificacién y exculpacién,
por resultar funcionalmente necesario a la hora de
abordar cuestiones de hecho como si la persona que
actda posee un derecho de intervencién que se co-
rresponde con una obligacién de tolerar por parte
del afectado®. Pese a ello las categorfas positivas de
injusto y culpabilidad resultan ajenas a esta dogma-
tica. A mi juicio esto no supone tampoco carencia
alguna. Pues tanto el injusto, como la culpabilidad
son categorfas cuyos contenidos no estéan fijados de
manera positiva sino negativa, esto es, como ausen-
cia de causas de justificacién, de exclusién de la cul-
pabilidad o de exculpacién. Y aunque ciertamente
resulta necesario discutir los principios de las cau-
sas de justificacién, exclusién de la culpabilidad y
exculpacién, de lo que pueden resultar conclusiones
relativas a los conceptos de injusto y culpabilidad,
seria un error proceder de manera contraria®®. En
cualquier caso ha de reconocerse que ni las causas
de justificacién ni las de exculpacién constituyen as-
pectos centrales de la dogmatica penal europeaZ0.
Pues en relacién con muchos de los tipos penales
europeos, por ejemplo, el fraude a los intereses fi-

64. BGHSt 47, 68.
65. BGH. Utt. de 2352002 - 1SR 372/01.

66. Vid. art. 1 IV del Convenio de 26.7.1995 relativo a la proteccién de los intereses finandieros de la Comunidad, DOCE C 316 de 27.11.1995 p.

49

67. Sobrela imputacién subjetiva en el derecho penal europeo vid. YOGEL en: Tiedemann (Hrsg.) Wirschafissirafrecht in der Europdischen Union,

2002, pp. 125y ss.

68. VOGEL op. . p. 146. Aceraa del derecho penal francés vid. art. 1225 | Code péndl, en el que se confiene como condicién de la legtima de-
fensa que se frate de una agresién anfijuridica (" atteinte injustiiée”); sobre el derecho inglés vid. WATZEK Rechiferfigung und Entschuldigung im englischen

Strafrecht, 1997.

69. Chr. H-L. GUNTHER Strafrechiswidrigkeit und Strafunrechisausschluss, 1983.
70. Vid. sin embargo, DANNECKER en: Tiedemann (Hrsg) Wirfschafissirafrecht in der Europdischen Union, 2002, pp. 147 y ss.
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nancieros de la comunidad, los abusos sexuales so-
bre nifios o la falsificacién del euro, apenas si pue-
den imaginarse supuestos de justificacién o excul-
pacién. En el marco de otros tipos penales, como
delitos contra el medio ambiente o contra la com-
petencia que pueden ser realizados en situaciones
de estado de necesidad econémico, la existencia de
justificacién o exculpacién suele fracasar ya que la
situacién de necesidad puede superarse de un modo
exigible a través de comportamientos distintos al
comportamiento delictivo7!.

En este lugar s6lo pueden mencionarse otros
sectores que han sido abordados por la dogmética
penal europea tales como la tentativa, el desisti-
miento activo especialmente en la constelacién re-
lativa a la delacién y a los testigos protegidos, la
participacién, la imprudencia o el derecho penal
internacional’2. Igualmente ha de resefiarse que
aunque hasta la fecha la dogmatica penal europea
no ha desarrollado un sistema penal generalmen-
te reconocido, esta circunstancia tampoco consti-
tuye, en mi opinién, carencia alguna. Pues all{
donde han de resolverse problemas y cuestiones
de hecho se ha sido capaz de aportar soluciones
que tanto analitica como constructivamente resul-
tan impresionantes, tal como demuestra la res-
ponsabilidad de las personas juridicas?? en el de-
recho sancionador de la competencia’4. En este
sentido, la critica en parte ideolégica que se
efectia en este punto desconoce con frecuencia el
nivel analitico y constructivo alcanzado7s.

VI, La equiparacién entre la dogmética pe-
nal y la politica criminal

1. El derecho penal europeo es un ambito juri-
dico que pese a su reciente aparicién se ha desa-
rrollado con rapidez. Por esta razén la cuestién
politico criminal relativa a cuél ha de ser su evo-
lucién resulta, al menos, de tanta importancia co-
mo el analisis dogmatico del derecho penal euro-
peo vigente en el plano interestatal. De facto el
derecho penal europeo ha conseguido reanimar el
discurso politico criminal en Europa que o bien se
encontraba adormecido o a remolque de las ela-
boraciones norteamericanas. Esta discusién ha
cristalizado en el “Corpus luris relativo a la pro-
teccién de los intereses financieros de la comuni-
dad”, un estudio realizado por especialistas, por
encargo de la Comisién y el Parlamento Europeo,
sobre el derecho penal fiscal europeo y la estruc-
tura en esta materia de una fiscalia europea. A
partir de las bases alli establecidas, pero con un
contenido propio, la Comisién ha presentado el
“Libro verde para la proteccién de los intereses fi-
nancieros de la Comunidad y la creacién de un
Ministerio Fiscal europeo” con el fin de impulsar
una amplia discusién politico criminal?é, Aunque
la suerte final de estas iniciativas esta aan abier-
ta77, desde el punto de vista de la Ciencia penal las
decisiones politicas no resultan atin decisivas, si-
no precisamente la direccién conjunta y la reani-
macién en el Aambito europeo de la discusién poli-
tico criminal.

