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AMBOS, KA1, Der Allgemeine Teil des Vilkerstrafrechts. Ansdtze einer Dogma-
tisierung, Duncker & Humblot, Berlin, 2002, 2. unverinderte Auflage,
2004.

I. Introduccion.

Si tenemos en cuenta que el presente libro, que constituyé el escri-
to de habilitacién del actual catedratico de Gottingen, fue incluido por
un penalista tan reconocido como SILVA SANCHEZ entre los 10 libros
del periodo 1989-2003 que se ocupaban de los temas fundamentales del
Derecho penal de principios de siglo! y la excelente acogida que el mis-
mo ha tenido, probada por los muy diversos comentarios —siempre, con
razon, positivos— de que ha sido objeto? y por el hecho de que en ape-

1 Véase SILVA SANCHEZ, J. M?, «Diez libros de Derecho penal (1989-2003)», p. 4, en
InDret 2/2004 (www.indret.com).

2 Asi, por ejemplo, ROXIN, C., Frankfurter Allgemeine Zeitung, 1/8/2003, p. 38, sefa-
la que ofrece bastante mas que los esbozos que el autor prometia, destaca el caracter pio-
nero de la obra y considera que se trata de un libro del que deberan partir todos los tra-
bajos posteriores; BOHLANDER, M, International Criminal Law Review 2 (2002), p. 418,
considera que sera de lectura obligatoria para todo el que quiera trabajar los aspectos
dogmaticos de la parte general del Derecho penal internacional; SCHOMBURG, W., Euro-
pean Journal of International Law 14 (2003), p. 207, destaca su utilidad y cémo el libro
es una herramienta exhaustiva para jueces, fiscales, abogados defensores y especialistas;
EWALD, U., Neue Justiz 2003, p. 135, destaca los rasgos enciclopedistas de la obra y con-
sidera posible que en poco tiempo adquiera la condicién de obra basica irrenunciable;
MOLLER, Ch., Journal of International Criminal Justice 1 (2003), pp. 737 y ss. destaca
también el valor general de la meticulosa investigacion y su caracter de publicacion lider
en el derecho penal internacional, asi como la influencia e inspiraciéon que puede supo-
ner el mismo para nuevos desarrollos teéricos; FRONZA, E., Revue de Sciencie Crimine-
lle et de Droit Penal Compare, Octobre/Decembre 2003, pp. 960-961, sefiala que se trata,
probablemente, de la obra mas interesante hoy dia en el campo del Derecho penal inter-
nacional; es el primer gran trabajo dogmatico del Derecho penal internacional general
y, por tanto, fundamental para este campo de estudio; KRAUS, F., Juristische Arbeits-
blitter, 11/2003, pp. V-VI destaca igualmente su caracter de ser el primer analisis com-
pleto de los principios generales del Derecho penal internacional.

Agradezco al Prof. Kai AMBOS que pusiese las resefias anteriores a mi disposicion.
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nas dos afios haya sido objeto de una nueva edicién —pese a que no haya
cambios respecto a la primera—, resulta facilmente comprensible que
recibir el encargo de realizar una recensién del mismo no resulte una
tarea facil de aceptar. Sin embargo, su extraordinario valor y el estar ya
familiarizado con él, por razones que no vienen al caso, me llevaron a
no rechazar —pese a mis iniciales reticencias— la peticién que mi maes-
tro, el Prof. CEREZO MIR, me hizo.

Por si lo anterior no supusiese ya suficiente responsabilidad, existe
una excelente traduccion parcial al castellano, actualizada y revisada por
el propio Kai AMBOS y realizada por Ezequiel MALARINO, en curso de
publicacién. Podemos decir que es excelente tanto por lo que afecta a
la traduccién en sentido estricto, como por la eleccién de los epigrafes
traducidos pues, en todo caso, se habria pecado por exceso —alguno de
los convenios—, pero no por defecto. En definitiva, en la traduccién esta
todo lo que debe estar, de forma que al lector espafiol no se le hurta nin-
guno de los aspectos esenciales. Todo lo contrario, como sefiala el pro-
pio Kai AMBOS en el Prélogo, «se puede decir, probablemente sin exa-
geracién, que aqui no sélo se presenta una versién en parte no publicada,
sino también una versiéon mejorada del original (publicado)». A los dos
quiero agradecer su amabilidad al poner el texto a mi disposicién, espe-
cialmente porque, al tratarse de una traduccién actualizada, me ha sido
posible tener en cuenta elementos que no figuran en las ediciones ale-
manas y tener en cuenta algiin cambio de postura del Prof. AMBOS*.

El caracter fundamental (y enciclopédico) de la obra para la Parte
General del Derecho penal internacional se ha puesto de manifiesto por
autores mucho mas destacados que yo, por lo que parece completamente
innecesario insistir en ello. Nos encontramos, sin duda, ante un libro
que es, ya, obra indispensable en la materia de la que se ocupa, lo que
supone, en mi opinién, la mayor aspiracién de cualquier publicacién.
Pese a que no seria dificil continuar afiadiendo calificativos elogiosos,
con ello no aportariamos nada a lo que ya se ha dicho o cualquiera pue-
de deducir de la lectura del libro. Pasemos, por tanto, a glosarlo.

II. Estructura formal y limites de la investigacion.

Desde un punto de vista formal, el libro se estructura en una intro-
duccion, tres partes y un resumen de las tesis fundamentales del mis-

* Encontrandose en prensa la presente recension aparecié la traduccién a la que me
refiero, La parte general del Derecho Penal Internacional. Bases para una elaboracion
dogmadtica, Duncker & Humblot, Konrad-Adenauer-Stiftung, Temis, Uruguay, 2005, que,
sin embargo, ya no pudo tenerse en cuenta en el texto.
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mo, en las que se indican, ademas, los ambitos de posibles investiga-
ciones futuras —mas alla de las referencias a temas concretos en los que
deberia profundizarse que figuran a lo largo de toda la obra—. Sin per-
juicio de detallar algo mas la propia estructura, conviene advertir des-
de un primer momento los limites que el propio autor se sefnala: por un
lado, se va a ocupar de algunas cuestiones de Parte General —por el esca-
so desarrollo de la misma hasta el momento (pp. 40, 44, 68, 72)—; por
otro lado, lo hace desde una perspectiva occidental, tanto por razones
idiomaticas (se utiliza bibliografia alemana, espafiola, italiana, france-
sa, portuguesa, angloamericana, aunque pueden encontrarse algunas
referencias a idiomas nérdicos —finlandés y sueco—), como por la
influencia que los Estados del circulo cultural occidental han tenido en
la redaccién del Estatuto de Roma (pp. 46-47).

La introduccion (pp. 39-75) se ocupa de algunas cuestiones bésicas
—concepto de Derecho Penal internacional, fuentes, importancia del
Derecho penal comparado, objeto del Derecho penal internacional, sig-
nificado y aspiraciones que tiene una Parte General del mismo, para
cerrarse con unas referencias al posterior desarrollo de la investigacion
y otras cuestiones metodolégicas, donde destacan las que tienen que ver
con la construccién o estructura del delito, pues determinan la forma
de exposicién de los capitulos posteriores—.

La primera parte (pp. 78-375) se refiere a los procesos que han ocu-
pado a la Comisién de Crimenes de Guerra de Naciones Unidas y a la
jurisprudencia penal internacional (desde Nuremberg hasta los tribu-
nales para la antigua Yugoslavia y Ruanda), asi como algunos juicios de
tribunales nacionales de especial relevancia por referirse a supuestos de
macrocriminalidad. Finaliza con un resumen sistemaético de los princi-
pios generales obtenidos.

La segunda parte (pp. 378-515) examina la relevancia de los princi-
pios generales resultantes de los distintos esfuerzos codificatorios rea-
lizados desde Nuremberg. Asi, tras un apartado de caracter metodolé-
gico, dedicado a la interpretaciéon de los tratados de Derecho penal
internacional, parte de los principios de Nuremberg y llega al Estatuto
de la Corte Penal Internacional (en adelante ECPI), una vez que se han
analizado tanto el derecho convencional (Ginebra, Genocidio, otros tra-
tados internacionales) como los proyectos doctrinales, sean de la Comi-
sién de Derecho Internacional de Naciones Unidas, de particulares (Bas-
sionuni) o asociaciones (Asociacién de Derecho Internacional). En
ultimo lugar se encuentra también un resumen sistematico de los prin-
cipios generales codificados y una visién general de los resultados.

La tercera parte (pp. 518-869), dedicada ya a las bases para la ela-
boracién dogmatica, estudia, tras una introduccién que analiza la impu-
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tacién y el Derecho penal internacional, cuestiones de autoria y parti-
cipacion, responsabilidad de los superiores, tentativa, presupuestos sub-
jetivos de la responsabilidad —donde se incluye el error— y causas de
exclusién de la punibilidad, con especial atencién al estado de necesi-
dad por coaccion.

Tras una breve exposicion de los resultados y de algunas perspecti-
vas de futuro (pp. 870-875), el libro termina con tres apéndices: el pri-
mero se ocupa de la jurisprudencia analizada; el segundo se refiere a la
normativa basica relacionada con el Derecho penal internacional y en
el ultimo se comparan diversos proyectos sobre la Parte General. Con-
cluye con una bibliografia muy completa y diferenciada y un indice sis-
tematico de gran utilidad.

En definitiva, mas de 1000 paginas que no tienen desperdicio. En este
sentido, debemos destacar el acierto que supone la exposicién resumi-
da de cada parte de la investigacion, que permite centrar rapidamente
el objeto de atencién.

La rapida descripcién anterior del libro, que cualquiera puede ver
consultando el indice, tiene una facil justificacién. Si se comparan las
paginas que se dedican a cada una de las partes puede verse que la pri-
mera —examen de la jurisprudencia—, junto con la tercera —plantea-
mientos dogmaticos— constituyen el ntcleo del libro. No es, por supues-
to, casualidad, sino consecuencia de un elemento fundamental en el
planteamiento de Kai AMBOS: partir de los casos concretos, de la juris-
prudencia, asi como orientar las soluciones a la resolucién, igualmen-
te, de supuestos concretos. Con ello nos adentramos ya en lo que pode-
mos denominar «presupuestos metodolégicos» de la investigacion.

IIl. Presupuestos metodolégicos.

Desde esta perspectiva es necesario atender a diversas cuestiones. Asi,
en primer lugar, encontrariamos los presupuestos que, en cierto modo,
derivan del propio objeto de investigacién. Nos referimos con ello al con-
cepto de Derecho penal internacional, caracterizado formalmente como
«el conjunto de todas las normas de Derecho internacional que estable-
cen consecuencias juridico penales» (p. 40). Evidentemente, lo importante
no es la definiciéon formal, sino las consecuencias que se derivan para el
Derecho penal internacional. En concreto, debe destacarse el caracter mix-
to —penal e internacional—, la «<combinacién de principios» de este nue-
vo ordenamiento juridico penal, al que se considera ademas independiente
y comprehensivo (pp. 40-41). ¢Qué resulta de este caracter?
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Por un lado, las diferencias que existiran entre los aspectos que pro-
vienen del Derecho penal y los que lo hacen del Derecho internacional
tradicional.

Asi, «la idea central de la responsabilidad individual y la reprocha-
bilidad de un determinado comportamiento (macrocriminal) proviene
del Derecho penal»(p. 40, cursiva en el original), lo que pone claramen-
te de manifiesto «la necesidad de reglas generales de imputacién» y, por
tanto, de una parte general (p. 54, cursiva en el original). Si destacamos
este aspecto es porque va a repercutir de manera importante en los pre-
supuestos para elaborar esta parte general y en las caracteristicas que
la misma debe mostrar, pues la idea como tal me resulta sumamente dis-
cutible. No es que necesitemos una parte general del Derecho penal
(nacional o internacional) porque reconozcamos la dimensién individual
de los comportamientos macrocriminales, sino porque, como sefialaba
acertadamente GIMBERNAT ORDEIG, «la dogmatica juridico penal...,
hace posible, por consiguiente, al sefialar limites y definir conceptos, una
aplicacién segura y calculable del Derecho penal, hace posible sustraerle
a la irracionalidad, a la arbitrariedad y a la improvisacién»3, algo apli-
cable a comportamientos individuales o supraindividuales —si se acep-
ta, al menos penalmente, que entes supraindividuales son capaces de
actuar y omitir (supuesto, igualmente, que penalmente es requisito nece-
sario una accién u omisioén), cuestion de la que, obviamente, no vamos
a ocuparnos—=4. Si, de acuerdo con las palabras de Jareborg que recoge
Kai AMBOS, «lo importante es tener una parte general que sea simple
y facil de aplicar y, al mismo tiempo, lo suficientemente rica concep-
tualmente para permitir al juez realizar todas aquellas distinciones que
deban ser relevantes en la administracién de justicia criminal» (p. 54),
la existencia de una parte general se legitima por su contribucién a una
mejor comprensién y aplicacién del derecho —dejando al margen aspec-
tos didacticos—.

