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El ttulo de esta nota «Del Derecho Fenal a la Politica Crirminals expresa e
surgimiento de la politica crimingl como una discipling nueva. Bl derecho penal
conserva todo su vigor pero se encuentra como envusito por aguel concepto mas
amplio y mas abierto de politica criminal, que no deja de ser -3 mi entender- unz
discipling juridica ¥ no socioldgica, pero que engloba las priaciicas de condrol social.
L.a aparicidn de esta nusva discipling comresponde a una doble necesidad de ampliar
s campo de estudio respecto del derechs penal en sentido estricto: por una parie,
la necesidad de una perspectiva global que permita luchar mejor contra los distingos
comportamientos delictivos o desviados, no solamente mediante sancicnes pena-
les, sino tambigén mediante sanciones adrinistrativas ¥ civiles, procedimientos de
mediacion, medidas de seguridad y defensa social v, mds ampliamente, politicas de
prevencidn, Por otra parte, 2 necesidad de ung comparacion de los grandes siste-
mas, gue pertiita contribuir a un mejor conacimisnts reciproco entre radiciones
juridicas diferentes, un conocimiento particularmente necesaro a la hora en gue &l
derecho se intemacienaliza a escala eurapea pere también a escala mundial, bajo la
doble influenciz de la economia v de los derechos humanos,

l.LA NECESIDAD DE UNA PERSPECTIVA GLOBAL

La necesidad de tal perspectiva, llamada de «politica criminzls, se afirms en
Francia bajo la influencia del presidente Marc Ancel, fundador de Iz Revue de Science
Criminedie, luego de los Archives de Poiitique Crirninelie. £l describe la politica
crirninal como una «oiencia de observacions v, a la vez, como una «estrategia me-
ddica de la reaccidn anticriminabs. Esta estratepia presenta -sepdn Mare Ancel- dos
Elernentos: se trata de una estrategia «diferencial», que no se encierra en la dogmé-
tica penal y utiliza tadas las rarnas del derecho de forma cohererte y organizada, y
de una estrategia «humanistas que toma en consideracién el respeto de los dere-
thos humanos y considera que el grado de eficacia de una medida de politica
criminal na puede ser su dnica justificacién.,
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Para profundizar en esta linea precisaré que el titulo “Del Derecho Penalz la
Palitica Criminal” también hace referencia a una doble diferencia: la politica criminal
es plundisciplinana, ya que ella engloba otras ramas del derecho (administrative v
disciplinario, derecho civil, derecho constitucional & intemacional) y “diacrdnica” en
el sentido de que ella incluye los movimientos que transcurren en el tiempo, como
la despenalizacidn (o, en sentido inverse, la ciminalizacidn), mientras que el dere-
cho penal es "sincrénica”, limitado al derecho en vigencia aqui’y ahara,

Este carmbio de objeto parece comresponder a una deble tendencia que
pusde observarse en la mayorfa de los sistemas juridicos: por una parte la diversifi-

cacicn v, por otra, [a recornposicidn,

I.1. La diversificacion de pricticas en respuesta al fendmene criminal, tendencia
cencrifuga que marca ante todo una cierta fragmentacidn interna del derecho
penal, aungque cambién externa debido a cierto desarrollo de categarias vecinas ¥
CONVergentas,

—La frapmentacién interna del derecho peral serd presentada, a 1tulo de
gjemplo, en derecho penal de fondo, pere un fendmene andlogo es observable en
sl proceso penal con el desarrollo de los procedimientos sumarios.

En &l derecho penal de fondo, la fragmentacidn puede ser observada en tres
dmbitos: el de la incriminacidn, el de la responsabilidad v el de las sanciones.

En cuante al dmbite de lo incdminacidn, ya sea que la clasificacidn sea bipartita
o tripartita, todas las infraccdones no son verdaderamente especificas al derecho
penal Sdlo las rds graves conservan una verdadera especificidad penal: en Francia,
el erimen, gue =dlo puede ser doloso -intentionnel-, es la vidriera del derecho penal
pero es, estadisticamente, una categoria reducida, En cambio, la mayor parte de las
infracciones pertenecen 2 lz categena muy heterogénea de delitos: se distingue
entre [os delitos wradicionales {en el CP) y los delitos fuera del CP (CGI, C5P, C
Consommation, C.T., C. Urba, C. Environnement...' ). Bl desarmrollo de delitos fuera
del codigo penal va a |a par. generalmente, con téenicas de incriminacidn muy sim-
plificadas, por simple regnvio: la sancidn penal es prevista pero la ley reenvia a la
viclacién de leyes no penales para definir el comportamicnto prohibido. Se los
distingue en razdn de érmings reveladores: «dereche penal téonicow, o bien «de-
recho penal administrativas. Se observa, en efecto, un acercamiento con las tres
caracteristicas principales del derecho administrativa: materialidad de la falta,
tecnicidad del compariamiento criminal (na respeto de reglas téenicas) y circularidad
de la represion {el no respeto de la sancidn es un nuevo delito).

