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Un aporte sumamente interesante a la discusién dogmati-
ca de los delitos especiales es la variante que propone el Prof.
Sitva SAnchez: Los llamados delitos de infraccién de deber con
elementos de dominio.*® Se trataria de delitos de infraccién de
un deber, pero en los que es posible una organizacién conjun-
ta, pues existiria un elemento de dominio u organizacién tras-
cendente a la pura vinculacion institucional. Si se sigue esta
propuesta interpretativa, una participacion del extraneus en un
delito especial de infraccion de un deber podria aceptarse per-
fectamente en cuanto al componente organizativo, lo que no su-
cederia en los delitos de pura infraccion de un deber, en donde
la actuacion del participe en términos de organizacion solamen-
te podria castigarse con una tipificacion expresa de dicha actua-
cién.* La construcciéon dogmatica de los delitos de infraccion
de un deber con elementos de dominio permitiria fundamentar
no sélo la posibilidad de un castigo al participe extraneus, sino
sobre todo la posibilidad de una atenuacién cualificada de la
pena.* Lo que queda por explorar es qué supondria la acepta-
cién de esta categoria de delitos en la clausula del actuar en lu-
gar de otro. ;Significaria, por ejemplo, que el administrador de
hecho podria ser castigado como cémplice del administrador de
derecho en estos delitos de infraccion de un deber?

La exposicion sintética que he realizado seguramente habra
dejado varios puntos sin abordar y, en muchos pasajes, se podra
apreciar una impronta personal en la interpretacion de los plan-
teamientos de nuestro maestro. Les pido a todos ustedes hacer
que la discusién corrija estos posibles defectos.

30. Vid., SiLva SAncuEez, El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, p. 69.

31. Rosres Pranas, La participacion en el delito: Fundamento y limites,
Madrid, 2003, p. 242 y ss.

32. Asi, Siva SAncuez, El nuevo escenario del delito fiscal en Espania, p.
70y ss.
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1. INTRODUCCION

Diversos son los trabajos de Siva SAncuez donde aborda los
problemas que surgen del llamado Derecho penal de la globali-
zacion. Antes de comenzar a examinar sus propuestas tedricas,
es preciso advertir que esta nocion presenta particulares dificul-
tades que permitan definir sus entornos. En efecto, como muy
bien apunta Siwva las demandas que la globalizacién dirige al
Derecho penal son eminentemente pricticas, esto es, respuestas
eficaces frente a la criminalidad, de modo tal que las reflexiones
cientificas no apuntan a una construccion de perfeccion tedrica,
a la elaboracion de un sistema. Por el contrario, la dogmitica «de
la globalizacién» se limita a atender las exigencias del poder po-
litico o judicial que, de algiin modo, se sienten impotentes frente
a los fenémenos criminales de caracter transnacional.! De lo an-
terior se derivan una serie de consecuencias que no pueden de-
jarse pasar por alto. Es asi, que se tiende a un Derecho ynifica-
do, pero con mayor flexibilidad en las reglas d putacion, en
donde las garantias politico-criminales, sustantiyas y procesales

1. Snva SAncuez, La expansién del Derecho penal. Aspectos de politica
criminal en las sociedades postindustriales. 2° ed. Madrid, 2001, p. 81.
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se relativizan.” Por otro lado, se aprecia una creciente influencia
de la tradicién juridica anglosajona del common law,* pues tie-
nen una menor inclinacién a la construccion de sistemas. Para
ello basta observar el desarrollo del proceso integrador europeo
y el camino por el que esti transitando el Derecho penal inter-
nacional a partir de la instauracién de la Corte Penal Internacio-
nal. Como se veri infra, la presencia anglosajona por sobre la
continental de raiz germinica es cada vez mas evidente.

De lo expuesto es posible apreciar las dificultades para con-
formar un tnico hilo conductor en la exposicién, pues se com-
prenden materias que pueden resultar heterogéneas. Es por ello
que he precisado tres lineas teéricas, que permitan exponer con
claridad cudles han sido las reflexiones de SiLva SincuEez sobre
el Derecho penal de la globalizacion y sus consecuencias.

1) Estructura organizativa de las Comunidades Europeas.
Particularmente de qué forma supone un cuestionamiento al
principio de legalidad en sus diversas manifestaciones. En este
sentido, c6mo conciliar las exigencias nacionales con el atin no
superado déficit democratico europeo.

Debe advertirse al lector que se trata de trabajos anteriores al
Tratado de Lisboa. Por tanto, algunas tomas de postura podran
parecer hoy superadas por las nuevas disposiciones que se com-
prenden en el tratado ya citado. Empero, ello no obsta, en abso-
luto, a la plena vigencia y actualidad del pensamiento de Sitva
cuando estudia los problemas de fondo que todavia se aprecian
en el proceso europeo.

Las otras dos lineas tedricas, si bien estan estrechamente re-
lacionadas, se pueden distinguir problemas diversos.

2. Siva SAncuez, La expansion, p. 82; Ei mismo, «El Derecho penal ante
la globalizacién y la integracion supranacionals, Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n® 24, 1998, p. 66.

3. Suva SAncuez, La expansion, p. 84.

4. Sobre la influencia del common law en la jurisprudencia de la Corte
penal internacional, cfr. Matus, La transformacion de la teoria del delito en el
Derecho penal internacional, Barcelona, 2008, p. 93 y ss.
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2) Si es posible una praxis politico-criminal supracultural.
Es decir, sin negar de que existen los particularismos y diversi-
dades culturales, el punto a dilucidar es si es posible establecer
un minimo sobre el cual no caben esgrimir ni consensos coyun-
turales de una sociedad ni relativismos culturales. Si bien en el
Derecho penal hay una condicionalidad socio cultural, la cues-
tion es si cabe enmarcar la Politica criminal en el contexto del
concepto de persona, de su dignidad y derechos fundamentales,
todo ello dentro de un marco de fundamentacién objetiva.

3) La ciencia penal tiene 0 no una vocacién supranacio-
nal. Para Siva la ciencia penal europea compartiria un hori-
zonte valorativo commin, —comprendiendo también a la ciencia
latinoamericana que participa de la cultural occidental-.> Pues
bien, la pregunta que surge es si la ciencia penal que tiene vo-
caciéon supranacional puede desarrollar una gramadtica interna-
cional. Planteado en estos términos, si es posible encaminarse
hacia una uniformizacién de un proyecto juridico-penal entre
paises que si bien comparten dicho horizonte, se enmarcan en
tradiciones juridicas distintas: asi, claramente, la continental y el
common laws. Como se hizo presente, esta discusion puede diri-
girse, tanto a la esfera del Derecho penal Internacional ~hoy un
tema particularmente importante con la instauracion de la Cor-
te penal Internacional-, como al Derecho penal europeo, sobre
todo con el surgimiento de la Unién Europea. Sin embargo, esta
presentacion se centrard en este ultimo campo, pues gran parte
de los trabajos de nuestro querido maestro en esta materia ha-
cia alli se han encaminado. En todo caso, no se dejaran de lado
las repercusiones que también se presentan en el Derecho pe-
nal internacional.

