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INTRODUCCION

GARANTIAS CONSTITUCIONALES
Y DERECHO PENAL EUROPEO*

Mirentxu Corcoy BIDASOLO

Catedrética de Derecho penal. Universidad de Barcelona

Este libro es el resultado del trabajo conjunto de juristas de dos paises del
sur de Europa —Italia y Espafia— que, en su casi totalidad, cuentan con una
profunda formacién germaénica y, en bastantes casos, también anglosajona.
La importancia de esta colaboracién estriba en poder analizar, a partir de un
bagaje juridico que podriamos denominar centroeuropeo y desde culturas
muy semejantes, lo que estéd sucediendo en el proceso de creacién de un De-
recho penal europeo.

Una primera cuestiéon que se manifiesta, tras la lectura de los diferentes
textos, es la coexistencia de posturas contrapuestas entre los que podriamos
denominar «euroescépticos» y «europeistas». La cuestién de fondo seria si
puede afirmarse, actualmente, la existencia de un Derecho constitucional y
penal europeo, como punto de partida y, en ese contexto, en la medida en que
exista, cudles son las primeras consecuencias de su aplicacién y en qué aspec-
tos es necesaria una reformulacién. Este anélisis se debe abordar desde tres
perspectivas: la normativa europea que afecta a los Derechos fundamentales
y al Derecho penal, la normativa constitucional y penal de los respectivos
paises y la jurisprudencia del TEDH y del TJEU.

La anémala construccion de unos presuntos Estados Unidos Europeos
estd en el origen de los problemas que se advierten para la consolidacién
de ese pretendido Derecho europeo. No hay que olvidar que la Unién Eu-
ropea parte del Mercado Comuin Europeo, donde tinicamente se pretendia

* El IT Seminario Hispano-Italiano y esta publicacién son fruto del Proyecto de Investigacién
«Constitucién y Derecho penal: consecuencias en los planos legislativo y judicial» (MEC - DER
2008-04419/JURI), del que ha sido Investigador Principal el Dr. Santiago Mir Puig.



18 MIRENTXU CORCOY BIDASOLO

potenciar la economia europea. Economia que sigue siendo la preocupacion
esencial, si no tnica, de Europa en la segunda década del siglo xx1. En la ac-
tualidad ni tan siquiera se habla ya de Derecho europeo sino de BCE, primas
de riesgo, rescates...

Junto a la cuestién econémica, un problema no menos relevante es el
hecho de que Europa esta conformada por paises con culturas juridicas y
también sociales muy diferentes. Tratar de armonizar desde arriba sin tener
en cuenta la diversidad social y juridica, creo que no sélo es imposible sino
que es negativo, en particular si pensamos en la protecciéon de los derechos
fundamentales, objeto de este libro. Una primera aproximacion a las Directi-
vas europeas que incluyen normativa penal evidencia la anterior afirmacion.
La creacién de nuevos delitos, el adelantamiento en la sancién respecto de los
existentes, el endurecimiento de las penas..., son algunas de las evidencias de
la restriccion de la proteccion de los Derechos fundamentales que el Derecho
europeo conlleva.

Si bien es cierto que el TEDH ha realizado una labor esencial en la con-
solidacién de una jurisprudencia garantista en lo referente a las garantias
procesales, no sucede lo mismo en relaciéon con los aspectos materiales. Ello
es debido, en parte, a que la legislacién europea olvida los diversos principios
politico-criminales que han servido para ir consolidando, a lo largo de la
segunda mitad del siglo xx, un Derecho penal acorde con las constituciones
de todos aquellos Estados que se configuran como sociales y democrdticos de
Derecho!. Limites constitucionales a la intervenciéon penal que no son patri-
monio de un Estado sino que tiene una vocacién de universalidad, en orden
a respetar los Derechos fundamentales.

En este contexto creo conveniente situarnos en el estado actual del De-
recho europeo y, en consecuencia, del nivel de armonizacién al que se ha
llegado. El tercer pilar de la UE, a partir del Tratado de Maastricht de 1992,
persigue la cooperacion policial y judicial en materia penal. Arquitectura de
«pilares» que, en 2009, el Tratado de Lisboa desmonta tratando de llevar la
colaboracién mucho mas all4. En este Tratado, que pretendia ser la Constitu-
cién Europea y que finalmente ha quedado en «Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea» (TFUE), en su Titulo V, «Espacio de libertad, seguridad
y justicia», arts. 67-89, introduce relevantes disposiciones en materia de Jus-
ticia e Interior. En definitiva se trata de «agilizar» la cooperaciéon policial y
judicial, asi como la legislaciéon en materia penal. Se atribuye al Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) el control jurisdiccional de las disposi-
ciones y resoluciones tanto de la UE como de los paises miembros.

