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Exigencias fundamentales de la Parte General
| y propuesta legislativa para un Derecho Penal europeol

Klaus Tiedemann

1. Introduccién

La Parte General del Derecho Penal tiene en Eu-
ropa profundas raices histéricas, sin que podamos
describir aqui detalladamente sus numerosos as-
pectos comunes, especialmente desde el renaci-
miento?. Puede darse también por conocido que el
desarrollo del modelo preponderante de teoria y
legislacién no impidié un progresivo alejamiento
de contenidos y estructuras, en el proceso de co-
dificaciones nacionales del xix. Al finalizar el si-
glo, el llamativo balance provisional es el de una
separacién y bifurcacién de la Ciencia penal euro-
pea, en el sentido, por una parte, de una dogmati-
ca penal, denominada asi por su carécter técnico-
juridico, que se desarrollé tanto en Francia como
en Alemania con un grado diferente de sujecién a
la ley penal positiva, y, por otro, una Politica cri-
minal avocada a las consecuencias juridicas aun-
que no limitandose a ellas, que se ocupé6 directa-
mente de las cuestiones materiales y que en Ingla-
terra, aunque también en Francia, colocé el acento
sobre los temas procesales. Esta antinomia no se
produce solamente respecto de los Estados entre
sf, sino que se manifiesta también en el interior de
las concepciones del Derecho Penal de cada uno
de los paises.

Hoy, al finalizar el siglo XX, nos preguntamos
qué cosas compartimos aun o de nuevo de la Par-
te General, qué principios, reglas y construcciones
son susceptibles de ser consensuadas y, ante todo:
hacia dénde hay que mirar para extraer los prin-
cipios fundamentales de la Parte General del De-
recho sancionador comunitario, que en cualquier
caso sélo prevé sanciones administrativas; cémo
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impulsar una solucién comun, es decir y de menos
a mas, o una armonizacién formal o por materias,
o la formulacién de sencillos standard minimos
con contenidos materiales, todo ello teniendo a la
vista tanto la antigua diversidad en cuestiones
claves en el Derecho positivo, en la filosofia y en
la teoria del Derecho, en la escisién entre el pen-
samiento sistematico y el principialista, como de
la sospechosa direccién que a la sombra del prag-
matismo se encamina hacia un pensamiento pro-
cesal.

Las fuentes de conocimiento y el punto de par-
tida de la solucién son dos. De un lado, la juris-
prudencia del T.J.C.E. de Luxemburgo, cuando
se ocupa de sanciones administrativas, y la del
T.E.D.H. de Estrasburgo, sobre todo cuando tra-
ta de las consecuencias materiales y garantfas
procesales de la Convencién Europea de los De-
rechos del Hombre. Y, de otro, las respuestas de
los legisladores penales nacionales a las cuestio-
nes fundamentales deducidas y sistematizadas a
través de una comparacién juridica cuidadosa y
ponderada. A su vez, las concepciones juridicas
comunes cristalizan frecuentemente en reco-
mendaciones internacionales, similares al soft
law, del Consejo de Europa o de la A.LD.P. Tales
declaraciones acerca de la Parte General del De-
recho Penal son consecuencia de la cultura co-
mun juridico-europea tanto en el ambito de la
dogmatica penal como en el de las sanciones ju-
ridicas. Estas tltimas, esto es, la doctrina sobre
las consecuencias juridicas del delito, sera deja-
da de lado, pese a su estrecha unién con la dog-
matica penal, como muestra el hecho de que en
varios ordenamientos juridicos, como el alemén

1. Versién reelaborada y completada parcialmente de la Relacién General de la Sesién de la Sociedad para el Derecho compa.rodo que
tuvo lugar en Graz 1997. El rabajo es parte de un proyecto de investigacion para la aproximacion del Derecho Penal en la Unién Euro-
pea { Premio Max Planck 1995); la reelaboracién se ha realizado a partir del workshop que tuvo lugar en Friburgo en 1998. Traduccién
realizada por Adén Nieto Martin {Universidad de Castilla-La Mancha).

2. Fund'();r)nenfalmenre Schaffstein, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung durch die Wissenschaft des gemeinen
Strafrecht (1930) y Die européische Sfrafrecitswissenschaﬁ (1954).
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o el espaiiol, sea necesaria la previa comisién de
un hecho antijuridico para fundamentar la im-
posicién de una medida de seguridad. El que esta
exigencia no sea necesariamente requerida para
un concepto puro de peligrosidad social o policial
es algo tan evidente como el caracter unilateral de
que adolece una orientacién del conjunto de la
dogmatica basada tan sélo en el concepto “clasi-
co” de autor culpable.

En cualquier caso debe indicarse que hoy en
Europa la nocién constitucional de proporcionali-
" dad representa también para la imposicién de
sanciones un extendido principio general y una
exigencia fundamental. El proyecto de Corpus Ju-
ris para la creacién de un espacio penal europeo
comun en torno a la proteccién de los intereses fi-
nancieros de la Comunidad, creado por la Comi-
sién europea sobre la base del articulo 100 del
T.U.E. —en su redaccién antigua- en respuesta a un
encargo del Parlamento, subraya expresamente
que el principio de legalidad, de culpabilidad y pro-
porcionalidad de las penas y medidas de seguridad
son principios basicos del Derecho Penal europeo.
Esta declaracién es ciertamente compartida y co-
rresponde a una valoracién internacional, aunque
en cada pafs subsistan innumerables restricciones
y reservas respecto de los tres principios funda-
mentales mencionados.

