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“Ni yo, ni nadie, pueden recorrer ese camino
por ti, ti mismo tienes que recorrerlo”.

WALT WHITMAN

El libro que los lectores tienen ante si es el homenaje que los estudiosos de este
y del otro lado del océano le ofrecen al Doctor HERNANDO LONDONO JIMENEZ, a quien
se quiere rendir tributo de afecto y admiracién luego de sus casi ochenta y dos afios
de vida, gran parte de los cuales dedicados al Derecho penal, destacdndose como un
gran maestro, profesor, abogado en ejercicio, luchador social y amigo.

Naturalmente, para aproximarse a una personalidad tan polifacética, lo prime-
ro que debe decirse es que se trata de un colombiano que, como ninguno, a lo largo
de su fructifera existencia, ha luchado a brazo partido por fomentar una cultura de
valores tan caros a la civilizacién humana como la justicia, la libertad, la responsabili-
dad, el respeto, la honestidad, la tolerancia, la laboriosidad, la perseverancia, la so-
lidaridad, la paz, entre otros, cuya prédica lo han convertido en un ciudadano, espo-
so, padre, suegro y abuelo ejemplar. Esto, desde luego, debe ser resaltado si se tiene
en cuenta que todo su batallar se ha producido en el seno de una sociedad que atra-
viesa una profunda crisis, cada vez mds urgida de mejores personas, no de profesio-
nales arropados de muchos titulos y pergaminos que, a la hora de la verdad, muy poco
aportan al patrimonio moral del pais y de las nuevas generaciones.

Para ocuparse del académico, debe decirse que en su extensa obra—plasmada
en mds de quince libros y en innumerables articulos publicados en revistas especia-
lizadas y en periddicos de reconocida e indiscutida solvencia intelectual— se encuentra
a un gran estudioso de las ciencias penales, que ha incursionado con éxito en los
terrenos del derecho penal sustantivo, especial y procesal penal, cuyos vastos cono-
cimientos lo llevaron durante muchos afios a integrar las diversas comisiones redac-
toras que disefaron las legislaciones penales patrias, a partir de los afios sesenta del
siglo pasado; e incluso, a formar parte del selecto grupo de juristas que redacto el
Proyecto de Cédigo Penal tipo para Latinoamérica. A €I, no se olvide, se deben no-
tables avances en estos campos en €pocas aciagas para los derechos fundamentales
de la persona humana en las que, reclamar cualquier progreso, era exponerse a la se-
gregacion, el rechazo y hasta la pena de muerte extrajudicial.

Y, para continuar con sus incursiones juridicas, deben recordarse sus aportes en
el campo del Derecho constitucional vertidos en el texto de la originaria Carta Fun-
damental de 1991, de la que fuera su corredactor como constituyente y en cuya Asam-
blea brill6 con luz propia y jalon6 cambios fundamentales que todavia perviven en
nuestra remendada Constitucion.
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Pero mds alld de su trasegar por el mundo del pensamiento juridico, que lo ha
hecho célebre entre los estudiosos sobre todo de las dltimas cuatro décadas, debe men-
cionarse su produccidn literaria que lo muestra como un gran hombre de letras que
deambula con inusual propiedad por los terrenos de la novela, el ensayo y el discur-
s0, obra parcialmente publicada pese a que €l la ha tejido —cual artesano de la pala-
bra— en forma silenciosa a lo largo de los afios, con profunda mistica y dedicacidn.
Solo para poner un ejemplo, para el momento en que se escribe esta presentacion, sus
memorias estdn proximas a ver la luz.

También, debe mencionarse al abogado penalista en ejercicio que durante cer-
cade sesenta afios inundo con su verbo las salas de audiencias y llend los expedientes
con sus incansables escritos, en los que siempre hacia extensas y fundadas conside-
raciones de cardcter académico y humanista, con las cuales buscaba llevar el conven-
cimiento a los jueces que conocian de sus negocios, los que siempre batallaba de
manera intensa e infatigable, desde el comienzo hasta el final, torndndolo en una dificil
contraparte a la que no era facil vencer en franca lid, pues arrollaba a sus contrincan-
tes armado de una dialéctica demoledora e inexpugnable. Muchos de sus memoria-
les y escritos de audiencia corren publicados en algunos de sus libros.

Para aludir a su actividad en el campo de la oratoria, deben recordarse sus muchas
y licidas intervenciones como defensor ante el jurado de conciencia —jel dltimo
legado de un proceso penal democratico, que hace mas de veinte afios fue cercenado
de nuestra legislacion!—, escenario en el cual se hizo famoso por la elegancia y la
precision en el manejo del idioma, por su envidiable e inigualable conduccién de la
técnica oratoria y, por supuesto, por su gran inteligencia para abordar la prueba y
enrutar la defensa o la acusacién segtin los intereses que representara.

Pero no solo debe recordarse al orador forense sino al panegirista que, el 28 de
enero de 1998, después de una noche en vela en la que lloré al amigo martirizado,
pronuncié una magnifica e inolvidable oracion finebre en el Templo de Santa Gema
en Medellin, cuando —hondamente compungidos— los penalistas y los luchadores
sociales de Antioquia despedian al inmolado JEsUs MaRiA VALLE JARAMILLO —gran
penalista, lider de derechos humanos e indiscutido luchador social, miembro del
Consejo de Redaccion de la Revista Nuevo Foro Penal— asesinado por las hordas de
criminales que hoy pretenden gobernar a Colombia, escudadas en la impunidad de
sus atroces atentados que han conmovido al planeta entero y que, ahora, se pretenden
cobijar con el manto de la legalidad.

También, la vida y la obra del Doctor LoNnpoNO JIMENEZ se ha puesto al servicio
de las causas sociales y de los mds necesitados. Prueba de ello son no solo las innu-
merables batallas que ha librado en pro de los desvalidos sino su militancia activa en
organismos que velan por los derechos de la persona humana; por ello, se le vio actuar
durante afios como Vicepresidente del Comité de Derechos Humanos de Antioquia,
que tuvo que enfrentar la violencia aciaga y sin fin de los afios ochenta y noventa del
siglo pasado y que le costé la vida a casi todos los integrantes de ese organismo: los
Doctores HEcTOR ABAD GOMEZ, LEONARDO BETANCUR TABORDA, CARLOS GONIMA LO-
PEZ, Luis FERNANDO VELEZ VELEZ, el tan recordado amigo JEsUs MARiA VALLE JARAMI-
LLO, etc., los dos primeros asesinados cuando salian del velatorio de Luis FELIPE VELEZ
HEeRrRERA, Director de Adida, otro defensor de los Derechos Humanos. Sin embargo,
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nuestro homenajeado —siempre presto a emprender nuevas luchas— no se arredrd
y por el contrario continud, armado de su pluma, denunciando tropelias e injusticias,
siempre acompaifiado por los hermosos versos de AURELIO ARTURO: “Aqui aromd mi
adolescencia y mi corazén, para siempre, una alta mujer, como una palma mas en mi
pais de palmas, de aves resplandecientes y aire vibrador. Aqui he luchado, aqui
he sido iluso, y he sembrado mi canto en los vientos. Aqui aprendi a amar los suefios
—Ilos dulces sueiios— sobre todas las cosas de la tierra. Esta es la tierra oscura que
ama mi corazon. Esta es la tierra en la que quiero morir, bajo la espada del sol que
todo lo bendice”.

También, durante muchos afios el Maestro LonpoRNo JIMENEZ ha ejercido con
intensidad inusitada la actividad periodistica. Su columna semanal en las pdginas
editoriales del periddico El Colombiano, uno de los dos mds importantes diarios del
pais, también lo hizo nacional e internacionalmente conocido. Acompafiado de su
férrea voz y de su mdgica y sublime pluma, siempre estuvo alli para denunciar los
atropellos y los abusos de los poderosos; el autoritarismo; los desafueros contra los
derechos humanos; la violencia fratricida; etc.

Fruto de esta faceta de su personalidad es también la creacidn de la Revista
Tribuna Penal, 6érgano de difusion del Colegio de Abogados Penalistas de Antioquia
—organismo fundado por él—, que dirigié con celo y gran acierto; a su vez, también
él formo parte de esa empresa quijotesca que un dia se puso a caminar por el mundo
—por all4, al finalizar los afios setenta— bajo la égida del querido profesor y amigo,
el Dr. NOopIER AGUDELO BETANCUR, que se llamd la revista Nuevo Foro Penal, donde
aparecen publicados muchos de sus articulos y editoriales.

Asi mismo, deben destacarse en la vida de este prolifico colombiano y lucha-
dor social sus afios de servicio a la Administracién de Justicia, a la que presté su
asistencia como juez de instruccion criminal, fiscal de juzgado superior y conjuez del
Tribunal Superior de Medellin. Y, por supuesto, sus incursiones en el terreno de la
cosa publica donde brill6 como alcalde del municipio de Itagiii, amén de las irrup-
ciones en el mundo de la politica si se tiene en cuenta que llegé a ser diputado a la
Asamblea del Departamento de Antioquia y, como ya se dijo en un comienzo, miem-
bro electo por el voto popular como Delegatario en la Asamblea Nacional Constitu-
yente que redactd la Constitucion de 1991.

Por supuesto, decisiva para su formacion personal y académica fue la estadia
de estudios que el Dr. LonpoRNo JIMENEZ hiciera, promediando los afios sesenta, en la
Universidad de Roma, hasta donde se desplazé en 1965 para perfeccionar sus cono-
cimientos en el ambito del Derecho Penal, al lado de reconocidos maestros de la
Academia italiana de entonces como Giovanni LEONE —quien luego seria Presidente
de Italia— Giuriano VasaLLl y BENiGNO DI TuLLIo, entre muchos otros. De Europa,
después de una dura separacién familiar a la que las circunstancias personales lo
obligaron, volvié cargado de ilusiones y lleno de empresas para emprender, las que
siempre puso al servicio del pais y de sus conciudadanos.

Como puede apreciarse, son multiples las facetas de la personalidad de nuestro
festejado las cuales —para volver al comienzo— lo muestran, ante todo, como un gran
ser humano que ha inscrito con moldes de oro su legado en el alma de varias gene-
raciones que lo han admirado por su teson, su valentia y su lucha. Al mismo tiempo,
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para acercarse al hombre de mundo, al académico y al estudioso, las nuevas promo-
ciones de profesionales encuentran en él a un brillante y consecuente abogado pena-
lista en ejercicio, a un prolifico escritor y hombre de letras, a un osado y vibrante
periodista y columnista, a un politico hondamente vinculado con las causas sociales,
a un pensador comprometido con su pais y su entorno, que deja un legado imborra-
ble; en fin, a un tedrico de las disciplinas penales que tanto ha luchado por el cambio
en este frente.