Por ditimo, las infraccionas menos graves (en Francia, las contravenciones)
3 encuentran en la frontera entre el derecho penal y el derecho administrativo, En

| MET: Céogo peneral eeimpuestos, Todigo de sakd pabiica, Coago del contumo, Cddigo de tabeo, Codigo
wrbarig, Cddige del rredio amieente,
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sfecta, la mayor parte de ellas estdn tipificadas fuera del codigo; ademds, la sancidn
es, en general, aplicada autormdticamente v lz cortravencidn sdlo es juzgada me-
diante un debate contradictorio i el condenado plantea un recurso: primero s
sanciona y, protesta mediante, se juzga despuds,

La responsobiidad penal es el segundo ejemplo. Por cierto, el principio es
sicmpre el de la respansabilidad personal en materia penal {art. 121-1 CPF gnadie
es responsable penalmernie sino de su propio acton), pero esta especificidad de |
responsadilidad penal estd siendo debilitada por la evelucion contempordnea del
dergcho penal de la empresa, ya sea que s trafe del representante {décidewr) o de
la persona juridica,

En cuanto a la responsabilidad del representante o del administrador de una
parsona juridica (décidewr), a quien se atribuye la responsabilidad adn cuando no
raya cormelido el zcto materizl de la infraccidn, nuestros paises o admiten pera con
madalidades distintas: en Expafia como forma de comisidn par gmisién y en Francia
como prindipio jurisprudencial puesto que el paramento no ha sancionado ningun
texter sobre este purto en el ruevo CFF de 1994, De esta forma, se opera una
aprosimacidn con la responsabilidad civil o administrativa, asi como de la responsa-
bilidad por el heche de otro, iradicionalmente fuera del derecho penal. El derecha
francés va adn mds [gjos, como ocourre en el Reino Unido o en los Paises Bajos,
donde el legislador ha introducido el principio de respansabilidad penal de las per-
sonas juridicas en el nuevo CPF de 1994, No obstante, en Espana el articulo 122 del
CF de 1993 introduce sanciones especificas para las personas morales. Se trata de
unt debilitamiento de la responsabilidad penal va que esta responszabilidad es admi-
tida, desce hace tiempo, en otras ramas del derecho, scbre todo en derecho civil ¥
en derecha administrativa.

For ditime, en cuanto a las sanciones penales, la voluntad de diversificar las
aeras fue preconizada por |2 escusla positivista italiana {medidas adaptadas a la
aehigrosidad del delincuente) v por la corriente hurmanista (R Saleilles, Mare Ancel,
Tedidas adaptadas 2 la personalidad del delincuenie) con el objeto de permitir una
nlividualizacidn judicial. Sin embarge, esta individualizacién supone poder contar
conun armplic abanico de penas, hecho gue en definitiva confunde adn mas porgue
2 pena de muerte, especifica al campo penal, no se aplica en ninguno de los 15
Paises miembros de la UE, donde ha sido abolida de hecho ¢ de derecho. Lo
Misme ocurre respecto de los orimenes internacionales. Las penas privativas de
lbertad se corvierten en la principal sancidn, que caracteriza al derecho penal,
o con la nueva pena de trabajo de interds general,

Em cambig, ni la multa, que existe en derecho administrative v a veces en
Eerecho civil, ni las privaciones de derechas, ni las penas complementarias son en
Yerdad esperfficas del derecho penal, Ademds, ciertas modalidades de ejecucidn de
I35 sancinmes penales (ejecucion condicional, suspensidn condicional o bajo condi-
Lt dp reparar) privilegian las formas restitutorias antes gue las formas represivas.
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Quiero subrayar, entonces, que la idea de punicidn se debirta dentro del
campo penal, misntras que, smultineamente, £5ta idea comitnza a aparecer fuera
del campa penal, aspecialmente en el derecho el y admenistratve,

- El desarrollo de categorias vecinas y convergentes con ¢l derecho penal

La sancidn penal nunca ha sido [a Gnica respuesta a la infracadn: desde hace
tiempo existen ki3 sanciones administritivas, asi comeo tambidn existen pricticas de
mediacidn. ¥ en estos momentas hay una valuntad de sistomabizar esas respuestas
{Maouvelies Stratégies Sociales et Systéme de Justice Pénale, XIX Conferencia de Inves-
tigaciones Crminoldgicas, Consejo de Europa, |990).

