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Resumen

Probablemente, el mas ambicioso proyecto de las investigaciones en derecho penal comparado de
hoy en dia es la elaboracion de wuna estructura o concepto universal del crimen
(“Verbrechenslehre", "teoria del delito", "teoria del reato"), esto es, las reglas, estructura o
sistema de acuerdo al cual nosotros decidimos que una determinada persona merece ser castigada
por una determinada conducta. Dada la préctica y el "case law" desarrollados por los tribunales
penales internacionales, la cuestion acerca de la existencia de una estructura universal del delito
resulta especialmente relevante en el &mbito del Derecho internacional penal, mas alla de la que
es posible deducir de su practica. Sin embargo, podria ser fatal ignorar, en su elaboracion, los
siglos de esfuerzo prolongado de las doctrinas nacionales para desarrollar una "teoria del delito"
("Verbrechenslehre") consistente. Es mas, un sistema universal debe ser desarrollado desde o, al
menos, sobre la base de los sistemas y doctrinas nacionales, esto es, requiere una aproximacion
comparativa y conceptual. Tal aproximacion, como cualquier trabajo serio en derecho
comparado, requiere, antes que todo, el dominio de otros lenguajes diferentes al nativo y,
adicionalmente, una apertura hacia los sistemas de justicia criminal extranjeros y sus soluciones
al problema del crimen. Pero, en la misma medida que es obvio que las habilidades lingiiisticas
son indispensables para comprender y desarrollar conceptos y doctrinas universales, es
igualmente claro que ellas no son suficientes para encontrar las respuestas a las cuestiones
dificiles y complejas que se presentan mas alla del puro nivel terminoldgico o conceptual.
Algunas de esas cuestiones dificiles son tratadas en el siguiente articulo, sin pretender, no
obstante, ofrecer ninguna respuesta definitiva.
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Teoria del delito, aproximacion sistematica versus casuistica, derecho internacional penal, Corte
Penal Internacional.

" Articulo aprobado por el Director el 5 de junio de 2008.

** Traduccion del original en aleman e inglés por Rafael Alcacer Guirao; originalmente publicado en: Garcia Valdés
et al. (coords.), Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, Madrid (Edisofer) 2008, pp. 97-124. Aparecido
en Inglés en "Cardozo Law Review. Vol. 28 (2007), pp. 2647-2673". En el nuevo trabajo de MATUS, Jean Pierre.
“La transformacion de la teoria del delito en el derecho penal internacional”, que aparecera proximamente en la
editorial Atelier (Barcelona, 2008), se discute extensamente mi posicion y, aunque no pudo ser considerado en este
articulo, se recomienda a los lectores de la Revista para tener otra vision del tema.
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Abstract

Maybe the most ambitious project of comparative criminal law research these days is the
elaboration of a universal structure or concept of crime (“Verbrechenslehre”, “teoria del delito”,
“teoria del reato”), that is, the rules, structure or system according to which we decide that a
certain person deserves punishment for a certain conduct. Given the practice and case law of
international criminal tribunals the question of a universal structure is especially relevant in the
field of international criminal law, one may even infer a structure of crime from this practice.
However, it would be fatal to ignore the centuries’ long efforts of national doctrine to develop a
consistent “Verbrechenslehre”. Indeed, a universal system must be developed from or, at least,
on the basis of the national systems and doctrines, i.e., it requires a comparative, conceptual
approach. Such an approach, as any serious work on comparative law, requires, first of all, a
mastery of more than one’s native language and, in addition, an openess towards foreign criminal
justice systems and their solutions to crime. Obviously, while language abilities are indispensable
to understand and develop universal concepts and doctrines it is equally clear that they are not
sufficient to find answers to the hard or fine questions which often go beyond the pure
terminological or conceptual level. Some of these hard questions will be treated in the following
paper without, however, to pretend to offer any definitive answers.

Key Words

Theory of crime, systematic vs. case law approach, international criminal law, International
Criminal Court

Introduccion

En un rompedor articulo publicado en la revista Zeitschrift fiir die gesamten
Strafrechtswissenschaften en 1970, Enrique Gimbernat describio en los siguientes términos la
razon de ser de la dogmatica juridico-penal:

“Hace posible...al sefialar limites y definir conceptos, una aplicacién segura y calculable del
Derecho penal, hace posible sustraerle a la irracionalidad, a la arbitrariedad y a la
improvisacion. Cuanto menos desarrollada esté la dogmatica, mas imprevisible sera la decision
de los tribunales, mas dependera del azar y de factores incontrolables la condena o la
absolucion. Si no se conocen los limites de un tipo penal, si no se ha establecido
dogmaticamente su alcance, la punicion o impunidad de una conducta no serd la actividad
ordenada y meticulosa que deberia ser, sino una cuestién de loteria. Y cuanto menor sea el
desarrollo dogmatico, mas loteria, hasta llegar a la mas cadtica y anarquica aplicacion de un
Derecho penal del que - por no haber sido objeto de un estudio sistemético y cientifico- se
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desconoce su alcance y su limite”.

! GIMBERNAT, Enrique. “Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?”. ZStW. 82 (1970), pp. 405 y ss.
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La idea central contenida en esa descripcidn, relativa a la consecucion de la seguridad juridica (y
juridico-penal) a través de la dogmatica juridico-penal puede considerarse como un presupuesto
asumido en los sistemas juridicos desarrollados de los paises de Europa continental. >

Dentro de estos sistemas juridico-penales pueden citarse — como Estados centrales y “pesos
pesados” de la dogmatica penal europea- a Alemania, Italia y Espafia, asi como también — como
Estados menores o, desde el punto de vista de la dogmatica, jovenes -, entre otros, a Grecia,
Austria, Portugal, Polonia, Suiza y Turquia (en Asia puede mencionarse a Japon y Corea del
Sur).?

Quien haya tenido la oportunidad de estudiar o ejercer el Derecho penal en paises europeos del
entorno juridico propio del civil law en los que el nivel cientifico del Derecho penal no es tan
elevado, habra podido apreciar con rapidez las ventajas inherentes a una dogmatica juridico-penal
desarrollada y de un pensamiento sistematico alabadas por Gimbernat. Asi, por ejemplo, en
Latinoamérica los ejemplos de una aplicacion del Derecho dogmaticamente incorrecta o —aun
peor- arbitraria, son incontables.* Y en relacién con los Estados Unidos — el ordenamiento
juridico mas importante del common law — afirma Fletcher que “las estructuras teoéricas de la
responsabilidad criminal son demasiado débiles para resistir las presiones politicas favorables a la
incriminacion”.’ Expresadas sintéticamente, pueden citarse las siguientes ventajas de una
dogmatica juridico-penal sistematica.’

* Resolucion completa y “econdmica” de los casos;
* Aplicacion del Derecho racional, equitativa y diferenciada;

* Cfr. también, por ejemplo, SCHMIDT, Eberhard. Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3°
Edicion. Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht. 1965, p. 148, quien considera que el fin de la ciencia del Derecho
penal esta “al servicio de la justicia (...) a través del desarrollo de un sistema conceptualmente claro (...) y de la
fundamentacion de cada teoria en presupuestos filoséficos indiscutidos”. “El sistema, dentro del que se ordena cada
particularidad bajo conceptos generales mas amplios y elevados, sirve al dominio y ordenacion de la informe materia
juridica y garantiza con ello al mismo tiempo el avance hacia un método mas seguro para el enjuiciamiento practico
de (...) cada caso particular (...).”

? Una consideracién similar se encuentra en FLETCHER, George. “Deustsche Strafrechtsdogmatik aus auslindischer
Sicht.” En: ESER, Albin, HASSEMER, Winfred; BURKHARDT, Bjorn (editores). Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende. Miinchen: C. H. Beck, 2000, pp. 235, 237, quien diferencia los
distintos ambitos de influencia alemana: en primer lugar los paises catolicos de lenguas romanicas (Espafia, Portugal,
Italia, Latinoamérica), y en segundo lugar, los paises con lenguas mas complejas (sobre todo Japon, Korea, Grecia,
Finlandia, Turquia y Polonia).

* Véase por ejemplo la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia peruana de 24 de noviembre de 2004 (R.N. No.
552-2004-Puno) donde la prohibicion de regreso se confunde con el principio de confianza y, peor alin, con
conceptos subjetivos como la "buena fe", ausencia de concierto criminal y falta de conocimiento.

> FLETCHER, George. “The Fall and Rise of Criminal Theory”. Buffalo Criminal Law Review. 1 (1998), pp. 275,
283.

® Vid. ya SCHMIDT, Einfiihrung in die Geschicht, cit. nota al pie n°® 2. Basico, SCHUNEMANN, Bernd.
“Einfilhrung in das strafrechtliche Systemdenken”. En: SCHUNEMANN (editor), Grundfiagen des modernen
Strafrechtssystems. Berlin: DeGruyter. 1983, pp. 1 y ss.; vid. también ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil, 4¢
Edicion. Munich: C. H. Beck 2006, § 7 nimero marginal 37 ss.; NAUCKE, Wolfang. Einfiihrung in das Strafrecht,
10* edicion. Neuwied: Luchterhand Verlagsauslieferung 2002, § 7 nimero marginal 1 ss.; desde una perspectiva
italiana cfr. DONINI, Massimo. Verbrechenslehre, eine Betrachtung aus der Sicht des italienischen Strafrechts.
Berlin: BWV, Berliner Wiss.-Verl 2005, pp. 42-43, (el original es Teoria del reato, Turin 1999); desde una
perspectiva espafiola GIMBERNAT. “Hat die Strafrechtsdogmatik”, cit. nota al pie n° 1, p. 405.
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* Mas facilidad y mejor aplicabilidad del Derecho;

* Perfeccionamiento creador del Derecho sobre la base del andlisis de las relaciones
intrasistematicas (como ejemplo puede citarse el desarrollo del estado de necesidad
justificante a partir del estado de necesidad suprapositivo);

* Una mejor identificacion de las decisiones valorativas implicitas del sistema juridico-penal.

En conclusion, un sistema del hecho punible asi concebido proporciona una estructura o esquema
ordenado que incorpora todos los elementos o componentes necesarios para la valoraciéon como
antijuridica y/o culpable de una conducta humana. Por supuesto que a esta perspectiva
sistematica le son inherentes ciertos riesgos, tales como desatender las particularidades del caso
concreto, 0 asumir implicaciones politico-criminales no deseadas’; no obstante, la existencia de
estos riesgos no conlleva que el pensamiento sistematico deba ceder ante una perspectiva
puramente casuistica e inductiva, tal y como es mayoritariamente practicada en el Derecho
angloamericano®. Independientemente de ello, es preciso plantearse la cuestion relativa a si, y en
qué medida, un sistema juridico-penal conscientemente deductivo y dogmatico puede ser también
trasladable y desplegar efectividad mas alla de las fronteras de su &mbito de influencia a un plano
global, en concreto al common law angloamericano. A este respecto, la escasa influencia de la
dogmatica de habla alemana (y con ella la de sus dogmaticas afines) sobre el desarrollo del
Derecho penal internacional (material), ya criticada en otro lugar,” asi como el dominio en
absoluto consolidado del pensamiento sistematico en el dmbito del Derecho penal (material)
europeo'” hacen surgir ciertas dudas. Si se parte de la premisa — tal como este autor hace- de que
una Parte General universalmente valida debe ser ante todo comprensible y aplicable,' la “casi
inabarcable sofisticacion y diversificacién del instrumental dogmatico”™® — en una palabra, la
“hiperdogmatizacion” [Uberdogmatisierung] propia de Alemania (y de Espafia o Italia) puede
terminar por resultar contraproducente y — frente a lo afirmado por Gimbernat- dar lugar a una

7 Cfr. ROXIN. Strafrecht, cit. nota al pie n° 6, § 7 niimero marginal 43 y ss.

¥ En relacion con esto habla Fletcher de un “pensamiento legal plano” [“flat legal thinking”] (FLETCHER, George.
“The Right and the Reasonable.” Harvard Law Review. 98 (1985), p. 949, reimpreso en ESER, Albin; FLETCHER,
George (editores), Justification and Excuse. Vol. 1, Freiburg i.Br.: Max-Planck-Institute. 1988, p. 67. Recientemente
habla también de una aproximacion “holistica”: FLETCHER, George. The Grammar of Criminal Law. American,
comparative, international. Vol. 1: Foundations. New York: Oxford University Press, 2007, pp. 85 ss.

? AMBOS, Kai. Der Allgemeine Teil des Volkerstrafirechts, 2 edicion. Berlin: Duncker und Humblot, Berlin, 2004,
pp. 54 y s.; en espaiol: AMBOS, Kai. La Parte General del Derecho Penal Internacional. Trad. MALARINO,
Exequiel. Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung E. V. Reimpresion. 2005, pp. 49 y s.

' Vid. AMBOS, Kai. “Is the Development of a Common Substantive Criminal Law for Europe Possible? Some
Preliminary Reflections”. Maastricht Journal of European and Comparative Law. 12 (2005), pp. 173 y ss.; en
espafiol : “;Es posible el desarrollo de un derecho penal sustantivo comun para Europa? Algunas re-flexiones
preliminares.” Cuadernos de Politica Criminal. N° 88 (2006), pp. 51 y ss.

