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Dogmatlca JllI‘ldlCO penal |
y concepto unlversal del hecho punlble

Kai AMBOS

En un rompedor articulo publicado en la revista Zeitschrift fiir die gesamten
Strafrechtswissenschaften en 1970, Enrique Gimbernat descnblo en los 51gu1entes
termmos la razén de ser de la dogmaﬂca ]undlco-penal :

«Hace posible... al sefialar limites y definir conceptos una aplicacién segura y calcula-

. ble del Derecho penal, hace posible sustraerle a la irracionalidad, a la arbitrariedad y a la
‘improvisacién. Cuanto menos desarrollada esté la dogméhca, mas 1mprev1sxble serd la de-
~cisi6n de los tribunales, més dependers del azar y de factores incontrolables la condena o la -
absolucién' Si no se conocen los limites de un tipo penal, si no se ha establecido dogmati-
_camente su alcance, la pumc16n o impunidad de una conducta no ser4 la actividad orde-
nada y metlculosa que debena ser, sino una cuestién de loterfa. Y cuanto menor sea el
desarrollo dogmatxco, més loterfa, hasta llegar a la mds cadtica y andrquica aplicacién de
un Derecho penal del que —por no haber sido objeto de un estudio sistemdtico y cienti-

fico— se desconoce su alcance y su hmlte» :

o '_““La 1dea central contemda en esa descnpcxén relatlva a la consecucién de Ia se-
guridad jurzdzca (y ]urzdtco-penal) a través de la dogmcitzca Jundzco-penal puede
considerarse como un presupuesto asum1d0 en los 51stemas _]undlcos desarrollados
de los palses de Europa contmental2 I S

* Traduccién del original en alemdn e inglés «Strafrechtsdogmatik und universeller Straftatbegriff:i. realizada
por Rafael Alcicer Guirao (Profesor Titular de Derecho penal, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid). - T
i1 E. GIMBERNAT, «Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?», ZS:W, 82 (1970), pp. 405 ss. : :
L2 Cfr. también, por ejemplo, Eb. SCHMIDT, Emﬁthrung in die Geschichte der deutschen Straﬁ*echtspﬂege,
3 * ed., 1965, p. 148, quien considera que el fin de la ciencia del Derecho penal est4 «al servicio de la justicia (...)
a través del desarrollo de un sistema conceptualmente claro (...) y de la fundamentacién de cada teoria en presu-
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Dentro de estos sistemas jurfdico-penales pueden citarse —como Estados centra-

les y «pesos pesados» de la dogmatica penal europea— a Alemama Italia y Espafia

asf como también —como Estados menores o, desde el punto de vista de la dogmit-

ca, jévenes—, entre otros, a Grecia, Austria, Portugal, Polonia, Suiza y Turquia (en;
Asia puede mencnonarse a Jap6n y Corea del Sur)3

Qu1en haya tenido la oportunidad de estudiar o ejercer el Derecho penal en pai- .
ses europeos del entorno juridico propio del civil law en los que el nivel cientifico

del Derecho penal no es tan elevado, habrd podido apreciar con rapidez las ventajas

_ inherentes a una dogmatica juridico-penal desarrollada y de un pensamiento sistems-

tico alabadas por Gimbernat. Asf, por ejemplo, en Latinoamérica los ejemplos de

- una aplicacién del Derecho dogmdticamente incorrecta o0 —aun peor— arbitraria,
son incontables®. Y en relacién con los Estados Unidos —el ordenamiento juridico -

mds importante del common law— afirma Fletcher que «las estructuras teéricas de la
responsabilidad criminal son demasiado débiles para resistir las presiones politicas

favorables a la incriminacién»®. Expresadas sintéticamente, pueden citarse las sn-‘ ;

guientes ventajas de una dogmatlca ]undlco-penal sistem4tica®;

— Resolucién completa y «econémica» de los casos.
: % Aplicacién del Derecho racional, equitativa y diferenciada. . -
L= - Mis facilidad y mejor aphcablhdad del Derecho o :
o Perfeccxonannento creador del Derecho sobre la base del ana1151s de Ias rela-

- ciones intrasistema4ticas (como ejemplo puede citarse el desarrollo del estado

" de necesidad Jusnﬁcante a pamr del estado de necesndad supraposmvo)

puesios filoséficos indiscuﬁdos». «El Sistema, dentro del que se ordena cada pameulandad bajo conceptos generales

lpés amplios y elevados, sirve al dominio y ordenacién de 1a informe materia juridica y garantiza con ello al mismo -

* Una consideracién similar se encuentra en FLETCHER, en A. Eser, W. Hassemer y B. Burkhardt (editoresj, B
Die deutsche Straﬁechtsw:ssenschaﬁ vor der Jahrtausendwende, 2000, pp. 235 ¥y 237, quien diferencia los distin- -,

tos dmbitos de influencia alemana: en primer lugar los paises catélicos de lenguas rominicas (Espaiia, Portugal,
Italia, Latinoamérica), y en segundo lugar, los paises con lenguas m4s comple_]as (sobre todo Japén, Korea, Grecm,

Finlandia, Turquia y Polonia).

_ 4 Véase, por ejemplo, la Sentencia de la Cone Suprcma de Jusncxa peruana de 24 de novnembre de 2004 5
(R.N. n.° 552-2004-Puno), donde la prohibici6n de regreso se confunde con el principio de confianza y, peor atn,

con conceptos subjetivos como la «buena fe», ausencia de concierto criminal y falta de conocimiento.
5 G. FLETCHER, Buffalo Criminal Law Review, 1 (1998), pp. 275, 283.

...¢ Vid. ya Eb. ScumDT (nota 2). B4sico; B. SCHONEMANN, «Einfithrung in das strafrechtliche Systemdenken».
en: Schiinemann (editor), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1983, pp. 1 ss.; vid. también ROXIN,

7 n.m. 1 ss.; desde una perspectiva italiana, cfr, M. DONINI Verbrechenslehre, 2005, pp. 42-43, (el original es Teo-

ria del reato, Turin 1999); desde una perspecuva espanola, E GIMBERNAT «Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zu-  ° .
 kunft?», ZS:W, 82(1970),p 405, ; e g iy b
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— Una mejor identificacion de las dec1s1ones valoratlvas nnphcltas del sistema
| Jundlco-penal , e R
En conclusién, un sistema del hecho punible ési concebido proporciona una es-
tructura 0 esquema ordenado que incorpora todos los elementos o componentes ne-
cesarios para ]a valoracién como antijuridica y/o culpable de una conducta humana.
Por supuesto que a esta perspectiva sistemética le son inherentes ciertos riesgos, ta-
tes como desatender las particularidades del caso concreto, o asumir implicaciones
polfthO -criminales no deseadas’; no obstante, la existencia de estos riesgos no con-
fleva que el pensamiento sistematico deba ceder asnte una perspectiva puramente ca-
sufstica e inductiva, tal y como es mayontanamente practicada en el Derecho anglo-
americano®. Independientemente de ello, es preciso plantearse la cuestion relativa a
si, y en qué medida, un sistema juridico-penal conscientemente deductivo y dogma-
tico puede ser también trasladable y desplegar efect1v1dad més all4 de las fronteras
de su émblto de influencia a un plano global, en concreto al common law angloame-
ricano. A este respecto, la escasa influencia de la dogmética de habla alemana (y con
‘ellala de sus dogméucas afines) sobre el desarrollo del Derecho penal internacional
(material), ya criticada en otro lugar®, asi como el dominio en absoluto consohlcgado
del pensamiento sistematico en el 4mbito del Derecho penal (material) europeo'® ha-
cen surgir ciertas dudas. Si se parte de la premisa —tal como este autor hace— de
‘que una Parte General universalmente vélida debe ser ante todo compren51ble y apli-
cable", la «casi inabarcable sofisticacién y dlver51ﬁcac1on del intrumental dogmati-
co»2 —en una palabra, la «hlperdogmatlzacmn» [Uberdogmatzszerung] propia de
Alemama (y de Espafia 0 Italia)— puede terminar por resultar contraprocudente y
' —ﬁ'ente alo aﬁrmado por Glmbernat— dar lugar auna exagerada tendencia hacia la
: ﬁjacmn de conceptos en detrimento de una soluc16n matenal de los problemas que

o Cfr. Roxm nota 6 §7marg 43 y ss.
© -8 Ep relaclén(con es)to habla FLETCHER de un un «pensamiento legal plano» («flat legal t}unkmg») [«The

Right and the Reasonable, Harv. L. Rev., 98 (1985), p. 949, reimpreso en Eser y Fletcher (editores), Jusnﬁcat;;:
- and Excuse 1, 1988, p. 67]. Recientemente habla también de una aproximacién «holistica»: G. FLErCHEvf;ta o
- Grammar of Criminal Law. Amerzcan, comparative, mtemanonal Vol 1: Foundattons, manuscrito (pre
. aparicién en 2007 en OUP), pp. 85 ss. :
.9 K. AMBOS, Der Allgemeine Ted des Volkerstrafrechts, 2.* ed., 2005 pp 54 ys;en "-SPimOl La P arte G"

. neral del Derecho Penal Internacional, 2006, reimpresion, pp. 49y s. .
" Vid, K. AMBOS, Maastricht Journal of European and Comparative. Law (2005), PP .12, 173 en es"aml e

op Cuadernos de Politica Criminal (2006), pp. 51 y ss.

- ! Cfr. AMBOS, AT, p. 54, con ulteriores referencxas. el mlsmo,PG (nota 9)- P 49 tambxén, el mismo, , Rem '”‘

| onthe General Part of International Criminal Laws, Journal of International Criminal Justice 4 (2006), p. 660. -

Strafrecht Allgemeiner Teil, 4 ed., 2006, § 7 marg. 37 ss.; NAUCKE, Einfiihrung in das Strafrecht, 10 ed, 2002,8 | +™ LENCKNER, en Schonke y Schrdder, S1GB, 27.* ed., 2006, Introduccion §§ 13 ss., n.m. 22. SCHONEMANY,

1Ha Roxin, p. 2, se queja igualmente de un «excesivo refinamiento de la dogmética juridica»; en COB;I:; Pt‘;
~ tjemplo ,RoxIN, Conversacién con Thomas Duve, forum historiae iuris, 15.5.2006, www. f(t);;hlSt:l;:meZIS)
lOﬁ()Sduve-roxm htm., n.m. 20, quien con relacién a esta cuestién da expresamente la razén a Gimberna
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i % - ESTUDIOS PENALES EN HOMENAJE A ENRIQUE GIMBERNAT DOGMATICA JURIDICO-PENAL Y CONCEPTO UNIVERSAL DEL HECHO PUNIBLE f ';:3 : “
‘ , _ | - ‘ I r
A o o : . PRV ' i ' i i i mmon law. En 1
e - estd llamada a resolver'. Sea como fuere, desde la perspectiva de un comun sistem,  { podrfa ser comparada con Ia intencién ;n S?:;‘_do fSt?Clteoopc;:II);aigte:nizoién 55 sin duda e ‘
L europeo, o incluso desde una perspectiva global, se plantean a mi entender algunas . | . Jos términos expu.est-os por Andr’e\'v Azso worth: «el nicle , udz it nﬁ
2 : cuestiones bésicas que quiero abordar a continuacién, con la expectativa de que pe.  lafinalidad, el obj¢t1vq, e} proposito N D i : s
SN dan ser del interés del homenajeado. . - | | La«subjetivacién» de la accién humana conlleva la consecuencia de que los .ele- TN :1 3l
| ; | | o | : o : | mentos legales del delito englobados en el tipo no pueden ser plenamente entendidos 5 e fls
I ; o o o, sin tomar en cuenta la parte subjetiva, interna, de la conducta. De hecho, el dolo for- { 18] ;} r
I ! - 1. TEORIA DEL DELITO Y LA CUESTION DEL «SISTEMA» ma parte de la voluntad final de realizar la accién («voluntad final de realizaci6n»), e 3
‘ g ' ‘ , . 16021 Aol : Tl &
' o ridic al nl 1 reivindica deri el es la voluntad final con relacién a los elementos legales del dejhrto " Am, el dc?lo pasa g =
A La tinica teorfa juridico-pen que, en lo que alcanzo, ret a derivar conclu-  § formar parte del tipo penal y la (neo) cldsica estructura bipartida del delito, que gl ,
I ~ siones légicas de presupuestos teéricos es la escuela finalista. El pensamiento fina- a ormar P injusto y culpabilidad —todavia dominante en los pafses del com- 5 =
L . Jista,representado en especial por Hans Welzel", lleva necesariamente a un sistena dlsﬁlllgllla elixtzrtedlenjs: ;)egmple?zada por‘ una estructura tripartita que distinga entre los 2 f“ :
i . T . . - . « e . o s : ; e . aw— ; R
] tripartito del delito en el que se distingue entre la vertiente subjetiva del hecho como mon P e . . I delito (tipicidad), antijuridicidad y culpabili-
S R e et - . b tos objetivos y subjetivos del delito (tipicidad), antij :
! una parte de la tipicidad, antijuridicidad objetiva y subjetiva, y la culpabilidad enten- - clemen . . . . scilmente identifi-
| didapen sentido normativo. Esta concepcién presupone la exigencia de una accién ~ dad™ El cambio que ha traido la pers;_)ectlva finalista puede ser f- < 1 tu-
] ' S X i1 .. ‘ i ompara la estructura cldsica basada en una comprension causal y natu
. como punto de partida de la responsabilidad criminal 0 —més exactamente— de Iz cado s1 uno comp

ralistica de la acci6n (propia de fines del siglo XIx y de autores como v. Liszt, Beling
o Binding) con la estructura (post) finalista (Tablas 1y 2).