Cuisiera evocar tres ejemplos: la mediacién y fdrmulas similares, la repre-
sidn administrativa y la indemnizacidn colectiva de las viclimas de la infraceidn,

Lo mediacidn penal y otras [érmalos que se le asemejon supanen que se haya
cometido una infraccién penal. Su objetivo es, en principio, el de reconciliar al autor
y la victima: en Francia, la ley de 1993 legalizé la mediacion que puede ser aphcada
por &l Ministerio Pablico y la ley de 1999 apreps otras medidas alternativas come la
composicion penal, mids cercana al pleo barpoining de los paises del Common Low.

Estas prdcticas reposan sobre una paradoja: su finalidad es la de evitar la
entrada del conflicte al sistema penal pero ¢f sstema penal continga sendo a refe-
rencia y el fracaso de la medacién produce ¢l reingreso del caso al sisterna penal Bl
riesgo s que el imputade vea su situicidn agravada ¢ la mediacdn fracasa (clecto
perverso),

Estos depostives no son de derecho penal, puesto que of objetive es of de
evitar el sistema penal, pero ¢éstos oxmvergen con ¢l derecho penal ya que sus
fuentes <& enduentran en el cédigo procesal penal y su fracaso ¢onlleva el reingreso
del czso al ssrema penal

Lz represidn odministrotiva se rdaciona, antes bien, con la regulacién, aungue
se trata de un fendmeno heterogénio. La heterogencidad se obsena entre los
Estados ciertos paies (Reno Unidd) no conccen las sanciones administrativas:
oiros, como Alemania o ltaha, tienenuna ley marco con un régmen unificado de
estas medidas, uthzadas como una hwrramienta de :.cspcmruac- {Revista Inter-
nacienal de Derecho Pengl, 1988, MN°2). Pero también hay heterogeneidad dentro
de los Estados mismos: en Francia, tarto como en Espafia, no hay ley marco, lo que
provaca una fragmentacidn de las sardiones administrativas. A diferencia de la me-
diacidn, concebida como una wia pare evitar el sistema penal, 2 represidn adminis-
trativa no ha sido asi concebich, a pisar de que en la prdctica funciona, a veces,
como una despenalizacién de facra, Adernds, la decisidn no pertenece al fiscal, auto-
ndad competents en matera penal, na a las autoridades administrativas.
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5i la wia administrativa sigue siendo autdnoma, las reglas de la represidn
administrativa tienen tendencia a acercarse al derecha penal, Se observa un farta-
lecimiento de Iz legalidad administrativa v un acercamiento de las garantias proce-
sales. Mo obstante, ciertas especificidades permanecen: par gjemplo, las sancio-
nes privativas de libertad no san aplcables en materia administrativa (garantia
judicial de la libertad indradual, por lo que es necesaria una decisién de justicia
para su privacion); ademds, la confusidn entre las funciones {de perseguir v de
juzgar) son habituales en materia administrativa.

En suma, la represidn administrativa es una categona diferente del deracho
penal pero se observa un acercamiento entre ambas disciplinas {misma idea de
represidon). iNo se trata yva mds de una diferencia de naturaleza (puesio que =& irata
de represidn en los dos casos) sino de una diferencia de grado.

Lo indemmzacion colecevg de los vicimos de infrocciones pengles no fiene
como objetivo el de evitar la via penal, sino el de promover una derta responsabi-
lidad colectiva respecto de las victimas de infracciones penales.,

La relacién es ambigua con el sistemna penal ya gue los texios estdn en el
cidigo procesal penal (en Francia, art. 706-3 v 55, CPP y [a ley de 985 sobre el
terrorismo). La idea viene de paises del Common Low pero su aplicacidn es mds
amplia puesto que no s¢ exige que la victima se constituya como parte en el proce-
=0 ni que el imputado sea insohente,

Mo obstante, la comisicon que decide sobre las indemnizaciones tiene cardc-
ter civil, aun cuando ésta haya sido establecida por el CPP v el fondo de garantia sea
aimentado por los contratos de sepuro, lo que ha permitido evitar que se le haya
puesto un tope a las indemnizaciones.

En resumen, este inventanio podria dar una impresidn de desorden perc, en
realidad, el desorden aparente es signo de una recomposicion del sistema de con-
trol social hacia una politica criminal diversificada, mejor adaptada que el derecho
penal como herramianta Unica frente a una realidad muy compleja.

