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En el contexto de la creciente exigencia de armonizacion de los siste-
mas juridico-penales, especialmente en el &mbito europeo, cobran espe-
cial significacién los intentos de aproximacién entre el modelo continental
y el anglosajon lo que exige, ante todo, un conocimiento preciso de sus
respectivos contenido y alcance. La mas reciente monografia del Profesor
Bernal, que aqui resenamos, tiene como objetivo principal ofrecer un es-
tudio comparado de la definicion del delito —o, con mayor precisién, de
sus elementos centrales desde el punto de vista estructural-, mostrando
los principios politico-criminales subyacentes. Sélo desde el conocimiento
preciso del sentido que cobran las correspondientes categorias doctrinales
y jurisprudenciales se puede posibilitar un deseable acercamiento entre los
mencionados sistemas legales, bien entendido -y en ello insiste el autor del
estudio que presentamos— que no se trata de que uno de los modelos “colo-
nice” al otro, sino, al contrario, que la aproximacion entre ellos se realice
desde el debido respeto a las respectivas tradiciones juridicas.

Veamos, con la concisién obligada, cuél es el contenido de esta apor-
tacion'. En el primero de los capitulos, de caracter introductorio, se nos
ofrece el planteamiento general de la obra. Tras constatar la “tendencia
de aproximacién de sistemas penales en el derecho europeo contempo-

! Todas las referencias a paginas recogidas en el texto lo son a las de la obra objeto

de recension.
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raneo” (pp. 15-17), se ocupa Bernal de las “vias de aproximacién de sis-
temas penales”(pp. 17 y ss.), que reduce a dos: la que denomina “institu-
cional” y la de “aproximacién de principios penales comunes”; rechaza la
primera, aduciendo la dificultad de construir un Derecho penal europeo
unificado “sin una verdadera unién politica” (p. 19), asi como la necesi-
dad de atender a las diversas tradiciones juridicas coexistentes en Europa
y se inclina por la segunda “respetuosa tanto con la efectiva necesidad de
una armonizacién de los sistemas penales europeos como con la vigencia
de una autonomia de los Estados” (p. 21). Y cierra el capitulo una breve
caracterizacion del criterio metédico adoptado: el “método comparativo
de sistemas” (pp. 23 y ss.)

El segundo capitulo indaga acerca de la “aceptacién de principios
penales generales comunes en el Derecho Penal de Europa”. Comienza
afirmando la comun herencia en materia de principios penales (pp. 27 y
ss.) —0, en expresion de Bernal, la “idiosincrasia valorativa europea” (p.
28)-, para minimizar a continuacién el problema que comporta la inexis-
tencia en el medio anglosajon de una parte general sistematizada al estilo
continental (pp. 31 ss.), dada la posibilidad de ponerse de acuerdo en tor-
no a una serie de principios irrenunciables, “que proceden de exigencias
valorativas esenciales en el Derecho Penal moderno, delimitado por las
Constituciones y normas internacionales sobre la base de los derechos
humanos y la cooperacion entre Estados en lucha contra la delincuen-
cia” (p. 34). Se ocupa nuestro autor a continuacién de las “fuentes de
determinaciéon de los principios esenciales del Derecho Penal europeo”
(pp- 35 y ss.), destacando el papel de las Declaraciones de Derechos y los
Tribunales Internacionales, para concluir el capitulo con una reflexién
sobre “el papel de la politica criminal y la dogmatica penal en el proceso
de armonizacion de los principios penales” (pp. 38 ss.)