En el mismo sentido habriamos de ocuparnos
en otro momento de los trabajos conducentes a
elaborar una Parte General limitada y corres-
pondiente a un ntiimero muy concreto de delitos,
elaborada con ocasi6én de la creacién de un Tri-
bunal internacional permanente de justicia pe-
nal. El comité preparatorio redact6, por encargo
de la Asamblea General de la O.N.U., sobre la
base del draft Code of Crimes 1996 de la Interna-
tional Law Commission, una serie de reglas que
al lado del principio de legalidad y de culpabili-
dad contienen la punibilidad de las personas que
dan las 6rdenes (“command responsability”), de-
terminadas causas de justificacién, asi como la
prescripcién.

La primera cuestién basica para la construcciéon
de una Parte General comun y fundamentada en
criterios propios, no limitada a consideraciones
cefiidas al sector econémico o al del Derecho in-
ternacional, consiste en averiguar la procedencia
de sus principios fundamentales y su contenido.
Para ello se puede partir de los ordenamientos ju-
ridicos europeos mas avanzados y de la jurispru-
dencia de los tribunales internacionales antes
mencionados, que proclaman la aplicacién de di-
chos principios inclusive a las sanciones adminis-

trativas, aunque sea con “ciertos matices”, como
happroclamado el Tribunal Constitucional Espa-
fiol’.

Fomulado de un modo general se trata de aque-
llos principios o reglas de la Parte General que se
encuentran en la mayoria de los ordenamientos
penales europeos y que constituyen el “nicleo
duro” del Derecho Penal, por representar princi-
pios irrenunciables del moderno Derecho Penal.
Los principios susceptibles de consenso y por ello
de armonizacién en determinados sectores del
espacio europeo son, al lado de los ya menciona-
dos principios de legalidad, culpabilidad y pro-
porcionalidad, el reconocimiento de los derechos
de necesidad (Notrechte) y de conflicto (Konflik-
trechte), la doctrina de la autoria y participacién,
la del error y la tentativa y finalmente también la
de los concursos. Estos sectores y principios de-
berfan ser regulados expresamente en un C.P. mo-
delo o en un Proyecto de modelo sectorial, espe-
cialmente si la autorizacién del articulo 280.4 del
T.C.E. entra en vigor y se hace uso de ella: 1a apli-
cacién similar de los tipos penales supranaciona-
les por parte de los tribunales de los estados
miembros condiciona necesariamente la positivi-
zacién de estos principios, que de ninguna mane-
ra deben reducirse a un minimo comun a todos
los paises.

La visién hasta ahora ma4s material debe ser
completada y ampliada mediante la perspectiva
formal del Estado de derecho, en cuanto que se
trata de garantias correlativas tanto para las
constituciones como la C.E.D.H. Desde el punto
de vista formal, la exigencia fundamental de toda
regulacién positiva se refiere a la cuestién acerca
de qué elementos de la Parte General deben ser
regulados por medio de la ley y qué intensidad
debe alcanzar dicha regulacién. A partir de aquf
surge una tercera exigencia fundamental, que po-
driamos denominar “consistencia”, cuyo fin es
que el posible modelo de regulacién elegido (por
ejemplo, en relacién a la autorfa y participacién,
concepto unitario de autor o modelo diferencia-
do) sea desarrollado de modo consecuente y roto
s6lo por excepciones razonables y en el menor
nimero de casos posible. En cualquier caso, este
tercer nivel es el mas relativo de todos, pues como
incluso admitié Welzel, el desconocimiento de las
estructuras légico-materiales no conduce ni a la
nulidad ni a la inaplicabilidad del derecho positi-
vo legitimado por un legislador democratico. En
multiples cuestiones veremos que la Parte Gene-
ral se configura atendiendo antes a las decisiones
valorativas del legislador que a las estructuras 16-

3. Cfr. TIEDEMANN, Lecciones de Derecho Penal econémico {1993), con referencias.
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sa®. De existir una regulacién positiva de las mis-
mas, tal como ocurre en el C.P. espafiol (art. 20 y
74), ambas figuras seguramente hubiesen sido
mantenidas en su nicleo y no hubiese sido su res-
triccién por via jurisprudencial. Asimismo, en re-
lacién al ambito de la autoria y la participacion
Pradel ha constatado criticamente las formules
larges de los preceptos alemanes introducidos en
197510, Naturalmente la dimensién extensiva de
estas formulaciones es una consecuencia tenden-
cial de la elevada abstraccién que caracteriza a la
P.G. en su conjunto. Pero frente a esa tendencia
generalizada, debe recordarse que existen paises
con una orientacién contraria, asi la Brottsbalk
sueca rechaza contar con una Parte General preli-
minar y prefiere regular al final de cada capitulo
de la Parte Especial las cuestiones de la tentativa,
preparacion y conspiracién, e igualmente ocurre
en el Strafflag finlandés. También el Straffelov no-
ruego regula la punibilidad de la cooperacién en
la Parte Especial y de modo frecuente el Statute
Law inglés contempla el error al hilo de los singu-
lares tipos penales. Por terminar con un ejemplo
del extremo opuesto puede mencionarse la amplia
generalizacién del criterio de evitabilidad del error
de prohibicién propuesto por el § 17 StGB, que,
sin concrecién de ningun tipo, es de aplicacién a
todos los tipos de la parte especial, lo que curiosa-
mente se ha considerado adecuado amparado en
la justificacién constitucional respecto a las clau-
sulas generales.