1.2, La recomposicién de estas pricticas se desarrella alrededor de principios
directores supra legislativos, que conducen a un cambio de méradao,

- Los principios supralepislativos: se trata de principios de caricter constiu-
cional, con la creciente importancia del control de constiiucionalidad al cual se
agrega en Espafia el recurso de amparo: pero también de cardcter internacional,
con la posibilidad de recursos individuales ante el Tribunal Europeo de Derecho
Humanos, TEDH, en caso de pricticas que no respetan los derechos fundamenta-
les garantizades por la Convencidn Eurapea para la Proteccidn de los Derechos y

Libertades Fundamentales, CEFDH.
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Al reves de [z primera, la segunda tendenda &5 acentripetan ya gue acerca,
slrededor de principios directores, categonas jurkdicas antes encerradas on o mis-
mas (como por gamplo ¢ derecho pendl y ol derecho administrative, sometidos
zhera al mamo tpo de convrel por of Contero Constituceral o par of TEDH).

A pesar de que o derecho penal no es mads a dnica forma de lucha contra
el fendmenao crimindl, sigue siendo ¢l ndcleo dure, revelader pero tambidn insgira-
daor de las apciones que el lepslador hace en esta matera: bajo la influencia de los
principios supra legishitivos, muchas reghis, procesales v de fondo, inicialmente con-
cabidas por &l derecho penal (camo la legalidad o los derechas de la defensa).
progresivamente se han extendico a los casos de sanciones administrativas o disci-
plirarias, o <& medidas de prevencidn o de defensa sacial {par gjemplo on los casos
de menores en situacidn de peligro, los vagabundas o los enfermas mentales),

Cros ejemplos, tomados de la CEPDH v de la jurisprudencia del TECH,
pueden ilustrar 6ta recomposicidn por una parte o artitule 5 de 1 CEPDH que
plantea el principan di respele a la liberad y 1a sepuridad, pero que legilima ciertas
restncciones ¥ QuE MEMMNG en una recomposicitn de las medidas privativas de
libertad, pasando de una Crlepona puramente penal (pena de prisitn) a una cate-
goriz rmuche mis ampliz que engloba las distintas medidas privitivas y restrcinas
de la libertad, Por otra pante, ¢l articdlo 6 de I CEPDM que impone las garastiss del
debide proceio en amatens penale, b cual e definida por ¢f Trbunal como una
nuSvA Calépona qu engioba un conunto de wndones, penales y extrapenales

D o peiwsdn o los meddas prvatreas de Ibertod of articule 5 de 13 CEFDM
eshoza unz nuéve cateporn: fiando una lsta de medidas admitidas (ver la enymera.
odn taativa del articulo 551) y su rdgimen uridico, réprmen que reposa sobre b
idea de exdender las garantias habiualmente retervadas al derecho penal al conunio
de lzs medidas pervativas de lbertad,

Este régimen e desdobly per una parte un répmen de base. comin 2
todas las cateponas enumeradas, que s¢ Caraclenza por una expenca de legahdad
y de regularidad de la medida cuya apticacidn fuera Jel campo penal constituye un
importante avance, asd como por las garantiys complementanas provistas en fos
artfrilos 542, 5.4 y 5.5 de s CEPDH. Por otra parie un régmen reforzado se aphea
a la detencidn polaa! {porde-duae) v a la deterada proventaa, permeticnds bmilas
fa durzcidn.

Partiendo de los derechos humanes, las garantfas del Estado de Derecho se
armplian para cubrir un objeto que ya no of mds exclusvamente penal. Es lo que
ceurre ambién can ¢l segunde gemplo,

Dl deracho penal g lo moterda penal: 13 recompasicidn no procede diregta-
mente de la redaccidn de la convencidn sina de fa junsprudenca relatvva al artloulo
& que abarca tanto toda reclarmacidn concemiente a derechas v obhgaciones de
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carécter civil cormo tada acusacidn en mateda penal, para lo que mpane las garan-
tias del debido proceso, En la prictica, el Tribunal Eurcpeo ha querde dar un
sentido autdnoma al articulo & cubniendo a través del mismao las sancienes punitivas
extrapenales, disciplinanas o administrativas. En consecuencia, el TEDH ha creado
una nueva categoria, la ematenia penaly, que es mis amplia que el derecho penal.

Las principales decisiones del TEDH se refieren a sanciones disciplinarias
contra militares, a la materia penitenciaria o a sanciones administrativas en materia
de circulacicn. o en materia fiscal y econdmica.