Desde la perspectiva del Derecho internacional nos encontrariamos
con cuestiones esenciales respecto a las fuentes del Derecho, debido a la
importancia del Derecho consuetudinario y de los principios generales

3 GIMBERNAT ORDEIG, E., «;Tiene un futuro la dogmatica juridico penal?», en
Estudios de Derecho penal, 3* ed., Tecnos, p. 158.

4 En este momento no se reconoce la responsabilidad penal de los Estados, pero si
otro tipo de responsabilidad internacional de los mismos que, por supuesto, también esta
sometida a distintas reglas. Si a esto se le quiere llamar «Parte General» o no, es una mera
cuestion terminolégica, mas, desde luego, no creo que nadie defienda que la responsa-
bilidad de los Estados se decida sin maés, sin atenerse a unos determinados presupues-
tos (materiales y procedimentales). ¢Deberia ser de otro modo en caso de responsabili-
dad penal? Referirse a otro tipo de «actores» supraindividuales no modifica los términos
en lo mas minimo.
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del derecho. Es mas, Kai AMBOS destaca la especial importancia de estos
ultimos, por el caracter rudimentario del Derecho penal internacional,
escrito y no escrito, y mas todavia de su parte general (pp. 44, 68).

Esta importancia de los principios generales del derecho tiene una
consecuencia metodolégica fundamental: dado que se trata de llegar a
principios comunes, deducidos de diversas regulaciones, el Derecho penal
comparado adquiere una importancia esencial y, con ello, el método con
el que trabajar desde esta perspectiva penal comparada. Frente al tradi-
cional método normativo-descriptivo considera preferible un «moderno
método funcional, orientado —en el sentido de una orientacion empiri-
ca— a los problemas materiales que pueden encontrarse en un determi-
nado ordenamiento juridico, que pregunta por el rol y la funcién de los
institutos que existen para solucionar estos problemas, para posibilitar,
asi, una comparacién —sin prejuicios conceptuales y dogmaticos— con
los institutos juridicos funcionalmente correspondientes de ordena-
mientos juridicos extranjeros» (pp. 44-45, cursiva en el original). Por
supuesto, Kai AMBOS no desconoce que jamas podra evitarse comple-
tamente la parcialidad del Derecho penal nacional, mas, pese a ello, cree
que este método ofrece la oportunidad de descubrir, «libre de los con-
ceptos sisteméticos del propio ordenamiento juridico», una solucién
materialmente adecuada de un determinado problema juridico (p. 45).

El planteamiento resulta sugestivo, pero no esta exento de problemas.
Asi, la referencia a los equivalentes funcionales no deja de ser excesi-
vamente genérica, de manera que resulta poco informativa. Por acudir
ya a una cuestiéon de gran importancia en la investigacién: las causas de
justificacién y de exclusién de la culpabilidad conducen, obviamente, a
que no se imponga una pena. Desde esta perspectiva no cabe duda de
que seran equivalentes funcionales. Mas, ¢puede afirmarse lo mismo
desde otros puntos de vista? No parece que sea asi, pues, de lo contra-
rio, toda la discusién sobre la necesidad y conveniencia de distinguir
entre antijuridicidad y culpabilidad como categorias o elementos del
delito seria absolutamente inatil. Si la distincién tiene sentido —algo
sobre lo que, en general, existe poca discusion, pues la polémica afecta
mas a la forma en que debe realizarse la delimitacién que a la necesi-
dad de diferenciacién misma3>— es porque las consecuencias de la exclu-
si6n de una u otra categoria no son las mismas. No olvidemos, ademas,
que las consecuencias de que una eximente sea una causa de justifica-
cién o, por el contrario, una causa de exclusién de la culpabilidad, son,

5 Claro que existen planteamientos que niegan la distincién o su utilidad
(especialmente para el Derecho penal), pero, como decimos, lo mas frecuente es discutir
como debe realizarse la distincion o negar que la distincién tenga las consecuencias que
normalmente se le atribuyen.
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de acuerdo con las concepciones mayoritarias, distintas tanto desde una
perspectiva penal —las habituales referencias a la participacion, la impo-
sicién de medidas de seguridad y la propia consideraciéon de la conducta
como tal— como extrapenal —las no menos frecuentes referencias a la
responsabilidad civil—. Con otras palabras, salvo que nos refiramos a
cuestiones muy genéricas, los equivalentes funcionales, para serlo, supo-
nen una cierta proximidad en las decisiones valorativas basicas del sis-
tema de determinacién (o atribucioén, si asi se prefiere) de responsabi-
lidad juridico—penal, pues, de lo contrario, determinadas consecuencias
que conlleva el instituto de un sistema no las tendra el otro, lo que pue-
de cuestionar, si no destruir, su supuesta equivalencia.

Por otro lado, resulta dificil prescindir de los conceptos sistematicos
de un ordenamiento, salvo que los mismos tuviesen tinicamente un sig-
nificado analitico, clasificatorio, sin repercusién material alguna, lo que
no es el caso en Derecho penalé. En definitiva, me parece dificil reali-
zar una interpretacién mas o menos descontextualizada de los institu-
tos de un ordenamiento o, en todo caso, creo que no se busca la equi-
valencia funcional sino la equivalencia material, esto es, las razones que
justifican un determinado instituto y que, en este sentido, si pueden ser
equivalentes, con independencia de la traduccién sistemética, que
depende (ademas) de otros factores?.

Pese a lo que pudiese deducirse de las afirmaciones anteriores, en el
fondo no creo alejarme mucho de la postura de Kai AMBOS, pues tras
esas primeras referencias al método, acude al principio de la compara-
cién juridica valorativa —que supone analizar criticamente las solucio-
nes que resultan de una visién juridica comparada y considerar princi-
pio juridico general la que represente la mejor solucién (p. 45 n. 38, con
referencia a Zweigert, de quien proviene el concepto)— «para no actuar
de forma meramente funcional y desvinculada de las decisiones juridi-
cas basicas de los sistemas juridicos mas importantes». Asi, en el Dere-
cho penal internacional la directriz seria la maximizacién de la protec-

6 Tal y como senala DIEZ RIPOLLES, J. L., «La contextualizacién del bien juridico
protegido», p. 27 y «Exigencias sociales y politica criminal», p. 47, ambos en Politica
criminal y Derecho penal —Estudios—, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, «los contenidos
del concepto analitico de delito, elaborados, con sus diferentes categorias o subcategorias,
en el daltimo siglo y medio, kan nacido en buena medida al margen de la ley, fruto de una
reflexion doctrinal y jurisprudencial deseosa de alcanzar unas cotas socialmente aceptables,
no sélo de seguridad juridica, sino de acomodacion a los conceptos sociales en cada
momento vigentes de exigencia de responsabilidad social por los actos de cada uno»
(subrayado anadido).

7 Véanse, por ejemplo, las reflexiones sobre estas cuestiones de PINA ROCHEFORT,
J. 1., La estructura de la teoria del delito en el dmbito juridico del «Common Law», Coma-
res, Granada, 2002, p. 6, que se refiere a una comparacién estructural y funcional.
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cién de los derechos humanos (p. 45). Incidiendo todavia més en el aspec-
to anterior, el propio autor considera insuficiente una reunién descrip-
tiva de diversas normas de Derecho nacional, pues las normas constitu-
yen sélo la base para la elaboracién del principio que se encuentra tras
las mismas, «de la cuestién valorativa esencial y valida para todos los sis-
temas y [la base] de su solucién aceptable con caracter general». «Lo deci-
sivo es el nivel de los principios, no el de la regulacién» (p. 71), desta-
cando que, en este plano, las diferencias entre common y civil law son
menores de lo comtinmente se supone —pese a que su exposiciéon pos-
terior parece desmentir esta afirmacién—. Concluye, por tanto, sefia-
lando que se trata de «una comparacion juridica valorativa orientada a
principios» (p. 48, cursiva en el original), lo que, en nuestra opinién, supo-
ne una considerable matizacién de los aspectos funcionales del método.

La forma elegida para abordar el tratamiento comparado del Dere-
cho penal y la elaboracién de principios generales del mismo dice mucho
de la comprension de Kai AMBOS del significado de una parte general
del Derecho penal internacional. Asi, sefiala que se trata del proyecto de
un sistema del hecho punible internacional, que pueda reclamar vali-
dez universal desde el punto de vista de la teoria de las fuentes, siendo,
ademas, comprensible y capaz de ofrecer resultados. De este modo, sus
presupuestos basicos son la apertura frente a los diversos ordenamien-
tos juridicos asi como la comprensibilidad y practicabilidad de las reglas
propuestas (p. 54). Como consecuencia de esta tarea, s6lo resultard ade-
cuada una teoria del delito funcional juridico comparativa, en el senti-
do maés arriba expuesto (p. 57). Una descripcién sintética de su sistema
lo consideraria orientado a las consecuencias, a los hechos y a los pro-
blemas, y abierto y flexible respecto a nuevos desarrollos politico cri-
minales (p. 58).

Esta comprensién politico-criminal [pues comparte con la teoria de
orientacién roxiniana la idea basica de que un sistema de derecho penal
viene acufiado menos por datos énticos previos (estructuras légico-obje-
tivas) que por el respectivo contexto sociopolitico y politico-criminal,
que también influyen en la solucién de las cuestiones materiales)], fun-
cional juridico comparativa de la teoria del delito resulta ventajosa fren-
te a un sistema funcionalista puro, de impronta jakobsiana, por su
orientacién a los derechos humanos y respecto a un punto de vista onto-
logizante por su apertura a los problemas concretos (pp. 58 vy ss., 66).
Como sefiala el propio Kai AMBOS, en una primera aproximacion el
pensamiento penal ontologizante tiene como ventaja que las estructu-
ras l6gico-objetivas que presupone son, basicamente, validas con carac-
ter universal, con lo que no se plantean cuestiones «nacionales» o «de
la sociedad». Ahora bien, ni existe consenso en un plano internacional
sobre si dichas (¢cudles?) estructuras existen, ni la adopcién de seme-
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jantes estructuras ha impregnado jamas la discusién penal internacio-
nal (pp. 67-68). Como ejemplo sefiala que los supuestos «elementos
estructurales previamente dados» y los «datos l6gico-objetivos» en los
que debe basarse la diferenciacién entre autoria y participacién segun
la concepcién finalista, en modo alguno han llevado a la implantacién
del modelo diferenciador (p.68). Ademas, en el Derecho penal interna-
cional resulta todavia més claro que los principios juridico-penales con
validez y obligatoriedad general, que sobrepasan las fronteras nacio-
nales, como se formulan actualmente en la tercera parte del ECPI, resul-
tan de un proceso de negociacién orientado al problema y al consen-
so, a cuyo término no se imponen supuestos «datos» l6gico-objetivos,
sino férmulas de compromiso politico criminales y de politica juridi-
ca internacional. En definitiva, tenemos que vérnoslas con compromi-
sos juridico internacionales en forma de ley, que reaccionan a deter-
minados desarrollos del Derecho penal internacional y que —en el
mejor de los casos— estan asegurados por el Derecho comparado. En
el supuesto de que dichos compromisos pudiesen ser acaparados por
una determinada corriente juridico penal, no seria, en ningtn caso, el
pensamiento penal orientado a los principios, cerrado (éntico), sino,
en todo caso, un pensamiento politico criminal (abierto) (p. 60).

