i
i

~ DERECHO PENAL LIBERAL
- v
DIGNIDAD HUMANA

LIBRO HOMENAJE AL DOCTOR
- HERNANDO LONDONOJIMENEZ ‘
L
| FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ
Coordinador
; EDITORIAL TEMIS S. A.

- Bogot4 - Colombia
2005




= PEL:AG RO
) rorocomia
MATA EL LIBRO

ANTES QUE EL LIBRO CIENT{FICO MUERA

!?.{ lfblro cientffico es un organismo que se basa en un delicado equilibrio, Los elevados costos
iniciales (las horas c'ie trabajo que requieren el autor, los redactores, los correctores, los ilustradores)
solo se recuperan si las ventas alcanzan determinado nimero de ejemplares.

L:et:i)(t)océ(;p‘ila, enun c;;rimer momenfo, .reduce la;xs vema§ y por este motivo contribuye al aumento del
spobre £0d0 :, :sﬁl;‘:; 0c;.momemo, elimina de raiz la posibilidad econémica de producir nuevos libros,
5): l::;fc;r;nailclif; Egg Iar]ief1 t<:oloir1|fbi.ana. la fotoc.opi.a de un libro (0 de. parte de este) protegido por
o e pyright) es ilicita. Por consiguiente, toda fotocopia que burle la compra de un
La fotocopia no soloesilicita, sino que amenaza la supervivencia de un modo de transmitir la ciencia.
Quien fotocopia un libro, quien pone a disposici6n los medios para fotocopiar, quien de cualquier

la situacion de quen [eCoge una flor de una e p y p
Specie rote ldﬂ, lal vez se dispone a cogerlau

-

modo fomenta esta prictica, no solo se alza contra la ley, sino que particularmente se encuentraen -

Juristisches Seminai

© Editorial Temis S. A., 2005. araits
Calle 17, ném. 68D-46, Bogots. der Universitat ’
www.editorialtemis.com Gﬁttinaen .

correo elec.: editorial @editorialtemis.com

Hecho el depésito que exige la ley. gm s / ( / () 63

Impreso en Editorial Nomos S. A..
Carrera 39 B, nim. 17-85, Bogota.

ISBN 958-35-0540-4 -
2194 200500067000

Queda_prohjbida' la reproduccién parcial o total de este
h.bro, sinla autpnzacic’m escrita de los titulares del copy-
right, por medio de cualquier proceso, comprendidos la

reprografia y el tratamiento informético.

Esta edici6n y sus caracteristicas graficas s i
de Editorial Temis S. A. £ on propiedad

HERNANDO LONDORNO JIMENEZ

Lugar y fecha de nacimiento: Abejorral (Ant.), febrero 24 de 1924.
ESTUDIOS

Bachillerato: Colegio Manuel Canuto Restrepo (Abejorral) y Liceo Antioqueiio
(Medellin).

Abogado de la Universidad Pontificia Bolivariana.

Especializado en Derecho Penal y Criminologfa en Italia (Universidad de
Roma).

CARGOS OCUPADOS

Fiscal Cuarto Superior de Medellin.

Director de la Secci6n Penal de la Direccion Departamental de Trénsito.

Juez de Instruccién Criminal.

Alcalde municipal de Itagiif (Ant.).

Diputado a la Asamblea Departamental de Antioquia.

Vicepresidente del Comité de Derechos Humanos de Antioquia.

Presidente del Colegio de Abogados de Medellin.

Presidente Honorario del Colegio de Abogados Penalistas de Antioquia.

Conjuez del Tribunal Superior J udicial de Medellin.

Miembro de la Asamblea Nacional Constituyente que redacté la Carta Politi-
ca del afio 1991.

Miembro de 1a Comisién Redactora del Cédigo Penal de 1980.

Miembro de las Comisiones Redactoras de varios Cédigos de Procedimiento

Penal. :
Miembro de 1a Comisién Redactora del Cédigo Penal Tipo para AméricaLatina.

DISTINCIONES

Medalla de oro al mérito juridico otorgada por la Asociacién Internacional de
escritores y periodistas con sede en la ciudad de México (Aiepac).

Medalla de Oro Excelencia Universitaria “Buho” otorgada por la Universi-
dad Santiago de Cali por su condicion de “reconocido jurista a nivel na-
cional e internacional y en reconocimiento a su lucha por la defensa de los

Derechos Humanos”.




(ES POSIBLE EL DESARROLLO DE UN DERECHO PENAL
SUSTANTIVO COMUN PARA EUROPA?
ALGUNAS REFLEXIONES PRELIMINARES®

Kar AMBos™

ResuMEN™*

El camino hacia un derecho penal comiin europeo —no obstante la ten-
dencia politica hacia la nueva “Europeizacion” de nuestras leyes, frente al
panorama de miiltiples tratados referidos al crimen transnacional— se encuentra
con obstéculos y dificultades. El andlisis de ciertas cuestiones basicas 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 armonizacién 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-
truccidn del concepto de delito hasta el papel de 1a justificacién para la exclu-
sién, atenuacién o exculpacién de 1a 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 comparacién 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 Europea y 1a Constitucién de la UE, es improbable que estos
existan en todos los Estados miembros de la UE tal como estin 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 caricter socio-cultural. -
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NE Gras (Gottingen) por refinar el inglés de este trabajo, y a Goopwin MoRrAG del Journal por
completar la edicién.
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2 KAl AMBOS

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 comiin europeo, parece haber terminado de una
vez y para siempre. El Consejo Europeo, que s¢ mostrd escéptico en los afios
setenta, en 19932 ya habfa recomendado un modelo de Cédigo Penal y de C6-
digo de Procedimiento Penal europeo. Mientras que en ese momento la dis-
cusi6n sobre la necesidad de introducir mds Derecho supranacional europeo
—en vez de la (mera) cooperacién 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 persecucién penal han
fortalecido claramente la tendencia hacia una mayor “europeizacién” 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-nacién europeos, si el
propio crimen no respeta estas fronteras*.

Se puede argumentar que la cooperaci6n cercana, antes que la armoniza-
ci6n, sirve a los mismos propdsitos de una persecucion mis 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
Ie) del Tratado de la Unién Europea hace un llamado a la armonizacién de las
normas penales en el &mbito de la criminalidad organizada, el terrorismo y el
trafico de drogas como sucedia ya en 1992. El articulo I1-271 (1) del recién
adoptado tratado de la Constitucién de la Unién Europea (que todavia requie-

1 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, 1 y ss.

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

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

4 Cfr. SIEBER, nota supra, 370; id., nota supra, 111.
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re la ratificacién de los 25 Estados miembros para su entrada en vigencia bis

prescribe paralas Jegislaciones europeas que se tracen unas reglas minimas en

- cuanto a los delitos mds graves, Como el terrorismo, el trafico de personas, la

explotacion sexual de mujeres y nifios, el narcotrafico, el trafico ilicito de armas,
el lavado de activos, 1a corrupcion, la falsificacién de medios de pago, los delitos
electrénicos y el crimen organizado. El Consejo de Ministros puede identifi-
car otras dreas del crimen. Frente a este panorama, Ja pregunta no es “‘si” sino
“cémo’ se intentan promover estos desarrollos.