2 - imputacién criminal®. Y Io que es mas importante, desde la perspectiva finalista's
. ...~ esaaccién humana no constituye sélo un mero acontecimiento naturalistico enel
Lo mundo exterior, sino que viene determinado por una intenci6n u propdsito surgido -
- de la esfera interna del agente!”. Expresado en otros términos, una accién humanano -

De estas tablas se evidencia quev el cambio aliSpiciado por el finalismo tuvo dos
vertientes: De una parte, los elementos psicolégicos de la culpabilidad (el dolo y ele-

es s6lo una causa objetiva de un determinado efecto o resultado, sino que determina
el resultado conseguido y, como tal, posee un elemento mental ——un deseo, un pro-
pésito, etc.— de que la accién causal dé lugar a un determinado resultado. En este -
. sentido, la accién finalista es «vidente», mientras que un acto causal puro es «ciego®.

Si uno interpreta la concepcién finalista como puramente volitiva —en el sentido del

famoso dicho de Welzel de 'qug la «voluntad es la columna vertebral de la acci6n»?—,

mentos subjetivos especificos fueron «elevados» desde la culpabilidad (en sentido

~ psicolégico) a la tipicidad. De otra, la doctrina finalista confirma o refuerza la.ho;;-
- mativizacién de la culpabilidad que ya habfa sido iniciada por la escuela neoclésica®.

Asf, la culpabilidad deja de ser entendida (éinicamente) como la intenci6n (psicolégi-

-~ ca) de causar un cierto resultado (esa intenci6n pasa ahdra, en el dolo, a formar parte
dela tipicidad), y para a concebirse como la reprochabilidad (moral) de la conducta

del autor, en el sentido de un concepto normativo de culpabilidad. Si_P.s n‘ru‘itav a B h.;l-'

13 GIMBERNAT, 29:"&82 (1970), p. 408. _ o S 4 bra :ir‘lténtadq producir ese resultado dado que sabia f—elcm.e:n’to cog.n’mvo—- que d’ls-

" Vel. WELZEL, «Studien zum System des Strafrechtss, ZSIW, 58 (1939), pp. 491, 505 ss. el mismo, Das parar una bala en el corazén de B llevaria a la muerte, y quiz4 también .h?‘y_a’ s1df> ésa

m e Slrajrecht, 0% | lafinalidad de su accién —elemento volitivo—. Pero constituye otra cuestién d1stm:

Philosophy of Criminal Law, 1981, pp. 83 ss. De hecho, le objetarfa que la accién no puede ser reemplazada por la : B ta la desi la'mdene de B ;;uede ser » répljochada a A cuando,' Por ejemplo, A actuo

nociénlde contio;(ibid.. Pp- 97 ss.), pero queel control precede a la accién o, en otras palabras, que la accién presu- - bajo la influencia de dro gas o sufria una enfermedad mental. chho concc.pto norma-
pone el control. Para una —menos convincente— critica, vid. también A. P. SMESTER, «On the so-called require- tivo de culpabilidad 'es; en realidad, y como correctamente pone de mani ﬁCStQ Flet-

ment for voluntary action», Buff. Crim. L. Rev, 1 (1998), pp. 403, 407 ss. Sobre que la falta de voluntariedad impi-
de la concurrencia del hecho tipico, es convincente C. FINKELSTEIN, «Involuntary crimes, voluntarily committed», .~ § .~ . . o0 . Pl
: en Shute y Simester, Criminal law theory: doctrines of the general part,pp. 143y 148. = . . ! ' R A ‘ I :
e - 16 Acercadela importancia de la teorfa final de Ia accién para el desarrollo de la teorfa del Derecho penal vid. - ©0 A ASHWORTH, Principles of Criminal Law, 5. ed., 2006, p. 175. : -
. recientemente BACIGALUPO, «Die Diskussion iiber die finale Handlungslehre im Strafrecht», en LH a Eser, 2005, . i.:* WELZEL, Das neue Bild (nota 14), P8 e e - Eser, her (edi-
S ~ Pp- 61y, 72; Cerezo MR, «Ontologismus und Normativismus im Finalismus der fiinfziger Jahre», en LH Eser, - 2 Vid, asimismo ESER, «Justification and excuse: a key issue in the concept of crime», en Ese.r/FIetc er (edi
i 2005,pp. 101y104. oo o : R i U tores), supra nota 8, pp. 61 ss. Desde una perspectiva italiana, DONINI (nota 6), pp. 47-48, 58, poniendo de mani-
" WELZEL, Das neue Bild (nota 14), pp. 4 ss. fiesto que mientras la doctrina opta por una estructura tripartita sobre la base del modelo alemén, la estructura bi-
' WeLzEL, Strafrecht (nota 14), p. 33, ... - . ST ST : E : "1 Ppattita comesponde a la tradicién del siglo XIX y es todavfa aplicada por los tribunales. = S
":Wm (nota 14), p, 34: «...das kausale Geschehen lenkende Wille das Riickgrat der finalen Handlung». . -} .. 1% Sobre esta aproximacién, vid. infra notas 51 ss. y texto principal.. : TR

i
1a

3
r.

e BIRSY

F R TAm i e




ESTUDIOS PENALES EN HOMENAIJE A ENRIQUE GIMBERNAT

TABLA 1: Estructura cldasica del delito

I. Injusto
‘ |

’ 1. Tipo (objetivo) f 2. Antijuridicidad

] Accién
| (movimiento corporal voluntario)
Resultado/consecuencia
(cambio en el mundo exterior)
Causalidad
' (teoria de la equivalencia - condicio
| sine qua non) ‘
l
I1. Culpabilidad (psicolégica)
Responsabilidad mental/capacidad como requisito de la culpabilidad
Elementos de la culpabilidad:
Intenciones, motivos
Dolor (conocimiento de la antijuridicidad, controvertido)

Ausencia de causas de exclusién de culpabilidad (necesidad et al.)

Qs st L)

cher-’*‘.. consecuencia necesaria de la aceptacion de la imprudencia como forma delicti
va. Mlemras que la voluntad y el conocimiento, como formas mas graves del hecho
punible, son compatibles con un concepto psicoldgico de culpabilidad, la imprudencii
;011lle\=a un juicio moral o normativo con relacién a un estandar obje,tivo de cuidado
(c.jesde. la.perspecliva, tal como suele admitirse, de un hombre razonable) y la capa
c1da<? .mdlvidual del autor de actuar conforme a dicho estandar. Afirmar que alguien
actuo imprudentemente es reprocharle haberse apartado del estandar normativo razo-
nable a pesar (,le su capacidad de haber actuado de otro modo®. A pesar de que el con-
cepto de accién tiene importantes consecuencias estructurales, no es el aspecto mds

* FLETCH z SBRATT :
dificacién de lzlEi'((-rl]:(l);;si)c:s?.)Til-]al i:'r;r:‘:i?r]d:]i(.k),dc.un «reconocimiento implicito de la teoria normativa» en la e
£ 5 ; a en el Model Penal Code (p. 471) v. ¢
vfeldb(ﬁ)racmn de una estructura tripartita» (p. 477) P i O
* Para una aproximacion critica a 1. el ;
werts von Fa/lrl('issl;;ztlill].:‘j;;;Eetznl:;(L)?) ]d o dzfl?-nu da;l?u_._“d' G. DUTTGE, Zur Bestimmiheit des Handlungsun-
prudencia como infraccién de un aebcr ‘dgltuid' 5 b e 46}11():slrznnd() que ya la concepcion clésica de laim-
Intocion mikmaide o i o d ()ﬁo podia existir Sin recurrir a estdndares normativos; de hecho,
SR Eraipierith’ e la s deA]l- car{ct;x‘ p()rrnzltf\i'(). El' mismo Duttge recurre a la idea del «Veranlas
356 f e i ey e d p(fsl‘ e infraccién (_ic lu.nnrmu por parte del potencial infractor (pp.
ayor certeza a través de una aproximacién mixta psicoldgica-normativa (pp. 361 s5.)

mo consecuencia ulterior, la
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TABLA 2: Estructura (post) finalista del delito

I. Tipicidad

1. Objetiva \ 2. Subjetiva

Elementos subjetivos (especificos), ’
motivos ‘

Dolo i

Accién
1 Resultado/consecuencia
Causalidad como requisito minimo

de la imputacién (objetiva)
| IL Antijuridicidad |

1 Situacion objetiva de una causa de justificacion

Elemento subjetivo de justificacién
III. Culpabilidad (normativa)

Capacidad mental
Conocimiento de la antijuridicidad
Ausencia de causas de exculpacion
Dolo, elementos subjetivos especificos, motivos como formas de culpabildiad

(post-finalista, controvertido) ;

importante de la doctrina finalista, especialmente si uno busca efectos generales o de-
ducciones légicas con relacién al sistema del delito como un todo. Ciertamente, el tran-
sito del dolo desde la culpabilidad a la tipicidad habia sido ya sostenido por Hellmuth v.
Weber®. Mucho mds importante es el planteamiento ontoldgico de la escuela finalista;
es decir, la idea de que hay determinadas estructuras preexistentes a la ley —estructuras
de la realidad— que predeterminan el contenido de nuestras leyes penales”. De hecho,
tal alentamiento ontoldgico precede al concepto de accion, en la medida en que este ul-
timo es una consecuencia del anterior o, en otras palabras, la estructura final de la ac-
cion es una de las realidades ontoldgicas, quizd la mas importante.

% H. V. WEBER, Grundrif§ des tschechoslowakischen Strafrechts, 1929; el mismo, DJZ (1931), pp. 663 y 666:
el mismo, Zum Aufbau des Strafrechtssystems, 1935, pp. 9 ss..

R @ 9 20 O 14)5‘ «H. Welzel», en Rechtswissenschaft in Gottingen (editor Loos), 1987, pp. 486, 495 ss.; H.-
J. HirscH, «Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik nach Welzel». en LH Colonia (editado por la Facultad de
Derecho de la Universidad de Colonia), 1988, pp. 399, 401 ss., 415 ss.; BACIGALUPO (nota 16), pp. 62 ss., 73 ss.
(2005); CEREZO, supra nota 16 (2005), pp. 101 ss., considerando que el objeto de referencia de lo ontoldgico es el

«conocimiento de la existencia», no lo factico o real (p. 101).
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ESTUDIOS PENALES EN HOMENAIJE A ENRIQUE GIMBERNAT

El problema es que el pensamiento finalista, al menos en sus perfile
cuenta hoy con muy pocos seguidores y la doctrina alemana posterior (
espanola y la portuguesa, no tanto la italiana®®) ha rechazado convince

$ originle
asi Como lfl

ntemente -
chos de sus puntos de vista. En primer lugar, se ha dicho que la metodologia onfo,.

gicista ignora la relevancia del contexto politico, social, econémico y cultural paraly
creacion de normas penales. Dado ese contexto, la normativa penal no es una mer;
consecuencia de estructuras 16gico-objetivas preexistentes sino que se deriva de de.
terminadas decisiones normativas o politico-criminales, y €stas dependen de eg
contexto™. Asi, el profesor japonés Keiichi Yamanaka reivindica correctamente yp
«cambio de contexto», una «japonizacién de las teorias alemanas», en aras de hacer-
las aplicables a la realidad social de su pais®’. Realmente, para el Derecho penal, g
como para cualquier otra ciencia socialmente relevante. resulta aplicable el famog
proverbio propio de las politicas de desarrollo «toda politica es local, todo gobiemy
es local»*'. Siquiera por esta razén no resulta posible concebir la accién como y
concepto ontolégicamente prefijado, sino sélo como expresion de algo socialment
relevante, sea sobre la base de una teoria de la comunicacion social, sea por cual
quier otra teoria que tenga en cuenta que una accion se remite a una relacién inter
subjetiva de comunicacién. Esto no excluye la posibilidad de un concepto auténomo,
pre-legal, de accién™, pero este concepto no puede ser desarrollado ontoldgicamen-
te, 0 al menos no exclusivamente. Esta es la razén por la que todavia tenemos dife-
rentes Codigos penales, incluso en nuestras similares sociedades occidentales, y por
la que nuestros conceptos legales no pueden ser sin mds transferidos de un sistema
otro. Junto a ello, la metodologia ontolégica ignora la importancia del lenguaje en la
construccion de nuestra realidad vy, por lo demds, de nuestras leyes®. Las palabras

* En Italia, la concepci6n finalista no tuvo al
zones tedricas (en los afos 50 y 60) y des
6. pp. 15-16, con diversas referencias).

* Vid. las criticas de RoxiN, «Zur Kritik der finalen H
Kriminalpolitik und Strafrechissystem, 2.2 ed., 1973, pp. 5-6
seguidores del finalismo han abandonado 1a metodologia o
perspectiva angloamericana, vid. P. ALLDRIDGE, «Making criminal law known». en Shute y Simester (nota 15), pp.
103, 111: «...el Derecho penal es distinto segtin el contexto histérico y cultural...».