" Cfr. AMBOS, Allgemeine Teil, cit. nota n° 9, p. 54 con ulteriores referencias; el mismo, La Parte general, (cit.
nota n° 9), p. 49; también, el mismo, “Remarks on the General Part of International Criminal Law”. Journal of
International Criminal Justice. 4 (2006), p. 660.

2 LENCKNER, Theodor. En SCHONKE, Adolf; SCHRODER, Horst. Strafgesetzbuch Kommentar, 27¢ edicion.
Miinchen: Beck Verlag, 2006, Introduccién §§ 13 ss., nimero marginal 22. SCHUNEMANN, Bernd.
“Strafrechtsdogmatik als Wissenschaft”. En: SCHUNEMANN, Bernd; BOTTKE, Wilfried; ACHENBACH, Hans;
HAFTKE, Bernhard; RUDOLPHI, Hans- Joachim (eds.). Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai
2001. Berlin: de Gryter, 2001. pp. 1-32, p. 2; se queja igualmente de un “excesivo refinamiento de la dogmatica
juridica”; en contra por ejemplo Roxin, en DUVE, Thomas. “Ein Gesprach mit Claus Roxin.” Forum Historiae Iuris.
15.5.2006. En: www.forhistiur.de/zitat/0605duve-roxin.htm, Nimero marginal 20, quien con relacion a esta cuestion
da expresamente la razéon a Gimbernat (nimero marginal 25).
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exagerada tendencia hacia la fijacion de conceptos, en detrimento de una solucidon material de los
problemas que esta llamada a resolver.”” Sea como fuere, desde la perspectiva de un comun
sistema europeo, o incluso desde una perspectiva global, se plantean a mi entender algunas
cuestiones basicas que quiero abordar a continuacion, con la expectativa de que puedan ser del
interés del homenajeado.

1. Teoria del delito y la cuestion del “sistema”

La tUnica teoria juridico-penal que, en lo que alcanzo, reivindica derivar conclusiones logicas de
presupuestos tedricos es la escuela finalista. El pensamiento finalista, representado en especial
por Hans Welzel," lleva necesariamente a un sistema tripartito del delito en el que se distingue
entre la vertiente subjetiva del hecho como una parte de la tipicidad, antijuridicidad objetiva y
subjetiva, y la culpabilidad entendida en sentido normativo. Esta concepcién presupone la
exigencia de una accidon como punto de partida de la responsabilidad criminal o —mas
exactamente- de la imputacion criminal-."> Y lo que es mas importante, desde la perspectiva
finalista'® esa accion humana no constituye sélo un mero acontecimiento naturalistico en el
mundo exterior, sino que viene determinado por una intencion u propoésito surgido de la esfera
interna del agente.'” Expresado en otros términos, una accion humana no es sélo una causa
objetiva de un determinado efecto o resultado, sino que determina el resultado conseguido vy,
como tal, posee un elemento mental -un deseo, un propdsito, etc.- de que la accion causal dé
lugar a un determinado resultado. En este sentido, la accion 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 que la “voluntad es la columna vertebral de la
accion”" —, podria ser comparada con la intencién en sentido estricto propia del common law. En
los términos expuestos por Andrew Ashworth: “el nticleo de la intencion es sin duda la finalidad,

el objetivo, el propodsito”. *°

13 GIMBERNAT, “Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?”, cit. notan® 1, p. 408.

' Vgl. WELZEL, Hans. “Studien zum System des Strafrechts”. ZStW. 58 (1939), pp. 491, 505 ss.; el mismo: Das
neue Bild des Strafrechtssystems, 4.“ edicion, Gottingen: Ed. Schwartz, 1961, p. 4; el mismo: Das deutsche
Strafirecht, 11°edicion. Berlin: De Gruyter, 1969, pp. 33 ss.

"> En consecuencia, no puedo coincidir con las criticas de Husak hacia la exigencia de accion (HUSAK, Douglas N.
Philosophy of Criminal Law. Totowa, N.J: Rowman and Littlefield. 1987, pp. 83 ss). De hecho, le objetaria que la
accion no puede ser reemplazada por la nocion de control (ibid., pp. 97 ss.), pero que el control precede a la accion o,
en otras palabras, que la accion presupone el control. Para una —menos convincente- critica vid. también SIMESTER,
A.P. “On the so-called requirement for voluntary action.” Buffalo Criminal Law Rev. 1 (1998), pp. 403, 407 ss.
Sobre que la falta de voluntariedad impide la concurrencia del hecho tipico, es convincente FINKELSTEIN, Claire.
“Involuntary crimes, voluntarily committed”, en: SHUTE, Stephen; SIMESTER, Andrew. Criminal law theory:
doctrines of the general part. New York: Oxford University Press, pp. 143, 148.

' Acerca de la importancia de la teoria final de la accion para el desarrollo de la teoria del Derecho penal vid.
Recientemente, BACIGALUPO, Enrique. “Die Diskussion iiber die finale Handlungslehre im Strafrecht”. En:
ARNOLD, Jorg et al. Menschengerechtes Strafrecht. Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag. Miinchen: C.H.
Beck, 2005. pp. 61-75 pp. 61, 72; y CEREZO MIR, José¢ “Ontologismus und Normativismus im Finalismus der
fiinfziger Jahre”. En: Festschrift fiir Albin Eser, pp. 101,104.

""WELZEL, Das neue Bild, cit. nota n® 14, pp. 4 ss.

'S WELZEL, Strafrecht, cit. nota n® 14, p. 33.

' WELZEL, Strafirecht, cit. nota n° 14pp. 34:“...das kausale Geschehen lenkende Wille das Riickgrat der finalen
Handlung.”

* ASHWORTH, Andrew. Principles of Criminal Law. 5* edicion. New York: Oxford University Press, 2006, p. 175.
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La “subjetivacion” de la accion humana conlleva la consecuencia de que los elementos legales
del delito englobados en el tipo no pueden ser plenamente entendidos sin tomar en cuenta la parte
subjetiva, interna, de la conducta. De hecho, el dolo forma parte de la voluntad final de realizar la
accion (“voluntad final de realizacion”), es la voluntad final con relacion a los elementos legales
del delito.*' Asi, el dolo pasa a formar parte del tipo penal y la (neo) clésica estructura bipartida
del delito, que distinguia entre injusto y culpabilidad —todavia dominante en los paises del
common law-, ha de ser reemplazada por una estructura tripartita que distinga entre los elementos
objetivos y subjetivos del delito (tipicidad), antijuridicidad y culpabilidad.”® El cambio que ha
traido la perspectiva finalista puede ser facilmente identificado si uno compara la estructura
clasica basada en una comprension causal y naturalistica de la accioén (propia de fines del siglo
XIX y de autores como v. Liszt, Beling o Binding) con la estructura (post) finalista:

Tabla 1: Estructura clasica del delito

I. Injusto

1. Tipo (objetivo) 2. Antijuridicidad

Accion

(movimiento corporal voluntario
Resultado/consecuencia
(cambio en el mundo exterior)

causalidad
(teoria de la equivalencia — condicio
sine qua non)

II. Culpabilidad (psicolégica)

Responsabilidad mental/capacidad como requisito de culpabilidad
Elementos de la culpabilidad:
Intenciones, motivos

Dolo (conocimiento de la antijuridicidad, controvertido)

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

*' WELZEL, Das neue Bild, cit. notan® 14, p. 8.

2 Vid. asimismo ESER, “‘Justification and excuse’ a key issue in the concept of crime”, cit. nota n® 8, pp. 61 ss.
Desde una perspectiva italiana DONINI, Verbrechenslehre, cit. nota al pie n° 6, pp. 47-48, 58, poniendo de
manifiesto que mientras la doctrina opta por una estructura tripartita sobre la base del modelo aleman, la estructura
bipartita corresponde a la tradicion del siglo XIX y es todavia aplicada por los tribunales.
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Tabla 2: Estructura (post) finalista del delito

I. Tipicidad

1. Objetiva | 2. Subjetiva
[Actus reus] [Descriptive mens rea]
Accion elementos subjetivos (especificos),
motivos

Resultado/consecuencia
Dolo
Causalidad como requisito minimo
de la imputacion (objetiva)

II. Antijuridicidad

Situacion objetiva de una causa de justificacion
elemento subjetivo de justificacion

III. Culpabilidad (normativa)

Capacidad mental
conocimiento de la antijuridicidad
Ausencia de causas de exculpacion

dolo, elementos subjetivos especificos, motivos como formas de
culpabilidad (post-finalista, controvertido)

De estas tablas se evidencia que el cambio auspiciado por el finalismo tuvo dos vertientes: De
una parte, los elementos psicoldgicos de la culpabilidad (el dolo y elementos subjetivos
especificos fueron “elevados” desde la culpabilidad (en sentido psicologico) a la tipicidad. De
otra, la doctrina finalista confirma o refuerza la normativizacion de la culpabilidad que ya habia
sido iniciada por la escuela neoclésica.”® Asi, la culpabilidad deja de ser entendida ((inicamente)
como la intencidon (psicoldgica) de causar un cierto resultado (esa intencidon pasa ahora, en el
dolo, a formar parte de la tipicidad), y para a concebirse como la reprochabilidad (moral) de la
conducta del autor, en el sentido de un concepto normativo de culpabilidad. Si A mata a B habra
intentado producir ese resultado dado que sabia —elemento cognitivo- que disparar una bala en el
corazén de B llevaria a la muerte, y quiza también haya sido ésa la finalidad de su accion —
elemento volitivo-. Pero constituye otra cuestion distinta la de si la muerte de B puede ser
reprochada a A cuando, por ejemplo, A actué bajo la influencia de drogas o sufria una
enfermedad mental. Dicho concepto normativo de culpabilidad es, en realidad, y como

3 Sobre esta aproximacion vid. infra notas 51 ss. y texto principal.
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correctamente pone de manifiesto Fletcher,” consecuencia necesaria de la aceptacion de la
imprudencia como forma delictiva. Mientras que la voluntad y el conocimiento, como formas
mas graves del hecho punible, son compatibles con un concepto psicolégico de culpabilidad, la
imprudencia conlleva un juicio moral o normativo con relacion a un estandar objetivo de cuidado
(desde la perspectiva, tal como suele admitirse, de un hombre razonable) y la capacidad
individual del autor de actuar conforme a dicho estandar.

Afirmar que alguien actué imprudentemente es reprocharle haberse apartado del estdndar
normativo razonable a pesar de su capacidad de haber actuado de otro modo.”” A pesar de que el
concepto de accién tiene importantes consecuencias estructurales, no es el aspecto mas
importante de la doctrina finalista, especialmente si uno busca efectos generales o deducciones
logicas con relacion al sistema del delito como un todo. Ciertamente, el transito del dolo desde la
culpabilidad a la tipicidad habia sido ya sostenido por Hellmuth v. Weber.”* Mucho maés
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 accidn, en la medida en que este ultimo es una consecuencia del anterior o, en otras palabras,
la estructura final de la accion es una de las realidades ontologicas, quizéa la més importante.

El problema es que el pensamiento finalista, al menos en sus perfiles originales, cuenta hoy con
muy pocos seguidores y la doctrina alemana posterior (asi como la espafiola y la portuguesa, no
tanto la italiana)®® ha rechazado convincentemente muchos de sus puntos de vista. En primer
lugar, se ha dicho que la metodologia ontologicista ignora la relevancia del contexto politico,
social, econdmico y cultural para la creacion de normas penales. Dado ese contexto, la normativa
penal no es una mera consecuencia de estructuras logico-objetivas preexistentes sino que se
deriva de determinadas decisiones normativas o politico-criminales, y éstas dependen de ese

* FLETCHER, “The Right and the Reasonable”, cit. nota al pie n° 8, p. 471 ss., hablando de un “reconocimiento
implicito de la teoria normativa” en la codificacion de la recklessness y la imprudencia en el Model Penal Code (p.
471) y, como consecuencia ulterior, la “elaboraciéon de una estructura tripartita” (p. 477).

» Para una aproximacion critica a la doctrina clasica vid. DUTTGE, Gunnar. Zur Bestimmtheit des
Handlungsunwerts von Fahrlissigkeitsdelikten. Tiibingen: Mohr Siebeck. 2001, pp. 41 ss. (pp. 88 ss.), demostrando
que ya la concepcion clasica de la imprudencia como infraccion de un deber de cuidado no podia existir sin recurrir a
estdndares normativos; de hecho, la nocién misma de imprudencia tiene en si cardcter normativo. El mismo Duttge
recurre a la idea del “Veranlassungsmoment”; es decir, a la asuncion de la posible infraccion de la norma por parte
del potencial infractor (pp. 356 ss.), e intenta obtener una mayor certeza a través de una aproximacién mixta
psicologica-normativa pp. 361 ss.).

*® WEBER, V. Hellmuth. Grundrif3 des tschechoslowakischen Strafrechts. Reinchenberg: Stiepel. 1929; el mismo,
DJZ (1931), pp. 663, 666; el mismo, Zum Aufbau des Strafrechtssystems. Jena: Froman. 1935, pp. 9 ss..