El capitulo tercero cobra especial significacion en el contexto de la
obra que comentamos, pues se centra en el principio de legalidad “como
primer elemento de armonizacion de los sistemas penales en Europa” pp.
47 y ss.) y es notoria la diversa concrecién que las exigencias de seguri-
dad juridica cobran en los dos sistemas juridicos aqui comparados. De
ahi que se preste especial atencién al papel unificador que puede cobrar
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (pp. 53 y
ss.) y su influencia en el Derecho Penal inglés (pp. 58 y ss.), poniendo de
manifiesto cémo, a juicio del TEDH, existiria compatibilidad entre “el
sistema clasico de fuentes del derecho penal inglés” y el “contenido del
principio de legalidad vigente en Europa” (p. 61). Cierra el capitulo un
interesante estudio sobre la mas reciente evolucién del sistema de fuentes
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en el Derecho penal anglosajon (pp. 64 y ss.), entendiendo el profesor
Bernal que, a pesar de que la Law Comisién renuncid, en 2008, al obje-
tivo inmediato “de crear un solo cuerpo legal comprensivo de todos los
principios penales generales” (p. 68), ello no obsta al necesario proceso
de “revisar lo que es nuclear en la Parte General a efectos de armonizarlo
con esos mismos principios penales fundamentales de otros Estados”, si-
guiendo “un proceso flexible y progresivo” (p. 72).

Caracter nuclear cobra también el capitulo cuarto, pues determina
cuales son los principios generales subyacentes al concepto de delito (pp.
73 y ss.), lo que permitird después verificar en qué medida aparecen con-
cretados en las respectivas caracterizaciones ofrecidas por los modelos
continental y anglosajon. Se trata del “principio de lesividad de bienes ju-
ridicos o de danosidad social” (pp. 66 y ss.) y el principio de culpabilidad
(pp- 90 y ss.). En relacién al primero de ellos y tras un minucioso anélisis
del significado y alcance del harm principle, concluye Bernal afirmando
“la compatibilidad del sistema penal anglosajon con otros sistemas pena-
les europeos continentales en este primer ambito de delimitacién de lo
penalmente danoso”, pues los criterios de public wrong y serious offence
—cuyo sentido ha aclarado previamente el autor de la obra que comen-
tamos- y “nuestra idea de la afectacién del bien juridico permiten llegar
a un consenso sobre el concepto de antinormatividad como base de la
legitimacién de la criminalizacién de una conducta” (p. 84). Mayor atn
resulta la coincidencia de partida en relacién al segundo de los princi-
pios considerados por Bernal, pues “el fundamento cultural del principio
de culpabilidad hunde sus raices en el concepto antropolégico y juridico
de persona comun a la civilizacién occidental” (p. 91). Tras insistir en el
sustrato antropolégico que subyace a este principio y su enlace con el
concepto de “dignidad humana” incorporado a las Declaraciones inter-
nacionales de Derechos (especialmente, pp. 94-95), analiza el Profesor
Bernal en qué medida es compatible, en el sistema penal anglosajén, la
pervivencia de la denominada strict liability (responsabilidad objetiva)
con las exigencias derivadas del principio de culpabilidad (pp. 99 y ss.),
mostrando con precision las dos modalidades que adopta la institucién
de la strict liability y su diversa valoracién desde la perspectiva indicada.
Concluye el capitulo con una precisa caracterizacién de los objetivos que
cabe fijar en orden a que el principio de culpabilidad pueda fundamentar
“la imputacién de la responsabilidad personal en cualquier sistema de
Derecho Penal Europeo”, insistiendo en la idea de que el mencionado
principio se asienta normativamente en dos premisas: la capacidad de
actuar normativamente y la idea de exigibilidad (pp. 105-106).
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Los dos siguientes capitulos recogen una completa y clara caracteri-
zacion del esquema de la teoria del delito que acogen doctrina y jurispru-
dencia en el sistema penal anglosajén. El primero de ellos (el quinto de la
obra), titulado “La armonizacién de sistemas en el plano de la teoria juri-
dica del delito” (pp. 107 y ss.) se centra en los dos elementos clésicos que
determinan la existencia de un delito, fundamentando asi la responsabili-
dad criminal: el actus reus y la mens rea; mientras que el capitulo sexto se
centra en las denominadas defences, que vendrian a constituir el reverso
de aquéllos, en la medida en que vienen a excluir dicha responsabilidad
(pp. 147 y ss.), aunque, como vemos a continuacién, esta caracterizacion
nuestra, resulta demasiado simplista, especialmente en lo que se refiere
a las defences.