* En un reciente simposio germano-japonés llamado «Rezeption und Reform in deutschen und Jjapanischen
Recht», organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad Kansai de Osaka y la Universidad Georg-August
de Géttingen, que tuvo lugar en Géttingen los dfas 11 a 13 de septiembre de 2006, Yamanaka dicté una conferen-
cia titulada: «Modificaciones de Ia dogmitica después de la Segunda Guerra Mundial». En relacién con el necesé
rio «cambio de conrexto, dijo: «En aras de conseguir la finalidad de acomodar las normas a la realidad social, ld
tcon’g original deberfa ser modificada seglin el contexto social Jjaponés».

“ Cfr. el editorial del niimero 47 de Entwicklung und Zusammenarbeit 310 (2006).

** Vid. también FLETCHER (nota 8). p. 390: «el concepto tiene una vida propia.

# Cfr. MIr PUIG, «Grenzen des Normativismus im Strafrecht», en: Hefendehl ( editor), Empirische und dog:
matische Fundamente, kriminalpolitischer Impetus: Symposium fiir B. Schiinemann zum 60, Geburtstag, 2005, pp-

principio muchos seguidores, siendo primero rechazada por ri-
pués (en los 70) por razones politico-criminales (cfr. DONINI, supra not

andlungslehre», ZStW, 74 (1962), p. 515; el mismo,
» 13-14; el mismo (nota 6), § 7 marg. 24. Incluso los
ntolégica: cfr. BACIGALUPO (nota 16), p. 74. Para un
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que empleamos nO son Meros reflejos c?e la realidad sino una expresién de C(?mo ‘r/::;
mos las cosas, no son deducciones l6gicas desde estructura del @LlnFIO Ipre??/llarlr;e 1
existente sino construcciones humanas sobre la 'b,ase de un consenso ?ocm. e lo
afirmado se sigue que la estructura final de la accién no es realmente U{ld. C()r?§4eczzn-
cia ontolégica sino una construccion basada en un consenso entre pendl.lstaﬁ - A f-
mds. recientes investigaciones psicologicas han mostrado.que la «conmenc‘lavemsne_
en erados»® y que la mayoria de la gente np planea consc.lememen_te todas smllslcmt ;
pm‘bmmienlos»"“. Asi, apenas puede discutirse dg que ep'ustep acciones «involunta
rias», 0 al menos «inintencionadas». Si piso el pie de 1T11‘Vecn.10 dur.a’nte la Ze.na. no
actio —en el sentido finalista del término— con ese zltm.mo, mtenc10nl, u otje]t;:/lz,
etc., pero no obstante actiio, en el SCI].[,I(I() de un m0v1mle‘r-u;> ?rpor‘z%d(():oigrrzoado é
S6lo podria negarse el cardcter de accion de 1.111'c01.1ducta si u (;'era si o
pisar el pie o si estuviera tan borracho que ni siquiera pud'l?ra drmedcue teas
que hacia. De ello se infiere que la eslructu‘ra hngl de la accién no pue” € eXp Lt &
modo necesario la subjetivacién de la tipicidad ni con‘ ello la estr}l’CtUId trlgaru a g
delito. Antes que una consecuencia ontolégica la teorfa de la accion final .el?luel:ira
que una accion no puede ser entendida tinicamente sobre la base (.1? su externa z;’z:
cion objetiva sino que la relacion subjetiva en.n,'e el agente y la acc ion posele z:;;ao 5
portancia simbdlica referida a que con su accion el agente ixpresu ‘zm gra.(o pon
sicion a la norma proporcional a la intensidad d.e su dolo: . Al mismo tler?spo. Cc

la intensidad del dolo aumenta el riesgo para el bien protegido por la norma™.

De cualquier modo, todas estas consideraciones Crl/ti.CElS no modifican el ﬂp[unte(:]iei
partida de la escuela finalista sobre la estmctu.ra del’Qellto, tal como se rr}uesf‘rialigta
tabla segunda; es decir, las consecuencias sistemdticas de la.perspectlv'a. 1 : ((;n_
contindan siendo correctas, no obstante el rechazo de sus asunciones no(;nlm;l\;-a;) j 2
tol6gicas)*. En lo que alcanzo, no hay otref tegr?a sobre'la. natutalleza ‘;nae 1ara?e]a
acoja premisas tan estrictas y sélidas. El pI’l%]/ClplO dt? lesnv1da§ y fl oc.del d:lito. £
del bien juridico no predeterminan la cuestién relativa a la estructura ;

o i i ici Rodriguez Mou-
83-84 (el original espanol «Limites del normativismo en derecho penal» fue publicado en el LH a Rodrig
rullo, 2005, pp. 665-690).

 Cfr. MIR PUIG (nota 33), pp. 92-93. LDy A
3 (C:i; D. W Djl:fwo «thxs two become one: Views on Fletcher’s, two patterns of criminality», Tulse

ifi SC a base de reci s investigaciones sobre la

Rev.,, 39 (2004), pp. 781 y 793 ss., poniendo de manifiesto —sobre la Aba*se C:L reucenntlcl:ltwar el‘évado P
s ki 3 a m ic a gente no tienen lugar g :
onsciencis 3 rocesos mentales de la mayoria de la ge . & iy it
T R B ar de impulsos semiconscientes, automatismos y accion reflexi

ciencia, sino que ocurren en un mundo crepuscul
var (p. 794, citando a McCrone).
% Ibid., pp. 797-98.
‘7 MIR PuIG (nota 33), pp. 97-98.
¥ MIR PuiG (nota 33), pp. 98 ss. o S il
 La misma idea se encuentra en DONINI (nota 6), p. 16, con mas referencias en nota
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finalidad —en sf misma importante— es intentar limitar la aplicacién de] Derecty |
penal, si bien cada dfa resulta mds discutible que puedan conseguir adecuadamen 4
ese prop6sito®®. De igual modo, la teorfa del castigo de Hegel como reaﬁrmacién de
la norma no decide tampoco la cuestién de la estructura, tal como manifiesta Fit }
- cher, en un sentido holista*'. De hecho, esta teorfa es seguida por uno de los mé4s o §
ginales penalistas alemanes, Giinther Jakobs, quien ve en la pena la confirmacién ¢; §:
-1a norma puesta en duda por la accién delictiva; esa confirmacién es contrafécticy,
en la medida en que la norma fue lesionada pero es restablecida por la sancién pendl,
Aun cuando pueda considerarse el sistema de Jakobs como «holista»*2, él no dejade ;
mantener una estructura tripartita del delito*’. La razén es que tampoco un sistema by’ I
lista puede prescindir de un pensamiento estructurado, esto es, basado en la clasific. |
cién, sistematizacién y ordenacidn, si ello sirve a la resolucién de casos concretos,

2. ELEMENTOS INALIENABLES Y LA COHERENCIA DEL SISTEMA ..
A pesar de las criticas efectuadas contra algunas de las conclusiones del finalis. |
~mo y su punto de partida ontolégico, no puede negarse que «el Derecho penal des-
cansa sobre determinadas premisas filoséficas de validez universal»*s Y que estas |
premisas juegan un papel muy importante en limitar los excesos de una teorfa pura- §
mente normativa del Derecho penal®. Una de esas premisas se refiere a la doctrina

" % Para un planteamiento critico reciente de Ia teorfa del bien juridico, en particular sobre su incapacidad pm
ejercer de limite eficaz a la intervencién penal a l1a luz de las nuevas formas delictivas de las ofensas, T. HORNLE,
Grob anstGssiges Verhalten, 2005, pp. 11 ss., y L. KuHLEN, «Die verfassungskonforme Auslegung von Strafgeset- - §
zen», en: Von Hirsch, Seelmann y Wohlers (editores) Mediating principles., 2006, pp. 152, 154-155. Para un panor
ma general, vid. Hefendehl, Von Hirsch y Wohlers (editores), Die Rechtsgutstheorie, 2003. Con relacién al principio -
de lesividad, ya FLETCHER critic6 en Rethinking Criminal Law, 1978, reimpresi6én 2000, p. 404, que es «nfinitamen-" §:
te expandible»; critico D. N. Husak, «Crimes outside the core», 39 Tulsa Law Review (2004), pp.-755y766. - k.
¢ * FLETCHER (nota 8),p.87." . . - o SRR A =TE |
* Vid. también FLETCHER (nota 8), p. 422,
“ G. Jakoss, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2.* ed., 1993,
* Vid. supra nota 6 y texto principal. SN b A RO |
** G. FLETCHER, «From Rethinking to Internationalizing Criminal Law», Tulsa L. Rev., 39 (2004), pp. 979y 9%." §
% Los limites de una teorfa del Derecho penal puramente normativa han sido fuertemente criticados en eseri-

tos recientes (vid. especialmente MIR PUIG, supra nota 33). Ciertamente, los excesos de la doctrina jurfdico-penal
durante el régimen nacionalsocialista muestran c6mo una teorfa del Derecho penal normativa puede servir paré* g
posiciones juridico-penales, con consecuencias mortales para los destinatarios de

GA 2006, pp. 608 ss. recensionando el libro de Binding y Hoche, Text zur Frei-:
gabe der Vernichtung lebensunwerten Lebens, 2006; v

modo similar, la interpretacién teleol6gico-objetiva ha sido criticada por ser «una puerta de entrada para valoracio-
nes puramente subjetivas y prejuicios del

aplicador del Derecho, al no poder ser sus resultados verificados (HL-
gENDORF, GA 2006, p. 656, en la recensién de E. SiMON, Gesetzesauslegung im Strafrecht, 2005, pp. 475-76; vid..
igualmente HILGENDORF, en: Hilgendorf y Kuhlen, Die Wertfreiheit in der Jurisprudenz, 2000, p. 23; por ultimo, la
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de la accién humana y establece que los seres huma.nos —a diferenciaf de los at.lima-
Jes— poseen una habilidad especifica para q§tem1nm su conducta, 1.n‘depend11ente-
mente de las cualidades y esencia de esa habilidad; esto e§, ya sea voht'1va en el sen-
tido finalista, cognitiva 0 meramente consciente?’. Es 1fg’ualment‘e'c1erto que es-a
habilidad de —permitaseme decirlo asi— atftodetermmacmn consciente es el requi-.
sito previo necesario para cualquier regulacx(?n“s, dado. que en otr.() caso, esto ?s, si
los actos humanos fueran sélo la consecuencia de la ciega causal.ldad, resulta:;a un
fiitil ejercicio intentar dirigir o cqntrolar la conducta humang mediante normas®. |
Una consecuencia ulterior y a mi juicio innegable del pensamiento finalista —y, en-
cuanto tal, un elemento inalienable del sistema— es la distincién entre el elemento
mental de un delito (dolo) yla culpabilidad en un sentido normativo, tal como aparece
ilustrado supra en las tablas 1y 2. Esta distincién ef el resultado de una larga y cprlnf
pleja evolucién de la teorfa del delito™, que comenzd con el descubrimiento c!e IOZ e ;—
mentos subjetivos como parte constitutiva de la tipicidad en los llgmaqos d?htos eb i-
nalidad trascendente, tal como, por ejemplo, los delitos puramente patnmomgl_es.(r(_) 0,
apropiacién indebida, etc.) caracterizados por poseer como’elemento .c.onsu,tu‘tlvo ::
4nimo especifico de privar al duefio de su propiedad c,on cardcter deﬁmtlvo (ap;mP e
pecifico de lucro); en otras palabras, ese 4nimo especifico forma p:artf: delade 13101 n
de la accién y como tal pertenece al tipo subjetivo. Ese'rde§cub‘r1'rrl1'1€ntor data sel: co:
mienzos del siglo x1x (Christoph Carl ‘Stii_bel zgquﬁé’ el término f<‘t1po personal»”!, ast
también Anselm von Feuerbach®) y concluy6 posteriormente —de la mano de autores
como H. A, Fischer® y Hegler>— con el llamado sistema neoclasxcq del éehto‘, N

nte : racién | Dircoho penal 0. Voo infliisse Natianalsozﬁzlismus aitf das Strqfrecht, 2004,
i terializacién del Derecho penal (J. VOGEL, Einfliisse des ationalsoz [ Chi, <
;fc;t;";: ;nlilié?l: g,lla vaguedad a través de la introduccién de conceptos juridicos mdgtgnmn;dos y la rzellg_!ac:;on dg)

_ principio de legalidad; es decir, materializaci6n en lugar de formalizacién. - -

.41 En el sentido de la «conciencia... en grados» mencionada sup:;z en nota 35. En lg misma linea FLETCHER
a8 odo auténomo».
ta 8), p. 387: «algo que nos facuita para movemnos en €se m 16,
(no 4 )Vgi., si biengdes?de una perspectiva finalista, F. Loos, «Hans Welzel (1904-1977)», JZ. 2Q04, p.1 11 con
nota ‘Z,Z'WF.IZEL, Bild (nota 14), p.4; en igual sentido MIR PUIG (notfl 33), pp. 93-94. Esta lierns‘p:z;tiow:‘a Js: riasgmmﬂzr::
al concepto de la ley de Austin como conjunto de normas de \de;erm*na;:x@. Wd AUSTIN. ‘ C setunack ‘
, 1920, p. 13.° i B I I WA T ST -
ce, 30 s(ﬁm las cinco etapas de ese desarrollo cfr. SCHUNEMANN (.rl?ta 6), ;lap.n}S S:e ?aztix:f:;;x::g g::;::t:rfz;lni
mo, neokantismo, el enfoque holista (Ganz}teit;betrachtu(z‘g). ﬂgalnémo yele ‘oq & . a fine

. (Zweckrationalismus). - - .- .