Por ello, en un mundo como el actual, la vida y la obra de personas como LonN-
poNo JIMENEZ deben ponerse como ejemplo a los jévenes que tienen en sus manos el
destino del pafis, para que vean en ellas un espejo en el cual se puedan retratar, de tal
manera que se les pueda recordar con el gran bardo espaiiol de la generacién de oro
del 98, ANTONIO MACHADO, estos inmortales versos: “Caminante, son tus huellas el
camino, y nada mds; caminante, no hay camino, se hace camino al andar. Al andar
se hace camino, y al volver la vista atrds se ve la senda que nunca se ha de volver a
pisar. Caminante, no hay camino, sino estelas en la mar...”.

k ok ook

Para ocuparse del contenido y de la estructura del libro — que se ha intitulado
como Derecho penal liberal y dignidad humana, no solo para comprender la proble-
matica en el tratado sino para destacar el marco de accién dentro del cual se ha movido
la vida de nuestro homenajeado— deben hacerse las siguientes precisiones: el texto
estd compuesto por veinticuatro colaboraciones escritas por académicos alemanes,
espaiioles, chilenos, costarricenses, peruanos y colombianos; y, a diferencia de otras
obras de este género, los trabajos —confeccionados por cultores del derecho penal
en todas sus facetas— no se aglutinan por materias sino acorde con un riguroso or-
den alfabético.

Por eso, aparecen estudios que se centran en el examen de importantes aspectos
de la Parte general del Derecho penal —véanse los aportes de Bustos RAMIREZ, BOR-
JA JIMENEZ, LOPEZ Diaz, SALAZAR MARIN y POosaDA MAaYa— o tercian en el debate con-
temporéneo al ocuparse de la polémica entre las corrientes funcionalistas —asi Bo-
TERO BERNAL— 0 de la discusion entre el “Derecho penal del ciudadano” y el mal
llamado “Derecho penal del enemigo” —contraste que, en muy mala hora, han re-
suelto volver a poner en escena el Profesor G. JakoBs y sus languidos seguidores—
y/o temas afines, para el caso los licidos trabajos de MuNoz CONDE, SERRANO PIEDE-
CASAS-FERNANDEZ, ZUNIGA RODRIGUEZ y APONTE CARDONA. Otros, a su turno, se dedi-
can atemas de gran actualidad como la victimologia (BErISTAIN IPINA y CADAVID QUIN-
TERO).

Asi mismo, aparecen contribuciones —desde luego no menos importantes y
afortunadas— como las que irrumpen en el campo de la Teoria del Derecho penal
—Diez RipoLLES, GALLEGO GARCIA Y VARGAS—, 0 se ocupan de cuestiones procesales
fundamentales, algunas de ellas referidas a los recientes cambios legislativos colom-
bianos —GOMEZ COLOMER, LLOBET RODRIGUEZ, GUERRERO PERALTA y BERNAL ACEVE-
po—. En fin, hasta llegar a exposiciones que vuelven a poner sobre el tapete de la dis-
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cusion temas como el del Derecho penal de las minorias étnicas —HurTaDO PozO—,
lanecesaria reforma de la Parte especial del Codigo Penal —JARAMILLO RESTREPO—, €]
derecho penitenciario visto desde la perspectiva de la privatizacidn de las cérceles
—Muroz GOMEZ—, o las bases del derecho penal europeo expuestas en dos aporta-
ciones llamadas a abrir nuevos caminos de discusion en este frente —AMBOS y TE-
RRADILLOS BAsoco—.

Ademads, reparese, cuando se piensa en los invitados colombianos se observa
una interesante mezcla en la cual se confunden representantes de la academia mas
tradicional y de las mds jovenes generaciones de penalistas, todo lo cual brinda un
interesante conjunto y le da al lector la posibilidad de penetrar en los temas mds usuales
en la discusidén contempordnea.

k ok ook

A quienes acogieron este llamado, solo resta agradecerles la deferencia que han
tenido, pues gracias al apoyo brindado esta empresa académica —no exenta de las
tradicionales dificultades, propias de este mundo macondiano— ha logrado salir
adelante y hoy es unarealidad. Naturalmente, para concluir, debe recordarse que sin
enel empuje y el apoyo entusiasta de un amigo tan querido y comprometido con estas
causas, como el Dr. ERwIN GUERRERO P., alma y nervio de la Editorial Temis, tanto
el texto como este sentido y merecido homenaje —para quien, recordando las pala-
bras de WHITMAN, ha recorrido un inmenso y frugal camino e invita a hacerlo— no
hubieran sido posibles.

FERNANDO VELASQUEZ V.
Medellin, diez de septiembre de 2005.
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¢ES POSIBLE EL DESARROLLO DE UN DERECHO PENAL
SUSTANTIVO COMUN PARA EUROPA?
ALGUNAS REFLEXIONES PRELIMINARES"

Kar AMBos™

RESUMEN™"

El camino hacia un derecho penal comin europeo —no obstante la ten-
dencia politica hacia la nueva “Europeizacion” de nuestras leyes, frente al
panorama de multiples tratados referidos al crimen transnacional— se encuentra
con obstdculos y dificultades. El andlisis de ciertas cuestiones bdsicas de la
Parte general y la Parte Especial de los ordenamientos penales de algunos
sistemas juridicos europeos, confirma la necesidad de un trabajo comparativo
previo a la posibilidad de armonizacidn sustantiva de dichos ordenamientos.
Los conceptos y métodos legales, asi como los delitos, presentan diferencias
considerables. Con respecto a la Parte general, las diferencias van desde la cons-
truccion del concepto de delito hasta el papel de la justificacion para la exclu-
sidn, atenuacion o exculpacion de la responsabilidad penal y las diversas con-
cepciones acerca de quién puede ser considerado como autor de un delito. Con
respecto a la Parte Especial, una comparacion apenas superficial de los delitos
de asesinato, homicidio y hurto, revela que existen diferentes concepciones en
los diversos sistemas juridicos. En cuanto a los nuevos delitos contenidos en la
Garantia de Arresto Europeay la Constitucion de la UE, es improbable que estos
existan en todos los Estados miembros de la UE tal como estdn consagrados
en los instrumentos de esta. De todo lo anterior se sigue que un derecho penal
europeo no puede ser introducido de la noche a la mafiana, ignorando estas dife-
rencias técnicas y otras de cardcter socio-cultural.

* Debo mi agradecimiento, por su valiosa informacién acerca de los paises menciona-
dos en este trabajo, a: INEs FERREIRA y HELENA MoRAO (Portugal), Nikos Livos (Grecia), PETER
ALLDRIDGE (Inglaterra), XaviEr PIN (Francia), PAuL MEvis y Bas LEeuw (Holanda), DenNIs
MiLLer (Italia), Kimmo Nuotio (Finlandia), CrisTINA FERNANDEZ PacHeco (Espafa), MALIN
THUNBERG-SCHUNKE (Suecia). Agradezco también a OLa OLusANYA (Berlin/Galway) y MARIAN-
NE GRras (Gottingen) por refinar el inglés de este trabajo, y a GoobwiN MoRAG del Journal por
completar la edicién.

** Catedritico de Derecho penal, Procesal penal, Derecho comparado y Derecho penal
internacional en la Georg-August Universitdt Gottingen, Alemania.

“* Traduccion de Susana Escobar Vélez, Universidad Eafit/Medellin, Colombia.
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1. INTRODUCCION: EL CAMINO HACIA UN DERECHO PENAL COMUN EUROPEO

La época en que tenia sentido discutir acerca de la necesidad de un De-
recho penal y procesal penal comun europeo, parece haber terminado de una
vez y para siempre. El Consejo Europeo, que se mostrd escéptico en los afios
setenta’, en 1993 ya habia recomendado un modelo de Cédigo Penal y de C6-
digo de Procedimiento Penal europeo. Mientras que en ese momento la dis-
cusion sobre la necesidad de introducir mds Derecho supranacional europeo
—en vez de la (mera) cooperacion cercana entre los Estados miembro— es-
taba todavia en proceso’, actualmente, en vista del incremento de la crimina-
lidad transnacional, los argumentos de eficiencia en la persecucion penal han
fortalecido claramente la tendencia hacia una mayor “europeizacion” de nues-
tras leyes. En efecto, resulta dificil argumentar a favor de las virtudes de un
Derecho penal limitado por las fronteras de los Estados-nacion europeos, si el
propio crimen no respeta estas fronteras*.

Se puede argumentar que la cooperacion cercana, antes que la armoniza-
cidn, sirve a los mismos propoésitos de una persecucion mads eficiente de la
criminalidad transnacional, y que puede hacerlo incluso mejor. Sin embargo,
esos son argumentos del pasado. La Realpolitik europea ha reconocido por
mucho tiempo la necesidad de un Derecho penal europeo. El articulo 2911, 31
I'e) del Tratado de la Unién Europea hace un llamado a la armonizacion de las
normas penales en el dmbito de la criminalidad organizada, el terrorismo y el
trafico de drogas como sucedia ya en 1992. El articulo III-271 (1) del recién
adoptado tratado de la Constitucion de la Unién Europea (que todavia requie-

' Véase el Memorandum sobre un “Cédigo Penal Modelo para Europa” (en adelante
“CPM?”) del profesor holandés EnscHEDE (Consejo de Europa, Asamblea consultiva, Comité
de asuntos legales, 23 de marzo de 1971, AS/Jur (22) 45) citando a Louis B. ScHwarTz: “No
hay una especial virtud en tener leyes penales uniformes” (1963). Sobre los “muchos siste-
mas” en Estados Unidos, véase ScHWARTZ, “The American Penal System: Spirit and Techni-
que” 339, en The Annals of the American Academy of Political and Social Science. Crime and
the American Penal System, January, 1962, 1y ss.

2Véase SIEBER, “Memorandum fiir ein Européisches Modellstrafgesetzbuch”, en Juristen
Zeitung, 1997, 396 nota 2.

3 Véase, de un lado (mds “europeo”), SIEBER, “Europiische Einigung und européisches
Strafrecht”, 103 Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 957 (1991)y, de otro (mas
“nacionalista’), WEIGEND, “Strafrecht durch internationale Vereinbarungen-Verlust an natio-
naler Strafrechtskultur?”, 105 Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 774 (1993).
La problematica distincién entre “Europeo” y “nacionalista” proviene de SIEBER, “Einheitli-
ches Europdisches Strafgesetzbuch als Ziel der Strafrechtsvergleichung”, en G. DuTTGE et al.
(eds.), Geddchtnisschrift fiir Ellen Schliichter (Heymann, 2002), 110.