D esta forma, ¢l TEDH ha construide progresivamente la categoria «rmate-
na pengls & partir de tres criterios bien consolidados;

- la calificacian de la infraccidn conforme al derecho interna, le que implica
un examnen de los textos, pero tambicn del contexte histérico del derecho compa-
rade de las précticas judiciales {A)

= |a naturaleza de la infraccidn, que conduce al andliss de las caracleristicas
de la normma transgredida respecto del bien jurfdico protegido. los destinatanos de
la normz y la gravedad de la infraccién respecto de la reprobacidn moral {B);

= la severidad de la sancion, que supone un examen a la vez de la sancidn
prevista porla ley, de la determinada en la serdencia v de la finalments gecutada, &
la luz de |z finalidad de las sanciones (represivas o no), de su naturaleza (privatheas
de libertad @ ne) v de su medida {duracidn, monte, modalidad de lz gecucion) (C).

Para aphcar estos crterios e preciso determinar el peso respectivo de cada
uno, gundgue su ponderacidn ha sido flucluante: entre 1976 v 1984, &l TEDH pare-
e considerar coma preponderante [ sevendad de la sancidn (prvacion de libertad
v durgcidn); luego, de 1984 2 1994, el TEDH pone los criterios By C en el mismo
nivel y los considera como crtencs altermativos; finalmente, desde 1924, o TEDH
hece una aplicacion acumulativa de estos crtenos. Sostiene incluso que si eningung
de los critertos, tomados indwidualmente, aparece como dedisives e posible que
combinados, éstos confieran un cardicter penal a la imputacidn en litigion.

Er definiteva, & surgirmeento de categasias nuevas obliga a amphar el derecho
penal teniends coma referenda al derecho de los derechos humanos. Esta recompo-
sicidn puede explicar 2l paso del derecho penal a las pricticas de politica criminal. Este
cambic de cbjeto no implica la desapancidn del derecho penal, sino gue en ese
contexto {es necesano vobser a decido) el derecho penal encuentra un rol nuevo, &
de fuznte de inspiracidn v de puia de interpretadicn para las otras tcnicas jundicas de
contrel social Este cambio tiene coma consecuencia amplar el campo de observa-
cign v de andlisis. El objeto deviens tan amplio gue invita a un cambio de métode,

- El cambia de método

A partir del andlisis de las distintas respuestas (penales y no penales) a los
comportamiertos delictivos o desviados, v a partir de los principios direciores que
lzs ordenan (en derscho constitucional ¥ en derecha internacional), el método



75 ILANUD

propuesto consiste en una bdsqueda de I3 estructura de conjunto de cada sstema
nzcional de politica criminal,

Por esa razdn 3 necesano organizar of andisis a parte de la construceidn de
medelos, como una suerte de tipclog, repartides en madelos con una daminantes
estatal (Estado autantano y Estado totalitano), secietano (sociedad autogestiva y so-
vedad libertana ¢ anarco-comunitana) o mixta (Estade-scaiedad liberal),

En la medida en que se trata solamente de una representacisn tedrica de la
realidad, es clare que los sisternas nacionales pueden devenir simultdnearmente de
vanos madales. Por ejermplo, la politica ciminal francesa pertenece asancalmerte al
madela lberal, pere también al modelo autoritario e incluso totalitario en ciertos
sectores y a los modelos societarios en atras, En suma, los modelos parmiten analizar
mejor la diversidad de prdcticas v de comprender la sipnificacién de los mevimiertos
que pueden afectar cada politica nacional, en 1érminas de reparlicidn de poderes
(Ejecutive, Legislative v Judicial) v de coercién scbre los individues (principalmente en
los casos de privacion de la libertad, penal o extra penal). Los modelos tarmbign
brindan un instrurmente de comparacidn puesto gque superan las cateponas del dere-
cho nacionzal, pueste que éstos estdn conslnuidos con base en invariantes, es decir,
elementos observables en tedos los sistemas (por una parte, l2 infraccicn v |la desvia-
Cior; por olre parte, respuestas estatales y societanias). En esa calidad se inscrben
tambign en Iz sepunds persoectiva, b de un estudio comparado.