En efecto, el capitulo quinto del trabajo que comentamos, tras mos-
trar esquematicamente las diferencias entre los sistemas de teoria del de-
lito anglosajon y continental (pp. 109 y ss.) y dar cuenta de la més recien-
te evolucién acaecida en el primero de ellos (pp. 112 y ss.), se centra el
Profesor Bernal en el estudio de los dos elementos “positivos” del delito
que tradicionalmente vienen exigiendo la doctrina y jurisprudencia an-
glosajonas: el actus reus o “elemento externo del delito” (pp. 116 y ss.) y
la mens rea o “elemento subjetivo del delito” (pp. 130y ss.), determinando
con precision el contenido y alcance de cada uno de ellos. Asi, y sin poder
entrar aqui en mayores detalles, vemos c6mo en el contexto del primero
de aquellos elementos, se estudia la exigencia de la voluntariedad de la
accion en cuanto requisito previo al analisis de la conducta (pp. 118 y
ss.), para centrarse después en las formas que adopta esta tltima, de-
teniéndose el autor en algunos problemas caracteristicos, como son los
de la relacién de causalidad (pp. 122 y ss.), la omisién (pp. 125 y ss.), de
reconocimiento excepcional en el Derecho penal anglosajéon y la denomi-
nada “responsabilidad situacional” (status offences) (pp. 128 y ss.). Y por
lo que se refiere a la mens rea, tras indicar su contenido (pp. 130y ss.), se
detiene el Profesor Bernal en la distincién entre Intention, Reckelness y
Negligence, como formas convencionales que puede adoptar la mens rea
(pp. 134 y ss.), para concluir con una reflexién en torno a la evoluciéon
en sentido normativo de este elemento del delito (pp. 141 y ss.), donde
vuelve sobre el problema de la strict liability y su necesaria superacion.
Como es obvio, dado el caracter de este trabajo, a lo largo del capitulo se
van concretando las similitudes y diferencias entre el actus reus y la mens
rea, en cuanto elementos positivos del concepto de delito en el ambito an-
glosajén y el injusto tipico y la culpabilidad, que serian su correlato en el
concepto continental de delito de influencia germana.
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Mas problemético resulta comparar las Defences, a las que se destina
el capitulo sexto de la obra (pp. 147 y ss.), con las causas de justificacién y
de exclusion de la culpabilidad del Derecho penal continental. Ante todo,
por el caracter procesal que cobran de acuerdo con su concepcién tra-
dicional (pp. 148 y ss.) Pero incluso en su mas reciente evoluciéon en la
doctrina, que acentiia su naturaleza sustantiva (pp. 150 y ss.), pone de
manifiesto Bernal la diversidad de clasificaciones propuestas, asi como
los problemas relacionados con sus fuentes de creacién y regulacién.
Siguiendo a Simester/Sullivan, distinguira a continuacién el autor de
la monografia que comentamos, entre aquellas defensas que impiden la
prueba de alguno de los elementos positivos del delito (Denieals of respon-
sability)? (pp. 162 y ss.) y las defensas sustantivas (Substantive Defences)
(pp- 170y ss.). Se centra Bernal en estas tltimas, indagando en qué medi-
da su convencional separacién en Justificative Defences y Excuses guarda
correlacion con la separacion, en la teoria del delito continental, entre
causas de justificacion y causas de exclusién de la culpabilidad (pp. 200 y
ss.). Especial significacién cobra, en este contexto, el estudio del concep-
to de Rationale, a la hora de fundamentar las denominadas substantive
defences (pp. 186 y ss.)

Cierra el estudio un capitulo que compendia, de manera muy clara,
las “conclusiones” de la investigacién (pp. 215 y ss.). Y ademas de los
convencionales apartados complementarios que recogen el indice de sen-
tencias citadas y la bibliografia, incorpora también el autor un utilisimo
glosario de los términos juridicos ingleses utilizados en el texto.