5. Siva Sincuez, «Sobre las posibilidades y limites de una dogmitica su-
pranacional del Derecho penals, en Siva SAncuez (ed. espafiola)/ScHiNEMANN/
Ficueireno Dias (coord.). Fundamentos de un sistema europeo del Derecho pe-
nal. Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 1995, p. 14; Suva Sincuez, La

expansion, p. 95.
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2. ESTRUCTURA ORGANIZATIVA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

No quisiera dirigir mi atencién sobre el tema de la compe-
tencia penal de la Comunidad Europea, materia sobre la cual
Siva ha manifestado su discrepancia respecto de quienes sos-
tienen que dicha competencia emanaria del primer pilar del edi-
ficio europeo.® Mis bien quisiera examinar otros puntos que tie-
nen especial incidencia. Por una parte, las repercusiones para
el principio de legalidad y, por otro lado, la cada mis eviden-
te falta de imparcialidad de sus autoridades en la proteccion
de los intereses comunitarios y c6mo se plasma en la legisla-
cion europea.

Acerca de las repercusiones sobre el principio de legalidad,
Siiva sefiala que atin no puede hablarse de un sistema europeo
de Derecho penal, ni menos de Derecho penal de corte federal.
Por el contrario, a lo mis se esti frente a leyes penales nacig- -
nales <europeizadas».” Es decir, lo que se observa es un proceso
de armonizacién y «europeizacién» de las leyes penales nacio-
nales, en donde la instancia europea determina el micleo de la
prohibicién y los parlamentos nacionales concretan los detalles
de la descripcién tipica y su sancién. A ello se une que los 6rga-

6. SiLva SANcHEz, «Los principios inspiradores de las propuestas de un
Derecho penal europeo. Una aproximacién criticas, Revista penal n® 13, 2004, p.
142, La discusi6n sobre la competencia penal de la Comunidad Europea adquirié
especial atencién con la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 13 de septiembre de 2005 (C-176/03) Comisién c. Consejo. Publicada
en Diario Oficial de la Unién Europea (DO) N° € 315 de 10 de diciembre de 2005,
p- 2. Cfr. Estrada Cuadras, Albert. «Via libre al Derecho penal europeos. InDret,
2/2006, p. 5. Disponible en www.indret.com (consultado el 10 de marzo de 2010);
PEREZ DEL VALLE. <Derecho penal europeo, principio de legalidad y principio de
proporcionalidads. InDret, 4/2008, p. 9 y ss. Disponible en www.indret.com (con-
sultado el 10 de marzo de 2010); Mannozzi/Consuticn, sLa sentenza della Corte di
giustizia C-176/03: Riflessi penalistici in tema di principio di legalita e politica dei
beni giuridicis, Rivista Trimestrale di Diritto Penale dell’Economia 2006, p. 899 y ss.

7. Siva SAncuEz, «Constitucién europea, legalidad y Derecho penal
econdmicos, en Bajo FerNANDEZ (dir.)/BM:lmwpo/GOMszJanA Diez (coord.),
Constitucion europea y Derecho penal econdmico, Madrid, 2006, p. 258 y ss.
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nos judiciales nacionales deben interpretar las normas naciona-
les conforme lo que disponga el ordenamiento comunitario. Se
ha institucionalizado pues, un modelo burocrdtico de conduc-
cion de la legislacion penal ®

Por lo anterior, si es el legislador europeo el que establece
el marco, los Estados nacionales pasan a ser entonces «€jecuto-
res de una decision externa vinculantes,’ de manera que la di-
mension politico formal del principio de legalidad se ve cuestio-
nada —y con ello, dando lugar a un problema de legitimacién-,
PUe€s no se asocia a lo que es propio de una democracia repre-
sentativa y deliberativa. Al respecto debe tenerse presente que
la actividad legislativa europea es esencialmente realizada por
el Consejo, lo que pone en evidencia el déficit democritico del
que adolece la Unién Europea.

Es cierto, como senala Sitva, que también en los Estados na-
cionales las burocracias de los partidos gobernantes desempe-
fan un papel importante en los procesos legislativos, pero en el
caso europeo las diferencias alcanzan un dimensién cualitativa,
De este modo se «rompe la autorreferencialidad del subsistema
europeo de normas penales. Expresado de otro modo, se impide
legitimar el Derecho penal desde la perspectiva de la respuesta
a la “autocontradiccién” de una persona en Derechos. !

Pues bien, las repercusiones sobre el principio de legalidad
que han sido expuestas se ven de algiin modo agudizadas, por
el hecho de que aiin no puede hablarse propiamente de una
sociedad civil europea. Esto es, no se aprecia la conformacién
de una opinién piblica, la idea de una res publica que involu-
cre a todos los ciudadanos. Sin ella resulta dificil sefialar que
se estd frente a una democracia representativa y deliberativa."
Todo lo contrario, lo que domina es el discurso selectivo de ex-
pertos e intereses.”

8. Suva SincuEz, «Los principios inspiradoress, p. 139.

9. Suva Sincuez, «Constitucién europea, legalidads, p- 262,
10. Suva Sincuez, «Constitucion europea, legalidads, p. 263.
11. Suva SAncuez, «Constitucion europea, legalidads, p. 264.
12. Suva Sincuez, «Constitucién europea, legalidads, p- 264.
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Sin perjuicio de lo expuesto, podria decirse que hoy la ga-
rantia de legalidad democritica no se sostiene tanto en la labor
parlamentaria, esto es, en el origen de la formacion de la norma,
como si en los controles jurisdiccionales.’ Es decir, se ha ido pro-
duciendo una especie de desplazamiento de la base democritico-
parlamentaria de la garantia legal a favor de la garantia material
de los derechos fundamentales. Y en este orden de cosas, le co-
rresponde un papel fundamental a los tribunales constitucionales.

Pues bien, segin Siwva, para posibles déficits en la funciéon

del principio de legalidad, puede considerarse la introduccion

de equivalentes funcionales, como la vinculacién por el prece-
dente en el common law o el control de un Tribunal Constitucio-
nal.’* Sin embargo, en el caso de la Union Europea ni siquiera
se contemplan tales equivalentes, profundizando los problemas
de déficit que en este orden se presentan.'¢

En cuanto al otro punto a examinar, a saber, la ausencia de
imparcialidad de las autoridades supranacionales en la determi-
nacion de los mecanismos de proteccién de los intereses comu-
nitarios, constituye también un problema de legitimacién de la
legislacion penal europea.

