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La regulacion de la autoria y la participacién en el Derecho Penal europeo.
[ Estado de la cuestion, tendencias de armonizacién y propuestas de modelo!

Klaus Tiedemann

I

El Derecho Penal de los Estados miembros de la
Unién Europea hasta el momento ha quedado en
gran medida al margen del amplio movimiento de
armonizacién que caracteriza al Derecho de la
Unién en muchos campos. Respecto de la parcial
aproximacién de los ordenamientos penales euro-
peos que ultimamente parece abrirse paso cabria
decir brevemente y con caracter previo lo siguiente:

A lo largo de varias décadas, los tipos penales
nacionales inicamente se han encontrado someti-
dos de modo negativo al control del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (T.J.C.E.),
en orden a determinar si la correspondiente nor-
ma de conducta o de sancién contraviene liberta-
des fundamentales del Tratado de la Comunidad
Europea (T.C.E.), por ejemplo, al vulnerar una
prohibicién legal nacional la libertad de estableci-
miento de los trabajadores (art. 48 T.C.E.) o al li-
mitar de modo desproporcionado una amenaza
de pena la libre circulacién de bienes y servicios
(arts. 30, 59 T.C.E.)2. Ya en el libro en homenaje al
profesor japonés Miyazawa3 indicamos que desde
la sentencia del Tribunal de Justicia en el asi lla-
mado escandalo del maiz griego de 19894 ha sido
desarrollada de manera adicional una obligacién
positiva de los Estados miembros de proteger los
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intereses (financieros) de la Comunidad de modo
efectivo y, con ello, también mediante amenazas
de pena. De ello deriva en la Parte Especial del De-
recho Penal una armonizacién minima de los sis-
temas juridico-penales nacionales en relacién con
la proteccién de intereses comunitariosS, armoni-
zacién en la cual, sin embargo, una limitacién es-
tricta a los intereses financieros ni resulta obliga-
da ni tan siquiera convincente$. En virtud de la
sentencia en el caso del maiz, y ahora del articulo
280 T.C.E., a los Estados miembros les compete,
maés alla de ello, proteger juridico-penalmente los
intereses (financieros) de la Comunidad de igual
modo que se protegen los correspondientes inte-
reses nacionales, es decir, deben asimilar ambos
ambitos de proteccién en el respectivo Derecho
nacional, asi como se prevé en el Derecho Penal
aleman ya desde los afios setenta en el § 264, pa-
rrafo 6.° St.G.B. respecto del fraude de subvencio-
nes y en el § 370, parrafo 6.° Abgabenordnung res-
pecto del fraude tributario. El ultimo paso hasta el
momento en direccién a una verdadera armoniza-
cion de los ordenamientos penales nacionales lo
constituye el convenio internacional para la pro-
teccién de los intereses financieros de la Comuni-
dad, suscrito en la cumbre de jefes de Gobierno de
Cannes, en julio de 19957, que prevé junto a un
tipo de estafa que debe constituir un marco unita-

1. Traduccién del original alemén de Manuel Cancio Melia (Universidad Auténoma de Madrid). El texto es una versién revisada por el
autor del trabajo «Die Regelung von Téterschaft und Teilnahme im europtischen Strafrecht. Stand, Harmonisierungstendenzen und Modell-
vorschlge», publicado en: Festschrift fiir Haruo Nishihara zum 70, Geburtstag, Baden-Baden, 1997.

2. Chr. la sinopsis al respecto en Grasso, en: ARROYO/TIEDEMANN (ed.), Estudios de Derecho penal econémico, 1994, pp. 293y ss.; Ma-
NACORDA, Il foro italiano 1995, V, pp. 55 y ss.; TiEbEmann, NJW 1993, pp. 23 {24), respectivamente, con ulteriores referencias de la bi-

bliografia francesa e italiana.
3. FESTSCHRIFT Mivazawa, 1995, pp. 673 (676},

4. TSCE col. 1989, pp. 2.965 y ss. con comenlario de TiEDEMANN, EUZW 1990, pp. 100y s.
5. Chr. TIEDEMANN, en: KREUZER/SCHEUNG/SiEsR (ed.), Die Evropdisiserung der milgliedschaftichen Rechsordnungen in der Europdischen

Union, 1997, pp. 133 (144),

6. DANNECKER, JZ 1996, pp. 869 (878); SCHUNEMANN, en: SCHUNEMANN/ SUAREZ {ed.), Bausteine des europdischen Wirtschafisstrafrechss,
1994, p. V; SiEser, JZ 1997, pp. 369 (374); TIEDEMANN, op. cit. nota 4, pp. 146 y s.
7. DOCEn2C 316/48, de 27.11.1995; sobre ello DANNECKER, ZStW 108 (1996), pp. 577 y ss.; TIEDEMANN, en: LK, 11.2 edicién, 1997,

§ 264, n.m. 10; ZIESCHANG, EuZW 1997, pp. 78y ss.
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rio, referido tanto al lado de gasto como el de in-
gresos del presupuesto comunitario (y que esta-
blece en su conjunto un compromiso entre la con-
cepcién de la estafa anglo-francesa, préxima al
hurto, y la reciente tradicion de la estafa alemana,
orientada en atencién al dafio), también reglas ju-
ridico-penales acerca de la participacion de varios
sujetos en la estafa comunitaria (art. 2, parrafo 1.°
y art. 3). Por lo tanto, el convenio regula respecto
de un determinado sector cuestiones de la Parte
General, mostrando de este modo una nueva via
para la armonizacién, via que si bien se contrapo-
ne al pensamiento aleman orientado a la sistema-
tizacion y abstraccién, merece atencién en cuanto
punto de partida entre tépica y pragmatismo, y
ello también porque tanto la legislaciéon penal in-
glesa como la escandinava regulan con buenas ra-
zones materiales ciertas cuestiones de la Parte Ge-
neral en los tipos penales especificos. A medio pla-
zo, tal armonizacion sectorial puede tener efectos
como piedra de toque para el examen y la renova-
cién de verdaderas «reglas generales».

