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I. Introduccién

(p. 25) En Europa, la Parte General del Derecho Penal tiene, sobre todo a partir de los tiempos del
Renacimiento, profundas raices histéricas. Sus rasgos comunes no necesitan ser aqui descritas®. No
obstante, el desarrollo del modelo (p. 26) mas importante de la teoria y de la legislacion no impidié
que en la codificacién de los estados nacionales del siglo XIX, se produjera un alejamiento entre la
regulacién legal y las ideas. Al final de este siglo, el resultado provisional es el de un desdoblamiento
de la ciencia europea del Derecho Penal: Por un lado, se desarrollé una técnica juridica denominada
dogmatica juridica penal, que se desarrolld, con un ejemplo comparativo, en Francia y en Alemania
con diferentes grados de orientacién hacia la ley penal positiva; y por otro lado, surgié una politica-
criminal que, sin limitarse a las consecuencias juridicas, partia de ellas y se orienté a cuestiones
materiales. Esta politica-criminal se centrd, tanto en Francia como en Inglaterra, sobre cuestiones
procesales. Dicha antinomia no se limita ni se produce solamente con respecto a los Estados entre si,
sino que se encuentra también en el interior de las concepciones del Derecho Penal de cada uno de
los paises.

Actualmente, cabe preguntarse sobre cuales son los rasgos comunes que caracterizan a la Parte
General del Derecho Penal en Europa, qué principios, reglas y construcciones pueden ser objeto de
consenso al interior de la Unién Europea y, sobre todo, qué orientacién hay que adoptar para
determinar los requisitos fundamentales de una Parte General para un Derecho sancionador europeo,
el cual, en todo caso, ha de incluir sanciones administrativas. Esta labor se e dificultada por la actual
y profunda diversidad de los puntos fundamentales en el Derecho positivo, en la Filosofia del derecho
y en la Teoria del derecho. De igual manera, tanto por un pensamiento sistematico o inspirado sobre
todo en principios, como fambién por una sospechosa direccién pragmatica orientada hacia una
solucién unitaria para todas estas preguntas. Asi, de manera apresurada, se plantea una
armonizacion formal o por materias, 0 se trata de hacerla mediante simples standars minimos con
contenido material.

Las fuentes de estos conocimientos y los puntos de partida para las soluciones son: Por un lado,
la jurisprudencia del Tribunal Europeo (EuGH) de Luxemburgo, en la medida en que se ocupa de
sanciones administrativas, asi como la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos
(EGMR) de Estrasburgo, fundamentalmente cuando aborda las consecuencias materiales de las
garantias procesales de la Convencion Europea de Derechos del Hombre. Y, por otro lado, las
respuestas dadas por los legisladores penales nacionales a las cuestiones que se han consultado y
sistematizado, las mismas que han sido decididas mediante un valioso y cuidadoso proceso de
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comparacion juridica. Ello origina que las convicciones juridicas (p. 27) comunes se plasmen con
frecuencia en Recomendaciones Internacionales, especialmente —iguales a las del soft law— del
Consejo de Europa o de la AIDP. Estas declaraciones concernientes a la Parte General del Derecho
Penal se derivan de la cultura coman juridica europea, tanto en el &mbito de la dogmatica como en el
de las sanciones juridicas. Estas Ultimas —es decir, la teoria de las Consecuencias Juridicas del
Delito— no pueden ser aqui tratadas, a pesar de que por su contenido se encuentran estrechamente
vinculadas con la dogmatica, como lo demuestra el hecho de que, en el ordenamiento juridico
alemén, se exija un hecho «antijuridico» para la imposicién de una medida de seguridad. Que esta
exigencia no se requiera forzosamente desde el punto de vista de la peligrosidad social, es tan
evidente como el caracter unilateral de la orientacion de la dogmética basada en el concepto
«clasico» de autor culpable. Se trata, en cualquier caso, de indicar que el concepto constitucional de
proporcionalidad representa hoy por hoy un principio europeo comun y una exigencia fundamental,
incluso para la imposicién de sanciones. A mediados del afio 2000, por encargo del Parlamento
Europeo, la Comision de la EU present6 el Corpus Juris para la creacién de un espacio juridico-penal
europeo con la finalidad de proteger los intereses financieros de la Unién Europea, en el que se
sefiala, expresamente, que el principio de legalidad, los principios de culpabilidad y de
proporcionalidad de las penas y medidas de seguridad, son los principios fundamentales del Derecho
Penal europeo.

Esta declaracidon es seguramente acertada y se corresponde con la opinién internacional, aun
cuando con respecto a los tres principios mencionados existan mdultiples restricciones y reservas.
Asimismo, habria que volver a pensar —por lo menos complementar— sobre la regulacion de una
«zona especifica», que consistiria en un nimero concreto y limitados de delitos de la Parte General
del Estatuto de Roma de 1998, elaborada con ocasion de la creacion del Tribunal internacional
permanente de justicia penal. El Estatuto contiene las reglas que por encargo de la Asamblea
General de la ONU, y sobre la base del draft Code of Crimes 1996 de la International Law Comisién,
se elaboraron. En él se prevé, junto al principio de legalidad y de culpabilidad, la punibilidad de las
personas que dan érdenes (command responsability), determinadas causas de justificacion, asi como
la prescripcion, pero también el error, la posibilidad de no sancionar cuando se actia en cumplimiento
de una orden, la tentativa, la autoria y la participacion®. (p. 28)

Para lograr una elaboracion propia y general de los requisitos fundamentales de una Parte
General que no se limite a consideraciones econdémicas ni de derecho internacional, cabe
preguntarse, ante todo, en qué consisten y de dénde proceden aquellos requisitos fundamentales.
Con este objetivo, se puede partir de los Ordenamientos juridicos europeos mas avanzados y de la
jurisprudencia de los Tribunales internacionales anteriormente mencionados; los cuales sefialan que,
en principio, las exigencias o requisitos son validos —aunque con «ciertos matices», como ha
estatuido el Tribunal Constitucional Espafiol—, también en la aplicacion de las sanciones
administrativas.

Formulado de manera general, se trata de los principios y las reglas de la Parte General que se
encuentran previstos en la mayoria de los ordenamientos juridico-penales europeos, y que en cierto
modo conforman el «ndcleo duro» del Derecho Penal, ya que representan principios irrenunciables
del moderno Derecho Penal. Tales principios sobre los que puede haber consenso en el espacio
europeo Yy posibilidad de armonizacion son, al lado de los ya sefalados principios de legalidad, de
culpabilidad y de proporcionalidad, especialmente el reconocimiento de los derechos de necesidad y
conflicto, la doctrina de la autoria y participacién, del error, de la tentativa y de los concursos. Si bien
hay que estimar que, igualmente, no se pueden renunciar a estos principios, es posible, en una
primera fase, flexibilizarlos. Estos temas y principios deberian ser regulados expresamente en un
Cddigo penal modelo o en un Proyecto de modelo sectorial, fundamentalmente si entra en vigor para
el Corpus Juris la autorizacién del Proyecto del art. 280 a del Tratado de la Comunidad Europea®
(TCE) y se hace uso de ella, pero también cuando el Proyecto de «Delitos europeos» que aqui se
presenta se realice total o parcialmente®. Ademas, segin el modelo inglés y el escandinavo, también
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podria ser afiadida una regulacion individual de las cuestiones generales relativas a los tipos
especiales. La aplicacién similar de los tipos (p. 29) penales supranacionales por parte de los
Tribunales de los estados miembros, que se lleva a cabo mediante la aprobacidon de decretos o a
través de la armonizacion nacional de tipos penales, hace necesaria la estandarizacion de los
principios generales anteriormente mencionados. Ello, no obstante, en modo alguno tiene que
reducirse a un minimo comuin a todos los Estados miembros, sino —conforme a la judicatura del
Tribunal Europeo— a una valoracién de derecho comparado orientada (también) a la obtencion de
una regulacion nacional progresista.