En efecto, llama la atencién que en el ordenamiento penal
comunitario no se observa claramente la sintesis entre dos pre-
tensiones sociales que conviven en el seno de cada ciudada-
no individualmente considerado: la pretensién de proteccion
y la pretension de libertad.'” Como lo destaca Sitva, lo propio
de una democracia representativa es velar por dicho equilibrio.
Por una parte, todos los ciudadanos pueden ser victimas poten-
ciales, por lo que tienen un interés mayor de proteccién de sus

13. Suva SAncuez, <Los principios inspiradoress, p. 141, apoyandose en lo
expuesto por PaLazzo, «La legalidad penal en la Europa de Amsterdams (trad.
de N. Garcia Rivas), Revista Penal n° 3, 1999, p. 37 V ss.

14. Parazzo, «La legalidad penals, p. 38.

15. Siwva SincuEz, «Los principios inspiradoress, p. 142.

16. Sriva Sincuez, «Los principios inspiradoress, p. 142; Er mismo,
«Constitucién europea, legalidads, p. 265.

17. Suva Sincuez, <Los principios inspiradoress, p. 142.
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propios bienes; pero, también pueden ser autores potenciales,
en consecuencia exigirin el miaximo de garantias.”® Lo exigible
es pues, un equilibrio entre intereses que se oponen: libertad y
seguridad; prevencién y garantias.

Como ya S1Lva lo puso en evidencia en su libro Aproximacion:
<la funcién del Derecho penal no consiste en absoluto tinicamente
en una completa proteccién de bienes juridicos, sino, m4s bien, en
un complejo entramado del interés de la victima en su proteccién,
el interés de autor en su libertad y el interés de la comunidad en la
prevencion y la seguridad juridicas."?

Es del caso que poco de lo anterior se puede apreciar en la
legislacion penal europea. En efecto, la Comunidad Europea se
ubica mads bien en el plano de victimas potenciales, pues vela
por la proteccién de sus propios intereses, particularmente fi-
nancieros. Es decir, al centrarse sélo en el plan de la victima,
deja de lado la perspectiva del otro protagonista, como es el au-
tor. Por tanto, se descuida la pretension de maximizar las garan-
tias. Apreciado en estos términos, el legislador europeo carece
de la minima imparcialidad que le es exigible, alejandose de lo
que es propio de un modelo de Derecho penal propio de un Es-
tado democritico —equilibrio entre la pretension de de protec-
cion por un lado y de garantias por otro—.

Lo expuesto pone en evidencia, segiin Sitva, que los proce-
sos de integracion pueden profundizar las crisis de garantias que

ya se observa en el plano de los derechos internos. Empero, con
ello no quiere decirse que el proceso de integracién «autorices ta-
les déficit garantisticos de los ordenamientos nacionales, ni que
lo acontecido en la esfera interna legitime tales déficit en el 4m-
bito comunitario.*® Lo descrito se inscribe —como se indicé su-

18. Sitva SAncuez, «Los principios inspiradoress, p. 142; EL mismo,
«Constitucion europea, legalidads, p. 267.

19. Siva Sncuez, Aproximacion al Derecho penal contempordneo. Barcelona,
1992, p. 188.

20. Siva SAncHEz, «Los principios inspiradoress, p. 146,




pra-en lo que es propio del Derecho penal de la globalizacién,
esto es, una mayor relativizacion de las garantias.

Ahora, que tenga lugar en estos términos se debe, de algiin
modo, a que el proceso integrador es esencialmente economi-
co. Por tanto, la delincuencia que alli surge tiene también ese
caracter, coincidiendo con el tipo de delincuencia propia de la
globalizacién. En todo caso, mas que economica, lucrativa, pues
puede afectar otros bienes juridicos, como sucede, por ejemplo,
con el trifico de personas.?!

Pues bien, apreciado en este contexto, si el paradigma del Dere-
cho penal de la globalizacion es el delito econémico —que es tam-
bién el tipo de delito propio de la integracion europea-, se tiende
a ordenar respecto a la delincuencia econémica menos garantias
dada, en general, la menor gravedad de las sanciones. A este res-
pecto, Siva examina qué sucede con principios como los de legali-
dad, culpabilidad y proporcionalidad.®* Asi, tratindose de la culpa-
bilidad se destaca la irrefrenable tendencia a la consagracién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Asimismo, el cre-
ciente abandono del mandato de determinacién en los tipos, o la
sancion penal de conductas meramente imprudentes respecto de
bienes juridicos colectivos y la proliferacién de delitos de peligro.

Sobre este punto, sefiala Sitva: da asignacién al Derecho penal
de papeles relevantes en la respuesta a los ilicitos propios de la glo-
balizacién y de la integracién supranacional inplica una flexibiliza-
ci6én de categorias y relativizacién de principios: abona la tendencia
general a la expansion..

21. Suva SANcuez, La expansion, p- 83, en p. 86 seiala que la integra-
ci6n regional no es sino un aspecto de la general globalizacién, que da cuenta
de una especial intensidad de las relaciones,

22. Suva SAncuEz, La expansion, P. 99 y ss.

23. Siva SAncuEz, La expansion, p. 101: Ev mismo, <Los principios inspi-
radoress, p. 146.

24. Suva SAncHEez, La expansion, p. 101, Sobre este punto, debe tenerse
presente la exposicién que Silva ofrece de un Derecho penal de dos velocida-
des en La expansion, p. 159 y ss.
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No quisiera terminar este examen del pensamiento de Sir-
va acerca del proceso de integracién europea, sin destacar una
afirmacién que, de algiin modo, se relaciona con la siguiente li-
nea tedrica. Segin Siva debe abandonarse la fijacion del Dere-
cho penal en los intereses financieros para ir comprendiendo
otras cuestiones. Que hasta el momento ese haya sido el cami-
no se deberia a las serias dificultades para precisar qué aspec-
tos conforman la personalidad de Europa, es decir, sélo se han
comprendido aquellas materias que caracterizan una concurren-
cia de valores que reflejan la columna de la integracién comuni-
taria. Pues bien, frente a ello Siva se pregunta si la vertebracién
de Europa sélo se construye preocupindose de que las defrau-
daciones a los intereses comunitarios se castiguen uniformemen-
te en todos los paises de la Unién Europea, sin cuestionarse en
cambio, acerca de las evidentes divergencias sobre cuestiones
como el estatuto 6ntico de los seres humanos o la proteccién de
bienes individuales altamente personales. Para Siva llama po-
derosamente la atencién que sélo se «europeices la proteccién
de las finanzas comunitarias, pero, otros temas queden entrega-
dos a la discusién nacional, sobre la base de las peculiaridades
culturales. Si es asi, se pone en evidencia que la dimensi6én hu-
manistica del Derecho penal no tendria presencia en la «Europa
de la economia».