* Cfr. SIEBER, nota supra, 370; id., nota supra, 111.
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re la ratificacion de los 25 Estados miembros para su entrada en vigencia)*"®
prescribe para las legislaciones europeas que se tracen unas reglas minimas en
cuanto a los delitos més graves, como el terrorismo, el trafico de personas, la
explotacion sexual de mujeres y nifios, el narcotrafico, el tréfico ilicito de armas,
el lavado de activos, la corrupcion, la falsificacion de medios de pago, los delitos
electronicos y el crimen organizado. El Consejo de Ministros puede identifi-
car otras areas del crimen. Frente a este panorama, la pregunta no es “si”” sino
“cOmo” se intentan promover estos desarrollos.

En efecto, la actual politica criminal europea estd basada en laidea de que
la adopcion de un Derecho penal comtin para Europa no es solo necesaria sino
ademads factible. El principio del reconocimiento mutuo, piedra angular de la
politica criminal europea’, supone la existencia del referido Derecho penal
comun, por lo menos en lo atinente a las conductas punibles estipuladas en la
Garantia de Arresto Europea (en adelante “EAW”")°. La EAW consagra un
sistema bipartito de delitos para los cuales una garantia puede ser emitida. El
articulo 2 (2) enlista conductas que van desde delitos graves como el terroris-
mo, el trafico de personas, hasta otros menos graves como la corrupcion, los
delitos electronicos, el racismo y la xenofobia, la falsificacion de medios de
pago, el incendio, el sabotaje. Para estos delitos, una EAW “debe ser emiti-
da”y, conello, el principio de doble incriminacién acaba siendo derogado. Adi-
cionalmente, esta garantia “puede ser emitida para conductas sancionables. ..
con un periodo maximo de al menos doce meses” 0, cuando una sentencia ha
sido proferida, “para sentencias que impongan una sancion de al menos cua-
tro meses” (art. 2 [1]). De esta manera la EAW, al referirse a sentencias que
impongan minimo cuatro meses, cubre en efecto todos los delitos graves. Este
es, realmente, un dmbito de aplicacion muy amplio. Ademads, el problema con
el pardgrafo 2° del articulo 22 es que los delitos enumerados no son —como
tampoco lo son, incidentalmente, los delitos enlistados en la Constitucion de
la Unioén Europea— ni todos transnacionales, ni todos definidos de manera
precisa. No estd claro ni siquiera que existan como tales en todos los sistemas
legales de la Union Europea. Establecido esto, se requeriria una indagacion
adicional, la cual se ha iniciado en este trabajo solo con respecto a algunos

4bis Téngase en cuenta que varios Estados (por ejemplo, Espafia, Francia, Paises Bajos,
Inglaterra) deben someter el tratado al voto popular mediante plebiscito, asunto desde luego
riesgoso como muestra el rechazo dado al mismo por el pueblo francés, con 55% el 29 de mayo
de 2005, y, también, por los Paises Bajos con 63%, el 1° de junio de 2005.

5 El art. I-42 de la Constitucién de la UE defiende un édrea de libertad, seguridad y jus-
ticia por la confianza, inter alia, en el reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales y
extrajudiciales (lit. b). Cfr. también VOGEL, en este sentido.

“N. de la T.: se han querido conservar las iniciales del original, correspondientes a la
denominaciéon European Arrest Warrant.

¢ Decision marco de 13 de junio de 2002, OJ L 190/1 de 18.7.2002.
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delitos basicos. No es suficiente derogar el principio de doble incriminacion
en virtud de un mandato europeo; en lugar de eso, en orden a que un Estado
de la Union Europea reconozca la decision judicial de otro basada en uno de
estos delitos —y, mds importante aun, el arresto de una persona con fundamento
en una EAW— debe existir alguna clase de semejanza o posibilidad de com-
paracion del contenido de los delitos en cuestion.

Un punto adicional que debe tenerse en cuenta es el de que la posibilidad
de comparar los sistemas nacionales no se requiere tinicamente con respecto
alos delitos referidos (1o que es conocido como la “Parte especial” de un Cédigo
penal), sino también en relacidn con las reglas generales de imputacion (la
“Parte general”). La importancia de la Parte general ha sido descuidada por
mucho tiempo’. Esto lo ha dejado claro la propia EAW cuando se refiere a la
“participacion en una organizacion criminal” (art. 2 [2]), esto es, una forma de
participacion llamada a ser regulada en la Parte general. En términos genera-
les, la importancia de la Parte general viene dada por su relacién natural con
la Parte especial en cualquier sistema juridico-penal, no obstante las diferen-
cias terminoldgicas. La Parte general y la especial estan interrelacionadas; la
primera no puede ser entendida sin recurrir a la segunda y, mds importante en
nuestro contexto, el alcance de la criminalizacion en la Parte especial depen-
de de las reglas de la Parte general®. Un ejemplo cldsico de esto es el de la res-
ponsabilidad por la conspiracion para cometer un delito’ . Los sistemas que acep-
tan la aludida responsabilidad son, en este sentido, mas represivos que aquellos
que no lo hacen, toda vez que la conspiracion para cometer un delito tiene lugar
antes de su efectiva comision, esto es, se corresponde con un tipico acto pre-
paratorio. Entre los sistemas que adoptan esta forma de responsabilidad (jla
gran mayoria!)'® se debe distinguir entre aquellos que consagran una forma
limitada de conspiracion (complot, por ejemplo, una ofensa o trasgresion pre-
meditada) y aquellos que poseen una forma ilimitada que bdsicamente casti-
ga el pensamiento perverso, o el plan de los conspiradores. En un mas elevado
y abstracto nivel, la cuestion es establecer como son tratados los actos preparato-

7 Véase, por ejemplo, SIEBER, nota 2 supra, 375, quien dedica s6lo unas pocas lineas a
la Parte general.

8 Esto es reconocido de manera evidente por la doctrina penal mayoritaria. Véase, prin-
cipalmente, FINCKE, Das Verhdltnis des Allgemeinen zum Besonderen Teil des Strafrechts,
(Schweitzer 1975); Eser, ‘Funktionen, Methoden und Grenzen der Strafrechtsvergleichung’,
en ALBRECHT et al. (eds.), Festschrift fiir Giinther Kaiser, Duncker & Humblot, 1998, 1525.

 Véase con respecto al art. 8, Corpus Iuris Sicurella, Derecho penal. Parte especial —
Art. 1-8 en DELMAS-MARTY/VERVAELE (eds.), The implementation of the Corpus luris in the
Member States, vol. 1, (Intersentia 2000), 232 y ss.

10 Cfr. art. 4 Corpus Iuris, en DELMAS-MARTY/ VERVAELE (eds.), ibid., 190; § 5.03 MPC
(American Law Institute, 1985, at 382 y ss.); § 11.5. Criminal Code Act 1995 Australia,
www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ ccal995115.
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rios en los diferentes sistemas juridico-penales. Adicionalmente, estd la pre-
gunta acerca de los limites entre los actos preparatorios y la tentativa'' y, como
consecuencia, acerca de cuando surge la punibilidad de la tentativa'’. Para
responder a esta pregunta seria necesario un completo estudio comparativo. En
realidad, dadas las diferencias entre los sistemas de Derecho penal dentro de
la Union Europea, los estudios comparativos deberian ser el primer paso para
establecer un campo comun e indicar dénde son necesarios y posibles los
compromisos. Dichos estudios no son, de ningtin modo, una tarea facil. Aparte
de los problemas generales que presenta la investigaciéon comparada', la
combinacion de mas de 20 idiomas y culturas legales diferentes requiere muchas
aclaraciones preliminares antes de abordar los problemas de Derecho sustan-
tivo. Adicionalmente, estos estudios no pueden ser llevados a cabo por per-
sonas que trabajen de manera individual sino Gnicamente por un grupo de
expertos de todos los Estados miembros de la Union Europea, que estén capa-
citados para trabajar juntos como un equipo y se encuentren preparados para
aprender de cada uno. La dependencia socio-cultural del Derecho (penal)'
requiere soluciones transnacionales que van mds alld de las cuestiones de pura
técnica legal, de “Dogmatica”, de Derecho “correcto o incorrecto”'®. Aun si
existiera un sistema dogmatico de imputacion penal superior a todos los de-
mas (lo que algunos autores ven en el sistema aleman)'® no puede, sin mds, ser
aplicado a un Derecho penal comin europeo'’; en efecto, las circunstancias
socio-culturales y el contexto de todos y cada uno de los sistemas juridico-
penales deben ser tomados en cuenta.

Estas consideraciones todavia preliminares muestran que el camino ha-
cia un Derecho penal comun europeo, no obstante ser deseable, se encuentra
lleno de obstdculos y dificultades. Los conceptos y métodos deben ser armo-
nizados antes de ser elevados al nivel supranacional europeo. En cuanto a los
nuevos delitos previstos como tales por la Union Europea, es improbable que

" Cfr. AMBos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrecht, 2¢ ed., Duncker & Humblot,
2004, 725 y ss.

12 Véase el trabajo fundamental de PoLITOFF, Los actos preparatorios del delito. Tenta-
tiva y frustracion, Editorial Juridica de Chile, 1999.

13 Originalmente, ESER, nota supra, 1500 y ss.

14 Cfr. SIEBER, nota 9 supra, 373.

15 Sin embargo, véase la posicion “dogmatica” de la Escuela finalista alemana, referida
a una correcta (richtige) o falsa (falsche) Ciencia del Derecho penal (HirscH, “Gibt es eine
national unabhingige Strafrechtswissenschaft?”’, en M. SEEBODE (ed.), Festschrift fiir Giinter
Spendel (de Gruyter 1992), 58.

16 Cfr. mds recientemente SILVA SANCHEZ, “Straftatsystematik deutscher Prigung: Un-
zeitgemidB?” 151 Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 679, 2004, 683.

7 VogeL, “Europdische Kriminalpolitik—européische Strafrechtsdogmatik”, 149
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 517, 2002, 524.
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ellos existan en todos los Estados miembros, o al menos en la forma como han
sido consignados en la EAW y la Constitucion. Las siguientes dos secciones
confirmardn que es necesario un trabajo comparado antes que la armonizacion
sustantiva de los Derechos penales europeos sea factible; la primera seccion
considera la forma como se construye el concepto de delito, asi como el papel
de la justificacion en la negacién, disminucién o exclusion de la responsabi-
lidad, y las diversas concepciones acerca de la categoria de autor de un delito.
La segunda seccidn utiliza los delitos de asesinato, homicidio y hurto para
realizar una comparacion de sus construcciones en los distintos paises de la UE.

