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Presentacion

El Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano (CEDPAL)
es una entidad auténoma del Instituto de Ciencias Criminales de la Facultad de
Derecho de la Universidad Georg-August de Gottingen y parte integrante del De-
partamento para Derecho Penal Extranjero e Internacional. Fue fundado por la
resolucién del Rectorado de la Universidad de fecha 10 de diciembre de 2013 con
base en la decisién del Consejo de la Facultad de Derecho de fecha 6 de noviembre
de 2013. Su objetivo es promover la investigacion en ciencias penales y criminol6-
gicas en América Latina y fomentar, a través de diferentes modalidades de oferta
académica, la enseflanza y capacitacion en estas areas. El Centro esta integrado por
una Direccion, una Secretaria Ejecutiva y un Consejo Cientifico, asi como por in-
vestigadores adscritos y externos (mas informacion en www.cedpal.uni-goettingen.de).
Una de las actividades principales del Centro es el desarrollo de la Escuela de
Verano en Ciencias Criminales y Dogmatica penal alemana, la cual tiene por fin
poner al alcance de estudiantes, investigadores, profesores y practicos de las cien-
cias criminales un curso compacto sobre Derecho penal aleman, europeo e inter-
nacional, como también otras materias afines, dictado en lengua castellana y portu-
guesa por profesores y docentes de distintas universidades alemanas. Se trata de un
evento sin antecedentes en las universidades de lengua alemana (incluidas las pet-
tenecientes a Austria y Suiza), donde participan renombrados profesores y practi-
cos alemanes, quienes por medio de clases magistrales y el trabajo en médulos de
estudio abordaron de manera rigurosa y extensa asuntos centrales de las ciencias
criminales en Alemania y del Derecho penal europeo e internacional. En este libro
presentamos los trabajos mas importantes de la cuarta escuela de verano, realizada
entre el 25 de septiembre y 6 de octubre del 2017 en la ciudad de Géttingen.
Agradecemos a todos los que han hecho posible la realizacion de las respecti-
vas escuelas de verano. Tanto a sus asistentes, provenientes de 14 paises latinoame-


http://www.cedpal.uni-goettingen.de/
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ricanos, como a los miembros del CEDPAL que se han comprometido con la
organizaciéon y ejecucién de cada uno de los eventos. Especial mencién merecen
Anett Muller, Susann Aboueldahab, Gustavo Urquizo, Sem Sandoval, Eneas Ro-
mero, Rodolfo Gonzalez Espinosa y John Zuluaga. Agradecemos a Marieke Buch-
holz por la revisién final de este libro. Por dltimo, a los autores de los trabajos que
componen el libro Claus Roxin, Cornelius Prittwitz, Daniel Pastor, Ezequiel Mala-
rino, Giinther Jakobs, Jérg-Martin Jehle, Kai Ambos, Stephen C. Thaman y Urs
Kindhiuser.

Kai Ambos — Ezequiel Malarino
Director General — Director Académico
Géttingen — Buenos Aires, julio de 2018



Introduccion

Nos alegra poder presentar el libro compilatorio de los trabajos discutidos en la
Cuarta Escuela de Verano en Ciencias Criminales y Dogmatica Penal alemana del afio 2017,
Después de la generosa acogida que tuvieron los libros compilatorios de la primera
(Ambos/Bohm, Temis 2012), segunda y tercera Escuela de Verano (Am-
bos/Bohm/Zuluaga, Gottingen University Press 2016), con esta entrega ponemos
a disposicién del publico los trabajos que se oftrecieron en la cuarta versién de la
misma.

En esta edicién, una vez mas, se logra una combinacién de textos inéditos y de
otras obras divulgadas con anterioridad en otros escenarios. Se encuentran — en el
orden de las presentaciones durante el curso — textos dogmaticos sobre los pinci-
pios y limites de la justificacion (Grinther Jakobs), la estructura y legitimacién de los
delitos de peligro del Derecho penal (Urs Kindbauser) y sobre el descuido de la pre-
vencién en la distribucién del error en el juicio penal (Ezeguiel Malarino); se presen-
tan reflexiones sobre el estado y futuro del Derecho penal comparado (Kaz Ambos),
el derecho procesal penal latinoamericano (Danie/ Pastor), los limites del blanqueo
de pruebas ilegalmente (SZgphen C. Thaman) y los sistemas de justicia penal desde
una perspectiva europea comparada (Jorg-Martin Jehle). Ademas, se ofrece un anali-
sis teorico-juridico sobre el Derecho penal como propia ratio (Cornelins Prittwits).
Finalmente, se presenta un importante ejercicio de critica jurisprudencial, concre-
tamente a la sentencia del Tribunal Supremo Federal aleman (Decisién del 20 de
septiembre de 2016 — 3 StR 49/16) sobre la complicidad en el asesinato por medio
del servicio en el campo de concentracion de Auschwitz (Clans Roxin).

De esta manera, damos continuidad al proceso de divulgaciéon de los conteni-
dos de aquellos médulos tematicos o clases magistrales en los cuales se ha discuti-
do de la formas mds amplia y profunda muchos de los temas que atafien al ambito
de las ciencias criminales en Alemania, con trascendencia para latinoamerica. Esta
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actividad de ensefianza no solo llega a su cuarta version, sino, ademas, consolida un
amplio proceso de acogida por parte del publico de todo el espectro académico
hispano- y lusoparlante. El extenso y profundo contenido tematico entorno a mul-
tiples problemas de las ciencias criminales en Alemania y, también, el gran y pet-
manente interés de juristas de toda Latinoamérica, posicionan a esta Escuela como
el escenario de intercambio académico mas importante que existe entre este conti-
nente y Alemania en el ambito de las ciencias criminales. Por estas razones, en
adelante este espacio de intercambio universitario e intelectual serd llamado “Escue-

la Alemana de Ciencias Criminales (EACC)”.

Kai Ambos
Gottingen, agosto de 2018



Lista de siglas y abreviaturas

AAVV.
AcP

Add

AFJS
AIDP

alt.
Am]Com)]

Am. U. Int’l L. Rev.

aprob.

art., arts.

AT
Austl.].Leg.Phil.
AZ

BayObLG

BG
BGB
BGBL
BGH
BGHSt.

bibl.
BKA

Autores Varios

Archiv fur die civilistische Praxis

Addendum

Anuario de filosofia Juridica y Social (revista Chile)
Asociacion Internacional de Derecho Penal

Alternativa

American Journal of Comparative Law (revista EE.UU.,
también AJCL)

American University International Law Review (revista
EE.UU.)

aprobatoriamente, aprobando, de modo aprobatorio
articulo, articulos

Allgemeiner Teil (parte general)

Australian Journal of Legal Philosophy (Revista Australia)
Aktenzeichen (numero de referencia)

Bayerisches Oberstes Landesgericht (Tribunal Supremo del
Land de Baviera)

Bundesgericht (Tribunal Supremo Federal suizo)
Birgerliches Gesetzbuch (Codigo Civil aleman)
Bundesgesetzblatt (Boletin Oficial Federal aleman)
Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal aleman)
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen
(decisiones en materia penal del Tribunal Supremo Federal
aleman)

Bibliografia

Oficina Federal de Investigacion Criminal (Alemania)



viii Lista de siglas y abreviaturas

BM]J Bundesministerium der Justiz (Ministerio de Justicia Fede-
ral aleman)

BR-Drs. Bundesratsdrucksache (Boletin de la Camara delos Linder)

BT Bundestag (Parlamento aleman)

BtMG Betidubungsmittelgesetz (Ley de Estupefacientes)

BT-Sitzung Sesién plenaria del Bundestag (parlamento federal aleman)

BverfG Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal
aleman)

c. contre

CADH Convencién Americana de Derechos Humanos

cap. Capitulo

Cass. Pen. Cassatione Penale (revista Italia)

C.AS.E. Critical Approaches to Security in Europe (colectivo de

estudios criticos)

Colum. J. Transnat’l L. Columbia Journal of Transnational Law (revista EE.UU.)