T Cfr. LOOS, Fritz. “Hans Welzel (1904-1977): Die suche nach dem Uberpositiven im Recht.” En: del mismo (ed.):
Rechtswissenschaft in Gottingen. Gottinger Universititsschriften, 1987, pp. 486, 495 ss.; HIRSCH, Hans Joachim.
“Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik nach Welzel”. En: Festschrift zur 600-Jahr-Feier der Universitdit zu
Koln. Koln: 1988, pp. 399, 401 ss. y 415 ss.; BACIGALUPO, “Die Diskussion”, cit. nota n® 16, pp.62 ss., pp. 73 ss.;
CEREZO, “Ontologismus und Normativismus”, cit. nota n° 16, 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).

*% En Italia, la concepcién finalista no tuvo al principio muchos seguidores, siendo primero rechazada por razones
tedricas (en los afios 50 y 60) y después (en los 70) por razones politico-criminales (cfr. DONINI, Verbrechenslehre,
cit. nota n° 6, pp. 15-16 con diversas referencias).
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contexto.”” Asi, el profesor japonés Keiichi Yamanaka reivindica correctamente un “cambio de
contexto”, una “japonizacion de las teorias alemanas”, en aras de hacerlas aplicables a la realidad
social de su pais.’ Realmente, para el Derecho penal, asi como para cualquier otra ciencia
socialmente relevante, resulta aplicable el famoso proverbio propio de las politicas de desarrollo
“toda politica es local, todo gobierno es local”.’”!

Siquiera por esta razon no resulta posible concebir la accién como un concepto ontoldégicamente
prefijado, sino s6lo como expresion de algo socialmente relevante, sea sobre la base de una teoria
de la comunicacién social, sea por cualquier otra teoria que tenga en cuenta que una accion se
remite a una relacion intersubjetiva de comunicacién. Esto no excluye la posibilidad de un
concepto auténomo, pre-legal, de accién,”” pero este concepto no puede ser desarrollado
ontoldégicamente, o al menos no exclusivamente. Esta es la razén por la que todavia tenemos
diferentes Codigos penales, incluso en nuestras similares sociedades occidentales, y por la que
nuestros conceptos legales no pueden ser sin mas transferidos de un sistema a otro. Junto a ello,
la metodologia ontolégica ignora la importancia del lenguaje en la construccion de nuestra
realidad y, por lo demds, de nuestras leyes® Las palabras que empleamos no son meros reflejos
de la realidad sino una expresion de como vemos las cosas, no son deducciones logicas desde
estructura del mundo previamente existente sino construcciones humanas sobre la base de un
consenso social. De lo afirmado se sigue que la estructura final de la accion no es realmente una
consecuencia ontolégica sino una construccion basada en un consenso entre penalistas.’* Ademas,
recientes investigaciones psicoldgicas han mostrado que la “conciencia existe en grados™ y que
la mayoria de la gente no planea conscientemente todas sus comportamientos”.*® Asi, apenas
puede discutirse de que existen acciones “involuntarias”, o al menos “inintencionadas”. Si piso el

¥ Vid. las criticas de ROXIN, Claus. “Zur Kritik der finalen Handlungslehre”. ZSt. 74 (1962), p. 515; el mismo:
Kriminalpolitik und Strafirechtssystem, 2¢ edicion, Berlin: De Gruyter. 1973, pp. 5-6, 13-14; el mismo en Strafrecht,
cit nota n° 6, § 7 marginal 24. Incluso los seguidores del finalismo han abandonado la metodologia ontologica: cfr.
BACIGALUPO. “Die Diskussion” cit. nota n° 16, p. 74. Para una perspectiva angloamericana vid. ALLDRIDGE,
Peter. “Making criminal law known”. En: SHUTE; SIMESTER, Criminal law theory, cit. nota n° 15, pp. 103, 111:
“... el Derecho penal es distinto segtn el contexto historico y cultural...”

% En un reciente simposio germano-japonés llamado “Rezeption und Reform in deutschen und japanischen Recht”,
organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad Kansai de Osaka y la Universidad Georg-August de
Gottingen, que tuvo lugar en Gottingen los dias 11 a 13 de septiembre de 2006, Yamanaka dictdé una conferencia
titulada: “Modificaciones de la dogmatica después de la Segunda Guerra Mundial”. En relacién con el necesario
“cambio de contexto”, dijo: “En aras de conseguir la finalidad de acomodar las normas a la realidad social, la teoria
original deberia ser modificada seglin el contexto social japonés”.

3L Cfr. el editorial del numero 47 de Entwicklung und Zusammenarbeit, 310 (2006).

*? Vid. también FLETCHER, “The Right and the Reasonable”, cit. nota al pie n° 8, p. 390: “el concepto tiene una
vida propia”.

3 Cfr. MIR PUIG, Santiago. “Grenzen des Normativismus im Strafrecht”. En: HEFENDEHL, Roland (editor).
Empirische und dogmatische Fundamente, kriminalpolitischer Impetus: Symposium fiir B. Schiinemann zum 60.
Geburtstag. Koln, 2005, pp. 83-84 (el original en espaiol puede consultarse en espafiol en MIR PUIG, Santiago.
“Limites del normativismo en Derecho penal.” Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2005, nim. 07-
18, p. 18:1-18:24. Disponible en internet: http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-18.pdf).

3* Cfr. MIR PUIG, “Grenzen des Normativismus im Strafrecht”, cit. nota n® 33, pp- 92-93.

 Cfr. DENNO, W. Deborah. “When two become one: Views on Fletcher’s ,two patterns of criminality’”. Tulsa
Law Review. 39 (2004), pp. 781, 793 ss., poniendo de manifiesto — sobre la base de recientes investigaciones sobre la
consciencia- que “los procesos mentales de la mayoria de la gente no tienen lugar en un lugar elevado de la
consciencia, sino que ocurren en un mundo crepuscular de impulsos semiconscientes, automatismos y accion
reflexiva’” (p. 794, citando a McCrone).

3 Ibid., pp. 797-98.
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pie de mi vecino durante la cena no actio — en el sentido finalista del término- con ese animo,
intencion, u objetivo, etc., pero no obstante actio, en el sentido de un movimiento corporal
controlado. Sélo podria negarse el caracter de accion de mi conducta si hubiera sido forzado a
pisar el pie o si estuviera tan borracho que ni siquiera pudiera darme cuenta de lo que hacia. De
ello se infiere que la estructura final de la accién no puede explicar de modo necesario la
subjetivacion de la tipicidad ni con ello la estructura tripartita del delito. Antes que una
consecuencia ontoldgica la teoria de la accion final demuestra que una accidon no puede ser
entendida unicamente sobre la base de su externalizacion objetiva sino que la relacion subjetiva
entre el agente y la accion posee una importancia simbolica referida a que con su accion el agente
expresa un grado de oposicién a la norma proporcional a la intensidad de su dolo.”” Al mismo
tiempo, con la intensidad del dolo aumenta el riesgo para el bien protegido por la norma.*®

De cualquier modo, todas estas consideraciones criticas no modifican el punto de partida de la
escuela finalista sobre la estructura del delito, tal como se muestra en la tabla segunda; es decir,
las consecuencias sistematicas de la perspectiva finalista continian siendo correctas, no obstante
el rechazo de sus asunciones normativas (ontologicas).” En lo que alcanzo, no hay otra teoria
sobre la naturaleza del delito que acoja premisas tan estrictas y solidas. El principio de lesividad y
la doctrina paralela del bien juridico no predeterminan la cuestion relativa a la estructura del
delito; su finalidad — en si misma importante- es intentar limitar la aplicacion del Derecho penal,
si bien cada dia resulta mas discutible que puedan conseguir adecuadamente ese propdsito.* De
igual modo, la teoria del castigo de Hegel como reafirmacion de la norma no decide tampoco la
cuestion de la estructura, tal como manifiesta Fletcher, en un sentido holista.* De hecho, esta
teoria es seguida por uno de los mas originales penalistas alemanes, Glinther Jakobs, quien ve en
la pena la confirmacion de la norma puesta en duda por la accion delictiva; esa confirmacion es
contrafactica, en la medida en que la norma fue lesionada pero es restablecida por la sancion
penal. Aun cuando pueda considerarse el sistema de Jakobs como “holista”,** él no deja de
mantener una estructura tripartita del delito* La razén es que tampoco un sistema holista puede
prescindir de un pensamiento estructurado, esto es, basado en la clasificacion, sistematizacion y
ordenacion, si ello sirve a la resolucion de casos concretos.*

" MIR PUIG, “Grenzen des Normativismus im Strafrecht”, cit. nota n° 33, pp. 97-98.

* MIR PUIG, “Grenzen des Normativismus im Strafrecht”, cit. nota n® 33, pp. 98 ss.

3 La misma idea se encuentra en DONINI, Verbrechenslehre, cit. nota n® 6, p. 16, con mas referencias en nota 33.

0 Para un planteamiento critico reciente de la teoria del bien juridico, en particular sobre su incapacidad para ejercer
de limite eficaz a la intervencion penal a la luz de las nuevas formas delictivas de las ofensas HORNLE, Tatjana.
Grob anstossiges Verhalten. Strafrechtlicher Schutz von Moral, Gefiihlen und Tabus. Frankfurt am Main: Verlag
Vittorio Klostermann. Juristische Abhandlungen Band 46. 2005, pp. 11 ss., y KUHLEN, Lothar., “Die
verfassungskonforme Auslegung von Strafgesetzen”. En: VON HIRSCH, Roland; SEELMANN, Kurt; WOHLERS,
Wolfang (editores). Mediating principles. Heidelberg: C.F. Muller Verlag, 2006, pp. 152, 154-155. Para un
panorama general, vid. HEFENDEHL, Roland; VON HIRSCH, Andrew; WOHLERS, Wolfang (editores), Die
Rechtsgutstheorie. Baden- Baden: Nomos Verlagsgesellschaft Mbh & Co Kg. 2003. Con relacién al principio de
lesividad, ya Fletcher critico en Rethinking Criminal Law. Reimpresion 2000, Boston: Little, Brown, & Co 1978, , p.
404, que es “infinitamente expandible”; critico: HUSAK, N. Douglas. “Crimes outside the core”, Tulsa Law Review,
39 (2004), pp. 755, 766.

*' FLETCHER, “The Right and the Reasonable”, cit. nota al pie n° 8, p. 87.

* vid. también FLETCHER, “The Right and the Reasonable”, cit. nota al pie n® 8, p. 422.

* JAKOBS, Giinther. Strafiecht. Allgemeiner Teil, 2° edicion, Berlin: De Gruyter, 1993.

* Vid. supra nota 6 y texto principal.
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2. Elementos inalienables y la coherencia del sistema

A pesar de las criticas efectuadas contra algunas de las conclusiones del finalismo y su punto de
partida ontologico, no puede negarse que “el Derecho penal descansa sobre determinadas
premisas filosoficas de validez universal™ y que estas premisas juegan un papel muy importante
en limitar los excesos de una teoria puramente normativa del Derecho penal.** Una de esas
premisas se refiere a la doctrina de la accion humana y establece que los seres humanos — a
diferencia de los animales- poseen una habilidad especifica para determinar su conducta,
independientemente de las cualidades y esencia de esa habilidad; esto es, ya sea volitiva en el
sentido finalista, cognitiva o meramente consciente.*’ Es igualmente cierto que esa habilidad de —
permitaseme decirlo asi- autodeterminacion consciente es el requisito previo necesario para
cualquier regulacion®™ dado que en otro caso, esto es, si los actos humanos fueran sélo la
consecuencia de la ciega causalidad, resultaria un futil ejercicio intentar dirigir o controlar la
conducta humana mediante normas.*

Una consecuencia ulterior y a mi juicio innegable del pensamiento finalista —y, en cuanto tal, un
elemento inalienable del sistema- es la distincion entre el elemento mental de un delito (dolo) y la
culpabilidad en un sentido normativo, tal como aparece ilustrado supra en las tablas 1 y 2. Esta
distincion es el resultado de una larga y compleja evolucion de la teoria del delito,” que comenzd
con el descubrimiento de los elementos subjetivos como parte constitutiva de la tipicidad en los
llamados delitos de finalidad trascendente, tal como, por ejemplo, los delitos puramente
patrimoniales (robo, apropiacion indebida, etc.) caracterizados por poseer como elemento

* FLETCHER, George. “From Rethinking to Internationalizing Criminal Law.” Tulsa L. Rev. 39 (2004), pp. 979,
990.