¢Qué contenido y qué trasfondo tienen las men-
cionadas reglas del convenio sobre autoria y par-
ticipacién? ¢Pueden ser, mas alla del ambito de la
estafa comunitaria, un modelo para una equipa-
racién (armonizacién) en el ambito europeo de las
regulaciones nacionales correspondientes? ¢C6-
mo pueden concretarse estas reglas, redactadas
hasta el momento mas bien como principios, con-
virtiéndose asi en verdaderas reglas?

1I

En la realidad social, especialmente en la cri-
minalidad econémica y contra el medio ambien-
te, en la actualidadfes relativamente frecuente
que un delito no sed cometido por una persona
sola8. De hecho, el Aumerosas veces descrito fe-
némeno de la colectivizacién de la vida social ha-
lla correspondencia también en el plano patolégi-
co de la comisién de delitos en la frecuente inter-
vencién de varios sujetos. Esta intervencién
puede producirse en tres planos o escalones: la
perspectiva habitual de las teorias de autoria y
participacién se refiere al plano horizontal de la
intervencién conjunta de varias personas mas o
menos independientes las unas de las otras; sin
embargo, progresivamente se incluye en la consi-
deracién dogmatica también la intervencién con-

junta vertical, es decir, ordenada jerarquicamente,
de varias personas en distintos escalones en la
Administracién, las empresas, organizaciones
criminales, etc. En el ambito horizontal se plan-
tea la vieja cuestion acerca de si todos los intervi-
nientes deben ser penados por igual, o de si, por
el contrario, debe considerarse que les correspon-
de una determinada responsabilidad y pena, dis-
tinta en funcién de las caracteristicas y de la rele-
vancia de sus aportaciones. Respecto del ambito
vertical, caracterizado por delimitaciones poco
nitidas y desplazamientos de las estructuras, apa-
rece como problema principal la cuestién acerca
de si junto al sujeto que ejecuta directamente el
hecho también corresponde responsabilidad pe-
nal al superior o a los superiores, y acerca de si,
y, en su caso, en qué medida, una delegacién de
facultades y deberes exime de pena. Por el con-
trario, la ulterior cuestién relativa a si el subordi-
nado queda exento de pena, en virtud de la ins-
truccién o de la orden forma parte, conforme al
entendimiento habitual, de la teoria de la justifi-
cacién y de la exculpacién.

En tercer lugar, se plantea el problema, espe-
cialmente actual, acerca de si tiene responsabili-
dad juridico-penal la organizacion misma -mas o
menos estable-, sea en el sentido de una respon-
sabilidad tan sélo penal administrativa (cfr. § 30
Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten [OwiG, Ley de
contravenciones]: multa en dinero), sea en el sen-
tido de una verdadera punibilidad criminal (asi, el
art. 121-2 del C.P. francés de 1994). Esta ultima
cuestién la dejaremos completamente de lado en
lo que sigue, puesto que ya en otro lugar la hemos
tratado de modo detallado y en el sentido de con-
sideraciones tendentes hacia la armonizacién®.
Tan s6lo mencionemos que en este sector, el pro-
yecto de un protocolo adicional al Convenio de la
C.E. de 1995 preveia en un momento inicial ver-
daderas penas criminales para las personas juridi-
cas, mientras que el protocolo ahora —de modo si-
milar a una recomendacién del Consejo de Euro-
pa de 1988- admite la alternativa de sanciones
administrativas préximas a las penas conforme al
modelo de la OWiG alemana, teniendo en cuenta
con ello las objeciones «clasicas» frente a la capa-
cidad juridico-penal de accién y/o de culpabilidad
de las personas colectivas.

1. En el plano horizontal, en Europa se han de-
sarrollado dos modelos distintos de tratamiento
juridico-penal de varios intervinientes: en Dina-

8. Clr,, por ejemplo, los datos (especialmente, respecto de los delitos patrimoniales y de falsedades) en las estadisticas criminales de los
Estados federados de Renania-Palatinado (p. 49) y Schleswig-Holstein (p. 46) respecto del afio de 1995.

9. TIEDEMANN, en: de DOELDER/TIEDEMANN (ed.), Criminalization of Corporate Behaviour, 1995, pp. 11y ss., y en: ScHocH/Stou/ TiEDE-
MANN, Freiburger Begegnung — Dialog mit Richtern des Bundesgerichtshofes, 1996, pp. 30y ss.
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marca, Italia y Austria rige el principio de auto-
ria unitaria. Todos los demas Estados miembros
de la Unién parten —como lo hace, dicho sea de
paso, el Cédigo Penal de Japén!9- de una dife-
renciacion entre distintas formas de interven-
cién, predominando materialmente la subdivi-
sién (alemana) en autores, inductores y cémpli-
ces, y favoreciendo al cémplice frecuentemente
una atenuacién obligatoria de la pena!l. Respec-
to del autor, e histéricamente también respecto
del cémplice, los sistemas de diferenciacién soli-
an subdividir atiin mas, y ello frecuentemente
hasta llegar a distinciones teéricas muy dificiles
de seguir en la practica!?2, El Convenio de 1995
sigue en el articulo 2, parrafo 1.%, la tradicién eu-
ropea del modelo de diferenciacién, que, como
es sabido, fue elaborado por la doctrina italiana
de la Baja Edad Media, fijado en el Code Pénal
francés de 1810 y trasladado desde ese texto du-
rante el siglo x1x a otros Cédigos Penales (como,
por ejemplo, el aleman y el griego). También en
Inglaterra, la diferenciacién se corresponde con
una antigua tradicién del Common Law y al Sta-
tute Law del siglo x1x. Frente a ello, el reglamen-
to de la C.E. promulgado para la regulacién de
sanciones administrativas supranacionales de
19.12.199513, coincidiendo con una tendencia
europea igualmente clara, parte para el Derecho
penal administrativo del principio de la autoria
unitaria, que también el Derecho aleman toma
como base en el § 14 OWiG.