'En efecto, la actual politica criminal europea estibasadaenlaideadeque
la adopcién de un Derecho penal comiin para Europa no es solo necesaria sino
ademds factible. El principio del reconocimiento mutuo, piedra angular de la
politica criminal europea’, supone la existencia del referido Derecho penal
comuin, por lo menos en lo atinente a las conductas punibles estipuladas en la
Garantia de Arresto Europea (en adelante “EAW”*)5. 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 electrénicos, el racismo y la xenofobia, la falsificacién de medios de
pago, el incendio, ¢l 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 set emitida para conductas sancionables...
con un perfodo méximo 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 4mbito de aplicacion muy amplio. Ademds, el problema con
el pardgrafo 2° del articulo 2° es que los delitos enumerados no son —CcOmMO
tampoco lo son, incidentalmente, los delitos enlistados en la Constitucién de
la Unién 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 Unién Europea. Establecido esto, se requeriria una indagacién
adicional, la cual se ha iniciado en este trabajo solo con respecto a algunos

4vis Téngase en cuenta que varios Estados (por ejemplo, Espaiia, 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 E] art. I-42 de la Constitucién de la UE defiende un 4rea 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
denominaci6én European Arrest Warrant.

6 Decisién 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 incriminacién

en virtud de un mandato europeo; en lugar de eso, en orden a que un Estado - )

de la Unién Europea reconozca la decision judicial de otro basada en uno de
estos delitos —y, mis importante atin, el arresto de una persona con fundamento
en una EAW— debe existir alguna clase de semejanza o posibilidad de com-
paracion del contenido de 10s 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 inicamente con respecto
alos delitos referidos (lo que es conocido como la “Parte especial” de un Cédigo
penal), sino también en relacién 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 ]a propia EAW cuando se refiere ala
“participacion en una organizacién criminal” (art. 2 [2]), esto es, una formade
participacién llamada a ser regulada en la Parte general. En términos genera-
les, la importancia de la Parte general viene dada por su relacion natural con
1a Parte especial en cualquier sistema juridico-penal, no obstante las diferen-
cias terminol6gicas. La Parte general y la especial estdn interrelacionadas; la
primera no puede ser entendida sin recurrir a la segunda y, méds importante en
nuestro contexto, el alcance de la criminalizacién en la Parte especial depen-
de de las reglas de la Parte general®. Un ejemplo clasico de esto es el de lares-
ponsabilidad por la conspiracién para cometer un delito’ . Los sistemas que acep-
tan la aludida responsabilidad son, en este sentido, mds represivos que aquellos
que no lo hacen, toda vezque la conspiracién para cometer un delito tiene lugar
antes de su efectiva comisién, 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 conspiracién (complot, por ejemplo, una ofensa o trasgresion pre-
meditada) y aquellos que poseen una forma ilimitada que basicamente casti-
ga el pensamiento perverso, o el plande los conspiradores. Enun més elevado
y abstracto nivel, la cuestién es establecer como son tratados los actos preparato-

7 Véase, por ejemplo, SIEBER, nota 2 supra, 375, quien dedica s6lo unas pocas Ifneas a
1a Parte general.

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

9 Véase con respecto al art. 8, Corpus luris 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.

19 Cfr. art. 4 Corpus luris, 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. o
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rios en los diferentes sistemas juridico-penales. Adicionalmente, esti la pre-
guntaacercadelos limites entre los actos preparatorios y 1a tentativa'! y, como
consecuencia, acerca de cudndo surge la punibilidad de la tentativa'?. Para
responder a esta pregunta serfa necesario un completo estudio comparativo. En
realidad, dadas las diferencias entre los sistemas de Derecho penal dentro de
1a Uni6n Europea, los estudios comparativos deberfan ser el primer paso para
establecer un campo comin e indicar dénde son necesarios y posibles los
compromisos. Dichos estudios no son, de ningdn modo, una tarea fécil. Aparte
de los problemas generales que presenta la investigacion comparada®, la
combinacién de mas de 20idiomasy 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 1a Unién 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 més alld de las cuestiones de pura
técnica legal, de “Dogmatica”, de Derecho “correcto o incorrecto”'*. Aun si
existiera un sistema dogmdtico de imputacién penal superior a todos los de-
més (lo que algunos autores ven €n el sistena alem4n)' no puede, sin mas, 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 queé el camino ha-
cia un Derecho penal comin europeo, no obstante ser deseable, se encuentra
1leno de obstaculos y dificultades. Los conceptosy métodos deben ser armo-

nizados antes de ser elevados al nivel supranacional europeo. En cuantoa los
nuevos delitos previstos como tales por 1a Uni6n Europea, es improbable que

11 Cfr. AMBOS, Der Allgemeine Teil des Vélkerstrafrecht, 2* ed., Duncker & Humblot,
2004, 725 y ss. .

i2 Yéase el trabajo fundamental de POLITOFF, Los actos preparatorios del delito. Tenta-
tiva y frustracién, Editorial Juridica de Chile, 1999.

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

14 Cfr. SIEBER, nota 9 supra, 373. :

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

16 Cfr. m4s recientemente SILVA SANCHEZ, “Straftatsystematik deutscher Pragung: Un-
zeitgemiB?” 151 Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht 679, 2004, 683.

17 VogGEL, “Europiische Kriminalpolitik—europdische Strafrechtsdogmatik”, 149
Goltdammer’s Archiv fir 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 Constitucién. Las siguientes dos secciones
confirmar4n que es necesario un trabajo comparado antes que la armonizacién
sustantiva de los Derechos penales europeos sea factible; la primera seccién
considera la forma como se construye el concepto de delito, asf como el papel
de 1a justificacién 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 seccién utiliza los delitos de asesinato, homicidio y hurto para
realizar una comparacién de sus construcciones en los distintos paises de 1a 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 Unién 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
tradicién que es propia del sistema del common law (Inglaterra y Gales, Esco-
ciaeIrlanda). Aunque en tiempos recientes'® la necesidad de una Parte gene-
ral ha sido cada vez més reconocida en los paises que siguen la tradicién del
common law y hay un nimero creciente de trabajos doctrinales sobre ello, es-
pecialmente en Gran Bretaiia'?, 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 cuestién
terminolégica. 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 serfan 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 (reimpresi6n) 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,

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

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

L d . 2 3 L .
_ N: delaT.: Se conserva la expresién 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 itil esclarecer tres preguntas clave, que
son decisivas para la construccién del concepto de delito. No obstante el éxito
de una aproximacién como la referida, es claro que una Parte general europea
no puede ser sobrecargada con construcciones dogmaticas abstractas y com-

plicadas sino que debe contener tinicamente las reglas de imputacioén bésicas

y, generalmente, aceptadas. Como se dijo durante el proceso de elaboracién
de la Parte general del Estatuto de la Corte Penal Internacional, aquella debe
ser “simple y facil de aplicar y, al mismo tiempo, suficientemente ricaenel
aspecto conceptual para facilitar al juez la realizacién de todas esas distincio-
nes que pueden cumplir un papel importante en ]la administracién de justicia
penal”?,

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

La escuela del pensamiento finalista (representada principalmente por el
maestro aleman Hans WELZEL?) superd la distinci6n cldsica y neoclésica en-
tre el aspecto objetivo y subjetivo del delito (expresado todavia hoy en el com-
mon law por los clédsicos términos latinos de actus reus'y mens rea)® al afir-
mar que la conducta humana est4 siempre orientada hacia un propésito, 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 accién final es “vidente” mientras que la acci6n causal
es “ciega”™®. Si esto no fuera asf, serfa un ejercicio fiitil 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 aproximaci6n que se encuen-
tra con el concepto de AusTIN de reglas y leyes como mandatos?” —. La doctrina

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

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

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

2% Véase Loos, nota supra, 23, 1116 con fn. 22.