El actual punto de vista, sobre todo material, debe ser ampliado y completado segln la perspectiva
formal del Estado de Derecho. Las exigencias fundamentales de una regulacion positiva de la Parte
General se refieren a la pregunta de qué elementos de esta Parte General deben ser regulados y cual
debe ser el alcance de tal regulacién. En este sentido son importantes las garantias constitucionales y
las de los derechos humanos. Ademas, surge un tercer requisito fundamental, que se podria
denominar consistencia y que estaria dirigido a que el posible modelo de regulacion (por ejemplo, el
concepto unitario o el modelo diferenciador para la autoria y participacion) se desarrolle de manera
adecuada y sélo se establezcan excepciones razonables y en el menor nimero de casos posibles. De
hecho, este tercer nivel es al mismo tiempo el mas relativo, ya que, como incluso Welzel reconocio, el
desconocimiento de las estructuras légico-objetivas no lleva a la ineficacia o no aplicabilidad del
Derecho positivo dado por un legislador democratico y legitimado. Veremos pues que mdultiples
cuestiones de la Parte General se caracterizan por decisiones valorativas del legislador, y no tanto
por las estructuras légicas, y que en no pocos paises europeos se admite que los principios son
susceptibles de excepciones y, por tanto, menos inflexibles que segun la difundida opiniéon alemana.
Para no poner en peligro el consenso, semejantes excepciones deberian ser asumidas como
divergencias de una «estructura légica» en un regulacién modelo. Sélo ahi donde un principio sea
reconocido en un Unico ordenamiento juridico, pero que segun la concepcion generalizada del estado
de derecho no sea (mas) aceptado (por ejemplo, la admision de la analogia in malam partem en
Dinamarca), tiene que prevalecer la opinion contraria, aun cuando ello tenga como coste una dudosa
o imposible aprobacion.

Al margen de las reflexiones aqui expuestas, quedan en gran medida la comparacién e incluso el
desarrollo de una Teoria del Delito europea’, (p. 30) necesaria en el futuro en el marco del art. 280 a
TCE y que, en cierto modo, existe ya en el Derecho administrativo sancionador de la Comunidad
Europea. Ante todo, esta expresion conduce nuevamente a la exigencia de un «Sistema de justicia»
(Systemgerechtigkeit), a pesar de las notorias diferencias que muestran las soluciones nacionales.

En resumen, el abierto desarrollo de la Comunidad Europea hace posible, por un lado, formular de
manera general los principios de la Parte General. Las excepciones en los derechos penales
nacionales deben ser permitidas ante todo en la zona marginal de los principios fundamentales. De
ahi que las «reglas basicas» deban ser preferidas a los preceptos detallados. Por otro lado, deberia
predominar el modelo de regulacién de un principio de simplificacién, el mismo que merece atencion
en la regulacion de sectores que se ocupen de areas especificas y pueda evitar la confrontacion de
las construcciones dogmaticas nacionales. Las tradiciones nacionales merecen atencién, pero no
deberian impedir innovaciones Utiles. Las diferencias de las realidades y especialmente de la
jurisprudencia deben, al menos en el dmbito de las excepciones, ser tomadas en cuenta en la
formulacién de los principios.

Il. Principio de legalidad

En los ordenamientos juridicos de los paises de Europa continental, el principio de legalidad es
generalmente reconocido. Ademdas, en muchos de ellos ostenta rango constitucional. La
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, en los Gltimos tiempos, ha orientado el tradicional rol
especial del Common Law hacia una direccién de mucho valor, especialmente en lo que se refiere a
los componentes de la retroactividad y prohibicién de la analogia. De esta manera, se percibe un
acercamiento a la concepcion continental. Asi, el Tribunal ha desarrollado el criterio de que los
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cambios de la jurisprudencia tienen que ser reasonably foreseeable, con lo cual se alude, més alla de
la reserva de ley formal, a un criterio material. El mismo que podria ser idoneo también para los
componentes del principio de legalidad continental (confianza en el sometimiento al Derecho digna de
proteccion) y podria conducirnos a una solucion de la problematica del tratamiento de los cambios
jurisprudenciales que con frecuencia repercuten en los cambios legislativos, y que en el marco de la
teoria de fuentes del derecho continental no ha sido hasta ahora resuelta de manera satisfactoria. (p.
31)

El principio de legalidad forma parte del vasto principio del Estado de Derecho, el que, seguln la
representativa exposicion de Jescheck/Weigend, figura entre los principios indispensables de la
Politica Criminal europea®. Se dirige, por un lado, al legislador, y en este sentido es méas bien
declaratorio, y, por otro lado, se dirige al Juez, con la finalidad sobre todo de excluir la aplicacién
analogica del Derecho.

Con poca frecuencia se ha discutido si el aspecto formal del principio de legalidad requiere una
regulacion expresa en la Parte General y como deberia ser tal regulacion. No obstante, llama la
atencion el hecho que casi todos los nuevos cddigos penales europeos prevén reglas de validez de
imputacioén de la Parte General. Esta tendencia se aprecid ya a mediados de la década de los setenta
en los Codigos penales aleman y austriaco y, posteriormente, fue puesta en evidencia en los codigos
penales de Portugal de 1982, de Espafia de 1995, asi como en el Proyecto italiano de 1992, pero
también por los trabajos de reforma ingleses de la Law Commission (draft Criminal Code Bill 1989).
La base de todo esto es la consideracion segin la cual la prevision legal de las mas importantes
reglas de imputacion para la proteccién de la esfera de libertad y la garantia de la seguridad juridica,
probablemente no sean menos importantes que la sujecion a la ley que han de observar los delitos de
la Parte Especial. Esta postura, propia del Estado de Derecho, encuentra su expresion en las
discusiones para una Parte General de las reglas para el Tribunal Penal Internacional de la ONU, asi
como en el debate que se lleva a cabo en la doctrina alemana sobre el reconocimiento de la
prohibicién de la analogia en la Parte General del Derecho Penal. Se deberia aceptar actualmente
con normalidad —en contra de la decision de la Comision de Bruselas en el caso «GuRglas en Italia»’
al imponer una multa administrativa— que si no existe una regulaciéon expresa de la autoria y
participacion, los casos en que un comportamiento de cooperacion se encuentre al margen del hecho
y no forme parte del hecho en si mismo, constituyen simples complicidades impunes. Segun la
opiniébn moderna, propia de un Estado de Derecho, la autoria es la realizacion personal del tipo penal,
y Unicamente mediante la coautoria y la autoria mediata procede una ampliacion. Al respecto, el
reglamento sectorial de la Comunidad Europa (p. 32) de finales de 1995 para el &mbito del Derecho
de Contravenciones de la Comunidad Europa ha introducido el modelo unitario de autor, de manera
que el ejemplo mencionado y su dudosa solucién, extraidos de la praxis de la Comision,
experimentaron una justificacion posterior. También en el caso de la tentativa tiene que exigirse al
legislador que la regule expresamente para evitar la impunidad. En el marco de un Estado de
Derecho, la participacion, al igual que la tentativa, se entienden como una ampliacion de la penalidad
mas alla de los limites del tipo penal.