Como en anteriores contribuciones del mismo autor, estamos ante
un estudio serio, bien documentado y desarrollado con notable claridad
expositiva, lo que resulta especialmente destacable en un estudio de de-
recho comparado. Y junto al trabajo de Pina Rochefort?, de hace ya algu-
nos anos —objeto, por lo demas, de debida consideracion en el libro que
comentamos-, se convertira éste, sin duda, en obra de referencia para
un mejor conocimiento -en el ambito hispanoparlante- de la teoria del
delito anglosajona, que facilite la necesaria aproximacion entre sistemas
penales. Bien entendido que, lejos de cualquier pretensién asimiladora,
este proceso debe llevarse a cabo respetando las distintas tradiciones ju-
ridicas involucradas. De ahi la insistencia central del Profesor Bernal en

mostrarnos como, mas alla de las inevitables diferencias, se trata de par-
2 Entrarian en esta categoria la edad minima para ser penalmente responsable, la
incapacidad para ser juzgado (unfitness to play), la demencia (insanity) y la intoxicacion.
3 PiNa RocHEeFrort, J.I., La estructura del delito en el dmbito del “Common Law”,
Granada 2002.
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tir de lo que de comtn existe entre el concepto de delito de origen aleman
y el anglosajon, para lo cual es necesario remontarse a los principios sub-
yacentes a las respectivas categorias dogmaticas.

Obviamente, al tratarse de una obra de caracter introductorio, mu-
chas de las cuestiones tratadas lo son en términos deliberadamente su-
cintos. Y de ahi que cada lector pueda encontrar cuestiones que le parez-
can merecedoras de un mayor desarrollo. En nuestro caso -y a titulo de
ejemplo-, echamos en falta, en el capitulo inicial, una mayor atencién a
los términos del proceso de armonizacién penal europea y las perspecti-
vas que surgen tras el Tratado de Lisboa; o, en el capitulo cuarto, una ma-
yor profundizacién de las relaciones entre el harm principle y el —siempre
controvertido- concepto de bien juridico, que ha reexperimentado una
intensa atenciéon en las doctrinas penales alemana y espanola mas re-
cientes; o, en fin, en el capitulo destinado al estudio de las Defernces, nos
gustaria ver como someten a prueba la tradicional perspectiva utilitarista
anglosajona casos objeto de viva controversia en la dltima doctrina con-
tinental relativa al estado de necesidad, como lo es el de las denomina-
das ticking time bomb situations, o una mayor profundizacion de las re-
laciones entre el concepto de “Rationale”, subyacente a las “Justificative
Defences”, y el problema de la denominada “justificacién ex ante”, tan
debatido entre nosotros. Y en lo que se refiere a la —por lo demas, muy
completa- bibliografia citada por Bernal, vemos cémo atin tomando en
consideracién diversas contribuciones de Fletcher -pionero, en la doc-
trina anglosajona, en la aproximacién comparada al sistema penal con-
tinental-, no se recoge su reciente -y muy importante- “Gramatica del
Derecho Penal”; y, desde la perspectiva de la doctrina “continental” en
lengua espanola, no encontramos referencia a las importantes aproxi-
maciones iuscomparatistas al concepto de delito anglosajon de Nino Yy,
muy recientemente, Matus®; esta dltima de especial interés por referirse
al contraste de modelos suscitado con motivo de la puesta en funciona-
miento del Tribunal Penal Internacional. Naturalmente, estas carencias
en modo alguno empanan la valiosisima aportacién que aqui resenamos,
cuya lectura recomendamos encarecidamente.

4 FrercHEr, G.P. The Grammar of Criminal Law. American, Comparative, and

International. Volume One: Fundations, New York 2007 (existe traduccién espaiiola a car-
go de MuNoz Conbk E, Gramadtica del Derecho Penal, Buenos Aires 2008).

5 Véase, Nino, C.S., Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del
delito, Buenos Aires 1980 y Matus AcuNa, J.P.,, La transformacién de la teoria del delito en el
derecho penal internacional, Barcelona 2008.

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL ISSN: 0210-4059
Nuimero 104, 11, Epoca 11, octubre 2011, pp. 165-212