5t C. C. STUBEL, Ueber den Thatbestan;‘ der Verbrechen, die U.rheb?r d'ei'selben und die zu e’:'ne;n m:;:i:n':
" menden Iénd.unheile erforderliche Gewipheit des erstern beso;;lerlssm Riicksicht der Todtung vnﬁac» g peinen i
und Churséchsischen Rechten, 1805, §§ 4, 18. o e
Deu’":f h:l";l %Tcm Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltendgn Pe{nlxchen Rechts,: 147 ed, 1847,§
.‘5‘5.':.‘:?,“ [l-l[(,)tZ;a})::lécmk,- Die‘Rechtswfdrig.lceit mii besénden’r Beriicksichtigung des Pﬁvatmchtf, 191‘1,1 pp 138 ss
- % A, HEGLER, «Die Merkmale des Verbrechens», ZStW, 36 (1915), pp.19 (31 ss.). -
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. Es interesante mencionar que la doctrina anglo-americana también reconoce la djs.

tinci6n entre el mens rea en un sentido estricto (descriptivo) o, como lo denomina Ka.

dish%, «en su sentido especial», y que engloba tnicamente los elementos subjetivos
psicolégicos (toda clase de 4nimos, incluidos los especificos o las intenciones trascen.

dentes), y en un sentido amplio (normativo), llamado «mens rea en el sentido de Ia res-

- ponsabilidad legal»*%), que incluye los elementos subjetivo-normativos referidos a Ia

" reprochabilidad moral®’. También se reconoce que existen delitos en los que la conduc-
ta tipica sélo puede entenderse o definirse teniendo en cuenta la intencién o propésito‘ .
 concreto con que el agente realizaba la accién; por ejemplo, en el caso del robo el apo-

deramiento debe venir acompafiado de un 4nimo especifico de privar al duefio de su
- propiedad de modo permanente, o en el caso de la sustraccién a la detencién o a la per—
secucién penal el acto objetivo (verb1grac1a, la compra de un billete de avion) debe ve-
 nir presidido por un 4nimo especifico de sustraerse a la persecuc1on penal58 En suma,
- resulta indudable que en estos casos «los elementos internos son necesarios para apre-
* hender de modo correcto la conducta prohlblda»59 Esta «subjet1vac1on» del hecho tipi-
co puede ser v15ta atn de modo més claro en los casos de delitos no consumados (ten-

tativa, conspiracién, proposicién), dado que en estos casos el mero acto externo no-

. mﬁmge una prohibicién penal y, como tal, es neutral o md1ferente al Derecho®. Téme-

* se el ejemplo de una tentativa de lesmnes en la que el autor alza su mano para golpear .

a alguien, pero en el que ese movimiento puede ser 1nterpretado como el intento de
abrazar a esa persona; el 51gmﬁcado de la accién de levantar la mano depende de la in-
tencién con que el agente dirige la acci6n. En términos generales «para descnbu' los
requisitos minimos de la conducta prohlblda, la definicién de una tentativa debe mclulr
un requisito sobre el estado mental: Ia intencién de realizar una conducta que consti-
tuirfa una infraccién de la norma»®!, Todavia hay cierta confusién con el uso del len-
_guaje. Resulta, por ejemplo, ambiguo utilizar el término culpab1hdad para abarcar los
- elementos ps1cologwos del tipo en su sentido descnptlvo (estrlcto)62 De igual modo y

% 8. H. KADIsH, «The dechne of innocence», Cambndge Law Journal, 26 (1968), pp 273 274
* % KADISH (nota 55), pp. 275.

7 Vid. también P. H. ROBINSON, en: Dressler Encyclopedza of Crime and Jusnce 3 2.5 ed., 2002, p 995
WEIK, Objektive und subjektive Unrechiselemente im US-amerikanischen Strafrecht, 2004, pp. 47 y 80-81.
_+ .. Para otros ejemplos, cfr. WEIK, (nota 57), PP- 187 ss. Vid. también los ejemplos de ofensas que mcorporaﬂ
el conocimiento y/o creencias como elementos del tlpo €n SHUTE, «Knowledge and belief in the cnmmal law», en:
. Shute y Simester (nota 15), pp. 171 y 202 ss.

- ® S. H. KADISH, «Act and omlssmn, mens rea, and comphcnty», CrLForum l (1989), pp 65 y72.;
“ WEIK (nota 57), p. 189.

/6! P. H. ROBINSON, «Should the criminal law abandon the actus reusmens rea dlstmcuon'7» en: Shute, Gard-
ner y Horder (editores), Action and value in criminal law, 2003, pp. 187 y 209.

€ Vid., por ejemplo, § 2.02 (2) del Model Penal Code referido a los cuatro estados mentales como «formas ‘ .
ULLIVAN, «Knowledge, belief, and culpability», en: Shute y Simester (nota 15), p. 297, consi-

b;deculpabxhdad» oS
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£ 0 obstante ]a correcta distincién entre elementos descriptivos y normativos del tipo,
:l sistemna en su conjunto (la estructura del delito) contindia operando sobre una base

pipartita en la linea de la clésica dicotomia entre la parte objetiva (externa) y subjeti-
P mtema) —tal como se ilustra supra en la tabla'1— (estructura clasica). La uni6én
natural del tipo subjetivo con el objetivo continda siendo ignorada. No alcanzo a en-

' tender esta resistencia del sistema antiguo, y tampoco los teoncos anglo-amencanos
B parecen tener una explicacion para ell , '

063

' La distincién entre responsabilidad (subjetiva) y culpablhdad tiene también con-
secuenc1as en relacién con la relevancia del error y, sobre todo, para la discusién en-
tre error y de hecho y error de derecho. En realidad, el desconocimiento ante la ley

constituye un error (puro) de derecho® y tal error deja inc6lume el dolo como parte
del tipo. Si un soldado mata a un enemigo «hors de combat» y no sabe que es un cri-

" men de guerra, el soldado ciertamente actda con dolo, conociendo el resultado de su

accién y queriendo ese resultado. Cuestion distinta es, no obstante, si el soldado pue-
de ser hecho responsable o, de modo mds preciso, si puede reprocharsele su desco-
nocumento del Derecho. La doctrina tradicional del error o la ignorantia iuris res-

pondena afirmativamente, en la medida en que estd basada en una presuncion de
; ‘conoamzento de 1a ley. Ello es, obviamente, una ficcién, dado que no todos los deli-

tos son mala in se y, en cuanto tales, conocidos por todo el mundo. De hecho, ;1 cre-
ciente nimero de leyes penales especiales genera méas y mas mala prohibita Ello
€8 1gua1mente cierto para el Derecho penal internacional, al menos en lo relativo a

' los crfmenes de guerra. Las cosas son méis complicadas si nos referimos a causas de

exclusién de la responsabllldad criminal (defences) como elementos negativos del

hecho punible y por tanto extendemos la exigencia de conocimiento a las mismas.

Clertamente su existencia y sus maroenes son por lo general desconomdos para el

derando el conocimiento, la creencia y la ceguera voluntana como requlsnos dela culpablhdad (op- 209ﬁ2;(5 3{%;(1).
225); critico con esta terminologia también FLETCHER (nota 8), p. 419. Para una perseptiva distinta, ¢

" Gens, «Fletcher’s Rethinking: A memoir», Tulsa L. Rev., 39 (2004), p. 803, quien de una parte critica la distincién

entre lo descriptivo y 1o normativo propuesta por Fletcher (pp. 804-05) y, de otra, da méS importancia a la distin-
cién entre conducta intencional y no intencional (p. 809). i
*. . Planteé esta cuestion a los participantes en la conferencia «Fletcher s The Grammar of Cnmlnal Law» (ce

lebrada en 1a Benjamin N, Cardozo School of Law, Yeshlva University, New York, los dias 5 y 6 de noviembre) |

pero no obtuve respuestas, :
“ Un error de derecho «puro», como opuesto a un error refendo alos elementos normahvos del dehto (wd

o WEH( supra nota 57, pp. 144, 206 y 212).

| 6 1 0s contenidos exactos de las categorfésv en el actual Derecho penal esen cualqmer caso cuestéin ;onug:
vertida, Vid, las diferentes persepctvias al respecto en DUFF, «Rule-violations and wrongdomfrs:l len tr: «dyehto
mester (nota 15), pp. 47 y 54 ss., y ALLDRIDGE (nota 29), pp. 107 ss. Sobre la distinci6n casi paralela en

+ verdadero» («true crime») ¢ ilicito («regulatory offence»). vid. SIMESTER y SHUTE, «On the general part in crumnal

laws, en Shute y Simester (nota 15), p. 10.
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ciudadano medio. Desde esta base, no puede sorprender que haya una clara tendep.
cia en contra de la doctrina de la ignorantia iuris, no sélo en los sistemas de Derechy'
continentales®, sino también en el common law, expresado de modo evidente en -
‘seccién 2.04 (3) MPC [Cédigo Penal modelo], que reconoce como causa de excly-
si6n de responsabilidad el error (puro) de Derecho®’. Paralelamente, podria discutir. -
se si el reconocimiento de un principio de culpabilidad constitucionalmente fundado,
todavia ausente en el Derecho anglo-americano®, contribuiria a superar doctrinag -

«objetivas» tales como la de la ignorantia iuris.

- Otra consecuencia de un concepto auténomo de culpabilidad —sea ésta entendj-
"do normativa o psicolégicamente— es la distincion entre la justificacion y la repro-
chabilidad (culpabilidad) o, expresado en la terminologfa de las causas de exclusién .-
de la fesponsabilidad penal, entre justificacién y exculpacién®. El ejemplo de la ta- ,
bla de Kant™, o el caso Dudley Stephen™ ponen de relieve la diferencia: si bien ma- -
tar a otro en aras de la propia supervivencia viola la prohibicién de matar y, como -
tal, es una accién antijuridica, no puéde reprocharse a nadie, en un plano personal, e] -
dar 'preferencia a su propia vida frente a la de los dem4s™. La divisién entre justifica-
cién'y exculpacién toma en cuenta dicha diferencia y proporciona una solucién para -
- estos casos no s6lo més justa sino también mis realista. Esta distincién cobra"es'pe-
- cial importancia en el Derecho penal internacional en los casos en que una persona r

% Vid, §17 StGB;"incluyendo el error de prbhibiéién, pudiéﬂdo féﬁlitimos a: la fundameht%xl Sente-iic'ié del g

Tribunal Supremo alemi4n de 18 de marzo de 1952,
© . 5 Para un resumen de la discusién, cfr. WEIK (nota 57),pp. 144 s, ..

i % No se encontrar4 en los m4s completos manuales de Derecho penal norteamericanos capitulo alguno sobre -
el principio de culpabilidad. Vid. por La Fave, Criminal Law, 4.2 ed., 2003, quien se refiere Gnicamente a que las
- disposiciones de responsabilidad objetiva conculcan el derecho a un proceso justo (p. 149); o bien S. H. KapisHy
S. J. SCHULHOFER, Criminal Law and its Processes, 7 ed., 2001, haciendo mencién a la culpabilidad (pp. 173 ss)
como nocién omniabarcante de aspectos que van desde la conducta voluntaria (pp. 173 ss.) y el tipo subjetivo ..
(descriptivo) (pp. 203 ss.) a los principios de proporcionalidad (pp. 278 ss.) y legalidad (pp. 290 ss.). En cualquier
¢aso, no debe ignorarse que el reconocimiento formal de principios propios del Estado de Derecho como el de cul- '_
pabilidad o legalidad est4 fntimamente vinculada a tradiciones o experiencias totalitarias. Ello podria explicar que -
esos principios estén plasmados mis intensamente en las leyes (escritas) del paises del 4mbito del derecho conti-
. nental de Europa central, del sur y del este asf como en Latinoamérica y menos en el mundo angloamericano y el
norte de Europa (vid. también GIMBERNAT, supranota 6, p. 387). ' . . R R
‘ % Sobre Ia importancia fundamental de esta distincién y su desarrollo histérico, cfr. ESER (nota 22), pp. 37ss. -k

™ Vid. también FLETCHER (nota 40), PP- 231 ss.; critico M. KREMNITZER y K. GHANAYIM, «Proportionality and

the aggressor’s culpability in self-defense», Tulsa L.Rev. 39 (2004), pp. 875, 888 ss.; desde un punto de vista ale- .-

mén, W. KOPER, Immanuel Kant und das Brett des Karneades, 1999. . .
™ Dudley and Stephens, Queens Bench Division 14 (1884), p. 273, resumido en alemsn por G. RADBRUCH,

Qer Geist des englischen Rechts, 3.2 ed.; 1956, Pp. 69-74; sobre la base de la recepcién de Radbruch el caso se - : /”
hizo famoso en la doctrina alemana bajo el nombre del «caso Mignonette» (en referencia al nombre del yate hun-

dido). Vid., por ejemplo, H.-H. JESCHECK y T. WEIGEND, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5.° ed., 1996, p. 195. - -

: 65) o ggd- también para la coaccién insuperable (duress) como causa de exencién de la culpabilidad. DuFF (nota "}
65), p. 63 ss. ‘ ‘ S T
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es §bliéada a actuar contra la ley, pbf ejemplo matando civiles inocentes, pero no
puede ser hecho responsable por ello debido al grado de coaccién ejercido contra

ellay a las consecuencias que se derivarfan de su desobediencia. Expuesto en tér-

" minos mds concretos: si, como en el caso Erdemovic resuelto por el Tribunal Penal

Internacional para la ex Yugoslavia, un simple soldado es obligado a matar civiles

” porque en €aso contrario él mismo y su familia serdn asesinados, seria demasiado es-
- perar de él qué resista a esa presion psicolégica. Si bien el Tribunal opt6 por la solu-

cién contraria y mds estricta, argumentando que privar de la vida a civiles inocentes

s inadmisible cualesquiera sean las circunstancias™ (y con ello ignorando la dife-
‘ renciii entre antijuridicidad y culpabilidad), esta perspectiva ha sido desbancada por

¢l art. 31.1 d) del Estatuto del Tribunal Penal Internacional, en la medida en que di-

' cho precepto no contempla la vida de otra persona como un limite absoluto de coac-
cién, sino que tan solo exige un acto necesario y razonable para evitar el dafio y un
. 1]

cierto grado de proporcionalidad subjetiva («siempre que no tuviera la intenci6n de
causar un dafio mayor que el que se proponia evitar»). Por dltimo, aunque no menos

relevante, la distinci6n entre justificacién y exculpacién permite dar una solucién

apropiada a los supuestos de mujeres maliratadas: si bien el homicidio c{e'l maltrata-
dor mientras duerme no puede ser justificado —en particular no por legitima defen-
sa dada la ausencia de un ataque inminente’— podria ser exculpado por estado de
necesidad o coacci6n insuperable [duress] como causas de exculpacién’. La valora-

~ cién subyacente a esta decisién es que mientras matalf a otro constituye un acto anti-
b jurfdico, no puede serle reprochado al homicida dado el historial de abusos y la falta

de alternativas.