2. REFLEXIONES SOBRE LA PARTE GENERAL

Si se quiere fijar el punto en el cual las Partes generales de los Codigos
de los Estados miembros de la Union Europea pueden ser consideradas simi-
lares o incluso idénticas, se debe desarrollar primero un concepto de Parte ge-
neral conveniente a dichos Estados, especialmente a aquellos que siguen una
tradicion que es propia del sistema del common law (Inglaterra y Gales, Esco-
ciae Irlanda). Aunque en tiempos recientes'® la necesidad de una Parte gene-
ral ha sido cada vez mds reconocida en los paises que siguen la tradicion del
common law y hay un nimero creciente de trabajos doctrinales sobre ello, es-
pecialmente en Gran Bretana'®, los juristas del common law en general son to-
davia reacios a aceptar el término “Parte general” y prefieren hablar de “Prin-
cipios generales”® o “Derecho penal general”*'. Esta es solo una cuestion
terminoldgica. Es mucho mds importante entender y respetar, reciprocamen-
te, las diferentes aproximaciones hacia la Parte general en el common law y en
el civil law" y también entre los sistemas del civil law. Sin duda, el mutuo
entendimiento y el respeto serian el fin o la meta de un proceso que debe ini-
ciarse con el establecimiento y el reconocimiento de las diferencias. Desde

18 FLETCHER, Rethinking Criminal Law, OUP (reimpresion) 1978, 393 y ss.

19 Véase, por ejemplo, para aspectos generales, ASHWORTH, General Principles of Cri-
minal Law (OUP, 4*ed., 2003), 96 y ss.; SIMESTER/SULLIVAN, Criminal Law: Theory and Doc-
trine, 2*ed., Hart, 2003; véase, para los documentos respectivos, LACEY/WELLS/QUICK, Recons-
tructing Criminal Law (Lexis Nexis, 3* ed., 2003). Para contribuciones especificas, véase
SHUTE/SIMESTER, “‘On the General Part in criminal law”, en Criminal Law Theory (OUP, 2002),
1; WiLsoN, Central Issues in Criminal Theory, Hart, 2002.

20 En efecto, la Parte General del Estatuto de la Corte Penal Internacional (Parte 3), lle-
va el titulo de “Principios generales de derecho penal”.

21 Este fue el titulo propuesto por el Corpus Iuris 2000, en DELMAS-MARTY/VERVAELE
(eds.), nota supra, 192.

“N.delaT.: Se conserva la expresion utilizada en el texto original, para referirse a los
sistemas juridicos con una tradicién romano-germanica.
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luego, para este proposito puede ser ttil esclarecer tres preguntas clave, que
son decisivas para la construccion del concepto de delito. No obstante el éxito
de una aproximacion como la referida, es claro que una Parte general europea
no puede ser sobrecargada con construcciones dogmadticas abstractas y com-
plicadas sino que debe contener tnicamente las reglas de imputacion bésicas
y, generalmente, aceptadas. Como se dijo durante el proceso de elaboracion
de la Parte general del Estatuto de la Corte Penal Internacional, aquella debe
ser “simple y facil de aplicar y, al mismo tiempo, suficientemente rica en el
aspecto conceptual para facilitar al juez la realizacion de todas esas distincio-
nes que pueden cumplir un papel importante en la administracion de justicia
penal”?,

A) (Existe una estructura comiuin en la construccion del delito?

La escuela del pensamiento finalista (representada principalmente por el
maestro aleman Hans WELZEL?®) superd la distincion clasica y neocldsica en-
tre el aspecto objetivo y subjetivo del delito (expresado todavia hoy en el com-
mon law por los cldsicos términos latinos de actus reus y mens rea)** al afir-
mar que la conducta humana estd siempre orientada hacia un propdsito, esto
es, persigue un objetivo o meta cierta. De esto, se sigue que el acto humano
no es solo una causa objetiva para un resultado o efecto dado, sino que deter-
mina el resultado obtenido y como tal posee un elemento subjetivo, esto es, el
deseo, anhelo, conocimiento, etc., de que el acto causal produzca un resultado
cierto. En este sentido, la accion final es “vidente” mientras que la accion causal
es “ciega” . Si esto no fuera asi, serfa un ejercicio futil tratar de dirigir o con-
trolar la conducta humana a través de normas. En efecto, en el concepto de
WELZEL, la habilidad del ser humano para autodeterminar su conducta es el
prerrequisito de todas las normas legales’® —una aproximacion que se encuen-
tra con el concepto de AusTIN de reglas y leyes como mandatos*” —. La doctrina

22 JAREBORG, “Some Comments Remarks on the General Part of Professor Bassiouni’s
Draft International Criminal Code (1980)” 52 Revue Internationale de Droit Pénal 520, 1981.

2 Cfr. WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11* ed., de Gruyter, 1969, 33 y ss. Sobre la vida
y obra de WELZEL, mas recientemente Loos, “Hans Welzel (1904 - 1977)” en Juristen Zeitung,
2004, 1115.

24 “Actus non facit reum nisi mens sit rea”. En la tradicion romana, este principio pro-
viene del Derecho canénico (cfr. Gropp, Strafrecht, AT, 2*ed., 2001, 97). Los doctrinantes del
common law citan en este contexto al juez Edward Coke (1552-1634); véase VoGEL, “Elemente
der Straftat: Bemerkungen zur franzosischen Straftatlehre und zur Straftatlehre des common
law” 145 Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 136, 1998.

2> WELZEL, nota supra, 33: “Finalitit ist ...,sehend”, Kausalitit ,blind.. N. de la T.: li-
teralmente, significa: “la finalidad es vidente, la causalidad ciega”.

26 Véase Loos, nota supra, 23, 1116 con fn. 22.
27 AusTIN, Lectures on Jurisprudence, 13* impresion, Murray, 1920, 11.
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finalista va de la mano del reconocimiento de un concepto normativo de cul-
pabilidad: la culpabilidad ya no es mds (solamente) el intento de causar un
resultado cierto sino el reproche que se le hace al autor de la conducta. Si A
mata a B, aquél pudo haber perseguido este resultado desde que sabia —ele-
mento cognitivo— que al disparar una bala en el corazén de B le ocasionaria
la muerte y ademads quiso —elemento volitivo— este resultado. De cualquier
modo, otra cuestion es si la muerte de B puede serle reprochada a A si, por
ejemplo, €l actud bajo el efecto de las drogas o sufre de una enfermedad mental.

Esta distincion entre injusto y culpabilidad tiene también consecuencias
en relacion con la relevancia del error y, sobre todo, con la ulterior distincion
entre error de tipo y error de prohibicion. En efecto, carecer del conocimiento
de laley constituye un error de prohibicion y como tal deja intacto el dolo como
parte del injusto. Si A suministra informacidn incorrecta a una oficina publica
sobre la legitimidad para obtener un subsidio de la UE, pero no sabe que esto
constituye un delito (fraude al subsidio econdmico, por ejemplo, paragrafo 264
del Cédigo Penal alemdn), €l actia ciertamente con intencidn respecto a los
contenidos incorrectos de la informacion, y normalmente también sabrd que
dicha informacion constituye el sustento de la decision sobre el otorgamiento
del subsidio y el manto del mismo. Otra pregunta es, si laignorancia de la ley
puede serle reprochada. La doctrina tradicional del error de prohibicién o
ignorantia iuris, todavia dominante en el sistema del common law, responde-
ria sin mds de manera afirmativa, toda vez que aquella estd basada en una pre-
suncion de conocimiento de la ley: justed debe conocer la ley! El fundamento
del common law como el Derecho de la gente, pugna con un Derecho penal
que no puede ser comprendido facilmente por la mayoria de los ciudadanos.
La creciente complejidad del Derecho penal muestra que la suposicion del com-
mon law puede ser una ficcion, pues no todos los delitos son mala in se y como
tales conocidos por cada uno. En efecto, el amplio nimero de derechos pena-
les especiales produce mds y mas mala prohibita 'y lo mismo sucede con el cre-
ciente Derecho Europeo, si se miran tnicamente los delitos previstos por la
EAW. Las cosas son mds complejas aun si se incluyen las causales excluyen-
tes de la responsabilidad penal (defences) en el andlisis, dado que el alcance
y algunas veces incluso la existencia de las mismas son desconocidas por el
ciudadano corriente.

Aunque el concepto finalista de la accion humana es generalmente con-
siderado como uno de los mds importantes avances en la comprension del delito,
no fue asumido por la doctrina penal universal, ni las consecuencias de esta
construccion fueron aceptadas; esto es, la inclusién del dolo dentro de los
elementos del tipo (Tatbestand), en el sentido de un Tatvorsatz (dolo de tipo),
y el reconocimiento de la reprochabilidad como una categoria autonoma en el
estrato de la culpabilidad. En efecto, no hay dentro de la Unién Europea un
unico concepto comin para la construccion del delito, sino tres sistemas:
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* Los paises del common law (Inglaterra y Gales, Escocia e Irlanda) si-
guen la cldsica dicotomia entre el aspecto objetivo (externo) y el aspecto sub-
jetivo (interno) del delito en el sentido de un sistema bipartito. De este modo,
la responsabilidad penal requiere que el autor realice el actus reus y posea la
correspondiente mens rea*®. No obstante, la inconveniencia de la distincion
tradicional entre los conceptos de mens rea y actus reus es cada vez mas y mas
reconocida, especialmente en la doctrina inglesa” . Adicionalmente, la traduc-
cion literal de mens rea como guilty mind (“sentimiento de culpa’) es equivoca-
da desde que, en un estricto y técnico sentido, mens rea solo se refiere al estado
mental requerido para la comision de un delito en particular (intencidn, cono-
cimiento, descuido, negligencia) y no tiene que ver con culpabilidad moral®.

» Hay algunos paises del civil law que mantienen esta dicotomia clasica.
Alrespecto, el ejemplo mas importante es Italia donde la distincion entre fatto
(elemento fisico) y colpevolezza (elemento moral), defendida originalmente
por CarRRARAY, es todavia dominante y va de la mano de un concepto objetivo
de injusto ligado al concepto de bien o interés juridico (Rechtsgut) que deja
todos los elementos subjetivos en la categoria de la culpabilidad o reprocha-
bilidad*. De manera similar, lalegislacion francesa distingue entre el elemento
objetivo (élément matériel) y el elemento subjetivo (élément moral o psycho-
logique)® ; sin embargo, se discute si las causales subjetivas de exclusion de
responsabilidad pertenecen al élément moral o conforman una categoria inde-
pendiente o separada®. La distincion sueca entre los prerrequisitos para una

28 Véase nota supra.

2 Cfr. ROBINSON, “Should the criminal law abandon the actus reus/ mens rea distinction?”
en SHUTE et al. (eds.), Action and value in criminal law, OUP, 1993.