Quiza no sea éste el momento ni el lugar oportuno —criticas que
asumo gustoso—, pero, por mi adscripcién finalista, no puedo evitar
realizar algunas precisiones sobre el pensamiento penal finalista y el
pensamiento politico-criminalmente orientado. Siempre me ha resul-
tado sorprendente que se identifique el finalismo con una forma de pen-
sar «cerrada» y «ontolégicamente determinada». Por varias razones: no
conozco una corriente de pensamiento penal dentro de la cual existan
diferencias tan amplias. Si un pensamiento penal «cerrado» es aquél
que permite que sus defensores discrepen sobre cuestiones tan bésicas
—vy con consecuencias relevantes— como el concepto de omisién, la
interpretacion de los requisitos de la comisién por omisién, la admi-
sién de criterios de imputacién objetiva en el delito doloso de accién,
la propia construccién del tipo del delito imprudente, la configuracién
de la justificacién y los problemas del error sobre los presupuestos de
una causa de justificacion, el propio concepto de injusto y sus reper-
cusiones —tanto en la tipicidad como en la punibilidad de la tentativa
(acabada)—, la comprension y tratamiento penolégico del error de pro-
hibicién, por mencionar sélo algunos aspectos conceptuales basicos,
discrepancias que, por supuesto, se multiplicarian si nos desplazasemos
al plano de la interpretacién de las regulaciones —incluso limitando-
nos a la parte general—, no alcanzo a comprender qué puede ser un
pensamiento penal «abierto», salvo que pensemos en la «tépica exas-
perante y caética», inscrita en «el solar de problemas inconexos en que
se ha convertido la dogmatica alemana» a la que se refiri6 GIMBER-
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NAT ORDEIG?8 —para recurrir a un autor que no es finalista—. Ademas,
el tinico criterio que, en mi opinién, permite considerar finalista a un
autor es, simplemente, que parta del concepto finalista de accién. Pue-
de pensarse que es un criterio muy débil o que es conformarse con muy
poco, pero es que resulta tremendamente dificil encontrar otro crite-
rio que permita agrupar a todos los autores finalistas o asi calificados.
En teoria ello seria producto de mi ignorancia, pues existe un criterio
aparentemente obvio: la aceptacién de la existencia y el caracter vin-
culante de las estructuras légico-objetivas. Sin embargo, por poner un
ejemplo, ZIELINSKI, colocado de manera practicamente undnime
entre los representantes del «finalismo radical», se muestra amplia-
mente escéptico en estas cuestiones?, luego, o ZIELINSKI no es fina-
lista, o el criterio de las estructuras l6gico-objetivas no nos sirve. Inclu-
so aunque pasasemos por alto lo anterior, el criterio de las estructuras
l6gico-objetivas tampoco resulta especialmente ilustrativo. Mas alla de
que pueda parecer que existen diferencias en su comprension, que, sin
embargo, terminarian sin ser tales en un analisis que no puede llevar-
se a cabo aquil?, lo cierto es que la vinculacién del derecho por tales
estructuras es mucho mas débil de lo que ha querido hacerse ver. Por
un lado, porque, como seflal6 WELZEL una y otra vez, sélo vinculaban
si se querian obtener determinados fines!!. Por otro, mas importante,

8 GIMBERNAT ORDEIG, «Concurso de leyes, error y participacion en el delito (A
proposito del libro del mismo titulo del profesor Enrique Pefiaranda)», en Ensayos
penales, Tecnos, Madrid, 1999, p. 375.

9 Véase ZIELINSKI, D., Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff.
Untersuchungen zur Struktur von Unrechtsbegriindung und Unrechtsausschluf, Duncker &
Humblot, Berlin, 1973, pp. 81 y ss. (especialmente p. 84), 126-127.

10 Nos referimos a los planteamientos de Armin KAUFMANN y G. STRATEN-
WERTH. Como sefiala el primero, la fundamentaciéon que da STRATENWERTH a la
finalidad como estructura légico-objetiva es distinta a la suya: «para él ‘las estructu-
ras légico-objetivas’ son ‘datos 6nticos, que se destacan como esenciales s6lo bajo un
determinado punto de vista’» —refiriéndose a Das rechtstheoretische Problem der ‘Natur
der Sache’, J. C. B. Mohr, Tiibingen, 1957, pp. 17 y ss.—, mientras que el propio Am.
KAUFMANN considera que «una estructura del ser es ‘l6gico-objetiva’ en cuanto exis-
te entre ella y un estrato valorativo una relacién necesaria»; «la légica objetiva yace,
mas bien, en la necesidad de relacion entre la estructura del ser y la valoracién»; «el
problema de si una estructura del ser es légico-objetiva y, por ello, vincula a la regu-
lacién juridica, s6lo se aplica a valoraciones configuradas de forma determinada, a un
estrato valorativo. Pues la estructura éntica del objeto de regulacién tiene que comu-
nicarse a la regulacién misma, caso de que sea una ‘estructura légico-objetiva’. La nece-
sidad de relacion, que caracteriza a las estructuras légico-objetivas, existe, asi, entre
la estructura del ser, por una parte, y una determinada clase de valoraciones juridicas,
por otra» [todo lo anterior en Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Verlag Otto
Schwartz & Co., Goéttingen, 1959, pp. 17-18 (las dos primeras citas en p. 17 y la ulti-
ma en p. 18)]. Pese a que el propio Am. KAUFMANN parece pensar lo contrario, creo
que las diferencias son mas expositivas que de fondo. La mera puesta en relacién de
las afirmaciones de uno y otro con las manifestaciones de Welzel sobre las estructuras
légico-objetivas disolveria las aparentes divergencias.
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porque desde el propio finalismo se ha negado —por mucho que sea
discutible— que la estructura légico-objetiva de la accién determine
la estructura de lo injusto, sino que serd la concreta regulacién la tni-
ca que decidira sobre el concepto de injusto!2. Mas, entonces, también
la concreta regulaciéon decidira sobre la culpabilidad —de forma que,
como sefnlalaba WELZEL, podria limitar el reproche de culpabilidad
en la accién dolosa a la infraccién consciente de la prohibicién o cas-
tigar la accién dolosa, en caso de desconocimiento evitable de la pro-
hibicién, en la misma medida y &mbito que la accién imprudente!3—
y, en definitiva, sobre la estructura categorial del delito. Si se aceptan
las reflexiones anteriores parece obvio que el contenido y estructura
del delito no se decide ontolégicamente, sino en funcién de otros cri-
terios. Criterios entre los que no pueden faltar, como es l6gico, las con-
secuencias a que llevan unas y otras estructuras delictivas. Dicho de
manera mas grosera: seran razones de oportunidad y conveniencia
(¢politica criminal?) las que llevardan a establecer una determinada
estructura del delito. Dado que esa oportunidad y conveniencia debe-
ran determinarse segun los fines del Derecho penal y la comprensién
de su misién en una determinada sociedad, no deberia resultar nece-
sario anadir que sera la politica criminal la que decida la estructura y
el contenido del sistema de determinacién/atribucién de responsabi-
lidad. Si lo anterior, con todos los matices que sean necesarios, es mini-
mamente correcto, procede preguntarse: ¢olvidaba el finalismo la poli-
tica criminal? La respuesta es, «no». La estructura del delito del
finalismo no resulta comprensible sin partir de una determinada com-
prensién de los fines del Derecho penal y de los instrumentos con que
éste cuenta y asi lo expres6 WELZEL claramente, cuando destacaba
el caracter relativo de la vinculacién del legislador a las estructuras
l6gico-objetivas. Sélo si se pretenden alcanzar determinados fines...
¢Negara alguien el caracter politico criminal de dichos fines? En caso
afirmativo, ¢con qué razones?

11 Véase WELZEL, H., «Naturrecht und Rechtpositivismus», pp. 283 y ss.; «Vom
Bleibenden und vom Verglinglichen in der Strafrechtswissenschaft», pp. 348 y ss., 361 y
ss. (ambos en Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Walter de Gruyter,
Berlin, New York, 1975). Insiste en lo anterior, igualmente, GRACIA MARTIN, L., «El
finalismo como método sintético real-normativo para la construccién de la teoria del
delito», RECPC 06-07 (2004), pp. 5 y ss. También hay autores no finalistas que destacan
esta cuestién; véase, por ejemplo, ORTIZ DE URBINA, I, La excusa del positivismo. La
presunta superacion del «positivismo» y del «formalismo» por la dogmdtica penal
contempordnea (en prensa), p. 40 y n. 79.

12 Se trata, obviamente, de la postura de mi maestro, CEREZO MIR, expuesta en muy
diversas ocasiones. Por remitirme tnicamente a las mads recientes, véanse Curso de
Derecho penal espariol. Parte General. I1. Teoria juridica del delito, 6* ed., Tecnos, Madrid,
1998, p. 123; «Ontologismo y normativismo en el finalismo de los afios cincuenta», RDPC
12 (2003), pp. 59 y ss.

13 Véase WELZEL, «Vom Bleibenden» (n. 11), pp. 361-362.
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Por otro lado, ¢es cierto que el finalismo es ciego frente a las conse-
cuencias de sus planteamientos? Rotundamente no. La argumentacién
sistematica siempre se ve complementada con razonamientos valorati-
vos. Cuestién distinta es que, al no compartir dichos razonamientos vy,
por tanto, no estar de acuerdo con las consecuencias, no se acepte el
planteamiento, pero de ahi a que sean tinicamente cuestiones de «pure-
za sistematica» las que decidan los problemas media un abismo. De
hecho, en no pocas de las divergencias que pueden encontrarse hoy entre
los propios finalistas son las consecuencias valorativas —en términos de
ampliacién o restriccién de la punibilidad— las determinantes. De otro
modo no puedo comprender cémo es posible disentir — a veces radi-
calmente— vy, sin embargo, pertenecer a una misma corriente de pen-
samiento.

Para finalizar ya las reflexiones sobre estas cuestiones, ¢qué nos ofre-
ce el sistema alternativo propuesto? Ocasién tendremos de verlo a lo lar-
go de los desarrollos de la investigaciéon. De momento valga con destacar
que, afortunadamente, empieza a sefalarse que mientras no se especifi-
quen mas los criterios de politica criminal que se van a utilizar como
orientadores del sistema, estamos ante una mera etiqueta atractiva, cier-
tamente, pero que, en el fondo, no nos ha llevado mucho mas alla que la
interpretacion teleolégica tradicionall4. A quien esto escribe le resulta
curioso, al menos, que el propio Kai AMBOS senale la correspondencia
de su orientacién sistematica y la tradicional interpretacién teleolégica,
pues, como escribe en p. 58, su sistema «se corresponde con la interpre-
tacién teleolégica, tradicional también en el Derecho internacional, orien-
tada a los fines politicos y valores de la comunidad internacional».

Consecuencia de la concepcion sistematica del autor es la utilizacion,
en un primer momento, de un enfoque empirico-inductivo, que servira
para exponer los fundamentos, las bases de la verdadera investigacién
—Ila elaboracién mas precisa de determinados ambitos de regulacién de
la parte general— (p. 69). Asi, un analisis de tipo descriptivo de las sen-
tencias més importantes por su contenido material —dejando fuera las
cuestiones meramente procesales— o por su especial importancia his-
térica o nacional, nos llevara a las cuestiones mas discutidas en la par-

14 Sobre esta cuestién, ORTIZ DE URBINA, 1., «La referencia politico-criminal en el
derecho penal contemporaneo (¢Es el derecho penal la barrera infranqueable de la
politica criminal, o se orienta por ella?)», en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO,
E./GURDIEL SIERRA, M./CORTES BECHIARELLI, E. (coord.), Estudios penales en
recuerdo del Profesor Ruiz Antén, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 866, 881, 834-890;
senala igualmente la vacuidad de la apelacién a la politica criminal como tal, GARCIA
PEREZ, O., «Recensién a Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende.
Riickbesinnung und Ausblick», RDPC n° 14 (2004), p. 367.
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te general del Derecho penal internacional, de lo que posteriormente nos
ocuparemos. Destaca igualmente Kai AMBOS la relacién inseparable
que existe entre la parte general y la parte especial del derecho penal
internacional, en un doble sentido: dado que las reglas generales se han
desarrollado, silo han hecho, respecto a la realizacién de determinados
tipos delictivos, el desarrollo de reglas de imputacién generales sélo es
posible refiriéndose a la parte especial, maxime si tenemos en cuenta
que «determinadas reglas generales s6lo se pueden desarrollar de la
mano de un determinado tipo o un determinado caso» (p. 72). En defi-
nitiva, si punto de partida van a ser casos concretos, no puede olvidar-
se de ningin modo que la finalidad de las reglas generales es aplicarse
a —y resolver— supuestos concretos.

Llegamos asi a la altima de las cuestiones que aborda el Prof. AMBOS
en su introduccién —que es, como tal, mucho mas que eso y de ahi el
acierto de la traduccién espafiola al hablar de «bases de la investiga-
cién»—, que determinara el esquema expositivo y constructivo del res-
to de la obra: la estructura bipartita, en dos niveles, del delito en Dere-
cho penal internacional. Frente a la estructura del delito bimembre o
trimembre, dominante en Alemania, orientada a la distincién de injus-
to y culpabilidad, en el Derecho penal internacional los problemas se
agrupan en dos bloques: los que afectan a la responsabilidad penal indi-
vidual o personal (imputacién de elementos objetivos y subjetivos) y los
supuestos en que se excluye dicha responsabilidad (pp. 70-71).