CDI

CEDH
CEE
Cfr.
CG
CIJ

cit.
Comp.
Coord.
COPRI
CP
CPI
crit.
DDR

Dept.
Dir.
DJT-Gutachten

DtJz
D/doc.
d.p.i.
DSDC
DSCS
DUDH
ECIJ

Comision de Derecho Internacional de la ONU (citada
también por ILC)

Convencién Europea de Derechos Humanos

Comunidad Econémica Europea

confrontese

Convencién/ones de Ginebra de 1949

Corte Internacional de Justicia (citada también como 1CJ)
citado

Compilador(a)

Coordinador(a)

Copenhagen Peace Research Institut

Cédigo Penal

Corte Penal Internacional (citado también como ICC)
critico, criticamente

Deutsche Demokratische Republik (Repuiblica Democratica
Alemana)

Department

Director

Deutscher Juristentag-Gutachten (Jornadas de los Juristas
Alemanes — Dictamenes)

Deutsche Juristen-Zeitung (Revista Alemania)
document(0)

Derecho penal internacional

Diario de Sesiones de la Camara de Diputados (Argentina)
Diario de Sesiones de la Camara de Senadores (Argentina)
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia



Lista de siglas y abreviaturas ix

ECPI

ed.
eds.

Estados Unidos

EG
EJIL

ER

ctal.

etc.

et. seq.

EU
EUCRL
EuGRZ
Eur.].Crime
Cr.L.Cr.]

FAZ
FG
FNI
FRPI
FS
GA

GG
GLIPGS
GLJ

GoJIL

GS

HarvIL]
Harv.L.Rev.
Hrsg.
HRRS

HRW
HRW/A
HuV
1CC

ICJ

Hstatuto de la Corte Penal Internacional (Estatuto de
Roma)

editor/edicion

editores

Estados Unidos de Norteamérica (citado también como
EE.UU,, USo U.S)

Huropiische Gemeinschaft (Comunidad Europea)
European Journal of International Law (revista
internacional)

Estatuto de Roma

et altera (latin: ‘y otros’)

Etcétera

et sequens o et sequential (latin ‘y siguientes’)

Europiische Union (Unién Europea)

European Criminal Law Review (revista europea)
Europiische Grundrechte-Zeitschrift (revista Alemania)

European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal
Justice (revista europea)

Frankfurter Allgemeiner Zeitung (periédico Alemania)
Festgabe (libro homenaje)

Front des Nationalistes et Intégrationnistes

Forces de Résistance Patriotique d’Ituri

Festschrift (libro homenaje)

General Assembly y Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht
(revista Alemania)

Grundgesetz (Ley Fundamental alemana)

Grupo Latinoamericano de Investigacion Penal Géttingen
German Law Journal (Revista Alemania)

Goettingen Journal of International Law (revista Alemania)
Gedichtnisschrift (libro en memoria)

Harvard International Law Journal (revista Estados Unidos)
Harvard Law Review (revista Estados Unidos)
Herausgeber (= Editor)

Hochstrichterliche Rechtsprechung Strafsachen o Online-
zeitschrift fir Hochstrichterliche Rechtsprechung zum
Strafrecht (revista electrénica Alemania)

Human Rights Watch

Human Rights Watch/Americas

Humanitires Vélkerrecht (revista Alemania)

International Criminal Court (citado también como CPI)
International Court of Justice (citado también como CIJ)



X Lista de siglas y abreviaturas

ICLR International Criminal Law Review (revista internacional,
también Int.Cr.L.Rev.)

ICTR International Criminal Tribunal for Rwanda (= TPIR)

ICTY International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia

ILC International Law Comission (citado también por CDI)

Ist. L. Rev. Isracl Law Review (revista Israel)

JA Juristische Arbeitsblitter (revista Alemania)

Jb Jahrbuch (anuario)

JbLA Jahrbuch fiir Geschichte von Staat, Wirtschaft, und Gesell-
schaft Lateinamerikas — Anuario de Historia de America
Latina

jce joint criminal enterprise

JIC] Journal of International Criminal Justice (revista internacional)

JR Juristische Rundschau (revista Alemania)

Jura Juristische Ausbildung (revista Alemania)

JuS Juristische Schulung (revista Alemania)

4 Juristen Zeitung (revista Alemania)

KZ£SS Kélner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie
(revista Alemania)

LJIL Leiden Journal of International Law (revista Internacional)

LG Landgericht (Tribunal del Land [estado])

LK-[autot]

loc. cit.
MDR

Miiko-|autot]
MschrKrim

N. del T.
NGO

NJ
NJW
NK

N.Z.LR.
nm.

nro.
nros.

NS
NStZ

Leipziger Kommentar (citado en la Bibliografia bajo Jescheck
y otros)

locus citatus (latin: ‘lugar citado’)

Monatsschrift fiir Deutsches Recht (Revista Alemania) y
Mouvement Démocratique Républicain

Miinchner Kommentar, Strafgesetzbuch

Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform (re-
vista Alemania)

Nota del traductor

Non Governmental Organisation/s (citado también como
ONG)

Neue Justiz (revista Alemania)

Neue Juristische Wochenschrift (revista Alemania)

Nomos Kommentar y Neue Kriminalpolitik (revista Ale-
mania)

New Zealand Law Reports (Revista Nueva Zelanda)
numero/s marginal/es

namero

Numeros

Nazionalsozialismus (nacional-socialismo)

Neue Zeitschrift fur Strafrecht (revista Alemania)



Lista de siglas y abreviaturas xi

NStZ-RR

OEA
OGH
OGHest.

OLG
ONU

ONG
ouP
OwiG

p-/pig.
parag,.
PIDCP
por ej.
RabelsZ

RACP
Res.
RFA
RG
RGSt

RHD
RHDRL

RIDP
RP
RW

S., SS.
SchwZstr
scil.
SK-[redactor]

Sect.
sic
SICTR

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht — Rechtsprechungs-Report
(revista Alemania)

Organizacion de Estados Americanos

Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo)

HEntscheidungen des Obersten Gerichtshof in Strafsachen
(decisiones en materia penal del Tribunal Supremo)
Oberlandesgerischt (Tribunal Superior del Land)
Organizaciéon de Naciones Unidas (citado también como
UN)

Organizaciéon no gubernamental

Oxford University Press

Gesetz tber Ordnungswidrigkeiten (Ley de contravencio-
nes administrativas)

pagina/s

paragrafo/s

Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos (1966)
por ejemplo

The Rabel Journal of Comparative and International Private
Law (Revista internacional)

Revista Argentina de Ciencias Politicas (revista Argentina)
Resolution

Republica Federal de Alemania

Reichtsgericht (Tribunal Supremo del Reich [imperio])
Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (decisio-
nes en materia penal del Tribunal Supremo del Reich [impe-
rio])

Revista de Historia del Derecho (revista Argentina)

Revista de Historia del Derecho Ricardo Levene (revista
Argentina)

Revue Internationale de Droit Pénal (revista Francia)
Revista Penal (revista Espafia)

Zeitschrift fir rechtswissenschaftliche Forschung (revista
Alemania)

siguiente, siguientes

Schweizer Zeitschrift fur Strafrecht (revista Suiza)

scilicet (latin: ‘es decit’, ‘se refiere a’)

Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch (citado en
la Bibliografia bajo Rudolphi'y otros)

Section

sicut (latin: ‘textualmente’)

Statute of the International Criminal Tribunal for Rwanda



xil Lista de siglas y abreviaturas

SICTY Statute of the International Criminal Tribunal for the For-
mer Yugoslavia

Slg. Sammlung (coleccion, antologia)

S/Res. Security Council Resolution

S/S-[autot]
StGB
SttRG

StPO
StV
TCFA

TEDH
TFUE
TJUE

t.

TPIR
Trans.CP

TPIY
TUE

UE

UN

USo US.