2. La necesidad de una comparacion entre los grandes sistemas
de politica criminal

Lz necesidad de una comparacén s ha fontaletds on la meddda en que se
acclere &l proceso de construcadn eurapea, hocho que otume también a nivel
mundial, con sus incertidumbres y sus contradicaones: globalizacidn econdmica
riesgo de vne uniformidad hegemodnica con base en un modelo unico, ef del Extado
mis podercso; universahzaadn de los derechos humanos ¥ nesgo de ignorar las
parteulandades naconales o de enfrentamiento enlre estas parbculandades Séloun
mejor conedmiento reciproco de los diferentes sistermas permited evitar €593 dos
riesgos en benelico de un plurdlismo auténtico en el sentido de respetar la doers-
dad de traciciones uridicas, pero también en beneficio de un pluraleme gordena-
don en el sentido de facliar el acercamiento entre sistemas alrededor de prndpios.

Lz intermacionahzacidn del derecho supone siempre el desarrallo de estu-
dios comparados, poco impanta s se sitda 3 nivel regional o mundial. Ahora bien,
con aerta fracuenda las comparaciones se reducen a una yuxtapasicidn de siste-
mas diferentes sin que se pueda comprender verdaderamente, mils alld de las can-
wergencias y divergencias mds evidentes, los clementos que permiten un acerca-
miento y los elementos incarmpatibles, La utilidad del métedeo de los medelos que
aquil se propone es precisamente el de permitir una caracterizacidn, superando la
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terminalogia juridico-técnica de la estnzctura de cada sisterna de politica criminal y
de su pertenencia, segun los sectores relacignados a un modelo y otro.

De esta forma se puade afinar el estudio de las divergendias identificando con
mayor precisidn aquellas gue son simples variantes dentro de un misme modelo, ¥
aquellas que pertenaecen 2 modelos diferentes o incompatibles, Se tratard de mode-
los diferentes, por ajemplo, cuando existan leyes de defensa sadial que permitan
impaner redidas coerditivas de larga duracidn sin proceso (contra los vagabundos o
contra el terronsma’, bo que marcara el paso del madelo liberal al modelo auwtortta-
ric o totaltario. En cambio, la diversidad existente entre los pafses de Europa sobre
la responsabilidad penal o administrativa de las personas morales, aparece como una
simple varante del modelo Estade sociedad liberal, que no parece crear una incam-
patibiidad v permite, &n cambio, la armaonizacidn o |3 unificacion,

Ocurre que para luchar contra la imernacionalizacidn creciente de la crimi-
ralidad, la cooperacidn internacional ya no es suficiente, La eficacia de la represidn
tarmbidn depende de la posibilidad de amibar a definiciones al menos armaonizadas
v, de ser posible, unificadas: la armonizacion, que resulta mds diclil puesto que
reposa sobre 2 idea de un acercamiento alrededor de principios comunes, pero
gue no excluyen 1odas las diferenoias va que cios principios pueden ser aplicados
CON UN €MArgen nacienal de aprediacién micntras que la unificacién supone reglas
comunes estrictaments idénticas, Una v otra precsan de los estudios comparatives,
s 32 pratende evitar &l respo de hegemonia de un sistema y st se pretende elaborar
una vardaders sintesis

2.1 La armonizacién

A pesar del resgo de insegundad jundica, incluse de arbitranedad, que pue-
cle resultar de las diferencias, la armonizacidn serd politicamente mejor aceptada
porlos Estados. Por cierto, ¢l Consejo de Europa hace uso recurrente de la armo-
nizacidn, bajo la forma de recomendaciones del Comité de Ministros,

En el mareo de la Unidn Europea. I amonizacidn es [a téenica uiilizada gene-
ralmente 2 trawds de las corvenaones abiertas a ratificadidn, Por ejernplo. la Cornven-
cidn PIF de 1995 (sancionada en el marce del tercer pafar) tiene justaments por
obieto princpal & de preponer definiciongs comunes pam la defraudacidn on los
ngresos como para la defraudacidn en los gastos de la Unidn y para la determinacicdn
de la responsabihdad penal v de las sanoones, mientras que el Reglamento PIF de
1995 5= ha fijado o mismo abjetvo respecto de las sandiones adminisirativas.

La debilidad de las convenciones no es sélo ¢l hecho de gue éstas depen-
den de la buena voluntad de los Estados (ninguna de ellas ha entrada en vigor
hasta &l momeanta), sing tambidn el hecha de dejar un margen a vedes exdesive a
los Estados, sobre todo en cuants a las penas aplicables. Por gjempla, la Conven-
cidn PIF se conforma con reenviar al derecho intemo [as cuestiones relativas a fa
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responsabilidad y luego de una férmula muy general respecto de sanciones pena-
les wefectivas, proporaonales v disuasivasy, se contenta con origir gal mengs en
los casos de defraudacidn grave, penas privativas de la libertad susceptibles do
permitir la extradicidng,