Con el concepto de responsabilidad individual se comprenden los pro-
blemas relacionados con la atribucién de un determinado comportamiento
humano a un determinado tipo penal internacional, esto es, no se esta
haciendo referencia a la responsabilidad como categoria del delito en la
linea defendida por ROXIN (asi lo aclara en p. 71), sino a los presupues-
tos objetivos y subjetivos de la responsabilidad; en el segundo bloque se
analizan todos los impedimentos de la punibilidad, con el tnico limite de
que tengan caracter material y no procesal, siendo indiferente, ademas, que
las deba alegar la defensa o que tengan que examinarse ex officio (pp. 70
y ss.). No parece dificil reconducir los conceptos anteriores a uno de los
pares conceptuales utilizados en el common law: la contraposicién «offen-
ce/defences», delito frente a «defensas»15. Nos situamos asi ante una de las
cuestiones que atraviesa, en el fondo, toda la investigacién: ¢cémo se ha
construido el delito en Derecho penal internacional y cémo debe cons-
truirse? Con otras palabras: ¢;podemos armonizar los sistemas del common
law con los del civil law —y, entre estos, los de estructura germéanica—? El

15 Sobre las razones de utilizar el término «defensas» frente a otros que parecerian
mas cercanos a nuestra concepcién del delito —eximentes—, véase PINA ROCHEFORT,
Estructura (n. 7), pp. 7-8.
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problema de si el delito en el Derecho penal internacional se ha construi-
do sobre la distincién injusto/culpabilidad o si, al menos, debe construir-
se asi, aparece aqui con toda su crudeza. La importancia de la cuestién
hace, sin embargo, que pospongamos su analisis, pese a que ya podemos
apuntar algunas cuestiones que nos resultan problematicas o, en todo caso,
en las que nos parece que existe una cierta confusion.

Por un lado afirma Kai AMBOS que el Derecho penal internacional
no distingue claramente entre dolo del hecho —como parte del tipo—y
conciencia de la antijuridicidad —como parte de la culpabilidad— (pp.
71, 540-542, 854-855, entre otras), lo que deberia resultar obvio si el sis-
tema no utiliza la distincién injusto/culpabilidad —lo que también se
afirma en distintos lugares de la obra (asi, por ejemplo, en pp. 825-826,
848)—. Ahora bien, el reconocimiento de que la responsabilidad indivi-
dual tiene un lado subjetivo supone, en su opinién, un reconocimiento
basico del principio de culpabilidad (p. 71). Desgraciadamente, mien-
tras no precisemos algo mas qué entendemos por principio de culpabi-
lidad y cuéles son las exigencias derivadas del mismo, no parece que
podamos avanzar mucho. Las precisiones vienen, aparentemente, de la
mano de los principios derivados de la jurisprudencia de Nuremberg,
pues de alli se deduce la concepcién del Derecho penal internacional
como un sistema de imputacién orientado al principio de culpabilidad
(p. 361), afiadiendo que «culpabilidad personal (personal guilt) signifi-
ca en Derecho penal internacional, segiin esta concepcion, que el autor
ha de ser individualmente responsable, en sentido objetivo y subjetivo,
de los hechos que se le reprochan y que a esta responsabilidad no se opo-
ne ninguna objecion (defences)» (pp. 361-362, subrayado en el original).
Sin embargo, Kai AMBOS no se detiene aqui y considera que se cierra
asi el circulo de las nociones bésicas: el Derecho penal internacional de
la culpabilidad sigue una estructura bipartita del delito —o una cons-
truccién en dos niveles—, pero también necesita una estructura o cons-
truccién semejante (p. 362).

Sinceramente, no alcanzo a ver la conexién entre el principio de cul-
pabilidad y una estructura del delito en dos niveles (offence/deferice). Por
supuesto, debo afnadir a continuacién que tampoco veo relaciéon nece-
saria entre el principio de culpabilidad y otra determinada estructura
del delito. Salvo que se parta de la existencia de un «principio de cul-
pabilidad en si» o algo semejante, lo que resulta dificil de aceptar, pare-
ce obvio que siempre nos estamos refiriendo a determinadas compren-
siones del principio de culpabilidad, situadas en contextos histéricos
determinados y, por supuesto, habra que demostrar que una determi-
nada concepcién de dicho principio es mejor —en el sentido de maés fruc-
tifera— que otra. Cuando se habla del principio de culpabilidad como
un principio general que estructura toda la imputacion, se parte, como
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no podia ser de otro modo, de una determinada concepcién del mismo,
que precisamente puede ser utilizada para determinar la mejor forma
de alcanzar los objetivos que vinculamos con dicho principio —o, si se
prefiere, que deducimos de él—. Si, desde esta perspectiva, la relevan-
cia del error sobre la antijuridicidad es una consecuencia necesaria del
principio de culpabilidad en la comprensién continental-germanica, el
sistema lo tinico que debe hacer es tener en cuenta ese aspecto. Una vez,
sin embargo, que dicha cuestién esta inserta en el sistema, lo que en este
momento significa que el sistema parte del principio de culpabilidad,
es cuando podemos ver qué estructura resulta mas apropiada para su
plena realizacién, tanto por los resultados que nos permite alcanzar
como por la forma en que lo hace. En este nivel es donde puede tener
sentido una discusién sobre una configuracién bipartita, bimembre o
trimembre del delito. Posteriormente volveremos sobre estas cuestiones.

IV. Algunos aspectos problematicos.

Como ya pusimos de manifiesto en los primeros momentos de estas
péaginas, la tarea de realizar una recensién a esta obra nos parecia fran-
camente dificil. Entre otras razones, el nimero e importancia de las cues-
tiones que analiza el Prof. AMBOS complica considerablemente la tarea.
Una exposicién de las mismas, incluso esquematica, supondria superar,
con mucho, las paginas de las que razonablemente disponemos, ademas
de que los capitulos o epigrafes finales en los que se van sintetizando los
resultados cumplen perfectamente dicha funcién sin que, obviamente,
creamos poder exponer mejor los elementos esenciales de la obra que el
propio autor. Precisamente porque compartimos la preocupacion que el
Prof. AMBOS expresa en las primeras paginas de su obra y nos tomamos
en serio la labor humanitaria de (intentar) evitar la impunidad o las lagu-
nas fActicas de punibilidad de graves lesiones de los derechos humanos,
queremos contribuir al desarrollo de un sistema de imputacién juridico
penal internacional. Para ello no se nos ocurre una via mejor que refle-
jar las cuestiones que nos resultan menos convincentes de la obra de Kai
AMBOS, limitandonos —en nuestro caso real y no nominalmente— a
esbozar alternativas que —jojald!— puedan contribuir a la resolucién de
algunos de los problemas presentes hoy en el Derecho penal internacio-
nal. Nos centraremos, por tanto, en las cuestiones generales sobre la cons-
truccién del delito. El propio caracter de las presentes reflexiones expli-
ca, igualmente, el escueto aparato critico utilizado.

Los dos aspectos sefialados por el Prof. AMBOS respecto a la cons-
truccién del delito —presupuestos de la responsabilidad
individual/defensas— pueden reconducirse, sin especiales problemas, a
la dicotomia «offence/defence» del common law —asi lo sefiala el pro-
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pio autor (pp. 539, 757, 854-855, entre otras)—. Tiene razén el Prof.
AMBOS cuando destaca el predominio, al menos hasta el momento, de
los sistemas del commion law en el Derecho penal internacional, (pp. 46-
47, 55-56 y, especialmente, 831 donde, a propésito de la eximente de esta-
do de necesidad por coaccién, expresamente habla de «El derecho penal
internacional como expresién del common law»), a los que habria que
unir la sistemética francesa que, en todo caso, también se aleja de la
estructura del delito habitualmente utilizada en Alemania y Espana. Ello
produce no pocos problemas materiales y, precisamente por su vincu-
lacién con estos, también sistematicos.

Ya hemos expresado nuestras dudas sobre que la estructura o cons-
truccién bipartita del delito devenga necesaria por ser el Derecho penal
internacional un Derecho penal de la culpabilidad. Nuestras desave-
nencias con Kai AMBOS no acaban aqui, de modo que vamos a cen-
trarnos en estas cuestiones. Antes de analizar problemas concretos del
sistema de la parte general del Derecho penal internacional, expone el
autor una serie de reflexiones sobre la imputacién y como se utiliza este
concepto en el Derecho penal internacional (pp. 518 y ss.).

Asi, destaca Kai AMBOS que hay que distinguir entre un sentido
amplio y un sentido estricto del concepto de imputacién. Desde la pers-
pectiva amplia nos encontrariamos con las cuestiones centrales de la
Parte General de una ley penal: ;qué persona y bajo qué presupuestos
normativos debe ser castigada? (p. 519). En definitiva, estariamos
hablando de una teoria de la imputacién como teoria del delito. De esta
comprension amplia debemos distinguir la imputacién «tipica», esto es,
la imputaciéon en sentido estricto, como presupuesto de la tipicidad de
un comportamiento y como limitacién normativa de un concepto de cau-
salidad, la teoria de la equivalencia de las condiciones, demasiado
amplio. La separacién corriente actualmente en imputacion objetiva (al
o del tipo objetivo) e imputacion subjetiva (al o del tipo subjetivo)!é, no
s6lo supone que se ha superado la teoria clasica del delito (con su dis-
tincién entre el lado objetivo y subjetivo del hecho), sino que existe como

16 La casi incomprensible pluralidad de formas de referirse hoy a la imputacién nos ha
llevado a elegir esa forma de traducir las expresiones alemanas Zurechnung zum
objektiven bzw. subjektiven Tatbestand que, reconocemos, es peculiar. Sin embargo, dado
que podemos encontrar autores que hablan de imputar la conducta al tipo objetivo, de
imputar el tipo objetivo al autor, de imputar el tipo subjetivo al autor y de imputar el tipo
objetivo al subjetivo, nos parece preferible asumir cierta peculiaridad «idiomética» que
excluir, de antemano, posibilidades a las que se esté refiriendo Kai Ambos. Sobre las
diferentes posturas respecto a la imputacién objetiva, por todos, RUEDA MARTIN, M® A.,
La teoria de la imputacion objetiva del resultado en el delito doloso de accion (Una
investigacion, a la vez, sobre los limites ontologicos de las valoraciones juridico-penales en el
dambito de lo injusto), J. M. Bosch editor, Barcelona, 2001.
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tal una teoria del delito. Cuando no es este el caso, cuando falta incluso
una dogmdtica elaborada —como en el Derecho penal internacional—,
la distincion entre objetivo y subjetivo sélo puede valer de forma grosera
—por asi decirlo, como presupuesto minimo de la imputacién penal en
general— (pp. 519-521). «La imputacién juridico-penal internacional
resulta objetivamente, como imputacién de la accién, tipicidad y anti-
juridicidad, es decir, de lo injusto; se trata de los principios y criterios
objetivos sobre la base de los que un determinado comportamiento se
convierte en un delito internacional. Frente a ello, la imputacion subje-
tiva se refiere al dolo y al comportamiento personalmente reprochable
al autor; se trata de los presupuestos subjetivos de la punibilidad en
Derecho penal internacional. Vistas asi las cosas, tenemos que vérnos-
las con un sistema del delito cldsico-causalista, en el que se trata de dos
cuestiones: ¢infringe alguien con su comportamiento una norma (de
Derecho penal internacional) y realiza con ello un ilicito (penal inter-
nacional)? ¢Acttia dolosa o imprudentemente y puede reprocharsele per-
sonalmente esta infracciéon de la norma porque podia evitarla?» (p. 521,
cursiva en el original).

De la afirmacion anterior parece deducirse, sin duda, que el sistema
del delito en Derecho penal internacional seria uno clasico-causalista.
Por si hubiese alguna duda, el propio autor vuelve a sefalarlo en otras
ocasiones (pp. 539, 855, por ejemplo). Ademas, dicho sistema se apoya
en la distincién entre injusto y culpabilidad, distincién que se constru-
ye sobre la contraposicion entre lo objetivo y lo subjetivo. Aqui es don-
de aparecen los problemas, pues el propio Kai AMBOS sefiala, repeti-
damente —es, de hecho, una de las mayores criticas al estado actual de
la Parte General del Derecho penal internacional—, que no distingue
entre aspectos de lo injusto y de la culpabilidad. Asi, por ejemplo, cuan-
do critica la falta de distincién entre dolo del hecho y conciencia de la
antijuridicidad —formulado en otras ocasiones con referencias al dolo
del hecho y el reproche de culpabilidad dolosa— (pp. 71, 540-542, 854-
855, entre otras), o la falta de distincién entre causas de justificacién y
causas de exculpacién (por ejemplo, pp. 825-826, 848) o, en definitiva,
cuando sefiala que la distincién entre injusto y culpabilidad conduce a
soluciones mas adecuadas (pp. 689, 826, 833-834, 836, 841-843, 866, que
también podrian incrementarse). Si ambos planteamientos pueden sos-
tenerse al mismo tiempo, ¢de dénde sale la equiparacién de los lados
objetivo y subjetivo del hecho con lo injusto y la culpabilidad? Mucho
nos tenemos que el sistema actual del Derecho penal internacional poco
tiene que ver con el sistema clasico-causalista.