* Los limites de una teoria del Derecho penal puramente normativa han sido fuertemente criticados en escritos
recientes (vid. especialmente MIR PUIG, “Grenzen des Normativismus im Strafrecht”, cit. nota n® 33. Ciertamente,
los excesos de la doctrina juridico-penal durante el régimen nacionalsocialista muestran como una teoria del Derecho
penal normativa puede servir para convertir el resentimiento en disposiciones juridico-penales, con consecuencias
mortales para los destinatarios de tal sentimiento (cfr. BRETTEL, Hauke. G4 2006, pp. 608 ss. recensionando el
libro de BINDING, Karl; HOCHE, Alfred. Text zur Freigabe der Vernichtung lebensunwerten Lebens. 2006; vid.
también la introduccion de Naucke en ese libro). De modo similar, la interpretacion teleolégico-objetiva ha sido
criticada por ser “una puerta de entrada para valoraciones puramente subjetivas y prejuicios del aplicador del
Derecho”, al no poder ser sus resultados verificados (HILGENDORF, Eric. G4 2006, p. 656, en la recension de
SIMON, Eric. Gesetzesauslegung im Strafrecht, 2005, pp. 475-76; vid. igualmente HILGENDOREF, Eric. “Das
Problem der Wertfreiheit in der Jurisprudenz.” En KUHLEN, Lothar (ed.). Die Wertfreiheit in der Jurisprudenz.
2000, pp. 23); por tultimo, la creciente materializacion del Derecho penal (VOGEL, Joachim. Einfliisse des
Nationalsozialismus auf das Strafrecht. Berlin. 2004, pp. 58 ss.) lleva a la vaguedad a través de la introduccion de
conceptos juridicos indeterminados y la relajacion del principio de legalidad; es decir, materializacién en lugar de
formalizacion.

*"En el sentido de la “conciencia ... en grados” mencionada supra en nota 35. En la misma linea FLETCHER, “The
Right and the Reasonable”, cit. nota al pie n° 8, p. 387: “algo que nos faculta para movernos en ese modo auténomo”.
* Vid., si bien desde una perspectiva finalista, LOOS, “Hans Welzel (1904-1977)”, cit. nota al pie n® 27, pp. 1116,
con nota 22.

* Das neue Bild p.4; en igual sentido MIR PUIG, “Grenzen des Normativismus im Strafrecht”, cit. nota n® 33, pp.
93-94. Esta perspectiva se aproxima al concepto de la ley de Austin como conjunto de normas de determinacion.
Vid. AUSTIN, John. Lectures on jurisprudence or the philosophy of positive law. 5. ed. revisada y anotada por
Robert Campbell. Reimp. 1972 de la ed. de Londres de 1885, p. 13.

%% Sobre las cinco etapas de ese desarrollo cfr. SCHUNEMANN, “Einfiihrung”, cit. nota al pie n° 6, pp. 18 ss.
distinguiendo entre naturalismo, neokantismo, el enfoque holista (Ganzheitsbetrachtung), finalismo y el enfoque
racionalista orientado a fines (Zweckrationalismus).
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constitutivo un animo especifico de privar al duefio de su propiedad con caracter definitivo
(animo especifico de lucro); en otras palabras, ese animo especifico forma parte de la definicion
de la accion y como tal pertenece al tipo subjetivo. Ese descubrimiento data de comienzos del
siglo XIX (Christoph Carl Stiibel acuii6 el término “tipo personal”,’’ asi también Anselm von
Feuerbach®) y concluyd posteriormente — de la mano de autores como H.A. Fischer” and
Hegler™ - con el llamado sistema neoclasico del delito.

Es interesante mencionar que la doctrina anglo-americana también reconoce la distincion entre el
mens rea en un sentido estricto (descriptivo) o, como lo denomina Kadisch, “en su sentido
especial”, y que engloba tnicamente los elementos subjetivos psicoldgicos (toda clase de animos,
incluidos los especificos o las intenciones trascendentes), y en un sentido amplio (normativo),
llamado “mens rea en el sentido de la responsabilidad legal”),” que incluye los elementos
subjetivo-normativos referidos a la reprochabilidad moral.’” También se reconoce que existen
delitos en los que la conducta tipica s6lo puede entenderse o definirse teniendo en cuenta la
intencidn o propdsito concreto con que el agente realizaba la accion; por ejemplo, en el caso del
robo el apoderamiento debe venir acompafiado de un dnimo especifico de privar al duefio de su
propiedad de modo permanente, o en el caso de la sustraccion a la detencidon o a la persecucion
penal el acto objetivo (verbigracia, la compra de un billete de avidon) debe venir presidido por un
animo especifico de sustraerse a la persecucion penal.”® En suma, resulta indudable que en estos
casos “los elementos internos son necesarios para aprehender de modo correcto la conducta
prohibida”.* Esta “subjetivacion” del hecho tipico puede ser vista atin de modo mas claro en los
casos de delitos no consumados (tentativa, conspiracion, proposicion), dado que en estos casos el
mero acto externo no infringe una prohibiciéon penal y, como tal, es neutral o indiferente al
Derecho.” Témese el ejemplo de una tentativa de lesiones en la que el autor alza su mano para
golpear a alguien, pero en el que ese movimiento puede ser interpretado como el intento de
abrazar a esa persona; el significado de la accion de levantar la mano depende de la intencidén con
que el agente dirige la accion. En términos generales, “para describir los requisitos minimos de la
conducta prohibida, la definicion de una tentativa debe incluir un requisito sobre el estado

>l STUBEL, Christoph Carl. Ueber den Thatbestand der Verbrechen, die Urheber derselben und die zu einem
verdammenden Endurtheile erforderliche Gewif3heit des erstern besonders in Riicksicht der Todtung nach gemeinen
in Deutschland geltenden und Chursdchsischen Rechte. Wittenburg: Zimmermann. 1805, §§ 4, 18.

> FEUERBACH, P. J. Anselm von. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen Rechts. 14 ed.
Giessen: Heyer, 1847, § 55 con nota a).

> FISCHER, Hans Albrecht. Die Rechtswidrigkeit mit besonderer Beriicksichtigung des Privatrechts. Frankfurt a.
M.: Sauer & aubermann, 1911, pp. 138 ss.

** HEGLER, August. “Die Merkmale des Verbrechens.” ZStW 36 (1915), pp.19 (31 ss.).

> KADISH, Sanford H. “The decline of innocence.” Cambridge Law Journal. 26 (1968), pp. 273, 274.

°® KADISH. “The decline,” cit. nota al pie n® 55, pp. 275.

" Vid. también ROBINSON, Paul H. En: Dressler. “Mens rea.” Encyclopedia of Crime and Justice. 2% ed. 2002, p.
995; WEIK, Beate. Objektive und subjektive Unrechtselemente im US-amerikanischen Strafrechtt. Freiburg im
Breisgau: Ed. iuscrim, 2004. pp. 47, 80-81.

>¥ Para otros ejemplos, cfr. WEIK, Objektive und subjektive Unrechtselemente, cit. nota al pie n® 57, pp. 187 ss. Vid.
también los ejemplos de ofensas que incorporan el conocimiento y/o creencias como elementos del tipo en SHUTE,
Stephen. “Knowledge and belief in the criminal law”. En: SHUTE / SIMESTER, Criminal law theory, cit. nota al pie
n°® 15, pp. 171,202 ss.

Y KADISH, Sanford H. “Act and omission, mens rea, and complicity.” Criminal Law Forum. 1 (1989), pp. 65, 72.

S WEIK, Objektive und subjektive Unrechtselemente, cit. nota al pie n® 57, p. 189.
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mental-la intencion de realizar una conducta que constituiria una infraccion de la norma”.*

Todavia hay cierta confusion con el uso del lenguaje. Resulta, por ejemplo, ambiguo utilizar el
término culpabilidad para abarcar los elementos psicoldgicos del tipo en su sentido descriptivo
(estricto).”” De igual modo, y no obstante la correcta distincién entre elementos descriptivos y
normativos del tipo, el sistema en su conjunto (la estructura del delito) continua operando sobre
una base bipartita en la linea de la clasica dicotomia entre la parte objetiva (externa) y subjetiva
(interna) — tal como se ilustra supra en la tabla 1 —estructura clésica-). La unién natural del tipo
subjetivo con el objetivo continta siendo ignorada. No alcanzo a entender esta resistencia del
sistema antiguo, y tampoco los tedricos anglo-americanos parecen tener una explicacion para
ello.”?

La distincidon entre responsabilidad (subjetiva) y culpabilidad tiene también consecuencias en
relacion con la relevancia del error y, sobre todo, para la discusion entre 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 incolume el dolo como parte del tipo. Si un soldado mata a un enemigo ‘hors de
combat’ y no sabe que es un crimen de guerra, el soldado ciertamente actua con dolo, conociendo
el resultado de su accion y queriendo ese resultado. Cuestion distinta es, no obstante, si el soldado
puede ser hecho responsable o, de modo mas preciso, si puede reprocharsele su desconocimiento
del Derecho. La doctrina tradicional del error o la ignorantia iuris responderia afirmativamente,
en la medida en que estd basada en una presuncion de conocimiento de la ley. Ello es,
obviamente, una ficcion, dado que no todos los delitos son ‘mala in se’ y, en cuanto tales,
conocidos por todo el mundo. De hecho, el creciente nimero de leyes penales especiales genera
més y mas ‘mala prohibita’.”” Ello es igualmente cierto para el Derecho penal internacional, al
menos en lo relativo a los crimenes de guerra. Las cosas son mas complicadas si nos referimos a
causas de exclusion de la responsabilidad criminal (‘defences’) como elementos negativos del
hecho punible y por tanto extendemos la exigencia de conocimiento a las mismas. Ciertamente,
su existencia y sus margenes son por lo general desconocidos para el ciudadano medio. Desde

o1 ROBINSON, Paul H. “Should the criminal law abandon the actus reus—mens rea distinction?”, En: SHUTE,
Stephen; GARDNER, Jhon; HORDER, Jeremi (editores), Action and value in criminal law. Oxford University Press:
USA, 2003, pp. 187, 209.

52 Vid. por ejemplo § 2.02 (2) del Model Penal Code referido a los cuatro estados mentales como “formas de
culpabilidad”, o SULLIVAN, Bob. “Knowledge, belief, and culpability”. En: SHUTE / SIMESTER, Criminal law
theory, cit. nota al pie n° 15, pp. 297 considerando el conocimiento, la creencia y la ceguera voluntaria como
requisitos de la culpabilidad (pp. 209, 215, 220, 225); critico con esta terminologia también FLETCHER, “The Right
and the Reasonable”, cit. nota al pie n° 8, p. 419. Para una perspectiva distinta, cfr. HUIGENS, Kyron., “Fletcher’s
Rethinking: A memoir.” Tulsa Law Review. 39 (2004), p. 803, quien de una parte critica la distincion entre lo
descriptivo y lo normativo propuesta por Fletcher (pp. 804-05), y, de otra, da mas importancia a la distincion entre
conducta intencional y no intencional (p. 809).

%3 Planteé esta cuestion a los participantes en la conferencia “Fletcher’s The Grammar of Criminal Law” (celebrada
en la Benjamin N. Cardozo School of Law, Yeshiva University, New York, los dias 5 y 6 de noviembre) pero no
obtuve respuestas.

% Un error de derecho “puro”, como opuesto a un error referido a los elementos normativos del delito (Vid. WEIK,
Objektive und subjektive Unrechtselemente, cit. nota al pie n® 57, pp. 144, 206, 212).

% Los contenidos exactos de las categorias en el actual Derecho penal es en cualquier caso cuestion controvertida.
Vid. las diferentes perspectivas al respecto en DUFF, Antony. “Rule-violations and wrongdoings” En SHUTE /
SIMESTER, Criminal law theory, cit. nota al pie n° 15, pp. 47, 54 ss. y ALLDRIDGE, “Making criminal law
known”, cit. nota al pie n® 29, pp. 107 ss. Sobre la distincion casi paralela entre “delito verdadero” [“true crime”] e
ilicito [“regulatory offence”] vid. SHUTE / SIMESTER, “On the general part in criminal law”, en SHUTE /
SIMESTER, Criminal law theory, cit. nota al pie n° 15, p. 10.
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esta base, no puede sorprender que haya una clara tendencia en contra de la doctrina de la
ignorantia iuris, no sélo en los sistemas de Derecho continentales,* sino también en el common
law, expresado de modo evidente en la seccion 2.04 (3) MPC [Codigo Penal modelo], que
reconoce como causa de exclusion de responsabilidad el error (puro) de Derecho.®”
Paralelamente, podria discutirse si el reconocimiento de un principio de culpabilidad
constitucionalmente fundado, todavia ausente en el Derecho anglo-americano,” contribuiria a
superar doctrinas “objetivas” tales como la de la ignorantia iuris.

Otra consecuencia de un concepto autonomo de culpabilidad —sea ésta entendido normativa o
psicologicamente- es la distincion entre la justificacion y la reprochabilidad (culpabilidad) o,
expresado en la terminologia de las causas de exclusion de la responsabilidad penal, entre
justificacion y exculpacion.® El ejemplo de la tabla de Kant,” o el caso Dudley Stephen’' ponen
de relieve la diferencia: si bien matar a otro en aras de la propia supervivencia viola la
prohibicién de matar y, como tal, es una accion antijuridica, no puede reprocharse a nadie, en un
plano personal, el dar preferencia a su propia vida frente a la de los demds.”” La division entre
justificacion y exculpacion toma en cuenta dicha diferencia y proporciona una solucion para estos
casos no so6lo mas justa sino también mas realista. Esta distincion cobra especial importancia en
el Derecho penal internacional en los casos en que una persona es obligada a actuar contra la ley,
por ejemplo matando civiles inocentes, pero no puede ser hecho responsable por ello debido al
grado de coaccion ejercido contra ella y a las consecuencias que se derivarian de su
desobediencia. Expuesto en términos mas concretos: si, como en el caso Erdemovic resuelto por

% Vid. § 17 StGB, incluyendo el error de prohibicion, pudiendo remitirnos a la fundamental Sentencia del Tribunal
Supremo aleman de 18 de marzo de 1952.