21 AusTiN, Lectures on Jurisprudence, 13* impresién, 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 més (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 ocasionarfa
la muerte y ademds quiso —elemento volitivo— este resultado. De cualquier
modo, otra cuestién es si la muerte de B puede serle reprochada a A si, por

ejemplo, él actué bajo el efecto de las drogas o sufre de una enfermedad mental.

Esta distinci6n entre injusto y culpabilidad tiene también consecuencias
en relacién con la relevancia del error y, sobre todo, con la ulterior distincién
entre error de tipo y error de prohibicién. En efecto, carecer del conocimiento
de laley constituye un error de prohibicién y como tal deja intacto el dolo como
parte del injusto. Si A suministra informacién incorrecta a una oficina piblica
sobre la legitimidad para obtener un subsidio de la UE, pero no sabe que esto
constituye un delito (fraude al subsidio econémico, por ejemplo, pardgrafo 264
del Cédigo Penal alemén), él actda ciertamente con intencion respecto a los
contenidos incorrectos de la informacién, y normalmente también sabré que
dicha informacién constituye el sustento de la decisién sobre el otorgamiento
del subsidio y el manto del mismo. Otra pregunta es, si la ignorancia de laley
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-
suncién 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 suposicién del com-
mon law puede ser una ficcién, 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 més y mas mala prohibita y 1o mismo sucede con el cre-
ciente Derecho Europeo, si se miran inicamente los delitos previstos por la
EAW. Las cosas son mis complejas atin 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 ¢l
ciudadano corriente.

JES POSIBLE EL DESARROLLO DE UN DERECHO PENAL SUSTANTIVO COMUN PARA EUROPA? 9

» Los pafses del common law (Inglaterr_a y Gales, Escocia e Irlanda) si-
guen la cldsica dicotomia entre €l aspecto ob_]c?txvo_ (ex'temq) 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'reahce e! actus reus y posea }a
correspondiente mens rea?®. No obstante, la inconveniencia de la dlstmcm’n
tradicional entre los conceptos de mens rea’y actus reus €s cada vez mis y mas
reconocida, especialmente en ladoctrina inglesa® : Ad1c1onalm’e’nte, la tr'aduc-
cién 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_reﬁerc': al estado
mental requerido para la comisién de un delito en particular (intencion, cono-

cimiento, descuido, negligencia) y no tiene que ver con culpabilidad morz?lm.

« Hay algunos paises del civil law que mfxntienen esta d%coF(’)mia clasica.
Al respecto, el ejemplo mds importante es Italiadonde la dlS'thIOfl entre fatto
(elemento fisico) y colpevolezza (elemento moral), defendida ongmalrpepte
por CARRARA®!, €8 todavia dominante y va de la mano de un concepto objetivo
de injusto ligado al concepto de bien o interés juridico (Re.c'htsgut) que deja
todos los elementos subjetivos en la categoria de 1a culpabilidad o reprocha-
bilidad®. De manera similar, la legislacion francesa distingue entre el elemento
objetivo (élément matériel) y el elem?nto subjetivo (e’l'e’rrfent moral 0 p.f):cho-
logique)® ; sin embargo, se discute si las causales subjetivas de exclu’su.)n de
responsabilidad pertenecen al élément moral o conforman una categoria inde-
pendiente 0 separada®. La distincién sueca entre los prerrequisitos para una

28 Yéase 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. ‘

0 Véase SMITH/HbGAN, 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 resppnsabmdad
(157 y ss.), y las causales referidas a la culpabilidad como un “requisito negativo dela rc;s;
ponsabilidad” (204 y ss.). Para otras concepciones véase LACEY/WELLS/QUICK, nota supra,

y S8. ‘ i

31 CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, Parte generale, vol. 1, 5*ed.,

Giusti, 1877,9,48 y ss.

2 ManTovaN, Diritto penale, Parte generale, 3*ed., Cedam, 1992, 137 y ss.; PAGLIARO, EEE: ;
Principi di diritto penale, Parte generale, 8 ed., Giuffre Editore‘, 2003, 254 y sS.; veége tam- 1 i j
bién PaLiERo, “Grunderfordernisse des Allgemeinen Teils fiir ein européisches Sanktionen- il
recht. Landesbericht Italien”, 110 Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 428 ,5;‘2
(1998). s

Aunque el concepto finalista de la accién humana es generalmente con-
siderado como uno de los m4s importantes avances en lacomprensién del delito,
no fue asumido por la doctrina penal universal, ni las consecuencias de esta
construccién fueron aceptadas; esto es, la inclusién del dolo dentro de los

elementos del tipo (Tatbestand), en el sentido de un Tatvorsatz (dolo de tipo),  Sreeany/LivasseUr/BouLoc, Droit pénal général, 18+ed., Dalloz, 2 003, 225, compa- i A il

ra explicitamente esta distincién con la divisi6n de actus reus/mens rea.

% Cfr. STEFANVLEVASSEUR/BOULOC, nota supra, 225 con fn. 1; MA}{ACORDA, ‘Dje.allge-
meine Lehre von der Straftat in Frankreich: Besonderheiten oder Liicken in der franzosischen

y el reconocimiento de la reprochabilidad como una categorfa auténoma en el
estrato de la culpabilidad. En efecto, no hay dentro de la Unién Europea un
unico concepto comiin para la construccién del delito, sino tres sistemas:
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accién u omisién ilicita y los prerrequisitos para la responsabilidad personal b

también se corresponde con la cldsica 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 decisién 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

neoclésica, por el reconocimiento de elementos subjetivos especificos como
parte del actus reus®.