30 Véase SmitH/HocaN, Criminal Law (Butterworths 10? ed., 2003), 69-70; SIMESTER/
SULLIVAN, nota supra, 125-126; véase también ASHWORTH, nota supra, 87, 158, quien consi-
dera el tradicional elemento de mens rea como un “requisito positivo de la responsabilidad”
(157 y ss.), y las causales referidas a la culpabilidad como un “requisito negativo de la res-
ponsabilidad” (204 y ss.). Para otras concepciones véase LACEY/WELLS/QUICK, nota supra, 49
y SS.

3 CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, Parte generale, vol. 1, 5% ed.,
Giusti, 1877, 9, 48 y ss.

32 MANTOVANI, Diritto penale, Parte generale, 32 ed., Cedam, 1992, 137 y ss.; PAGLIARO,
Principi di diritto penale, Parte generale, 8* ed., Giuffre Editore, 2003, 254 y ss.; vedse tam-
bién PALIERO, “Grunderfordernisse des Allgemeinen Teils fiir ein europdisches Sanktionen-
recht. Landesbericht Italien”, 110 Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 428
(1998).

33 STEFANI/LEVASSEUR/BouLoc, Droit pénal général, 18" ed., Dalloz, 2003, 225, compa-
ra explicitamente esta distincién con la divisién de actus reus/mens rea.

3% Cfr. STEFANI/LEVASSEUR/BoULOC, nota supra, 225 con fn. 1; MANACORDA, ‘Die allge-
meine Lehre von der Straftat in Frankreich: Besonderheiten oder Liicken in der franzosischen
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accion u omision ilicita y los prerrequisitos para la responsabilidad personal
también se corresponde con la clasica division objetiva-subjetiva®. El Dere-
cho penal griego también sigue el modelo clasico. La diferencia entre Francia
y Suecia, de un lado, y Grecia e Italia del otro, reside en el hecho de que, mien-
tras la decision por el sistema cldsico no es cuestionada en la doctrina francesa
y sueca (en cuanto a Francia puede incluso decirse que el pensamiento fina-
lista es desconocido por los doctrinantes franceses), si lo es en Italia y Grecia
debido a la influencia de la doctrina alemana. En estos paises, los doctrinan-
tes abogan por un sistema tripartito o, al menos, con base en una doctrina
neocldsica, por el reconocimiento de elementos subjetivos especificos como
parte del actus reus™.

* Finalmente, Austria, Alemania, Portugal y Espafa son paises del civil
law que aplican el sistema tripartito (pos) finalista, a cuyo efecto distinguen
entre la descripcion legal del delito (Tatbestand), que incluye sus requisitos sub-
jetivos en la forma de dolo y de elementos subjetivos especificos (subjektive
Tatbestandsmerkmale), 1a antijuridicidad de la conducta (Rechtswidrigkeit) y
la culpabilidad (Schuld) del autor como una categoria auténoma®’.

B) (Existe una distincion entre justificacion y exculpacion
de la conducta criminal?

La controversia acerca de la distincion entre justificacion y exculpacion,
ha sido uno de los asuntos mas debatidos*. Ello es consecuencia, casi l6gica,

Strafrechtswissenschaft?’, 145 Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 124 (1998), 125-126.
MERLE/V1TU, Traité de droit criminel (Cujas, 7*ed., 1997), 727 y ss., concibe el élément moral
como el aspecto intelectual (mental) de la culpabilidad, esto es, dolo y culpa. De este modo,
es mas convincente hablar de élément intellectuel —elemento intelectual—. (Véase DESPOR-
TES/LE GUNEHEC, Droit pénal général, 10" ed., Economica, 2003, 405 y ss.

35 Cfr. JAREBORG, “Der schwedische Verbrechensbegriff”, en SCHUNEMANN et al. (eds.),
Festschrift fiir Claus Roxin (2001), 1447 y ss.; JAREBORG, “Justification and Excuse in Swe-
dish Criminal Law”, en Essays in Criminal Law, Tustus Forlag, 1988, 11 y ss..

3¢ Cfr. PApOVANI, Diritto penale, 7* ed., Giuffre, 2004, 95 y ss., 101 y ss.; Fianpaca/
Musco, Diritto penale, Parte generale, 4% ed., Zanichelli 2001/2004, 156 y ss.; RomaNo, Com-
mentario sistematico del Codice Penale, vol. 1,32 ed., Giuffre Editore, 2004, Pre-art. 39 mn.
22y ss.; véase también MORSELLL, Il ruolo dell’ atteggiamento interiore nella struttura del reato,
1988, Cedam. Parareferencias adicionales de la doctrina neoclédsica en Europa, véase JESCHECK/
WEIGEND, Strafrecht, Allgemeiner Teil (Duncker & Humblot, 5*ed., 1996), 207, pié de pagi-
na47.

37Véase, por todos, RoxIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, vol.1, 3. ed., C.H. Beck, 1997,
146 y ss. y passim.

38 Cfr. Eser, “Die Unterscheidung von Rechtfertigung und Entschuldigung: Ein Schliis-
selproblem des Verbrechensbegriffes” en ESER/FLETCHER (eds.), Justification and Excuse, vol.
1, Freiburg, Max Planck Institut,1987, 17 y ss.; FLETCHER, nota supra, 759 y ss.; ROBINSON,
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de la diferencia entre el acto injusto y la culpabilidad del autor. En otras pa-
labras, existe una diferencia entre la violacion injustificada de la ley penal y
la atribucidn de esta violacion a un determinado autor. La distincion tiene
también consecuencias practicas*, y sobre todo, ofrece herramientas mas
refinadas que las del “procedure-based concept of defences” para resolver
casos complejos. Tomemos el siguiente ejemplo: A mata a B, porque este
amenazo con matar a C, hija de A. B, ciertamente, habria matado a C (la hija)
si no hubiera sido muerto antes por A (el padre de C). Mientras que el matar
a una persona es un delito y como tal, en principio (dejando a un lado circuns-
tancias excepcionales, especialmente una situacion de defensa propia), una
conducta objetivamente antijuridica (no justificada), otro asunto es el de de-
terminar si la muerte de B puede ser atribuida a la luz de la inevitable amenaza
contralahijade A. Esta pregunta envuelve un juicio de valor que toma en cuenta
la situacion especifica de la conducta en cuestion y el estado mental del autor.
Finalmente, la pregunta es si A puede ser exculpado (excused) debido a la
presion ejercida sobre €l por la amenaza de B; la posible excusa de A no afecta
la validez de la prohibicién punitiva de matar a otra persona, esto es, la anti-
juridicidad de la conducta de A; esto solo es relevante con respecto a la con-
ducta culpable de A.

La distincion entre justificacion y excusa es ampliamente reconocida en
los Estados de la Unién Europea® y, aun, en el mundo entero*'. Esto se re-
fleja también en la jurisprudencia de la Corte Europea de Justicia*. En efec-
to, la division sigue las fronteras de los paises del common law y el civil law.

Criminal Law Defenses, vol. 1, West Publ., 1984, §§ 24, 25; PErrON, “Hat die deutsche Stra-
frechtsdogmatik européische Zukunft?”, en Eser et al. (eds.), Festschrift fiir Theodor Lenc-
kner, C. H. Beck, 1998, 240-41. Véase también AMBOS, nota supra, 826y ss., con referencias
adicionales.

% De manera contraria, STEPHEN, A History of the Criminal Law in England, vol. 1,
(1883), 11: “no legal consequences”.

“N. delaT.: se alude a un concepto de causas de exclusion de la responsabilidad (de-
fences) basado en el proceso penal.

40 Cfr. PERRON, nota supra, 241; DANNECKER, “‘Der Allgemeine Teil eines europdischen
Strafrechts als Herausforderung fiir die Strafrechtswissenschaft. Zur Ausgestaltung der Recht-
fertigungs- und Entschuldigungsgriinde”, en WEIGEND et al. (eds.), Festschrift fiir Hans
Joachim Hirsch, de Gruyter, 1999, 147 y ss., 154 y ss.

4'Véase ESErR & FLETCHER (eds.), Rechtfertigung und Entschuldigung/ Justification and
Excuse, vols. 1 & 11, Freiburg, Max Planck Institut 1987/1988; ESer/PERRON (eds.), Recht-
fertigung und Entschuldigung, vol. m (Freiburg, Max Planck Institut, 1991. Véase también
PRADEL, Droit pénal comparé, 2* ed., Dalloz, 2002, 326 y ss. (causes objectives et subjectives
de irresponsabilité), 326 y ss.; SCHNEIDER, “Justifications and Excuses”, en STONE/WOETZEL,
International Criminal Court, World Peace Through Law Center, 1970, 233.

42 DANNECKER, nota supra, 149-150.
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Los primeros todavia no conocen o, al menos, no aplican esta distincion*?,
mientras que los ultimos generalmente diferencian entre justificacion y excul-
pacion. Desde luego, resulta de bastante interés que la decision por el sistema
clasico en Italia y Grecia no implique el reconocimiento de ambas causas, de
justificacion y exculpacion*. Sin embargo, el Derecho italiano permanece
comprometido con un concepto objetivo de injusto, al renunciar a un requisito
subjetivo en el caso de las cause di giustificazione (cfr. art. 59 [1] del Cddigo
Penal)®. Mientras que el requisito subjetivo como tal es reconocido en la
mayoria de sistemas del civil law, su alcance —el solo conocimiento del autor
con respecto a la situacion de justificacion, o su actuar con un dolo especifico
(por ejemplo, de defensa propia)— es controvertido; en el Derecho anglo-
americano no existe todavia un acuerdo en cuanto a la necesidad del conoci-
miento*®.

C) (Existe en la Union Europea un concepto comiin de participacion
en el delito?

De acuerdo con un grupo de juristas europeos reunidos en Freiburg a
instancias del Profesor KLaus TiEDEMANN, el modelo diferenciado de autoria,
esto es, la primigenia distincion entre las diferentes formas de participacion en
el nivel de imputacion (autoria directa, coautoria, autoria mediata, instigacion
y complicidad), estd basado en tradiciones europeas comunes y claramente
dominantes entre los Estados de la Unién Europea; unicamente los codigos
penales de Austria, Dinamarca, Italia y Noruega siguen el concepto unitario
de autoria, esto es, renuncian a la distincion aludida en el &mbito de la impu-
tacion, posponiéndola para el momento de dictar sentencia*’. El Corpus luris

43 Explicitamente en contra de esto SIMESTER/SULLIVAN, nota supra, 542 y ss.; véase
también SMiTH/HOGAN, nota supra, 210 y ss.; ASHWORTH, nota supra, 204 y ss., denomina a
todas las causas de justificacién y exculpacion como “requisitos negativos de la responsabi-
lidad” (“negative fault requirements”); VOGEL, nota supra, 22, 143-144.