Como pone de manifiesto en su trabajo el profesor Angel Sanz, han cam-
biado muchas cosas desde que el 19 de enero de 1999, una sentencia del TTUE
se reafirmara en que «para el Derecho penal son competentes, basicamente,
los Estados miembros». En su aportaciéon pone de manifiesto cémo la con-
solidacién del principio de reconocimiento mutuo, constitucionalizado en el
art. 67.3 del Tratado de Lisboa, plantea graves problemas por la disfuncién

! MIR PuIG, Bases constitucionales del Derecho Penal, IUSTEL 2011, explica la fundamen-
tacion constitucional del Derecho penal. Planteamiento constitucional que ya desarroll6 en su
obra Introduccion a las bases del Derecho penal, Bosch, 1976, 2.* ed., BdeF, 2008, antes de la en-
trada en vigor de la Constitucion espafiola de 1978, proponiendo la limitacién de la intervencién
penal a partir de los principios constitucionales.
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que se produce entre el reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales a
nivel europeo y el grado de armonizacién existente en la legislacion de los
diferentes Estados.

Esta situacion propicia que, mientras se avanza mucho en materia de
incriminacion y persecucién de delitos en el ambito europeo, no se produce
un desarrollo paralelo de los principios politico-criminales que garanticen un
Derecho penal respetuoso con los derechos constitucionales. En esta agrava-
cién confluye una tendencia a nivel mundial hacia la expansién del Derecho
penal. La globalizacién que se advierte en todos los d&mbitos, especialmente
el econémico, alcanza al Derecho penal que es utilizado por los politicos de
los distintos paises, no tnicamente los europeos, como arma electoral. En
este aspecto la ideologia de los diferentes partidos es uniforme, en la linea
de mayor incriminacién y endurecimiento de las penas. Las diferencias se
limitan a aspectos con fuertes connotaciones religiosas, como el aborto y la
eutanasia, sin que se adviertan diferencias en cuestiones socioeconémicas,
como pareceria légico debiera suceder.

En el Tratado de Lisboa, art. 83.1, se establecen una serie de ambitos en
los que los Estados miembros deben armonizar su legislacién cumpliendo las
obligaciones que se establezcan desde la normativa europea. El problema no
es tan sélo la limitacién de los temas que se incluyen en este precepto, sino
el hecho de que no se produzca ningan intento de armonizacién ni respecto
a las diferentes instituciones de la Teoria del delito ni respecto de las conse-
cuencias juridicas. Aun cuando las tltimas Directivas europeas establecen
incluso marcos minimos de penalidad para determinadas infracciones, su
aplicacién sera muy diferente atendiendo a las diferencias nacionales en lo
referente a la determinacion concreta de la pena, en las diferencias en los
sistemas de ejecucién de la pena, las posibilidades de sustitucién o suspen-
sién... Problemas al que se suma el no menos relevante de la ausencia de
armonizacién en lo referente al proceso y a las garantias penales.

Pese a los graves problemas enunciados no es menos cierto que se esta
avanzando en la construccién del Derecho penal europeo y que, en algunos
aspectos, se han ido solucionando algunas cuestiones. En este sentido, desde
una perspectiva europeista, el profesor Alessandro BERNARDI, sin obviar los
problemas, pone de manifiesto los avances que se han ido produciendo y
explica por qué es posible afirmar que estamos en el buen camino para ar-
monizar los sistemas legislativos de los Estados miembros y progresar hacia
un Derecho penal europeo garantista en un «espacio reforzado de libertad,
seguridad y justicia». Es indiscutible que en determinados dambitos la eficacia
del Derecho penal requiere uniformidad y superacién de las peculiaridades
nacionales, tal y como advierte el profesor BERNARDI, poniendo como ejem-
plo, el medio ambiente, la salud publica, la competencia...