« Finalmente, Austria, Alemania, Portugal y Espaiia son paises del civil
law que aplican el sistema tripartito (pos) finalista, a cuyo efecto distinguen
entre la descripci6n 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? -

_ Lacontroversia acerca de la distincién entre justificacién y exculpacion,
ha sido uno de los asuntos mds debatidos®®. Ello es consecuencia, casi l6gica,

Strafrechtswissenschaft?’, 145 Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 124 (1998), 125-126.
MERLE/VTTU, 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 mds 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 dl. (eds.),
Eestschnft fiir Claus Roxin (2001), 1447 y ss.; JAREBORG, “Justification and Excuse in Swe-
dish Criminal Law™, en Essays in Criminal Law, lustus 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, 42 ed., Zanichelli 2001/2004, 156 y ss.; RomaNo, Com-
mentario sistematico del Codice Penale, vol. 1, 3t ed., Giuffré Editore, 2004, Pre-art. 39 mn.
22y ss.; véase también MorseLLY, Il ruolo dell’ atteggiamento interiore nella struttura del reato,
1988, Cedam. Para referencias adicionales de la doctrina neocldsica en Europa, véase JESCHECK/ -

WEEEND, Strafrecht, Allgemeiner Teil (Duncker & Humblot, 5° ed., 1996), 207, pié de pégi-
na47.

3 Véase, 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-
selprc?blem 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-

Jabras, existe una diferencia entre Ja violacién injustificada de 1a ley ,Pef{al y
la atri{)ucién de esta violacién a un determinado autor. La distinci6n tiene

i icticas® ientas mas
. también consecuencias pricticas™, y sobre todo, ofrece herram

refinadas que las del “procedureibas‘,ed concept of defences”;Bpara reils:g;z
casos complejos. Tomemos el siguiente ejemplo: A n}ata a d’ po(r:q(la .
amenaz6 con matar a C, hijade A. B, ciertamente, habria matado a 1 majt 2
si no hubiera sido muerto antes por A (el p;idr_e gle C).‘ Mlentraslqge el matar
auna personaes un delito y como tal, en principio gdeJando aunlado glr) s
tancias excepcionales, especialmente una situacién de defensa propllad,e na
conducta objetivamente antijuridica (no Jystzﬁcada), otro'asur.xtob?s e fe de-
terminar si lamuerte de B puede ser atnbmda.a.laf luz de lainevitable am naza
contralahijade A. Estapregunta envuelve un juicio de valor que tomzll gnlc o
1a situacion especifica dela conducta en cuestién y el estado mentzil be: daua 12;
Finalmente, la pregunta €s si A puede ser exculpa.do (excusec(ll) : 1 ofecta
presion ejercida sobre él por laamenaza de B;laposibleexcusade no1 a ectd
la validez de la prohibicion punitiva de matar a otra persona, esto €s, 1a -
juridicidad de la conducta de A; esto solo es relevante con respectoalac
ducta culpable de A. . .

La dI;stincién entre justificacién y excusa €s ampliamente Leconocxda en
los Estados de la Unidn Europea® y, aun, en el mundo entero” . 4535%0 sefrz:
fleja también en la jurisprudencia dela Co,rte Europea de Justicia 1. n [el ew
to, la divisién sigue las fronteras de los paises del common law y el civil law.

Criminal Law Defenses, vol. 1, West Publ,, 1984, §§ 214,( 23; fE;ROtN, ;H;tj(ih: Tq;:;f;:;-e Lsgt,l;i:
d atik europdische Zukunft?”, en EsEr et al. (eds.), L esISC rift fii '

fcr:::] té ?—1g.nl;eck, 1993, 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. 11,
(1883), 11: “no legal consequences”. ‘ 3

*N. de 1a T.: se alude a un concepto de causas de exclusién de la responsabilidad (de-
fences) basado en el proceso penal. . -

40 Cfr. PERRON, nota supra, 241; DANNECKER, “Der Allgemeine Teil eines europmschgn
Strafrechfs als Herausforderung fiir die Strafrechtswissenschaft. Zur Ausgestaltung de\: R;.Ic t-
fertigungs- und Entschuldigungsgriinde”, en WEIGEND et al. (eds.), Fi estschrift fiir Hans
Joachim Hirsch, de Gruyter, 1999, 147 y ss., 154 y ss. . . . ]

41V ¢gase Eser & FLETCHER (eds.), Rechtfertigung und Entscigld;%mg/ Jus(tzjcila;n%r; g;:t

i i 87/1988; ESErR/PERRON (€dS.), -
Excuse, vols. 1 & 1, Freiburg, Max Planck Institut 19 » Es eds), R
] i iburg, Max Planck Institut, 1991. Véase tamb
fertigung und Entschuldigung, vol. 11l (Frei . L, L ot subjectives
PRrADEL, Droit pénal comparé, 2 ed., Dalloz, 2092, 32. y ss. (caus i\
de irresponsab[i)lité), 326y sS.; SCHNEIDER, “Justifications and Excuses’, er213S3T0NEIW OETZEL,
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 distincién®,
mientras que los dltimos generalmente diferencian entre justificacién y excul-
pacién. Desde luego, resulta de bastante interés que la decisién por el sistema
clasico en Italia y Grecia no implique el reconocimiento de ambas causas, de
justificacién y exculpacién®. 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 Cédigo
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 justificacién, 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 conogi-
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 distincién entre las diferentes formas de participacién en
el nivel de imputaci6n (autorfa directa, coautoria, autoria mediata, instigacién
y complicidad), estd basado en tradiciones europeas comunes y claramente
dominantes entre los Estados de la Unién Europea; tnicamente los cédigos

~ penales de Austria, Dinamarca, Italia y Noruega siguen el concepto unitario
de autoria, esto es, renuncian a la distincién aludida en el 4mbito de la impu-
tacién, posponiéndola para el momento de dictar sentencia®’. El Corpus luris

“ Explicitamente en contra de esto SIMESTER/SULLIVAN,
también Smrti/HoGaN, nota supra, 210y ss.; Asuw
todas las causas de justificacién y exculpacién com
lidad” (“negative fault requirements”

nota supra, 542 y ss.; véase
ORTH, nota supra, 204 y ss., denomina a
o “requisitos negativos de la responsabi-
); VOGEL, nota supra, 22, 143-144.

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

“ De manera similar, el Derecho francés, véase VoGEL, nota supra, 22, 135,
“ Véase RoBINSON, nota supra,
victions, CUP, 1998, 5-6, 21 y ss.