" Otro 4mbito donde la distincién entre justificacién y culpabilidad ofrece una he-

 mamienta til es en los casos de error sobre los presupuestos de una causa de justifi- -

n Aéusacién céntra Erdemé\}ic, Sentencia de 29 noviembre de 1996 (IT-96-22-T); Juicio de 7 octubre de

- 1997 (IT-96-22-A); Sentencia de 5 marzo de 1998 (IT-96-22-Tbis), pérrafo. 8, 23. Sobre ello, con mis reftzr:ncias,
* vid. K. AMBOs, «Other grounds for excluding criminal responsibility», en The Rome Statute of the ICC: L com-

‘ “ mentary 1 (Cassese, Gaeta y Jones, eds., 2002), pp. 1003 y 1042 ss. - :

™ Para una perspectiva similar, cfr. DRESSLER, «Battered women who their sleeping tormenters: Reflections

' on maintaining respect for human life while killing moral monsters», en: Shute y Simester (nota 15), pp. 259 y

* 264; en contra J. HORDER, «Killing the passive abuser: A theoretical defence», en: ibid., pp. 283 y 284 ss., exten-

< diendo (su concepto personal de) legitima defensa a estos supuestos dado que, inter alia, lé persona que sufre el -

abuso se halla secuestrada por el agresor (p. 295). -~ . g : . : :
% El Tribunal Supremo alemén hubo de juzgar varios casos en los que el agresor («Haustyrann») fue ma“}?°
“porla esposa u otro familiar y admite, de principio, la eximente de estado de necesidad como causa de exc;lpacxon
enel sentido del § 35 SIGB (cfr. BGH NJW, 1966, p. 1823 ss.; NSiZ, 1984, 20 ss.; BGHSt, 48, 255 ss.). Para una

__ misma perspectiva desde un punto de vista anglosamericano, vid. DRESSLER (nota 74), PP :275 ss., alli'ﬁt(l)mat;l:u;;l::
- ¢n favor de una circunstancia exculpatoria de la responsabilidad («un supuesto de coaccion en sen : p >,

282); en contra, HORDER (nota 74), pp. 296-97. - -
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" caci6n, también denominados de «justificacién putativa»’ o, en la doctrina alemang,
* «error sobre el tipo permisivo». Témese el caso Morgan inglés —como un ejemplo -
de consentimiento putativo— en el que la C4mara de los Lores decidi6 que los viola-f_;"'_‘
dores (amigos de Morgan) de una mujer (esposa de Morgan) que alegaron haber co-
“metido la violaci6n en la creencia de que a la mujer le gustaba ser violada (es decu'i_f;':f
_que consinti6 en la relacién sexual) actuaron de buena fe y por lo tanto podian apelarf','j ,

- al consentimiento como justificacién”. O sirvimonos —como ejemplo de legitima -
_defensa putativa— del caso Goetz, en el que Goetz abri6 fuego sobre cuatro pasajeros '
del metro de Nueva York creyendo erréneamente que iba a ser atacado por ellog™, En--
ambos casos, los acusados alegaron la creencia en una situacién fictica (la prestacmn B

- de un consentimiento por la victima de una violacién y el ataque uumnente por los

' pasa_]eros) que, de haber acontemdo en realidad, habria dado lugar a una causa de Jus-""i n
- tificacién, por consentimiento o por legitima defensa™. Asumiento, arguena'o quela:
creencia de los acusados es creible —de hecho, en la préctica de los tribunales la im-- *

‘ plaus1b1hdad de tales creencias es por lo general la forma més facil de rechazar tales
- justificaciones putativas®—, resulta evidente que la defensa alegada debe ser tomada
en cuenta a la hora de establecer la responsablhdad penal, si bien la controversm glra 3!

" en torno a c6mo deberfa hacerse?. S1mphﬁcando 1a cuesti6n, parece claro por un lado
_quelos acusados actuaron de modo objetlvamente antijuridico, pero, por otro, Sllb_]etl- i
vamente (en su representacién) creyeron actuar de modo acorde a Derecho, y esto tl- -
timo habria de excluir, si bien la antijuridicidad, s la culpabilidad de su conducta. En b

: consecuencm, la distincién entre antijuridicidad y culpabilidad es nuclear para la 50- g
- lucién de estos supuestos y el error de no reconocer tal distinci6n lleva a soluciones = °
~ tales como la subjet1vac1on dela legmma defensa [§ 3.09 (1) Model Penal Code] tra- < .
tando de 1gua1 modo los supuestos de _]UStlﬁCB.ClOI] real y putatlva82 y por tanto negan— f

% PLErcHER (ota 40), p.762. , ' o
" Director of Public Prosecutions v. Morgan, 1976 A C 182 2 All ER. 347 [1975] 2 WL R 913 (H L)

8 Un completo estudio de este caso fue reahzado por G FLETCHER A crzme of self defense Bemhard Goetz

7 and the Law on trial (1988). :

cién y como tal presupone el doblegamiento de la libre voluntad de la victima (cfr. T. LENCKNER y W. PERRON, en:

- ; Schinke y Schroder, Strafgesetzbuch, 27. ed., 2006, § 177 n.m. 4, 11; cfr. también DUF¥, supra nota 65, pp. 72-3). © :

‘ ' Esta cuestion préctica es aparentemente pasada por alto por G. FLETCHER, Basic Concepts of Cnmznal l.aw
i ‘(1998), p- 160, criticando con demasiada virulencia 1a tesis de la falta de tipo subjetivo. .

%% Acerca de las posibles soluciones, vid. FLETCHER (nota 80), 158 ss.; vid. también FLETCHER, «Deutsche 5
o »‘Shafrechtswnssenschaft aus auslindischer Sicht», en Die. deutsche Straﬁechtsw:ssenschaﬂ vor der Jahrtausend
D wende (A. Eser, W. Hassemer y B. Burkhardt, editores, 2000), pp. 235, 248."

~ % De acuerdo con Muoz CONDE, «“Rethinking” the Universal Slructure ot' Cnnﬁﬁal Law» Tulsa L. Rev 39
‘ (2004), pp- 941 952 cl Tnbunal Supremo espanol adopta Ia xmsma perspecuva

| 1- 11:2' =

7 Para una cabal comprens16n de Io afixmado en el texto es prec1so demr que estoy tomando aquf el consen-
timiento en la préctica de relaciones sexuales como una causa de justificacién, si bien resulta mds convmceme
-, considerarlo como parte de la propia definicién del delito, dado que la violacién es una forma especifica de coac- .

o ‘D‘O>GMA'I'I‘CA: JURIDICO-PENAL Y CONCEPTO UNIVERSAL DEL HECHO PUNIBLE

0a las vfctlmas (reales) su derecho a defenderse frente a sus atacantes (reales)83

1 (\i{endo mds all4 de la opcién por la justificacién o la exculpacién, puede discutirse si
e la Just1ﬁcac1on putativa es en realidad idéntica a una de estas alternativas: no es una
]usuﬁcamon plena dado que le falta la situacién objetiva de justificacién, pero no es
B -tampOCO una exculpacién plena dado que el autor no sélo serfa exculpado, sino que

ambién su conducta serfa justificada si sus representaciones fueran reales. En este

senndo swndo correcto afirmar que la aplicacién de la distinci6n entre _]UStlfiC&Cl(;l '
y y culpabllldad a los casos de justificacién putativa «ignora diferencias cruciales»
1-;1 una aprommacwn puramente terminolégica —distinguiendo entre actos «correctos»

‘ o «mcorrectOS» y «adecuados»”— no resuelve la cuestion. En esencm el caracter sui
i generzs de la justificacién putativa reside en el hecho de que el autor, en su propia

i representamén no actia de modo desleal al ordenamiento legal sino que actda de
| acuerdo al mismo, sobre la base de una Justlﬁcacmn86 Por ello, dado el hecho de que
5 tanto el elemento subjetivo del delito como el de la justificaci6n suponen juntos el

3 desvalor de la accién, la existencia del elemento subjetivo de la _]llStlﬁCZlClOn anula el
f elernento subjetlvo del injusto, siendo por tanto mas convincente tratar a qu1en actiia
baJo una ]usnﬂcacmn putativa andlogamente a quien actda sin mtenc1on, en tanto en -
cuanto ala postre en ambos casos falta el elemento subjetwo del injusto (ddndose los
- elementos del injusto y la ausencia de todos los elementos de la justificacién)¥’. Sila -

-~ erronea creencia del autor sobre la justificacién puede serle reprochada en Ja medida -

en que actuo negligentemente vulnerando el estandar ordinario de cuidado podna ser

88.
astlgado por haber cometido tal conducta de modo 1mprudente esto es lo mismo
i qile preguntarse si el autor podna haber CI'CldO de modo razonable en las cucunstan—
89 ..
o c1as respectlvas y, en caso negatlvo condenarle por su creencia n‘razonable

La 51tua01on se 1nv1erte si el autor actua en una s1tuac1on obJetlva de _]llStlfiCaCIOI]
'pero lo desconoce La doctrma angloamencana anahza estos casos bajo el termmo

o 8 Vd la correcta crmca en FLETcm:R (nota 80) pp 161 62 HU]GENS en su anéhsxs del caso Morcran (supm ‘
nota 62, pp. 809 ss.), rechaza la solucién de Fletcher. - S A I
} % A. DUFF, «Rethinking Jusuficatlons», Tulsa L. Revy., 39 (2004), pp 829 840—841

» -42.

] ]c)f:FF B%?—Itgtsﬁ)igg fg’} donde el Tnbunal Supremo alemén re1ter6 la clasxca aﬁrmamon de que el autor
: «como tal leal al ordenamiento jurfdico»; en la misma linea RoXiN (nota 6), § 14 nm. 64.- v
¥ Esta es la perspectiva de la llamada «teorfa limitada de la culpabilidad» («emgeschrankte Schuldiheone») .
s vertiente referida a la antijuridicidad de la conducta («unrechtsrelevante eingeschrénkte Schuldtheorie»), que
e pasada por alto por FLETCHER en las obras citadas supra en la nota 81. Para una correcta explicacién de las teo-
- tias alemanas, K, KUHL, Strafrecht. Allgemeiner Teil; 5. ed., 2005, § 13 n.m. 70 ss., con mis referencias; més re-

- cientemente, H. FRISTER, Strafrecht. Allgemeiner Teil (2006), cap. 14 n.m. 26 ss.,y C. MOMSBIY P RACKOW «Der ‘
s Eflaubmstatbestandslrrmmmder Fallbearbeltung» JA 38 (2006) pp 550 sS., pp 654 $S. - S b

“.® Cfr. ROXIN (nota 6), p. 14 n.m, 64.
® Vd acerca de ese est{mdar de razonablhdad MUNoz CONDE (nota 822). P 952

s
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dela «justificacién desconocida», mientras que la doctrina alemana se refiere a I
~ausencia del elemento subjetivo de la justificacién, si bien dejando conscientemente
abierta la cuestién de qué es exactamente lo que se requiere en ese aspecto subjetivo

(si sélo el conocimiento o un elemento de cardcter mds volitivo tal como una inten-

- ci6n especifica, un propésito o un motivo)®. En estos supuestos la solucién corrects