Necesidad de «gobernanza global» que también pone de manifiesto el
profesor Adan NIETO, incidiendo especialmente en la importancia que ello
tiene para evitar la criminalidad que surge a partir de la desaparicion de los
controles nacionales de los movimientos de capitales, personas y servicios.
En su trabajo, Ad4dn NIETO, pone el acento en los avances de la cooperacién
judicial y policial, asi como en los problemas de legitimidad y respeto de los
derechos fundamentales que se derivan de las nuevas fuentes de creacién
de normativa a nivel global, cuando sea a través de recomendaciones, como
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sucede en el caso del Banco Mundial o del GAFI. Recomendaciones que, aun
cuando no tengan fuerza vinculante directa, «obligan» a los Estados a ade-
cuar su normativa interna debido a las consecuencias que se derivarian de
no hacerlo.

Problemas que también aborda el profesor Carlo SoTis, poniendo de ma-
nifiesto los déficits de legitimidad de este nuevo Derecho penal europeo y
analizando las reticencias de los Estados a ceder soberania en este ambito.
No es casualidad que la sentencia del Tribunal Supremo alemén, BVerfG de
30 de junio de 2009, en relacién con el Tratado de Lisboa, que independien-
temente de la correccién de algunos de sus argumentos juridicos, negando la
legitimidad democrética de la normativa europea, en su transfondo pone de
manifiesto su negativa a la europeizacién del sistema juridico alemén.

A partir de idénticas premisas, relativas a la delincuencia transnacional
consecuente al desarrollo de una Europa comtn en aspectos politicos, eco-
némicos y culturales, la fiscal Silvia Armero se centra en uno de los aspectos
que, ya hace bastantes afios, se discute en la solucién de estos problemas: la
creacién de una Fiscalia Europea. En concreto, pone de manifiesto cémo,
a pesar de los avances en la cooperacién judicial y policial, el fraude contra
los intereses comunitarios sigue aumentando. Analiza cémo se ha ido desa-
rrollando la discusién a partir del Corpus Iuris, que empieza a discutirse en
el afio 1995, y del posterior Libro Verde, presentado por la Comisién el 11 de
febrero de 2001. En su trabajo expone las dificultades que, hasta la actuali-
dad, han impedido que haya salido adelante la propuesta de la creacién de
un Fiscal Europeo y pone de manifiesto las razones por la que es necesaria
su existencia.

En el sistema constitucional de garantias europeas juega un papel esen-
cial la jurisprudencia del TEDU y el TJEU. Cuestiones que abordan, desde
diferentes perspectivas y posicionamientos, los profesores Rafael Bustos,
Massimo DoNINI, Domenico PULITANO y Argelia QUERALT. Rafael BusTos ex-
plica como la convivencia entre los Derechos nacionales y el europeo ha
sido posible en estos 50 afios, a partir de «didlogos» entre las diferentes ins-
tancias encargadas de la proteccién de los derechos fundamentales. Dere-
chos fundamentales que el TJUE llega a asumir como Derecho comunitario,
entendiendo que forman parte de las tradiciones constitucionales comunes
de los Estados miembros. A partir de ello, BusTos realiza una exposicién
concisa pero profunda de las luces y sombras en la relacion entre el TJUE,
el TEDH.

Tomando en consideracién la importancia que en la construccién del
Derecho de la UE adquiere la jurisprudencia, Massimo DONINI pone el acen-
to en los problemas que ello plantea en relaciéon con los tradicionales siste-
mas de fuentes y de separacién de poderes. Cuestién que se ha suscitado,
especialmente, cuando los ordenamientos nacionales no incorporan las Di-
rectivas europeas, directa o indirectamente penales, mientras, por el con-
trario, los tribunales lo asumen a través de una interpretacién analégica de
los preceptos nacionales. Problema al que se suma el control de legitimidad
de las fuentes que en la UE se lleva a efecto por los Tribunales constitucio-
nales y ordinarios nacionales y por los Tribunales europeos. DONINI advierte
cémo la jurisprudencia llega a ser fuente del Derecho penal a través de las
«normas», que son resultado de la interpretacién de las «disposiciones» le-
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gislativas por parte de los Tribunales, planteando la cuestiéon esencial de
¢quién controla al controlador?, es decir, ¢quién controla al juez «creador»
de derecho?