Es conocida la especial intensidad de la regulacion juridica del Derecho Penal inglés, en la que se
encuentran multiples definiciones legales que —a diferencia de lo que ocurre en el Derecho de los
Estados Unidos de Norteamérica- no se encuentran previstas en la Parte General. En especial, la
internacionalmente asentada y ambigua figura del dolo eventual, con los peligrosos abusos que
permite en los regimenes totalitarios, pone en evidencia el valor que en el Estado de Derecho tienen
las definiciones legales, no obstante las dudas surgidas en las discusiones de la codificaciéon penal
internacional, como por ejemplo la regulacion del dol éventuel del nuevo Cédigo penal francés de
1994 en su art. 121-3, parrafo 2, mediante la férmula de la realizacién consciente del riesgo, y cémo
la doctrina italiana la exige para la formulaciéon de la culpa. En todo caso, una definiciéon del dolo
eventual como categoria limitrofe entre el dolo y la culpa es tan deseable como lo es la definicion del
circulo de autores en los delitos especiales, aun cuando para estos Ultimos en muchos ordenamientos
juridicos se tolere la tradicién de una «interpretacion factica».

Por lo general, la pregunta sobre qué grado debe alcanzar la regulacién juridica de la Parte
General ha sido respondida de muy diversas maneras, las mismas que corresponden a la tradicion de
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cada sistema juridico-penal nacional. En la comparacion internacional llama la atenciéon que la
doctrina alemana de la Parte General, influenciada fuertemente por la filosofia y la teoria del derecho
en las cuestiones fundamentales, se conforme con una regulacion fundamental para admitir
importantes cuestiones de punibilidad, como por ejemplo en la omisidn impropia, en la autoria
mediata o en la tentativa inidénea. Por el contrario, el Cédigo penal austriaco, en su § 15, parrafo 3,
declara expresamente la impunidad de la tentativa absolutamente inidénea asi como la de la
suposicién errénea de la concurrencia de la caracteristica (elemento especial) de los delitos
especiales, y el Cédigo penal portugués restringe fuertemente en su art. 21, de manera parecida al
Cddigo penal italiano (art. 49, parrafo 2), la penalidad de la tentativa inidénea; el (p. 33) nuevo Cédigo
penal espafiol (art. 11), asi como los trabajos de reforma ingleses, prevé una regulacion concluyente
de las posiciones de garante. Ante todo, precisamente la mas legalista doctrina francesa, como es
sabido, rechaza totalmente la commission par omission cuando no se encuentra expresamente
regulada, en cuyo caso generalmente se prevé acudir a la imprudencia con el fin de evitar la
impunidad. También la jurisprudencia espafiola respondia a esta pregunta en un tono restrictivo antes
de 1995, en que se consiguid la nueva regulacion juridica. La dimension tradicional de las
instituciones juridico-penales que contiene la regulacion alemana, que no son desconocidas en el
derecho comparado, sufre Ultimamente una importante reduccion, tal como lo demuestra la
jurisprudencia del Tribunal Federal (BGH) sobre el delito continuado y sobre la actio libera in causa™:
de existir una regulacién expresa, tal como contiene el Codigo Penal espafiol (arts. 20 y 74), a ambas
figuras se les habria dado su debida importancia y tal vez se hubiera mantenido su ndcleo. También
para el &mbito comun de la autoria y participacién ha constatado Pradel, mediante una critica segura,
la formules largues que en 1975 se introdujo en los preceptos alemanes™. Obviamente que la
dimensién de todo esto es una consecuencia de la tendencia a la abstraccion que distingue a la Parte
General en su conjunto. Por el contrario, sin embargo, hay que recordar que el Brottsbalk sueco
renuncia en gran medida a una Parte General preliminar y, especialmente, las cuestiones relativas a
la tentativa, los actos preparatorios y la conspiracion se regulan al final de cada capitulo en la Parte
Especial (parecido al Strafflag finlandés). También el Straffelov noruego regula en gran parte la
punibilidad de la participacién en la Parte Especial, y la statute law inglesa regula con frecuencia el
error en cada uno de los tipos penales. Uno puede comparar en contra la extensa generalizacion del
criterio de evitar la aplicacion del § 17 del Codigo penal aleman® que, a pesar de carecer de
concrecion, es aplicable a todos los tipos de la Parte especial, jlo que se ha considerado razonable
sobre la base de las clausulas generales, como si se tratara de un fundamento del Estado de
derecho! (p. 34)

Si se observa globalmente la Teoria del Delito, se destaca finalmente que tanto los paises que no
siguen el sistema tripartito de la Teoria del Delito de la doctrina alemana (especialmente Francia e
Inglaterra, pero también, por ejemplo, Suecia) como aquellos que si lo hacen, tiene en comun el tipo
(Tatbestand) como punto de partida. El élément Iégal de la doctrina francesa y el legal element (actus
reus) de la doctrina inglesa, no obstante, logran cohesionar la accion y el resultado de manera mas
completa que la tipicidad alemana (y esto se refiere a la funcidon de garantia del tipo, mientras que la
funciéon sistematica del tipo aleman, como tipo del injusto [Unrechtsvertypung], se corresponde mas
bien con el élément matériel de la doctrina francesa). Con este renovado rasgo comun, que se funda
en la idea del Estado de Derecho, en muchos paises, y al mismo tiempo, la Teoria del Delito logra
basarse en una garantia constitucional, y de esta manera se puede rechazar b objeciéon de
Goldschmidt, que fuera ya combatida por Beling, de que una categoria del Estado de Derecho no
podria ser un componente de la construccién sistematica juridico-penal®™. Es frecuente en la doctrina
juridico-penal europea que sobre todo al tipo externo se le confronte con una categoria dirigida mas al
interior del autor, mientras que las causas de justificacion y las causas de exculpacién, conocidas en
el Derecho inglés como alegatos de defensa (defences), se remitan al plano procesal. Esto encuentra
en Francia un paralelo, en donde también de manera clasica la exclusion de responsabilidad se trata
al margen de los elementos positivos del hecho punible. La correspondiente distribucion de la carga
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de la prueba no ha podido hasta ahora ser formulada como una caracteristica comun europea: el
satisfactorio sistema aleman fundado en la idea del Estado de Derecho, en donde la carga de la
prueba de todos los elementos del hecho punible —positivos como negativos— recae en el Estado
gue hace la acusacion, es desde el punto de vista internacional mas bien una excepcion alejada del
Derecho procesal. En Inglaterra y en Francia, asi como también en Espafia y en la jurisprudencia
tradicional italiana, las causas de justificacién y de exculpacién han de ser probadas y en todos los
casos las objeciones explicadas por el acusado (no obstante, en el Derecho inglés tiene validez el
principio in dubio pro reo, aunque con la excepcion de la insanity defence). (p. 35)