“’ TEDEMANN, “Grunderfordernisse des Allgemeinen Teils fiir ein europiisches Sanktio-
nenrecht. Generalbericht” 110 Zei tschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 509 (1998);
id.: “Die Regelung von Titerschaft und Teilnahme im europdischen Strafrecht. Stand, Har-
monisierungstendenzen und Modellvorschlige”, en Eser (ed.), F estschrift fiir Haruo Nishihara
(Nomos, 1998), 499y ss.; id., “Der Allgemeine Teil des Strafrechts im Lichte der europiis-

§ 122 (e); ScHorp, Justification Defenses and just Con-

A

. . - in
del afio 2000 también sigue el modelo diferenciado que dlstlpgue fantr;ti Z:(le)rrzc;rt
e der (agresor principal), el inciter (inductor) y el qccomplzce (compotro (CO;
OJ;C'? el agresor principal puede cometer el delito dlrectamente,‘ cor; (oo
leijpetration) [coautoria], 0 usando a otra persona (perpetration by m
p fatn]48
torfa mediata]™. S ' o
o Sin embargo, si se miran de cerca los sistemas mas importantes, parerze
idente que la primacia del modelo diferenciado es, por decir lg’mezln(‘))sg e
::th vz l\/?és importante atin: la pregunta que encqbcza esta seccion ::1 e o
rz;slucita de manera negativa, toda vez que no exl;ivte ur:i C;)ncept;tzodebé de
1 i6 El problema del conce
ici 5n dentro de la Unién Europea. ; lcbe ser
R renniado de participacién que pueden ser identificada
i ciado del de las formas de p P | : as
g;firne:istema dado. Enlorelativo alas formas, p}lede decirse qute 1(3: s(s;:g;a
i diferenciado, distinguen entre autori cta,
e adscriben a un modelo. renciado iguen entre a >y
quzustorl’a y autorfa mediata), instigacion (inducciodn, 1nc1tac1on)dy cz;nigli r
fi(;d (cooperaci6n y ayuda). Ellos diferencian enfre cal)s_zi§dfo(irmai : Sp e r]i) e]
esto es,
i6 érmi leza y grado de responsabilidad,
ci6én en términos de natura | ad, esto o8, Y
i ibucié resultado cierto a una o0 mas p s ;
4mbito de la atribucién de un : - pefsonas. L tee
ismi te el delito) al complice;
nsabilidad disminuye del autor (quien come i .
PO 1, se equipara con el autor. En
i itd bos pero, en general, q :
tigador se sitda entre ambos pero, ¢ lipara con & B e
i i macion, el concepto unita tra
sentido contrario a esta aprox1maciol fo U0 O tive 3
] las contribuciones causales de :
e bl i ferir sentencia. Todos los
i i 1 momento de profernr
inicamente establece diferencias a _ : o8
ggiliribuyentes cometen el delito y son considerados :utoyesit aslilas‘;’) ?ri:rzar-
izacid i del civil law como Austria, , :
egorizaci6n formal, los sistemas . 0 AL . | ar
zztygNoruega pueden ser considerados sistemas unitarios, ‘x-merétrisC ic:lu;:el;re_
landia, Francia, Alemania, Grecia, Holanda, Portugal, Espafia y Suecia,
? 3
sentan sistemas diferenciados. L .
El Derecho inglés distingue entre la par(tllcg)ac;on comgizfiegg;t; Is)-n::ciﬁte
i i s formas :ag
icipacién como agente secundario de dos fort fere °
Y By cemplice ice). En términos précticos, de cua
i Smpli omplice). Ente
accesorio y cémplice (accesory, acc ce : pdocua
quier mod)c/), la responsabilidad como participe secundario ? llilg: (;:(; isecuer
cia automatica de la imposibilidad de probar una responsabi ad a o °
participe principal; a lo anterior se afiade que, desde el Accesori

-

chen Rechuvergleichung” enEs el eds). Festchrf frfheoder S O

ﬁgs: ’?‘rlgnrgrf:z:.c;? ; 2;22;:&;5]’\/ ishih;zr’a},l 510; cg%:?:;;?ai%z?:;iifg ;il::;igiir;z;i:
i ] j Teilnahme- un

S L o 2 s

™v/V E:vf‘:gL(‘:c{Z.;l,snr:)ﬁasfpprztf;;t%léae;eotambién 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 seccién 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 (Bestimmungstciter) o contribuya de otra forma a la comi-
sién (Beitragstiter)™. El articulo 110 del Cédigo Penal italiano, consagra el
mismo castigo para todas las personas que realizan una contribucién causal
- paralacomisién de la conducta punible’'. Laseccién 23 (1) del Cédigo Penal
danés considera como sujetos pasivos de sancién punitiva a todas las perso-
nas que participan en un delito por medio de instigacién, consejos o actos®,
Noruega representa un caso especial, toda vez que las formas de participa-
cién (medvirker) no estdn reguladas en la Parte general del Cédigo Penal sino
por la via de una triple distincién en la Parte especial: delitos donde la par-
ticipacion estd incluida expresamente en la descripcion tipica (ejemplo, sec-
ci6én 233 del C. P.), otras donde no lo estd (especialmente delitos culposos,
por ejemplo, seccién 239 del C. P.) y delitos “puros” de participacion donde

la mera participacién es punible como un delito auténomo (por ejemplo, sec-
ci6n 236 del C. P.)*.

Con respecto a los sistemas diferenciados, el Cédigo Penal finlandés
distingue entre (co-) autores, instigadores y cémplices (capitulo 5)*. El Cé-
digo Penal francés define, por un lado, el autor (“auteur”, art. 121-4), y por otro,
el cémplice (“complice”, art. 121-7); el cémplice es, de todas formas, castiga-
do como autor (art. 121-6)%. E1Cédigo Penal alemén, Strafgesetzbuch (StGB),

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

30 'Véase HAMDORF, nota supra, 43 y ss., 104 y ss.; véase también HOPFEL, en DELMAS-
MARrTY/VERVAELE (eds.), nota supra, vol. u, 24-5.

5! Pese a la aparente claridad de la norma, un considerable sector de la doctrina in-
terpretael 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/CorniLS (eds.), Einzel-

verantwortung und Mitverantwortung im Strafrecht, Freiburg, Max Planck Institut, 1998, 35,
37-8.

52 Traduccién al aleman por CorNILS/GREVE, Das dinische Strafgesetz/Straffeloven, Frei-
burg, Max Planck Institut, 1997. El Derecho danés estd basado en la muy nombrada “teorfa
negativa de la participacién”, véase HAMDORF, nota supra, 66 y ss.

3 Véase Sanm, Taterschaft 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 LanTi et al., en DELMAS-MARTY/VERVAELE (eds.), nota supra, vol. 1,
- 262-263.