V.
vers. al.
vol.
VStGB
wistra

ZaRV
ZEuP
ZIS
VAR
ZNR

ZRP
ZStW

Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch

Strafgesetzbuch (Codigo Penal aleman)

Gesetz zur Reform des Strafrechts (ley para la reforma del
Derecho penal)

Strafprozessordnung (Cédigo Procesal Penal alemdn)
Strafverteidiger (revista Alemania)

Tribunal Constitucional Federal aleman (Bundesverfas-
sungsgericht)

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

Tribunal de Justicia de la Unién Europea

tomo

Tribunal pénal international pour le Rwanda (= ICTR)
Transnational Law & Contemporary Problems (revista
Estados Unidos)

Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (= ICTY)
Tratado de la Unién Europea

Unién Buropea

United Nations (citado también como ONU)

United States (citado también como Estados Unidos,
EE.UU.)

versus

version alemana (referencia a la obra original)

volumen

Vélkerstrafgesetzbuch (Cédigo penal internacional aleman)
Zeitschrift fur Wirtschaft, Steuer, Strafrecht (revista Alema-
nia)

Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Volker-
recht (revista Alemania)

Zeitschrift fir europdisches Privatrecht (Revista internacio-
nal)

Zeitschrift fir internationale Strafrechtsdogmatik (revista
Alemania)

Zeitschrift fiir das Juristische Studium (revista Alemania)
Zeitschrift fiir neuere Rechtsgeschichte (revista Alemania)
Zeitschrift fir Rechtspolitik (revista Alemania)

Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft (revista
Alemania)



Lista de siglas y abreviaturas xiii

ZvgIRWiss Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft (revista
Alemania)
27P Zeitschrift fir Zivilprozess (revista Alemania)






I. Principios y limites de la justificacion’

Giinther Jakobs

I. Introduccién

En el tema que debo abordar, a saber, los “principios y limites de la justificacién”,
se suele esperar una exposicion sobre el Derecho znterno del Estado, es decir, prin-
cipalmente sobre la legitima defensa, los diversos estados de necesidad justificantes
y los derechos en virtud del cargo. Aqui, en Colombia, las expectativas van proba-
blemente mas alld: a la vista de los carteles de drogas y los paramilitares, que actian
de forma intensa, ademas de guerrillas que actian por motivaciones politicas o que
fingen tener tal motivacién y a la vista de las fuerzas denominadas FARC, cuya
meta politica resulta entretanto dificil de reconocer, habria que decir también algo
sobre la justificacién en la guerra civil o en estados semejantes a la guerra civil.
Pero hay que preguntarse inmediatamente: este juicio, ¢no se rige igualmente por el
Derecho colombiano nacional, esto es, el Derecho interno del Estado? La respues-
ta reza: no solamente, pues el denominado Derecho internacional o Derecho de
los pueblos (que en sentido estricto no regula las relaciones entre pueblos, sino entre
Estades) también contiene preceptos cuyos estandares humanitarios hay que respe-
tar “en caso de un conflicto armado que no tiene caricter internacional”; preceptos
que estan ubicados en un lugar destacado, a saber, en cada uno de los articulos 3 de
las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949, esto es, cuatro veces, completados
ademas por el Segundo Protocolo Adicional.

Ahora bien, esta totalmente descartado exponer aqui a la vez los principios de
la justificacion segun el Derecho interno del Estado y segin el Derecho interna-

* Traduccién: Nuria Pastor Mufioz, Profesor Investigador Ramén y Cajal, Universidad Pompeu
Fabra, Barcelona.



2 Ginther Jakobs

cional, sobre todo porque yo no soy un internacionalista. Sin embargo, si tendré
que abordar, por lo menos, un ambito en el que ambos ambitos juridicos se sola-
pan, a saber, el problema del dafio colateral, el cual se plantea, como es sabido, en
el Derecho internacional de la guerra y — ello es menos conocido — también en el
Derecho interno del Estado.

Para valorar esta situacién, que no es en absoluto facil de desentrafiar, primero
hay que explicar, antes que nada, de forma clara los principios y, con ello, los limi-
tes de la justificacion, y comienzo con consideraciones al respecto para el Derecho
nacional de un Estado moderno que se esfuerza por ser liberal y por ser un Estado
de Derecho.

II. Teoria de la justificacion
A. Teoria del injusto: deberes positivos y negativos

Empecemos con el esbozo de una teoria de la justificaciéon y, si el Derecho penal
no debe desembocar en un revoltijo de 79poz, la teoria de la justificacion no puede
ser otra cosa que el reverso de la teoria del injusto, esto es, del ataque a la estructu-
ra normativa de la sociedad. ¢;En qué consiste esta estructura normativa? Esta for-
mada por vinculos de expectativas estabilizados en el sentido de instituciones.

La institucién general que engloba a todos es el vinculo de /Zbertad de conducta
y responsabilidad por las consecuencias de la conducta. Mediante este vinculo se
generan los deberes negativos, esto es, los debetes de 70 (por ello: negativos) inferir
dafios a otras personas mediante la configuracién de la propia organizacion, es
decir, de no matar, no lesionar, no sustraer, etc. A este vinculo pertenecen también
los deberes, fundados en la configuracién de la organizacién, de detener un curso
lesivo; hay que mencionar, por ejemplo, los deberes en virtud de injerencia o asun-
cién, si bien también los deberes de mantener asegurada en el trafico su propiedad.
En todo caso, quien infringe estos deberes, sea mediante un hacer o mediante un
omitit, es, en virtud de su organizacion, competente por el curso lesivo.

Junto a estos deberes negativos, esto es, de velar por que la propia organiza-
cién no se expanda demasiado en petjuicio de otros, hay deberes positivos cuyo
contenido es evitar un curso lesivo, también en el caso en que dicho curso 7o se
funde en una expansién excesiva de la propia organizacion. Por ejemplo: los pa-
dres tienen que procurar asistencia médica para su hijo enfermo también en el caso
de que no hayan causado la enfermedad mediante su comportamiento; el Presiden-
te del Estado tiene que ordenar la lucha contra invasores o guerrilleros; los jueces
deben llevar a cabo procesos vy, sin duda, de forma neutral. A diferencia de lo que
ocurre en el caso de los deberes negativos, los deberes positivos no afectan a to-
dos, sino solamente a los titulares de un estatus especial, precisamente a los padres
en relacion a sus hijos o a los funcionarios en el ambito de su cargo.
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B. Justificacion: principio del ocasionamiento
1. Legitima defensa

Si una persona obligada negativa o positivamente no puede o no quiere cumplir
sus deberes, si, por tanto, su esfera de organizacién se expande demasiado o si
quien esta obligado positivamente no realiza la prestaciéon que debe realizar, se
puede impedir el dafio amenazante interviniendo en la esfera del obligado prima-
riamente como esfera de quien ha ocasionado el curso amenazante. Conforme a este
principio puede intervenir cualquiera, pero en un Estado de Derecho las vias de
solucién se canalizan, para numerosos conflictos, a través de determinados proce-
S0s.

Ampliamente no canalizado y, por tanto, libre para todos, es, en especial, el de-
recho a la defensa o a la defensa de tercero frente a ataques de particulares, siempre
y cuando la Policfa no haya asumido la solucién del conflicto. El derecho a la de-
fensa se fundamenta en la consideracion de que una norma solamente puede orien-
tar en la vida cotidiana si es afianzada cognitivamente de forma clara. Claramente:
es cierto que la prohibicién de matar también existe en favor de aquél que estd
amenazado con la pérdida de la vida por parte de una agresiéon antijuridica que
tiene lugar en el presente, pero, debido a la falta de un afianzamiento cognitivo,
esta vigencia de la norma, que ya es solamente normativa, “carece de valor” para el
agredido y no le posibilita la orientacién. El Derecho debe ser precisamente no
solo algo ideado, sino algo real en tales términos que sirva para la orientacién coti-
diana; por ello, Kant dedujo analiticamente del concepto de Derecho la facultad
para coaccionar, y una de las posibilidades de coaccién es la legitima defensa como
garantia cognitiva de la expectativa normativa de no ser lesionado — o, en el caso
de los deberes positivos: de ser cuidado —.

2. Estado de necesidad defensivo

El ocasionamiento por parte de quien en si estd obligado va mucho mas alla de la
legitima defensa. En la doctrina moderna, esta dltima se concibe como reaccion a
una agresiéon plenamente imputable, esto es, culpable, puesto que solamente de
este modo se puede explicar la falta, por principio, de proporcionalidad entre el
dafio de la defensa y el dafio de la agresion amenazante. Ahora bien, junto al oca-
sionamiento culpable aparece el ocasionamiento no culpable, que consiste en que
el titular de la esfera de organizacién (1) excluye a otros de su administracién o (2)
administra la esfera de manera antijuridica (pero no culpable) en perjuicio de otros
0 (3) hace esto pero ni siquiera de manera antijuridica, si bien generando un riesgo
especial. En este caso se habla de estado de necesidad defensivo, es decir, de la
defensa frente a una esfera de organizacién que se ha vuelto — si# venia verbo — salvaje.
(1) En el primer caso hay un deber del propietario de (aseguramiento en él) tra-
fico. Quien como propietario excluye juridicamente a otros de la administracién de
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un objeto (de una cosa o también de su cuerpo) tiene que intervenir, asegurando,
en el caso de que del objeto surja un peligro: ;Quién si no debetia ser competente?
Si no cumple su deber, entonces otros pueden realizar el trabajo en su lugar y a su
costa. El derecho de intervencion acaba con el final del deber de prestacion del
propietario, esto es, cuando el dafio de la defensa sea desproporcionadamente mas
elevado que el dafio que amenazaba desde la cosa, y dicho dafio es compensable.
En este caso, el propietario puede acogerse a la maxima, que se trata mas adelante,
segun la cual para evitar dafios mds graves en una persona que, en todo caso, no ha
desencadenado el conflicto de forma culpable, otros ciudadanos tienen que asumir
pequefios perjuicios compensables que, entonces, han de ser compensados. Si la
unica razén de la competencia del propietario es la exclusién de los otros de la
administracién, se puede intervenir solamente en el objeto del que proviene el
peligro (o en un objeto de menor valor), y el propietario quedara libre mediante la
dereliccion, siempre y cuando mediante ésta no genere peligros adicionales. Por
ejemplo, el propietario puede dar permiso para serrar el arbol que, en la tormenta
“del siglo”, ha caido y ha quedado atravesado en la calle.