En su contribucién el profesor Domenico PULITANO pone el acento en las
diversas formas por las que el Derecho penal europeo implementa los De-
rechos penales nacionales y, en particular, de los problemas constituciona-
les que surgen a partir de las obligaciones de penalizacién que, cada vez en
mayor medida, encontramos en la normativa europea. Situacién que, aun
cuando ya se habia planteado pese a que la UE carecia de competencia para
establecer obligaciones de incriminacién, se evidencia a partir del Tratado
de Lisboa, que otorga competencia penal a la UE. Con clarividencia nos ad-
vierte, asi mismo, del riesgo que supone la tendencia de la UE a utilizar la
criminalizacién como un factor de construcciéon de una identidad europea.
Problema especialmente grave cuando ello conlleva que los Tribunales na-
cionales olviden principios penales basicos como la interdiccién de la retro-
actividad o la interpretacién extensiva in malam partem. Situacién que no
siempre soluciona la jurisprudencia de Estrasburgo al carecer de un criterio
uniforme, valorando incluso como inaceptables causas de no incriminacién
o exclusién de la punibilidad, abriendo el paso a una expansion excesiva del
Derecho penal, en nombre de los derechos de las victimas.

Argelia QUERALT lleva a efecto un profundo andlisis del desarrollo del
CEDH vy del funcionamiento del TEDH, poniendo de manifiesto su importan-
cia, por cuanto, aun cuando sus sentencias sean declarativas, tienen efectos
de cosa interpretada. Analiza, asi mismo, la labor armonizadora que ejercen
los derechos humanos en la construccién del Derecho europeo, a partir del
CEDH vy de la actuacién del TEDH. En su trabajo pone el acento en la impor-
tancia que en esta funcién adquiere el TEDH, completando y desarrollando
el sistema de minimos establecidos en el CEDH. Un primer limite a la armo-
nizacién surge a partir del diferente seguimiento, por parte de las jurisdiccio-
nes nacionales, de la funciéon hermenéutica de las sentencias del TEDH.

La influencia que el TEDH ha tenido en las respectivas jurisprudencias
nacionales la abordan los profesores Antonio CAVALIERE y Octavio GARCIA PE-
REZ partiendo de aspectos concretos. CAVALIERE se centra en una cuestion
nuclear en lo que atafie al Derecho penal europeo: la organizacién criminal.
Los problemas que plantea la legislacién italiana en materia de criminalidad
organizada, en relacién con la jurisprudencia del TEDH, son analizados pro-
fusamente poniendo de manifiesto los déficits. De ello concluye, con acierto,
en la insuficiencia del Derecho europeo de los principios para limitar el De-
recho penal europeo. Situacién que se evidencia en materia de terrorismo y
criminalidad organizada y que se agrava por la voluntad del legislador ita-
liano, como también sucede con el espanol, de asumir obedientemente las
obligaciones incriminatorias provenientes de la UE.

Octavio GARCIA PEREZ estudia, por su parte, la influencia de las resolucio-
nes del TEDH en la jurisprudencia, e incluso en la legislacién, espafiola en
materia de drogas y terrorismo. Con esta finalidad analiza la forma y medida
en que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol asume las inter-
pretaciones del TEDH, desarrollando aquellos aspectos en los que en mayor
medida se ha producido esta asuncion, tanto en relacién con el Derecho pe-
nal material como en el procesal.
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Por su parte, el magistrado Jorge OBACH y el profesor Francesco VIGANO
abordan la situacién de la proteccion de los derechos fundamentales por par-
te del TEDH. Jorge OBACH se centra en la cuestion nuclear del secreto de las
comunicaciones y la intimidad de presos y acusados, poniendo de manifiesto
las diferencias entre la protecciéon que otorga el TEDH y el TS espaiiol y la
necesidad de una reforma legislativa que asegure una adecuada proteccion.
Por su parte, Francesco VIGANO, analiza la proteccién penal de los derechos
fundamentales por parte del TEDH, poniéndola en relacién con la de la Corte
Internacional de Derechos Humanos y la de los Estados miembros. Su visién
abierta y critica del problema advierte de los problemas que, para la protec-
cién de los derechos fundamentales de acusados y presos, supone asumir la
existencia de un derecho de la victima en la punicién del autor, en la linea
seguida por el TEDH.