Constituye un requisito l6gico fundamental dirigido mas hacia el contenido de justicia del principio
de Estado de Derecho que a su faceta formal, y que enlaza tanto a la teoria del tipo y al principio de
legalidad, el hecho de que las teorias del tipo y del delito deberian desarrollarse sobre la base de la
mayor cantidad posible o todos los tipos de la Parte Especial y del Derecho Penal accesorio y no sélo
respecto a un limitado grupo de delitos, como los delitos de violencia, a no ser que se pretenda
construir una doctrina supranacional especifica para el Derecho Penal econémico. Este ideal comun
es considerado con mayor relevancia en la doctrina espafiola e italiana que en la alemana. De
manera que es de resaltar y elogiar el valor del legislador espafiol por integrar todas las materias
juridico-penales en la codificacion central (a través de la aceptacion de la técnica de los tipos penales
en blanco)*. Pero también en la doctrina italiana, especialmente en el ambito del tipo, no se da la
restriccion alemana a los delitos violentos, sino que, en gran medida se abarca también a los delitos
«intelectuales» (Intelligenzdelikte)”®. Esto explica también por qué, por ejemplo, los manuales
franceses se ocupan desde hace tiempo de la relevancia tipica de los actos antijuridicos no penales,
lo que en Alemania recién se empieza a discutir y mayormente sélo de manera puntual en el Derecho
Penal del medio ambiente. La preocupacién por este tema ha conducido a una regulacién expresa en
el Nouveau Code Pénal (art. 111-5), segun la cual el juez penal se encuentra facultado para
comprobar la antijuridicidad de los actos administrativos™. El objetivo principal de esta regulacién se
encamina naturalmente a autorizar a los jueces para que comprueben la legalidad del Derecho Penal
de contravenciones (contraventions), cuya promulgacion, segun la Constituciéon Francesa, compete al
ejecutivo. Problema que, en Alemania, no se da de la misma manera y sélo se presenta parcialmente
en relacion con las leyes penales en blanco.

Resumiendo, se recomienda una regulacién expresa de la prohibicion de k& analogia in malam
partem en la aplicaciéon del derecho para la Parte Especial (p. 36) (asi también el art. 22, parrafo
segundo del Estatuto de Roma) y que se prevea un mandato dirigido al juez en la aplicacién de la ley
penal conforme al criterio de previsibilidad razonable reasonably foreseeable de la Corte de
Estrasburgo. Al ser reconocidos generalmente, la prohibicién de la aplicacién retroactiva de la ley
menos favorable y también el mandato de la retroactividad de la lex mitior deberian incluirse en €
Proyecto de una Carta europea de derechos fundamentales, por constituir fundamentos del contenido
del Derecho internacional, tal como en el Estatuto de Roma (art. 24, péarrafo 2). Por el contrario, el
problema politico de qué érgano de los estados miembros y/o de la Comunidad Europea es el
competente para crear tipos penales debe quedar abierto. Para el Derecho administrativo
sancionador de la Comunidad Europea podria ser suficiente la competencia del Consejo (en el marco
del —asi denominado— proceso de codecision con el Parlamento Europeo).

14 Tiedemann, 1996, p. 647 ss.

5 Sj bien la traduccién literal del término Intelligenzdelikte se corresponde con «delitos inteligentes», se ha

preferido utilizar la locucién «delitos intelectuales», ya que ello permite poner de relieve la diferencia que el autor
sefiala frente a los delitos violentos. Se ha de entender pues que cuando se habla de «delitos inteligentes» se
hace referencia, en el contexto de este trabajo, a aquellos delitos caracterizados por la ausencia de una violencia
0 agresion fisica, y en los que el sujeto activo utiliza su capacidad intelectual y preparacién para perpetrar el
delito. Un ejemplo de estos delitos serian los delitos que se cometen en el ambito de la empresa. (nota del
traductor)

16
p. 280.

En el mismo sentido (dado que el Juez Penal no anula los actos administrativos) ya Tiedemann, 1969,



lll. Situaciones de conflicto de derechos y de necesidad juridica (Konflikt- und Notrechte)’

En el area central de las causas de justificacion existe un gran consenso en torno al derecho de
actuar en situacion de necesidad juridica, salvo la ya tratada cuestién de la carga de la prueba. Esto
ha permitido en cierto modo al Tribunal de Luxemburgo® formular los requisitos de la legitima
defensa®™ ®, de manera que puedan ser aceptados por todos los ordenamientos juridicos europeos.
No obstante, como demuestra, por un lado, la amplitud o estrechez de la gama de bienes juridicos
susceptibles de ser protegidos (p. 37) mediante la legitima defensa y, por otro lado, la exigencia de
una ponderacién de bienes juridicos o proporcionalidad, las cuestiones importantes de la Parte
General son decisiones valorativas politicas que un Parlamento soberano elabora en gran medida de
manera independiente de la légica material, y que en el marco de las situaciones de necesidad
juridica® dependeran de la dimension que deba ser suficiente del monopolio estatal de la violencia.
Se debe aceptar por ello la limitacion a ciertos bienes juridicos elementales.

El estado de necesidad®, que por fin en Francia ha sido regulado expresamente (Art. 122-7 del
Cddigo penal francés) y que en Inglaterra, al igual que en el Estatuto de Roma (Art. 31), es
reconocido nuevamente como minimo en el sentido de una duress of circumstances, esta previsto —
de acuerdo con el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea— para los casos en que exista un
peligro para la existencia del bien juridico. No obstante, en la mayor parte del ambito europeo no se
conoce —con la excepcion en particular de la doctrina espafiola— la diferenciacién alemana entre
causas de justificaciéon y causas de exculpacion. Asimismo, la distincion de las causas de justificacion
y exculpacion en absoluto pierde su significado practico procesal cuando la llamada prueba de la
legitima defensa (Notwehrprobe) permanece mas como un experimento tedrico y las exigencias de la
teoria de la participacion en el hecho principal se configuran de manera sumamente diversa. También
el subjective approach del Derecho inglés, que tradicionalmente equipara la suposicién errénea de
una causa de justificacién y de una causa de exculpacién a su existencia, no sé6lo simplifica la teoria
del error, sino que contribuye a que la diferencia entre justificacion y exculpacién sea algo
practicamente irrelevante (no se puede discutir aqui la nueva tendencia inglesa de excluir el dolo en
los casos unreasonable belief). El requisito de un elemento subjetivo de justificacion deberia ser
aceptado en el ambito europeo.