% DesPORTES/LE GUNEHEC, nota supra, 473 y ss. (483), 487 y ss. (512), 479 s.; STEFANY
Levasseur/BouLoc, nota supra, pags. 257 y ss., 277 y ss.; CzepLucH, Tdterschaft und Teilna-
hme im franzésischen Strafrecht, Duncker & Humblot, 1994, 29 y ss., 69 y ss.
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PRT i6n 45-47 del
gsingue ens o, nigadory complice (822 0 LR
7 isti omo la ot » € ’
< 1i o0 Penal griego distingue, C 7), los res-
Sggﬁ?ci dad®. En Holanda (atts. 47,48)y en I:ortur%sti(;;tli.s %S&?or)ia pr
RNDVET isti entre agentes p
ivos c6digos penales distinguen ent: s D inductor, en el
pect;\{z;ﬁa a%ltoria mediata e instigacién) y complices; asl, el lsgl;utor” Bl
)~I c(;_ do del’antiguo auctor intelectualis, CS_COHS‘derad? com(;tu 1és— entre
gnrclacho espafiol distingue —como los c4digos l’lolaqdes”y Erot . 9g GIC.P)Y
ee:ntes principales (“autores”) Y cémphcejs.( cémplices ,r'mc‘i 2 Gart, 28 del
- . dera al instigador —para efectos punitivos— como princip &n necesa-
op. Adicionalmente, €l Derecho espafiol consagra la cooperacl e
C‘. k) virtud de la cual est4n cubiertas las contribuciones lr.ldlspcné:ne lI:e ol
llplac,afaencucién del delito (art. 28 [a]). Mientraf que la d?:i:'mnia’ esr?asll o 31 iy
i?xstjigador aunque considerado como “au.tor1 E)olr.el Sloq ‘llgoe | ucér;lplic &™), se
’ : incipal (al 1gu ’
i agente accesorio y no uno printii . rma de
gqic\lft: Isli ]i “cooperacion necesaria” debe ser c’or-1s1derada como :;lgr?sf;gra bor
1Sautoria ode participacion secundaria®®. E1Cédigo Penal sueco o aq\;ella
fxcr)l lado, igualdad punitiva para la persona que cometel e(licngil:tfilg l:le e los
que coc;pera (capitulo 23 seccion 41[1]);()1 P(z:u(;érg;ls ez::ic’m f [gé 1. Aungue
NF 5 capi '
instigador y otros cOmMPpiCes ¢4 i . eco
’i‘uz]%rftsri?mionsi (%e ra “oscuras”® estas distinciones, Su exlste:ncuz1 hzllcez1 261 s:nm-
\?n modelo diferenciado. El sistema pu_ede ser llamad(;i u% n(lioeseecl) s oo flicito
nalidad prestada™®, toda vez que el objeto de la complicida

cometido por el principal®.

11,431,
56\ éase también SPINELLIS, €N DELMAS-MARTY/VERVAELE (eds.), nota i:g:;, Zzta o
s1yéase para Holanda: VERVAELE/KLIP, €11 DEeLMAS-MARTY/VERVAELE (€CS.),

: j al. Parte
vol. lﬂ;s(f: doctrina est4 lejos de ser clara; véase por ejemplo MIR Pl()ilG, feecreesca}g)opeesn‘ oaip.
general, Reppertor 6° ed., 2002, 400, quien sostien® que ;é}cool?em e el Parc

, ] : 1o sea”; 0 Muroz CONDE/GARCIA > pe °
i fu6t:> g gu?i‘:z;?ltn}];lrxcrlf 2004, 445, quien ahora caracteriza la foopgrrz:;:;?arl{s ILe(cizslz:n
g'er,l’e(r: ciife:er;’cia de la5%ed., 458), deun lado, “como forma de coau::{;l:r,lg A
o to de dominio funcional del hecho”, pero, de otro lado, aP:zfeL e n 435)
Sl'lp'léesformal de la 5% ed., sostiene que €§ “distinta a la’coapto_na ( ,once A
‘Il)lstl rlesta confusién, la solucién mas convincente sena eliminar este ceral Tpir;;nt ey
i:a ?:oncepcién PERE,Z A..enZucaLpia E. (ed.), Derecho penal. Parte general,
es .
REBOS ' icity” R/COR-
200 Z’?/S\R’ilggl{G «§wedish Law and Borderline Cases of Cgml}hccxz iiigi}t:;iizlll—\l/iu:;manck
inzel i twortung im Strafrecht, ,
ds.), Einzelverantwortung und M}tveran .
;lr?;sti(tflt, 1)998, 199 (200). Véase también HAMDORF, nota supra, 75d y vs;.l 89,
60 JAREBORG, €N DELMAS-MARTY/ VERVAELE (ed§.), nota supr ,1. .d.ad,(SOIO s agentes
6! Sobre 1a cuestién de quién puede crear el objeto dela comng:(;_mm. HE.RL]TZ oS
rincipales 0 también los cémplices), véase ] AREBORG, nota su;l):rgzr,la o, ’H TR ot
lt)ies 10 a Crime and the Notion of a Complicity Object, Tustus g,  Ha

supra, 75y ss.y 179y ss.
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Esta panordmica muestra que las categorias complejas en virtud de Jag
cuales se introducen los conceptos “unitario” y “diferenciado” de autorfa y

participacién no abarcan las distinciones especificas existentes en los diferen.’

tes sistemas®, especialmente entre las formas de participaci6n en los distintog
modelos diferenciados. Las cosas se vuelven més complejas si se comparan
las soluciones de estos modelos con los problemas especificos de imputacign
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: porun lado, el grado de dependencia de la compli-

cidad con respecto a la conducta principal (Akzessorietdr) y, por otro lado, la
participaci6n en delitos especiales®, ‘

3. REFLEXIONES SOBRE LA PARTE ESPECIAL

De la mera lectura de la EAW® se desprende con claridad la concepcién
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 sf amplio, pero tomando en cuenta el articulo 2 (1) yla
competencia constitucional de facto del Consejo para crear nuevos delitos (art.
III-271 [1]) Constitucién de la Unidn Europea) el Derecho penal de la Unién
Europea parece virtualmente no tener limites. En efecto, tomadas conjunta-
mente la EAW y la Constitucién, cualquier conducta relevante para la politica
criminal de la Unién Europea debe ser criminalizada; los delitos enlistados y
las dreas de crimen referidas en la Constitucién y la EAW son, por decir lo
menos, amplias y vagas. Frente a este panorama aparece la pregunta de si todos
€s0s nuevos delitos de Ia Unién Europea existen en todos los Estados miem-
bros y c6mo 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 1a Unién
Europea. Lamayoria de los delitos no estdn definidos de la misma manera que
en los sistemas nacionales. En efecto, al remitirse a los delitos enlistados en

% Para una diferenciacién m4s detallada, véase HAMDORF, nota supra,25yss., 294y ss.

Y passim quien distingue entre cuatro modelos (diferenciado, unitario y dos modelos mixtos),

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

 Ver nota supra.

% Cfr. TIEDEMANN, “«Europa-Delikte» —
chaftsstrafrechts in der EU”, en Courackis (ed.),
2001, 1097 y ss.

*N.delaT. “Euro-crimes” en ¢l original.