4 Véase para Italia, PADOVANI, nota supra, 141y ss., 213, 224 y ss.; MANTOVANI, nota
supra, 249y ss., 362y ss.; PALIERO, nota supra, 427,429 y el art. 54 del C. P. (necesidad como
causa de justificacion; cfr. RoMaNoO, nota supra, art. 54 mn. 4). Véanse las causas de justifi-
cacion en Grecia, en el art. 20 y ss. y las causas de exculpacion en el art. 30 y ss. del C. P..

4 De manera similar, el Derecho francés, véase VoGEL, nota supra, 22, 135.

46 Véase ROBINSON, nota supra, § 122 (e); ScHopp, Justification Defenses and just Con-
victions, CUP, 1998, 5-6, 21 y ss.

“TTIEDEMANN, “Grunderfordernisse des Allgemeinen Teils fiir ein europiisches Sanktio-
nenrecht. Generalbericht” 110 Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 509 (1998);
id.: “Die Regelung von Titerschaft und Teilnahme im europiischen Strafrecht. Stand, Har-
monisierungstendenzen und Modellvorschlidge”, en ESer (ed.), Festschrift fiir Haruo Nishihara
(Nomos, 1998), 499 y ss.; id., “Der Allgemeine Teil des Strafrechts im Lichte der europdis-
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del afio 2000 también sigue el modelo diferenciado que distingue entre el main
ofender (agresor principal), el inciter (inductor) y el accomplice (complice) (art.
11); el agresor principal puede cometer el delito directamente, con otro (co-
perpetration) [coautoria], o usando a otra persona (perpetration by means)
[autoria mediata]*®.

Sin embargo, si se miran de cerca los sistemas mds importantes, parece
evidente que la primacia del modelo diferenciado es, por decir lo menos, re-
lativa. M4s importante ain: la pregunta que encabeza esta seccion debe ser
resuelta de manera negativa, toda vez que no existe un concepto comiin de
participacion dentro de la Union Europea. El problema del concepto debe ser
diferenciado del de las formas de participacion que pueden ser identificadas
en un sistema dado. Enlo relativo a las formas, puede decirse que los sistemas
que se adscriben a un modelo diferenciado, distinguen entre autoria (directa,
coautoria y autoria mediata), instigacion (induccion, incitacién) y complici-
dad (cooperacion y ayuda). Ellos diferencian entre esas formas de participa-
cién en términos de naturaleza y grado de responsabilidad, esto es, ya en el
ambito de la atribucion de un resultado cierto a una o mds personas. La res-
ponsabilidad disminuye del autor (quien comete el delito) al complice; el ins-
tigador se sitia entre ambos pero, en general, se equipara con el autor. En
sentido contrario a esta aproximacion, el concepto unitario de autoria trata de
igual manera a todas las contribuciones causales del resultado delictivo y
unicamente establece diferencias al momento de proferir sentencia. Todos los
contribuyentes cometen el delito y son considerados autores. Si se usa esta
categorizacion formal, los sistemas del civil law como Austria, Italia, Dinamar-
ca y Noruega pueden ser considerados sistemas unitarios, mientras que Fin-
landia, Francia, Alemania, Grecia, Holanda, Portugal, Espafia y Suecia, repre-
sentan sistemas diferenciados.

El Derecho inglés distingue entre la participacion como agente principal
y la participacién como agente secundario de dos formas diferentes: agente
accesorio y complice (accesory, accomplice). En términos practicos, de cual-
quier modo, la responsabilidad como participe secundario es una consecuen-
cia automatica de la imposibilidad de probar una responsabilidad a titulo de
participe principal; a lo anterior se aflade que, desde el Accesories and Abet-

chen Rechtsvergleichung”, en Eser et al. (eds.), Festschrift fiir Theodor Lenckner (Beck, 1998),
430. Para referencias adicionales, AMBOS, nota supra, 543, fn. 5. Para el concreto propdsito
véase TIEDEMANN, en Festschrift Nishihara, 510; criticamente HAMDORF, Beteiligungsmode-
lle im Strafrecht. Ein Vergleich von Teilnahme- und Einheitstdtersystemen in Skandinavien,
Osterreich und Deutschland, Freiburg, Max Planck Institut, 2002, 388 y ss.

4 Corpus Iuris parala proteccién de los intereses financieros de la UE, en DELMAS-MAR-
TY/VERVAELE (eds.), nota supra, 192; Véase también VOGEL, DELMAS-MARTY/VERVAELE (eds.),
nota supra, 255.
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ters Act 1861, cualquier participe accesorio puede ser perseguido como uno
principal®. En Austria, la seccion 12 del Cédigo Penal establece que no solo
el autor inmediato comete el delito sino también todo aquel que induzca a otro
a cometer un delito (Bestimmungstdter) o contribuya de otra forma a la comi-
sion (Beitragstdter)*. El articulo 110 del Cédigo Penal italiano, consagra el
mismo castigo para todas las personas que realizan una contribucién causal
parala comision de la conducta punible®'. La seccién 23 (1) del Codigo Penal
danés considera como sujetos pasivos de sancion punitiva a todas las perso-
nas que participan en un delito por medio de instigacion, consejos o actos®.
Noruega representa un caso especial, toda vez que las formas de participa-
cién (medvirker) no estan reguladas en la Parte general del Cdigo Penal sino
por la via de una triple distincion en la Parte especial: delitos donde la par-
ticipacion estd incluida expresamente en la descripcion tipica (ejemplo, sec-
cién 233 del C. P.), otras donde no lo esté (especialmente delitos culposos,
por ejemplo, seccion 239 del C. P.) y delitos “puros” de participacién donde
la mera participacion es punible como un delito auténomo (por ejemplo, sec-
cién 236 del C. P.)*.

Con respecto a los sistemas diferenciados, el Codigo Penal finlandés
distingue entre (co-) autores, instigadores y complices (capitulo 5)**. El C6-
digo Penal francés define, por un lado, el autor (“auteur”, art. 121-4), y por otro,
el complice (“complice”, art. 121-7); el complice es, de todas formas, castiga-
do como autor (art. 121-6)*. E1 C6digo Penal aleman, Strafgesetzbuch (StGB),

4 SmrtH, Treatise, Clarendon Press, 1991, 20 y ss.; SMiTH/HOGAN, nota supra, 140.

50 Véase HAMDORF, nota supra, 43 y ss., 104 y ss.; véase también HOPFEL, en DELMAS-
MARTY/VERVAELE (eds.), nota supra, vol. 11, 24-5.

51 Pese a la aparente claridad de la norma, un considerable sector de la doctrina in-
terpreta el art. 110 en el sentido de un modelo diferenciado, véase, por ejemplo, SEMINARA,
“Individualverantwortung bei Alleinhandeln; Einzel- und/ oder Mitverantwortung bei Zu-
sammenwirken mit anderen aus italienischer Sicht” en ESER/HUBER/CoORNILS (eds.), Einzel-
verantwortung und Mitverantwortung im Strafrecht, Freiburg, Max Planck Institut, 1998, 35,
37-8.

2 Traduccion al aleméan por CORNILS/GREVE, Das ddinische Strafgesetz/Straffeloven, Frei-
burg, Max Planck Institut, 1997. El Derecho danés estd basado en la muy nombrada “teoria
negativa de la participacion”, véase HAMDORF, nota supra, 66y ss.

53 Véase Sanm, Téiterschaft und Teilnahme im norwegischen Strafrecht und in der deuts-
chen Strafrechtsreform, Tesis doctoral, Freiburg, 1941, 30-1, 47; HAMDORF, nota supra, 90
y SS.

3% Véase también LaHTI ef al., en DELMAS-MARTY/VERVAELE (eds.), nota supra, vol. 1,
262-263.

55 DESPORTES/LE GUNEHEC, nota supra, 473 y ss. (483), 487 y ss. (512), 479 s.; STEFANI/
LEvasseur/BouLoc, nota supra, pags. 257y ss., 277y ss.; CzepLucH, Tdterschaft und Teilna-
hme im franzosischen Strafrecht, Duncker & Humblot, 1994, 29 y ss., 69 y ss.
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distingue entre autor, instigador y complice (§§ 25-27). La seccion 45-47 del
Codigo Penal griego distingue, como la StGB, entre autoria, instigacion y
complicidad®. En Holanda (arts. 47,48)y en Portugal (arts. 26,27), los res-
pectivos codigos penales distinguen entre agentes principales (autoria directa
y coautoria, autoria mediata e instigacion) y complices; asi, el inductor, en el
sentido del antiguo auctor intelectualis, es considerado como un autor®’. El
Derecho espariol distingue —como los cddigos holandés y portugués— entre
agentes principales (“autores”) y complices (“complices”, art. 29 del C. P.) y
considera al instigador —para efectos punitivos— como principal (art. 28 del
C. P.). Adicionalmente, el Derecho espafiol consagra la cooperacion necesa-
ria, en virtud de la cual estdn cubiertas las contribuciones indispensables para
la ejecucion del delito (art. 28 [a]). Mientras que la doctrina sostiene que el
instigador, aunque considerado como “autor” por el Codigo Penal, es, en rea-
lidad, un agente accesorio y no uno principal (al igual que el “coémplice”), se
discute si la “cooperacion necesaria” debe ser considerada como una forma de
coautoria o de participacion secundaria®®. El Codigo Penal sueco consagra, por
un lado, igualdad punitiva para la persona que comete el crimen y para aquella
que coopera (capitulo 23 seccion 4 [1]); y por otro lado, distingue entre los
autores y el instigador y otros complices (capitulo 23 seccién 4 [2]). Aunque
la doctrina considera “oscuras’™ estas distinciones, su existencia hace del sueco
un modelo diferenciado. El sistema puede ser llamado un modelo de “crimi-
nalidad prestada™®, toda vez que el objeto de la complicidad es el acto ilicito
cometido por el principal®.

56 Véase también SPINELLIS, en DELMAS-MARTY/VERVAELE (eds.), nota supra, vol. 1, 431.

57Véase para Holanda: VERVAELE/KLIP, en DELMAS-MARTY/VERVAELE (eds.), nota supra,
vol. 11, 659.

58 La doctrina estd lejos de ser clara; véase por ejemplo MirR Puic, Derecho penal. Parte
general, Reppertor, 6% ed., 2002, 400, quien sostiene que el cooperador necesario es “equipa-
rado al autor aunque realmente no lo sea””; 0 MuNoz CoNDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte
general, 6% ed., Tirant lo Blanch, 2004, 445, quien ahora caracteriza la “cooperacién necesa-
ria” (a diferencia de la 5% ed., 458), de un lado, “como forma de coautoria, por tratarse de un
supuesto de dominio funcional del hecho”, pero, de otro lado, aparentemente manteniendo la
vision formal de la 52 ed., sostiene que es “distinta a la coautoria” (440, véase también 435).
Dada esta confusion, la soluciéon mds convincente seria eliminar este concepto; véase, para
esta concepcion PEREZ A., en ZucaLpia E. (ed.), Derecho penal. Parte general, Tirant lo Blanch,
2002, 765-766.