En relacién a la teorfa del delito debe resaltarse
finalmente que tanto los Estados que no siguen el
sistema tripartito aleman (especialmente Francia
e Inglaterra, pero también, por ejemplo, Suecia)
como los que lo siguen, tienen en comin el “tipo”
como punto de partida. El élément legal de la doc-
trina francesa y el legal element (actus reus) de la
inglesa anudan incluso mas estrechamente que
la tipicidad alemana, la descripcién legal con la
accién y el resultado. Dichas categorias compor-
tan directamente la funcién de garantia del tipo,
mientras que la funcién sistematica del tipo ale-
man, como tipo de injusto, se corresponde mas
con el “elemento material” de la doctrina france-
sa. Con esta renovada comunidad fundamentada
en la idea de Estado de derecho, se dota a la teo-
ria del delito en muchos paises de la dimensién de
una garantia constitucional, lo que permite recha-
zar de nuevo la objecién del Goldschmidt, comba-
tida ya en su dfa por Beling, segun la cual una ca-

tegoria constitucional no podria formar parte de
la sistematica penalll.

Resulta comun también en la doctrina penal eu-
ropea, que al tipo externo se contraponga una ca-
tegoria dirigida mas al interior del autor, mientras
las causas de justificacién y exculpacién, conoci-
das en el derecho inglés como “alegatos de defen-
sa”, se remiten al campo del Derecho procesal.
Esta situacién encuentra paralelo en Francia,
donde tradicionalmente la exclusién de la respon-
sabilidad se aborda fuera de los elementos positi-
vos del hecho punible. En lo que no existe hasta
ahora un tratamiento comun es en la atribucién
de la carga de la prueba respecto de las causas de
exclusién de la responsabilidad. El sofisticado sis-
tema aleman, en el que la carga de la prueba pesa
sobre el acusador o el Estado, tanto en lo que se
refiere a los elementos positivos como a los nega-
tivos del delito, constituye, desde el punto de vista
internacional, una excepcién. Asi tanto en Inglate-
rra y Francia, como en Espafia y en la jurispru-
dencia tradicional italiana, las causas de justifica-
cién y exculpacién deben ser probadas o al menos
alegadas por el acusado (aunque, por lo demas en
el Derecho inglés es valido el principio in dubio
pro reo, con la excepcién de la insanity defence).

Salvo que se deseara elaborar una doctrina su-
pranacional especifica s6lo para el Dereho penal
econémico, constituye una exigencia légica fun-
damental, anudada a la teoria del tipo y al princi-
pio de legalidad y mas atenta al contenido interno
de justicia del Estado de derecho que a su aspecto
formal, el que la teoria del delito y del tipo se de-
sarrollen a partir de todas o al menos del mayor
ntmero posible de las figuras de la Parte Especial
y del Derecho Penal accesorio, y no restringida-
mente sobre un reducido grupo de delitos, como,
por ejemplo, los violentos. A esta aspiracién de
unidad se le hace mayor justicia en la doctrina
francesa y espaiiola que en la alemana, desde la
cual, en mi opinién, merece elogiarse y subrayar-
se el esfuerzo del legislador espaiiol, en el nuevo
C.P,, por integrar en la codificacién central las ma-
terias penales mas importantes, a través de la téc-
nica de los tipos penales en blanco!2. Incluso en la
doctrina italiana, especialmente en el ambito del
tipo, no se produce la restriccién alemana a los
delitos violentos, sino que abarca también los In-
telligenzdelikte. Esto explica, por ejemplo, que la
manualistica francesa desde hace tiempo se ocupe
de la relevancia tipica de actos antijuridicos no pe-

9. BGHSt 40, 138 ff (GS); 42, 235y ss. (4 SirS), vid. sin embargo BGH (3. S#rS) R 1997, 391 y ss. con anofacion de Hirsch.

10. PrADEL, Droit pénal comparé (1995), p. 278, marg. 195.

11. Vid. TieDEmanN, Tatbestandfunktionen im Nebenstrafrecht (1969), p. 35y ss.

12. TIEDEMANN, JZ 1996, p. 647 y ss.
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nales (administrativos), cuestiéon que en Alemania
s6lo se empieza a discutir recientemente y en re-
lacién casi exclusivamente al Derecho Penal del
medio ambiente. La preocupacién por este pro-
blema ha llevado a incluir un precepto especifico
en el nuevo C.P. francés (art. 111-5), segtin el cual el
juez penal tiene capacidad para comprobar la ade-
cuacién a derecho de los actos administrativos!3.
El fin mas importante de esta regulacién se enca-
mina a otorgar a los jueces la capacidad de com-
probar la adecuacién legal del Derecho Penal con-
travencional, cuya promulgacién es competencia
del ejecutivo segin la Constitucién francesa. Este
problema en Alemania solo existe de un modo
parcial y distinto en relacién a las leyes penales en
blanco.

Resumiendo: se recomienda una expresa regula-
cién de la interdiccién de analogia en malam par-
tem para la Parte Especial y la inclusién de un man-
dato dirigido al juez en la utilizacién de la ley penal
semejante al criterio de “previsibilidad razonable”
acufiado por la Corte de Estrasburgo. La retroacti-
vidad de la ley penal mas favorable deberia, igual-
mente, positivizarse expresamente, por ser expre-
sién de un derecho internacional del ciudadano.
Por el contrario, el problema politico de qué orga-
nos de los estados miembros o de la C.E. pueden
crear tipos penales, debe quedar abierto. En el de-
recho sancionador administrativo de la Comuni-
dad Europea podria resultar suficiente la compe-
tencia del Consejo conjuntamente con el Parlamen-
to, en el marco del procedimiento de codecisién.

II1. Estado de necesidad y legitima
defensa

Mas alla de la cuestién de prueba de la que ya
nos hemos ocupado, existe amplia coincidencia
entre los ordenamientos en lo que constituye el
nucleo central de la justificacién a través de utili-
zacién del estado de necesidad y la legitima de-
fensa. Esta circunstancia ha permitido al T.J.C.E.
formular los requisitos de la legitima defensal# de
un modo que puede ser aceptado por todos los or-
denamientos europeos.