(2) Cuando el titular ha administrado su esfera de organizacion de forma anti-
juridica (aunque no culpable), no solamente hay que responder con el objeto peli-
groso: al igual que el titular esta obligado en virtud de la injerencia a evitar el dafio
a su costa, otros pueden intervenir en su esfera juridica al fin de tal evitacién y, por
cierto, también en objetos de los que no surge peligro alguno. Por ejemplo, si un
enfermo mental a quien estaba permitido moverse sin vigilancia apufiala a otra
persona, se puede intervenir en todos los derechos del enfermo — con el limite, que
antes ya se ha sefialado, de la falta de proporcionalidad — para salvar a la victima; en
caso de necesidad, cuando no sea posible mantener de otro modo con vida a la
victima, se puede matar al enfermo. Ahora bien, el peligro a evitar se tiene que
poder explicar como la consecuencia de la organizacién de aquél en quien se debe
intervenir; este presupuesto falta, por ejemplo, en caso de movimientos incontro-
lados en un momento de trance condicionado por la enfermedad.

(3) La conducta antijuridica (pero no culpable) es solamente un subcaso desta-
cado de la generacion de un riesgo especial este Gltimo también se puede generar de
manera permitida sin que en tal caso el que lo genera, solamente por el hecho de
que no actda antijuridicamente, pueda ser distanciado de los peligros que surgen.
En especial, aunque no exclusivamente, en la existencia de un deber de asegura-
miento respecto a determinadas actividades se puede reconocer que en tales casos
concurre la creacién de un riesgo especial. El ejemplo principal es el manejo de
vehiculos: si, pese al manejo correcto de un vehiculo, se produce un accidente con
un peatén que, a su vez, también se ha comportado correctamente, el conductor
(que aqui, para simplificar las cosas, hace las veces de titular) esta obligado en vir-
tud de injerencia a buscar ayuda, y los terceros pueden prestar esta ayuda intervi-
niendo en los derechos del titular.

El resultado respecto a (1) hasta (3): en todos los grupos de casos conforme al
principio del ocasionamiento — se han esbozado la legitima defensa y el estado de
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necesidad defensivo — el deber de tolerancia no es un deber de sacrificio de aquél en
quien se interviene, sino mas bien el deber de cargar con los costes de la resolucion
del conflicto, y ese deber surge de la competencia del titular de una esfera de orga-
nizacién por las consecuencias — no casuales — de su organizacion.

Los ejemplos de legitima defensa y estado de necesidad defensivo planteados
hasta este momento atafien esencialmente a deberes negativos. Pero también en el
caso de los deberes positivos que no se cumplen por falta de querer o de poder las
cosas no son, en principio, si bien solamente en principio, distintas. Por tanto, si
los padres no quieren o no pueden cuidar a su hijo, terceras personas pueden pres-
tar el cuidado a costa de aquellos, lo cual en general podria desembocar en una
especie de “realizacién sustitutoria”, puesto que una coaccién — en caso de legitima
defensa, esto es, en caso de falta de voluntad culpable de los padres de cumplir su
deber —, en si posible, a realizar la prestacién, raras veces se puede llevar a cabo
como coaccién a un hacer determinado y, en tal caso, solamente con dificultad vy,
en ultimo término, solamente mediante tortura.

No es por casualidad que se acaban de mencionar los padres sin voluntad o sin
capacidad, y no los igualmente deficientes Presidentes de Estado, jueces, oficiales
de policia, etc. La razén de ello es evidente: cuando estas ultimas personas no
cumplen las tareas propias de su cargo, éstas no pueden ser realizadas mediante la
legitima defensa o el estado de necesidad defensivo por parte de terceras personas
dispuestas a ayudar; mas bien hay procesos determinados mediante los cuales averi-
guar y, en su caso, subsanar los errores — procesos parlamentarios, procesos judi-
ciales, procesos administrativos y, en cada caso, el /lex specialis derogat legi generali —.
Por ejemplo, al Fiscal que se niega a presentar la acusacion ante el Tribunal compe-
tente se le ha de hacer entrar en razén mediante un recurso de vigilancia disciplina-
rial y no, por ejemplo, maltratarlo hasta que acabe por acusar. Solamente en el caso
de conductas que sean por antonomasia gjenas al cargo entran en juego los dere-
chos de necesidad generales; de nuevo con un ejemplo: al oficial de policfa que
empieza a disparar a un preso se le puede impedir, mediante legitima defensa, que
realice esta accién.

Por dltimo, respecto al principio del ocasionamiento, hay que tratar, aunque
sea brevemente, el problema del dafio colateral. ;Cémo hay que tratar, en la legiti-
ma defensa, el caso en que la defensa solamente es posible si se contraataca al agre-
sor pero, al mismo tiempo, se dafia gravemente a una tercera persona ajena al con-
flicto? Por ejemplo, el disparo de una escopeta evita la agresién antijuridica pero
también se desvia y entra en el ojo de una persona ajena al conflicto. Todos los
estudiantes que han oido la clase de Parte General del Derecho penal (o sea, que
no han dormido durante ésta) conocen la solucioén: estan justificadas en virtud de la
legitima defensa solamente las intervenciones sobre el agresor, y no las interven-

U Dienstanfsichtsbeschwerde: peticién en el sentido del articulo 17 Ley Fundamental en caso de presunta
infraccién de sus deberes por parte de un funcionario que se dirige al superior jerarquico. [N. de la T\
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ciones sobre personas ajenas al conflicto; frente a estas tltimas solamente es posi-
ble una justificacién en virtud de una situacién de estado de necesidad agresivo (de
la que todavia hemos de hablar). En cambio, tal como se mostrara, las cosas no
son tan faciles en el caso del dafio colateral cuando éste se ha valorar desde la
perspectiva del Derecho internacional.

3. Pena y custodia de seguridad

Las causas de justificaciéon conforme al principio del ocasionamiento y conforme a
los derechos en virtud del cargo que obedecen a este principio que han sido trata-
das hasta este momento se basan todas ellas en que un comportamiento de organi-
zacion realizado u omitido hace al titular de la esfera de organizaciéon competente
por cargar con los cstes de la solucién del conflicto. A este ambito también perte-
necen en especial aquellos derechos en virtud del cargo que facultan a la persecu-
cién penal y ejecucion de la pena, pues el autor del delito ha cuestionado el irre-
nunciable afianzamiento cognitivo de la vigencia de la norma y debe, como ocasio-
nador — incluso culpable — cargar con los — sz venia verbo — ““costes de reparacion”.

En el caso de la custodia de seguridad las cosas no son muy distintas, si bien en
este caso no se parte directamente de la vigencia de la norma, sino de la persona
del sujeto que hay que custodiar como “ejemplar” de la institucién juridica “perso-
na”. También la personalidad solamente puede ofrecer orientacién en la medida en
que esté afianzada cognitivamente en las personas concretas, y este afianzamiento
no solamente falta en el caso de un comportamiento incorrecto presente de la
persona, sino que también falta cuando su autorrepresentacion permite deducir que
esta persona delinquird una y otra vez de forma grave. A diferencia de lo que afir-
maba Kant, la sociedad civil no puede integrar un pueblo de demonios si estos
siguen siendo demonios: la vigilancia deberia alcanzar cotas gigantes. Los ciudada-
nos deben comportarse en general fiablemente de forma fiel al Derecho, sin vigi-
lancia constante, si es que ha de existir una sociedad civil, pues también la persona-
lidad ha de estar afianzada cognitivamente para poder ofrecer verdadera orienta-
cién. Por ello, los ciudadanos, si su tratamiento como ciudadanos debe tener lugar
en la practica, tienen la incumbencia de mostrar una actitud de fidelidad al Derecho
mediante su hacer y dejar de hacer. La delincuencia seria repetida como lesion de
esta incumbencia no constituye, ciertamente, un delito adicional junto a los delitos
cometidos, pero hace que quien lesiona su incumbencia aparezca como inidéneo
para una sociedad civil: no puede moverse libremente en ella, y eso lo ha ocasiona-
do él mismo mediante sus hechos culpables.
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C. Justificacion: principio de la primacia de los intereses pitblicos
1. Estado de necesidad agresivo