3. UNA POSIBLE PRAXIS POLITICO-CRIMINAL
SUPRACULTURAL

Para examinar esta linea te6rica de SiLva, me parece pertinen-
te hacerlo a través de ciertas preguntas que él mismo formula:
¢hay conductas que necesariamente deben ser castigadas bajo
pena (y eventualmente bajo una pena determinada)? O por el

25. Para Siva SANcHEZ, <Los principios inspiradoress, p. 148, si asi ocu-
rre resulta dificil eludir las sospechas sobre los delitos comunitarios, en cuanto
constituyen regulaciones tecnocriticas ad boc determinadas por la presion de
lobbies europeos.
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contrario, shay comportamientos que de ningrin modo pueden
ser probibidas bajo pena?*

Pues bien, si las respuestas a estos interrogantes son afirma-
tivas, ello querria decir que existe un niicleo, aunque sea mini-
mo, que seria indisponible para toda Politica criminal (malumy/
bonum in se ipsum). Por cierto lo anterior no significa descono-
cer la diversidad cultural o los particularismos culturales. Se tra-
ta, como propone Siiva, de que existen minimos que no pue-
den traspasarse, esto es, sobre los cuales no cabe esgrimir ni
relativismos culturales ni determinados consensos coyunturales
de orden social. En la Politica criminal existiria un minimo co-
mun universal, de proteccién y garantias, vinculados a la natu-
raleza de la persona.” Es por ello que no corresponderia hablar
de una teoria de la relatividad de los derechos humanos funda-
mentales.?®

Manifestaciones en este sentido, esto es, de que existirian
ciertos minimos absolutos parecen apreciarse, por ejemplo, con
la creciente aplicacién del principio de justicia universal. En este
sentido, la instauraci6n de la Corte Penal Internacional puede ser
una manifestacién de esta direccién. En efecto, ella se dirige a la
persecucion de determinados crimenes violatorios de los dere-
chos fundamentales. Si bien no se trata de un Tribunal de Dere-
chos Humanos, lo que representa la Corte y en general, los sis-
temas de imputacién penal internacional es evitar la impunidad
de todos aquellos actos individuales que constituyen los mayo-
res atentados a los derechos humanos.?

En consecuencia, sin dejar de tener presente la «condicio-
nalidad socio cultural del Derecho penabs, para SiLva es preci-

26. Sitva SANcuEz, «Reflexiones sobre las bases de la Politica criminals, enn
El nuevo Cédigo penal: presupuestos y fundamentos. Libro-Homenaje al Profesor
Doctor Don Angel Torio Ldpez, Granada, 1999, p. 216.

27. Suva SincuEez, <Retos cientificos y retos politicos de la ciencia del
Derecho penals. Revista de Derecho penal y Criminologia n° 9, 2002, p. 86.

28. Siva SAncHEz, «Reflexioness, p. 216.

29. En estos términos, AmBOs, La parte general del Derecho Penal
Internacional (trad. de Ezequiel Malarino), Montevideo, 2005, p. 33.
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50 enmarcar la Politica criminal en el contexto del concepto de
persona, dignidad y derechos fundamentales, dentro de una fun-
damentacion objetiva. Si bien puede admitirse la pluralidad cul-
tural ella no puede tolerarse en términos absolutos, como si pa-
recen entenderlo determinadas posturas comunitaristas.

A este respecto debe tenerse presente que las tesis comuni-
taristas sostienen que una sociedad multicultural ~como las que
se aprecian en los paises occidentales— debe ser capaz de ofrecer
diversas interpretaciones de los derechos fundamentales. Para
poder conservar ciertas expresiones culturales, debe disponer-
se de politicas que expresen el reconocimiento de derechos de
caracter colectivo, los que, en algunos casos, pueden estar por
sobre los derechos individuales. En definitiva, para los comuni-
taristas, la universalidad de los derechos fundamentales queda
sujeta a valoraciones histéricas y su comprensién puede variar
conforme a determinadas realidades.*

En cambio, para Siwva debe partirse de una dimension onto-
logica de los derechos bumanos: la persona tiene derechos por
ser tal. Los derechos humanos no son producto de una atribu-
cion porque asi lo establezcan las constituciones o porque exis-
tan consensos al respecto. Son «reconocidoss porque son spre-
existentes».*! Por tanto, la invariable posicién de SiLva es que en
la Politica Criminal existe un minimo comiin universal de protec-
cion y garantias vinculadas a la naturaleza de la persona.*

Desde esta perspectiva, el reto del que debe ocuparse el De-
recho penal es doble. Por una parte, de caricter Jilosdfico, pues
debe atender al concepto que se tenga de la naturaleza de per-

30. Para conocer las repercusiones de las tesis liberales ¥ comunitaristas en
el Derecho penal, CarnevaLl Robpricuez, «<El multiculturalismo: un desafio para el
Derecho penal modernos. Politica Criminal n° 3, 2007, A6, p. 1y ss. Disponible
en hitp://www.politicacriminal.cl (consultado el 14 de marzo de 2010); asimis-
mo, FLeTcHER, Gramdtica del Derecho penal (trad. de F. Muiioz Conde), Buenos
Aires, 2008, p. 237 y ss., examina el conflicto entre liberalismo ¥y comunitarismo
en el Derecho penal internacional.

31. Siva S&ncuez, «Reflexioness, n. 34, p- 217.

32. Suva SAncuez, <Retos cientificoss, p. 86,
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sona y su dignidad; y por otro de orden politico, ya que supon-
dria legitimar procedimientos de justicia universal y por tanto, de
injerencia en otras sociedades. Respecto de esto Gltimo, SiLva es
del parecer que es legitima la introduccién —incluyendo las vias
de imposicién- de soluciones disfuncionales a un determinado
sistema politico, respecto de aquellos casos en que la Politica cri-
minal de ese sistema afecte el nicleo de dignidad de la persona.’

La tarea a asumir es clara, aunque de considerables reper-
cusiones: jcudl seria el niicleo resistente a los relativismos cul-
tureales?

Conforme a lo expuesto, podria pensarse que es posible di-
rigirse hacia un Derecho penal intercultural, pero siempre que
éste se construya respetando los derechos fundamentales. Lo an-
terior debe recogerse no s6lo en el cuerpo sustantivo, sino tam-
bién debe apreciarse en el marco procedimental. En la medida
que se est€ frente a un sistema democritico, respetuoso de los
derechos fundamentales y construido sobre la base de la tole-
rancia, no existen obsticulos para recoger la diversidad cultu-
ral. Atendiendo lo sefialado, puede afirmarse de que si es po-
sible una Politica criminal supracultural, pero para ello debe
aceptarse que existen minimos que una sociedad no puede re-
nunciar ~tesis universalista— y que hallan su basamento en los
derechos fundamentales. Siendo asi no cabe oponer posturas
sustentadas en consensos culturales como sostienen algunas te-
sis comunitaristas.