Por supuesto, las afirmaciones anteriores, de claro sabor continen-
tal-germanico, deben relacionarse con la preponderancia del common
law en el Derecho penal internacional. La dicotomia offence/deferce sera
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la que, aparentemente, permita mediar en este punto. Sefala el Prof.
AMBOS que «junto a la direccién clésica-causalista del sistema del
hecho punible internacional ya hemos encontrado en el analisis de la
jurisprudencia una dicotomia en offence y defence» (p. 539, cursiva en el
original). Con razén destaca que estamos ante el producto de una pra-
xis basada en el modelo procesal adversatorio del common law. Pese a
reconocer que se trata de una exposicion simplificada, nos indica que,
en el mismo, la carga de la prueba de los presupuestos tipicos que fun-
damentan la punibilidad del acusado (elements of the offence) corres-
ponde a la acusaciéon, mientras que las objeciones que excluyen la puni-
bilidad (defensas) deben ser, como minimo, introducidas por la defensa
(p- 539). No desconoce AMBOS las criticas, crecientes, que se han rea-
lizado a la fundamentacién procesal o, mas exactamente, del derecho
probatorio, en el common law, pese a lo cual se ha mantenido la dis-
tincién hasta hoy dia en el Derecho penal internacional (pp. 539-540).

Por supuesto, la distincién «offence/defence» desde un punto de vis-
ta probatorio carece de relevancia alguna en el ECPI, que expresamen-
te impone la carga de la prueba a la acusacién —algo que, desde luego,
no desconoce Kai AMBOS—. Aparentemente, por tanto, la distincién
offence/defence tendria aqui otro sentido. A ello parece referirse el autor
cuando afirma que «en contraposicién a la concepcién del delito clasi-
ca-causalista, se puede trasladar esta concepcion a la estructura del deli-
to en tres niveles alemana, si se equipara la offence (procesalmente:
‘inculpatory case’) al tipo y las defences (‘exculpatory case’) a las causas
de justificacién y exculpacién» (p. 540).

La extrafieza respecto al sistema clasico-causalista no puede ser
mayor: ¢no utilizaba el sistema cléasico-causalista una estructura del deli-
to en tres niveles? El propio AMBOS, cuando se refiere al mismo (p. 520,
n. 12), hace referencia a la tipicidad, la antijuridicidad, el concepto cau-
sal de accién y el concepto psicolégico de culpabilidad, esto es, a una
estructura tripartita o cuatripartita del delito. Asi, nos parece que se
estan mezclando cuestiones distintas. Por un lado, se quiere expresar
que, materialmente, el concepto cldsico-causalista de delito se basa en
la contraposicién objetivo/subjetivo, en el sentido de que éste es el cri-
terio de distincién entre la antijuridicidad y la culpabilidad, pilares o ele-
mentos basicos del concepto de delito. Aceptado lo anterior, podria pare-
cer que la distribucién de lo objetivo en dos niveles (tipicidad vy
antijuridicidad) y el reparto de lo subjetivo también entre dos elemen-
tos (concepto causal de accién y concepto psicolégico de culpabilidad)
es una cuestién distinta —sin perjuicio de que la exigencia de volunta-
riedad podia situarse ya en el propio concepto de accién o reservarse
para la culpabilidad—. El problema no es, por tanto, si la dicotomia
«offence/defence» puede trasladarse a una estructura tripartita o cuatri-
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partita —la respuesta es obviamente sil’—, sino si ello supone conce-
derle significado material a la misma y, ademas, si coincidiria con el sig-
nificado material de una estructura tripartita continental-germénica.
Pese a que no podemos entrar en fundamentar la respuesta, las dos alti-
mas cuestiones tienen que ser contestadas del mismo modo: la estruc-
tura tripartita a partir de la dicotomia «offence/defence» ni necesaria-
mente tendria significado material —aunque seria lo normal— y, aunque
lo tuviese, tampoco se corresponderia, obligatoriamente, con el conti-
nental-germénico. Si no se concede relevancia practica —esto es, efec-
tos diferentes— a las distintas «defences», no se reflejan diferencias mate-
riales en la estructura —aunque pueda ser conveniente distinguir por
otras razones—, de forma que tampoco seria necesario llegar a un sis-
tema como el continental-germanico!s.

Nuestras dudas provienen de si realmente puede partirse de que «lo
comun a los sistemas del hecho punible dominantes (el common law
angloamericano y los sistemas continentales europeos francés y aleman),
especialmente, es que reconocen como punto de partida comtn el tipo,
que se compone, por su parte, de elementos objetivos (actus reus, élé-
ment légal y élément material) y elementos subjetivos (mental element,
élément moral o psychologique)» (p. 540), pues nos referimos a algo dis-
tinto al tipo de lo injusto —las pruebas las suministra, respecto a la doc-
trina francesa, el propio Kai AMBOS (p. 540 n. 161)—, de modo que las
funciones materiales de éste no tienen por qué venir en consideracién
—con la importancia que ello tiene—. La coincidencia entre mens rea y
tipo subjetivo es algo que nos parece sumamente discutible!9, pero de
ello nos ocuparemos mas adelante.

En definitiva, puede decirse, claro estd, que la cuestién —que afec-
ta a la concepcion del delito— de si en el aspecto subjetivo debe distin-
guirse entre el dolo como elemento del tipo y la conciencia de la anti-

17 Esa era una de las intenciones de G. P. FLETCHER en Rethinking criminal law,
Oxford University Press, 2000 (publicado originalmente por Little, Brown and Co.,
Boston, 1978), pp. 553 y ss.; en la misma linea, por ejemplo, J. GARDNER, «Fletcher on
Offences and Defences», Tulsa Law Review 39 (2004), pp. 817 y ss..

18 De todos modos, y dada la diversidad de planteamientos que existen en nuestra
teoria juridica del delito, parece que, fuera de que el delito es una accién tipica,
antijuridica y culpable, poco mas puede decirse con seguridad, pues el contenido de todas
y cada una de las categorias es discutido. No olvidemos que hoy en dia se cuestiona,
ademas, tanto la propia distincion injusto/culpabilidad como la forma habitual de
realizarla.

19 Muy indicativo en este sentido es que, pese a todas las cautelas que rodean su
extraordinario estudio, PINA ROCHEFORT, Estructura (n. 7), tras considerar que el «tipo
de injusto» seria el equivalente de la «definicién del delito» del common law vy, por tan-
to, considerar que la mens rea se corresponderia con el tipo subjetivo (pp. 16, 58-59), sena-
la que el common law contiene una formulacién diferente respecto de la teoria de la tipi-
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juridicidad como elemento de la culpabilidad o si la conciencia de la
antijuridicidad debe considerarse como presupuesto del dolo, que repre-
sentaria el lado subjetivo del delito completo, se corresponde, en su
nucleo, con la vieja polémica entre la teoria (neo)clasica del dolo y la
teoria de la culpabilidad finalista (pp. 540-541). Mas problematico resul-
ta afirmar que dicha polémica decide el destino del sistema penal inter-
nacional como un modelo en dos niveles (objetivo-subjetivo), en el sen-
tido de la concepcién del delito clasica-causalista, o de su nueva
orientacion hacia el moderno sistema neoclasico-finalista-funcional con
la exigencia de reprochabilidad personal como nivel de imputacién o
valoracién independiente (p. 541). Y resulta problemético por varias
razones: el sistema neoclésico sigue siendo, basicamente, objetivo-sub-
jetivo (los elementos subjetivos de lo injusto son simples excepciones,
caso de que no se busque una interpretaciéon objetiva de los mismos); la
reprochabilidad puede utilizarse también en el sistema cldasico —de ahi
que pueda haberse dicho que «la» concepciéon normativa de la culpabi-
lidad no suponia mas que un cambio de fachada en la estructura del deli-
to, pues se trataba de la reprochabilidad del dolo y la imprudencia; el
propio Kai AMBOS se ha referido, al detallar la referencia a la orienta-
cién clasica-causalista, a la reprochabilidad personal20—; un concepto
neoclasico de delito no tiene que concebir la conciencia de la antijuri-
dicidad como elemento del dolo, sino que puede considerarla un ele-
mento adicional y distinto de la culpabilidad?!; resulta sumamente dis-
cutible en qué sentido puede hablarse de la reprochabilidad personal
como nivel de imputacién o valoraciéon independiente —baste recordar
que destacados normativistas siguen hablando de especies de culpabi-
lidad—, sin perjuicio de que los planteamientos funcionalistas no tie-
nen por qué aceptar la reprochabilidad. En resumen: la reprochabilidad
como elemento del delito puede asentarse sobre una construccién del
mismo que se base en la distincién objetivo/subjetivo, pues la inclusién
de la conciencia de la antijuridicidad tampoco tiene por qué alterar esa
orientacién béasica?2.

20 En este sentido no debemos pasar por alto que FRANK, el «fundador» de «la» teoria
normativa de la culpabilidad tomé la expresion reprochabilidad de BELING. Sobre ello
véase MELENDO PARDOS, M., El concepto material de culpabilidad vy el principio de
inexigibilidad. Sobre el nacimiento y evolucion de las concepciones normativas, Comares,
Granada, 2002, p. 91.

21 Pensamos basicamente en P. MERKEL; véanse «Die Bestimmungen des Strafge-
setzentwurfes von 1919 iiber die Straftat», ZStW 43 (1922), pp. 299 y ss., y, especialmente,
«Schuld, Vorsatz, Fahrldssigkeit, Irrtum», JW 1924, pp. 1677 y ss., y JW 1925, pp. 893 y
ss. Cuestién distinta es si en el sistema neoclasico dolo e imprudencia eran realmente
elementos de la culpabilidad o, al menos, sélo esto.

22 El desarrollo de las concepciones normativas de la culpabilidad seria una prueba
de ello; véase MELENDO PARDOS, Concepto material (n. 20), pp. 42 y ss., 63 y ss., 190
yss., 202 y ss., 213 y ss., 332 y ss., 407 y ss.
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Por supuesto, Kai AMBOS considera preferible una orientacién dis-
tinta a la clasica-causalista, de forma que el sistema del delito interna-
cional reconociese la distincién entre dolo del hecho y reproche de cul-
pabilidad asi como entre antijuridicidad y culpabilidad (p. 541). Sin
embargo, pese a reconocer que los analisis de las codificaciones, de la
jurisprudencia y, en especial, del Estatuto de Roma, no toman postura
en esta polémica, considera que puede descubrirse «entre lineas» clara-
mente la orientaciéon fundamentalmente cldsica-causalista del vigente
Derecho penal internacional. Igualmente, en la literatura, predominan-
temente angloamericana, se argumenta, de hecho, indiferenciadamente,
en la linea clasica-causalista (p. 541). Asi, pese a que destaca que esta-
mos ante los productos casuales de una jurisprudencia pragmatica —
caso, por ejemplo, de las escasas referencias a la conciencia de la anti-
juridicidad (pp. 541-542)—, o ante la falta de reflexién y de investigacion
sobre los fundamentos del sistema —caso de la falta de distincién entre
injusto y culpabilidad o entre causas de justificacién y de exculpacion (p.
542)—, se limita a sefnalar si no deberia modernizarse la estructura bipar-
tita «offence/defence» hacia sistematicas mas diferenciadas?3. Por supues-
to, la cuestién no puede responderse abstractamente sino sélo en cone-
xioén con las especificas cuestiones materiales y elementos de un sistema
del hecho punible (p. 542).