- debe igualmente, en un primer nivel, partir de la distincién entre antijuridicidad (b~
- jetiva) y culpabilidad (subjetiva): si la frustrada esposa W espera al marido borrachg
con una sartén tras la puerta para castigarle por su reiterada actitud pero en cambio -

golpea al ladrén que aparece por la puerta en lugar de su marido, ella actda objetiva-
~ mente en legitima defensa (en relacién con el ataque del ladrén contra su propiedad)
- pero subjetivamente no es consciente de ello. En consecuencia, aunque no haya co-
~ metido un injusto objetivo (puede alegar una causa objetiva de legitima defensa),
~ debe, subjetivamente, serle reprochada esa conducta dado que, tomdndonos su repre-
- sentacién en serio, golpeo a su marido; en otras palabras, realizé el hecho correcto
“con una representacién incorrecta®. En cualquier caso, su accién no puede ubicarse
" ni bajo las causas de justificacién ni como una exculpacién, dado que con respecto a
la primera le falta el elemento subjetivo y en relacién con la segunda la accién no
constituye objetivamente un injusto. Por esta razén, la llamada solucidn de la consu-
macién®, castigando a W por unas lesiones consumadas, no resulta convincente, dado
~que trata de igual modo una conducta carente plenamente antijuridica que aquélla

que sélo subjetivamente no estd justificada. En similar sentido, tampoco resulta ra-
~zonable eximir completamente a W de toda responsabilidad criminal sobre la base de -
que «no merece una imputacion criminal»*, dado que significa tratar igual una con- -

 ducta plenamente justificada o exculpada que la que s6lo esta justificada en un plano
objetivo. La solucién correcta la ofrece la ]lamada «soluci6n de la tentativa», trazan-
do una analogia entre la conducta justificada s6lo objetivamente y la tentativa de de-

. % La concepcién dominante considera que el conocimiento es suficiente, Vid. ROXIN (nota 6), § 14 nm. 97ss; . . F o
JAKOBS, Strafrecht Aligemeiner Teil, 2.* ed., 1991, lecci6n 11 n.m. 18 ss. (21); KINDHAUSER, Strafrecht Allgemeiner - ; - TR
Teil, 2.* ed., 2006, § 15n.m. 9. La jurisprudencia requiere un determinado 4nimo de justificacién, vid. BGHSt. 5, . - '

245, 247, BGH GA 1980, 67; B. HEINRICH, Strafrecht Allgemeiner Teil 1 (2005), pp.3865ss. ¢ .« = " ..
9 The right deed with the wrong imagination. Contrariamente a G. FLETCHER, «The right deed for the wrong

reason - a reply to Mr. Robinson», UCLA L. Rev., 23 (1975), p. 293, no considero esto un problema de la «razén»
- sino de la «imaginaci6n». L ) ‘ L

. Esta era la vision tradicional del Tribunal Supremo alemén. Vid. BGHSL. 2, 114. Distinto, en todo c2so,

BGH JR 206 (1992). La misma conclusién sostiene FLETCHER (nota 40), pp. 563 ss. (565), considerando que un

autor de ese tipo no merece la aplicacién de una causa de justificacién. - . .
- - % DUFF (nota 84), pp. 846-847, 849, optando por una aproximacién casuistica en el entedimiento de que no

tod_os los casos pueden ser tratados de igual modo. A una conclusién similar llega ROBINSON, «A theory of justifi- -
cation: societal harm as a prerequisite for criminal liability», UCLA L. Rev., 23 (1975), pp. 266, 288-291, argu- - . | .
< mentando, desde una perspectiva utilitarista, que la falta de conocimiento sobre la situacién de justificacién no ' - |

T ha(;e perder al autor su estatus justificado. En contra, FLETCHER (nota 91).. U

114
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lito® Caliﬁcar como «absurda»’* esta opcién conlleva pasar por alto la subjetivacion
inher‘enté. a la tentativa: sélo desde una perspectiva objetiva es absurdo argumentar
¢ W intent6 golpear a su marido (dado que €1 estaba a kilémetros de distancia sen-

tado en su bar favorito), pero desde una perspectiva subjetiva ello se corresponde

- exactamente con la representacién de W; esto es, tener a su marido entrando por la
= puerta y golpedndole con la sartén. ‘ : o N

= Una consecuencia ulterior de la normativizacién introducida por las escuelas ne-

oclésica y finalista es la teorfa de la imputacién objetiva, que intenta desarrollar re-
glas para la imputacién (normativa) de determinados sucesos a agentes responsa-
bles* Esta teorfa tiene también ciertos antecedentes histéricos que deben ser tenidos

en cuenta para aprehender con plenitud la importancia de la teorfa de la imputacién

objetiva en sentido estricto hoy empleada. La teoria de la imputaci6n en su sentido

originario, relacionada con el derecho natural, puede ser correctamente descrita a
. f)mir de los conceptos opueStos de «imputatio facti» —imputatio iuris— o «imputatio

physica» —imputatio moralis—. Segiin tal binomio, en un primer momento hemos
de ocuparnos de la imputacién factica o fisica de un suceso controlado por una vo-
luntad (humana) a una concreta persona (el autor o agen.te), para f:n un g?mento
posterior calificar tal suceso moral o legalmente en el sentido de la imputacion nor-
mativa, esto es, realizar un enjuiciamiento normativo de la accion co.mo contraria .a
Derecho o inmoral y con ello necesitada de sancién®”. Asf, la imputacion es entendi-

| 16 ‘ 98
" dacomo «el establecimiento... de una relacién entre un suceso y un ser humano»™,
. como el nexo entre un suceso («Seinstatbestand») y un sujeto sobre la base de la

Lo vEu la Alemania se inclina a favor de esta solucién la préctica totalidad de la doc_trina (viz-i., por ejemp}o,
ROXIN, supra nota 6, § 14 n.m. 104 ss.; KUHL, supra nota 87, § 6 n.m. 14 ss.): En lzf doctrina americana, cfr2, (;104 a-
vor, L. ALEXANDER, «Unknowingly justified actors and the attempt/success dastmctnc_m», Tuls.a. L. Rev., 3895 g o ),
pp. 851 y 855 ss., tratando, en cualquier caso, la legitima defensa como causa de ‘mculpabll.xdad (pp- - ) y
considerando la cuestién en iltima instancia como una cuestién de agenda («a qyesnoq of policy») (p. 858)

AR ] X .845. . : : . . . : S ) . )
% gluf:rfrnuor:ta) 8<:1)tdl:)ucién-responsabilidad» empleado por V. TADROS,.«R.ecklessnc".ss and lhc duty tp @ke
care», en Shute y Simester (nota 15), pp. 227, 231, capta adecuadamente el significado. - :

" 229 Sobre esta diferenciacién basada en la doctrina del derecho natural del siglo Xvm de autores como Pufen-

dor 0 Wolff, puede verse SCHAFFSTEIN, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung dxrlurzh die
Wissenschaft des gemeinen Strafrechts (1930-1932, reimpresion .@alep 1986), pp. 36-37; HRUSCHKA, 567 t;l(‘)égl
der Zurechnung (1976), pp. 2-3 y 35; SCHONEMANN, «Uber die objektive Zurechnung», GA 2003, II:P- 2)'- o -
En linea similar KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Entwickelt aus der Lehre vom Rec. tssltgrz: . n;
1923 (reimpresa en 1984) pp. 73 ss., seguin el que la imputacién posee un carécter no causal, no tei)leéo gico iu)
* volitivo dado que descansa «exclusivamente sobre el deber ser, sobre la norma» (p. 75). Vid. también MAIWALD,

-+ «Lur strafrechtssystematischen Funktion des Begrif der objektiven Zurechnung?, en: LH a Miyaz.awa ﬁr-eH Kiih-
- need,, 1995), pp. 465 ss., restando el término de la imputacién en su doble senqd? or:gma] é pm de |

nz, Ho-

4

*nigy Welzel. . © . Do Y e e ey
“+*+'% W, HARDWIG, Die Zurechnung. Ein Zentralproblem des Strafrechis (1957). p- ‘7? «El es“{b{e?!@enf9--- de
*un vinculo entre un suceso y una persona». ST : :
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norma»g?. La imputacién en un sentido mds amplio se ocupa de la cuestién centry]
de la parte general de la teorfa del delito: ;qué persona deberfa ser castigada y bajo

qué presupuestos normativos?'®. Expresdndolo en un plano mis abstracto: jcémo

~ debe ser «construida la relacién entre el sujeto del delito y el resultado»?1%!, [ 3 jp.
posicién de una sancién requiere, como presupuesto minimo, que a la persona puedan

- serle atribuidas las consecuencias de sus actos, al haber sido realizadas finalmente *

- [zweckhaft]'™; en caso contrario, estas consecuencias habrén de ser considergdas
como consecuencia de la «mala suerte» sin que, por tanto, puedan ser atribuidas 3

nadie'®, Obviamente, ademds del acto atribuible, la imposicién de una sancién re- .

quiere actuar de modo antijuridico y culpable (en el sentido de la estructura triparti-
ta)'®. Frente a ello, la imputacién normativa constituye la imputacién en su sentido

-estricto, imputacién del resultado incluido en el tipo. Este tipo de imputacién fue de.

sarrollada inicialmente por Richard Honig!®, quien por su parte estuvo influenciado
por la tesis doctoral de derecho civil de Karl Larenz sobre Ia teorfa de 1a imputacién
de Hegel y el 'con‘cepto de la imputacién objetiva'®. La preocupacién de Honig gira-
ba en torno a la imputacién amplia e ilinﬁtada derivada de las teorias causales de su
‘tiempo, e intentd limitar dichas teorfas recurriendo al concepto pre-legal de la «finali-
dad objetiva» [objektive Zweckhaﬁigkeit]'°7. Su planteamiento era que sélo aquellos

resultados que la persona hubiera producido «de propésito» [«on purpose»] podian

% KELSEN (nota 97), p. 72, similar, p- 144. Posteriormente, Kelsen caracterizaria Ia relacién entre «Seinstat:
bestand» y el sujeto de la norma «imputacién» y emplearfa el término imputacién sélo como analogfa de la causa-
lidad cientifica. Cfr. H. KORIATH, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung (1994), Pp. 146 ss., 149,

1% Cfr. JakoBs (nota 90), leccién 6, nm. 1. o

rechnungslehres, GA 2003, pp. 719, 725-26.

** Cfi. RoxiN, «Gedanken zur Problematik der Zurechung im Strafrechts, en: LH Honig (1970), pp. 132 ss,

134, apelando a Honig; vid. asimismo MAWALD (nota 97), pp. 465 ss.; HASSEMER, «Person, Welt und Verantwortlich-
keit. Prolegomena einer Lehre von der Zurechnung im Strafrecht», en: K. Liiderssen (editor), Aufgekliirte Kriminalpo-
litik oder Kampf gegen das Bise? Band I: Legitimationen, 1998, Pp- 354-355. FriscH, en LH Roxin (2001), pp. 214-15.
© - 1% Cfr. Jakoss, en Verantwortung (2000), p. 65. . .. o _ T

1% Cfr. HARDWIG (nota 98), p- 4: «Una vez realizado e] tipo penal incluyendo Ia antijuridicidad y la culpabili-
dad, es cuando se le imputar la accién al autor como propiax. Frente a ello, Kraus
im Unrechtstatbestand (1963), p. 6, construfa 1a i
presuponiendo la distincién entre antijuridicidad y culpabilidad. Aparentemente disti
(nota 99), pp. 73 ss. y 143 ss., quien consideraba la «culpabilidad» como imputaci
rido» en un sentido juridico-ético, esto es, normativo (en lugar de psicolégico),

. . . si bien concibiéndolo nicamente
¢omo imputacién bormativa («el deber ser») en el sentido expuesto en el texto, : e

' Howmie, Kausalitat und objektive Zurechnung, en: LH R. von Frank (1930); p 174 Vid. MAIWALD (nota - -

97), pp. 465 ss., para una reivindicacién reciente de Ia teorfa de Honig. No est4 de m

4s recordar que Honig fue ex-
pulsado de su cétedra en Gattingen por los nazis

. 1% | ARENZ, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung, 1927,
" HoNIG (nota 105), p. 184 y passim. . : : s i Co

6n del resultado externo «que-...:-

2 y exiliado 2 Turqufa y posteriormente a Estados Unidos, si bien’
Do ejerci6 influencia alguna en el Derecho Ppenal norteamericano, S T
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‘fle imputados"’". Ademds, 1a persona no s6lo ha de haber tenido la posibilidad de ,
se

controlar el curso causal del suceso sino ser realmente capaz de ejercer ese con-
co

trol'®, El punto de vista de Honig fue posteriormente normativizado y complementa-

. . : 110 1
do con un amplio marco de criterios legales y normativos'®, especialmente por

Claus Roxin!"". Ello conllevé también un cambio de perspectiva sobre la funcién de
la imputacién objetiva: algunos penalistas dejaron de considerarla tdnicamente como

una forma de restringir la ilimitada causaci6n natural sino como una teoria fundacio-

nal de la responsabilidad penal como tal''2. En cualquier caso, la nueva comprensi6n
de la imputacién normativa requiere en esencia que la accién sometida a considera-
cién cree o aumente —desde una perspectiva ex ante— un riesgo para un bien juri-

dico determinado, y que ese riesgo haya sido —desde una perspectiva ex post— es- -
pecificamente realizado en el resultado’, Existe una cierta afinidad entre esta

doctrina y la teorfa de la causa préxima propia del derecho anglo-americano, al {ne:-

nos en el sentido de que no son entendidas como restricciones puramente naturalfsti-
i 1 1 1 114 : :

cas de la causalidad sino como teorias normativas!'.