El Convenio de 1995 tan sélo identifica la dis-
tincién tripartita entre autores, inductores y cém-
plices, pero no define estas figuras. Si intenta lle-
var a cabo tal definicién, en cambio, el «Corpus
iuris para un espacio jugidico europeo comin
para la protecciéon de los jntereses financieros de
la C.E.» (editado en versidn francesa e inglesa por
Delmas-Marty), publicadojgn 1997 y elaborado por
encargo del Parlamento ]furopco y bajo la direc-
cién de la Comisién de la C.E. (Direccién General
xx). De acuérdo con el articulo 2 del C.I., es autor
quien comete la accién tipica o quien interviene

como coautor en la ejecucién; es inductor quien
provoca mediante regalos, promesas, amenazas,
érdenes, abuso de cargo o de poder la comisién de
un hecho delictivo o da instrucciones para su co-
misién; complice es quien mediante apoyo o ayu-
da facilita conscientemente la comisién del hecho
0 su preparacién.

Esta formulacién del Corpus iuris, apoyada en
su configuracién de detalle en la tradicién euro-
pea pone en claro, sobre todo en el Ambito de la
induccion —con su antigua formulacién casuista-,
que un numero considerable de casos que de
acuerdo con la concepcién alemana (cfr. § 25, pa-
rrafo 1.°, 2.* alternativa St.G.B.) pertenecen a la
autoria mediata (la amenaza, en todo caso en los
supuestos del § 35 St.G.B,, el abuso de cargo o de
poder;, en todo caso en los supuestos del llamado
dominio de organizacién), son atribuidos a la fi-
gura de la induccién, mientras que la autoria me-
diata, en contra de lo previsto en los anteproyec-
tos, no aparece como figura juridica propia. Aquf
se reconoce la influencia francesa: si bien el siste-
ma juridico de Francia también conoce la autoria
mediata («auteur moral»), no se encuentra regu-
lada ni en el antiguo ni en el nuevo Code Pénal
como forma de autoria auténoma; se limita por
parte de doctrina y jurisprudencia como figura
juridica ante todo a casos regulados legalmente
de modo expreso (por ejemplo, el genocidio, art.
211-1 Cp) y es reconocida, ademas, en constela-
ciones sencillas (por ejemplo, el aprovechamien-
to del error del ejecutor) por la jurisprudencia vy,
en parte, también por la doctrina francesal!4. Sin
embargo, la autoria mediata es patrimonio co-
mun europeo en el siguiente sentido: «Un peu
partout, on inclut dans le concept d’auteur maté-
riel, celui d'auteur médiat, moral ou indirect»?15.
Sin embargo, especialmente desde la perspectiva
franco-legalista, la autoria mediata no sélo debe-
ria ser mencionada —como es el caso en el Cédigo
Penal aleman, portugués y espafiol y en los traba-
jos preparatorios del Code Pénal de 1994- me-
diante una formulacién a modo de cldusula gene-

10. Sobre ello (con una traduccién de los arts. 60 y ss.), H. OrNo, en: Gedachinisschrift Armin Kaufmann, 1989, pp. 691 (692).

11. Defallada sinopsis en Pravet, Droit penal comparé, 1995, pp. 276 y ss., n.m. 193y ss.

12. Cfr. las panoramicas (fambién respecto del Derecho aleman) en Praet, p. 278, n.m. 195; JescHeEck/WEIGEND, Lehrbuch des Stra-
frechts Allgemeiner Teil, 5.2 edicion, 1996, § 61 VIIl, pp. 661 y s. con ulteriores referencias. Respecto del Derecho penal espaiiol, que en
los arts. 28 y 29 sigue distinguiendo entre cooperadores necesarios y complices, vid. CoBo beL RosaL/Vives ANTON, Derecho penal Parte
General, 4.2 edicién, 1996, pp. 687 y ss., MuNoz Conpe/Garcia Aran, Derecho penal Parte General, 2.9 edicién, 1996, pp. 464 y ss.

13. N.22988/95, ABIEG n.* L/312/1 y ss. De 23.12.1995; al respecto cfr. DANNECKER, op. cit., nota 6, pp- 604 y ss.; TIEDEMANN, op.

cit., nota &, n.m. 8 con ulteriores referencias.

14. Clr. CoNTE/MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal géneral, 2.2 edicién, 1996, pp. 213 y ss., n.m. 404; Merie/Vitu, Traité de droit crimi-
nel, 6.2 edicién, 1984, p. 670, nm. 525, STerani/LEvasSEUR/ Boutoc, Droit pénal général, 16.2 edicién, 1996, pp. 242y ss., n.m. 295, res-

pectivamente, con ulteriores referencias.
15. PrabeL, op. cit., nota 10, p. 279.
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ral del legislador, sino que, en la medida de lo po-
sible, éste deberia definirla o tipificarlal6 (cfr. in-
fra TV.).

Con su marco de regulacién conscientemente
amplio, el Corpus iuris, al igual que el Convenio,
deja aparte de la autorfa mediata abiertas otras
dos cuestiones de peso del modelo de diferen-
ciacién, sometidas en toda Europa a discusién y
que deberfan regularse de modo expreso en el cur-
so de un ulterior desarrollo de los sistemas juridi-
co-penales que persiga avanzar hacia la armoni-
zacion. Antes de entrar en ellas, sin embargo, con-
viene destacar que el modelo de la diferenciacion
en si mismo deberia ser mantenido, puesto que la
distincién entre autoria y participacién es en el
sentido expuesto un elemento tradicional europeo
comun y resulta preferible desde la perspectiva
del Estado de Derecho (de la vinculacién al tipo).
Por lo demas, esta distincién al menos es insinua-
da también en los modelos unitarios —sea en la
Ley misma (por ejemplo, con la mencién expresa
del autor directo en el § 12 del St.G.B. austriaco, o
en cuanto induccién en el marco de la regulacién
sobre la concertacion para cometer un delito en el
art. 115, parrafos 3.°y 4.° del Codice Penale italia-
no; cfr. también respecto de las aportaciones al he-
cho de menor relevancia, es decir, desde el punto
de vista material, aportaciones en el nivel de la
complicidad, art. 114 Codice Penale, asi como el §
23 n.° 1 inc. 2.° del Straffelov danés y, sobre todo,
el reconocimiento de la autoria mediata en el art.
111 del Codice Penale para los casos de la induc-
cién de un inimputable, etc.), sea en la praxis de
autoridades y tribunales (por ejemplo, respecto
del § 14 OWiG!7). Por otra parte, la tendencia in-
sita en el modelo unitario hacia la expansién de la
punibilidad mediantetla inclusion de la complici-
dad tentada es revo?ada, por ejemplo, expresa-
mente por el art. 115Codice Penale, y limitada en
el § 23 n.° 1 inc. 2.°(de la Ley penal danesa me-
diante la introduccién de una atenuacién obliga-
toria de la pena. El § 15, parrafo 2.° del St.G.B.
austriaco sélo pena la «autoria mediante aporta-
cién» (complicidad) si el autor directo ha sobre-
pasado el umbral de la tentativa.