71. En el dmbito de la aiminalidad organizada existen supuestos de justificadén y exaulpadén que han de tomarse en serio, pues de un kado existen
determinados autores que pueden encontrarse en una situadién de estado de necesidad coadivo y, de ofro, en reladén con infilirados con reladién a los
cuales fambién puede producirse una situacién de estado de necesidad cuando no pueden realizar averiguadones eficaces sin una parficipadén en he-
chos delicivos o sin indudr a su redlizaddn a los potenciales autores. En reladién con estas cuesfiones no parece aconsejable una discusion relativa a cues-
fiones sislemdticas o categoriales, en cuanto que las cuestiones que aqui se plantean trasdenden a este tipo de discusién: asi en los casos de estado de
necesidad coadivo estdn a caballo entre la justificacin, la exculpaddn y la medicidn de la penay en los casos de necesidad del agente infilirado se en-
tremezdlan fambién cuesfiones de derecho procesal. )

72. Vid. dl respedo nuevamente los frabajos de VOGEL, SCHUNEMANN, DANNECKER, CANCIO y SUAREZ en: Tiedemann {Hrsg.)
Wirtschaftsstrafrecht in der Europdischen Union, 2002, pp. 91y ss.

73. Resumidamente DANNECKER GA 2001, pp. 101 y ss.

74. Fundamental DANNECKER/FISCHERFRITSCH Das EGKartellrecht in der Buldgeldpraxis, 1989; y ahora, DANNECKER en: Immenga/Mest
micker (Hrsg.) EGWettbewerbsrecht, 1997, Bd. |, art. 15VO 17 Rn 68y ss.

75. Chr. KAIAFAGBANDI en: Huber (Hrsg.) Das Corpus Juris als Grundlage eines Europdischen Strafrechts, 2000, p. 91 (103 y ss.).

76. Documento de la Comisién, COM{2001)715final. De 11.12.2001; vid. ol respedo la pdgina de Intemet hitp://www.europa.eu.int/comm/an-
ti_fraud/green_paper/index_en himl. Sobre el Corpus luris vid. los estudios de DELMAS-MARTY {Hrsg.) Corpus Juris porfant dispositions pénales pour la

ion des inféréfs inandiers de 'Union européenne, 1997; DELMASMARTY/VERVAELE {Hrsg.) The implementafion of the Corpus Juris in the Mem-
ber States, Bd. HY 20002001; VAN DEN WYNGAERT, The Profedtion of the Fnancial Interests of the EU in the Candidate States. Perspectives on the Fu-
ture of Judidial Infergration in Europe, ERAForum 3-2001; y ademds los distintos trabajos en HUBER; BRAUM, JZ 2000, 493 f; HASSEMER, KritV 1999,
133 ; MANOLEDAKIS, KtV 1999, 191 ff,; OTTO, Jura 2000, 98 f,; SPINELLS, KritV 1999, 141 f; WATTENBERG, StV 2000, 95 &

77. Tras la discusion que sobre el “Libro Verde” tuvo lugar en la Jomada 2411 del Consejo de ka UE para asuntos de justicia e inferior y protecdién
ante las catdstrofes naturales el 28.2.2002, este proyedo ha sido rechazado, con el argumento de que ain no ha llegado el momento para dar este pa-
s0, vid. Documento del Consejo 6422/02 de 28.2.2002. Las tomas de posicién de los gobiemos sobre el libro verde {pueden consultarse en la pégina
de Intemet ctada en la not. 76) pueden dividirse entre aquellas que rechazan totalmente el proyedo (Ianda y RU), aquellas que muestran sus reservas
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2. Mas no es mi intencién acabar diagnostican-
do tinicamente el renacer de la politica criminal
en Europa, sino que maés alla de este punto deseo
para el futuro plantear la necesidad de que la
Ciencia del derecho penal otorgue igual importan-
cia a la politica criminal. Necesidad que me gus-
tarfa fundamentar en primer lugar a partir de con-
sideraciones especificamente europeas y en
segundo lugar con reflexiones que se refieren a la
discutible relacién entre politica criminal y
dogmatica’8,