La figura de la fuerza mayor, proveniente del Derecho Civil, es reconocida por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, y para la concepcién alemana en estos casos faltaria ya con
frecuencia la capacidad de (p. 38) accion, siempre y cuando la fuerza mayor se conciba en un sentido
estricto. Pero también es posible y puede ponerse en practica un concepto amplio de fuerza mayor
que considere la inexigibilidad de un comportamiento del autor, como manifiesta por ejemplo la
cambiante jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea con relacién a la pérdida
de caucién en el Derecho agricola de la Comunidad Europea®. La inclusion de esta figura
histéricamente anticuada en una regulacién modelo o base no deberia aceptarse; en su lugar deberia
elaborarse el Estado de necesidad (Notstand).

17 . . . o . . A .
En este caso se ha preferido realizar una interpretacion lo mas literal posible de los términos utilizados

por Tiedemann, que a la vez permita al lector advertir el contenido del presente apartado. Asi, se ha traducido
Konfliktrechte por «conflicto de derechos» y Notrechte por «necesidad juridica», aun cuando se haya podido
recurrir a las locuciones «estado de necesidad» y «legitima defens a». La razdn consiste en que también el autor
pudo utilizar las palabras Notstand y Notwehr para referirse al estado de necesidad y a la legitimad defensa,
respectivamente, y no lo hizo, no obstante utilizarlas luego en el desarrollo de las ideas que componen este
apartado. (nota del traductor)

8 E| Tribunal de Luxemburgo es el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE). (nota del

traductor)

¥ se ocupa de ello Wagemann, 1992, p. 87 ss.

20 ) . - ”
En este caso Tiedemann recurre al término Notwehr, cuya traduccion es legitima defensa. (nota del

traductor)

21 . . . .
Aqui nuevamente Tiedemann recurre al vocablo Notrechte, motivo por el cual se ha respetado lo mas

posible el sentido del texto en su version original al traducirse por (situacién de) necesidad juridica. (nota del
traductor)

22 En este caso el autor utiliza la locucién Notstand, que se corresponde con el estado de necesidad. (nota
del traductor)

2 En detalle Wagemann, 1992, p. 111 ss., con referencias.



Una particularidad internacional es, finalmente, la tradicién espafiola, que acepta la atenuacion
obligatoria de la pena cuando se dan los presupuestos fundamentales de la justificacién, aunque no
los accidentales. Con la tesis de Kern sobre la posibilidad de graduar el injusto® *, esta idea aparece
susceptible de ser consensuada en la opinién aleman.

IV. Principio de culpabilidad y error

En el ambito internacional el principio de culpabilidad resulta mas controvertido que el principio de
legalidad, a pesar de que tanto Jescheck/Weigend® como el ya mencionado Corpus Juris lo
consideran como requisito basico del Derecho europeo sancionador, y que puede entenderse como la
concrecién del principio de proporcionalidad. Tanto en Alemania, Italia como en Espafa, el
fundamento de la pena esta referido al principio de culpabilidad con contenido material y se asegura a
través de la jurisprudencia constitucional, y en muchos paises europeos se reconoce juridicamente.
Sobre todo en Francia y en Inglaterra se acepta la existencia de infractions matérielles y strict liability,
gue se corresponden con el antiguo delito formal aleman y que constituyen como minimo
presunciones de culpabilidad y que, sobre todo, en el ambito de los intereses colectivos (como por
ejemplo, la proteccion del medio ambiente) se fundamentan en especiales requisitos de cuidado. El
nuevo Cédigo penal francés limita esta figura a las (p. 39) transgresiones, que también en otros
ordenamientos juridicos —como el italiano— fueron durante tiempo el residuo de una responsabilidad
independiente de la culpabilidad. Mientras que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, siguiendo
la jurisprudencia de Estrasburgo en materia de derechos humanos sobre las presunciones procesales
de inculpabilidad del art. 6, parrafo 2 EMRK —en virtud de la cual la prueba en contrario de la fuerza
mayor tiene que ser posible en todos los casos para el afectado®—, no objeta a las regulaciones
nacionales (in casu: Dinamarca)® cuando incluyen dichas figuras en el Derecho Penal nacional a
través de un sistema justo (systemgerecht), las excepciones juridico-materiales del principio de
culpabilidad se limitan tendencialmente a presunciones procesales que rebaten la culpabilidad. La
contradiccion se reduce asi, en esencia, al Derecho procesal. Desde un punto de vista material, el
Derecho inglés concibe a (la mayoria de) los casos de la strict liability como criminal in form, but civil
in nature, lo que se tiene en cuenta de manera absoluta en el marco de las sanciones. No obstante,
en Inglaterra el principio de culpabilidad se confronta con la conocida excepcién de que aquel que
participa en un negocio (business) asume los riesgos de la responsabilidad penal.

No se puede tratar aqui la inimputabilidad a pesar del papel central que juega para la Unica o
doble via del sistema penal. De todos modos hay que sefialar que la diferente tolerancia frente al
alcohol y otras drogas se plasma en el distinto reconocimiento de las condiciones de la incapacidad
mental, mayormente a través del recurso a la actio libera in causa (cfr. Gltimamente el art. 20, nim. 2
del Coédigo penal espafiol asi como el art. 31, parrafo. 1, literal b del Estatuto de Roma y
anteriormente el art. 92 del Codigo penal italiano, que rechazan cualquier apelacion de falta de
culpabilidad en los casos de causacién imprudente de la embriaguez u otro estado semejante). Para
la comisién de delitos econémicos tanto la embriaguez como la minoria de edad probablemente no
deberian tener importancia alguna.

También la regulacidn sobre el error constituye una escala para graduar la realizacién del principio
de culpabilidad y con ello para la consecuencia (p. 40) juridico-penal de una concepcién mas liberal o
mas conservadora del Estado y del Derecho. Que el error de prohibiciéon invencible tenga que
conducir a la impunidad, es algo que hoy en dia se reconoce como influjo del principio de culpabilidad
en muchos ordenamientos juridicos (como, por ejemplo, el francés e italiano), incluso cuando, por
ejemplo en el Derecho inglés, este resultado se consiga solamente a partir del artificio procesal de la

24 Kern, 1952, p. 262 ss.

> gj bien Tiedemann escribe «Mit Kerns Lehre von den Graden des Unrecht ...», se ha preferido traducir

esta frase por «Con la tesis de Kern sobre la posiblidad de graduar el injusto» porque ello permite al lector
entender con mayor facilidad la idea que Tidemann expone, aun cuando una traduccion literal indique que la
tesis de Kern se denomina «Grados del injusto». (nota del traductor)

26§41 (p.23ss).

Decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Serie A Nr. 141 —A, caso «Salabiaku» y
EuGRZ 1992, 472 ss., Caso «Pham Hoang».

8 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Recomendacion 1990, 2911 (2935). Caso «Hansen».