En todos los ordenamientos que toman como
base el modelo de la diferenciacién existe consen-
so acerca de que para una solucién adecuada de

las cuestiones de participacién es necesario el
pensamiento de la accesoriedad. Esto puede mos-
trarse con base en la constelacién de la partici-
pacién en un hecho principal justificado cuando
la situacién de justificacién sélo concurre en la
persona del autor principal: la concurrencia de
causas de justificacién se transmite a todos los in-
tervinientes. En este contexto, predomina hoy el
principio de la accesoriedad limitada (que se co-
rresponde a los §§ 26, 27 del St.G.B. aleman), que
no tiene como presupuesto la concurrencia de cul-
pabilidad en el autor material y con ello genera
menos lagunas de punibilidad!8. En la medida en
que —como en Alemania, los Paises Bajos, Portu-
gal, y Espana, de modo predominante también en
Bélgica y en la doctrina francesa— se exige para la
punibilidad un kecho principal doloso (ja diferen-
cia de lo que sucede, por ejemplo, en Grecia y en
la jurisprudencia francesal!l®), tal regulacién,
como es légico, es més estricta que una solucién
de autoria unitaria. Sin embargo, las lagunas que
de este modo se generan pueden ser absorbidas
mediante la responsabilidad a titulo de autor, no
accesoria: el Derecho Penal inglés convierte en es-
tos casos al participe en autor mediato; el Derecho
francés se ayuda mediante la creacién de tipos pe-
nales especiales, como también se conocen en el
Derecho Penal aleman (cfr. s6lo §§ 160, 271
St.G.B.). Finalmente puede intervenir —en caso de
existir la correspondiente incriminacién— una pu-
nicién por imprudencia, puesto que, por ejemplo,
también de acuerdo con la concepcién francesa en
los delitos imprudentes rige el principio de auto-
ria unitaria. Sin embargo, especialmente respecto
de la figura auxiliar de la autoria mediata, como
ya se ha dicho, seria adecuado que los grupos de
casos tipicos se mencionaran expresamente en la
Ley dentro de la regulacién de autoria y partici-
pacién, debiéndose prever —en contra de la opi-
nién dominante en Italia respecto del art. 119, pa-
rrafo 2.° Codice Penale, y coincidiendo con el De-
recho inglés— también la posibilidad de punicién
del autor mediato en el caso de un instrumento
que obra conforme a Derecho. La —renovada- ne-
cesidad de una regulacién expresa de la autoria
mediata deriva en el marco europeo ya de la idea
de que esta figura juridica quiebra el pensamiento
de la accesoriedad y por ello se encuentra inmer-

16. Cfr. PRADEL, p. 278, quien hace referencia a las «formules larges» en la regulacién de autoria y participacion en el SIGB aleman en
la formulacion de 1975; sobre ello en el contexto internacional ya TiEDEMANN, JZ 1980, pp. 489 (492).
17. Cr. las referencias en GOHLER, Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, 11.° edicién, 1995, § 14 n.m. 1y ss.

18. PraOEL, op. cit., nota 11, p. 280 n.m. 196 con referencias.

19. Cfr. Sterani/Levasseur/Boutoc, p. 270 n.m. 334 con referencias; TIEDEMANN, Revue de science criminelle, 1997, pp. 259 (262).
Aproximandose a la doctring, sin embargo, la jurisprudencia francesa con frecuencia afirma la concurrencia de «coactivité» en vez de par-
ticipacién en un hecho imprudente (MErRLE/VITU, p. 674 n.m. 528, nota 5).
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sa en el constante riesgo de perder en la aplicacién
préactica del Derecho los necesarios contornos.

Partiendo del reconocimiento de principio de la
accesoriedad de la participacién, ademiés genera
dificultades de fondo y practicas el tratamiento de
la participacién en delitos especiales (y de propia
mano) que tienen como presupuesto para el autor
una caracteristica especial (como empleador, em-
presario de una instalacién, comerciante, etc.). En
estos casos, conforme a la mayoria de los ordena-
mientos juridicos (por ejemplo, Alemania, Inglate-
rra, Francia, Grecia, Espaifia; sin embargo, la si-
tuacion es otra en Portugal), otras personas (ex-
tranei) juridicamente sélo pueden ser participes.
El modelo unitario en este contexto se contenta
con la exigencia de que al menos en uno de los in-
tervinientes concurra la condicién especial, para
evitar el resultado, dificilmente soportable desde
el punto de vista politico-criminal, de la impuni-
dad de los extranei (§ 14, parrafo 1.° St.G.B. aus-
triaco; art. 117 Codice Penale italiano); el § 23 n.°
2 del Straffelov danés prevé expresamente una
atenuacion de la pena para el extraneus, pero con-
firma con ello su punibilidad de principio20.