%7 Para un resumen de la discusion cfr. WEIK, Objektive und subjektive Unrechtselemente, cit. nota al pie n® 57, pp.
144 ss.

% No se encontrard en los mas completos manuales de Derecho penal norteamericanos capitulo alguno sobre el
principio de culpabilidad. Vid. por LA FAVE, Waine R. Criminal Law, 4* ed. 2003, quien se refiere unicamente a
que las disposiciones de responsabilidad objetiva conculcan el derecho a un proceso justo (p. 149); o bien S. H.
KADISH, Sanford H.; SCHULHOFER, Stephen J. Criminal Law and its Processes, 7" ed., 2001, haciendo mencion
a la culpabilidad (pp. 173 ss.) como nociéon 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 caso, no debe ignorarse que el reconocimiento formal de principios propios del Estado de
Derecho como el de culpabilidad o legalidad estd intimamente vinculada a tradiciones o experiencias totalitarias.
Ello podria explicar que esos principios estén plasmados mas intensamente en las leyes (escritas) del paises del
ambito del derecho continental de Europa central, del sur y del este asi como en Latinoamérica y menos en el mundo
angloamericano y el norte de Europa (Vid. también GIMBERNAT. “Hat die Strafrechtsdogmatik”, cit. nota al pie n°
1, p. 387).

%% Sobre la importancia fundamental de esta distincion y su desarrollo historico cfr. ESER, “Justification and excuse”
a key issue in the concept of crime”, cit. nota n® 8, pp. 37 ss.

" Vid. también FLETCHER, Rethinking, cit. nota n® 40, pp. 231 ss.; critico KREMNITZER, M.; GHANAYIM,
Khalid. “Proportionality and the aggressor’s culpability in self-defense.” Tulsa Law Review. 39 (2004) pp. 875, 888
ss.; desde un punto de vista alemin KUPER, Wilfried. Immanuel Kant und das Brett des Karneades. C.F. Muller,
1999.

" Dudley and Stephens, Queens Bench Division 14 (1884), p. 273, resumido en aleman por RADBRUCH, Gustav.
Der Geist des englischen Rechts, 3¢ ed., 1956, pp. 69-74; sobre la base de la recepcion de Radbruch el caso se hizo
famoso en la doctrina alemana bajo el nombre del “caso Mignonette” (en referencia al nombre del yate hundido).
Vid. por ejemplo JESCHECK, Hans Heinrich; WEIGEND, Thomas. Strafrecht Allgemeiner Teil, 5“ ed. Berlin:
Duncker & Humblot, 1996, p. 195.

™2 Vid. también para la coaccion insuperable [duress] como causa de exencion de la culpabilidad DUFF, “Rule-
violations and wrongdoings”, cit. nota al pie n°® 65, p. 63 ss.
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el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, un simple soldado es obligado a matar
civiles porque en caso contrario ¢l mismo y su familia serdn asesinados, seria demasiado esperar
de ¢l que resista a esa presion psicoldgica. Si bien el Tribunal optd por la solucidon contraria y
mas estricta, argumentando que privar de la vida a civiles inocentes es inadmisible cualesquiera
sean las circunstancias” (y con ello ignorando la diferencia entre antijuridicidad y culpabilidad),
esta perspectiva ha sido desbancada por el art. 31.1 d) del Estatuto del Tribunal Penal
Internacional, en la medida en que dicho precepto no contempla la vida de otra persona como un
limite absoluto de coaccion , sino que tan solo exige un acto necesario y razonable para evitar el
dafio y un cierto grado de proporcionalidad subjetiva (“siempre que no tuviera la intencion de
causar un dafio mayor que el que se proponia evitar®). Por altimo, aunque no menos relevante, la
distincion entre justificacion y exculpacion permite dar una solucion apropiada a los supuestos de
mujeres maltratadas: si bien el homicidio del maltratador mientras duerme no puede ser
justificado — en particular no por legitima defensa dada la ausencia de un ataque inminente’*-
podria ser exculpado por estado de necesidad o coaccion insuperable [duress] como causas de
exculpacion.” La valoracion subyacente a esta decision es que mientras matar a otro constituye
un acto antijuridico, no puede serle reprochado al homicida dado el historial de abusos y la falta
de alternativas.

Otro ambito donde la distincion entre justificacion y culpabilidad ofrece una herramienta util es
en los casos de error sobre los presupuestos de una causa de justificacion, también denominados
de “justificacion putativa™® o, en la doctrina alemana, “error sobre el tipo permisivo”. Témese el
caso Morgan inglés — como un ejemplo de consentimiento putativo- en el que la Camara de los
Lores decidio que los violadores (amigos de Morgan) de una mujer (esposa de Morgan) que
alegaron haber cometido la violacién en la creencia de que a la mujer le gustaba ser violada (es
decir, que consintid en la relacion sexual) actuaron de buena fe y por lo tanto podian apelar al
consentimiento como justificacion.”” O sirvaimonos — como ejemplo de legitima defensa putativa-
del caso Goetz, en el que Goetz abridé fuego sobre cuatro pasajeros del metro de Nueva York
creyendo erroneamente que iba a ser atacado por ellos’ En ambos casos, los acusados alegaron
la creencia en una situacion factica (la prestacion de un consentimiento por la victima de una

7 Acusacion contra Erdemovic, 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), parrafo. 8, 23. Sobre ello, con mas referencias, Vid.
AMBOS, Kai. “Other grounds for excluding criminal responsibility”. En: CASSESE, Antonio; GAETA, Paola;
JONES. Jhon (eds.). The Rome Statute of the ICC: A commentary. Vol. 1. Oxford: Oxford University Press, 2002, pp.
1003, 1042 ss..

7 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 / SIMESTER, Criminal law theory,
cit. nota al pie n° 15, pp. 259, 264; en contra HORDER, Jeremy. “Killing the passive abuser: A theoretical defence”,
en: ibid. pp. 283, 284 ss., extendiendo (su concepto personal de) legitima defensa a estos supuestos dado que, inter
alia, la persona que sufre el abuso se halla secuestrada por el agresor (p. 295).

% El Tribunal Supremo aleman hubo de juzgar varios casos en los que el agresor (“Haustyrann’’) fue matado por la
esposa u otro familiar, y admite, de principio, la eximente de estado de necesidad como causa de exculpacion en el
sentido del § 35 StGB (cfr. BGH NJW 1966, p. 1823 ss.; NStZ 1984, 20 ss.; BGHSt. 48, 255 ss.). Para una misma
perspectiva desde un punto de vista anglosamericano vid. DRESSLER, “Battered Women”, cit. nota al pie n°® 74, pp.
275 ss., argumentando en favor de una circunstancia exculpatoria de la responsabilidad (“un supuesto de coaccion en
sentido amplio”, 282); en contra, HORDER, “Killing”, cit. nota al pie n® 74, pp. 296-97.

" FLETCHER, Rethinking, cit. nota n° 40, p. 762.

" Director of Public Prosecutions v. Morgan, 1976 A.C. 182, 2 All E.R. 347, [1975]2 W.L.R. 913 (H.L.).

" Un completo estudio de este caso fue realizado por FLETCHER, George P. 4 crime of self-defense: Bernhard
Goetz and the Law on trial. New York: The Free Press, 1988.
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violacion y el ataque inminente por los pasajeros) que, de haber acontecido en realidad, habria
dado lugar a una causa de justificacién, por consentimiento o por legitima defensa.”” Asumiendo,
arguyendo, que la creencia de los acusados es creible — de hecho, en la practica de los tribunales
la implausibilidad de tales creencias es por lo general la forma mas facil de rechazar tales
justificaciones putativas® —, resulta evidente que la defensa alegada debe ser tomada en cuenta a
la hora de establecer la responsabilidad penal, si bien la controversia gira en torno a como deberia
hacerse.*' Simplificando la cuestion, parece claro por un lado que los acusados actuaron de modo
objetivamente antijuridico, pero, por otro, subjetivamente (en su representacion) creyeron actuar
de modo acorde a Derecho, y esto ultimo habria de excluir, si bien la antijuridicidad, si la
culpabilidad de su conducta. En consecuencia, la distincion entre antijuridicidad y culpabilidad es
nuclear para la solucién de estos supuestos y el error de no reconocer tal distincion lleva a
soluciones tales como la subjetivacion de la legitima defensa [§ 3.09 (1) Model Penal Code],
tratando de igual modo los supuestos de justificacion real y putativa® y por tanto negando a las
victimas (reales) su derecho a defenderse frente a sus atacantes (reales).”’ Yendo mas alla de la
opcion por la justificacion o la exculpacion, puede discutirse si la justificacion putativa es en
realidad idéntica a una de estas alternativas: no es una justificacién plena dado que le falta la
situacion objetiva de justificacion, pero no es tampoco una exculpacion plena dado que el autor
no solo seria exculpado, sino que también su conducta seria justificada si sus representaciones
fueran reales. En este sentido, siendo correcto afirmar que la aplicacion de la distincion entre

justificacion y culpabilidad a los casos de justificacién putativa “ignora diferencias cruciales”,**

una aproximacion puramente terminologica - distinguiendo entre actos “correctos” “incorrectos”
y “adecuados” ** - no resuelve la cuestion. En esencia, el caracter sui generis de la justificacion
putativa reside en el hecho de que el autor, en su propia representacion, no actia de modo desleal

al ordenamiento legal sino que actiia de acuerdo al mismo, sobre la base de una justificacion.®

Por ello, dado el hecho de que tanto el elemento subjetivo del delito como el de la justificacion
suponen juntos el desvalor de la accion, la existencia del elemento subjetivo de la justificacion
anula el elemento subjetivo del injusto, siendo por tanto mas convincente tratar a quien actia bajo

7 Para una cabal comprensién de lo afirmado en el texto, es preciso decir que estoy tomando aqui el consentimiento
en la practica de relaciones sexuales como una causa de justificacion, si bien resulta méas convincente considerarlo
como parte de la propia definicion del delito, dado que la violacion es una forma especifica de coaccion y como tal
presupone el doblegamiento de la libre voluntad de la victima (Cfr. LENCKNER, T.; PERRON, W. En: SCHONKE,
A.; SCHRODER, H. Strafgesetzbuch, 27* ed. 2006, § 177 nimero marginal 4, 11; cfr. también DUFF, “Rule-
violations and wrongdoings”, cit nota al pie n° 65, pp. 72-3).

%0 Esta cuestion practica es aparentemente pasada por alto por FLETCHER, George. Basic Concepts of Criminal
Law. New York: Oxford University Press, 1998, p. 160, criticando con demasiada virulencia la tesis de la falta de
tipo subjetivo.

81 Acerca de las posibles soluciones vid. FLETCHER, Basic concept, cit. nota al pie n® 80, 158 ss.; Vid. también
FLETCHER, “Deutsche Strafrechtswissenschaft aus ausldndischer Sicht”. En: Die deutsche Strafrechtswissenschaft
vor der Jahrtausendwende (ESER, Albin; HASSEMER, Winfred; BURKHARDT, Bjorn, editores., 2000), pp. 235,
248.

%2 De acuerdo con MUNOZ CONDE, ““Rethinking’ the Universal Structure of Criminal Law.” Tulsa Law Review.
39 (2004), pp. 941, 952, el Tribunal Supremo espanol adopta la misma perspectiva.

% Vid. 1a correcta critica en FLETCHER, Basic concept, cit. nota al pie n® 80, pp. 161-62; HUIGENS, en su analisis
del caso Morgan (cit. nota al pie n® 62, pp. 809 ss.), rechaza la solucion de Fletcher.

% DUFF, Antony. “Rethinking justifications”, Tulsa Law Review. 39 (2004), pp. 829, 840-841.

% DUFF, “Rethinking Justifications”. cit. nota al pie n® 84, pp. 841-42.