4. LA CIENCIA PENAL TIENE O NO UNA VOCACION
SUPRANACIONAL. ;HACIA UN GRAMATICA
UNIVERSAL?

La tercera linea teérica a examinar se refiere a si es posible
construir una ciencia penal supranacional. El anilisis de este
tema tiene especial importancia, considerando el desarrollo del

33. Sitva SAncHEZ, «Retos cientificoss, p. 87.
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Derecho penal internacional —sobre todo a partir de la instau-
raci6n de la Corte Penal Internacional-, como asimismo, el pro-
ceso de integracion europea, en particular del llamado Derecho
penal europeo. En ambos casos intervienen distintas tradiciones
juridicas, que en algunos casos presentan reglas y conceptos di-
versos. Pues bien, la cuestién que surge es si alguna de ellas to-
mara la direccion de estos procesos.

También el problema se puede presentar en otros términos:
en la bisqueda de una uniformizacién de la ciencia penal en
un plano supranacional a través de una gramética internacional,
¢cudl podria primar? La discusion se centra en las dos tradicio-
nes juridicas en el dmbito penal mas influyentes, que sin lugar
a dudas son las del common law y la Teoria del Delito de rai-
gambre alemana.

Siva desde siempre ha sostenido que la ciencia penal tiene
una vocacion supranacional.* Al respecto, se inscribe en la li-
nea ya planteada en su momento por von Liszt, cuando a fines
del siglo xix sostenia que la identidad nacional de los pueblos
€uropeos no eran un obsticulo para unificar el Derecho penal.®
Pues bien, la referida vocacién supranacional que se le asigna a
la ciencia penal se ve reforzada por cuanto la dogmitica no tie-
ne como «objetos ~al menos tnico- el Derecho positivo.*

En efecto, como senala HrRuscHKA, sélo una de las tareas que
le caben a la dogmitica penal es trabajar el Derecho positivo.

34. Suva Sincuez, La expansion, p- 91; EL mismo, «Sobre las posibilidades
y limitess, p. 11.

35. Asi, en 1914 von Liszt propuso la conformacion de una Confederacion
Centro-europea que suponia la unificacién de algunos aspectos del ordenamien-
to que se creian necesarios para una politica econémica unificada. La unificacién
del Derecho penal centro-europeo no seria consecuencia de una unidad politi-
co-econdmica sino de una comunidad cultural. Vox Liszr, <Einheitliches mit-
teleuropiisches Strafrechts, ZStW 38 (1917), p: 1y ss; cfr. BaciGALuro ZAPATER,
«El Corpus Juris y la tradicién de la cultura juridico-penal de los Estados miem-
bros de la Uni6n Europeas, en Bacicaruro, E. (dir.), Curso de Derecho penal eco-
nomico, Madrid, 1998, p. 397-398.

36. Siva SAncuEz, «Retos cientificoss, p. 84.
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Afirma el autor germano: «La actividad intelectual organizada que el
Alemania suele denominarse “dogmitica juridico-penal” tiene —por
lo menos~ tres misiones, En primer lugar, ha de indagar ante todo
acerca de las estructuras del sistema juridico-penal de las normas,
En segundo lugar, ha de hacer reflexiones ético-normativas (“politi-
co juridicas”), que intenten responder a la pregunta acerca de qué
conductas humanas son merecedoras de pena y cuiles no. A este
ambito pertenece también, sobre todo, la respuesta a la pregunta
acerca del fundamento normativo de la pena. Finalmente, en tercer
lugar, la de trabajar y comentar el Derecho penal vigentes."’ Sefiala
luego que las consideraciones ético-normativas se pueden realizar
con independencia de cualquier derecho positivo.™

En este mismo orden de ideas razona Siwva al afirmar una
concepcion de la dogmitica como trascendente a la mera labor
exegética de las leyes y que ello se vincula con la mejor tradi-
cion juridica europea.”” De este modo, suscribe la propuesta an-
tipositivista de Hruscika de que serian tres las funciones que
le corresponden a la dogmatica.*

Sentada la idea de que es posible una dogmadtica que «va mas
alla» de las realidades nacionales, la cuestioén es cémo construirla,
o dicho en otros términos, como se puede proyectar el caricter
supranacional de la ciencia penal. Sobre el punto, Siva sefala
que por mucho tiempo dicha vocacion se habia asentado sobre
‘la base de ciertas estructuras légico-objetivas —como la accién
o la autoria-, de caricter atemporal, y por tanto, desvinculadas

37. Huuscuka, «Das Strafrecht neu durchdenken. Uberlegungen aus Anlafl
des Buches von George P. Fletcher, Rethinking Criminal Laws, GA 1981, p. 237
(existe traduccién al espaiiol realizada por J.1. Pina, publicada en Revista Chilena
de Derecho Vol 31 n°1, 2004, p. 89 y ss.).

38. Hruscuka, GA 1981, p. 237.

39. Suva SAncuez, Aproximacion, p. 105.

40. Para Siva SANcHEZ, Aproximacion, p. 108-109, La meta seria la conse-
cucion de una steoria de las estructuras del Derecho penals en el que cada pro-
blema ocupe su lugar en el seno de un sistema completo y libre de contradic-
ciones.
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de toda referencia cultural.” Sin embargo, tales propuestas se
han ido dejando de lado, no porque se desconozca la importante
funcién limitadora que le cabe a las realidades del ser, sino més
bien se pretende construir el sistema en términos mas amplios,
atendiendo a conceptos normativos.* Es decir, sin dejar de lado
la existencia de estructuras l6gico-objetivas ~que permiten con-
cretar juicios de valor que el Derecho formula en abstracto—, se
debe elaborar teleolégicamente un sistema conforme a determi-
nadas finalidades de orden politico-criminal. Finalidades que de-
rivan del respeto a la dignidad humana y a las garantias funda-
mentales del individuo.® Precisamente, si se asume desde esta
perspectiva, es posible brindar al Derecho penal un indudable
soporte supranacional, sobre todo respecto de aquellas nacio-
nes que comparten un horizonte valorativo comiin. Lo anterior,
no obsta, claro estd, a dejar de considerar ciertos componentes
culturales insertos en cada ordenamiento juridico nacional —con-
dicionantes de caricter temporal-, pero en la medida en que se
comparta dicho horizonte valorativo -asi, los paises del mundo
occidental, a lo que se ha hecho referencia supra- se puede ela-
borar determinadas estructuras de imputacién.* En definitiva,
aunque se puedan plantear dificultades a la hora de precisar los
presupuestos valorativos, no impide que un sistema orientado