Hay que admitir que los sistemas de diferen-
clacién en este contexto conducen a lagunas de
punibilidad cuando el hecho principal del intra-
neus no cumple los presupuestos de la accesorie-
dad, por ejemplo, porque actia de manera no do-
losa. Pero esto ha de asumirse, puesto que el ex-
traneus no se ve afectado por un deber especial y
s6lo puede realizar un injusto derivado. Por ello,
podra proponerse como modelo de regulacién
una regulacién comparable a los §§ 28, 14 St.G.B.
y a la distincidén francesa entre «circonstances ré-
elles» y «circonstances personmnelles», aunque en
forma simplificada y teniendogen cuenta los plan-
teamientos de reforma de las doctrinas espaiiola y
alemana?! (cfr. infra 1v.). En €l caso de la respon-
sabilidad de representantes, que nos conduce ya al
ambito vertical (infra 1m.), ha de tomarse como
punto esencial la asuncién de hecho de la funcién,
teniendo en cuenta la existencia de tendencias na-
cionales coincidentes hacia la aprehensién de 6r-
ganos que sélo actian de hecho y los problemas
especificamente alemanes de interpretacién res-
pecto del elemento de la actuacién «como» érga-
no o representante?2,

Finalmente, respecto del acuerdo para cometer un
delito deberia preverse, siguiendo lo dispuesto en el
articulo 115 Codice Penale, una regulacién restric-
tiva, de acuerdo con la cual la punibilidad comien-
ce tan sélo en el momento en el que el hecho haya
sido intentado al menos por uno de los intervi-
nientes. Tal propuesta, que tiene en cuenta al me-
nos parcialmente las objeciones en contra de una
«criminalidad en el &mbito previo», probablemente
también seria aceptable para los Estados del Coni-
mon Law (jconspiracy!) y para Francia (jassocia-
tion de malfaiteurs!) siempre que se mantenga ex-
presamente abierta la posibilidad de una punicién
en la Parte Especial. La complicidad intentada de-
beria declararse de modo expreso impune, la in-
duccion intentada deberia declararse punible, a pe-
sar de la solucion francesa opuesta, en aquellos ca-
sos en los que la tentativa del hecho al que se
pretende inducir es punible. Tales regulaciones se
corresponderian con una tendencia europea ma-
yoritaria23. Por lo demas, Italia declara impune con
caracter general la participacién intentada, es decir,
también la induccién intentada (cfr. art. 115 Codi-
ce Penale), lo que resulta poco coherente en el sis-
tema unitario de autoria, pero puede explicarse con
base en la teoria de la tentativa.

2. El elemento central de unién en el plano in-
telectual entre la regulacién del &mbito horizontal
de problemas y aquélla para el ambito vertical es
el principio de culpabilidad. En su configuracién
general en cuanto culpabilidad fundamentadora
de la pena, tal principio no es mencionado de
modo expreso en el Derecho Penal alemén (cfr, en
cambio, el § 4 del St.G.B. austriaco), pero tanto en
Alemania como en varios otros paises europeos
—especialmente Italia y Espafia— se halla anclado
constitucionalmente y dotado, a través de su vin-
culacién a las garantias de la dignidad humana y
al principio del Estado de Derecho, de una vigen-
cia que no admite excepciones. El § 29 del St.G.B.
aleman establece respecto de la teoria de la parti-
cipacién el principio de accesoriedad limitada,
asegurando en esta medida también el principio
de culpabilidad: «Cada interviniente serd penado
conforme a su culpabilidad sin tener en cuenta la
culpabilidad del otro.» De modo similar, el articu-
lo 121-1 del Code Pénal francés antepone a la re-
gulacién de autoria y participacién (y de la puni-

20. TIEDEMANN, op. cit., nota 18, p. 262.

21. GraCiA MARTIN, en: SCHUNEMANN/ SUAREZ, op. cit., nota 5, pp. 13 {19y ss.) con referencias (también respecto de la bibliografia ale-

mana).

22. Cr. de modo sintético sobre la cuestion SCHUNEMANN, en: LK, 11.2 edicién, 1993, § 14 nm. 50 y ss., 67 y ss., 74 y ss.; TIEDEMANN,
NJW 1986, pp. 1842 y ss. e idem, en: LK, 11.2 edicién, 1995, n.m. 68y ss., 77 y ss. previos al § 283, respectivamente, con ulteriores re-
ferencias (respecto del Derecho extranjero, TEDEMANN, LK, n.m. 185, 192, 194, 229 etc.).

23. JESCHECK, ZSIW 99 (1987), pp. 111 (127, 136 y ss.); Pradel, op. cit., nota 11, pp. 280 y 5. n.m. 196.
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bilidad de las personas juridicas) el axioma de la
época de la Revolucién francesa: «Nul n'est res-
ponsable pénalement que de son propre fait.»

Sin embargo, sobre todo Inglaterra y Francia,
reconocen excepciones tradicionales al principio
de culpabilidad, aunque éstas dltimamente hayan
sufrido restricciones, refiriéndose la excepcién en
el caso de Francia desde el nuevo Code Pénal ya
tinicamente a las faltas (contraventions). La «fau-
te contraventionelle» se entiende en Francia de
manera predominante como presuncion iuris et de
iure de culpabilidad, es decir, como una especie de
dolus ex re. En esta medida se trata de la génesis
de disciplina social para la proteccién de bienes
juridicos supraindividuales; de acuerdo con la
concepcién francesa, la pena en este ambito no
contiene un reproche moral ubicandose, por tan-
to, en un campo préximo a un medio coercitivo
impuesto con ocasién de la infraccion de la nor-
ma. De modo similar, en Inglaterra la strict lia-
bility se entiende como institucién dirigida a ga-
rantizar estandares de cuidado maximos, relativi-
zandose también aqui el caracter de la pena: se
dice que es «criminal in form, civil in nature». A
ello anuda, al parecer, también el art. 1, parrafo 4.°
del Convenio de 1995, para el cual basta que el
dolo sea deducido «de las circunstancias». Sin em-
bargo, frente a ello, y teniendo en cuenta especial-
mente la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos respecto de la presuncién de
inocencia del articulo 6, parrafo 2 de la C.E.D.H.,
habra que partir de que sélo podran mantenerse
presunciones de culpabilidad juridico-materiales
de manera limitada y, en todo caso, en supuestos
excepcionales, y de que, sobre todo éstas, en vir-
tud de la C.E.D.H., deben ser rebatibles?4. En con-
secuencia, especialmente en el ambito de autoria
y participacién, una fegulacién préxima al § 29
del St.G.B. alemén entraria en la tendencia de la
reciente evolucién eutopea en materia de Derecho
Penal y de derechos humanos.