Sin embargo, como muestra la mayor o menor
amplitud del circulo de los bienes susceptibles de
ser protegidos a través de legitima defensa, asf
como la evidente necesidad de una ponderacién de

intereses o del juicio de proporcionalidad, las cues-
tiones mas importantes de la Parte General son de-
cisiones valorativas de caréacter politico, que un
parlamento soberano adopta con total indepen-
dencia de la l6gica material. En el ambito de los
“derechos de defensa” su extensién dependera fun-
damentalmente de la dimensién que quiera otor-

" garse al monopolio estatal de la fuerza. Por todo

ello resulta conveniente una construccién limitada
a determinados bienes juridicos fundamentales.

El estado de necesidad, que en Francia ha sido
por fin expresamente regulado y en Inglaterra es re-
conocido nuevamente en el sentido de una duress
of circumstances, debe limitarse, como sefiala el
T.J.C.E., a los supuestos en que existe un peligro
para la existencia del bien. En la mayor parte de
Europa se desconoce, con la excepcién de la doc-
trina espafiola, la diferencia alemana entre cau-
sas de justificacién y exculpacién, en relacién al es-
tado de necesidad. Esta diferencia, en general, pier-
de su significado practico procesal si la denominada
prueba de la legitima defensa se configura como un
experimento puramente teérico y se configuran de
un modo diverso las exigencias en relacién a la ac-
cesoriedad de la participacién. Igualmente el sub-
jective approach del Derecho inglés, que equipara
tradicionalmente la aceptacién errénea de una cau-
sa de justiciacién o exculpacién a su existencia,
ademas de simplificar la teoria del error, convierte
la diferenciacién entre justificacién y exculpacién
en algo practicamente irrelevante. Desgraciada-
mente no podemos discutir aqui la nueva tendencia
que existe en el Derecho inglés de excluir el dolo en
los casos de unreasonable belief. La necesidad de un
elemento subjetivo en la justificacién podria ser
aceptada, igualmente, en el espacio europeo.

La figura de la fuerza mayor, procedente del De-
recho civil, es ampliamente reconocida y aceptada

‘por el T.J.C.E., debido a la influencia que sobre él

tiene el pensamiento juridico francés. En la con-
cepcién alemana en estos casos no existirfa ya ac-
cién, sobre todo si se entiende la fuerza mayor en
sentido estricto. Aunque es posible y puede utili-
zarse un concepto amplio de fuerza mayor, que
tome en consideracién la inexigibilidad de un
comportamiento al autor, como demuestra la
cambiante jurisprudencia del T.J.C.E. en relacién
a la pérdida de cauciones del Derecho agricola co-
munitario!3. No resulta conveniente la inclusién
de esta desfasada figura en la regulacién base o

13. En el mismo sentido, porque el juez penal no puede y no quiere anular, en Alemania, los actos administrativos, ya Tiedemann, Tot-

bestandsfunktionen, p. 280.

14. Sobre este fema WAGEMANN, RECHTFERIGUNGS-und Entschuldigungsgriinde im BuBgeldrecht der européischen Gemeinschaften [1992),

p. 87 y ss.

15. Ampliamente WAGEMANN, op. cit., p. 111 y ss., con referencias.
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modelo. En vez de la misma debe construirse el
estado de necesidad.

Una especialidad internacional es finalmente la
tradicién espafiola de las causas de justificacién
incompletas que conllevan una atenuacién obliga-
toria de la pena cuando concurren los requisitos
esenciales de una causa de justificacién, aunque
no los accidentales. Desde el punto de vista ale-
maén esta idea puede ser aceptable, al hilo de la te-
sis de Kern sobre el injusto graduable!®.

IV. Principio de culpabilidad y error

En el panorama internacional el principio de
culpabilidad presenta mayores controversias que
el de legalidad, y ello aunque tanto Jescheck/Wei-
gend!? como el Corpus Juris entiendan que se tra-
ta de un fundamento basico del Derecho sancio-
nador europeo y pueda concebirse como una con-
cretizacién del principio de proporcionalidad. En
Alemania, Italia y Espafia el fundamento de la
pena sobre un principio de culpabilidad con con-
tenido juridico material se asegura por la juris-
prudencia constitucional y en muchos paises eu-
ropeos es ademas reconocido positivamente por la
legislacién ordinaria. No obstante, sobre todo en
Francia e Inglaterra, se acepta que hay infractions
matérielles y strict liability, que se corresponden con
el antiguo delito formal aleman, y que pueden ser
fundamentadas tanto como presunciones de cul-
pabilidad, cuanto como mayores exigencias de
cuidado en ambitos relativos a la proteccién de in-
tereses colectivos (por ejemplo, medio ambiente).
El nuevo C.P. francés limita esta forma de respon-
sabilidad a las contravenciones, que en otros or-
denamientos, como Italia, fueron durante tiempo
residuo de una responsabilidad penal indepen-
diente de la culpabilidad. Por su parte, el TJ.C.E.
no pone reparos a los ordenamientos nacionales
(en el caso: Dinamarcal!® que incluyen estas figu-
ras de un modo sistematicamente coherente en el
marco de su sistema penal. Con ello se sigue la ju-
risprudencia del T.E.D.H. sobre las presunciones
procesales de culpabilidad (art. 6.1), a tenor de la
cual al afectado le debe ser posible siempre la prue-
ba en contrario de fuerza mayor, con lo que, ten-
dencialmente, se convierten las excepciones mate-
riales del principio de culpabilidad en presuncio-
nes procesales enervables de culpabilidad!®. La

cuestion se reduce por tanto, y en esencia, al de-

- recho procesal. En el derecho inglés, y desde un

punto de vista material, se entiende que de los ca-
sos de strict liability son criminal in form, but civil
in nature, lo que se tiene en cuenta en el ambito de
las sanciones. Estas excepciones se justifican en el
Derecho inglés indicando que quien participa en
los negocios debe aceptar los riesgos de la respon-
sabilidad penal.