3. ‘i)EkECHO PENAL INTERNACIONAL, EN PARTICULAR |
- EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL, -
~YLA CUESTION DEL SISTEMA L

" De un detenido andlisis de la jurisprudencia y textos del Derecho pc?nal inte.rna-
cional en relacién con la parte general y la estructura del delito!"* se deriva un siste-

e Hbmc (nota 105), p. 184: «Zurechenbar ist demnach derjenige Erfolg, welcher als ;weckhqﬂ gesftzt ge-

- 'dackt werden kann». :

- ' HoniG (nota 105), p. 187 y passim. , o o o
o 0 Cfy, M:IWALD (nots 97), p. 474 ss.; FriscH (nota 101), p. 721; C. HUBNER, Die Entwicklung der objektiven
 Zurechnung (2004), pp.125 y ss. : : : ,
_ . RoxN (nota 102),

© S Hipnes (nota 110), p. 69. S '

* ¥ Pueden encontrarse los detalles en cualquier manual alemén de Derecho penal. Vid. p;x;flsejgmtglllzd lio‘);l;
(nota 6), § 1, marg.. 39-136; Vid. asimismo FLETCHER (nota 41), Pp- 495-9?; para un andlisis is de allado “;
HOBNER (nota 110), pp- 154 ss., quien propone una combinacién de la «finalidad objetiva» de Honig y € p

+ ‘lomativo de riesgo permitido (ibid., pp. 291, 294, 301-02). Para una critica en profundidad FriscH (nota 102), pp.

133 5., afirmando que la atencién deberfa situarse en la conducta tipica y no s6lo en el resultado causado. Para
una defen: jent nota 977), pp.213 ss. o . ;
‘ d"£°C§?. ﬁflg?fdmmim en: Drzasgllt,:r (nota 57), vol. 1, pp. 150, 152, 158. Para una:ﬁ;;nn:hem ;me{;;}z:
¢i6n a la imputacién normativa desde una perspectiva anglo-americana,_\’ld- A. V. Hirsch: «Exten o g lg%arm 259
ciple: "Remote” harms and fair imputation», en: Simester y Smith (editores), Harm and Culpability, vid ;Eifx;ismc;
265 ss., invocando principios de imputacién justa para resolver la imputacién de los riesgos r;mo.tos. B——
“*TADROS (nota 96), p. 236, definiendo su auibucién-responsabilida}d como «la determinacién ;:lll:‘:‘fs alidad, -
ponsable de una accién particular o de un estado de cosas» y considerando que para gllo e cen |
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ma bipartito en la Iinea de la distincién anglo-americana entre actus reus/mens rea
versus causas de exclusion de la responsabilidad [defences]'®.

Esta estructura bipartita desconoce elementos inalienables del sistema, ya ex.
puestos mds arriba. En primer lugar, no distingue entre elementos subjetivos (psico-

TABLA 3: La estructura del delito en el Derecho penal internacional

r I. Delito/responsabilidad individual/imputacién |
AT e e |
’ 1. Elementos objetivos (actus reus)

S BB ’ [ SRS

b) Extensiones de Ia
responsabilidad/atribucién

EeS s

a) Participacion

1) Autoria (directa/inmediata) ' 1) Mando/responsabilidad superior

| 2) Coautoria, incluyendo organizaciones | 2) Tentativa

criminales (I, IT) 3) Otras contribuciones a crimenes

colectivos/en grupo, incluyendo @
conspiracion (sic), organizaciones
criminales (I11)

3) Autorfa indirecta, especialmente

a través del control en virtud de

organizaciones jerdrquicas ‘
' 4) Complicidad: induccion/instigacién/
incitacion y participacién/ayuda

2. Elementos subjetivos (mens rea in the broad sense) !

IL. Defensas/circunstancias excluyentes de la responsabilidad J

1. Causas sustantivas («materiales») ) 2. Otras causas («procesales»)

a) Exclusion completa de Ia
responsabilidad (culpabilidad) debido
a efectos mentales u otros (embriaguez)

i b) Legitima defensa |
¢) Obediencia debida f
d) Estado de necesidad, especialmente ( ’
amenazas a la vida ‘

e) Error de hecho/de derecho ‘

"> Vid., para un amplio andlisis, AMBOS, AT (nota 9), partes | 2 ¥ 2.% el mismo, «La construccién de una par-
te general del derecho penal internacional». Revista Penal, 2006, pp. 17, 5 ss. (p. 23). Vid. también SATZGER, Inter-
nationales und europiiisches Strafrecht, 2005, § 14 nm, 17.

"8 HusAk (nota 15), p. 123, se refiere también a este sistema como modelo «dualista». De hecho, dada la di-

entre actus reus/mens rea y entre offences/defences podria hablarse de un «doble du

J a) Inmunidades

b) Amnistias, perdones, otros [

cotomia alismo».
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|6gicos) del delito en el sentido del dolo del hecho [Tatv.O{'.s'alz] e intenciones especi-
ﬁ:as de una parte [descriptive mens rea], y la rep.r(')chablhdad dgl hecho expresada a
iravés de un nivel autonomo (terciario) de CU]lebllle‘ld .(normatlva) [normative rhr‘wn‘s
rea], de otra (cfr. la tabla 2). En segundo Iug.z}r, no distingue lampOCf) enl're anl}.Jurl'_
dicidad/justificacion y cuIpabilidad/exculpaoxon como la estmcl:ura bipartita o tripar-
ita del delito segun es aplicada en los sistemas d"e asce.nclencm germana (tabla 2).
Asi, parece que han de considerarse correctas las ahrmacn/or?es de Fletcher de que «el
sistema bipartito estd ahora incorporado a la estructura baswa‘(’ie Estatuto de la Cor—
e Penal Internacional» y que «el modelo del sistema anglosajon prevalece en el di-
sefio de la ley sustantiva»''’. La cuestion es, no obstante, si el Estalut? realmente ha
tomado partido por la cuestion del sistema, es decir, si realmente tenia en mentze el
legislador un determinado sistema a la hora de su Fiesarrollo. Tal como exponc.lr,e en
su momento, no es este el caso, ni durante las reuniones preparatorias del Comité ce-
lebradas en Nueva York ni en la Conferencia de los paises miembros en Roma. Como
interpretacion especifica de las normas pertenecientes a la «Parte.General» (Parte III)
del Estatuto de la Corte se refiere Fletcher a los arts. 30 a 32, sin proceder, no.obs—
tante, a un analisis mds detallado. Asi, debemos plantearnos la cue.stién're'latlva a
qué conclusiones pueden extraerse de éstas y, eventualmente, otras disposiciones de

la Parte General.

El art. 30 define el elemento subjetivo como «intencién y conocimiento» [«intent
and knowledge»] (pérrafo 1). La intencién es definida por el término «proponerse»,
0 bien «incurrir en» (en relacién con una conducta) o «causar» (en relacion COI'] u.na
consecuencia); es decir, una causacion intencionada, perseguida (parrafo 2). Asimis-
mo, una persona actia intencionadamente cuando es «consciente» de que una de}tef—
minada consecuencia «se produciré en el curso normal de los acontecmnentos».(pa—
rrafo 2b); es decir, la intencién engloba también los supuestos de causacion COHSCleI.lte
en relacién con las consecuencias. En otras palabras, la intencién tiene un doble S‘l:g-
nificado, tanto volitivo como cognitivo, de igual modo que en el derecho anglosajon
la intenci6n consiste en la intencién en sentido estricto y la practica certeza!™, y de
igual modo que en el derecho continental el dolo posee un elemento volitivo y uno
cognitivo. Mds recientemente, el Tribunal Internacional de la antigua Yugoslavia ha
manejado la misma definicién de intencién en el caso Oric!'"’. Por lo que respecta a

"" FLETCHER (nota 8), pp. 71 and 72. o i oo

" Vid. § 2.02(2)(a) Model Penal Code, donde se emplea «de propdsito» («purposely») y conscien e‘m 7
[“kDOWiﬂgly»]. Esta terminologia es mds clara que el uso de intencién (_«mtem») en el art. 30, dado que este tér-
mino posee un doble sentido (en la misma linea FLETCHER, nota 8, pp. 458). i Gt

" Sentencia 30 June 2006, Caso n.°. IT-03-68-T, pdrrafo 279: «elemento cognitivo del conocimiento y un
clemento volitivo de aceptacion...»; también pérrafo 288.
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 las diferencias entre el derecho anglosajén y continental con relacién al dolo eventyg] |
-y la figura de recklessness el art. 30 guarda silencio, o al menos no resulta concluyep:-+- |
te. La definicién de «conocimiento» como «conciencia de que existe una circunstap. - |

cia o se va a producir una consecuencia en el curso normal de los acontecimientog, =

(parrafo 3) puede ser interpretada incluyendo el dolo eventual o no incluyéndolo

“ello en tltima instancia depender4 del concepto de dolo eventual que cada uno ma:

‘neje. En cualquier caso, el pdrrafo 3 incluye, a fortiori, 1a llamada Cunningham rec.

klessness (subjetiva) en el sentido de la «asuncién consciente de un riesgo injustifi- -

cado»!?0,

Por lo bqiié ‘res'pecta al art. 31, que incorpora las «circunstancias eximentes de la
responsabilidad criminal», hay muchas cosas que pueden decirse (por ejemplo, ci-

- tando a Fletcher, que no hace «muy buen trabajo a la hora de articular una teorfa ya

_ de la justificacién ya de la culpabilidad»)'2!, salvo que adopte un@ clara preferencia -

 por un sistema en detrimento de otro. En primer lugar, tal precepto, en palabras de Per
Saland, presidente del grupo de trabajo sobre principios generales en la Conferencia -

- de Roma, «fue quizé el més dificil de negociar...dadas las diferencias conceptuales

existentes al respecto en los distintos sistemas legales»'?. El término circunstancias

[«grounds»] (eximentes de la responsabilidad criminal) en lugar de «defences» fue
elegido deliberadamente en orden a evitar desde un principio las interpretaciones -
asentadas en el sistema anglosajén que el mismo implicaba'®. Ciertamente, la termi- -
nologia elegida deja claro que el precepto se refiere a «defences» sustantivas, adop- -
- tando por tanto una concepci6n estricta excluyente de supuestos de indole procesal,

tales como el ne bis in idem o —en la mayorfa de los sistemas— la prescripcién'®,
‘Al mismo tiempo, el precepto no distingue entre justificacién y culpabilidad, al me-

nos no de modo explicito. De hecho, mezcla circunstancias excluyentes entre si que
- tradicionalmente —en los sistemas continentales— pertenecen o bien a las causas de |

justiﬁcaci(’)n (legitima defensa) o bien a la culpabilidad (defectos mentales, embria- -

® Cfr. Model Penal Code seccién 2.02 (c):l ‘«cox'lséi'ént’émeﬁté\desat‘iénde un nesgoseno e m_]usuﬂcable», N

Vid. también ASHWORTH (nota 20), p. 182; SIMESTER Y /SULLIVAN, Criminal Law: theory and doctrine, 2.* ed.,

2004, pp. lflﬂ y ss. De acuerdo con SHUTE (nota 58), pp- 17-18, el conocimiento y/o la creencia son los «losele-
mentos bésicos que subyacen a toda definicién subjetivista defendible de recklessness». Para un término medio en-

tre esa concepcién subjetiva y un concepto objetivo de recklessness orientado al deber de cuidado con relacién a
rniesgos concretos. Vid. TADROS, (nota 96), pp. 227-28, 257-58 y passim. - : o '
2! 'F1 ETCHER (nota 8), p- 448. :

12 P. SALAND, International criminal law pﬁnciples. In The International Criminal Court. The Making of the . 1

Rome Statute. Issues, negotiations, results, pp. 189, 206 (R. Lee ed., 1999).c v o

~ -+ Cfr. AMBOS, «The general principles of the Rome Statute», Crim. L. Forum, 10 (1999), PP i-32,vp. 2; vid.

también SALAND (nota 122), p- 20

~++ ' Apelando a un uso més sofisticado del término de «defeﬁces#,l vid, GARDNER, «Fletcher on offences and - G
defences, Tulsa L. Rev., 39 (2004), p. 817, y DUFF (nota 84), p, 831, - B
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h \uez) o bien —dependiendo de su exacta codificacién— a ambas (la necesidad
’ ., . N : .
gomo justificacion, la coaccion como circunstancia exculpante)'®. En concreto, la

asuncién de coaccién como una circunstancia excluyente de la responsabilidad cuan-
do se acta bajo «la amenaza de muerte inminente o de lesiones corporales graves
continuadas 0 inminentes» para uno mismo u otra persona —dejando a un lado, tal

* como ya ha sido mencionado, el caso Erdemovic del Tribunal para la antigua Yugos-

lavia'®— puede ser interpretado como una concesién a la tradicién del derecho con-
 tinental, acaso como una tardia rehabilitacién de la solucién de Kant al caso de 1a ta-

bla de Carneades. '

“En cuanto 2 la regulacién del error, el pérrafo 1 del art. 32 reconoce un efecto
: éicldyente dela responsabilidad del error de hecho «si hace desaparecer el elemento
 de intencionalidad requerido por el crimen». Nos hallamos ante el error que excluye
 lamens rea propia del derecho anglosajon [§ 2.04 1 (a) del Model Penal Code), pero

th también es reconocido en el derecho continental como «error de tipo», Tatbes-

fandsirrtum, etc. Asi, mientras el parrafo primero no adopta prevalencia alguna por
uno u otro modelo, el parrafo segundo, al establecer como principio la doctrina dela
ignorantia iuris —que ya hemos criticado supra'?— se orienta claramente? a favor
de 1a tradicién del common law. De hecho, 1a redaccién final se bas6 esencialmente
en una propuesta de la delegacién canadiense en Roma. Aplicado estrictamente, ello
llevarfa a un incremento de la criminalizacién, desconociendo el principio de culpa-
bilidad (el cual, si bien no de modo explicito en el Estatuto de la Corte, estd amplia-
mente reconocido en el Derecho penal internacional desde Nurembe__rgm).; Témese,
ﬁdr ejemplo, el supuesto —factible en la prictica— de que un soldadp mate a civiles
obedeciendo una orden y creyéndola legal. En dicho supuesto, el autor actia con
dolo y en este sentido realiza tanto el aspecto objetivo (actus reus) como el subjetivo
(mens rea) del crimen de guerra del homicidio a civiles. Su posible error referido a