Ahora bien, lo que no ha aclarado el autor es qué relacién hay entre
el sistema clasico-causalista y la dicotomia «offence/defence», cuestion
que, sin embargo, resulta crucial, pues, de hecho, parece identificar
ambos sistemas. Légicamente no se trata de que los elementos de la
«offence» sean objetivos, mientras que las «defence» sean subjetivas, sino
de que dentro de la «offence» encontramos elementos objetivos y subje-
tivos —entre los que, sin embargo, no aparece la conciencia de la anti-
juridicidad—. Por utilizar la terminologia habitual del common law, de
la que también se sirve Kai AMBOS: la «offence» seria la concurrencia
del actus reus y la mens rea y, por tanto, el «delito» se formaria por la
conjuncion de elementos objetivos y subjetivos24. En principio no habria
problemas si el actus reus fuese la conducta tipica y la mens rea la cul-
pabilidad, pues dejando al margen las cuestiones que afectan a las cau-
sas de justificacién y los problemas de la conciencia de la antijuridici-
dad, el sistema del common law se corresponderia con el concepto
clasico-causalista de delito. De hecho, no es infrecuente encontrar afir-
maciones de esta clase. Asi, por ejemplo, Paul H. ROBINSON, sefiala que

23 La duda es si, en el fondo, no lo esta haciendo ya en su obra, pues como podra verse
posteriormente, méas que la distincién objetivo/subjetivo, lo que le resulta problematico es
el tratamiento del error sobre la antijuridicidad de la conducta.

24 Asi, el actus reus es el tipo objetivo y la mens rea el tipo subjetivo (pp. 107 y nn.
191y 192, 540, 666, 673 y ss.
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«es comun concebir la distincién actus reus-mens rea como la distincién
entre las funciones de definicién de la conducta prohibida y la de defi-
nicién de las condiciones bajo las que el acusado debe ser encontrado
culpable y, por tanto, responsable por incurrir en semejante conducta»?23,

Sin embargo, el Prof. AMBOS rechaza esta posible correlacién. La
mens rea no es la culpabilidad de un sistema clasico-causalista, sino el tipo
subjetivo de las sistematicas posclasicas (asi, por ejemplo, pp. 107 y nn.
191y 192, 540, 666, 692 y ss). Las consecuencias nos resultan problema-
ticas: si el sistema clasico-causalista distingue entre lo objetivo y lo sub-
jetivo, buscando con ello realizar una distincién material (injusto/culpa-
bilidad), mientras que el common law realiza la distincion en el nivel del
tipo —conducta prohibida—, ¢qué equivalencia material puede haber
entre la «offence» del common law y el delito del sistema cldsico-causa-
lista? ¢En qué sentido es objetivo/subjetivo el sistema del common law?6?

Dado que, como es l6gico, no podemos entrar ahora en dichas cues-
tiones, veamos qué razones y qué repercusiones tiene el planteamiento
de Kai AMBOS de equiparar mens rea y dolo. Llegamos asi a la regula-
cién de los elementos subjetivos de la responsabilidad —el denominado
«elemento de intencionalidad» en la versién espafola del Estatuto— y los
problemas del error, uno de los aspectos menos satisfactorios del ECPI27.

25 Paul H. ROBINSON, «Should the Criminal Law Abandon the Actus Reus-Mens Rea
Distinction?», en SHUTE, S., GARDNER, J., HORDER, J., Action and Value in Criminal
Law, Clarendon Press, Oxford, 1989, p. 189; EL MISMO, Structure and Function in
Criminal Law, Clarendon Press, Oxford, 1997, p. 18, autor al que acudimos porque, pese a
mostrarse sumamente critico con las concepciones tradicionales del common law no
acude a planteamientos de la doctrina alemana —aunque muchas veces llegue a
resultados similares-. En nuestra dogmética, por ejemplo, MOLINA FERNANDEZ, F.,
Antijuridicidad penal y sistema del delito, J. M. Bosch editor, Barcelona, 2001, pp. 442 y ss.

26 Podria pensarse, obviamente, en la escisién entre los aspectos objetivos y subjeti-
vos que criticarfa el finalismo a los planteamientos causalistas. Sin embargo, si la dis-
tincién tiene lugar en el nivel sistematico de la tipicidad, esto es, fuera del planteamiento
material del sistema clésico, la referencia no parece, como tal, muy provechosa.

27 Para facilitar la lectura reproducimos los preceptos del ECPI que se ocupan de
estas cuestiones: asi, el art. 30, bajo la rubrica «elemento de intencionalidad» dispone
lo siguiente:

1. Salvo disposicién en contrario, una persona sera penalmente responsable y
podra ser penada por un crimen de la competencia de la Corte tinicamente si
los elementos materiales del crimen se realizan con intencién y conocimiento.

2. Alos efectos del presente articulo, se entiende que actdaa intencionalmente quien:
a) En relacién con una conducta, se propone incurrir en ella;

b) En relacion con una consecuencia, se propone causarla o es consciente de
que se producira en el curso normal de los acontecimientos.

3. A los efectos del presente articulo, por ‘conocimiento’ se entiende la concien-
cia de que existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el
curso normal de los acontecimientos. Las palabras ‘a sabiendas’ y ‘con cono-
cimiento’ se entenderan en el mismo sentido».
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Las razones para unir el estudio de los presupuestos subjetivos de
la responsabilidad y el error no parecen problemaéticas desde una pers-
pectiva continental-germéanica. Pese a que en las dos primeras partes
de la investigacién el error se habia clasificado como una defensa, al
tener en cuenta la dicotomia «offence/defence» del derecho angloame-
ricano, dominante también en el Derecho internacional (p. 757), ha lle-
gado el momento de relativizar este planteamiento. Asi, en el Derecho
continental el error, en todo caso como error de hecho o de tipo, per-
tenece a la parte cognitiva del dolo, de modo que su existencia elimi-
na el conocimiento de la realizacién tipica y, por tanto, el dolo. Atri-
buirlo a las «defensas» sélo se justifica si se parte de un concepto de
las mismas que carece completamente de contornos, pues bajo el mis-
mo se subsume, simplemente, todo lo que, de algin modo, excluye la
responsabilidad penal. Debido a que estamos en presencia de distin-
ciones cualitativas, cuya imposicién a largo plazo es algo deseable tam-
bién en el Derecho penal internacional, considera que tienen razén los
autores del common law que parten de que la denominacién de «defen-
sa» para el error es «técnicamente incorrecta», hablando en su lugar
de argumentos de «incapacidad de prueba»28, en cuanto en los supues-
tos de error a la acusaciéon no le ha sido posible probar la existencia
del dolo tipico. Esta forma de ver las cosas justifica unir la investiga-
cion del error a los presupuestos subjetivos de la responsabilidad indi-
vidual (p. 757)29.

Por su parte, el art. 32, tras la rabrica «error de hecho o error de derecho», dispone:

1. El error de hecho eximira de responsabilidad penal tnicamente si hace desapa-
recer el elemento de intencionalidad requerido por el crimen.

2. El error de derecho acerca de si un determinado tipo de conducta constituye un
crimen de la competencia de la Corte no se considerara eximente. Con todo, el
error de derecho podra considerarse eximente si hace desaparecer el elemento de
intencionalidad requerido por ese crimen o si queda comprendido en lo dispues-
to en el art. 33 del presente Estatuto».

28 Autores entre los cuales se encuentra el propio Paul H. ROBINSON, Fundamen-
tals of Criminal Law, Second Edition, Little, Brown and Co., Boston, New York, Toron-
to, London, 1995, pp. 56-57, 531 que, posteriormente, considera mejor denominarlas
«defensas por ausencia de un elemento» (absent element defences), para evitar el malen-
tendido de que tenian que ver con reglas probatorias especiales —véase Structure (n. 25),
pp. 11-12 y n. 25 en la segunda—.

29 Debemos observar varias cosas: por un lado, Kai Ambos se esta vinculando a los
autores que conceden algo mas que relevancia probatoria a la distincion offence/defen-
ce, en el sentido de que la mens rea asumiese tareas de nuestro tipo subjetivo. Pero, des-
de luego, esta no es la vision tradicional, pues la distincién correria, mas bien, entre la
offence y la responsabilidad por la misma —comprensiéon amplia de la mens rea—. En
todo caso, la inclusion de la mens rea —en sentido estricto— en el tipo es bastante pos-
terior; sobre estas dos tltimas cuestiones baste la remisién a KADISH, S./SCHULHOFER,
S., Criminal Law and Its Processes. Cases and Materials, Sixth Edition, Aspen Law & Busi-
ness, 1995, pp. 204, 257, 893 y ss.
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Toma como punto de partida la regulacién del art. 30 ECPI que en
su nimero 1 establece la regla general de que el autor debe haber actua-
do, respecto a los elementos materiales del crimen, con intencién y cono-
cimiento (p. 758). En su opinién, la traslaciéon al Derecho aleman supo-
ne que se hace referencia a la comisién dolosa del hecho, rechazando
incluso la traduccién oficial alemana que habla de «elementos subjeti-
vos del tipo» (p. 758). El problema fundamental es la indeterminacién,
polisemia, ambigiiedad o como se quiera decir de conceptos como «men-
tal element» o «mens rea» —algo que no deja de ser destacado en el pro-
pio common law—. Lo que resulta claro es que bajo dichos términos el
common law —igual que el derecho francés bajo las denominaciones
«élément psychologique» o «moral»— comprende la parte interna, sub-
jetiva, del hecho, en contraposicién al lado externo, objetivo del hecho
(actus reus, «élément material»), sin desconocer que hay muchas cues-
tiones discutidas fuera de lo anterior (pp. 758-759).

Ahora bien, la opinién, defendida a menudo y fundamentada por la
habitual referencia a la «guilty mind», segiin la que la mens rea seria al
mismo tiempo portadora del reproche de culpabilidad, ha de enfrentarse
a algunas objeciones: por un lado, en el Derecho angloamericano no se
diferencia, basicamente, entre el dolo general y los especiales elemen-
tos subjetivos de lo injusto, ni se reconoce la conciencia de la antijuri-
dicidad como un elemento del delito independiente o se atribuye expli-
citamente a la mens rea. Por mucho que se hable de la misma en relacién
con el dolo del hecho, ello sucede mas bien incidentalmente o incluso
casualmente: en todo caso, no es objeto de una reflexién dogmatica de
mayor profundidad. De hecho y de forma predominante la mens rea es
equiparada con las habituales formas del dolo, remitiéndose a diversos
textos, entre los que se encuentra el Cédigo penal modelo norteameri-
cano (en adelante MPC) (pp. 759-760)30. También el contenido y la
estructura del art. 30 dejan claro que el concepto «mental element» hay
que entenderlo, alli, en el sentido del dolo genérico; se trata tnicamen-
te de la realizacién consciente y voluntaria de los elementos del tipo, no
de la antijuridicidad del actuar (p. 760). De todas formas, por la pésima
redaccién del precepto concluye Kai AMBOS que «este barullo concep-

30 Por el contrario, ROBINSON, P. H., «Should...?», (n. 25,) p. 189, considera que el
planteamiento de los redactores del Model Penal Code era, precisamente, establecer las
condiciones bajo las que se puede ser culpable. De hecho dice: «Los requisitos de
intencién (propdsito), conocimiento, descuido (recklessness), y negligencia, pueden tener
caracteristicas distintas —subjetivo, objetivo, estado mental, abstraccion legal, etc.—,
pero sirven a una unica funcién, en opinién de los redactores: valorar si el acusado es
suficientemente culpable por su conducta prohibida para ser responsable criminalmente
de ella» (refiriéndose a la nota explicativa y comentario 1 al § 2.02 —que se ocupa de los
requisitos generales de culpabilidad—).
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tual simplemente confirma que los conceptos ‘intent’, ‘intention’ o ‘inten-
tional’ no tienen ningin significado fijo y unitario, sino que deben ser
interpretados en su contexto sistematico teniendo en cuenta considera-
ciones histéricas y teleologicas» (p. 761, cursiva en el original).

Las afirmaciones anteriores no son, en nuestra opinién, decisivas:
mas alla de que es discutible que el common law no distinga entre dolo
y elementos subjetivos de lo injusto, el verdadero problema es si pue-
den equipararse la mens rea y el dolo. Como se sefala en el ambito del
common law, mas que de mens rea hay que hablar de mentes reae3!, pues
los estados mentales del sujeto pueden ser distintos respecto a cada uno
de los elementos —sin anadir de momento calificativos— del delito. Es
cierto que la conciencia de la antijuridicidad no es, como tal, un ele-
mento del delito, pero no es menos cierto que su ausencia es relevante
en determinados supuestos —casos de inimputabilidad y el restringido
ambito en el que legislativamente se reconoce el error sobre la antijuri-
dicidad de la conducta—. Obviamente, si el sistema del commion law no
se ha construido sobre la distincién antijuridicidad/culpabilidad —en el
sentido de que no se le atribuyen las consecuencias habituales en nues-
tra dogmatica32—, vamos a encontrar diferencias importantes. Por alti-
mo, que la mens rea sea equiparada a las habituales formas de dolo es,
precisamente, lo que habria que demostrar, pues como no desconoce Kai
AMBOS, el concepto de mens rea no es pacifico en absoluto.