% Cfr. BGHS. 3 105, 107, donde el Tribunal Supremo aleman reiter6 la clasica afirmacion de que el autor “como tal
leal al ordenamiento juridico”; en la misma linea ROXIN. Strafrecht, cit. nota al pie N° 6, § 14 nm. 64.
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una justificacion putativa andlogamente a quien actda sin intencion, en tanto en cuanto a la postre
en ambos casos falta el elemento subjetivo del injusto (dandose los elementos del injusto y la
ausencia de todos los elementos de la justificacion).®” Si la errénea creencia del autor sobre la
justificacion puede serle reprochada en la medida en que actud negligentemente vulnerando el
estdndar ordinario de cuidado podria ser castigado por haber cometido tal conducta de modo
imprudente;* esto es lo mismo que preguntarse si el autor podria haber creido de modo razonable
en las circunstancias respectivas y, en caso negativo, condenarle por su creencia irrazonable.*

La situacion se invierte si el autor act@la en una situacion objetiva de justificacion pero lo
desconoce. La doctrina angloamericana analiza estos casos bajo el término de la “justificacion
desconocida”, mientras que la doctrina alemana se refiere a la ausencia del elemento subjetivo de
la justificacion, si bien dejando conscientemente abierta la cuestion de qué es exactamente lo que
se requiere en ese aspecto subjetivo (si solo el conocimiento o un elemento de cardcter mas
volitivo tal como una intencién especifica, un propésito o un motivo).”” En estos supuestos la
solucién correcta debe igualmente, en un primer nivel, partir de la distincion entre antijuridicidad
(objetiva) y culpabilidad (subjetiva): si la frustrada esposa W espera al marido borracho con una
sartén tras la puerta para castigarle por su reiterada actitud pero en cambio golpea al ladron que
aparece por la puerta en lugar de su marido, ella actia objetivamente en legitima defensa (en
relacion con el ataque del ladron contra su propiedad) pero subjetivamente no es consciente de
ello. En consecuencia, aunque no haya cometido un injusto objetivo (puede alegar una causa
objetiva de legitima defensa), debe, subjetivamente, serle reprochada esa conducta dado que,
tomandonos su representacion en serio, golpeo a su marido; en otras palabras, realizé el hecho
correcto con una representacion incorrecta.”’ En cualquier caso, su accion no puede ubicarse ni
bajo las causas de justificacion ni como una exculpacion, dado que con respecto a la primera le
falta el elemento subjetivo y en relacion con la segunda la accion no constituye objetivamente un
injusto. Por esta razon, la llamada solucién de la consumacion,” castigando a W por unas
lesiones consumadas, no resulta convincente, dado que trata de igual modo una conducta carente
plenamente antijuridica que aquélla que solo subjetivamente no estd justificada. En similar
sentido, tampoco resulta razonable eximir completamente a W de toda responsabilidad criminal

%7 Esta es la perspectiva de la llamada “teoria limitada de la culpabilidad” [“eingeschrinkte Schuldtheorie”] en su
vertiente referida a la antijuridicidad de la conducta [“unrechtsrelevante eingeschrinkte Schuldtheorie], que es
pasada por alto por FLETCHER en las obras citadas supra en la nota 81. Para una correcta explicacion de las teorias
alemanas, KUHL, Kristian. Strafrecht. Allgemeiner Teil, 5° ed. 2005, § 13 niimero marginal 70 ss. con mas
referencias; mas recientemente FRISTER, Helmut. Strafiecht. Allgemeiner Teil. Miinchen: Bec, 2006, cap. 14
numero marginal 26 ss. y MOMSEN, C; RACKOW, P. “Der Erlaubnistatbestandsirrtum in der Fallbearbeitung.” J4
38 (2006), pp. 550 ss., 654 ss.

8 Cfr. ROXIN. Strafrecht, cit. nota al pie n° 6, p. 14 nimero marginal 64.

¥ Vid. acerca de ese estandar de razonabilidad MUNOZ CONDE, “Rethinking”, cit. nota al pie n® 822, p. 952.

% La concepcién dominante considera que el conocimiento es suficiente, Vid. ROXIN. Strafrecht, cit. nota al pie
n° 6, § 14 nm. 97 ss.; JAKOBS, Giinther. Strafrecht Aligemeiner Teil. 2 ed. Berlin: Walter de Gruyter,1991, leccion
11 niimero marginal 18 ss. (21); KINDHAUSER, Urs. Strafiecht Allgemeiner Teil, 2. Edicion. Badem-Badem:
Nomos. 2006, § 15 nimero marginal 9. La jurisprudencia requiere un determinado animo de justificacion, vid.
BGHSLt. 5, 245, 247; BGH GA 1980, 67; HEINRICH, Bernd. Strafrecht. Allgemeiner Teil. Vol. 1 (2005), pp. 386 ss.
! [The right deed with the wrong imagination]. Contrariamente a G. FLETCHER, George. “The right deed for the
wrong reason — a reply to Mr. Robinson.” UCLA Law Review. 23 (1975), p. 293, no considero esto un problema de la
“razon” sino de la “imaginacion”.

%2 Esta era la vision tradicional del Tribunal Supremo aleman Vid. BGHSt. 2, 114. Distinto, en todo caso, BGH JR
206 (1992). La misma conclusion sostiene FLETCHER, Rethinking, cit. nota n°® 40, pp. 563 ss. (565), considerando
que un autor de ese tipo no merece la aplicacion de una causa de justificacion.
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sobre la base de que “no merece una imputacion criminal”,” dado que significa tratar igual una
conducta plenamente justificada o exculpada que la que solo esta justificada en un plano objetivo.
La solucidn correcta la ofrece la llamada “solucion de la tentativa”, trazando una analogia entre la
conducta justificada sélo objetivamente y la tentativa de delito.”* Calificar como “absurda™” esta
opcion conlleva pasar por alto la subjetivacion inherente a la tentativa: s6lo desde una perspectiva
objetiva es absurdo argumentar que W intentd golpear a su marido (dado que él estaba a
kilometros de distancia sentado en su bar favorito), pero desde una perspectiva subjetiva ello se
corresponde exactamente con la representacion de W; esto es, tener a su marido entrando por la
puerta y golpeandole con la sartén.

Una consecuencia ulterior de la normativizacion introducida por las escuelas neoclasica y
finalista es la teoria de la imputacion objetiva, que intenta desarrollar reglas para la imputacion
(normativa) de determinados sucesos a agentes responsables’. Esta teoria tiene también ciertos
antecedentes historicos que deben ser tenidos en cuenta para aprehender con plenitud la
importancia de la teoria de la imputacion objetiva en sentido estricto hoy empleada. La teoria de
la imputaciébn en su sentido originario, relacionada con el derecho natural, puede ser
correctamente descrita a partir de los conceptos opuestos de “imputatio facti — imputatio iuris”, o
“imputatio physica — imputatio moralis”. Segln tal binomio, en un primer momento hemos de
ocuparnos de la imputacion factica o fisica de un suceso controlado por una voluntad (humana) a
una concreta persona (el autor o agente), para en un momento posterior calificar tal suceso moral
o legalmente en el sentido de la imputacion normativa, esto es, realizar un enjuiciamiento
normativo de la accion como contraria a Derecho o inmoral y con ello necesitada de
sancion.’’Asi, la imputacion es entendida como “el establecimiento ... de una relacion entre un

> DUFF, “Rethinking Justifications”. cit. nota al pie n° 84, pp. 846-847, 849, optando por una aproximacién
casuistica en el entedimiento de que no todos los casos pueden ser tratados de igual modo. A una conclusion similar
llega ROBINSON, Paul. “A theory of justification: societal harm as a prerequisite for criminal liability”, UCLA L.
Rev. 23 (1975), pp. 266, 288-291 argumentando, desde una perspectiva utilitarista, que la falta de conocimiento
sobre la situacion de justificacion no hace perder al autor su estatus justificado. En contra, FLETCHER, “The right
deed” cit. nota al pie n° 91.

** En Alemania se inclina a favor de esta solucién la practica totalidad de la doctrina. (Vid. por ejemplo ROXIN.
Strafirecht, cit. nota al pie N° 6, § 14 numero marginal 104 ss.; KUHL, Schtrafiecht, cit nota al pie n° 87, § 6 nimero
marginal 14 ss.); en la doctrina americana, cfr., a favor, ALEXANDER, Larry. “Unknowingly justified actors and the
attempt/success distinction”, Tulsa Law Review. 39 (2004), pp. 851, 855 ss. tratando, en cualquier caso, la legitima
defensa como causa de inculpabilidad ( pp. 855-56) y considerando la cuestion en tUltima instancia como una
cuestion de agenda [“a question of policy™] (p. 858).

> DUFF, “Rethinking Justifications”, cit. nota al pie n® 84, p. 845

% El término “atribucion-responsabilidad” empleado por TADROS, Victor. “Recklessness and the duty to take care”,
en SHUTE; SIMESTER, Criminal law theory, cit. nota al pie n° 15, pp. 227, 231, capta adecuadamente el
significado.

°7 Sobre esta diferenciacion basada en la doctrina del derecho natural del siglo XVIII de autores como Pufendor o
Wolff, puede verse SCHAFFSTEIN, Friedrich. Die aligemeinen Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung durch
die Wissenschaft des gemeinen Strafrechts. Reimpresion de la ed. 1930-1932, Aalen: Scientia, 1986, pp. 36-37,;
HRUSCHKA, Joachim. Strukturen der Zurechnung. Berlin: Walter de Gruyter. 1976, P. 2-3, 35; SCHUNEMANN,
“Uber die objektive Zurechnung”, cit. nota al pie n° 97, pp. 207, 208. En linea similar KELSEN, Hans.
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatz. 2° ed. Reimp. de la edicion de 1923,
Aalen: Scientia, 1984, pp. 73 ss., seglin el que la imputacion posee un cardcter no causal, no teleoldgico y no volitivo
dado que descansa “exclusivamente sobre el deber ser, sobre la norma” (p. 75). Vid. también MAIWALD, “Zur
strafrechtssystematischen Funktion des Begriff der objektiven Zurechnung”. En: KUHNE (ed.). Festischrift fiir
Miyazawa. 1995, pp. 465 ss., rastreando el término de la imputacion en su doble sentido original a partir de Larenz,
Honig y Welzel.

18



AMBOS, Kai. “Dogmatica juridico-penal y concepto universal de hecho punible”
Polit. crim., N°5, 2008, A6-5, pp. 1-26.
[http://www.politicacriminal.cl/n_06/a_6 5.pdf]

suceso y un ser humano”,” como el nexo entre un suceso (“Seinstatbestand”) y un sujeto sobre la

base de la norma”.”” La imputacién en un sentido més amplio se ocupa de la cuestiéon central de la
parte general de la teoria del delito: qué persona deberia ser castigada y bajo qué presupuestos
normativos?'”

Expresandolo en un plano més abstracto: como debe ser “construida la relacion entre el sujeto del
delito y el resultado”?."”" La imposicion 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 habran de ser consideradas
como consecuencia de la “mala suerte” sin que, por tanto, puedan ser atribuidas a nadie.'”
Obviamente, ademas del acto atribuible, la imposicion de una sancién requiere actuar de modo
antijuridico y culpable (en el sentido de la estructura tripartita).'”* Frente a ello, la imputacion
normativa constituye la imputacion en su sentido estricto, imputacion del resultado incluido en el
tipo. Este tipo de imputacion fue desarrollada inicialmente por Richard Honig,'”” quien por su
parte estuvo influenciado por la tesis doctoral de derecho civil de Karl Larenz sobre la teoria de la
imputacion de Hegel y el concepto de la imputacion objetiva.'* La preocupacion de Honig giraba
en torno a la imputacion amplia e ilimitada derivada de las teorias causales de su tiempo, e

" HARDWIG, Werner. Die Zurechnung. Ein Zentralproblem des Strafirechts. Hamburg: Cram [u.a.], 1957, p. 7: “El
establecimiento ...de un vinculo entre un suceso y una persona”.

9 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, cit. nota al pie n° 97, p. 72, similar, p. 144. Posteriormente,
Kelsen caracterizaria la relacion entre “Seinstatbestand” y el sujeto de la norma “imputaciéon” y emplearia el término
imputaciéon s6lo como analogia de la causalidad cientifica. Cfr. KORIATH, Heinz. Grundlagen strafrechtlicher
Zurechnung. Berlin: Duncker & Humblot, 1994, pp. 146 ss., 149.

1% Cfr. JAKOBS, Schtrafrecht, cit. nota al pie n° 90, leccion 6 nm. 1.

"I ROXIN. Strafirecht, cit. nota al pie N° 6, § 10, nm. 55: “;Cémo debe establecerse la relacién entre el sujeto del
delito y el resultado”? Vid. asimismo FRISCH, Wolfang. “Zum gegenwirtigen Stand der Diskussion und zur
Problematik der objektiven Zurechnungslehre.” G4 2003, pp. 719, 725-26.

12 Cfr. ROXIN, Claus. “Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht”. En: Festschrift fiir Richard
Honig. Géttingen: Verlag Otto Schwartz & Co., 1970, pp. 132 ss., 134, apelando a Honig ; Vid. asimismo
MAIWALD, “Zur strafrechtssystematischen Funktion” cit. nota al pie n® 97, pp. 465 ss.; HASSEMER, Winfired.
“Person, Welt und Verantwortlichkeit. Prolegomena einer Lehre von der Zurechnung im Strafrecht”. En:
LUDERSSEN, K. (ed.). Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bése? Band I: Legitimationen.
Baden-Baden: Nomos,1998, pp. 354-355. FRISCH, en: SCHUNEMANN et al (eds.), Festschrift fiir Claus Roxin,
cit. en notan® 12, pp. 214-15.

19 Cfr. JAKOBS, Giinther. En: NEUMANN; SCHULZ (eds) Verantwortung in Recht und Moral. ARSP nimero
especial 74, 2000, p. 65.