I

En lo que se refiere al plano vertical, de nuevo es
sobre todo en Inglaterra y en Francia (pero no, en

cambio y por ejemplo, en Irlanda) en donde tienen
tradicién las figuras especiales con clara tendencia
a su configuracion con independencia de la culpa-
bilidad individual. La vicarious liability inglesa se
fundamenta en la suposicién de «control and aut-
hority25», quiere facilitar el «law enforcement»
ante todo mediante la prueba y afecta a materias
en las que tiene vigencia el principio de la strict
liability. De modo similar, en Francia la responsa-
bilidad penal «du fait d’autrui» (y la discutida afir-
macién de la autoria mediata por parte de la ju-
risprudencia) se fundamenta con base en el poder
de decisién del superior2é, asi como con la idea de
que a éste le afecta una culpa in vigilando, es de-
cir, una responsabilidad que perfectamente puede
considerarse propiaZ’. En consecuencia, en Fran-
cia sélo se asume una punibilidad del empresario
por hechos de sus colaboradores en el 4mbito de
las actividades profesionales y econémicas regula-
das, y no, por el contrario y por ejemplo, en el
caso de la estafa y de la falsedad documental?8.
Sobre todo el Derecho Penal francés cierra de
este modo una laguna que deriva del rechazo —de
nuevo: legalista— de la punibilidad de la omisién
impropia. Frente a ello, especialmente los Cédigos
Penales aleman, austriaco, portugués y espanol
permiten, en todo caso desde sus respectivas refor-
mas, en principio la afirmacién de una posicion de
garantia de los sujetos con facultades de decision.
Lo mismo rige con caracter general en los Paises
Bajos, asi como en Italia al menos respecto de los
directivos y administradores de sociedades de ca-
pital en lo que se refiere a delitos que son conse-
cuencia de las actividades empresariales de la so-
ciedad?®. Probablemente, una regulacién expresa
en este sentido, configurada de acuerdo con el mo-
delo de la dogmatica alemana de las posiciones de
garantia y que, aproximandose al § 130 OWiG en
su nueva redaccién, considere suficiente como cri-
terio de imputacién también una mera elevacién
del riesgo, estaria en condiciones de generar con-
senso a nivel europeo, también y precisamente en
la medida en que no se reconozca una responsabi-
lidad general de garantes en Derecho Penal. Por
ello, al remitirse, por el contrario, el articulo 3 del
Convenio de 1995 respecto de la responsabilidad
de los propietarios de empresas, de los sujetos fa-

24. Cfr. las sentencias del TEDH de 7.10.1988 (Salabiaku), Serie A, n.2 141-A y de 25.9.1992 (Pham Hoang), Serie A, n.2 243 (am-

bas respecto del Derecho francés).
25. LEIGH, Strict and vicarious liability, 1982, p. 19.

26. Dewas-MarTY, Droit pénal des affaires, tomo 1, 3.2 edicién, 1990, pp. 84 y ss.; STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, pp. 274 y ss. n.m.

345y ss.

27. STEFaNI/LEVASSEUR/Bouloc, pp. 283y ss., 286 y s. n.m. 360, 345.
28. DEwmaAs-MARTY, Droit pénal des affaires, tomo 1, p. 83; de modo similar respecto de Inglaterra, LEiGH, p. 21.

29. Cfr. en sinlesis TIEDEMANN, op. cit., nota 18, p. 265.
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cultados para tomar decisiones y de los sujetos en-
cargados de funciones de control a los principios
del Derecho Penal nacional, siendo interpretada
por cierta parte de la bibliografia juridico-penal
esta formula de compromiso como una remision
total y como una renuncia a una regulacion pro-
pia3?, ello se encuentra en una clara contradiccién
con la tendencia de armonizacién del Convenio,
cuyo objetivo precisamente en esta cuestién debe
considerarse ante el trasfondo de regulaciones na-
cionales marcadamente divergentes3!.

1. La regulacién expresa de la posicion de ga-
rantia de sujetos facultados para tomar decisiones
y de sujetos con funciones de control que aqui en
consecuencia se propone (infra v.) deberia conce-
birse como imputacién de una conducta ajena
acompaiiada de la prueba de propia culpabilidad,
identificandose también, a titulo de ejemplo, los
grupos de autores a los que se hace referencia:
miembros de los Gobiernos y funcionarios ete.,
as{ como directores de empresa y personas con
poder de decision o de control dentro de la em-
presa32, Con ello, a lo que se hace referencia en to-
dos los casos es a una «responsabilidad plena» en
el plano juridico-penal de los garantes menciona-
dos respecto de todas las infracciones penales que
estén vinculadas de modo tipico a la organizacion.
La introduccién de una mera responsabilidad civil
(Italia, en parte también Bélgica y Francia) se
basa en la idea roménica de que la pena de multa
se convertiria en una obligacién civil al ser firme,
una idea que si bien es antigua, esta superada y es
hoy rechazada ampliamente33, Los restos de esta
concepcién han sido elimjnados a mas tardar en
Alemania con la derogacipn del § 31 St.G.B, (res-
ponsabilidad/de los heredgros por penas de multa
firmes) en el afo 1975.

2. Puesto que la responsabilidad del garante
tiene su fundamento en el poder de decisién y en
la autoridad del sujeto facultado para decidir, es
coherente y acertado que, al menos en principio,
la delegacién del poder de decision genere efectos
de exencién de la pena: el delegado se convierte él
mismo en sujeto facultado para decidir y, por ello,
adquiere él mismo responsabilidad juridico-
penal34. Aunque, por un lado, en el Derecho Penal

griego se rechaza tal exencién de responsabilidad
por completo y, por otro, en Dinamarca se produ-
ce una exencién completa en aquellos casos en los
que se transfiere todo el poder de decisi6n, la afir-
macién de una exencién parcial se corresponde
con la solucién de la mayoria de los Estados euro-
peos, habiéndose desarrollado con frecuencia fue-
ra de Alemania criterios mas exactos.