A partir de la vigencia del Tratado de Amsterdam ha aparecido también la
decisidn marco (por gemplo contra la erimiralidad orpanizada, la falsificacian del
eura o el terrorisma). Pero |a fdrmula plantea problemas (en el caso de la falsifca-
ridn del eura, el articulo 2 de la decisiin marco adoptada en maya del 2000 se
limita a establecer un limite minimo de 8 anos. pero no miawms, lo que puede
hacer mds atractiva cometer ese delito en Suecia o en Finlandia, donde 2 pena
seria siempre menss elevada que en el resto de los paises),

La arrmonizacion es un arte dificil que no séla supone el acercamienta entre
los sistemas sino también el hacerios compatibles unos con otros, hecho que dala
idea de armonia fouande existe una dislancia coma la que hay entre la prisidn
perpetua y una pena de B afos e dificl hablar de armonia). En todos los ejemplos
mencieonades, el recurso o los modelos de politica cnminal hublera permitido iden-
tificar de forma rds precisa las diferenceas compatibles e incompatibles, v de guiarla
blsgueda de principios directores contunes,

Mo obatarte, la wtiidad del métode propuesto o5 tambeén ol de favorecerla
bosgueda de une sintesis y de wna libridacion entre diferentes tradiciones juridicas
cuando e propone adoptlar defimciones unificadas.

2.2, La unificacion

Hare mencon aqui del proyecto llamade Cerpus Juns, que pretende unificar
lzs definiciones penales de fondo alrededor de ocho delitos relativos a la protec-
cién de los intereses financieras de la Unidn Europed: por una parte las defrauda-
ciones proplaments duhas y los delites asimilados, cometidos por cualguier perso-
na; por olra parte, los delites de corrupcidn v otras mahversaciones cometidas por
{uncionanos poblicos, surapads o nacicnales Luego se precisan las reglas de atnbu-
cign de la responsabilidad penal (responsabilidad indridual, responsabilidad del &r-
gano de direccidn o del representante -déodeur- ¥ responsabilidad de las personas
juridicas) y las reglas para iz deterrminacidn de la pena (pancipales y complementa-
rigs), con |2 obligacidn para o juer de motrar la sentencia conforme crterios pre-
crzos (enumerados en al arn [5)

En cuanto a las reglas de precedimiento v de prueba, éstas son abjeto de
unificacicin, principalments durante la etapa preparatona, lo que es esencial puesto
que dsta determina muchas veces la dedsidn que sc tama en la sentencia. La idea
rectora es formulada en los siguientes términos: wrespecto de las necesidades de la
busqueda de personas, de la persecucidn penal, del juzpamiento ¥ de la gjecucidn
de las condenas pronunciadas por la camisidn de las infracciones tipificadas. . .l
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conjunto del territorio da los Estados miembros de la Unidn constituye un espacia
judicial dnicars [tradurcidn no oficial]. Se trata, en efecto, de un espacio gjudicials v
no policial ya que incluys la propuesta de crear un «Ministerio Publico europeos, es
decir, un cugrpe de fiscales independientes que ejercerian la funcidn de investigar y
giercer |2 accidn penal sabre todo el termitorio de la Comunidad. La propuesta s la
expresitn de una sintesis entre las dos varizntes del modele Estade sociedad like-
ral: la vararte inquisitiva {con juer de instruccidn) ¥ |z varanie acusatona (sin jues
de instruccion ni fiscal), La sinlesis s= ha hecho posible gracias al acercamiento
espontines de las prdcticas nacionales evocadas mds amiba (marginacion v a veces
desapzncidn del juez de instruccidn sobre el continerts v apanicign de seracios de
persecucion penal plblica en Inglatera).