1% Cfr. HARDWIG, Die Zurechnung, cit. nota al pie n° 98, p. 4: “Una vez realizado el tipo penal incluyendo la
antijuridicidad y la culpabilidad, es cuando se le imputara la accion al autor como propia”. Frente a ello, KRAUB,
Detlef. Die Zurechnung des Erfolges im Unrechtstatbestand. Gottingen: Thesis, 1963, p. 6, construia la imputacion
desde la perspectiva del injusto penalmente relevante presuponiendo la distincién entre antijuridicidad y
culpabilidad. Aparentemente distinta era la postura de KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, cit. nota al
pie n° 97, pp. 73 ss., 143 ss., quien consideraba la “culpabilidad” como imputacion del resultado externo ,,querido®
en un sentido juridico-ético, esto es, normativo (en lugar de psicologico), si bien concibiéndolo inicamente como
imputacion normativa (“el deber ser”) en el sentido expuesto en el texto.

15 HONIG, “Kausalitit und objektive Zurechnung.” En: HEGLER, August. Festgabe fiir Reinhard Von Frank zum
70. Geburstag 16. August 1930, Vol 1. Tibingen: Mohr, 1930, p. 174. Vid. MAIWALD, “Zur
strafrechtssystematischen Funktion” cit. nota al pie n® 97, pp. 465 ss., para una reivindicacion reciente de la teoria de
Honig. No estd de més recordar que Honig fue expulsado de su céitedra en Géttingen por los nazis y exiliado a
Turquia y posteriormente a Estados Unidos, si bien no ejercié influencia alguna en el Derecho penal norteamericano.
" LARENZ, Karl. Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung, ein Beitrag zur
Rechtsphilosophie des kristischen Idealismus zur Lehre von der “juristischen Kausalitit”. Leipzig: 1927.

19



AMBOS, Kai. “Dogmatica juridico-penal y concepto universal de hecho punible”
Polit. crim., N°5, 2008, A6-5, pp. 1-26.
[http://www.politicacriminal.cl/n_06/a_6 5.pdf]

intentd limitar dichas teorias recurriendo al concepto pre-legal de la “finalidad objetiva”
[objektive Zweckhaftigkeit].'”” Su planteamiento era que solo aquellos resultados que la persona
hubiera producido “de proposito” [“on purpose”] podian serle imputados.'” Ademas, la persona
no s6lo ha de haber tenido la posibilidad de controlar el curso causal del suceso sino ser
realmente capaz de ejercer ese control.'” El punto de vista de Honig fue posteriormente
normativizado y complementado con un amplio marco de criterios legales y normativos,'"
especialmente por Claus Roxin.'""" Ello conllevd también un cambio de perspectiva sobre la
funcion de la imputacion objetiva: algunos penalistas dejaron de considerarla inicamente como
una forma de restringir la ilimitada causacion natural sino como una teoria fundacional de la
responsabilidad penal como tal.''” En cualquier caso, la nueva comprensién de la imputacion
normativa requiere en esencia que la accion sometida a consideracion cree o aumente — desde una
perspectiva ex ante- un riesgo para un bien juridico determinado, y que ese riesgo haya sido —
desde una perspectiva ex post- especificamente realizado en el resultado113. Existe una cierta
afinidad entre esta doctrina y la teoria de la causa proxima propia del derecho anglo-americano,
al menos en el sentido de que no son entendidas como restricciones puramente naturalisticas de la
causalidad sino como teorias normativas.''*

3. Derecho penal internacional, en particular el Estatuto de la Corte Penal Internacional, y
la cuestion del sistema

De un detenido andlisis de la jurisprudencia y textos del Derecho penal internacional en relacion
con la parte general y la estructura del delito'"”” se deriva un sistema bipartito en la linea de la

107
108

HONIG, Kausalitit und objektive Zurechnung, cit. nota al pie n° 105, p. 184 y passim.

HONIG, Kausalitit und objektive Zurechnung, cit. nota al pie n° 105, p. 184: “Zurechenbar ist demnach derjenige
Erfolg, welcher als zweckhaft gesetzt gedacht werden kann.”

" HONIG, Kausalitit und objektive Zurechnung, cit. nota al pie n° 105, p. 187 y passim.

10 Cfr. MAIWALD, “Zur strafrechtssystematischen Funktion” cit. nota al pie n® 97, p. 474 ss.; FRISCH, “Zum
gegenwirtigen Stand” cit. nota al pie n® 101, p.721; HUBNER, C. Die Entwicklung der objektiven Zurechnung.
Berlin: Duncker & Humblot, 2004, pp.125 y ss.

""" ROXIN, “Gedanken zur Problematik”, cit. nota al pie n® 102.

"2 HUBNER, Die Entwicklung, cit. nota al pie n° 110, p. 69.

' Pueden encontrarse los detalles en cualquier manual alemén de Derecho penal. Vid. por ejemplo ROXIN.
Strafrecht, cit. nota al pie N° 6, § 1, marg.. 39-136; Vid. asimismo FLETCHER, “The Right and the Reasonable”, cit.
nota al pie n°® 8, pp. 495-96; para un analisis més detallado vid. HUBNER, Die Entwicklung, cit. nota al pie n° 110,
pp. 154 ss., quien propone una combinacion de la “finalidad objetiva” de Honig y el concepto normativo de riesgo
permitido (ibid., pp. 291, 294, 301-02). Para una critica en profundidad FRISCH, cit. nota al pie n® 102, pp. 733 ss.,
afirmando que la atencidn deberia situarse en la conducta tipica y no sélo en el resultado causado. Para una defensa
reciente SCHUNEMANN, “Uber die objektive Zurechnung”, cit. nota al pie n° 97, pp. 213 y ss.

"4 Cfr. MOORE, M.S. “Causation ”, en: Dressler, Encyclopedia of Crime and Justice, vol. 1, pp. 150, 152, 158. Para
una primera aproximacion a la imputacion normativa desde una perspectiva anglo-americana vid. VON HIRSCH,
Andrew “Extending the Harm Principle: ‘Remote’ harms and fair imputation”. En: SIMESTER; SMITH (editores),
Harm and Culpability, 1996, pp. 259, 265 ss., invocando principios de imputacion justa para resolver la imputacion
de los riesgos remotos. Vid. asimismo TADROS, “Recklessness”, cit. nota al pie n® 96, p. 236 definiendo su
atribucion-responsabilidad como “la determinacion de si un agente es responsable de una accioén particular o de un
estado de cosas” y considerando que para ello es central la causalidad.

'3 Vid. para un amplio analisis AMBOS, Allgemeiner Teil, cit. nota n° 9, partes 1* y 2% el mismo, “La construccion
de una parte general del derecho penal internacional”, Revista Penal (2006), pp. 17, 5 ss. (p. 23); Vid. también
SATZGER, Helmut. Internationales und europdisches Strafrecht. Baden- Baden: Nomos, 2005, § 14 nUmero
marginal 17.
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distincion anglo-americana entre actus reus/ mens rea versus causas de exclusion de la
responsabilidad [defences] .'"°

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

I. Delito/responsabilidad individual/imputacion

1. Elementos objetivos (actus reus)

a) Participacion b) Extensiones de la
responsabilidad/atribucion

(1) autoria (directa/inmediata) (1) Mando/ responsabilidad superior

(2) Coautoria, incluyendo | (2) Tentativa
organizaciones criminales (I, IT)
(3) Otras contribuciones a crimenes
(3) Autoria indirecta, especialmente a | colectivos/en grupo, incluyendo conspiracion
través del control en virtud de | (sic!), organizaciones criminales (III)

organizaciones jerarquicas

4) Complicidad:
induccion/instigacion/incitacion y
participacion/ayuda

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

II. Defensas/circunstancias excluyentes de la responsabilidad

1. causas sustantivas (‘materiales’) 2. Otras causas (‘procesales’)

a) Exclusion completa de Ia
responsabilidad (culpabilidad) debido a | a) Inmunidades
defectos mentales u otros (embriaguez)
b) Amnistias, perdones, otros
b) legitima defensa

c¢) Obediencia debida
d) Estado de necesidad, especialmente

amenazas a la vida
e) Error de hecho/de derecho

" HUSAK, Philosophy of Criminal Law, cit. nota al pie n° 15, p. 123, se refiere también a este sistema como

modelo “dualista”. De hecho, dada la dicotomia entre actus reus/mens rea y entre offences/defences podria hablarse
de un “doble dualismo”.
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Esta estructura bipartita desconoce elementos inalienables del sistema, ya expuestos mas arriba.
En primer lugar, no distingue entre elementos subjetivos (psicologicos) del delito en el sentido
del dolo del hecho [Tatvorsatz] e intenciones especificas de una parte [descriptive mens rea], y la
reprochabilidad del hecho expresada a través de un nivel auténomo (terciario) de culpabilidad
(normativa) [normative mens rea], de otra (cfr. la tabla 2). En segundo lugar, no distingue
tampoco entre antijuridicidad/justificacion y culpabilidad/exculpacién como la estructura
bipartita o tripartita del delito segun es aplicada en los sistemas de ascendencia germana (tabla 2).
Asi, parece que han de considerarse correctas las afirmaciones de Fletcher de que “el sistema
bipartito estd ahora incorporado a la estructura basica de Estatuto de la Corte Penal Internacional”
y que “el modelo del sistema anglosajon prevalece en el disefio de la ley sustantiva”.''’ La
cuestion es, no obstante, si el Estatuto realmente ha tomado partido por la cuestion del sistema, es
decir, si realmente tenia en mente el legislador un determinado sistema a la hora de su desarrollo.
Tal como expondré en su momento, no es este el caso, ni durante las reuniones preparatorias del
Comité celebradas 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 I11) del Estatuto
de la Corte se refiere Fletcher a los arts. 30 a 32, sin proceder, no obstante, a un analisis mas
detallado. Asi, debemos plantearnos la cuestion relativa a qué conclusiones pueden extraerse de
éstas y, eventualmente, otras disposiciones de la Parte General.

El art. 30 define el elemento subjetivo como “intencion y conocimiento” [“intent and
knowledge”] (parrafo 1). La intencion es definida por el término “proponerse”, o bien “incurrir
en” (en relacion con una conducta) o “causar” (en relacion con una consecuencia); es decir, una
causacion intencionada, perseguida (parrafo 2). Asimismo, una persona actua intencionadamente
cuando es “consciente” de que una determinada consecuencia “se producira en el curso normal de
los acontecimientos” (parrafo 2b); es decir, la intencion engloba también los supuestos de
causacion consciente en relacion con las consecuencias. En otras palabras, la intencion tiene un
doble significado, tanto volitivo como cognitivo, de igual modo que en el derecho anglosajon la
intencién consiste en la intencion 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. Més recientemente,
el Tribunal Internacional de la antigua Yugoslavia ha manejado la misma definicion de intencion
en el caso Oric.'"” Por lo que respecta a las diferencias entre el derecho anglosajon y continental
con relacion al dolo eventual y la figura de recklessness el art. 30 guarda silencio, o al menos no
resulta concluyente. La definicion de “conocimiento” como “conciencia de que existe una
circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso normal de los acontecimientos”
(parrafo 3) puede ser interpretada incluyendo el dolo eventual o no incluyéndolo; ello en ultima
instancia dependera del concepto de dolo eventual que cada uno maneje. En cualquier caso, el

" FLETCHER, “The Right and the Reasonable”, cit. nota al pie n° 8, pp. 71 y 72.

"8 Vid. § 2.02(2)(a) Model Penal Code, donde se emplea “de propésito” [“purposely”] y conscientemente
[“knowingly]. Esta terminologia es mas clara que el uso de intencion [“intent’] en el art. 30 dado que este término
posee un doble sentido (en la misma linea FLETCHER, “The Right and the Reasonable”, cit. nota al pie n°® &, pp.
458).

"% Sentencia 30 June 2006, Caso n° . IT-03-68-T, parrafo 279: “elemento cognitivo del conocimiento y un elemento
volitivo de aceptacion...”; también parrafo 288.
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parrafo 3 incluye, a fortiori, la llamada Cunningham recklessness (subjetiva) en el sentido de la

“asuncion consciente de un riesgo injustificado”.'”’

Por lo que respecta al art. 31, que incorpora las “circunstancias eximentes de la responsabilidad
criminal”, hay muchas cosas que pueden decirse (por ejemplo, citando a Fletcher, que no hace
“muy buen trabajo a la hora de articular una teoria ya de la justificacion ya de la culpabilidad”),''
salvo que adopte una 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 quiza el mas 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 anglosajon que el
mismo implicaba.'” Ciertamente, la terminologia elegida deja claro que el precepto se refiere a
“defences” sustantivas, adoptando por tanto una concepcion estricta excluyente de supuestos de
indole procesal, tales como el ne bis in idem o — en la mayoria de los sistemas — la
prescripcion.'**

Al mismo tiempo, el precepto no distingue entre justificacion y culpabilidad, al menos no de
modo explicito. De hecho, mezcla circunstancias excluyentes entre si que tradicionalmente — en
los sistemas continentales- pertenecen o bien a las causas de justificacion (legitima defensa) o
bien a la culpabilidad (defectos mentales, embriaguez), o bien —dependiendo de su exacta
codificacion— a ambas (la necesidad como justificacion, la coaccidon como circunstancia
exculpante).'” En concreto, la asuncién de coaccion como una circunstancia excluyente de la
responsabilidad cuando se actiia bajo “la amenaza de muerte inminente o de lesiones corporales
graves continuadas o 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 Yugoslavia'*® puede ser
interpretado como una concesion a la tradicion del derecho continental, acaso como una tardia
rehabilitacion de la solucion de Kant al caso de la tabla de Carneades.