La politica criminal, en tres aspectos cruciales del actual debate europeo
y mundial, es abordada en los trabajos de los profesores Victor GoMmEZ, Thigo
OrTIZ DE URBINA y Montserrat Hoyos. Creo que conviene poner de manifiesto
un aspecto comun en sus contribuciones: el analisis de los problemas desde
una doble perspectiva dogmatica y politico criminal. Es decir, teniendo en
cuenta tanto los fundamentos y principios como las consecuencias.

En esta linea, Victor GOMEZ analiza las casi innumerables construcciones
que se han desarrollado en la doctrina respecto de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, desde su origen, y las consecuencias que cada una
de estas interpretaciones puede conllevar en la practica. A partir de un anali-
sis critico llega a una conclusién que deberia servir para zanjar muchas de las
discusiones al respecto, especialmente desde la perspectiva de la dogmatica
y del respeto de los principios politico-criminales. En su contribucion presta
un especial interés a las disposiciones europeas y la soluciéon que propone se
adecua en mayor medida al espiritu de esta normativa que la legislacion es-
panola, introducida en el Cédigo Penal por la LO 5/2010. Todo ello sin obviar
manifestarse sobre lo discutible de la presunta necesidad de introducir la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

La corrupcién, como problema nuclear de nuestro tiempo, es un ejem-
plo de lo que esta sucediendo en el contexto de la llamada «expansién del
Derecho penal» y por ello abordado en el articulo de fiiigo ORTIZ DE URBINA.
La legitimacién de la intervencion penal en este ambito, en relacién con los
fines de la pena, es el objeto de analisis. El agudo analisis de los diferentes
posicionamientos acerca de la Teoria de la pena le conduce a una desmitifi-
cacion de determinados clichés que en la doctrina se repiten debido a que no
se profundiza en por qué se afirma que una legislacién se posiciona en clave
retributiva o preventiva. Su contribucién pone el acento, asi mismo, en otros
de los graves déficits de la dogmatica penal europea y sudamericana que,
adoptando posturas consecuencialistas en relacién con los fines de la pena, ni
tan siquiera proponen el estudio del porqué se cometen determinados delitos
ni de las consecuencias de la intervencién penal.

Por su parte, Montserrat Hovos analiza, desde una perspectiva de politica
criminal y procesal, la importancia del Estatuto de la victimas en la UE, como
elemento clave para el reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales.
En su trabajo pone de manifiesto cémo en la UE ha sido mucho mas sencillo
llegar a un consenso en materia de derechos de las victimas que respecto de
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las garantias de minimos para sospechosos/imputados, lo que conecta con las
criticas que sobre esta cuestién encontrabamos en la contribucién de Dome-
nico Pulitano. Reconocimiento europeo de los derechos de las victimas que
no se corresponde ni con la legislacién, en unos casos, ni con la practica en
otros, en los diferentes Estados miembros. Situaciéon que ha llevado a la UE
a redactar una nueva propuesta de Estatuto de las victimas con obligaciones
de minimos para los Estados.

A partir de esta problemadtica general acerca de la legitimidad, armoni-
zacion y punitivismo que suscita este incipiente Derecho penal europeo era
necesario abordar ambitos concretos que nos permitan advertir su relevan-
cia. Una de las cuestiones que subyace a las dificultades de implantacién de
un Derecho penal europeo es la lejania con la que el ciudadano europeo lo
visibiliza. Tratando problemas concretos se posibilita un acercamiento de la
sociedad a la importancia de la armonizacién de los Derechos penales estata-
les y del surgimiento de un Derecho penal europeo. Asi mismo, ello permite
advertir los déficits de legitimidad, de técnica legislativa y, muy especialmen-
te, el punitivismo cada vez mayor de las Directivas.

En lo relativo a la libertad e indemnidad sexual, Juan Carlos HORTAL e
Ivan SALVADORI se centran en dos nuevas formas de criminalidad que tienen
su origen en la informatica. El riesgo que introduce la informaética para la
indemnidad sexual de los menores ha sido tomado en consideracién por el
legislador europeo y recogido en la mayoria de legislaciones nacionales, sien-
do un ejemplo de infraccién tanto de principios limitadores del Derecho pe-
nal como de las instituciones de la Teoria del delito. La amplitud con la que,
desde el Derecho europeo, se ha incriminado nos sittia de nuevo ante la rup-
tura de la tradicional distincién entre Derecho y moral. En ambos casos, los
autores realizan un analisis critico de esta incriminacién, estudiando tanto
la realidad de la existencia de un problema social y, en consecuencia, de la
necesidad de crear estos nuevos delitos, como los problemas que la forma en
que se ha llevado a efecto suscita, tanto desde un punto de vista dogmatico
como politico criminal.