«absolute discharge». Igualmente, el error sobre los elementos del tipo (error de tipo) —con la
excepcion sobre todo de Italia—, independientemente de la culpabilidad del autor, excluye el dolo. En
el sentido de una simplificacién de la teoria del error, puede preverse de manera conjunta todos los
casos de error invencible en una regulacion base o modelo. Los ordenamientos juridicos nacionales
muestran por lo demas que los elementos del tipo penal son con frecuencia hechos, de manera que
el erreur de I'infracion se corresponde en gran medida con el error de tipo de la concepcién juridico-
penal alemana. En cuanto a la invencibilidad hay —también en el Corpus Juris— una amplia
coincidencia en torno a las soluciones y sus categorias *. Detras de la Ultima delimitacién del Derecho
Penal inglés a la exclusion del dolo sélo en los casos de un acto errébneo razonable (reasonable), esta
naturalmente la valoracion de que el actuar con «ceguera sobre los hechos» no puede ser menos
reprobable que el actuar con conocimiento de los hechos.

Es objeto aln de polémica sobre todo el error de prohibicion vencible: El error de derecho que no
se refiere al tipo. Sin embargo, a través de él se reducen las diferencias de las soluciones, ya que en
no pocos ordenamientos juridicos (como por ejemplo Dinamarca, Inglaterra y Austria) se acepta como
error de hecho el error de derecho extrapenal de la jurisprudencia del Tribunal del Imperio
(Reichsgericht) y que incluso en el Cédigo penal italiano (art. 47 péarrafo 3) se encuentra previsto
expresamente. El legislador portugués, de manera parecida a la jurisprudencia espafiola, se orienta
tanto en el Derecho Penal como en el Derecho de Contravenciones hacia la diferenciacién entre
delicta per se y delicta mere prohibita. Esta diferenciacion (criticada por la doctrina) conduce a una
inseguridad cuando se delimita uno y otro concepto, pero produce siempre mejores resultados que la
férmula vacia alemana de la informacion y esfuerzo de la conciencia en el marco del § 17 StBG.
También otros ordenamientos juridicos europeos (p. 41), que para el tratamiento del error de derecho
podrian seguir mas la perspectiva alemana que la anticuada sistematica, han elaborado soluciones a
través de la elaboracién de grupos de casos disculpantes, como en particular la informacién errénea
proveniente de una instancia competente, que son adecuadas, siempre justas y que también para el
Derecho Penal aleman resultan ejemplares. Ejemplar y por ello se ha asumido en el art. 10, linea 3
del Corpus Juris, es también la regulacion del nuevo Cddigo penal espafiol (art. 14, parrafo 3), que
conduce forzosamente a una disminucién de la pena en los casos de error de prohibicion vencible
(porque la culpabilidad del autor que se equivoca sobre la prohibicién es menor que la de quien actla
con pleno conocimiento de la prohibicién).

V. Autoria y participacién

En el tratamiento de la autoria y participacion, en los Cdodigos penales de Austria e Italia, asi como
en el Derecho Penal criminal de Dinamarca y Noruega, se ha consagrado el sistema unitario de autor,
aunque se prevén diversas consecuencias, mientras que los demas estados miembros de la
Comunidad Europea —y por ello el Corpus Juris (art. 11) asi como el Estatuto de Roma (art. 25—
diferencian la importancia de la contribucién al hecho como punto de partida dogmatico, conforme a la
doctrina italiana de la Alta Edad Media, y no la consideran sélo como base para la medicion de la
pena. Como un bien comun del Derecho Penal europeo puede sefialarse que la distincién entre autor
unitario, coautor y autor mediato, sobre todo en bbs dos Ultimos casos en los que falta en parte la
realizacion del tipo, se sustituye por criterios de imputacion®. Naturalmente que esto es evidente en la
autoria mediata en los casos en que se rompe la accesoriedad, de ahi que en especial el Derecho
Penal francés tienda a una aplicacién restrictiva de esta figura y por lo general sélo la reconozca,
junto a los casos expresamente regulados de auteur intellectuel ou moral, en los supuestos que
claramente son merecedores de pena (como el aprovechamiento de un error en el hombre de
adelante), en donde por falta de una regulacidon expresa de (p. 42) autoria mediata se recurre a tal
método de imputacion. Asimismo, para una delimitacion respecto de la instigacién se recomienda una
regulacion expresa de la autoria mediata, que es posible al hilo de la nueva tendencia del Tribunal
Federal Aleman de reconocer una forma de autoria independiente, aunque no es (todavia)
susceptible de consenso: En el ambito europeo predomina la idea de la autoria mediata como figura
que cubre vacios.

29 Tiedemann, 1995, p. 111, con referencias.

30 Cfr. —también en lo que sigue- Tiedemann, 1998, p. 496 ss., con referencias. [Existe una traduccion al

castellano de este articulo efectuada por Cancio Melia y publicada bajo el titulo de «La regulacién de la autoria y
la participacion en el Derecho penal europeo. Estado de la cuestion, tendencias de armonizacion y propuestas de
modelo», en Revista Penal 5 (1999)]. (nhota del traductor)



Las dos cuestiones mas importantes del sistema diferenciador en el ambito de la autoria y
participacion (el grado de la accesoriedad de la participacion y el problema de la participacién en los
delitos especiales), que en el StGB aleman de 1975 se han solucionado con suficientemente claridad,
contindian siendo controvertidas. Especialmente, se permite en parte la autoria de los extranei en los
delitos especiales, lo que tiene que valorarse como un indicio contra la admisién de la pretensién de
la regulacién alemana en orden a la naturaleza de las cosas. También la generalizada admisién de la
participacién en un hecho principal imprudente obliga a aceptar que en el Derecho Penal europeo
tiene validez un concepto normativo de autor, con lo cual la autoria mediata se fundamenta en un
principio de imputacion —el del dominio—. Asi, cuando varios intervienen en un hecho, éste
concierne solamente a los niveles verticales (jerarquicos) de participacion. Este grado de imputacién
tiene hoy en dia una especial y actual importancia, en vista de la criminalidad de empresa y de la
criminalidad gubernativa. La siempre controvertida construccion de la autoria omisiva impropia,
favorecida en el Derecho Penal aleman por el § 357 StGB*, encuentra una importante
correspondencia en Inglaterra y en Francia con las figuras independientes y no positivizadas que
fundamentan la penalidad en virtud de la vicarious liability o de du fait d’autrui, que a pesar de ser
siempre objeto de criticas por parte de la doctrina, al ser componente del Derecho judicial, hay que
denunciar que existe la necesidad de reconocer ese tipo de penalidad. (p. 43) Hacia esto conduce el
art. 12 del Corpus Juris, relativo al propietario de la empresa, asi como a la persona que tiene la
capacidad de tomar decisiones y controlar personas en el marco de la empresa, que declara
merecedores de pena comportamientos como la omision de impedir infracciones. La regulacién
expresa (y en un marco especifico) de este ambito de la participaciéon de las omisiones impropias,
complementada en el ambito de los funcionarios y del gobierno, asi como en el de la funcién de
control de los consejeros encargados de vigilar la actividad de las sociedades, se muestra como
susceptible y necesaria de consenso en el ambito europeo. Con respecto a las restantes omisiones
impropias, o bien se incluyen en la Parte especial, o bien se solucionan como problemas de la Parte
General a través de la descripcion del principio de dominio y/o —a pasar de la opinion de la
doctrina— se introduce la responsabilidad imprudente. El requisito basico de por lo menos una
regulacién legal general resulta pues esencial y a la cual no se puede renunciar.