3 JAREBORG, “Swedish Law and Borderline Cases of Complicity”, en ESER/HUBER/COR-
NILS (eds.), Einzelverantwortung und Mitverantwortung im Strafrecht, Freiburg, Max Planck
Institut, 1998, 199 (200). Véase también HAMDORF, nota supra, 75 y ss.

60 JAREBORG, en DELMAS-MARTY/ VERVAELE (eds.), nota supra, vol. 11, 829.

61 Sobre la cuestién de quién puede crear el objeto de la complicidad (solo los agentes
principales o también los complices), véase JAREBORG, nota supra, 200-2001; HErLITZ, Par-
ties to a Crime and the Notion of a Complicity Object, lustus Forlag, 1992; HAMDORF, nota
supra, 75y ss.y 179 y ss.
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Esta panordmica muestra que las categorias complejas en virtud de las
cuales se introducen los conceptos “unitario” y “diferenciado” de autoria y
participacion no abarcan las distinciones especificas existentes en los diferen-
tes sistemas®, especialmente entre las formas de participacion en los distintos
modelos diferenciados. Las cosas se vuelven mas complejas si se comparan
las soluciones de estos modelos con los problemas especificos de imputacion
originados por la existencia de un acto principal y actos secundarios, y una
variedad de participes. Hay dos cuestiones especialmente controvertidas en
los sistemas diferenciados: por un lado, el grado de dependencia de la compli-
cidad con respecto a la conducta principal (Akzessorietdt) y, por otro lado, la
participacion en delitos especiales®.

3. REFLEXIONES SOBRE LA PARTE ESPECIAL

De la mera lectura de la EAW®* se desprende con claridad la concepcion
de Euro-delitos®” e incluso de delitos transnacionales como delitos de interés
primordial para la Unién Europea, que ya pertenece al pasado. El articulo 2
(2) EAW es de por si amplio, pero tomando en cuenta el articulo 2 (1) y la
competencia constitucional de facto del Consejo para crear nuevos delitos (art.
I1-271 [1]) Constitucién de la Unién Europea) el Derecho penal de la Union
Europea parece virtualmente no tener limites. En efecto, tomadas conjunta-
mente la EAW y la Constitucion, cualquier conducta relevante para la politica
criminal de la Union Europea debe ser criminalizada; los delitos enlistados y
las dreas de crimen referidas en la Constitucion y la EAW son, por decir lo
menos, amplias y vagas. Frente a este panorama aparece la pregunta de si todos
esos nuevos delitos de la Unién Europea existen en todos los Estados miem-
bros y como son formulados. Esta pregunta contiene varias sub-preguntas o
puntos de debate. En primer lugar, en muchos casos seria necesario clarificar
qué significa exactamente el vocabulario usado en los instrumentos de la Unioén
Europea. La mayoria de los delitos no estan definidos de la misma manera que
en los sistemas nacionales. En efecto, al remitirse a los delitos enlistados en

62 Para una diferenciacion mas detallada, véase HAMDORF, nota supra, 25y ss., 294 y ss.
y passim quien distingue entre cuatro modelos (diferenciado, unitario y dos modelos mixtos).

63 Cfr. TIEDEMANN, nota supra. Festschrift Nishihara, 502-3; en particular sobre el tema
de la accesoriedad (Akzessorietdt) HAMDORF, nota supra, 176 y ss.

% Ver nota supra.

5 Cfr. TIEDEMANN, “«Europa-Delikte» — Vorschlige zur Harmonisierung des Wirts-
chaftsstrafrechts in der EU”, en Courakis (ed.), Festschrift fiir Dionysios Spinellis, Sakkula,
2001, 1097 y ss.

“N. de la T. “Euro-crimes” en el original.
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el articulo 2 (2) EAW, se encuentran varias conductas que describen determi-
nadas formas o dreas de criminalidad pero que no constituyen delitos en sen-
tido estricto, por ejemplo, racismo y xenofobia, delitos electronicos, trafico
ilicito de bienes culturales. Resulta dificil vislumbrar como estas dreas de
criminalidad pueden armonizarse con el principio del nullum crimen, especial-
mente con el requisito de la construccion estricta de las conductas punibles.

Aun si fuera posible identificar, precisar e interpretar estrictamente los
delitos consagrados en los instrumentos de la Union Europea, todavia seria
necesario un completo estudio comparativo para determinar si estos delitos
existen en los Estados miembro de la Union Europea y si puede establecerse
un mismo denominador en orden a construir un delito comtn. Aunque es
claramente cierto que muchos de los delitos mencionados en el articulo 2 (2)
EAW pueden ser considerados mala per se y como tales punibles en todos los
Estados miembro, las diferencias devendran evidentes si se mira de cerca la
descripcion legal de cada uno de los delitos. Tales diferencias ya han sido
reveladas por el completo estudio del Corpus luris con respecto a la protec-
cion de los intereses financieros de la Union Europea®. De acuerdo con el re-
sumen de los reportes de los Estados, “los derechos nacionales son extrema-
damente heterogéneos” en este sentido®’. Este descubrimiento no se limita a
las figuras delictivas que protegen los intereses financieros. Una mirada su-
perficial a delitos generales como el homicidio, el asesinato y los delitos con-
tra la propiedad, muestra que mientras mds completo sea el anélisis, més di-
ferencias apareceran.

A) El delito de asesinato o el delito de homicidio

Aunque este es un tipico delito mala per se y como tal se pune en todos
los sistemas, las diferencias en detalle son numerosas®. En primer lugar, no
todos los sistemas distinguen entre homicidio como la forma bdsica (volunta-
ria o involuntaria) de matar, y asesinato como una forma cualificada. De esta
manera, los cédigos penales de Austria y Grecia solo consagran una distincion
entre asesinato y homicidio en virtud de la cual este ultimo configura la forma
basica que puede ser atenuada por causa de un estado de emocion fuerte del
autor al momento de la comisién de la conducta (seccién 75, 76 del C. P.
austriaco, art. 229 del C. P. griego). En cuanto a las circunstancias califican-
tes o agravantes que convierten un homicidio simple en un asesinato, los siste-

% DELMAS-MARTY/VERVAELE (eds.), The implementation of the Corpus Iuris in the Mem-
ber States, vols. 1-1v, Intersentia, 2000/2001.

7 SICURELLA, nota supra, 223.

8 Véase también HEINE/VEST, “Murder/wilful killing”, en McDonald/Swaak-Goldman,
Substantive and procedural aspects of international criminal law, vol. 1, Kluwer, 2000, 176
y SS.
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mas varian ampliamente: en el Derecho inglés la diferencia radica en la inten-
cion de matar calificada como asesinato contrastada con las formas volunta-
rias o incluso involuntarias de homicidio. El Derecho aleman define Totschlag
como la forma bésica de homicidio (§ 212 del C. P.) y Mord como un homi-
cidio agravado por diversas circunstancias referidas al acto (alevosia, cruel-
dad, el valerse de medios peligrosos para la comunidad) o a la conducta del
autor de matar por lujuria®, etc. (§ 211 del C. P.)”°. La aproximacion alemana
es Unica, pero el concepto de circunstancias agravantes también existe en
Finlandia, Francia, Italia, Portugal, Espafia y Suecia. Todos estos paises tie-
nen una forma bdsica de homicidio conocida como manslaughter/meurtre/
omicidio/homicidio/homicidio/drap (§ 21 seccion 1/art.221-1/art.575/art. 131/
art.138/§ 3 seccidn 2) y consideran el asesinato como una modalidad cualifi-
cada por circunstancias de agravacion (§ 21 seccion 2/art. 221-2 a221-4/art.576,
577/art.132/art.139/ § 3 seccién 1 del C. P.7"). Estas circunstancias de agra-
vacion, sin embargo, difieren ampliamente en su nimero y contenido™. Adicio-
nalmente, existen algunas singularidades de cada sistema, por ejemplo: el
Derecho finlandés denomina killing a un homicidio atenuado (§ 21 seccién 3
del C. P.); la legislacion portuguesa considera como asesinato un homicidio
por aversion racial, religiosa o politica (art. 132 [2] [e]); el Derecho espaiol
prevé una especie de supercualificante si concurre en el autor mas de una cir-
cunstancia de agravacion de las consagradas en el articulo 139 (art. 140); y la
legislacion italiana contiene una circunstancia agravante subjetiva con el con-
cepto de premeditacion (art. 577 nim. 3 del C. P.) que también se encuentra
en la legislacion holandesa (art. 289 del C. P.), finlandesa (§ 21 seccion 2 [1]
[1] C.P.)y francesa (art. 221-3), esto es, una comision planeada e intencional
del delito.

B) Delitos contra la propiedad, especialmente el hurto

Aunque todos los paises reconocen los delitos con cuya tipificacion se
busca proteger la propiedad privada y el patrimonio individual, los conceptos

9 Sigo la traduccion del American Series of Foreign Penal Codes nim. 28.

"Larelacion entre los pardgrafos 212y 211 y la clasificacion dogmatica de los elementos
de agravacion es muy controversial. Véase MAURACH/SCHROEDER/MAIWALD, Strafrecht Beson-
derer Teil, Teilband I, 9%ed., C. F. Miiller, 2003, 27 y ss.

"'En Suecia, las circunstancias agravantes no estan consagradas en el Cédigo Penal, pero
se extraen de los fravaux preparatoires (trabajos preparatorios) y de los precedentes.