Junto al principio del ocasionamiento, que acabo de concluir, aparece el principio
de la primacia de los intereses publicos. Si, por un interés publico, se interviene en
los derechos de una persona, la pérdida que surge se ha de compensar, y ello signi-
fica que la pérdida se tiene que mantener dentro del marco de lo compensable. En
el caso concreto, puede que la intervencién sea tan pequefia que no “valga la pena”
compensar; esto es lo que ocurre, por ejemplo, cuando una calle se cierra por un
breve espacio de tiempo para hacer posible un transporte pesado o cuando tienen
lugar otros menoscabos insignificantes del derecho, en si existente, a participar en
el uso comun. Sin embargo, en principio, lo que rige es que quien, sin haber oca-
sionado, tiene que tolerar, puede liquidar, es decir, puede exigir una compensacioén
(y quien ha ocasionado, como ya se ha indicado, no tiene que tolerar, sino cargar
con los costes).

Lo que se pretende decir se puede aclarar mediante el ejemplo del estado de
necesidad agresivo, un anuncio que podria generar sorpresa: el estado de necesidad
agresivo — al igual que el mandato de prestar socorro, § 323 ¢ Cédigo Penal ale-
man? —, ¢no se basa en la solidaridad entre los cindadanos, esto es, en la solidaridad
existente con independencia del Estado, sea como resquicio del cristianismo, sea
como exigencia ética o sea como cilculo econémico o utilitarista? Desde luego,
serfa dificil convertir estas fundamentaciones en algo juridico, pues el cristianismo, la
ética, el beneficio para todos o la felicidad de la mayoria no son, en todo caso,
categorias genuinas del Derecho. Por consiguiente, deberia seguirse otro camino,
que el colega Pawlik de Friburgo descubri6 hace diez afios cumplidos en una mo-
nografia decisiva sobre el estado de necesidad.

En la sociedad moderna se han roto las viejas comunidades: clan, gran familia,
tribu. Estas comunidades también eran comunidades econémicas, y como las cosas
les iban bien o a todos o a nadie, o todos pasaban necesidad o nadie la pasaba. La
divisién del trabajo, sobre todo en la sociedad industrial, ha hecho surgir, en el
lugar de una economia comun, un adaptarse a un mercado de actores anénimos
que llevan una economia cada uno para s y que, precisamente de este modo, con-
tribuyen al beneficio comun de la sociedad civil. Hegel, que es uno de los primeros
que procesa esta evolucion desde la perspectiva de la Filosofia del Derecho, afirma
que el individuo ya no es miembro de la comunidad tradicional, sino “hjo de la
sociedad civil’, y asi como antes la comunidad exigia del individuo y aceptaba las

2 El § 323 ¢ Cédigo penal aleman tipifica la “omisién del socorro debido”, previendo el castigo con
una pena privativa de libertad de hasta un afio o multa de quien en caso de accidente o de peligro
comun o necesidad no preste ayuda cuando ello es necesario y se le puede exigir, conforme a las
circunstancias, en especial cuando es posible auxiliar sin peligro propio y sin infringir otros deberes
importantes. [N. de la T']
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pretensiones de éste, ahora la sociedad civil tiene “tantas pretensiones frente a él
como derechos tiene él frente a ella”. El bienestar del individuo, esto es, su interés
legitimo, se convierte en un derecho dirigido a /a sociedad civil.

Con ello se deberia vislumbrar qué tienen que ver estas consideraciones con el
estado de necesidad agresivo: quien se encuentra en una necesidad intensa, quiza
incluso existencial, tiene fiente a la sociedad civi/ un derecho a ayuda. Segin esto, se
trata de situaciones de conflicto en las que es ¢/ Estado el que primariamente tiene que
procurar una solucién, y cuando éste prescribe una via de solucién, ello es vincu-
lante. Por ejemplo, quien no puede pagar el pan no debe aprovisionarse en la pri-
mera panaderia, sino dirigirse a la Oficina de Asistencia Social, y cuando el seguro
obligatorio no prevé un determinado medicamente para los enfermos, el asegurado
no puede sustraerlo (hurtarlo) en la farmacia: en estos casos se excluye el estado de
necesidad agresivo. La ley alemana expresa la primacfa de los procesos regulados
en forma de cdlansula de adecuacion (§ 34 trase 2 Codigo Penal aleman?3).

La primacia del Estado también se muestra en la medida en que hay que darle a
¢l la posibilidad de solucionar el conflicto, siempre y cuando ello sea posible sin
que empeore la situacién. De nuevo con un ejemplo: quien descubre un gran in-
cendio tiene que llamar a los bomberos y no organizar por su cuenta, por la via del
estado de necesidad, una accion de salvamento mediante intervenciones en los
derechos de otros y, en concreto, tampoco cuando esta accidén de salvamento tenga
“menos costes” que los “costes” que genera la intervencion estatal. La perspectiva
no la rigen los “costes”, sino que la rige la primacia del ordenamiento juridico. En
todo caso, en lo referente a los supuestos de bagatela se puede argumentar que los
procesos no han sido establecidos para dichos supuestos.

Por tanto, el estado de necesidad agresivo solamente entra en consideracion si
no hay previstos procesos para la resolucion del conflicto o si el Estado es incapaz
de actuar. En tal caso, los ciudadanos estan obligados — al margen de su deber de
ayuda en caso de amenaza de catastrofes (§ 323 ¢ Cédigo Penal aleman) — a tolerar
intervenciones en sus derechos, en caso de que el dafio que surja de ese modo sea
compensable y el beneficio esperado “prevalezca esencialmente” (§ 34 frase 1 Co-
digo Penal aleman?). Pero ¢de dénde surge el deber de tolerancia? Los ciudadanos
podtian objetar, primero, que no estan obligados a realizar prestaciones mds alld de
su carga fiscal y, segundo, que no es tarea suya representar al Estado. La primera ob-
jecion es correcta y, por ello, aquello que se ha de sacrificar debe ser algo compen-
sable y, ademas, debe ser compensado. En el principio del ocasionamiento hay un
el deber de cargar con los cwszes de la solucion del conflicto; en cambio, aqui, en la
primacia de los intereses publicos, hay un deber de sacrificio. Ahora bien, la segunda

3 Segun el § 34 frase 2 CP aleman, concurre un estado de necesidad justificante solamente en la medi-
da en que el hecho sea un medio adecuado para evitar el peligro. [N. de la T\]

4 El § 34 CP alemdn, que define el estado de necesidad justificante, exige, en la frase 1, que en la
ponderacién de los intereses en conflicto, esto es, los bienes afectados y el grado de los peligros
amenazantes, “el interés protegido prevalezca esencialmente sobre el menoscabado”. [N. de la T\]
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objecién es incorrecta: al igual que en una gran familia nadie puede refugiarse en
un unico rol, sino que, en caso de necesidad, también tiene que asumir tareas que
en si debfan ser realizadas por otros, la sociedad civil tiene, en caso de necesidad,
un derecho frente a todos a que realicen, en representacion de los 6rganos estata-
les, un sacrificio compensable, esto es, en lo que se refiere al estado de necesidad
agresivo, a que toleren una intervenciéon.

En conclusién, el beneficiario no tiene un derecho directo frente a quien so-
porta la carga, tal como sugerirfa la idea de solidaridad, sino que mds bien tiene un
derecho frente a la sociedad civil y por ésta tiene que sacrificarse quien soporta la
carga. Bl derecho a un sacrificio y el deber de sacrificar se vehiculan mediante la
sociedad civil.

El principio de la primacia de los intereses publicos va mas alld del estado de
necesidad agresivo. Pienso, en especial, en los deberes de sacrificio de aquéllos que
han adquirido voluntariamente un estatus especial como, por ejemplo, soldados
profesionales o bomberos. En este trabajo no se va a continuar analizando este
tema, al igual que solamente se puede mencionar el problema mas espinoso de la
primacia de los intereses publicos, a saber, la legitimacion de la prisién provisional
contra un sujeto — como después se constata — no culpable.