En cuanto a los jueces, ¢l proyecto sugiers, en su nuewva versicn, la creacin
de una cdmara eurapea preliminar® que controlana |z regularidad de la fase prepa-
ratona y autorizana la realizacidn de la audiencia de juicio {inspirada en la cédmara
mstituida para la corte penal imternacional por la Convancidn de Roma del 18 de
plio de 1998), pero no instituye una jurisdiccion penal europea de juicio. Bl Corpus
Jurls se contenta con incitar a la armenizacidn de las jurisdicciones nacionales, guie-
nes quedan encargadas de juzgar las eeurodefraudacioness. Bl grado de esta armo-
nizacion vana segun que las medidas preconizadas por el 1exio son mds o menos
orecisas: armonizacion fuerte en el caso de los derechos de la defensa o de las
reglas de prueha, va que éstas han sida yva el objeto de una jurisprudencia constan-
te de las cortes curapeas; armonizacion débil respeclo de [a composicion ce los
jurisdicciones encargadas de la audienciz de juicio y la organizacidn de los recursos.
¥a que an eslos dmbitos [as divergencias y las resistencias nacicnales siguen siendo
importanles. En cualguier hipdtesis, las diferencias admitidas entre los paises serfan
limitadazs. Por un lado, todos los Estados estardin obligados a respetar pringipios
fundementales comunes, recogides en los instrumentos internacionales de profoe-
c1én de los derechos humanos (como el principio de doble grada de la junsdiccidn
0@l de la independencia e imparcialidad de los jueces) o introducidas directarmenie
ror el Corpus Juns (come el pringipio de terrtorialidad curopea o ¢l prancipio del
e contradicioria). Por atro lado, la unidad de la mterprotacian serd asegurada
por fa CJCE, tambicn competente en casa de conflicto entre la Comisidn (o
Ministerio Publice eurapes) v las autoridades raconales,

La primera redaccidn del lexlo fue analizadz por el estudio «la puesta en
rrarcha del Corpus Jurss, que lamd |z atencion sobre ciertas resistencias nadiona-
les. £l grupo de estudio hizo un esfuerzg por evilar imponer ung opcidn juridica
gue pudiera ser sentida coma una dedsidn en benelico de un sistema dominante
= hegemdnico, La salugidn que se ha encontrado para evitar cso fue, on algunos
wasos, la de hacer mds flesdble la regla en cuestidn (por gemplo la exigencia de
ueces profesionales, que se conwirtid en facultativa) v en otres la de supnimir
natitucion {por gjemplo, la supresicn de la parte o),

< Ver Ci Van den Wyrgrerl, Carpes fors, Firgoa! Ewgoden o fape MNabaeal Vs wne Chamilve Frolawnare

-

Surpana Apon T 13, 1959,
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En suma, el estudio demostrd que a pesibilidad de contar con un derecho
penal comudn, @ mids ampliamente de una politica criminal comin, supone privilegiar
el estudio comparativo con el objeto de no imponer la uniformidad alll donde ésta
no es necesaria; por ejemple, en matera de responsabilidad de las persanas juridi-
cas es posible conformarse va sea con |2 responsabilidad administrativa coma con la
penal, come lo hace la convencidn de la ©CDE sobre |z corrupcidn de los funcio-
narios plblicos extranjeros.

La elaboracidn de una politica eriminal comdn debe ser pluralista v también
evolutiva. La idea del fiscal europeo acaba de ser relanzada por el Libre Verde de la
Comisién en dicembre del 2001, en principio solamente para la proteccidn de los
intereses financieros supranacionales de la Unidgn. Pero de aqui’ a 2004 la compe-
tencia del fiscal europeo v, en su caso, de la cdmara preliminar europea, poda
ampliarse, como Io proponia el informe Wiebenga®, a la lucha conitra el terrorismo
y la criminalidad organizada, que conciemnen intereses intemacionales, europeos
por vocacicn. Esto parece indispensable con el objeto de asegurar un verdadero
encuadre judicial de Europol conforme a las exigencias del modelo de poliica
eriminal Estado sociedad hiberal,

Mds alli de Europa, las mismas consideraciones son pertinentes en otros
drmbitos, ya sea que se trate de la canvencidn de la OCDE sobre la cormupcion de
funcicnanos publicos extranjeras' o de crimenes internacionales cuya competencia
releva de la futura corte penal internacional®.

En conclusidn, quisiera destacar que a la horz de la interacianalizacidn del
derecho, los estudios comparados son de ahora en més indispensables para llevar
adelante el trabajo de hibridacida que supane la bidsqueda de un derecho comidn
pluralista y no hegemdrico. La comparacidn ingita a superar el derecho penal por
una perspectiva global de politica criminal que permite precisar el sentido de los
conceptos de armanizacidn y de unificacion,

3 Iniforrre sobre los procesos penales o0 1z Unidn Europea (Compus Juns), Comveda de Libaimades Pobicas y oo
Asantes termos Padenents Buropeo, 8 de marss da 1955,

4 Gerrena Asalll y Mark Pieth, Hea 1o rabe @ comenton wirk the DECD Recommendaten and Coovention oo Bribery m
Comupnian, bnepaty ond Low enforgemeat, Klewer imermationg], 2002, pp 343360

5 A Casgese y M Delnuts-Marty, Comes intemationous o Jurdoions Infemationales of Jundictons WNotsnales el Crones
Internonnou, e prenas PUE 2002