En resumen, si no resulta especialmente problematico considerar que
el art. 30 ECPI hace referencia al dolo (p. 761), lo discutible es si se ocu-
pa tnicamente del mismo. Aparece asi otro problema distinto: el de los
elementos materiales como punto de referencia del «elemento de inten-
cionalidad», con las distinciones que el propio ECPI realiza entre con-
ducta, consecuencia y circunstancia.

Asi, pone de manifiesto Kai AMBOS que, en un primer momento, se
hacia referencia a los «elementos fisicos» y que sélo posteriormente, en
apariencia para evitar problemas de traduccién a otros idiomas, se sus-
tituyé por «materiales». El cambio produce cierta confusién, pues

31 Véase, por ejemplo, Paul H. ROBINSON, Fundamentals (n. 28), pp. 184—185.

32 La precision tiene que ver, simplemente, con el hecho de que claro que no es des-
conocida la distincién entre la conducta prohibida y la responsabilidad —mas alla de las
referencias al actus reus y la mens rea—, sino porque, como senala con razoén el propio
Kai Ambos, puede admitirse que si se distingue entre justificacién y exculpacién en dere-
cho comparado (pp. 825 y ss., 841 y ss., 862 —pese a las dudas que pueden surgir de la
n. 231 en esta ultima pagina—). La distincion puede no ser relevante sisteméaticamente,
pero no es menos cierto que suele distinguirse expositivamente, sobre todo porque las
razones que llevan a la ausencia de responsabilidad son distintas en unos y otros casos
—tenga ello repercusiones en el sistema o no—.
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«materiales» tiene mas sustancia que el «incoloro» fisicos (p. 762). En
todo caso, lo que deja claro es que se trata de elementos juridico-mate-
riales y no juridico-procesales. ¢Por qué se producen problemas o con-
fusién en un primer momento? Pues debido a la definiciéon que de «ele-
mentos materiales del delito» hace un texto de tan gran influencia en el
ambito del common law como es el MPC, que, seguramente, conoceri-
an los redactores (p. 762). Segtn la definicién que el § 1.13 (10) MPC
da de los mismos, se comprenden los presupuestos juridico materiales
de la punibilidad, incluidas las causas de justificacién y exculpacién
(«grounds for excluding criminal responsibility»), pero no los presu-
puestos procesales de persecucion. Asi, el dolo no tendria que referirse
s6lo a los elementos del tipo objetivo —como hace suponer la traduc-
ci6n oficial alemana—, sino también a los elementos de las causas mate-
riales de exclusion de la punibilidad. Asi, el autor deberia haber actua-
do al menos con conciencia de la causa de exclusién de la punibilidad
—totalmente en el sentido de la teoria, también reconocida en Alema-
nia, de los elementos subjetivos de justificacion— (p. 763). Este aspec-
to no plantearia, en principio, mayores problemas, salvo que se quisie-
se acudir a una concepcién puramente objetiva de la antijuridicidad o
de la exculpacién —lo que no parece que sea el caso—. El problema se
plantea por la equiparacién de «elemento mental» y dolo, pues si pue-
de resultar discutible respecto a las causas de justificacién —dolus
malus33—, exigir que el dolo comprenda la ausencia de causas de excul-
pacién fue calificado, ya en los afios 30, de monstruoso34.

Sin embargo, Kai AMBOS considera que hay diversos argumentos
que se oponen a dicha comprensiéon amplia de los «material elements».
Asi, la utilizacién en codificaciones anteriores y, generalmente, en el
common law; el hecho de que el propio American Law Institute utilice
en otro lugar un concepto de «elemento material» méas restringido —
cuando comprende bajo el mismo las caracteristicas (conducta, cir-
cunstancia, resultado) que constituyen el delito—; el originario concepto
de «elementos fisicos», con el que sélo se mencionaban los elementos
objetivos del tipo vy, por tltimo, la redaccién francesa, en relacién, cla-
ro esté, con la interpretaciéon que hace la doctrina de este pais (pp. 764-

33 Critico en este sentido GOMEZ BENITEZ, J. M., «Elementos comunes de los
crimenes contra la humanidad en el Estatuto de la Corte penal internacional y necesaria
tipificacion de estos crimenes en el Derecho penal espafiol», en BACIGALUPO ZAPATER,
E., El Derecho penal internacional, Cuadernos de Derecho Judicial VII-2001, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2001,pp. 34-35, y «La parte general del Estatuto de la
Corte Penal Internacional», AP 41 (2003), pp. 1039-1041.

34 Asi RADBRUCH, G., «Zur Systematik der Verbrechenslehre», en HEGLER, A
(Hrsg.), Beitrige zur Strafrechtwisschenschaft. Festgabe fiir Reinhard von Frank zum 70.
Geburtstag, Band 1., Neudruck der Ausgabe Tiibingen 1930, Scientia Verlag, Aalen, 1969,
p. 158.
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765). La redaccion espafiola parece corresponderse mejor con la con-
cepcién amplia del MPC, pero tampoco puede considerarse un argu-
mento decisivo (p. 764).

En su opinién, el punto de vista decisivo podria ser que los «mate-
rial elements» definidos en el art. 30 (2) y (3) (conduct, consequence,
circunstance) pertenecen al actus reus, es decir, al tipo objetivo, de for-
ma que bajo «material elements» hay comprender el actus reus, es decir,
el tipo objetivo (p. 764). Asi, mientras el art. 30 (1) refiere el dolo a los
«elementos materiales», el apartado 2 lo refiere a la conducta y la con-
secuencia y el apartado 3 define el conocimiento respecto a circuns-
tancia y consecuencia, con lo que sélo puede hacerse referencia, con
sentido, a formas concretas de «elementos materiales» (p. 764). Ade-
mas de que el texto del art. 30 esté vinculado a codificaciones anterio-
res, no resulta menos importante que Kai AMBOS vuelve a referirse al
MPC —sin desconocer la importancia del mismo, especialmente en lo
que afecta a la mens rea— vy a otras regulaciones del common law (pp.
764-765).

La cuestién de si los «material elements» son tnicamente los ele-
mentos del tipo (positivo) o si debemos comprenderlos en un sentido mas
amplio —los elementos que el autor debe abarcar subjetivamente—, igual
que si el «mental element» se agota en el dolo resulta fundamental en
materia de error —y de ahi que le hayamos prestado atencién—. El pro-
pio Kai AMBOS afirma que si el elemento mental no fuese sélo el dolo
del hecho «la distincién realizada en el art. 32 entre error de hecho y de
derecho se desdibujaria y el error de derecho adquiriria bastante mas
relevancia que la que le quisieron conceder los redactores... Sélo un
entendimiento restrictivo del elemento mental como mero dolo del hecho
conduce al resultado deseado de la casi practica irrelevancia de los erro-
res de derecho, dado que los mismos no repercuten, normalmente, en el
dolo del hecho» (pp. 806-807).

Dado que en el ECPI el error —de hecho o de derecho— sélo es rele-
vante si elimina el elemento mental del delito en cuestidn, la limitacién
del elemento mental al dolo tendra como consecuencia que sélo seran
relevantes los errores sobre elementos del tipo3s.

35 Precisamente en este sentido sefiala PINA ROCHEFORT, Estructura (n. 7), p. 60 n.
141 que «si se acepta la equiparacién de tipo a definicién de delito, debe afirmarse que
para el Common Law los errores siempre recaen sobre el tipo, ya que han de negar el
mens rea. Incluso aquellos pocos errores que se aceptan como relevantes y que recaen
sobre la prohibicion de la conducta son errores de tipo, toda vez que sélo son relevantes
en la medida que niegan la concurrencia de uno de sus elementos (el mental)» (cursiva en
el original).
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Asi, seran relevantes el error sobre elementos descriptivos del tipo
(error de hecho) —que, sin embargo, al no existir responsabilidad por
imprudencia fuera de los supuestos de responsabilidad del superior, que-
da convertido «en la consecuencia juridica..., en una causa de exclusién
de la punibilidad, y lo equipara, asi, a las causas de justificacién y excul-
pacién en el sentido de los arts. 32 y 33 [ECPI]» (p. 807)—y el error sobre
elementos normativos del tipo (error de derecho) —pese a los multiples
problemas que plantea— (pp. 811 y ss.)36. El error sobre la situacién de
hecho permisiva o sobre los presupuestos facticos de una causa de excul-
pacién, al no excluir el dolo, sélo podran tener relevancia por aplicacién
analdgica del art. 32. La solucién nos resulta un tanto confusa (espe-
cialmente desde un punto de vista sistematico), pues se refiere a la exclu-
si6n del dolo de lo injusto o del reproche de culpabilidad dolosa en el
primer caso, aunque excluiria el dolo del hecho (p. 810), mientras que
en el segundo supuesto se refiere tanto a la imposibilidad de hacer un
reproche al autor o al decaimiento del reproche de culpabilidad dolosa,
aunque, dado que estamos en el plano de la culpabilidad, podrian invo-
carse los criterios de la inevitabilidad o razonabilidad del error para su
delimitacién (p. 811)37.

Al no existir, en su opinién, errores de hecho que no excluyan el dolo
—dado que el problema no es si el error de hecho excluye el dolo, sino
cuando una representacion errénea del autor es un error de hecho—,
los mismos son siempre relevantes (pp. 815-816). Por el contrario, seran
irrelevantes los siguientes errores de derecho: el error sobre la compe-

36 De hecho, el Prof. Kai Ambos ha cambiado aqui su postura: si en un primer
momento partia de la base de que la redaccion del art. 32 y su referencia a que «puede
eximir» permitian cierta discrecionalidad al Tribunal que podria acudir, por ejemplo, al
criterio de la evitabilidad —(pp. 811-812)—, en la versién espanola considera que la
relacion entre la regla general —irrelevancia del error de derecho— y la regla segunda —
posible relevancia cuando excluye el elemento mental—, «debe ser entendida sistematica
y teleolégicamente como una excepcién a este principio, en el sentido de que en su
presencia —la falta del ‘mental element'— el juez tiene que absolver».

37 Aparentemente Kai AMBOS considera equivalentes las expresiones «reproche de
culpabilidad» y «reproche de culpabilidad dolosa» (pp. 809-811, 854-855). No sabemos
si, con ello, esta admitiendo la teoria de la doble posicién del dolo formulada por
GALLAS, W. «Zum gegenwirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen», ZStW 56 (1955),
publicado también en Beitrige zur Verbrechenslehre, Walter de Gruyter, Berlin, 1968, pp.
19 y ss. (p. 56 y n. 89), de donde se toman las referencias, o si no entra en mayores pre-
cisiones sistematico-materiales. Entre las criticas a dicha teoria no faltan, l6gicamente,
las que destacan las complicaciones sisteméticas de la misma —véase, por ejemplo,
CEREZO MIR, «La doble posicion del dolo», Problemas fundamentales del Derecho penal,
Tecnos, Madrid, 1982, pp. 198 y ss—. Quiza no deberia olvidarse que, al menos en un
primer momento, las ventajas de «la» concepcién normativa de la culpabilidad también
tenian que ver con la consecucién de un concepto unitario de culpabilidad —véase
MELENDO PARDOS (n. 20), p. 83—.
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tencia juridico-material de la Corte (pp. 816-817), el error de prohibi-
cién directo (pp. 817-819), el error de prohibicién indirecto (p. 819), el
error sobre los presupuestos juridicos de una causa de exculpacién (pp.
820-821) y el error sobre la validez de las normas del Derecho nacional
contrarias al Derecho internacional (p. 821).

Si el primer supuesto, al igual que el tltimo, no parece plantear espe-
ciales problemas, no puede decirse lo mismo en los demas casos. En el
caso de normas prohibitivas referidas a crimenes internacionales con-
tra bienes juridicos fundamentales la irrelevancia del error de prohibi-
cién directo le parece inequivoca e indiscutible —se acuda a la funda-
mentacién utilitarista de la regla de la ignorantia iuris o a la distincién
entre los mala in se o delitos que lesionarian normas nucleares cuya pro-
hibicién y ambito de vigencia material todos deben conocer— (pp. 817-
818). Sin embargo, en el marco de los mala prohibita o de la violacién
de normas disponibles, esto es, en el &mbito de los crimenes de guerra,
considera que, en virtud del principio de culpabilidad es necesaria una
limitaciéon o flexibilizacién de la regla de la ignorantia iuris, que haga
posible tenerlos en cuenta en el nivel de la culpabilidad —especialmen-
te cuando un error de subsunciéon desemboque en un error sobre la anti-
juridicidad de la conducta— (p. 818). Una estricta aplicacién de la regla
de la ignorantia iuris en estos casos lleva a resultados materialmente
inadmisibles, a una desconsideracién inaceptable de la reprochabilidad
individual (p. 819).