41. Snva Sincuez, La expansion, p. 91,

42. Sin embargo para Hirscu, <El desarrollo de la dogmitica penal después
de Welzels (trad. de M. Bacigalupo), én PoLaino Navarrere (comp.). Estudios
Juridicos sobre la reforma penal. C6rdoba, 1987, p. 44: <A través del punto de
partida ontol6gico es posible lograr, por el contrario, que la Dogmitica pueda
adelantarse al pensamiento del legislador y no al revés. Ademis, este punto de
vista permite atravesar la estrechez de las ciencias nacionales.. »

43. Suva Sincuez, La expansion, p. 92; Ev mismo, «Sobre las posibilidades
y limitess, p. 12.

44. Suva SAncuiz, La expansion, p. 94— 95; Roxin, Derecho Penal, Parte
General. T. L (trad. de D.M.Luz6n/M. Diaz y Garcia Conlledo/]. de Vicente),
Madrid, 1997, p. 231, NM 71, sefiala que la validez general de las perspectivas
de la dogmiitica juridico penal se basa mds bien en el consenso sobre las fina-
lidades politico-criminales rectoras elaboradas en el intercambio internacional
de opiniones y en la discusién comiin de las diversas posibilidades de resolver
los problemas.
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teleologicamente pueda tener un caricter supranacional, pues
se construye sobre fines politico-criminales que son comunes en
sociedades que participan del mismo orden valorativo.®

Llegado a este punto, surge la cuestioén de si es posible cons-
truir una gramadtica universal, al menos respecto de aquellas na-
ciones que comparten el ya mencionado horizonte valorativo
comiin, Es decir, sentado pues, que es posible la uniformiza-
cion de la ciencia penal en la esfera supranacional, correspon-
de ahora preguntarse si puede hallarse una gramdtica interna-
cional o universal.*®

Precedentemente ya se expusieron las razones por las que
dicha gramitica s6lo pueda buscarse en aquellos paises que
comparten un horizonte valorativo comiin —en nuestro caso, el
occidental-. A este respecto, sefiala SiLva que los paises que per-
tenecen a otras culturas no occidentales, ni siquiera se discute
la uniformizacién de su ciencia penal o de su prictica politico-
criminal. A lo més se pretende que actiien dentro del marco que
impone el respeto de los derechos fundamentales.*”

A este respecto, FLETCHER sostiene que entre los diversos sis-
temas juridicos penales del mundo occidental existe una afini-
dad muy significativa de conceptos y problemas. Ella emerge de
temas comunes que surgen del debate cientifico. En este senti-
do, el autor norteamericano precisa doce cuestiones que con-
forman las principales controversias que se presentan en todo
sistema penal —sea estadounidense, alemin, francés—. Entre los
temas individualizados por FLETCHER se encuentran: a) qué es

45. ScHUNEMANN, «La politica criminal y el sistema de Derecho penals (trad.
de M. Martinez de Escamilla), ADPCP 1991, p. 713: «A causa de esta comunidad
en las convicciones bésicas politico-criminales incluso hoy me parecen mis fa-
vorables que antano las perspectivas de nivelacion de los ordenamientos juridi-
co nacionales asi como de los sistemas juridico-penaless. Cfr. ademis, Moccia,
<Funcion sistematica de la politica criminal. Principios normativos para un siste-
ma penal orientado teleolégicamentes (trad. de F. Melero), en Siuva Sincuez (ed.
espafola)/Scuonemany/Ficueirepo Dias (coord.), Fundamentos de un sistema
europeo del Devecho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin. Barcelona, 1995, p. 81.

46. Siva SAncHEz, «Retos cientificoss, p. 85.

47. Siva SAncHEz, «Retos cientificoss, p. 85-86.
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una norma de derecho penal sustancial y como se distingue de
una norma procesal penal; b) cuil es la diferencia entre un re-
sultado causado por un sujeto y otro que sucede naturalmente;
) las diferencias entre delitos dolosos y culposos; d) como se
distingue entre delito consumado y delito tentado; e) cémo dis-
tinguir entre el autor y el cémplice.*®

Siuva sefiala que en esta idea de gramdtica universal es posi-
ble hallar tanto aspectos sintdcticos, por los que puede arribar-
se a un uniformizacién mds general, como asi también semdn-
ticos, en la medida que existan reglas andlogas de atribucién de
sentido.” En una direccién similar se dirigen los planteamien-
tos de Frercuer al afirmar que el método de anilisis del lengua-
je ordinario adquiere particular importancia si se vincula con el
andlisis linguistico y comparativo juridico.”® Para ello examina
algunos conceptos bisicos del Derecho penal que se emplean
interculturalmente, es decir, aparecen en la mayoria de los len-
guajes. Sin embargo, también aclara que otros conceptos son ti-
picos del idioma inglés o de otros idiomas juridicos prominentes.
Para tal efecto, cita el ejemplo del uso de términos como «razona-
ble» (reasonable) o sjuego limpio» (fair) muy propios del idioma
inglés. Como lo son en su caso, «tipo» (Tatbestand) o «exigibili-
dads (Zumutbarkeit) para el idioma alemin. Si bien ellos pue-
den utilizarse en otros idiomas, es preciso buscar palabras simi-
lares. También destaca FLETCHER como otros términos -asi, el de
«victimas— tienen un significado casi universal.”

48. Fiercuenr, Basic Concepts of Criminal Law, New York, 1998, p. 4-5.

49. SiLva SANcHEZ, «Retos cientificoss, p. 85. En este sentido, SCHUNEMANN,
«La funcién del principio de la culpabilidad en el Derecho penal sustantivos (trad.
de J.-M. Sitva SAncuEz), en Scuinemany (comp.). El moderno sistema del Derecho
penal. Cuestiones fundamentales, Madrid, 1991, p. 154-155, destaca como la no-
cion de libre albedrio es parte de la llamada reconstruccién social de la realidad
y también pertenece a la capa elemental de la cultura occidental. Por tanto, su
abandono sélo podria concebirse si se liquida la cultura occidental. Agrega que
las singularidades lingiiisticas de una sociedad y, en particular, la gramitica de
su lengua, ponen de manifiesto un vision del mundo.

50. Fievcuer, Gramdtica, p. 111,

51. Fiercuer, Gramdtica, p. 111, en p. 195 explica el problema cuando
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Pues bien, si dentro de los paises que comparten tal hori-
zonte valorativo es posible buscar una gramatica internacional,
la cuestién es como. En este punto Siwva sefiala que aun cuan-
do no habria mayores dificultades entre Italia, Espaia o Alema-
nia —y también con los paises iberoamericanos— por citar algu-
nos, la situacién seria distinta con aquellas naciones que forman
parte del common law.’* En consecuencia, la cuestion a discutir
es si cabe la posibilidad de una uniformizaciéon entre ambas tra-
diciones juridicas, a saber, entre la continental y la anglosajona.
O yendo mds alld, cudl de ellas tomarda las riendas de este pro-
ceso de conformacion de una gramatica comun.