1 validé‘z‘y el efecto eximente de la orden —es decir, un error iuris— serfa irrele-

vante, dado que la cldusula primera del art. 32.2 excluye todo efecto eximente del

"' mismo, Si bien para el supuesto especial de la orden de un superior, dicha situacién

T

="' Para un andlisis detallado, vid. AMBOS (nota 73), pp. 1027 ss.
&0+ Cfr. supra nota 73 y texto principal.« v e e SO
© %7 FLETCHER (nota 8), p 469, considera esto con razén una «muy desafortunflda r_egresnén». ‘ »
% Tal como he expuesto en otro lugar, el principio de culpabilidad puede inferirse del art. 21, ya como un
 principio general del Derecho, ya como emanacién de la costumbre (K. AMBOS, Internationales Strafrecht 2006, §
Tom. 9). Fue ya reconocido en Nuremberg (AMBOS, supra nota 115, p. 86-7, 125, 361; de acuerdo JESCHECK,

<The general principles of Int. Cr. L. set out in Nuremberg as mirrored in the ICC Statutex, 2 JICJ 44-45 [2004]) y

por la Cémara de Apelaciones del Tribunal para la antigua Yugoslavia (caso Tadic, 15 July 1999 [r?—94—1-AL pé-

mafo 186). :
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| apareéé paliada en la cldusula segunda del art. 32.2, en la que se ofrece una exc'e'p':."
ci6n en relaci6n con el art. 33.1 b) en lo referido a crimenes de guerra (art. 322 ¢

contrario)'™®, el problema general de la poca sensibilidad de la teoria de la ignoran. - E
' tia iuris para la culpabilidad (normativa) del acusado permanece incélume. Tal pro-

blema general sélo puede ser remediado a través de una aproximacién mais flexible a

los supuestos de errores sobre la antijuridicidad, dada la creciente complejidad del -

Derecho penal (internacional). Asi, un criterio de evitabilidad o incluso de razonabi-

lidad aplicado caso por caso posibilitaria soluciones précticas y justas'. De cual- .
quier modo, lo cierto es que el art. 32.2 se basa en la doctrina del error propia del

common law, si bien la abolicién de la doctrina de la ignorantia iuris en 1os sistemas

‘de derecho continental data de fecha reciente', y en absoluto se extiende a todos -

ellos.

Existen otras disposiciones en el Estatuto de: Roma que pueden ser interpretadas
en una u otra direccién, es decir, expresando preferencias por el sistema anglosajén o

_ por el continental. Asi, por ejemplo, el reconocimiento de un estdndar de actuacién

negligente en el art. 28 (responsabilidad del superior) parece implicar, dado el im-

~ pacto normativo de la imprudencia mostrado supra'®?, que «en el Estatuto de Roma
~late un principio de responsabilidad normativa o culpabilidad»'*. En orden a tener la
* imagen completa, deben incluirse también las disposiciones de caricter procesal, las
_ cuales muestran una tendencia «adversarial» o «inquisitorial». Témese, por ejemplo,

los arts. 64.8 a) y 65, que en principio parecen mostrar tales tendencias al introducir

“un procedimiento de admisién de culpabilidad modelado aparentemente segin el

guilty plea anglosajén (el art. 64.8 a) incluso emplea el término «plead... 'guilty» [de-
clararse culpable]); un anslisis mds detenido, no obstante, revela que tal precepto in-
vierte completamente el procedimiento cldsico del guilty plea dejando en manos del

sentacién de otros medios de prueba, o incluso continuar con el proceso como si tal

admisién de culpabilidad no hubiera tenido lugar (cfr. art. 65, parrafos 2 a 4);en |

7 12 Asi, si el soldado desconoce la contrariedad a Dereého de la orden, tal error écrﬁ considerado relevante :
(excluyendo el dolo). Ese privilegio para subordinados s6lo puede explicarse en virtud de los compromisos y las

relaciones de poder que presidieron las negociaciones de Roma, especialmente estando ante intereses militares.

» Thl'xs, if .the soldier does not know the unlawfulness of the order such a mistake will be considered relevant (asne- .
. gating his or her mens rea). This privilege for subordinates can only be explained with the balance of power and :. |
sense of compromise lying over the Rome negotiations, especially as regards certain military interests. '

- 1% Vid. AMBOS (nota 115), pp. 822ss. ©* - .
- B! En Alemania se remonta a la BGH, nota 66. - .
132 Vid.nota 24 ytexto.” .. o il el
133 Cfr. FLETCHER (nota 8), p. 472
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- ?a:'mlqﬁicir caso, «[1]as consultas que celebren ¢l Fiscal y la defensa respecto de la
' modiﬂca'cién de los cargos, la declaracién de culpabilidad o la pena que habré de im-
- ponerse 10 ser4n obligatorias para la Corte» (art. 65.5). ‘ '

B "Todo ello confirma que el Estatuto de Roma no determina la cuestién del «siste-
ma». Pretender encontrar una decisién al respecto en el Estatuto supondria elevaria
: ﬁéticiafhénte el nivel teérico y la profundidad de las discusiones de Nueva York y

i gociadores (diplométicos, por lo gene:al, y no juristas; desde luego no p_enalistas).

' que sélo podrfa ser percibido por quienes tomaron parte €n las mismas, como este
* qutor, como una suerte de wishful thinking académico alejado de la realidad de las

4, CONCLUSI(')N

" cional acaba de empezar. En este sentido, puede considerar acertada la invocacién de

- como un punto de partida para que los juristas de Derecho penal comparado puedan

- leyes penales nacionales'®*. De hecho, su necesaria implementacién en los —en el

i 16 4 s 4 o . ps - Ambi i ticacién dentro del Derecho penal internacio-
Tribunal la cuestién de.cémo tratar la declaracién de culpabilidad, pudiendo bien - “ha generado un nuevo dmbito de investig p

~aceptarla y dictar sentencia en virtud de la misma o bien solicitar del fiscal la pre- |

¥ OGMATICA SURIDICO-PENAL Y CONCEPTO UNIVERSAL DEL HECHO PUNIBLE

Roma sobrestimando al mismo tiempo los conocimientos de 1a gran mayoria de los
'y

A cambio, subestimarfa el clima intensamente politizado de las negociaciones, lo

negociaciones diplométicas internacionales.

Si, corho se ha asumido en este trabajb, el Estatuto de Roma no resuelve la cues-

tién acerca del sistema, la labor de los juristas en materia de Derecho penal interna-
Fletcher del art. 21.1 ¢) del Estatuto del Tribunal Penal Internacional interpretdndolo

realizar el proyecto de «inferir desde su base una sintesis comparativa»'*. Es tam-
bién cierto que el Estatuto de Roma conlleva una «influencia de arriba abajo» en las

momento de escribir estas lineas (1 de marzo 2007)— 104 paises miembros no sélo

nal sino que también les obliga a repensar las soluciones tradicionales establecidas

. % FLETCHER (nota 8), p. 492. v

15 Ibid. . - - S

1% Podria denominarse «investigacién de implementacién». Vid. el proyecto National Prosecution of Interna-
tional Crimes del Max Planck Institute for Foreign and International Criminal Law, disefiado originalmente por

~ A Eser and H. Kreicker, que dio lugar a la publicacién de los estudios sobre 23 paises (contando América latina

. como un solo estudio) en 6 volimenes (2003-2005) y un resumen comparativo en el séptimo volumen (2006)_. Wd
tembién The Rome statute and domestic legal orders vol. 1 (KreB/Lattanzi eds.), General aspect.f fznd constitutio-
nal issues (2000) and vol. 2 Constitutional issues, cooperation and enforcement. (2005). Para América latina vid. el

" trabajo del «Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional» (Programa de Esfado de De-
recho para América del Sur de la Konrad-Adenauer-Stiftung y Departamento de Derecho Penal EJEtmnjer? e Intf-,r-

‘nacional del Instituto de Ciencias Criminales de la Universidad de Gottingen, «http:/Nehrstuhl jura.uni-goettin-

- gen.de/kambos/Forschung/laufende_Projekte.html») con sus dltimas publicaciones: Dificultades jurfdica y
* politicas para la ratificacién o implementacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Ambos,
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- Malarino y Woischnik, eds., 2006
Malarino y Elsner, eds., 2007).

ESTUDIOS PENALES EN HOMENAJE A ENRIQUE GIMBERNAT

en sus respectivas leyes penales y procesales. Tal proceso de replanteamiento debe : RS , . . .
venir acompaiiado de una sélida base de Derecho penal comparado que parta de wa | (:Tlene futur O la C_l,enCIa total
clarificacién conceptual'®’ y para este propdsito la contribucién de grandes dogm4tj. -
cos como Enrique Gimbernat es indispensable. También es de suma importancia ¢]

trabajo dogmdtico-conceptual para evitar que las conquistas juridico-estatales que, -

en el marco de un liberal derecho penal del ciudadano, se han conseguido con mu-

cho esfuerzo desde la Ilustracién, fueran Sacriﬁcadds en el altar de un neopunitivismg -

humanitario que no puede distinguir los principios del derecho penal de los prinj-
pios programéticos humanitarios y exige el castigo a cualquier precio'®. La conse.

~ cuencia seria, de hecho, un derecho penal internacional del enemigo'®, que ignora

todo aquello que sus apologetas humanitarios —cuando no se trata de delitos graves
contra la humanidad— defienden: precisamente las garantias y principios jurfdico-
estatales de un derecho penal ilustrado (humanitario) ' B

Sl

) y Cooperacién y asistencia Judicial con la Corte Penal Internacional (Ambos,

"7 Sobre los principios nullum crimen : penal i jon: especto K. Aw

i ull y nulla poena en Derecho penal internacional, ver al respecto K. AM-

BOS, c.:Nl.llla poena smc'lege In international criminal laws, en: Haveman y O, Olusanya (eds.) Sel::‘:gncing and
sanctll;:mng in supranational criminal law, Antwerpen et al. 2006, pp..17-35. - PR =

Especialmente en Latinoamérica Y sobre la jurisprudencia expansiva de derechos huniahos'de la Corte In-

teramericana de Derechos Humanos, instructivo PASTOR, NDP 2005 A, 73 . : .
i ; ’ ss. Ve .
Melid y Gémez-Jara, Derecho penal del enemigo, p. 1101, o faaubién Yhcosiect, ea: Cancio

- 1 Sobre mi posicién al respeto ver Schweizerische Zeitschrift fiir Strﬁfrecht '124 (2006), pp.. 1 ss. (eli ésp;-' i ;

fiol en C. Melid y G(S?nez-lara, Derecho penal del enemigo, Madrid y Buenos Aires-Montevideo, 2006, volumen1, |

' del Derecho Penal en Espafia?

‘Laura ZUR16A RODRIGUEZ
- Profesora Titular de Derecho Penal
(Universidad de Salamanca)

: Rdcio CANTARERO BANDRES
Catedrdtica de Derecho Penal . .
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1. INTRODUCCION

Los penalistas de:\)arias generaciones, tanto en Espaﬁa__cdmd en-Iberoamérica,
han adoptado como punto de partida para su formacién una pregunta que se hiciera

el profesor Gimbernat en los afios setenta!, ésta es, ;tiene futuro la dogmética juridi- -

“co-penal? No es para menos, detrds de este interrogante laten cuestiones fundamen-

tales de la disciplina: el método y el objeto del Derecho Penal, sus relaciones con

otras ramas del ordenamiento juridico, sus vinculaciones con las disciplinas afines

- como la Criminologfa y la Politica Criminal, la relacién entre teorfa y practica, en
suma, los fundamentos sobre los cuales se alza el edificio teérico de lo que denomi-

namos «Derecho Penal».

" Es preciso evocar que cuando se publicé este trabajo, en Espafia el régimen de

« gobierno era dictatorial, no existia ain una democracia representativa, por lo cual,

era importante reivindicar el aspecto garantista y limitador del Derecho Penal, el

- cual podia ejercer plenamente un conocimiento con bases sélidas como la dogmiti-

¢a, cuyo desarrollo inﬂugnciadb pot la dbctrina alemana, habia alcanzado grandes

., dosis ‘dycje'prnedic:;’tibilidarc‘l y seguridad juridica. Las cuestiones més importantes del mo-

! Publicado por primcra vez en Espaiia en, del mismo, Problemas actuales de Derecho Penal y procesal,

: U.llinfrsidad de Salamanca, 1971, pp. 87-109. En Iberoamérica se publica en AA.VYV., Problemas actuales de las
. clencias penales y de la Filosofia del Derecho. En homenaje al Profesor Jiménez de Asiia, Buenos Aires, Edicio-

nes Panedille, 1970, pp. 495-523. Y, también, publicado en Alemania con el titulo «Hat die Strafrechtdogmatik

- ¢ine Zukunftw, en Z5tW, 1970, n.° 28, pp. 379-410. Posteriormente se ha publicado en, del mismo, Estudios de De-
. Techo Penal, Madrid, Civitas, 1976, con varias ediciones, refiriéndose este trabajo a la 2. ed., 1981, pp- 105-130.
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