Si la regulacién va demasiado lejos en los supuestos de error de pro-
hibicién directo, la necesidad de flexibilizar la misma resulta todavia
mas patente en los casos de errores de prohibicién indirectos o errores
sobre las causas de exculpacién, por lo que, de lege ferenda, debe rela-
jarse la regla de la ignorantia iuris —que, ademas, cada dia es més cri-
ticada en el propio common law—, recurriendo al criterio de la evitabi-
lidad, de la razonabilidad o de la antijuridicidad manifiesta (pp.
822-824). Este seria el modo de satisfacer el principio de culpabilidad y
de alcanzar la justicia del caso concreto, pues sefiala, con razén, que el
fenémeno colectivo de la brutalidad de los conflictos no internaciona-
les y la necesidad de perseguir personalmente a los responsables no jus-
tifica hacer practicamente imposible la relevancia de un error de dere-
cho en el caso concreto por medio de exigencias demasiado estrictas al
conocimiento juridico de los particulares, relativizando asi, peligrosa-
mente, el principio de culpabilidad (pp. 822-823). Concluye asi, formu-
lando la siguiente regla: «un error (de derecho) inevitable o ‘razonable’
no es ‘imprudente’ ni ‘reprochable’ y, por ello, es relevante» (p. 824).

En definitiva, en su opinién, «la situacién juridica expuesta pone de
manifiesto, claramente, la superioridad de un sistema del hecho puni-
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ble mas diferenciado frente al que permanece anclado en la distincién
entre parte externa y parte interna del hecho y que no diferencia clara-
mente entre injusto y culpabilidad, asi como entre dolo del hecho y
reproche de culpabilidad dolosa» (p. 822).

Compartimos basicamente la afirmacién del Prof. Kai AMBOS sobre
la superioridad de un concepto normativo de delito sobre uno que mera-
mente diferencia entre lo objetivo y lo subjetivo. Ahora bien, no esta-
mos de acuerdo con la reconstruccién de la estructura del delito en el
ECPI que realiza. Es cierto que encontramos elementos objetivos y sub-
jetivos, pero nada maés. El propio Kai AMBOS ha sefialado que el Esta-
tuto, como tal, no tomaba partido por una determinada construccion sis-
tematica. Igualmente, pese a que nos resulta indudable la influencia del
common law en la redaccién del mismo, como atestigua la mera lectu-
ra, debemos tener presente que tampoco estamos ante un texto del com-
mon law. Asi, por ejemplo, nos recuerda Kai AMBOS que la expresién
«causas de exclusion de la responsabilidad criminal» se impuso frente
ala de «defensas» porque esta tltima proviene del common law (p. 825).
Tampoco podemos olvidar que no hubo acuerdo sobre el establecimiento
de un precepto general referido al concepto de accién o al tipo objetivo
—actus reus— (p. 765).

En definitiva, la interpretaciéon de la sistemética del delito s6lo que-
dara sometida a la compatibilidad con el propio texto y a los resultados
que ofrezca. Precisamente desde el planteamiento metodolégico expues-
to por Kai AMBOS, el tltimo punto de vista deberia ser decisivo, inclu-
so por encima de la voluntad de los redactores, a la que creemos que se
otorga excesiva importancia.

Si tenemos en cuenta las reflexiones anteriores, podemos pregun-
tarnos si no existen opciones sistematicas distintas de las del Prof.
AMBOS que quiza puedan ofrecer mejores resultados. Nuestra opinién
es que siy, ademas, con apoyo en el propio common law, lo que, si bien
no es decisivo, tampoco resulta intrascendente. La solucién pasa —aun-
que no se agota ahi— por romper la equiparacién entre elementos mate-
riales del delito y elementos del tipo objetivo y, por tanto, entre elemento
mental —elemento de intencionalidad— y dolo. Como decimos, éste es
simplemente un primer paso, pues después habria que acomodarse a lo
dispuesto en el ECPI y extraer las consecuencias oportunas. El apoyo
teérico en el common law nos lo proporciona el MPC, pues creemos que
el Prof. AMBOS no lo interpreta correctamente. Frente a lo que afirma
Kai AMBOS, en el Model Penal Code los elementos materiales del deli-
to incluyen la existencia de una justificacién o una excusa para la con-
ducta objeto de analisis.
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No sélo se deduce asi de la definicién que da el mismo en el § 1.13
(10)38, a la que acudia Kai AMBOS, sino de otros lugares del mismo y
sus correspondientes comentarios, especialmente del § 2.02 (requisitos
generales de culpabilidad)3®, donde una y otra vez se alude a ello40. El
problema aparece cuando Kai AMBOS afirma que el propio MPC utili-
za una concepcién mas restringida de «elementos materiales de un deli-
to», recurriendo al comentario al § 2.02, donde sélo se haria alusién a
la conducta, circunstancias y resultados*!. Aqui es donde creemos que
se encuentra la interpretacién errénea del MPC. Es cierto que el MPC,
en otro lugar, se refiere a los «elementos del delito» vy, alli, entre otros,
menciona la conducta, las circunstancias concurrentes o el resultado de
la conducta [§ 1.13 (9) —definiciones generales—]42. Ahora bien, el pro-
pio MPC se preocupa de distinguir entre ambas secciones, pues la ulti-
ma citada se refiere a aspectos procesales, mientras que el § 1.13 (10)
busca establecer los elementos respecto a los que deben aplicarse requi-
sitos subjetivos —de culpabilidad en el propio lenguaje del MPC—, cosa
bien distinta. Asi, frente a la interpretaciéon que realiza Kai AMBOS de
dicho pasaje, el MPC expresa posteriormente lo siguiente: «como se
sefial6 previamente en el Comentario 1, supra [es decir, el texto en el que
se ha apoyado Kai AMBOS], defensas como las expuestas [se refiere a
supuestos que nosotros considerariamos causas de justificacién] son
‘elementos materiales’ del crimen»43. En definitiva, no cabe duda de que
en el MPC las causas de justificacion y de exculpaciéon son siempre ele-
mentos materiales del crimen.

Como es légico, ello no resuelve, sin mas, los problemas, pero cree-
mos que si posee cierta importancia, pues si desde el propio common law
las exigencias subjetivas no se agotan en la definicién del delito que se
encuentra en la Parte Especial —si se prefiere, en el tipo (objetivo)—,
decae uno de los argumentos que se oponian a interpretar en sentido
amplio la expresién «elementos materiales» en el ECPI. Dicho de otro
modo, elementos materiales y actus reus no coincidirian —o no tendri-
an por qué hacerlo—. Si ello es asi, tampoco tendrian por qué hacerlo el
«elemento mental» y el dolo. De hecho, el propio Kai AMBOS criticaba

38 Model Penal Code and Commentaries (Official Draft and Revised Comments). Part I.
General Provisions §§ 1.01 to 2.13, The American Law Institute, 1985, pp. 210-211, nota
explicativa y comentarios al precepto en cuestion.

39 Model Penal Code (n. 38), pp. 225y ss.

40 Model Penal Code (n. 38), especialmente la nota explicativa en p. 227, pero tam-
bién pp. 229-230, 232, 251-253.

41 De hecho cita el Model Penal Code (n. 38), p. 229 n. 1 —donde se senala el objeti-
vo de dicha secciéon del MPC—.

42 Model Penal Code (n. 38), pp. 209 y ss.

43 Model Penal Code (n. 38), p. 252 n. 56.
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la redaccion del art. 30 por utilizar términos iguales o similares para refe-
rirse a cuestiones distintas. Igualmente, no parece haber mayor incon-
veniente en que las referencias subjetivas tengan que serlo a concretas
formas de elementos materiales, pues ello es, precisamente, uno de los
aspectos que mas se elogia del MPC#4, sin que ello impida referirlo a cau-
sas de justificacién y exculpacion.

La conclusién de lo anterior parece clara: si el elemento mental es
distinto del dolo vy, por tanto, las referencias subjetivas no se agotan en
los elementos del tipo, las repercusiones del error pueden ser diferen-
tes. Obviamente, debera respetarse el marco que impone el ECPI, de for-
ma que tanto el error de hecho como el de derecho deberan negar el ele-
mento mental del delito, mas, ¢sefiala el propio ECPI qué es un error de
hecho y qué un error de derecho? No. Ni siquiera puede decirse que
todos los elementos que aparecen en las descripciones de los arts. 6 a 8
sean de hecho o de derecho —¢qué ocurriria con los elementos norma-
tivos del tipo que no fuesen de naturaleza juridica?—, aunque si que son
una conducta, una consecuencia o una circunstancia. Asi, la aproxima-
cién que intuitivamente puede parecer mas sencilla, esto es, distinguir
segun si el elemento tiene naturaleza factica o valorativa, no tiene por
qué ser la mas correcta4’, de modo que podrian intentarse interpreta-
ciones alternativas que ofreciesen resultados mas adecuados46. Puede
que sea necesaria una dosis de flexibilidad —¢o de voluntarismo?—, pero

44 Se habla, asi, del paso del método de analisis del delito al analisis de cada elemento;
véase ROBINSON, Fundamentals (n. 28), p. 185.

45 Evidentemente, también la distincién sobre cuando estamos ante un elemento de
hecho y cuando ante uno de derecho es discutida en el common law —véase, por ejem-
plo, A. T. H. Smith, «Error and Mistake of Law in Anglo-American Criminal Law», en
ESER, A/FLETCHER, G. P., Rechtfertigung und Entschuldigung. Rechtsvergleichende Pers-
pektiven II, Max Planck Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht, Frei-
burg i. Br.,, 1988, pp. 1084 y ss.

46 Baste pensar en las que se han realizado en nuestro pais a propésito de la redac-
cién del art. 14.1 y su referencia al error sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal.
Véanse, por ejemplo, LUZON PENA, D. M., Curso de Derecho Penal. Parte General I, Edi-
torial Universitas S. A., Madrid, 1996, p. 449 [«procede interpretar ‘hecho’ como toda cir-
cunstancia o dato descrito en el tipo, o como el conjunto de los mismos, sean de caracter
meramente factico o sean hechos con significado social, ético o juridico, es decir, inclu-
yendo también a los elementos normativos» (cursiva afiadida)]; en la misma linea DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO, M., «Los elementos normativos del tipo penal y la teoria del
error», Estudios Juridicos en memoria del Profesor Dr. D. Ramén Casabd Ruiz, Vol. 1, Uni-
versidad de Valencia, Valencia, 1997, pp. 673, 677-678; «¢Error de hecho o error de tipo?»,
en El Nuevo Derecho Penal Espariol: Estudios penales en memoria del profesor José Manuel
Valle Muriiz, Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 218-219, 221; «El error de prohibicion: pasa-
do, presente y futuro», en El nuevo Cédigo Penal. Presupuestos y fundamentos. Libro Home-
naje al profesor Doctor Don Angel Torio Lopez, Comares, Granada, 1999, p. 340; CUELLO
CONTRERAS, EIl Derecho Penal Espartiol. Parte General. Nociones introductorias. Teoria del
delito, 3* ed., Dykinson, Madrid, 2002, p. 689 n. 556 que viene de la pagina anterior.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 15 (2005)



RECENSIONES DE LIBROS 393

si esta en juego el principio de culpabilidad, no parece descabellado pen-
sar que «también en derecho penal es necesario un dngel bueno».

En definitiva, es de sobras sabido que no es nada facil ser pionero.
Mis divergencias con Kai AMBOS —incluso en el supuesto de que yo
tuviese razén— no restan un apice de valor a su obra. Mas bien ocurre
todo lo contrario: si resulta posible llegar a otros resultados, que satis-
fagan en mayor medida las aspiraciones comunes, no cabe duda de que
una de las razones es, precisamente, haber puesto de manifiesto las con-
secuencias de un determinado modo de entender la estructura del deli-
to en Derecho penal internacional, impulsando de este modo investiga-
ciones que puedan evitar los problemas planteados.

Con lo anterior no queremos decir que no haya multitud de cuestio-
nes que el Prof. Kai AMBOS resuelve muy acertadamente. Pretendemos,
simplemente, trasladar al Derecho penal el dicho de otros 4&mbitos de
que la potencia de una teoria no se mide por los problemas que resuel-
ve sino por los que plantea. La obra de Kai AMBOS es un ejemplo des-
de cualquiera de los dos puntos de vista: resuelve unos problemas y abre
nuevos retos. ¢Puede haber mayor satisfaccién?

MARIANO MELENDO PARDOS
Prof. Asociado de Derecho penal. UNED
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