Para Siva tres son las consideraciones que en este sentido
deben hacerse.”® En primer lugar, que las reglas de imputacion
son diversas, pues como es sabido, en el sistema anglosajén no
se presenta un sistema categorial por niveles, tan propio del ger-
mano. Segundo, en el sistema anglosajén tales reglas no se en-
cuentran tan separadas como si ocurre en nuestro caso, es asi
que en el common law las instituciones procesales se hayan in-
sertas en el sistema penal —construccion en clave «procesals, dis-
tinguiendo entre offences y defences—>* Por iiltimo, en tercer
lugar, el modo de actuar de los jueces en ambos sistemas en di-
verso. Que asi ocurra, se debe, segtin Siva a diversos factores,
entre ellos, que las reglas de imputaciéon en el sistema anglo-
sajon se relaciones de un modo mis dinamico. Por tanto, la ela-

se traduce el término «fair trial> a otros idiomas. Por ejemplo, en el Estatuto de
Roma cuando en el texto inglés se define como crimen de guerra «willfully to
deprive a prisoner of war or other protected person of the rights of a fair and
regular triab, en el texto definitivo en espanol se tradujo como ¢l derecho a »
ser juzgado legitima e imparcialmentes, que es también la traduccién que se ha
hecho en el texto francés «le droit d étre jugé réguliérment et impartielments,
Para Frercuer ambas traducciones pierden completamente el concepto de «fair-
nesss. En p. 197 y ss. se hace cargo de las dificultades para comprender el sen-
tido de la voz Reasonableness. En p. 207 y ss. da cuenta de la riqueza termino-
Iogica que representa el idioma alemén.

52. Siva Sincuez, «Retos cientificoss, p. 88.

53. Siva SincuEez, <Retos cientificoss, p. 88.

54. Asi lo sefiala, Matus, La transformacion, p. 46.
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boracién cientifica no esta sujeta a estructuras sistemdticas, sino
mads «abierta» al caso.

Por lo recién expuesto, es que SiLva, en la confrontacion en-
tre el sistema alemin y el anglosajon, se formula la siguiente pre-
gunta: spuede sostenerse que la concepcion sistemdtico-estructu-
ral de imputacion es superior?.” Sobre éste punto responde, que

menos teéricamente brinda mejores resultados que un enfo-
que menos sistemdtico, pues su orden permite conocer de me-
jor forma el objeto a estudiar.>

Empero, la respuesta no resulta tan clara desde un enfoque
practico. Y es que la concurrencia de diversas opciones sistematicas
provoca un eclecticismo doctrinal que al final termina por no dife-
renciarse de un sistema minimamente estructurado. Es decir, los tri-
bunales pueden encontrar la bibliografia necesaria que sirva de apo-
yo a sus fallos, en donde se sostengan las mas diversas soluciones.”

En la medida que se esté frente a un sistema cerrado sin pre-
tensiones pricticas, alejada de la jurisprudencia, parece dificil
que la teoria del delito de origen alemédn pueda servir de base a
una gramatica universal.®® Precisamente, para evitar aquello Sii-

55. Sitva SAncrEez, «Retos cientificoss, p. 89.

56, Para ScuONEMANN, <Introduccién al razonamiento sistemdtico en Derecho
penals (trad. de J.-M. Si.va SAncHEZ), en ScuONEMANN (comp.), El moderno sis-
tema del Derecho penal. Cuestiones fundamentales, Madrid, 1991, p. 31, la teo-
ria del delito constituye una de las mis importantes «exportacioness de la cien-
cia juridica alemana y la obra que le ha dado renombre internacionals. Es mds,
para este autor la renuncia a toda construccién sistemitica equivale a un per-
manente estado embrionario de la referida ciencia.

57. Snva Sincuez, «Retos cientificoss, p. 90, quien sugiere ademds la rea-
lizacién de un estudio para saber cudl es el sistema de imputacion en la juris-
prudencia continental y de esta forma examinar si es tan segura e igualitaria co-
mo se pregona, frente a otros sistemas como el anglosajon.

58. ScuONEMANN, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de
la ciencia juridico-penal alemana, Bogoti, 1996, p. 54, destaca que en Alemania
la ciencia penal muchas veces se enfrasca en discusiones estériles y sin mayor
relevancia, perdiendo asi la oportunidad de influir en la praxis; Musoz Conpe,
«Presente y futuro de la Dogmiitica juridico-penals, Revista Penal n® 5, 2000, p.
45, destaca que la dogmitica la mayoria de las veces esti alejada de la praxis y
orientada al interior del sistema.
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va destaca los trabajos de Roxin y sus discipulos al abrirse a las
argumentaciones politicocriminales. Es decir, orientar el sistema
estructurado del delito a la prictica. Para tal efecto, deben corre-
girse determinados métodos sistematicos. Asi, por ejemplo, pres-
cindir de fundamentarlos en rigidos conceptos clasificatorios ~la
realidad no puede estar sujeta a clasificaciones inflexibles—. Si se
reorienta en estos términos, concluye Siwva, la teoria del delito
de tradicién alemana podrd seguir constituyendo el fundamen-
to de la gramatica occidental del Derecho penal.®

Pero, jes tan asi que dicha teoria del delito sigue constituyen-
do el fundamento de la gramatica occidental? La duda se presen-
ta, pues un autor como FLETCHER que conoce y admira la tradi-
¢ion juridica germana, no parece sostener lo mismo, o al menos
matiza tal aseveracion. Para ello cita lo que acontece en el cam-
po del Derecho penal internacional, en particular lo que dispone
el Estatuto de Roma, donde el sistema del common law es el que
prevalece en el derecho penal sustantivo. Por tanto, ello puede
influir en el ordenamiento juridico de muchos paises.®

Parece ser que en el Derecho penal de la globalizacion no
s6lo no puede prescindirse de la tradicion juridica anglosajona,®
sino que, incluso, todo parece indicar que ésta tiende a imponer-
se. En este sentido, Siuva cita algunos ejemplos de tal manifesta-
cion: en el caso de la responsabilidad en comisién por omision,
se esta transformando al aplicarse para los delitos de empresa o
de estructuras organizadas, pudiendo llegar a asimilarse a la vi-
carius liability anglosajona. Asimismo, la distincién entre dolo
eventual y culpa puede tornarse mas bien difusa y se compren-
da en la figura de la recklessness.%* En otro orden, es cada vez
mads evidente que tienden a imponerse reglas que no distinguen
entre autoria y participacion, ya no solo en la esfera del Estatu-
to de Roma, sino también respecto de crimenes de trascenden-
cia internacional —que se incorporan a los derechos internos—,