Especialmente en Italia, la delegacion presupone
el cumplimiento de una serie de criterios: ha de
tratarse de una empresa grande; la delegacién
debe colocar al delegado en condiciones de ejercer
realmente las funciones delegadas; la distribucién
de funciones no debe tener «caracter fraudulento»;
los delegados deben disponer de probada compe-
tencia en la materia. De modo similar, en Francia
es necesario que la autoridad y competencia de los
delegados sean suficientes para un ejercicio real
del poder de decisién; ademas, la delegacién debe
ser exacta, especial y limitada en el tiempo, asi
como acompanada de un minimo de publicidad,
para convertirla en suficientemente cierta; mas
alla de esto, han de quedar excluidos errores de or-
ganizacién y de funcion. La jurisprudencia france-
sa mas reciente también toma en cuenta como ele-
mentos decisivos la dimensién de la empresa asi
como la complejidad de su organizacion.

Otros ordenamientos juridicos se sirven de crite-
rios mas generales para fijar las condiciones de
una delegacién y de una ulterior subdelegacion.
Los criterios italianos y franceses mencionados en
principio serfan de aplicacién también en Alema-
nia, pero, especialmente, no limitan la delegacion
ni a grandes empresas ni a un determinado tiem-
po. En el Derecho Penal queda establecido con cla-
ridad y con vocacién modélica el hecho de que la
delegacién sélo puede conducir, en todo caso, de
manera limitada a la exencién de pena, puesto que
el titular de la empresa mantiene juridicamente el
poder supremo de organizacion y supervision?s.
En principio, tal regulacion coincide con una ex-
tendida tendencia y por ello resultard adecuada
como modelo europeo: admisién de la delegacion,
si ésta est4 vinculada a la residual responsabilidad
base del titular de la empresa (Bélgica, Francia, In-
glaterra, Paises Bajos, Alemania). También existe

30. DANNECKER, op. cit,, nota 6, p. 597.

31. Acertadamente PRADEL, op. cit., nota 10, p. 274 n.m. 190 in fi
32 La cuestion del tratamiento estructuralmente igual de la crimina
vamente por RANSIEK, Unternehmensstrafrecht, 1996, pp. 47 vy ss.,
diante actuar positivo) y de los fipos especiales mencionados en el

gulacién adicional en el marco de infra § ¢, parrafo 2.°.
33. TiEpemaNN, GA, 1964, pp. 353 (372).

lidad organizada y de las empresas delincuentes, resuelta afirmati-
no afecta tanto al aspecto omisivo como al ambito de la coautoria (me-
fexto después de la nota 21. Por ello, también podria plantearse una re-

34. Dewmas-Magry, op. cit., nota 27, p. 87; Palazzo, Revue de science criminelle, 1997, pp. 309 (313 y s.}.

35, Chr. sélo SCHONEMANN, en: LK, § 14 n.m. 65 con referencias.
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D o ¢

coincidencia en la mayoria de los ordenamientos
juridicos respecto de que la delegacién queda ex-
cluida en aquellos casos y en la medida en que se
trate de deberes (basicos) que el responsable debe
cumplir é] mismo. De acuerdo con la concepcién
alemana, ello rige, por un lado, respecto de la fa-
cultad de decisién suprema que compete al titular
de la empresa; en esta medida, frecuentemente
puede producirse una responsabilidad juridico-pe-
nal cumulativa de varias personas en la jerarquia
empresarial. Por otro lado, de acuerdo con el en-
tendimiento nacional son deberes estrictamente
personales los deberes de control de los 6rganos de
una sociedad de capitales (Alemania, Francia, Es-
pana), los deberes de declarar rentas sujetas a tri-
butacién y el pago de tasas aduaneras (Italia), asi
como los deberes de control de encargados especi-
ficos de seguridad en el trabajo, proteccién del me-
dio ambiente, etc. (Alemania). En el Derecho bel-
ga, la delegacion queda excluida, ademaés, cuando
la Ley se refiere a autores determinados.

De modo coincidente con estas consideraciones,
el art. 13 del Corpus iuris prevé la siguiente regu-
lacién:

1) Si un hecho delictivo se comete por cuenta de
una empresa por una persona que esta sometida a
la autoridad del director de la empresa o de otra
persona dotada de poder de decisién o control en
la empresa, respondera juridico-penalmente tam-
bién el director de la empresa o la persona dotada
de poder de decisién o de control si tenia conoci-
miento de la comisién del hecho delictivo, dio ins-
trucciones para su comision, permitié que el he-
cho delictivo se cometiera u omitié las medidas de
control necesarias.

2) La delegacién de las facultades sélo libera de res-
ponsabilidad juridicogpenal si la delegacion es exac-
ta, especial y limitada, se corresponde con las nece-
sidades de la organizacién de la empresa y coloca a
los delegados de hecho en situacién de ejercer las
funciones transferidas. La delegacién no excluye la
responsabilidad general por la seleccién, supervi-
sién y control del personal y carece de validez en lo
que se refiere a las tareas propias de la direccién de
la empresa, en especial, de la organizacién general
de las relaciones laborales en la empresa.

En cuanto modelo de regulacién europeo, esta
propuesta merece aprobacién y, como ya se ha
mencionado, respecto de su parrafo 1.°, extensién
a ulteriores grupos de personas en organizaciones
configuradas de modo jerarquico.

v

De modo sintetico, proponemos para el ambito
de autorfa y participacién en un futuro Cédigo Pe-
nal tipo europeo, partiendo del Convenio de 1995
y en ulterior desarrollo del Corpus iuris de 1997,
las siguientes regulaciones, que, a modo de com-
plemento en la medida de lo necesario, son breve-
mente motivadas3®:

Autoria y participacion

§ a Punibilidad auténoma del interviniente/nio
hay responsabilidad por culpabilidad ajena
Cuando en el hecho delictivo intervengan varios
sujetos, cada interviniente serd penado de acuerdo
con su culpabilidad sin consideracién de la culpa-

bilidad del otro.

El precepto, apoyado en el § 29 del St.G.B. ale-
méan y en el art. 121-1 del Code Pénal francés, for-
mula el fundamental principio de culpabilidad y
establece de modo mediato al mismo tiempo el
principio de accesoriedad limitada de la partici-
pacién (con mas detalle al respecto § f, parrafos
1.°y 2°). Su colocacién en primer lugar (como en
el Code Pénal francés) se corresponde ante todo
con la importancia del principio de culpabilidad.