Debido a los limites de este trabajo, no es posible tratar la cuestion de la penalidad de las
personas juridicas. Desde su introduccién en Dinamarca, Francia, Finlandia, asi como en Noruega, el
ya clasico modelo holandés se ha asentado en Europa®. El mismo es recomendado como alternativa
de sancién similar al modelo aleman de la responsabilidad administrativa en el segundo Protocolo
Adicional al Convenio de la Comunidad Europea de 1995. Esta cuestion fue tratada en detalle en el
Congreso Internacional para el Derecho comparado en Atenas, y a partir de ahi —también a
consecuencia de la iniciativa de la Comunidad Europea— es objeto de una intensa discusién en un
gran nimero de paises, en los que progresivamente se toman en cuenta las nuevas construcciones
tedricas de los paises del Common Law. Resulta notable que el Tribunal Federal Aleman, en los
casos de Lederspray y Jenner-Bergbahn, parta de que la distribucién de un producto peligroso o la
manipulacién de equipos peligrosos no es una accidon humana, sino de la empresa, que al final se
imputa a las personas naturales bajo puntos de vista normativos®, y no a la inversa. También el
problema de la culpabilidad se presenta —en el sentido de imputaciéon o reconocimiento (parcial) de
una culpabilidad de las empresas— solucionable, de modo que la introducciéon de una penalidad de
las empresas es de nuevo mas una (p. 44) cuestién de valoracion politica que de construccién légica.
El Corpus Juris (art. 13) aboga por tal responsabilidad, pero sefiala los criterios de imputacién. En el
nuevo Derecho Penal francés la Cour de cassation elige el principio de la imputacion de

g § 357 StGB aleméan establece:

«Determinar a un subordinado a realizar un hecho punible:

1. El superior, que determinar a sus subordinados a realizar un hecho antijuridico en el ejercicio de sus
funciones o que acepte su determinaciéon o permita la realizaciéon de un hecho antijuridico por su subordinado,
sera castigado con la pena prevista para ese hecho antijuridico.

2. Esta determinacion seréa de aplicacion a los funcionarios en quienes se delegue la vigilancia o control
sobre los actos de servicio de otros funcionarios, en cuanto que el hecho antijuridico realizado se refiera a las
actuaciones de vigilancia o control». (nota del traductor)

32 Una vision general en de Doelder/Tiedemann, 1996; en lo que sigue también Tiedemann, 1996, p. 30
ss.

% BGHsT. 37,106 (114) y BGH NJW 1971, 1093 asi como 1973, 1379.



responsabilidad al 6rgano como inicio de solucion (théorie du reflet), lo que exige al mismo tiempo la
identificacién de la persona fisica asi como la comprobacion de su culpabilidad; la instancia judicial
prefiere la teoria de la culpabilidad de la propia persona juridica y para ello averigua la estructura de
la sociedad, la politica de la empresa, etc. En sentido contrario, el Anteproyecto suizo quiere
introducir una penalidad de la persona juridica sin tener en cuenta la culpabilidad. La activa discusion
en el ambito europeo ha conducido, en ltalia y en Espafia, a que la penalidad de las personas
juridicas conquiste adeptos, mientras que los preparativos existentes en la reforma alemana de las
sancioszles fundamentales probablemente conllevara solamente una (de nuevo) ampliacion del § 30
OWiG™.

VI. Tentativa y preparacion®

Sobre los grados de ejecucion del hecho punible podemos ser breves en cuanto a la teoria de la
tentativa y el desistimiento, pues basta referirse al informe general de Jescheck al Xl Congreso
Internacional de Derecho (p. 45) Comparado que tuvo lugar en Australia en 1986, en el que se
analizan las cuestiones fundamentales y el estado actual de la cuestion®. Hay que afiadir ante todo
que el nuevo Cadigo penal francés en su art. 121-5 y el nuevo Codigo Penal espafiol en su art. 6,
parrafo 1, se aferran a la tradicién del «inicio de la ejecucién» para delimitar los actos preparatorios
(Vorbereitungshandlungen) impunes de la tentativa punible, mientras que en particular en Alemania,
Italia y Austria se ha renunciado, en todo caso terminolégicamente, a este concepto. De hecho
aparece como susceptible de consenso en el a&mbito europeo la interpretacién dogmatica alemana,
cuya férmula de los actos intermedios se acerca a la nueva jurisprudencia francesa (cf. también el
art. 25, parrafo 3, literal f, linea 1 del Estatuto de Roma). Lo mismo resulta valido para el desistimiento
impune, respecto al cual en el Anteproyecto no oficial de Reglamento de la Comunidad Europea de
1995 (8§ 5, parrafo 3) se trat6 de orientar su regulacion hacia el § 24 StGB aleman, el § 16 StGB
austriaco y el art. 16, parrafo 2 del Codigo Penal espafiol®. Por el contrario, en el espacio europeo
continda siendo discutido si la tentativa ha de ser reprimida con menor severidad que la consumacién
y si la tentativa absolutamente inidénea ha de ser punible. Aqui, tendria que constatarse las
diferencias de las valoraciones de la relacidn entre el desvalor de resultado y el desvalor de accion,
asi como entre lo «objetivo» y lo «subjetivo». Sélo de esta manera seria posible llegar a un consenso
en torno a la delimitacion de tales figuras.

La tendencia politico-criminal con respecto a la tentativa de la participacion es reconocible, y del
mismo modo que lo que ocurre en el Derecho aleman con la complicidad en grado de tentativa —
igual que en el sistema unitario de autoria—, se considera impune. Punible es la induccién en grado
de tentativa. Se acepta la punicién de la participacion en la tentativa®.

El acuerdo en la coautoria comisiva (cfr. § 30, parrafo 2 del StGB aleman) es regulado debido a su
caracter delictivo previo, por un lado, y a su especial peligrosidad, por otro, a través de los tipos
especiales de la conspiracy, la association de malfaiteurs y de la associazione per delinquere (en el

% El'§ 30 Gesetz iber Ordnungswidrigkeiten (Ley sobre Contravenciones Alemana) establece:

«El que como titular de un establecimiento o de una empresa omita dolosa o imprudentemente las
medidas de vigilancia que se exigen para impedir en el establecimiento o en la empresa las contravenciones
contra los deberes que correspondan al titular como tal, y cuya lesién estd amenazada con pena o con multa,
comete un ilicito administrativo si se comete una contravencion tal que habria podido ser evitada por medio de la
pertinente vigilancia. A las medidas de vigilancia pertenecen también la direccion, la eleccién cuidadosa y la
supervision de los vigilantes». (nota del traductor)

35 ) . . . . .
Tiedemann utiliza aqui las locuciones Versuch y Vorbereitung, que se corresponden, respectivamente,

con «tentativa» y «preparacion». Bien se pudo traducir por «tentativa» y «actos preparatorios», pero de nuevo se
ha preferido respetar la voluntad del autor, que recurre al término Vorbereitung y no al de
Vorbereitungshandlungen, que significa «actos preparatorios». No obstante, ambos («preparacion» y «actos
preparatorios)» se han de entender como sindnimos, pues si bien Tiedemann consigna el primero en el titulo del
apartado y utiliza el segundo en el texto del apartado, tanto uno como otro hacen referencia a lo que en la teoria
del iter criminis se conoce como actos de preparacion. (nota del traductor)

% Jescheck, 1987, p. 111 ss.