Especialmente critico se muestra el profesor Juan Carlos HORTAL con la
introduccién en el Cédigo Penal de los delitos de ciberacoso sexual y, en con-
creto, con el de «online child grooming». Como pone de manifiesto HORTAL,
siendo criticable la asuncién indiscriminada del Derecho europeo por parte
del legislador nacional, en este supuesto, al menos el mandato de taxatividad,
se respeta en mayor medida en los Convenios y Directivas europeos que en la
legislacién espaiiola.

Por su parte, Ivan SALVADORI se centra en la forma en que estad incrimi-
nandose la pornografia infantil, objeto, asi mismo, de preocupacién a nivel
mundial y, en particular, por parte de las instancias europeas. En esta direc-
cién realiza un interesante estudio de Derecho comparado que nos permite
advertir las diferentes consecuencias que supone la introduccién de las dis-
posiciones europeas en las legislaciones nacionales, como consecuencia de
las diferencias juridicas de cada uno de los Estados.

La profesora Dulce SANTANA analiza el problema de la trata de seres hu-
manos. Cuestiéon que preocupa a nivel global y que forma parte del Derecho
penal europeo asumido por el legislador espafiol. La necesidad de proteccion
de las victimas, en la direccién de evitar una victimizacion secundaria, es uno
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de los aspectos centrales de su contribucién. Asi mismo, atendiendo al carac-
ter transnacional de estas formas de criminalidad, incide en la necesidad de
establecer sistemas de cooperacién policial, judicial y financiera, asi como de
las ONG, en aras de asegurar la eficacia de esta legislacion.

El profesor Luigi ForranI desarrolla la politica criminal europea en ma-
teria de sistema financiero, subrayando su importancia particularmente a
partir de la gravisima crisis en que estd inmersa Europa y muy especialmente
los paises mediterraneos. Asumiendo que, al menos en parte, esta crisis tiene
su origen en la ausencia de control de los mercados, en la UE toman fuerza
posicionamientos a favor de una mayor intervencién penal en la economia
y en los mercados financieros. En su trabajo Luigi FOFFANI se centra en la
legislacién acerca del «abuso de mercado» como uno de los ejes centrales
en la lucha contra el fraude en materia socioeconémica y paradigma de la
armonizacién europea.

El profesor Norberto DE LA MATA y Leyre HERNANDEZ, analizan la influen-
cia de la normativa europea en relacion con el Derecho penal ambiental, co-
menzando por una cuestién general: la naturaleza de las sanciones previstas
en el derecho de la UE y los cambios que se han ido produciendo al respecto.
Si en un principio se trataba de sanciones pecuniarias, de las que podia afir-
marse su naturaleza administrativa, y se perseguia la armonizacion a través
de la actuacién de los Estados miembros, se ha ido pasando paulatinamen-
te a previsiones de penas privativas de libertad que dejan poco margen de
maniobra a los Estados. Como ponen de manifiesto en su trabajo, ya sea
directamente o a través de la técnica legislativa de la ley penal en blanco, la
normativa europea pasa a ser Derecho nacional. Partiendo de estas premisas,
se toma el medio ambiente como ejemplo de la necesidad de actuaciones glo-
bales y de los problemas que surgen cuando no se produce la trasposicion de
la normativa comunitaria o se hace incorrectamente. En este contexto anali-
zan las ventajas e inconvenientes de la utilizacion de la técnica legislativa de
la ley penal en blanco.

Los profesores Lorenzo PicoTTl y Fernando MIRO, abordan otro &mbito en
el que la necesidad de una intervencién arménica y global es incluso superior
que en el medio ambiente: la delincuencia informaética. Lorenzo PICOTTI ana-
liza el concepto y evolucion del delito informatico, el paso del computercrime
al cybercrime, poniendo en evidencia los riesgos que suscita el ciberespacio
en relacion con la proteccién de los derechos fundamentales. En su trabajo
encontramos, asi mismo, una sistematizacién de los diferentes tipos que se
han ido introduciendo, tanto en orden a la proteccién de los documentos y
los sistemas informéaticos como respecto de delitos ya existentes cuya comi-
sién a través de la informatica genera diferencias relevantes. Problemas que
afectan tanto a conceptos tales como la autoria y los elementos subjetivos del
delito como a cuestiones procesales como la prueba.