2. Dafio colateral
a. Derecho internacional

Ahora que, en el marco del principio de primacia de intereses publicos, me centro
en el problema del dafio colateral, hay que empezar con la situacién juridica del
Derecho internacional. En un conflicto armado internacional, esto es, esencialmen-
te en una guerra entre Estados que, en general, no se puede desarrollar en modo
alguno sin que existan fuertes peligros de dafios colaterales, segun el Derecho in-
ternacional general y el Primer Protocolo de las Convenciones de Ginebra (articulo
51 apartado 5 letra b), las acciones militares solamente estin permitidas cuando
éstas tienen metas militares, aunque amenazan con menoscabar a civiles y bienes
no militares de una forma — que aqui no se va a especificar con mas detalle — toda-
via proporcionada. Dicho de forma coloquial: el lanzamiento de una bomba a una
unidad de lucha que se reune para el ataque no debe omitirse por el hecho de que
dicha bomba vaya a matar también a la cantinera o a un cartero que pasaba en
bicicleta por ahi.

La pregunta de si los 70 combatientes pueden defenderse frente al lanzamiento
de la bombea, si es que tienen la posibilidad de hacerlo, se responde, desde la perspecti-
va del Derecho internacional, de forma hasta cierto punto sencilla: en ningin caso pue-
den hacerlo mediante acciones de combate, puesto que no son combatientes. Por
ejemplo, en una trinchera se encuentran de cuclillas diez soldados y un civil, que,
sea como fuere, ha llegado alli. Desde la trinchera enemiga situada en frente y al
alcance, son lanzadas dos granadas de mano; rapidamente un soldado devuelve la
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primera granada y, con ello, logra acallar en parte a la trinchera enemiga. Desde el
punto de vista del Derecho internacional, el soldado puede actuar asi. También el
civil devuelve rapidamente la segunda granada y, de este modo, acalla al resto de la
trinchera enemiga, de la que, de lo contrario, habtia que haber temido mas ataques:
segun el Derecho internacional general, el civil no puede actuar de este modo.

Desde el punto de vista de la Filosoffa del Derecho, es decit, con los funda-
mentos del Derecho del presente, no se puede fiundamentar esta valoraciéon del De-
recho internacional. No obstante, si se puede explicar: por una parte, la guerra se
debe refrenar, lo cual, sin embargo, solamente es posible si no se acaba prohibién-
dola de facto, mediante la exclusion todos los dafios colaterales, pues en tal caso los
Estados no lo aceptarian. Por otra parte, se deberfan prohibir totalmente las accio-
nes de francotiradores, para que la linea del frente pueda ser marcada claramente.
En el camino entre estos dos polos queda la victima de un dafio colateral que, en
consecuencia, ha sido por su parte privada de sus derechos. Esta privacion de derechos
significa, en todo caso cuando haya una amenaza de perder la vida, que la victima
es exchida del vinculo del Derecho. Pero entonces, la victima se encuentra en el
estado de la libertad prejuridica y puede ayudarse a si misma como pueda y quiera, si
bien, en la praxis, sera dificil que nunca pueda hacerlo.

b. “Guerra civil”

Si estas consideraciones se trasladan a una guerra civil, en el caso de lucha contra
guerrilleros o en situaciones semejantes, la situacién juridica se complica, puesto
que el Estado que lucha contra los rebeldes esta al mismo tiempo obligado positi-
vamente a proteger a las victimas de eventuales dafios colaterales, pues tales victi-
mas son sus propios ciudadanos. Con todo, el deber de tolerancia de las victimas
no plantea problemas cuando el dafio amenaza con producirse en bienes compensa-
bles: el ciudadano tiene que sacrificar estos bienes compensables en interés del Es-
tado, si bien tiene que ser resarcido por ello. Por ejemplo, si los rebeldes se atrin-
cheran en una propiedad rural (cuyos habitantes han huido), en caso de necesidad
el Estado puede, mediante su Poder Militar (cuya competencia conforme a la
Constitucién se presupone aqui), destruir la propiedad con granadas, si bien tiene
que reparar a los propietarios, al igual que ha de ocurrir en la causa de justificacion
del estado de necesidad agresivo.

La decision serd, en cambio, mas dificil cuando no se trate de bienes compen-
sables, sino de bienes existenciales, especialmente de la vida, y este caso no es sélo
teotia, pues los rebeldes tienden a atrincherarse en medio de ciudadanos fieles al
Derecho y a utilizarlos as{ de escudos. Es evidente que, en una situacion de estas
caracteristicas, en principio el Poder Militar no puede hacer nada que pudiera cos-
tar la vida a los ciudadanos fieles; por tanto, debe esperar a una oportunidad “mas
favorable”. Sin embargo, la situacién de lucha puede estar configurada de tal mane-
ra que los rebeldes, si se retrasa el golpe, consigan una ventaja enorme de la que no
se les puede privar de manera alguna o, en el mejor de los casos, con elevadas pér-
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didas. Formulada la pregunta de forma concreta: ¢se puede atacar al precio de la
vida de cinco personas ajenas al conflicto si, en caso de no hacetlo, dentro de poco
se tendra que volver a tomar toda la region, lo cual quiza no se logre y que, desde
luego, costara la vida de cincuenta soldados?

¢Cudl podria ser el fundamento para exigir de las personas ajenas al conflicto el
sacrificio de la vida? Pues es s# Estado el que lucha por su propia existencia. Pero
dexiste patra los ciudadanos que no tienen el estatus especial de un soldado profe-
sional un deber de sacrificarse por su Estado o, dicho de forma mas precisa, de
dejarse sacrificar? Rousseau responde afirmativamente a esta pregunta: en su plan-
teamiento, el ciudadano se define mediante lo general, y cuando lo general exige el
sacrificio de la vida, éste tiene que realizarse. Sin embargo, esta es una solucién que
presupone heroismo y que en la época presente, post-heroica, solamente convence
a algunos, pero no constituye desde luego la communis opinio.

En Alemania, el problema se ha discutido intensamente tras el 11 de septiem-
bre de 2001 respecto al caso en el que un avién comercial secuestrado por terrotis-
tas va a ser dirigido contra un edificio en el que suele haber personas, salvo que un
derribo interrumpa inmediatamente el vuelo, por cierto con la consecuencia de la
muerte de todos los pasajeros y todos los miembros (legales) de la tripulacién.
(Contra los secuestradores opera la legitima defensa o el correspondiente derecho
en virtud del cargo.) Las soluciones propuestas para el problema consisten o bien
en conclusiones naturalisticas erréneas (los pasajeros y la tripulacion estaran “de
todos modos” muertos pronto; ademads, su numero es menor que el de las perso-
nas del edificio elegido) o son poco plausibles en esta época post-heroica (del esta-
tus de ciudadano se deduciria un deber de sacrificio) o incluso vacilantes (estado de
necesidad defensivo, puesto que la existencia de los pasajeros deberfa convertirse
en una “intrusién”) o no practicas (disculpacion de los 6rganos del Estado que ac-
taan) o, finalmente, fatalistas (fiat justitia, pereat mundus).

En estas situaciones, el Derecho llega a su limite: el conflicto no puede resol-
verse dentro del Derecho, puesto que el derecho de la generalidad y el derecho de
los individuos — que pertenecen totalmente a la generalidad — se enfrentan. Quien
no abogue por un pereat mundus, tendra que excluir a los individuos, esto es, dejatlos
sin derechos, y eso no tiene nada que ver con la relacién de cifras, sino con la nece-
sidad de mantener lo general, lo cual también podria ocurrir en caso de que fueran
pocas personas las que representan lo general frente a muchos que estan perdidos.

“Exclusion” significa que las personas son expulsadas del Derecho, privadas de
derechos, esto es, despedidas (mejor: empujadas) a la libertad del estado original.
Quien no soporta esto como #ltima ratio para la defensa del pafs, tampoco deberia
aspirar a un alto cargo politico, y ello significa, a la inversa, que quien aspire a tal
cargo, tiene que poder soportar exclusiones — de nuevo, como #ltima ratio —; de lo
contrario, en tiempos revueltos, se ird a pique. Ciertamente, los excluidos habran
“perdido”, puesto que dificilmente podra tener jamds éxito una defensa en contra
de su sacrificio. Sin embargo, no se puede prohibir la defensa, puesto que, debido a
la exclusion, ya no existe ningin vinculo de Derecho mediante el cual se pueda
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“transportar” una prohibicion. Asi, el resultado es el que resulte fdcticamente de la
proporcion de fuerzas.