3 c. Bacigalupo/Grass/Tiedemann, 1994, p. 466.

38 Jescheck, 1987, p. 111, 134, asi como el Estatuto de Roma.



Derecho Penal italiano, debido a su fuerte orientacion objetiva, se equipara al mismo tiempo la
instigacion exitosa punible y el acuerdo para delinquir). Incluso el Corpus Juris prevé en su articulo 4
un (p. 46) tipo especial semejante, en particular coincidencia con la jurisprudencia y la doctrina del
art. 416 del Codice Penale que exigen en tal sentido un grado de organizacion suficiente (y un
programa criminal).

VIl. Resumen y tesis

Como resumen de nuestras reflexiones deseariamos formular las ideas mas importantes sobre los
requisitos fundamentales de la Parte General, complementarlas en parte y asi favorecer la discusion
al respecto. Para esto es necesario indicar de manera expresa —tal y como corresponde al uso del
lenguaje en las recomendaciones internacionales—, cuéles son los requisitos fundamentales
ineludibles, cudles son las regulaciones basicas deseables y cuales son los puntos de vista y detalles
importantes:

1. El proceso de abstraccion inmanente a la Parte General, presupone que no s6lo unos pocos
delitos constituyan el modelo para el desarrollo de los principios y reglas de la Parte General, sino
mas bien que se tienda a tener en cuenta todos los grupos de delitos. Sin perjuicio de que se prevean
regulaciones marco especificas en relacidn (técnica) con algunas materias de la Parte Especial.

2. La Parte General del Derecho Penal necesita en todo caso regularse legalmente, ya que sus
reglas de imputacion constituyen una ampliacién de la punibilidad que prevé la Parte Especial
(autoria, tentativa). Las reglas de validez (cfr. 88 2 y ss. StGB aleman) deben igualmente ser
formuladas por el legislador debido a las exigencias de especial claridad y determinacién; esto es
véalido especialmente para la primacia de la lex mitior y para el concepto de ley temporal®.

3. La amplitud de las figuras legales y las construcciones extralegales deberian concretarse en la
certeza de sus contenidos a través de ejemplos tipicos legales (quizas segun el modelo del art. 82 del
Tratado de la Comunidad Europea) o de grupos de casos jurisprudenciales (por ejemplo, la
invencibilidad del error de prohibicion cuando se trata de informaciones falsas provenientes de
instancias competentes). (p. 47)

4. Con el objetivo de fortalecer la seguridad juridica, deberian incluirse definiciones legales, sobre
todo ahi donde se pretenda delimitar un especifico circulo de autores (por ejemplo funcionarios),
cuando se trate de los fundamentos de la penalidad o cuando exista una profunda delimitacién de las
categorias de la accién o de la culpabilidad (jdolo eventual!).

5. Los elementos del hecho punible que fundamentan la pena tienen que ser probados por el
Estado, y aqui cuenta especialmente el dolo. En el empleo de las presunciones de culpabilidad se
tiene que permitir al acusado en todos los casos la prueba en contrario.

6. Las sanciones administrativas punitivas (que persigan también un fin retributivo) han de estar
sujetas a las mismas garantias que se prevén para el Derecho Penal. Las limitaciones a este principio
pueden producirse en orden ala competencia para imponer estas sanciones, debido a su eventual
caracter de bagatela asi como a la agilizacién del procedimiento en el que se imponen. Las
limitaciones a este principio encuentran sus limites en las garantias de los derechos humanos del
Derecho nacional e internacional.

7. El principio de legalidad (nullum crimen sine lege), en cuando a sus implicancias dirigidas al
juez, es un punto de partida irrenunciable del Derecho Penal europeo, asi como en el plano
supranacional®. Dado que la punibilidad de un comportamiento depende de la valoracién de la
jurisprudencia, un cambio de esta jurisprudencia tiene que ser razonablemente previsible. La
aplicacién analégica del derecho en la Parte Especial en perjuicio del autor ha de ser descartada por
inadmisible. En relacidon con los actos de la Administracion que fundamentan la punibilidad (jleyes
penales en blanco!), la decision fundamental sobre la penalidad ha de provenir del legislador
democratico™.

¥ cfr. Tiedemann/Dannecker, 1985, p. 13 ss., con referencias; Silva, 1994, p. 143 ss.

0 Cfr. sélo Tiedemann, 1993a, p. 28, con referencias.

*1 Un analisis de Derecho comparado en Tiedemann, 1993, p. 141 ss., del mismo, 1969, p. 239 ss.; cfr.

ademas Enderle, 2000.



8. En qué medida las situaciones de necesidad y conflicto (Not- und Konfliktsituationen) asi como
los casos de errores del autor de un hecho deben quedar impunes o deben ameritar una atenuacion
de la pena, es una cuestion que esté sujeta en gran parte a la decision del legislador democratico. Sin
embargo, se debe reconocer que los bienes juridicos elementales son capaces de ser protegidos
mediante la legitima defensa y también mediante el estado de necesidad cuando hay un peligro para
su existencia. (p. 48) También deberia descartarse la punibilidad en los casos de error no culpable
(que no sea evitable de manea razonable) del autor que recae sobre las cuestiones de hecho y de
derecho, y por eso deberian regularse conjuntamente. Para el error de tipo vencible se recomienda
una regulacién que excluya el dolo; de ahi que deberia preverse expresamente que los elementos
(normativos) del tipo y los elementos de una ley penal en blanco junto a los actos que la
complementan, sean tratados igualmente.

9. La punibilidad de la tentativa es s6lo aceptable cuando el legislador ha previsto expresamente
su penalidad. La decision delictiva del autor debe ser reconocible mediante actos externos. Estos
pueden ser identificados ya que representan el inicio del hecho —eventualmente solo el plan del
autor— que conducen inmediatamente a su consumacion.

10. Para la intervencién de varias personas en un acto en grado de tentativa se recomienda el
principio unitario de autor en vista de su sencillez para el Derecho administrativo. Dado que en el
Derecho Penal es tradicional el modelo diferenciador, deberia definirse legalmente la participacion,
especialmente la autoria mediata, y establecerse el grado de accesoriedad de la mera participacion.
La participacion mediante una mera omision en el ambito de la criminalidad de empresa, de
funcionarios y de gobierno, debe declararse punible a través de una regulacion expresa; la omision
impropia debe ser punible s6lo cuando exista una regulacion legal expresa.

11. Las personas juridicas y otras agrupaciones de personas, en los hechos punibles que cometan
sus encargados en su interés, deben ser hechas responsables no sélo civil o administrativamente,
sino como minimo a través de la imposicion de sanciones similares a las penales (en tal sentido cfr.
las garantias aplicables supra 6). Deberia introducirse una penalidad propia de estas agrupaciones
con el objetivo de eliminar su organizacién delictiva, para lo cual bastaria que los modelos y criterios
se mencionaran en un marco de responsabilidad o alternativamente, y fueran complementados por la
jurisprudencia.