a) Mediante la discusién publica acerca del dere-
cho penal europeo, la Ciencia penal deberia contri-
buir a reducir el tan deplorado déficit de transpa-
rencia y democracia de la Unién Europea, la cual
por cierto tras la publicacién del Reglamento n.°
1049/2001 relativo al acceso puiblico a los documen-
tos del Parlamento Europeo?, del Consejo y Comi-
sién tiene realmente un grado de transparencia su-
perior al de los procesos nacionales comparables.
No obstante, en cuanto que esta trasparencia alcan-
za Unicamente a los expertos, pero no a la opinién
publica, una Ciencia penal que se siente vinculada
al pensamiento democratico, esta en la obligacién
de mediar, y traducir la discusién politico criminal,
entre las instituciones comunitarias, de un lado, y la
opini6én publica de otro. A ello dificilmente puede
contribuir una Ciencia del derecho penal atrinche-
rada en la torre de marfil de la dogmatica con dis-
cursos dificilmente comprensibles para la opinién
publica.

b) Con lo anterior he anunciado ya con caracter
general mi conclusién final. Una Ciencia penal eu-
ropea democraticamente orientada no puede ocu-
parse exclusivamente de cuestiones dogmaticas,
sino que debe abordar con igual intensidad pro-
blemas politico criminales, tal como han hecho
siempre los “grandes” nombres del derecho penal
europeo, y citarfa aqui tinicamente a VON LISZT

y ANCEL. En la actualidad la Ciencia penal en al-
gunos Estados miembros otorga una importancia
desproporcionada a las cuestiones dogmaticas,
asi, por ejemplo, en el marco aleman mientras que
existen decenas de manuales de derecho penal, sé-
lo existe uno, y por cierto no actual, de politica
criminal®0. Una razén que explica este estado de
cosas, bien podria radicar en que la politica cri-
minal es un ambito esencialmente democrético y
la Ciencia penal, tal como ha sefialado DONNI-
NI81, no se conceptia como “democrazia penale”,
sino mas bien como “aristocrazia penale”. Dicho
de una manera maés grafica: si hubiese un derecho
penal ideal, del cual tuviera noticia un determina-
do penalista y éste lo transmitiera a sus fieles
discipulos y a su vez en la legislacién se vislum-
brara su sombra de una forma méas o menos in-
completa, entonces serfa lo mejor dedicarse a cul-
tivar su teorfa en estado puro en lugar de transitar
los turbios territorios de la politica criminal de ca-
da dfa. Pero en democracia todo derecho, y tam-
bién el derecho penal, proviene del pueblo y por
ello los contornos del derecho penal vigente est4n
determinados, dentro de los limites establecidos
por el derecho constitucional, por el discurso poli-
tico criminal preponderante en la opinién publi-
ca. Una Ciencia penal europea democraticamente
orientada debe ser consciente de esta circunstan-
cia con el fin de tomar parte e influir eficazmente
en el discurso politico criminal, mediante una voz
que se sustente Gnicamente en la fuerza del mejor
argumento. Igualmente el discurso dogmatico no
debe perder su relacién con la politica criminal y
el derecho constitucional, pues en otro caso la
dogmatica penal serfa marginada precisamente
por estas materias. En este punto la Ciencia euro-
pea del derecho penal podria aprender algo de la
norteamericana.

{Finlandia, Sueda 'y Alemania, vid. al respedo la Toma de posicidn comin del Gobiemo alemdn y de los distintos kinder (s.f} y la resolucién del Bundesrat
de 3152002, BTDrS. 51/02) y las que lo apoyan, como es el caso de Holanda. Por esta razén la Comisién en ko adudlidad pretende redlizar este pro-
yedo a través de la Convendién Europea, dr. Documento de la Comisién COM(2002)247fin. de 22.5.2002 y las condusiones que han resultado de la
reunién de 16-17 de julio del 2002 en Bruselas. Entre las cuestiones que estdn en la agenda de la presidendia de ka Convenddn Europea se encuentra por
tanto ko creadién de una Fiscalia Generdl Europa y que por fanfo no fienen por qué cefiirse ha una fiscolia centrada en la protecdén de los intereses fi

nanderos de ka Comunidad; vid. Documento del Convenio, not. 1.

78. Fundamental ROXIN Kriminalpolitik und Strafrechissystem, 1971; HASSEMER Sirafrechtsdogmatik und Kriminalpolitk, 1973. Vid. redentemente
BAHLMANN Redhis oder kriminalpoliische Argumente innerhalb der Strafgesetzesauslegung und anwendung, 1999; MOCCIA in: Schilnemann v.a.
{Hrsg.) Bausteine des europdischen Sirafrechts, 1995, pp. 45 y ss.; MORENO HERNANDEZ en: RoxinFS, 2001, pp. 69y ss.

79. DOCEL 145 de 3152001, p. 43.
80. ZIPF Kriminalpolitk, 2. Aufl. 1980.
81. Vid. sdlo la contribucién de DONNINI a este volumen.
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