También hay un dafio colateral cuando el Estado intenta liberar a rehenes reteni-
dos por los terroristas y se sabe que, al hacerlo, se matara a #x rehén concreto, por ejem-
plo, porque se encuentra en la central de los secuestradores que ha de ser bombardea-
da. Las cosas son distintas en el caso de la liberacién de un rehén o de un grupo de
rehenes en el que no esta claro si aquélla se lograra o si, en cambio, conducira a dafios
de relevancia existencial en una persona no determinada ex anfe. En concreto, en la
misma toma del campamento en el que esta retenido un rehén o un grupo de rehenes,
puede producirse su muerte o la muerte de algunos de ellos. En tales casos, en los que
la persona que resulta lesionada también participa en las oportunidades de la accién de
liberacién, es posible — a diferencia de lo que ocutrre en los casos de dafios colaterales
— una justificacién y, en concreto, conforme a las reglas del consentimiento presunto,
algo que aqui solamente puede explicarse brevemente. El consentimiento presunto se
basa, en lo que se refiere a los peligros existenciales, en la idea del estado de necesidad
agresivo, pero tiene en cuenta la particularidad de que el titular del bien puesto en
peligro (por ejemplo, la vida de un rehén) es idéntico con el titular del bien que se ha
de proteger (por ejemplo, la libertad de ese mismo rehén). En esta situacién no setia
adecuado insistir en que el éxito del salvamento o la posibilidad de salvamento tienen
que preponderar esencialmente sobre el dafio o peligro de dafio, sino que es suficiente
una preponderancia que sea todavia mesurable, de manera que el titular de los bienes
estarfa presuntamente de acuerdo con la accién de salvamento. Por ejemplo, un rehén
enfermo, mal cuidado, es liberado en una accién que, con un 20 por ciento de proba-
bilidad puede fracasar y costarle la vida al rehén — también en caso de fracaso concu-
rre una justificaciéon por consentimiento presunto —.

En concreto, son relevantes las circunstancias de la detencion, en especial, 1a si-
tuacién de abastecimiento, cuanto tiempo ya ha transcurrido y cudnto tiempo de
pérdida de libertad queda presuntamente por pasar, asimismo el mayor o menor
miedo al riesgo de las personas que hay que liberar y otros factores. Esto no se
puede seguir detallando en este lugar.

ITI. Resumen

1) El caso mas claro de justificacion segun el principio del ocasionamiento es la justifi-
cacion en virtud de legitima defensa. Junto a ella aparece la justificacién en virtud
del estado de necesidad defensivo. (II. B. 1 y 2)

2) La justificacién de la imposicién de la pena y de la custodia de seguridad tam-
bién se deriva de dicho principio. (II. B. 3)

3) En los casos mencionados en 1°) y 2°) no hay un deber de aquél en quien se
interviene consistente en sacrificar intereses, sino consistente en cargar con los costes
de la resolucién de un conflicto. (II. B. 1 a 3)
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4) El estado de necesidad agresivo se basa en el principio de la primacia de los intereses
piriblicos y fundamenta un deber de sacrificio; solamente se justifican intervenciones
en bienes compensables. (11. C. 1.)

5) El Derecho internacional publico excluye a las victimas de los dafios colaterales
(en la medida en que permite esos dafios), puesto que les prohibe la defensa. (II. C. 2. a)

6) El problema del dafio colateral se agudiza en la guerra civil, puesto que el Esta-
do esta obligado positivamente a proteger a las victimas potenciales. (II. C. 2. b)

IV. Comentarios sobre la doctrina

1) Sobre la restriccion de la lgitima defensa al caso de la agresion culpable, véase Ja-
kobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, die Grundlagen und die Zurechnungslebre, 2°. edicion,
1991, 12/16 y ss.

2) Sobre todas las cuestiones del estado de necesidad justificante, véase Pawlik, Der
rechtfertigende Notstand. Zugleich ein Beitrag zum Problem strafrechtlicher Solidaritétspflichten,
2002. — La cita de Hegel se encuentra en su Filosofia del Derecho, § 238.

3) Sobre el problema del daso colateral 1a referencia a Rousseau corresponde a su “Con-
trat Social” 11/5. — Sobre el problema, que en Alemania se discute a proposito del
ejemplo del derribo de un avién secuestrado, véase:

a) Centrandose en la brevedad del margen de vida que queda “de todos modos™:
Hirsch, «Defensiver Notstand gegeniiber ohnehin Vetrlorenen», en: Hettinger y
otros (eds.), Festschrift fiir Wilfried Kijper, 2007, pp. 149 y ss., p. 160, p. 161. — Sin
embargo, esto no va mas alla de una descripcién de la situacion factica, por lo que
no alcanza el plano de lo juridico: el plano de la competencia de las victimas potencia-
les. — Ademds, esta perspectiva sesga el problema: si desde el avidén se fuera a tirar
una bomba a la ciudad, después de lo cual el avién podtia aterrizar de forma segu-
ra, los pasajeros y la tripulacién no estararfan “de todos modos” muertos pronto;
vease Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft, 3* edicion, 2008, pp. 84 y ss.

b) Ponderando el tamafio de los grupos de personas: Hornle, «T'éten um viele
Leben zu retten. Schwierige Notstandsfille aus moralphilosophischer und rechtli-
cher Sicht», en: Putzke y otros (eds.), Strafrecht wischen System und Telos. Festschrift fiir
Rolf Dietrich Herzberg, 2008, pp. 556 y ss., p. 570" (segun esta autora, en una “situa-
cién de empate® entre los grupos de victimas potenciales lo decisivo es la “relacion

* Existe traduccion al castellano: «Matar para salvar muchas vidas. Casos dificiles de estado de
necesidad desde la perspectiva filos6fico-moral y juridico-penaly, en InDret 2/2010, pp. 1y ss., trad.
Pastor Mufioz, http://www.indret.com/pdf/744_es.pdf <12.06.2018>. [N. de la T']
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de cifras”). El hecho de que no exista argumento alguno contra la despersonaliza-
ci6én no altera el problema en nada; al respecto, Jakobs, Rechtszwang und Personalitit,
2008, pp. 20 y ss., pp. 25 y ss.

¢) Planteamiento segin el cual el ciudadano ha de estar obligado al sactificio, pues-
to que solamente de este modo se puede mantener la capacidad de accién del Es-
tado; con distintos puntos centrales, por ejemplo, Pawlik, «§ 14 Abs. 3 des Luftsi-
cherheitsgesetzes — ein Tabubruch?», JZ 2004, pp. 1045 y ss., p. 1052; Isensee,
«Leben gegen Leben. Das grundrechtliche Dilemma des Terrorangriffs mit
gekapertem Passagierflugzeugy, in: Pawlik y otros (eds.), Festschrift fiir Giinther Ja-
kobs, 2002, pp. 205 y ss."; Depenheuer, Selbsthehauptung des Rechtsstaats, 2007
Hillgruber, «Der Staat des Grundgesetzes — nur ,,bedingt abwehrbereit“?», [Z 2007,
pp- 209 y ss. — hoy en dfa, en la época post-heroica, dificilmente puede fundamen-
tarse un deber de personas sin un estatus especial (como lo tienen, por ejemplo, los
soldados profesionales) de renunciar, por el Estado, a la vida; en esencia, tendria
que haber, por tanto, una despersonalizacion de las victimas.

d) La existencia de los pasajeros como “intrusiéon®: Kéhler, quien se centra en que
— “sin accién imputable en sentido estricto” — “la existencia personal |...] tiene
efectos antijuridicos, de forma objetivamente imputable, en otra persona® («Die
objektive Zurechnung der Gefahr als Voraussetzung der Eingriffsbefugnis im De-
fensivnotstand», en: Hoyer y otros [eds.|, Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder,
2000, pp. 257 y ss., p. 266); segin este autor, a la existencia de la persona le es “in-
manente el elemento de convertirse en una intrusion® (pp. 266 y s.). — De este modo,
se convierte a las primeras victimas de los terroristas, a saber, los pasajeros y el
personal de a bordo, en personas que tienen que responder de una “intrusiéon”,
como si ellas hubieran organizado el abuso del avién (al respecto, Merkel, «§ 14
Abs. 3 Luftsicherheitsgesetz: Wann und warum darf der Staat téten?», JZ 2007, pp.
373 yss., p.384ys.).

e) Contra una exculpacién de los 6rganos estatales que actian: Jakobs, «Kaschierte
Ausnahme: ibergesetzlicher entschuldigender Notstand», in: Amelung y otros
(eds.), Festschrift fiir Volker Krey, 2010, p. 207 y ss., p. 209; Isensee (ob. cit. supra), pp.
231 y ss. — También la solucién de Roxin («Der Abschuss gekaperter Flugzeuge
zur Rettung von Menschenlebeny, ZI§ 2011, pp. 552y ss., pp. 562 y s.), segun la
cual en “casos extremos® se excluye la “responsabilidad penal®, no puede eliminar
ese defecto: la Policfa y, eventualmente, el Poder Militar tendrian que aspirar a
evitar el intento injusto (j!) de solucionar el conflicto — de un modo que no se dife-
rencia de la construccién mediante un supuesto estado de necesidad disculpante —.