§ b Intervencion en el hecho delictivo

1) Intervienen en el hecho delictivo el autor; el in-
ductor y el cémplice.

2) Los intervinientes que eviten voluntariamente
que el hecho delictivo se consuma son impunes. Si
el hecho deja de realizarse sin que el interviniente
aporte algo a ello, o si es cometido con indepen-
dencia de su conducta anterior, bastara para su
impunidad su empefio voluntario y serio de evitar
el hecho.

El parrafo 1.° sigue el modelo de diferenciacién
predominante en Europa. La regulacién del pa-
rrafo 2.° se ha configurado con base en los §§ 24,
parrafo 2.°, 31 del St.G.B. alemén y se encuentra
desde el punto de vista material en la mayoria de
los ordenamientos juridicos europeos.

§ ¢ Autoria

1) Sera penado como autor quien cometa el hecho
mediante conducta propia por si solo o conjunta-
mento con otros (parrafo 2.°). También es autor
quien se sirva para la ejecucion del hecho de otro
como instrumento (autoria mediata, § d). Ademas,

36, Agradezco a mi asistente, DR. JOaCHIM VOGEL, la elaboracion de un esbozo previo.
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es autor quien debe responder de una conducta
ajena mediante la cual se comete el hecho total o
parcialmente (§ e), cuando en su persona concu-
rran los demas presupuestos de la punibilidad.

2) Coautor es quien comete el hecho junto a otro
autor en virtud de una decisién comun de realizar
el hecho.

3) Cuando la punibilidad queda fundamentada por
cualidades o circunstancias personales especiales,
sélo puede ser autor aquel en quien concurren ta-
les elementos o quien ejerce las funciones que ta-
les elementos describen. Los érganos con derecho
a representacién de una persona juridica o de una
sociedad personal, asi como los directores de una
empresa o las personas con facultades de decisién
o de control en una empresa, pueden ser penados
como autores aunque los elementos personales es-
peciales s6lo concurran en la persona juridica, en
la sociedad personal o en la empresa, y los 6rga-
nos, directores o personas con facultades de deci-
sién y de control hayan asumido de hecho el ejer-
cicio de las funciones. Todo lo anterior se entiende
sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1.°

En el parrafo 1.°, inc. 2.°, la fijacién de la auto-
rfa mediata con la caracterizacién del ejecutor del
hecho como instrumento recoge una expresion
del articulo 28, parrafo 1.° del Cédigo Penal espa-
fiol y de la jurisprudencia y doctrina francesas
para evitar la proximidad a la induccién, genera-
dora de confusiones, de la formulacién de la co-
misién del hecho «por medio de otro» (§ 25, pa-
rrafo 1.° del St.G.B. aleman).

El parrafo 2.° deja claro que la coautoria presu-
pone intervencién en la ejecucién del hecho, pero
que la imputacién reciproca de las aportaciones al
hecho basta para la realizpcién del tipo y que la
razén de la imputacién es@ en la decisién comin
de realizar el hecho.

El parrafo 3.° esta inspirado en una configura-
cién simplificada y aclaradora, en los §§ 14, 28 del
St.G.B. aleman.

§ d Autoria mediata

La conducta de otro deberéd imputarse al autor
cuando provoque tal conducta dolosamente y ac-
tuando en aprovechamiento de la circunstancia de
que el otro no es responsable del hecho, o no lo es
plenamente, a consecuencia de un error o de una
causa de justificacién, de exclusién de la culpabi-
lidad o de disminucién de la culpabilidad que sélo
concurre en su persona (autoria mediata).

§ e Responsabilidad por conducta ajena

1) También serd penado como autor quien deba
responder juridicamente, en razén de su dominio
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sobre otro o de su deber de tutela respecto de la
victima, de que otro no cometa un hecho antijuri-
dico, en tanto tuviera conocimiento del hecho del
otro y hubiera podido impedir o dificultar esen-
cialmente su comisién.

2) En particular, responderan conforme a lo dis-
puesto en el parrrafo 1.

a) los miembros de un Gobierno, los funcio-
narios y soldados respecto de hechos cometidos
por personas dependientes de sus instruccio-
nes, subordinados o personas sometidas a su
mando;

b) los titulares o directores de una instalacién o

empresa, asi como las personas con competencias
de decisién o de control en una instalacién o em-
presa respecto de hechos cometidos por subordi-
nados.
3) La delegacién de responsabilidad sélo exime de
punibilidad cuando la delegacién se refiere a de-
terminados sectores parciales de la actividad y se
ha garantizado que los delegados pueden de he-
cho ejercer los cometidos y las competencias que
les han sido transferidos; ello sin perjuicio de la
responsabilidad por la seleccién, supervisién y
control, asi como de la responsabilidad general
por la organizacién.

§ f Induccion y complicidad

1) Es inductor quien determina dolosamente a
otro a la comisién de un hecho doloso y antijuri-
dico sin ser autor mediato (§ d) o responsable de
conducta ajena (§ e). El inductor sera penado
como el autor.

2) Es cémplice quien preste ayuda dolosamente a
otro mediante una contribucién al hecho secun-
daria para la realizacién de un hecho doloso y an-
tijuridico sin ser coautor (§ d, parrafo 2.°) o res-
ponsable de conducta ajena (§ e). La pena del
cémplice sera atenuada.

3) Los elementos personales especiales referidos
al injusto del hecho seran imputados al inductor o
cémplice en la medida en que concurran en la per-
sona del otro y el inductor o cémplice tenga cono-
cimiento de ello.

4) La induccién intentada es punible cuando la
tentativa del hecho al que se pretende inducir
sea punible. Es de aplicacién andloga el § b, pa-
rrafo 2.°.

5) La complicidad intentada es impune.

§ g Acuerdo para cometer un hecho

Si varios sujetos acuerdan cometer como inter-
vinientes un hecho, y si el hecho no es intentado
al menos por uno de los intervinientes, el acuer-
do s6lo sera punible en caso de expresa previsién
legal.