No vamos a detenernos en el tratamiento de la
inimputabilidad pese a su importancia para la
“Ynica” o “doble via” del sistema penal. De todos
modos, resaltarfa que la diferente tolerancia fren-
te al alcohol y otras drogas se traduce en el distin-
to reconocimiento de sus efectos para la imputa-
bilidad, a través del recurso a la actio libera in cau-
sa. De este modo, ultimamente el articulo 20.2 del
C.P. espaiiol y ya antes el articulo 92 del C.P. ita-
liano rechazan toda alegacién de falta de inimpu-
tabilidad cuando ha existido una causacién im-
prudente de la embriaguez o situacién anéloga.

Las reglas del error constituyen un barémetro a
la hora de calibrar la realizacién del principio de
culpabilidad e igualmente para medir en el Dere-
cho Penal el grado de consecuencia con que se si-
gue una concepcién mas liberal o mas conserva-
dora del Estado y del Derecho. Hoy, gracias al in-
flujo del principio de culpabilidad, se reconoce en
numerosos ordenamientos que el error de prohibi-
cién invencible debe conducir a la impunidad, si
bien en el derecho inglés este resultado se obtiene
a partir del artificial concepto procesal de absolute
discharge. Igualmente se entiende, salvo la excep-
cién de Italia, que el error sobre los elementos del
tipo excluye generalmente el dolo. Con el fin de
simplificar la teoria del error, en el marco de una
regulacién base o modelo, podrian regularse con-
juntamente todos los casos de errores invencibles.

Los ordenamientos nacionales nos muestran
ademas que el error sobre los elementos tipicos no
se reduce a hechos, de modo que el erreur de fait
que el nuevo derecho francés describe como erreur
sur les éléments essentiels de l'infraction se corres-
ponde esencialmente con el error de tipo de la
concepcién penal alemana. En relacion a la inevi-
tabilidad existe también una amplia coincidencia
de soluciones y de categorias?, que ha encontra-
do expresién en el articulo 11 del Corpus Juris.
Tras la nueva limitacién del Derecho Penal inglés
a la exclusién del dolo sélo en casos de error ra-

16. Kern, ZSIW Bd. 64 {1952) p. 262 ss.
17. Aligem. Teil § 41, p. 23 y ss.
18. TJ.C.E., Rec. 1990, p. 2911 {2935), caso Hansen.

19. Decisiones del TE.D.H. Série A Nr. 141-A (Caso Salabiaku) y EuGRZ 1992, 472 y ss. [caso Pham Hoang).

20. TIEDEMANN, Geerds-Festschrift (1995), p. 111 con referencias.
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zonable, se esconde naturalmente la valoracién de
que el actuar con “ceguera sobre los hechos” no
resulta necesariamente menos reprochable que el
actuar con conocimiento de los mismos.

De este modo, para la polémica queda sobre
todo el error evitable de prohibicién o, dicho de
otro modo, el error de derecho no referido al tipo.
Sin embargo pueden reducirse las diferentes solu-
ciones existentes, ya que en no pocos ordena-
mientos (Dinamarca, Inglaterra y Austria) se reco-
noce como error de hecho el denominado error de
derecho extrapenal de la antigua jurisprudencia
del Tribunal del Reich y el C.P. italiano (art. 47.3)
lo recoge incluso expresamente. Al igual que la ju-
risprudencia espafiola, el legislador portugués se
orienta tanto en el Derecho Penal como sancio-
nador administrativo, por la diferenciacién entre
delicta per se y delicta mere prohibita. Como ha cri-
ticado la doctrina, esta distincién provoca gran
inseguridad a la hora de definir una u otro ambi-
to, pero consigue mejores resultados en cualquier
caso que la criticada férmula vacia alemana del
§ 17 StGB relativa a la informacién y esfuerzo de
la conciencia. Igualmente otros ordenamientos ju-
ridicos europeos, que siguen al menos la estela sis-
tematica del derecho aleman para el tratamiento
de los errores de derecho, han conseguido elabo-
rar soluciones a través de la elaboracién de grupos
de casos disculpantes, como especialmente la fal-
sa informacién proveniente de una instancia com-
petente, que generalmente resultan adecuados y
que pueden servir de ejemplo para el Derecho Pe-
nal aleméan. Asimismo resulta un ejemplo valido, y
por ello debia ser incorporado al articulo 11.2.2
del Corpus Juris, la regulacién del C.P. espaiiol,
que obliga forzosamente en los casos de error de
prohibicién vencible a aminorar la pena, y ello
porque siempre la culpabilidad del autor que ye-
rra es menor que la de quien actia con pleno co-
nocimiento de la prohibicién.