Vorschlige zur Harmonisierung des Wirts-
Festschrift fiir Dionysios Spinellis, Sakkula,

. . i
1 articulo 2 (2) EAW, se encuentran varias conductas que descgl)lt?trl g:tnex;:n_
ﬁadas formas o 4reas de criminalidad pero que nodC(l)'nStltulyertlréiit; gs nsen
. j i i elec ,
i i acismo y xenofobia, delitos ;
stricto, por ejemplo, 1. enofobi I co
?iqoitf) de biériljes culturales. Resulta dificil vislumbrar como .estas are:gial-
1 l'Cminalidad pueden armonizarse con el princ_lplo del nullum crimen, esgibles
Cnente con el requisito de la construcci6n estricta de las conductas pu , .
m . . . .
Aun si fuera posible identificar, precisar e mterpéetar estrltcotgr;:eigt:e r(:z
) o .
li 1 nstrumentos de la Unién Europea, :
tos consagrados en los i . ( _ . tia
gz::lesario un completo estudio comparativo para determ_mar (Sll estto; Ic:il;rse
existen en los Estados miembro de la Uni6n Europea;_y si puede e; zlil oo
mi i den a construir un delito comun.
ismo denominador en or : : :
LcllI:urzrxlmente cierto que muchos de los delitos mencionados epbfil artlctuol((i)o2S gg
i s punibles en
erados mala per se y como tale ;
A B o s i in evidentes si se mira de cerca la
i iferencias devendran evidentes .
Estados miembro, las di : e ooeion v sl
ipcié uno de los delitos. Tales dife
descripcidn legal de cada ' . ido
revelagas por el completo estudio del Corpus Iuris c(gn ];espect(r)dzz) 1:01:21 °¢
i i6 e acue -
i6 i cieros de 1a Unién Europea®™.
ci6n de los intereses finan J e acuerdo con el re-
dos, “los derechos naciona tre
n de los reportes de los Esta s, cior
flgr;lxznte heterogéneos” en este sentido®”. Este descubnmlentg no se lzllggtsua
i ieros. Una mir -
icti tegen los intereses financier !
las figuras delictivas que pro teres feros. Una miada su-
i i omo el homicidio, el asesinato y elitos con
erficial a delitos generales ¢ ( C S oo
fra la propiedad, muestra que mientras mas completo sea el anélisis, m

ferencias aparecerdn. :

A) El delito de asesinato o el delito de homicidio

. g ’
f
f
y
g
( ? . .
. . grl g )

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

7 SICURELLA, nota supra, 223. o ]

68 Y éase también HEINE/VEST, “Murder/wilful kl]h‘ng. ,en McDo;mldI/g:v::ll_c giooggmlz;né
Substantive and procedural aspects of international criminal law, vol. 1, 3 W176
y ss.
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mas varian ampliamente: en el Derecho inglés la diferencia radicaen la inten.
cién de matar calificada como asesinato contrastada con las formas volunta-

rias o incluso involuntarias de homicidio. El Derecho alemén define Totschlag
como la forma bésica de homicidio (§ 212 del C. P.) y Mord como un homj-
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 aproximacién alemana
es dnica, pero el concepto de circunstancias agravantes también existe eq
Finlandia, Francia, Italia, Portugal, Espaiia y Suecia. Todos estos paises tie-
nen una forma bdsica de homicidio conocida como manslaughter/meurtre/
omicidio/homicidio/homicidio/drap (§ 21 seccién 1/art.221-1/art.575/art.131/
art.138/§ 3 seccién 2) y consideran el asesinato como una modalidad cualifi-
cada por circunstancias de agravacion (§ 21 seccién 2/art. 221-2 a 221 -4/art.576,
577/art.132/art.139/ § 3 seccién 1 del C. P.”"). Estas circunstancias de agra-
vacion, sin embargo, difieren ampliamente en su niimero y contenido™. Adicio-
nalmente, existen algunas singularidades de cada sistema, por ejemplo: el
Derecho finlandés denomina killing a un homicidio atenuado (8§ 21 seccién 3
del C. P.); la legislacién portuguesa considera como asesinato un homicidio
por aversidn racial, religiosa o politica (art. 132 [2] [e]); el Derecho espariol
prevé una especie de supercualificante si concurre en el autor mds de una cir-
cunstancia de agravacién de las consagradas en el articulo 139 (art. 140); y la
legislaci6n italiana contiene una circunstancia agravante subjetiva con el con-
cepto de premeditacién (art. 577 nim. 3 del C. P.) que también se encuentra
en la legislacién holandesa (art. 289 del C. P.), finlandesa (§ 21 seccién 2 [1]

[11C.P.)y francesa (art. 221-3), esto €s, una comisién planeada e intencional
del delito. )

B) Delitos contra la propiedad, especialmente el hurto

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

® Sigo la traduccién del American Series of Foreign Penal Codes nim. 28.

"L arelaci6n entre los pardgrafos 212y 211y laclasificacién dogmitica de los elementos

de agravacién es muy controversial. Véase MAURACH/SCHROEDER/MAIWALD, Strafrecht Beson-
derer Teil, Teilband I, 9*ed., C. F. Miiller, 2003, 27 y ss. '

7! En Suecia, las circunstancias agravantes no estin consagradas en el C6digo Penal, pero
se extraen de los travaux preparatoires (trabajos preparatorios) y de los precedentes.

"2 De manera similar a lo que ocurre en Alemania, la clasificacién dogmatica de las
circunstancias agravantes genera controversia en Portugal (cfr. FiGUEIREDO Dias, Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal, Parte especial, t. 1; Coimbra Editora, 1999, 1 y ss.). En Ita-
lia, la distinci6n entre circunstancias agravantes y delitos auténomos es muy discutida; véa-

se, por ejemplo, el art. 577 (circunstancias agravantes) comparado con el art. 578 (delito au-
ténomo) del C. P. ‘

N

¢ H

i iste en el idioma inglés
didos de 1a misma forma. En efecto, no exis 5
o song;)tr? alltemativa a propiedad para expresar el alcance de la protiilctz(ég
ofo pada a otros bienes juridicos, derechos, etc., que no pugden, enuns nico
?t(g)zrfaser considerados como propiedad. El Dere(cjh{) éogtlgenta,lsl)ls; ;trimo
e ] ] i rancés), -
i Srmi brilla: biens (Libro111del C. P.
sentido como términos somo ] e e Mo 1 del
jo (Ti C.P.italianoy espaiiol), patrimdnio , T
gOP(TI;:)urltﬁ ;Jlg)d(f 1Vermégen. Algunos sistemas distinguen c;,ptre Bielm:s ;:I:);lsi)a
Dor i i 5 tido amplio. De este ,
iedad en estricto sentido y Vermdgen en sen :
ki P()Zrogle;c:cz;rtugue’:s distingue entre crimes co.nt‘r’a gpropzedade (ar2t.1%/0383; ss\;,
e r é'e.mplo el hurto), crimes contra o patrimonio em geral (art. ); e‘;m:
g? eJl fraude’:) y crimes contra directos patn(;r‘zor?zazs (z:rr;.d2i3i70¥1 :lsn,1 é):t ‘ émre
0,1 i i tingue
insolvencia). La doctrina alemana isting .
Ic)igi’ti)as 1contral la propiedad (Eigentumy), por ejgmplo,« hurtod(§ §5526 éizle(lléPP) )y
delitos contra el patrimonio (Vermaogen,), 1pzo.rt ejtearlngilst,i ;flr;lcl) n%( 263 ¢ siste:m:d;
la ley no contiene de manera explicitat . istemas
al:)nr%z]eizin e):,sta distincién, al menos no explicitamente y, o_bxen se cn‘r;lelil;l;_
lzlan cohductas contra la propiedad (Inglaterra o Irlanc?a) o bien ci)lntia fermd.
en (véase, por ejemplo, el § 125y ss. de:l C. P. austriaco, at('lt 13(: i? Zs z.lﬁol)
é P franc’és art. 624 y ss. del C. P. italiano, art. 234 y ss. del C. F. esp