La intimidad, la libertad o la indemnidad sexual son las cuestiones tra-
tadas por Fernando MIRO, quien analiza los problemas que en estos y otros
ambitos plantean las peculiaridades de la informética que requiere adaptar
las estructuras politicas, juridicas y policiales en la lucha contra el cibercri-
men. Cibercrimen que ademads es cambiante, al igual que lo es la informatica.
En su contribucién analiza no sélo la normativa de la UE y de los Estados
nacionales al respecto, sino también los problemas de interpretacion judicial,
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especialmente en relacién con la autoria, en funcién de la naturaleza de los
delitos cometidos a través de la informatica y, en particular, por la especifica
configuracion de internet.

La contribucién del profesor Vincenzo MILITELLO sirve como brillante
colofén, analizando, a modo de conclusién, los aspectos relevantes de la cri-
minalidad transnacional como objeto central de armonizacién en la UE. La
concepcion que la UE adopta de la transnacionalidad conlleva que todos los
delitos relevantes se entiendan incluidos en ella, lo que conduce a la continua
expansion de la incriminacién, unido a un no menos relevante menoscabo de
las garantias. En su contribucién pone de manifiesto los déficits garantistas
de la incriminacién de la criminalidad organizada, en particular, la falta de
taxatividad en alguno de sus elementos, la dificultad, si no imposibilidad, de
diferenciarla de los actos preparatorios o/y de la participacién, asi como la
duplicidad sancionatoria que suscita. En su trabajo saca a la luz algo que,
desde mi punto de vista, es el problema nuclear en la construccién de un
Derecho penal europeo: la armonizacién a nivel de creacién de delitos no va
unida a una armonizacién de las sanciones ni de las garantias en los diferen-
tes Estados miembro.

Una primera conclusién a la que podriamos llegar es que, pudiendo afir-
marse que ya existe un Derecho penal europeo, hay que llamar la atencion
sobre los diferentes problemas que plantea, especialmente, de armonizacién
y de respeto de las garantias, en particular, de sospechosos e imputados. En
la solucién de estas cuestiones, siendo indudable la importancia maxima de
seguir en los caminos ya abiertos de cooperacién judicial y policial, no lo es
menos la necesidad de no seguir en la misma linea respecto de la legislacién
material. Es imprescindible intentar frenar la incontrolada expansion del De-
recho penal europeo, que conlleva obligaciones para los Estados miembros, al
mismo tiempo que se mejora la defectuosa técnica legislativa seguida en mu-
chos casos. Las reglas y principios constitucionales, de los que puede afirmar-
se que son patrimonio de todos los Estados miembros, deberian ser conocidos
y tomados en consideracion por el legislador europeo primero y el nacional
después. De este marco deberian también formar parte los principios politico-
criminales de ultima ratio y fragmentariedad, asi como los de naturaleza utili-
tarista, relacionados con la eficacia y eficiencia de la intervencién penal.

En esta direccién de llamar la atencién sobre las luces pero especialmente
sobre las sombras de la situacién del Derecho penal en Europa, las contribu-
ciones que conforman este libro serviran al lector para formarse una opinién
propia, ya que contara con la informacion necesaria para ello. Asi mismo,
esperemos y confiemos que su contenido sea conocido por las personas con
competencia para poder soslayar los problemas existentes. Desde la Acade-
mia no se puede hacer mucho mas que denunciar pero cuando esta denuncia
estd argumentada, como es el caso, deberia de servir para que los responsa-
bles tomaran nota y actuaran conforme a los principios que, teéricamente,
afirman defender.

No puedo terminar esta introduccién sin agradecer a Massimo DONINI y
Luigi ForraNI la idea de llevar a efecto estos Seminarios Hispano-Italianos,
organizando el primero, que se celebré en la Universita di Médena e Reggio
Emilia. Espero que podamos continuar con esta colaboracién, pese a las ac-
tuales circunstancias tan poco favorables a la investigacién, ya que no son
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creibles las demagdgicas palabras de los politicos acerca de la importancia
del 1+D.
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