V. Autoria y participacion

En el tratamiento de la autoria y la participacién
los Cédigos penales de Austria e Italia y también en
el Derecho Penal criminal de Dinamarca y Noruega
adoptan el sistema unitario de autor, aunque con di-

ferentes consecuencias. Por el contrario, el resto de
los paises miembros de la Unién Europea y también
el Corpus Juris (art. 12) siguen la diferencia funda-
mentada por la doctrina italiana de la alta Edad Me-
dia que considera relevante desde un punto de vista
dogmatico y no sélo para la medicién de la pena el
distinto grado de contribucién al hecho. Puede re-
saltarse como un bien comuin del Derecho Penal eu-
ropeo que la diferenciacién entre autor tnico, coau-
tor y autor mediato se sustituye sobre criterios de
imputacién unitarios, al menos en los dos Gltimos
casos en los que tal vez falta una realizacién del tipo
propiamente dicha?!. Esto es evidente al menos en
los casos de autoria mediata que desconocen cual-
quier forma de accesoriedad, por ello el Derecho Pe-
nal francés tiende a un tratamiento restrictivo de
esta figura y sélo la reconoce, junto a los casos ex-
presamente regulados del auteur intellectuel o moral,
en los casos inequivocamente merecedores de pena,
como la utilizacién de un error por el hombre de
atras, en los que imputa el hecho al autor mediato.
Con el fin de proceder a una adecuada diferen-
ciacién respecto de la induccién se recomienda una
regulacién expresa de la autoria mediata.

Siguen siendo ampliamente discutidas las dos
cuestiones mas importantes del sistema de dife-
renciacion, el grado de accesoriedad de la partici-
pacién y el problema de la participacién en delitos
especiales, solucionado en Alemania de modo niti-
do a partir de 1975. Asi, resulta en parte admitida
en el derecho comparado la autoria de los extra-
nei en los delitos especiales, lo que debe valorarse
como un indicio de rechazo a la pretensién alema-
na de sujecién a la naturaleza de las cosas. Tam-
bién la generalizada admisién de la participacién
en un hecho principal imprudente obliga a aceptar
que en el Derecho Penal europeo opera un concep-
to normativo de autor, con lo cual la autoria me-
diata resulta de un principio —el de dominio— de
imputacién, de tal manera que en los casos en que
varios participan en un hecho, éste concierne sola-
mente a los niveles de participacién jerarquica su-
perior. Este grado de imputacién deviene en la ac-
tualidad especialmente importante a la vista de la
criminalidad de empresa y gubernativa.

La siempre discutida autorfa omisiva impropia
del superior, favorecida en el derecho aleman por
el § 357 StGB?? encuentra correspondencia en In-

21. Sobre este aspecto, y en lo que sigue, vid. TIEDEMANN, NiSHIHARA-FESTSCHRIFT (1998), p. 499y ss., con referencias.

22. Not. del traductor:

§ 357 Determinar a un subordinado a redlizar un hecho punible.

{1) El superior, que defermine a sus subordinados a realizar un hecho antijuridico en el ejercicio de sus ﬁJnFiones o que acepte su flei'er'mi-
nacién o permita la realizacién de un hecho antijuridico por su subordinado, sera castigado con la pena prevista ﬁorc ese hecho antijuridico.

{2) Esta deferminacién seré de aplicacién a los funcionarios en quienes se delege la vigilancia o el control sobre los actos de servicio de
ofros funcionarios, en cuanto que el hecho antijuridico realizado se refiera a las actuaciones de vigilancia o control. o
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glaterra y Francia a través de las figuras no positi-
vizadas que fundamentan la punibilidad en virtud
de la vicarious liability o du fait d'autrui, y que
como partes integrantes del “derecho judicial”, y
pese a ser objeto de constantes ataques doctrina-
les, muestran que es necesario reconocer este tipo
de responsabilidad. A ello atiende el articulo 13
del Corpus Juris relativo a la responsabilidad del
propietario de la empresa, como persona con ca-
pacidad de decision y control, que declara mere-
cedoras de pena entre otros comportamientos la
omisién de impedir infracciones. La regulacién
expresa y limitada a un sector especifico de este
tipo de omisién impropia, complementada en el
ambito de los funcionarios y del gobierno, resulta
necesaria y susceptible de consenso en Europa. La
regulacién legal, al menos de sus exigencias basi-
cas, resulta esencial e irrenunciable mientras se
soluciona la creacién de figuras de omisién im-
propia, en general o en la Parte Especial, o la des-
cripcién del principio de dominio en la Parte Ge-
neral y/o se introduzca la responsabilidad impru-
dente, pese a las objeciones dogmaticas.

No puede abordarse aqui la cuestién de la res-
ponsabilidad de las personas juridicas, que se abre
paso en Europa desde su reintroduccién en Fran-
cia, Finlandia asf como Noruega y en Holanda,
cuyo modelo se ha convertido ya en clasico?>. En
el segundo protocolo adicional al Convenio de la
Comunidad de 1995 se recomienda el castigo pe-
nal de las personas juridicas, como alternativa si-
milar a la responsabilidad sancionadora adminis-

trativa del modelo aleman. Esta cuestién fue ex-
presamente tratada en el Congreso Internacional
de Derecho Comparado de Atenas y desde enton-
ces, a través de las iniciativas de la Comunidad
Europea, es objeto de vivas discusiones en un gran
numero de Estados, en las que se tienen presentes
los nuevos esfuerzos teéricos de los paises del
Common Law.

Resulta significativo el que el Tribunal Supremo

aleman en los casos Lederspray y Jenner-Bergbahn
parta de que la distribucién de un producto peli-
groso o su almacenamiento no es una accion hu-

mana, sino de la empresa, que es imputado final-
mente bajo puntos de vista normativos a las perso-
nas fisicas y no a la inversa?#. Las contradicciones
posibles con el principio de culpabilidad son sus-
ceptibles de solucién a través del reconocimiento

de la imputacién o de una culpabilidad propia de la
empresa. De este modo, la introducién de una res-
ponsabilidad penal propia de la empresa constitu-
ye en la actualidad maés una decisién valorativa que
de l6gica constructiva. El Corpus Juris (art. 14) apo-
ya tal responsabilidad, aunque deja abiertos los cri-
terios de imputacién. El nuevo Derecho Penal fran-
cés elige como principio de imputacién la culpabi-
lidad del 6rgano (théorie du reflet), lo que exige la
concrecion de la persona fisica y la declaracién de
su culpabilidad. Por el contrario, el Anteproyecto
suizo desea introducir la punibilidad de la persona
juridica sin requisito de culpabilidad.