i izacion si i 1 delito
o incluso no se sigue ninguna sistematizacion sino que solo se codificae _

individual contra el patrimonio (Vermc')'igéni)(arts. 3)10 gns‘i.ezdgé glsfmgzﬁic:rsé
.del C.P. finlandés; § 8y ss. del C. P sueco). isti .
Elzcg);leics) atacado por el delito (propiedad o panﬁmoPIO);lilc)l)clif;ff:Z tlatzllizng ir:;ﬂ;zz
' ac ,
istincién con base en la manera como se l1Ievo ea
i?lgéialnnte violencia contra las personas o las cosas (arts. 624 y $S.) O por manio
bras fraudulentas (art. 640 y ss.). . ) -
Si se toma como ejemplo el cldsico delito de hurtg: el com(l)nl]1 g?e(iﬁl;n;e
i i acterizacion com

dor en la mayoria de los sistemas €s su car omo uh e

iacio i isten diferencias en cuantoalac (
oo embafgf), 0 subjeti Mientras que, por ejemplo, la legis-
este elemento como objetivo o subjet}vg. . 0, la gl

itali i i el autor impossessa de
lacién italiana requiere, en el n_1vel objetivo, que el aut T e oo
del C.P.), esto es, exige un acto de apropiacion, er i
f;ér: glze‘:néCn y sugco se requieren objetivamente 801301})3 ;fle(c:talglo;leggig; pzr‘?2
e {fico) de apropiacion (art. el C. P., seccic
B oo 1 respect En cuanto al elemento subjetivo es-
del C.P., § 8 seccion 1, respectivamente). En ' . e 311,
f iferencias abundan. Algunas legislaciones noloexige

l;e(;;?éo gsfgznfcés)“; otras si, pero en vez del dolo de apropiacion o el dolo

Teil, 27° ed., C. F. Miiller, 2004, 7

n HILLENKAMP, Strafrecht Besonderer Teil, 217

y ss 39??@??;;1—; ss. Para un sistema atin mds diferenciado, véase MAURACH/SCHROEDER/
’ LD, nota supra, 337 y ss. .

MMW?“ Peseala rlz.daccién del art. 331-1, acorde con la cual el dolono es necesan:)(; ]:i éCt‘Ziz:;-

de Cassation y un sector de la doctrina exigen la “intention de se comporter comme prop
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de privar de manera permanente a otro de la propiedad (art. 310 del C. p,
holandés, § 242 del C. P. alemadn, art. 203, C. P. portugués, English Theft Act
19687, § 8 seccién 1 del C. P. sueco) se refieren a un dolo de adquirir una ventaja

- econémica (al fine di trarne proffito, art. 634 del C. P. italiano; “animo de lucro”,

art. 234 del C. P. espafiol). La situacién es diferente en Austria, donde se
requiere un dolo general de ganar una ventaja econémica por la apropiacién
(durch Zueignung), esto es, un dolo con respecto a la ventaja econémica y con
respecto a la apropiacion (seccién 127 del C. P.)™. En Suecia, el hurto, como
el fraude, requiere objetivamente una pérdida econémica para la victima (§ 8
seccién 1, § 9 seccién 1 del C. P.).

Con respecto al furtum usus, esto es, al mero uso de la propiedad de otro
sin dolo de apropiacién, 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, secci6n 12 del Theft Act 19687, articulo 208 del C. P. portugués®, §
8 seccion 7 del C. P. sueco). Si, como en la legislacién italiana o espaiiola,
no se requiere el dolo especifico de apropiacién sino “solo” el dolo de adquirir
una ventaja econémica, 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 Cddigo Penal italiano castiga el furtum usus bajo peticién 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 si gue 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).

7 SMitH/HoGaN, nota supra, 547-8, 553-4. Sobre los problemas de definicién del hurto,
véase recientemente HaLPIN, Definition in the criminal law, Hart, 2004, 149 y ss.

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

™ 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, 1a Cour
considera que un dolo momenténeo de apropiacién es suficiente (“Tintention de se compor-
ter momentanément en propritaire”, Cass. crim., 19 févr. 1959, Bull. crim. ndm. 123).

78 SMIm/HoGaN, nota supra, 566, 568 y ss. : ‘

7 De forma sorprendente, el Cédigo Penal denomina a este delito como “furto de uso

de_vel’culo” aunque el dolo de apropiaci6én, como en el “furto” ordinario (art. 203), no se re-
quiere.
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como una forma atenuada de hurto. Por supuesto,-resulta interesante que el
Cédigo Penal espaiiol consagre un delito independiente (ar.t 244 [1]), similar
al uso ilicito de vehiculos alemén y portugués, aunque el delito de }}ul_'to en Es-
pafia no requieraun dolo de apropiacién. El articulo 244 [1] del Cédigo Penal
espafiol enfatiza, precisamente, el autor en este caso que no posee el dolo de
apropiacién. El Cédigo Penal austriaco también consagra el usoiilicito de ve-
hiculos como un delito auténomo (§ 136), toda vez que se considera que el autor
no posee el dolo (general) de apropiacién®.

4. CONCLUSION

El anélisis de algunas de las cuestiones de la Parte general y de algunos
delitos comunes de la Parte especial muestra que, aunque los sistem:':ls pepales
de los paises de la Unién Europea desarrollan conceptos y aproximaciones
comunes en algunas dreas®!, todavia ofrecen distintas soluciones alas mismas
preguntas y difieren considerablemente en los detalles®.

En cuanto a la Parte general puede decirse que no existe un concepto
comtn 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 posicién clésica del common
law ha venido siendo, recientemente, materia de amplias criticas®>. En térmi-
nos practicos, resulta més ficil para los sistema_s que aplican un esquema fi-
nalista o postfinalista, retroceder al sistema clasico, que para los —todavia—
“cldsicos” paises progresar mds alld 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 la.do, la distin.cifin ep}re
justificacién y exculpacién 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 préctica en un 4mbito 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,

8 BERTEL/SCHWAIGHOFER, nota supra, 151.

8 Un ejemplo cl4sico en este sentido es el de 1a 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 concepcién comtn en Europa
del derecho a la defensa propia™. .

82 Para una conclusién similar con respecto al Derecho penal econémico, véase SEMI-
NARA, “Die europiische 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 Unién Europea ofrecen un amplio espectro de posibles solu-
ciones. En cuanto a los delitos especificos de la Unién Europea, especialmen-
te aquellos consagrados por la EAW, todavia es necesario realizar un estudio
comparativo para encontrar si y c6mo dichos delitos existen en los sistemas
nacionales. De esta manera, resulta obvio que un Derecho penal €uropeo no
puede ser introducido de repente, ignorando las diferencias y las diversidades
socio-culturales implicitas en cada sistema. Los préximos estudios compara-
tivos deberdn ser llevados a cabo por grupos multinacionales de trabajo com-
puestos por profesionales y expertos académicos de la Unién Europea, que

reflexionen acerca del alcance y contenido de un Derecho Penal comiin para
Europa.
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