59. Siva Sincuez, «Retos cientificoss, p. 92.
60. Frercuer, Gramdtica, p. 97.

61. Siva SAncurz, La expansion, p. 84.

62. Siva SAncuez, La expansian, p. 98.
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como en los casos referidos a la pornografia infantil o el trafico
ilicito de estupefacientes.®

En el campo procesal también puede apreciarse una notoria
influencia del sistema anglosajon, en el sentido de que a la acu-
sacion solo le corresponde probar la tipicidad y no la antijuri-
dicidad ni la culpabilidad.* La prueba de estos tltimos elemen-
tos, en cuanto a su exclusion, le corresponde a la defensa. Que
asi ocurra se debe a la distincién propia del common law entre
offence/defence. Mientras el ente acusador debe hacerse cargo
de la offence —probar actus rea y mens rea— que equivaldria a la
tipicidad, la defensa debe acreditar como defense, la concurren-
cia de una justificante o exculpante o, en su caso, cuestiones re-
lativas a la punibilidad.

En los paises que han introducido el sistema procesal acus-
atorio se trabaja en tales términos. Incluso, en aquellos fuerte-
mente influenciados por la Teoria del Delito de raiz germénica
como los latinoamericanos.

Discutibles son las expresiones de Artz® o de ScHOMEMANN®
cuando sostienen que el sistema americano, y con ello las reglas
propias del common law, constituyen un retroceso desde la pers-
pectiva del Estado de Derecho. Habrd que preguntarse si una tra-
dicién juridica que tanto ha hecho por el desarrollo de la garantia
del debido proceso (due process of law), merece un juicio de esta
naturaleza.”

63. En todo caso, Amnos, La parte general, p. 169 y ss. sostiene que en el
Estatuto de Roma si se consagraria un modelo diferenciador de intervencién penal.

64. Siva SAncuEez, La expansion, p. 99.

65. Arrz, «Wissenschaftsbedarf nach dem 6.StrRG», ZStW 111 (1999), p- 768.

66. ScuonNEMANN, Temas actuales y permanentes del Derecho penal después
del milenio. Madrid, 2002, p. 302: <La marcha triunfal del proceso penal norte-
americano, considerada unilateralmente, seria lamentable y deberia ser resisti-
do en el actual desarrollo del sistema procesal penal europeo de manera decidi-
da, pues constituye una renuncia a las conquistas fundamentales del Estado de
Derecho ya alcanzadas en el siglo XIXs.

67. Owrn, Due process of law. A brief History, Kansas, 2003.
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Debe tenerse en consideracion, como ya se indicé supra, que
la construccion del sistema anglosajon es en clave procesal, lo
que les permite, sin mayores dificultades, integrar consideracio-
nes de caricter constitucional o cuestiones relativas a la deter-
minacién de la pena. De tal modo, que al comprender tales re-
glas, puede cumplir de mejor forma su orientacién de la prictica,
a diferencia del sistema de la teoria del delito.®®

Conforme a lo expuesto, y atendiendo la importancia que tie-
ne en el sistema anglosajén la distincion entre offence/defence,
es que se ha comenzado a discutir cudn relevante puede ser las
distincion categorial entre las justificantes y exculpantes, sobre
la base de que ambas persiguen el mismo propésito, a saber, im-
pedir la responsabilidad penal o en su caso, el castigo.”

Dicha distincién, como es por todos sabido, representa para
la ciencia penal alemana uno de sus mayores logros, como lo
pone de manifiesto Roxin cuando senala que la precisién en-
tre causas de justificacién y causas de inculpabilidad es irrever-
sible.” En cambio, para el mundo norteamericano, aun cuando
la conoce —justifications y excuses- y reconoce su importancia
-a diferencia de los britinicos—, se cuestiona si puede plantearse
en términos tan absolutos y conforme a estructuras tan rigidas.”

68. Suva Sincuiz, «Retos cientificoss, p. 92 resalta la necesidad de que el
sistema estructurado de la Teoria del delito amplie su objeto, comprendiendo
reglas procesales, constitucionales y de medicion de la pena.

69. Marus, La transformacion, p. 29 y ss, quien lo examina respecto del
Derecho penal internacional.

70. Roxin, «Causas de justificaciéon, causas de inculpabilidad y otras cau-
sas de exclusion de la penas (trad. de M. Polaino Navarrete), CPC n® 46, 1992,
169 y ss., quien comienza su trabajo relatando los cuestionamientos de un be-
cario inglés, que se encontraba en su instituto de Miinchen, a la distincién entre
scausas de justificacions, scausas de inculpabilidads y «causas de exclusion de la
penas. Si no se trataba, segtin el becario, mis que de un divertimento mental.

71. LaFave, Modern Criminal Law, 3* ed., St. Paul, Minn, 2001, p. 491 y
ss.; Dressier, Understanding Criminal Law, 4" ed., 2000, p. 221 y ss.; DRESSLER,
«New thoughts about the concept of justification un the Common Law: a critique
of Fletcher’s thinking and rethinkings, 32 UCLA Law Review 61, 1984 (Westlaw, 38
p.), quien aceptando la justificantes, no comparte la tesis de FLercHer en cuan-
to debe concurrir un elemento subjetivo.
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Si bien no es el espacio para entrar en discusiones sobre la
relevancia o no de tal distincion, si vale la pena resaltarla, pues
no es de extrafar que en un futuro proximo, esta cuestion ad-
quiera especial interés, mas ain tomando en consideracién lo
que se plantea en el Estatuto de Roma —que habla en general
de eximentes de responsabilidad penal, sin distinguir-"* y la in-
fluencia que puede ir ejerciendo su jurisprudencia en los orde-
namientos nacionales. Por otro lado, también la propia doctrina
penal ha ido cuestionado la distincién que se examina.™

Para finalizar, y recogiendo las palabras de Siiva, al mode-
lo continental se le presentan importantes desafios.” Uno de
ellos es construir un sistema mas flexible y abierto que permita
orientar la actividad judicial —que es una particularidad del sis-
tema anglosajén-. Si quiere constituirse en modelo de referencia
debe ir en esa direccién. En caso contrario, la tradicion juridi-
ca anglosajona sera la que marcari el rumbo hacia la conforma-
cion de una gramadtica universal.

72. Asi lo destaca FLercuer, Gramdtica, p. 96.

73. Asimismo, los planteamientos de la sistematica holistica, en donde se
cuestiona la distincion entre injusto y culpabilidad. Cfr. Matus, La transforma-
cion, p. 51-54.

74. Siva SAncuEz, «Retos cientificoss, p. 94.