2 De manera similar a lo que ocurre en Alemania, la clasificacion dogmatica de las
circunstancias agravantes genera controversia en Portugal (cfr. FIGUEIREDO Dias, Comentdrio
Conimbricense do Codigo Penal, Parte especial, t. 1, Coimbra Editora, 1999, 1y ss.). En Ita-
lia, la distincidn entre circunstancias agravantes y delitos autonomos es muy discutida; véa-
se, por ejemplo, el art. 577 (circunstancias agravantes) comparado con el art. 578 (delito au-
ténomo) del C. P.
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no son entendidos de la misma forma. En efecto, no existe en el idioma inglés
una palabra alternativa a propiedad para expresar el alcance de la proteccion
otorgada a otros bienes juridicos, derechos, etc., que no pueden, en un sentido
legal, ser considerados como propiedad. El Derecho continental usa en este
sentido como términos sombrilla: biens (Libro IIl del C. P. francés), patrimo-
nio (Titulo XIII del C. P. italiano y espaiiol), patriménio (Libro II, Titulo II del
C.P. portugués) o Vermogen. Algunos sistemas distinguen entre delitos contra
la propiedad en estricto sentido y Vermdgen en sentido amplio. De este modo,
el C. P. portugués distingue entre crimes contra a propiedade (art. 203 y ss.,
por ejemplo, el hurto), crimes contra o patrimonio em geral (art. 217y ss., v.
gr., el fraude) y crimes contra directos patrimoniais (art. 227 y ss., por ejem-
plo, la insolvencia). La doctrina alemana distingue tradicionalmente entre
delitos contra la propiedad (Eigentum), por ejemplo, hurto (§ 242 del C. P.) y
delitos contra el patrimonio (Vermdgen), por ejemplo, fraude (§ 263 del C. P.),
aunque la ley no contiene de manera explicita tal distincion’. Otros sistemas
no realizan esta distincion, al menos no explicitamente y, o bien se criminali-
zan conductas contra la propiedad (Inglaterra o Irlanda) o bien contra Vermo-
gen (véase, por ejemplo, el § 125y ss. del C. P. austriaco, art. 311-1 y ss. del
C. P. francés, art. 624 y ss. del C. P. italiano, art. 234 y ss. del C. P. espafiol)
o incluso no se sigue ninguna sistematizacion sino que solo se codifica el delito
individual contra el patrimonio (Vermdogen) (arts. 310y ss. del C. P. holandés;
§ 28y ss.del C. P. finlandés; § 8 y ss. del C. P. sueco). En vez de distinguir entre
el objeto atacado por el delito (propiedad o patrimonio), el Derecho italiano realiza
la distincion con base en la manera como se llevo a cabo dicho ataque, bien sea
mediante violencia contra las personas o las cosas (arts. 624 y ss.) o por manio-
bras fraudulentas (art. 640 y ss.).

Si se toma como ejemplo el clasico delito de hurto, el comiin denomina-
dor en la mayoria de los sistemas es su caracterizacion como un delito de
apropiacion. Sin embargo, existen diferencias en cuanto a la clasificacion de
este elemento como objetivo o subjetivo. Mientras que, por ejemplo, la legis-
lacidén italiana requiere, en el nivel objetivo, que el autor impossessa della cosa
(art. 624 del C. P.), esto es, exige un acto de apropiacion, en el Derecho holan-
dés, alemén y sueco se requieren objetivamente solo la afectacion de la pro-
piedad con el dolo (especifico) de apropiacion (art. 310 del C. P., seccion 242
del C.P., § 8 seccion 1, respectivamente). En cuanto al elemento subjetivo es-
pecifico las diferencias abundan. Algunas legislaciones no lo exigen (art. 311-
1 del C. P. francés)™; otras si, pero en vez del dolo de apropiacién o el dolo

73 Cfr. WESSELS/HILLENKAMP, Strafrecht Besonderer Teil, 27 ed., C. F. Miiller, 2004, 7
y ss., 393 y ss., 488 y ss. Para un sistema atin mas diferenciado, véase MAURACH/SCHROEDER/
MAwALD, nota supra, 337 y ss.

74 Pese a la redaccion del art. 331-1, acorde con la cual el dolo no es necesario, la Cour
de Cassation y un sector de la doctrina exigen la “intention de se comporter comme propriétaire
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de privar de manera permanente a otro de la propiedad (art. 310 del C. P.
holandés, § 242 del C. P. alemaén, art. 203, C. P. portugués, English Theft Act
19687, § 8 seccidn 1 del C. P. sueco) se refieren a un dolo de adquirir una ventaja
econdémica (al fine di trarne proffito, art. 634 del C. P. italiano; “4nimo de lucro”,
art. 234 del C. P. espafiol). La situacion es diferente en Austria, donde se
requiere un dolo general de ganar una ventaja econdmica por la apropiacion
(durch Zueignung), esto es, un dolo con respecto a la ventaja econdmica y con
respecto a la apropiacion (seccién 127 del C. P.)’¢. En Suecia, el hurto, como
el fraude, requiere objetivamente una pérdida econdmica para la victima (§ 8
seccion 1, § 9 seccioén 1 del C. P.).

Con respecto al furtum usus, esto es, al mero uso de la propiedad de otro
sin dolo de apropiacidn, se encuentra consagrado por aquellas legislaciones que
no requieren el dolo especifico mencionado, por ejemplo, el Derecho francés’”.
Si se requiere un dolo como este, el furtum usus solo es punible si existe un
delito especifico, y se aplica principalmente al uso ilegal de vehiculos auto-
motores o bicicletas (art. 11 del Wegenverkeerswet holandés, § 248b del C. P.
aleman, seccion 12 del Theft Act 19687%, articulo 208 del C. P. portugués™, §
8 seccion 7 del C. P. sueco). Si, como en la legislacion italiana o espaiola,
no se requiere el dolo especifico de apropiacion sino “solo” el dolo de adquirir
una ventaja econdmica, el furtum usus puede ser considerado como (una for-
ma atenuada de) hurto, toda vez que el autor normalmente busca ganar una
ventaja econdmica, no obstante el hecho de que él quiera devolver la propie-
dad en un corto periodo de tiempo. De este modo, el articulo 626 numeral 1
del Cédigo Penal italiano castiga el furtum usus bajo peticion de la victima,

de la chose d’autrui” (Cass. crim.: 19 févr. 1959; DEsPORTES/LE GUNEHEC, nota supra, 420;
MaLABAT, Droit pénal spécial (Dalloz, 2003), mn. 682). En este texto se sigue la otra postura,
esto es, que un dolo general es suficiente (VERON, Droit pénal spécial (Colin 9% ed., 2002),
mn 382; RASSAT, Droit pénal spécial (Dalloz, 4* ed., 2004), mn. 91).

75 SmitH/HOGAN, nota supra, 547-8, 553-4. Sobre los problemas de definicion del hurto,
véase recientemente HALPIN, Definition in the criminal law, Hart, 2004, 149 y ss.

6 BERTEL/SCHWAIGHOFER, Osterreichisches Strafrecht Besonderer Teil I, 7* ed., Sprin-
ger, 2003, 150 y ss.

77 Si se sigue a la Cour de Cassation en el sentido de requerir un dolo especifico (nota
supra), el furtum usus no puede ser considerado, sin mas, como un hurto. Sin embargo, la Cour
considera que un dolo momentédneo de apropiacion es suficiente (“I’intention de se compor-
ter momentanément en propritaire”, Cass. crim., 19 févr. 1959, Bull. crim. ndm. 123).

8 SmitH/HOGAN, nota supra, 566, 568 y ss.

" De forma sorprendente, el Cédigo Penal denomina a este delito como “furto de uso
de veiculo” aunque el dolo de apropiacién, como en el “furto” ordinario (art. 203), no se re-
quiere.



,ES POSIBLE EL DESARROLLO DE UN DERECHO PENAL SUSTANTIVO COMUN PARA EUROPA? 21

como una forma atenuada de hurto. Por supuesto, resulta interesante que el
Cdodigo Penal espaiiol consagre un delito independiente (art 244 [1]), similar
al uso ilicito de vehiculos alemén y portugués, aunque el delito de hurto en Es-
pana no requiera un dolo de apropiacion. El articulo 244 [1] del Cédigo Penal
espafiol enfatiza, precisamente, el autor en este caso que no posee el dolo de
apropiacion. El Codigo Penal austriaco también consagra el uso ilicito de ve-
hiculos como un delito autébnomo (§ 136), toda vez que se considera que el autor
no posee el dolo (general) de apropiacion®.

4. CONCLUSION

El andlisis de algunas de las cuestiones de la Parte general y de algunos
delitos comunes de la Parte especial muestra que, aunque los sistemas penales
de los paises de la Union Europea desarrollan conceptos y aproximaciones
comunes en algunas areas®', todavia ofrecen distintas soluciones a las mismas
preguntas y difieren considerablemente en los detalles®>.

En cuanto a la Parte general puede decirse que no existe un concepto
comun de delito dentro de la Unién Europea. En términos cuantitativos pare-
ce como si la dicotomia clésica de parte objetiva/actus reus y parte subjetiva/
mens rea del delito fuera dominante, aunque la posicion clasica del common
law ha venido siendo, recientemente, materia de amplias criticas®. En térmi-
nos practicos, resulta mas facil para los sistemas que aplican un esquema fi-
nalista o postfinalista, retroceder al sistema clasico, que para los —todavia—
“cléasicos” paises progresar mds alla de su propio desarrollo. Al final, puede
alcanzarse un sistema mixto que acepte la existencia de ciertos elementos
subjetivos como parte del delito (actus reus). Por otro lado, la distincion entre
justificacion y exculpacion asi como el modelo diferenciado de participacion,
son ampliamente aceptados dentro de la Unién Europea. Ellos deberian con-
formar el sustrato de una Parte general del Derecho penal europeo y no seria
dificil ponerlo en practica en un dmbito supranacional europeo®*.

Con respecto a la Parte especial, resulta dificil formular conclusiones
generales. Como se ha mostrado al aludir al asesinato/homicidio y al hurto,

80 BERTEL/SCHWAIGHOFER, nota supra, 151.

81 Un ejemplo clésico en este sentido es el de la defensa propia; cfr. recientemente PERRON,
“Rechtsvergleichende Betrachtungen zur Notwehr”, en Festschrift fiir Albin Eser (2005), 847,
1019, a 1039 quien concluye que “no estamos muy lejanos de una concepcion comin en Europa
del derecho a la defensa propia”.

82 Para una conclusion similar con respecto al Derecho penal econémico, véase SEMI-
NARA, “Die européische Entwicklung des Strafrechts im Finanzmarktbereich aus italienischer
Sicht”, en Festschrift fiir Albin Eser (2005), 847 a 852, 854.

8 Ver nota supra.

8 PERRON, supra, 241.
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los Estados de la Union Europea ofrecen un amplio espectro de posibles solu-
ciones. En cuanto a los delitos especificos de la Union Europea, especialmen-
te aquellos consagrados por la EAW, todavia es necesario realizar un estudio
comparativo para encontrar si y como dichos delitos existen en los sistemas
nacionales. De esta manera, resulta obvio que un Derecho penal europeo no
puede ser introducido de repente, ignorando las diferencias y las diversidades
socio-culturales implicitas en cada sistema. Los proximos estudios compara-
tivos deberan ser llevados a cabo por grupos multinacionales de trabajo com-
puestos por profesionales y expertos académicos de la Uni6n Europea, que
reflexionen acerca del alcance y contenido de un Derecho Penal comun para
Europa.
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