VI. Tentativa y actos preparatorios

En relacién a los grados de ejecucién del hecho
punible podemos ser breves en lo concerniente a
la doctrina de la tentativa y del desistimiento; en la
completa relacién general de Jescheck? al XII
Congreso Internacional de Derecho Comparado
celebrado en Australia en 1986 puede encontrarse
el estado actual de estas cuestiones. En lo que a
acontecimientos posteriores a esa fecha se refiere
debe reseiarse sobre todo, que el nuevo CP fran-
cés en el articulo 121-5 y el espafiol en su articulo
16.1 recurren al criterio tradicional del “principio
de la ejecucién” para delimitar los actos prepara-
torios impunes de la tentativa punible, mientras
que especialmente en Alemania, Italia y Austria al
menos terminolégicamente se ha renunciado a
este concepto.

De hecho aparece susceptible de consenso el
modelo alemén de interpretacién dogmatica, cuya
fémula de los “actos intermedios” se acerca a la
jurisprudencia francesa. Lo mismo cabrifa decir en
relacién al desistimiento, a cuyos efectos el Ante-
proyecto no oficial de Reglamento de la Comuni-
dad de 1995 (§ 5-2) queria orientar su regulacién
hacia el § 24 del C.P. aleman, el § 16 del C.P. aus-
triaco y el articulo 16.2 del C.P. espaiiol?®. A pesar
de todo en Europa continta siendo discutido si la
tentativa debe castigarse menos que el hecho con-
sumado v si la tentativa absolutamente inidénea
ha de ser castigada. Deben constatarse en este lu-
gar las diferentes valoraciones de las relaciones
entre el desvalor de la accién y el del resultado
y entre lo objetivo y lo subjetivo.

23. Para una panoramica Doelder/Tiedemann (ed.), Criminal liability of corporations (1996), en lo que sigue también TIEDEMANN, en

Schoch/Stoll/ Tiedemann, Freiburger Begegnung (1996}, p. 30 y ss.

24. BGHSt 37, 106 (114) y NSW 1971, 1093 asi como 1973, p. 1379.

25. JescHECK, ZSIW Bd. 99 (1987), p. 111 y ss.

26. Vid. BACIGAIUPO/GRASSO/ TIEDEMANN, en Schiinemann/Sudrez Gonzélez (ed.), Bausteine des europésichen Wirtschaftsstrafrechts

(1994), p. 466.
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En lo que se refiere a la tentativa de partici-
pacién la tendencia politico criminal interna-
cional es reconocible y asi, al igual que en el dere-
cho aleman, la complicidad en grado de tentativa
se considera impune incluso en el sistema unita-
rio de autor y se estima punible la induccién en
grado de tentativa. La participacién en la tentati-
va es también punible con caricter general?’. El
acuerdo entre coautores (vid. § 30.2 del C.P. ale-
man) es regulado frecuentemente, como conse-
cuencia, de un lado, de su caracter delictivo previo
y, de otro, por su especial peligrosidad, a través de
tipos especiales como la conspiracy, la association
de malfaiteurs y la associazione per delinquere?3.
En el Derecho Penal italiano como consecuencia
de su caracter mas objetivizado se equipara la im-
punidad de la induccién y la conspiracién frustra-
da. El Corpus Juris contiene igualmente en su art. 8
un tipo especial similar, y en coincidencia con la
jurisprudencia y doctrina sobre el art. 416 del Co-
dice penale se exige un grado suficiente de organi-
zacién y un “programa criminal”.

VII. Resumen y tesis

Como resumen de mis anteriores reflexiones de-
searfa formular a modo de tesis los puntos claves
de las exigencias fundamentales de la P.G. y com-
pletarlas en parte para favorecer la discusién al
respecto. Para ello, y tal como suele hacerse en
las recomendaciones internacionales, indicaré ex-
presamente lo que constituye forzosamente una
exigencia fundamental, las regulaciones simple-
mente deseables y los detalles concretos mas im-
portantes:

1. El proceso de abstraccién inmanente a la Par-
te General presupone que no sélo unos cuantos,
sino tendencialmente todos los grupos de delitos
constituyan el fundamento del modelo para el de-
sarrollo de los principios y reglas de la P.G,, sin
perjuicio de que deban preverse regulaciones es-
pecificas para algunas materias concretas de la
Parte Especial.

2. La Parte General del Derecho Penal necesita
regularse legalmente en la medida en que sus re-
glas de imputacién comportan una ampliacién de
la punibilidad respecto de lo previsto en la Parte

Especial (participacién, tentativa, etc.). Las reglas
de validez (8§ 2 y ss. del StGB) deben ser formula-
das en cualquier caso por el legislador como con-
secuencia de las exigencias de especial claridad y
de determinacién; lo que se requiere especialmen-
te respecto del concepto de ley temporal y del
principio de retroactividad favorable?®.