120 Cfr. Model Penal Code seccién 2.02 (c): “conscientemente desatiende un riesgo serio e injustificable™; Vid.
también ASHWORTH. Principles of Criminal Law, cit. nota al pie n° 20, p. 182; SIMESTER: Andrew P. ;
/SULLIVAN, G. R. Criminal Law: theory and doctrine, 2 edicion. Oxford: Hart, 2004, pp. 140 y ss. De acuerdo con
SHUTE, Stephen. “Knowledge and belief in the criminal law”. En: SHUTE / SIMESTER, Criminal law theory, cit.
nota al pie n° 15, pp. 17-18, el conocimiento y/o la creencia son los “los elementos basicos que subyacen a toda
definicion subjetivista defendible de recklessness”. Para un término medio entre esa concepcidén subjetiva y un
concepto objetivo de recklessness orientado al deber de cuidado con relaciéon a riesgos concretos, vid. TADROS,
“Recklessness”, cit. nota al pie n° 96, pp. 227-28, 257-58 y passim.

2l FLETCHER, “The Right and the Reasonable”, cit. nota al pie n° 8, p. 448.

22 SALAND, Per. “International criminal law principles”. En: LEE, R. The International Criminal Court. The
Making of the Rome Statute. Issues, negotiations, results. La Haya: Kluwer, 1999, pp. 189, 206.

'3 Cfr. AMBOS, Kai. “The general principles of the Rome Statute”. Criminal Law Forum. 10 (1999), pp. 1-32, p. 2;
vid. también SALAND, International criminal law principles, cit. nota al pie n® 122, p. 207.

124 Apelando a un uso mas sofisticado del término de “defences” vid. GARDNER, Jhon. “Fletcher on offences and
defences”. Tulsa Law Review. 39 (2004), p. 817 and DUFF, “Rethinking Justifications”, cit. nota al pie n° 84, p. 831.
125 Para un analisis detallado vid. AMBOS, “Other grounds for excluding criminal responsibility* cit. nota al pie n°
73, pp. 1027 ss.

120 Cfr. supra nota 73 y texto principal.
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En cuanto a la regulacion del error, el parrafo 1 del art. 32 reconoce un efecto excluyente de la
responsabilidad del error de hecho “si hace desaparecer el elemento de intencionalidad requerido
por el crimen”. Nos hallamos ante el error que excluye la mens rea propia del derecho anglosajon
[§ 2.04 1 (a) del Model Penal Code), pero que también es reconocido en el derecho continental
como ‘“error de tipo”, Tatbestandsirrtum, etc. Asi, mientras el parrafo primero no adopta
prevalencia alguna por uno u otro modelo, el parrafo segundo, al establecer como principio la
doctrina de la ignorantia iuris —que ya hemos criticado supra'”’- se orienta claramente a favor de
la tradicion del common law. De hecho, la redaccion final se basé esencialmente en una
propuesta de la delegacion canadiense en Roma. Aplicado estrictamente, ello llevaria a un
incremento de la criminalizacién, desconociendo el principio de culpabilidad (el cual, si bien no
de modo explicito en el Estatuto de la Corte, estd ampliamente reconocido en el Derecho penal
internacional desde Nuremberg).'*® Témese, por ejemplo, el supuesto — factible en la practica- de
que un soldado 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 la
validez y el efecto eximente de la orden -es decir, un error iuris- seria irrelevante, dado que la
clausula primera del art. 32.2 excluye todo efecto eximente del mismo. Si bien para el supuesto
especial de la orden de un superior, dicha situacion aparece paliada en la clausula segunda del art.
32.2, en la que se ofrece una excepcion en relacion con el art. 33.1 b) en lo referido a crimenes de
guerra (art. 32.2 a contrario),'” el problema general de la poca sensibilidad de la teoria de la
ignorantia iuris para la culpabilidad (normativa) del acusado permanece incélume. Tal problema
general s6lo puede ser remediado a través de una aproximacién mas 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 razonabilidad aplicado caso por caso posibilitaria
soluciones practicas y justas.”’* De cualquier modo, lo cierto es que el art. 32.2 se basa en la
doctrina del error propia del common law, si bien la abolicion de la doctrina de la ignorantia iuris
en los 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
direccidn, es decir, expresando preferencias por el sistema anglosajon o por el continental. Asi,
por ejemplo, el reconocimiento de un estandar de actuacion negligente en el art. 28
(responsabilidad del superior) parece implicar, dado el impacto normativo de la imprudencia
mostrado supra,”” que “en el Estatuto de Roma late un principio de responsabilidad normativa o

' FLETCHER, “The Right and the Reasonable”, cit. nota al pie n° 8, p 469, considera esto con razén una “muy
desafortunada regresion”.

128 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 emanacion de la costumbre (AMBOS K., Internationales Strafrecht. Miinchen: C.H.
Beck, 2006, § 7 nimero marginal 9), fue ya reconocido en Nuremberg (AMBOS, Alligemeiner Teil, cit. notan® 9, p.
86-7, 125, 361; de acuerdo JESCHECK, Hans Heinrich. “The general principles of International Criminal Law set
out in Nuremberg as mirrored in the ICC Statute”. JICJ. 2 (2004), pp. 44-45) y por la Camara de Apelaciones del
Tribunal para la antigua Yugoslavia (caso Tadic, 15 July 1999 [IT-94-1-A], parrafo 186).

129 Asi, si el soldado desconoce la contrariedad a Derecho de la orden, tal error sera considerado relevante
(excluyendo el dolo). Ese privilegio para subordinados so6lo puede explicarse en virtud de los compromisos y las
relaciones de poder que presidieron las negociaciones de Roma, especialmente estando ante intereses militares.
B0vid. AMBOS, Aligemeiner Teil, cit. notan® 9, pp. 822 ss.

31 En Alemania se remonta a una sentencia del BGH, nota 66.

2 Vid. nota 24 y texto.
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culpabilidad”."’ En orden a tener la imagen completa, deben incluirse también las disposiciones
de caracter 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 admision de culpabilidad modelado aparentemente segin el guilty plea
anglosajon (el art. 64.8 a) incluso emplea el término “plead... guilty” [declararse culpable]); un
analisis mdas detenido, no obstante, revela que tal precepto invierte completamente el
procedimiento clasico del guilty plea dejando en manos del Tribunal la cuestion de como tratar la
declaracion de culpabilidad, pudiendo bien aceptarla y dictar sentencia en virtud de la misma o
bien solicitar del fiscal la presentacion de otros medios de prueba, o incluso continuar con el
proceso como si tal admision de culpabilidad no hubiera tenido lugar (cfr. art. 65, parrafos 2 a 4);
en cualquier caso, “[1]as consultas que celebren el Fiscal y la defensa respecto de la modificacion
de los cargos, la declaracion de culpabilidad o la pena que habra de imponerse no seran
obligatorias para la Corte” (art. 65.5).

Todo ello confirma que el Estatuto de Roma no determina la cuestion del “sistema”. Pretender
encontrar una decision al respecto en el Estatuto supondria elevaria ficticiamente el nivel tedrico
y la profundidad de las discusiones de Nueva York y Roma, sobrestimando al mismo tiempo los
conocimientos de la gran mayoria de los negociadores (diplomaticos, por lo general, y no juristas;
desde luego no penalistas). A cambio, subestimaria el clima intensamente politizado de las
negociaciones, lo que solo podria ser percibido por quienes tomaron parte en las mismas, como
este autor, como una suerte de wishful thinking académico alejado de la realidad de las
negociaciones diplomaticas internacionales.

Conclusion

Si, como se ha asumido en este trabajo, el Estatuto de Roma no resuelve la cuestion acerca del
sistema, la labor de los juristas en materia de Derecho penal internacional acaba de empezar. En
este sentido, puede considerar acertada la invocacion de Fletcher del art. 21.1 ¢) del Estatuto del
Tribunal Penal Internacional interpretandolo como un punto de partida para que los juristas de
Derecho penal comparado puedan realizar el proyecto de “inferir desde su base una sintesis
comparativa”."* Es también cierto que el Estatuto de Roma conlleva una “influencia de arriba
abajo” en las leyes penales nacionales."” De hecho, su necesaria implementacion en los — en el
momento de escribir estas lineas (1 de marzo 2007) — 104 paises miembros no solo ha generado
un nuevo dmbito de investigacion dentro del Derecho penal internacional *® sino que también les

133 Cfr. FLETCHER, “The Right and the Reasonable”, cit. nota al pie n°® 8, p. 472.
i: FLETCHER, “The Right and the Reasonable”, cit. nota al pie n° §, p. 492.
1bid.

13¢ podria denominarse “investigacion de implementacion”. Vid. el proyecto National Prosecution of International
Crimes del Max Planck Institute for Foreign and International Criminal Law, disefiado originalmente por Afibien
ESER y Helmut KREICKER, que dio lugar a la publicacion de los estudios sobre 23 paises (contando América latina
como un solo estudio) en 6 volumenes (2003-2005) y un resumen comparativo en el séptimo volumen (2006). Vid.
también KREB; Klaus; LATTANZI, Flavia (eds.). The Rome statute and domestic legal orders. Vol. 1. General
aspects and constitutional issues. Baden-Baden: Nomos, 2000, y el Vol. 2, Constitutional issues, cooperation and
enforcement. Baden-Baden: Nomos, 2005. Para América latina vid. el trabajo del “Grupo Latinoamericano de
Estudios sobre Derecho Penal Internacional” (Programa de Estado de Derecho para América del Sur de la Konrad-
Adenauer-Stiftung y Departamento de Derecho Penal Extranjero e Internacional del Instituto de Ciencias Criminales
de la Universidad de Gottingen, En: http://lehrstuhl.jura.uni-
goettingen.de/kambos/Forschung/laufende Projekte.html) con sus ultimas publicaciones: AMBOS, Kai;

25



AMBOS, Kai. “Dogmatica juridico-penal y concepto universal de hecho punible”
Polit. crim., N°5, 2008, A6-5, pp. 1-26.
[http://www.politicacriminal.cl/n_06/a_6 5.pdf]

obliga a repensar las soluciones tradicionales establecidas en sus respectivas leyes penales y
procesales. Tal proceso de replanteamiento debe venir acompafiado de una sélida base de
Derecho penal comparado que parta de una clarificacion conceptual’’ y para este propésito la
contribucion de grandes dogmaticos como Enrique Gimbernat es indispensable. También es de
suma importancia el trabajo dogmatico- conceptual para evitar que las conquistas juridico-
estatales que, en el marco de un liberal derecho penal del ciudadano, se han conseguido con
mucho esfuerzo desde la Ilustracion, fueran sacrificados en el altar de un neopunitivismo
humanitario que no puede distinguir los principios del derecho penal de los principios
programaticos humanitarios y exige el castigo a cualquier precio.””® La consecuencia 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 juridico-estatales de un derecho penal ilustrado (humanitario).

MALARINO, Ezequiel; WOISCHNIK, Jan. Dificultades juridicas y politicas para la ratificacion o implementacion
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Montevbideo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2006; reimpresion
Bogota: Temis, 2007; y AMBOS, Kay; MALARINO, Ezequiel y ELSNER, Gisela (Eds.). Cooperacion y asistencia
judicial con la Corte Penal Internacional. Contribuciones de América Latina, Alemania, Espaiia e Italia.
Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2007; reimpresion Bogota: Temis, 2008.

7 Sobre los principios nullum crimen y nulla poena en Derecho penal internacional ver al respecto AMBOS, Kai.
“Nulla poena sine lege in international criminal law”. En: HAVEMAN, Roeloft; OLUSANYA, Olaoluwa (eds.).
Sentencing and sanctioning in supranational criminal law. Antwerpen et al., 2006, pp. 17-35

% Especialmente en Latinoamérica y sobre la jurisprudencia expansiva de derechos humanos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, instructivo PASTOR, Daniel. “La deriva neopunitivista de organismos y
activistas como causa del desprestigio actual de los derechos humanos.” Nueva Doctrina Penal. 2005 A, pp. 73 ss.
Ver también YACOBUCCI, Guillermo “El dilema de la legalidad en el Derecho penal.” En: CANCIO MELIA,
Manuel; GOMEZ-JARA, Carlos. Derecho penal del enemigo. Madrid: Edisofer, 2006. Vol. 2, p. 1101.

139 Sobre mi posicién al respeto ver Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht. 124 (2006), pp. 1 ss. (en espaiiol,
primero en : CANCIO / GOMEZ-JARA, Derecho penal del enemigo, cit. nota anterior, vol. 1, pp. 119 ss.; y ahora,
en una version mads extensa y actualizada, en: AMBOS, Kai. El derecho penal frente a amenazas extremas. Madrid:
Dyckinson, 2007. Alli se encuentra también mi réplica a la ltima critica de PASTOR, “La deriva neopunitivista”,
cit. nota al pie n® 138, pp. 489, 496 y 517.
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