3. La amplitud de los conceptos dogmaticos y de
las construcciones extralegales deberia concretar-
se en sus contenidos a través de ejemplos tipicos
legales, como por ejemplo el articulo 87 del T.C.E.,
o mediante el enunciado de grupos de casos ela-
borados por la jurisprudencia (como ocurre res-
pecto de la invencibilidad del error de prohibicién
en los casos de errores inducidos por falsas infor-
maciones procedentes de instancias compe-
tentes).

4. Con el fin de incrementar la seguridad juridica
deberfan incluirse definiciones legales en los casos
en que se trata de describir un especifico circulo de
autores (por ejemplo funcionarios), el fundamento
de la punibilidad o una profunda divisién en las ca-
tegorias de la accién o la culpabilidad (dolo even-
tual).

5. Los elementos del hecho punible que funda-
mentan la pena deberian ser probados por la acu-
sacién publica, lo que vale especialmente para el
dolo. Cuando se utilicen presunciones de culpabi-
lidad ha de permitirse en todo caso la prueba en
contrario por parte del inculpado.

. 6. Las sanciones administrativas de carécter pu-
nitivo, que tienen también un fin retributivo, de-
ben imponerse fundamentalmente con las mismas
garantfas que las que se prevén para el Derecho
Penal. Este principio puede admitir limitaciones
en relacién a la competencia para crear dichas
sanciones, como consecuencia tanto de su carac-
ter de bagatelas, como de la agilizacién de su im-
posicién. En contra de la opinién jurfdica alema-
na podrian admitirse inversiones de la carga de la
prueba. Las limitaciones encuentran su barrera en
los derechos fundamentales garantizados por el
derecho nacional e internacional®.

7. El principio de legalidad (nullum crimen sine
lege) en lo referente a sus corolarios dirigidos al
juez, constituye un punto de partida irrenunciable
de los derechos penales europeos e igualmente en
el plano supranacional3!. Si la punibilidad de un
comportamiento depende de las valoraciones ju-

27. JESCHECK, op. cit., nota a pie de pégina n. 23, p. 134.
28. Nuevamente sobre ello JescHeck, op. cit. p. 139 y ss.

29. Vid. TEDEMANN/DANNECKER, Die gesetzliche Milderung im Steverstrafrecht (1985), p. 13y ss.; SIVA SANCHEZ, en Schiinemann/Sué-

rez Gonzdlez, op. cit., p. 143 y ss.

30. Vid. recomendaciones del XIV Congreso Internacional de la AIDP, ZStW Bd. 102 (1990), p. 658 y ss.

31. Vid. sélo Tiebemann, NJW 1993, p. 28 con referencias.
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risprudenciales, la modificacién de la jurispru-
dencia debe ser previsible de un modo razonable.
La aplicacion analégica del derecho en la Parte
Especial en perjuicio del autor no resulta admisi-
ble. En relacién a los actos de la administracién
—leyes penales en blanco- que fundamentan la pu-
nibilidad, la decisién fundamental sobre su puni-
bilidad debe partir del legislador democratico32.

8. Pertenece al ambito de decisién del legislador
democriatico determinar en qué medida debe con-
siderarse impune o atenuada la pena en las situa-
ciones de conflicto y de necesidad asi como en los
supuestos de error. Sin embargo, deberia ser reco-
nocida en todo caso la posibilidad de legitima de-
fensa y del estado de necesidad cuando se pone en
peligro un bien juridico fundamental. El error no
culpable del autor, es decir, no evitable de un modo
razonable, sobre los hechos o sobre cuestiones ju-
ridicas excluye forzosamente la punibilidad y de-
beria por ello tratarse conjuntamente. En lo que
se refiere al error de hecho evitable se recomienda
la regulacién de la exclusién del dolo; ademas, de-
beria indicarse expresamente que deben tratarse
de igual modo los elementos normativos del tipo y
los actos que complementan los elementos en
blanco de un tipo penal.

9. Sélo se acepta el castigo de la tentativa si el le-
gislador lo ha previsto expresamente. La decisién
delictiva del autor debe darse a conocer a través de
actos externos. Estos pueden ser identificados por-
que representan el comienzo del hecho, esto es,

conducen inmediatamente —sin mas actos inter-
medios—- a su consumacién, aunque eventualmen-
te deba adoptarse el punto de vista del autor.

10. En caso de que varias personas tomen parte
en un hecho se recomienda el modelo unitario de
autor por su mayor sencillez en relacién a las san-
ciones administrativas. En el modelo diferencia-
dor deberia definirse legalmente la participacién,
especialmente en lo que se refiere a la autoria me-
diata, y establecer el grado de accesoriedad de la
mera participacién. La participacién a través de
la omisién debe declararse punible mediante una
regulacién expresa y sectorial para la criminalidad
de empresa, de funcionarios publicos y gobernan-
tes. La omisién impropia, por lo demas, deberfa ser
punible sélo cuando existe una regulacién legal
expresa.

11. Las personas juridicas y otras agrupaciones
deben ser reponsabilizadas por los hechos puni-
bles cometidos en su interés por sus encargados a
través de la imposicién de sanciones, al menos, se-
mejantes a las penales y no s6lo mediante sancio-
nes civiles o de caracter puramente administrati-
vo (en relacién a las garantias que les serian de
aplicacién, vid. supra. 6). Podria llegarse mas le-
jos, hasta el castigo estrictamente penal de estos
entes con el fin de poner fin a su organizacién de-
lictiva, para lo cual bastaria que la regulacién mo-
delo mencionase de un modo general el modelo de
responsabilidad y sus criterios u ofreciese mode-
los alternativos. ®

32. Para una andlisis comparado, TIEDEMANN, p. 141 y ss. y Tatbestandsfunktionen, p. 239y ss.; vid. ademds las relaciones nacionales

de Arroyo y Schick Bd. {1988).
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