* Existe traduccion al castellano: «Vida contra vida. El dilema de derechos fundamentales del ataque
terrorista con un avidén de pasajeros capturadon, trad. Pastor Mufioz, publicada por la Universidad
Externado de Colombia. [N. de la T\]
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Sin embargo, Roxin ve acertadamente que queda excluida una justificacién frente a
las victimas potenciales (pp. 553 y ss., con referencias detenidas de las posiciones

defendidas).

f) La exclusion de las victimas del dafio colateral la reconoce Merkel, «Die ,,kollate-
rale” Totung von Zivilisten im Kriegy, JZ 2012, pp. 1137 y ss., p. 1144. Este autor
basa una “nonideal justification” en el articulo 51 apartado 5 letra b del Primer Proto-
colo Adicional de las Convenciones de Ginebra.

@) Sobre el consentimiento presunto, véase Jakobs, ex e/ lugar citado, 15/16 y ss.
V. Comentarios sobre la situacion juridico-constitucional en Alemania

El ejército federal |Bundeswebr| sitve a la “defensa”, articulo 87 a apartado 2 Ley Fun-
damental.

También puede movilizar en un “sistema de seguridad colectiva reciproca®, ar-
ticulo 24 apartado 2 Ley Fundamental.

Presta “ayuda en caso de catastrofe”, articulo 35 apartados 2, 3 Ley Fundamen-
tal (con ello se quiere decir: como ayuda técnica).

En “estado de necesidad interno” (también en caso de lucha contra los rebel-
des organizados y militarmente armados) el ejército puede ser movilizado de forma
subsidiaria a las Fuerzas de la Policfa, pero no en caso de que se oponga a ello el
Congtreso Federal [Bundestag) o el Senado Federal [Bundesrad], articulo 91 apartado 2,
87 a apartado 4 Ley Fundamental; véase también el articulo 87 a apartado 3 Ley
Fundamental (proteccién de objetos, regulacion del trafico, “caso de defensa” y en
“caso de tension”, respectivamente).






II. Estado y futuro del Derecho penal comparado*

Kai Ambos™

Resumen: El Derecho penal comparado se encuentra ante nuevos retos, debido a
la globalizacién e internacionalizacién del derecho, asi como a la aparicién de nue-
vas amenazas (terrorismo, criminalidad cibernética). Esta situacién permite plan-
tear la siguiente pregunta: spuede esta disciplina hacer un aporte significativo para
mejorar la seguridad de los ciudadanos? Para responder a este interrogante es nece-
sario realizar algunas precisiones fundamentales, especialmente con relacién a los
siguientes temas: concepto e historia del Derecho penal comparado (al respecto A.);
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Dr. iur. Gustavo Emilio Cote Barco, LLM, profesor asistente de la Pontificia Universidad Javeriana de
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“Strafrechtsvergleichung” podria ser traducido de forma literal mas exactamente como “comparacién del
Derecho penal”, lo cual permititfa expresar con mayor claridad que la expresion “Derecho penal
comparado”, que dicho término no designa una “rama” del Derecho penal, sino mds bien una
aproximacién metodoldgica a su estudio. Sin embargo, se ha mantenido la expresién “Derecho penal
comparado”, dado que ésta resulta mas comun en el ambito hispanohablante.

** Profesor de la Universidad Georg-August de Gottingen (Alemania) y juez del Tribunal Especial
para Kosovo, La Haya. Las opiniones expresadas en el presente trabajo corresponden a la condicion
de investigador del autor — Agradezco a mis estudiantes asistentes M. NibB3le y J. Schlake por su apoyo
en la investigacién y formateo del texto.
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su importancia y funciones (al respecto B.); sus objetivos, métodos y fundamento
normativo (al respecto C.); asi como sobre el estado de la investigacién y su ense-
flanza (al respecto D.). El analisis detallado de todos estos aspectos tendrfa que ser
tratado en una monografia particular; por esta razén, las notas al pie del presente
trabajo contienen numerosas referencias. Las alternativas y la importancia que el
Derecho penal comparado puede tener en el futuro (al respecto E.) dependen de la
forma como se afronten los retos a los que se ha hecho alusién.

Palabras clave: derecho (penal) comparado (historia, objetivos, métodos, funcio-
nes, fundamento normativo), comparative criminal justice, comparacioén cultural,
internacionalizacion, globalizacion.

Zusammenfassung: Die Strafrechtsvergleichung sieht sich durch Globalisierung
und Internationalisierung des Rechts sowie neuere Bedrohungslagen (Terrorismus,
Cyberkriminalitit) vor neue Herausforderungen gestellt. Doch kann sie iiberhaupt
einen nennenswerten Beitrag zur Verbesserung der Sicherheit der Biirger leisten?
Um diese Frage zu beantworten, sind zunichst einige grundlegende Vorklirungen
notwendig: zu Begriff und Geschichte der Strafrechtsvergleichung (dazu A.), zu
Bedeutung und Funktionen (B.), zu ihren Zielen und Methoden sowie der norma-
tiven Grundlage (C.) sowie zum Stand in Forschung und Lehre (D.). All das miss-
te monographisch niher ausgebreitet werden; die Fulinoten enthalten deshalb
zahlreiche weiterfiihrende Hinweise. Aussichten und zukiinftige praktische Bedeu-
tung der Strafrechtsvergleichung (E.) werden davon abhingen, wie sie sich zu den
genannten Herausforderungen stellt.

Schliisselbegriffe: Strafrechtsvergleichung (Geschichte, Ziele, Methoden, Funkti-
onen, normative Grundlage), comparative criminal justice, Kulturvergleich, Inter-
nationalisierung, Globalisierung.

Abstract: Comparative criminal law is currently facing the new challenges posed
by the globalisation and internationalisation of law on the one hand and novel
threats such as terrorism and cybercrime on the other. Thus, the question arises
whether it is actually possible for comparative criminal law to make a meaningful
contribution to improving citizens’ security? Some fundamental issues need to be
clarified before this question can be answered: the concept and history of compar-
ative criminal law (see A.), its significance and function (B.), its aims and methods
as well as its normative foundation (C.), and the current state of research and
teaching in the field (D.). All of these points merit further attention in their own
right, and to this end references to additional literature on each topic are provided
in the footnotes. The outlook for and future practical significance of comparative
criminal law (E.) will depend on how the field responds to the abovementioned
challenges.
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Key words: Comparative (criminal) law (history, objectves, methods, functions,
normative foundation), comparative criminal justice, cultural comparison, interna-
tionalisation, globalisation.

A. Fundamentacién: Concepto e historia
I. Concepto

Por “Derecho penal comparado” se debe entender, al menos en sentido programa-
tico y si se toma en serio este concepto, la investigaciéon comparativa del Derecho
penal extranjero,! lo cual, en sentido amplio, debe comprender también al derecho
procesal penal asi como a la administracién de justicia — en el sentido de una com-
paracién integral de la justicia penal (“comparative criminal justice”) —2 Solo de esta
manera es posible una comparacién estructural tal y como se explicara mds adelan-
te. En lo que a la comparacion se refiere, ésta puede tomar como base el ordena-
miento juridico propio, para valorarlo teniendo en cuenta el Derecho penal extran-
jero; aunque los ordenamientos juridicos objeto de andlisis simplemente pueden
compararse sin llevar a cabo ninguna valoracién.? En todo caso, es dificil establecer
un unico concepto de “Derecho penal comparado”, dado que éste se adapta de
forma dinamica de acuerdo con los fines u objetivos que se persiguen con cada
comparacién.* En este sentido, es posible afirmar que el Derecho penal comparado

1 Para un concepto de derecho comparado de esta clase ver en general por ejemplo E. Rabel, Aufgabe
und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, en: K. Zweigert/H.-J. Putfarken (ed.), Rechtsverglei-
chung, Darmstadt 1978, p. 86 (“derecho comparado significa que las disposiciones juridicas de un
Estado son discutidas junto con las disposiciones de otro ordenamiento juridico o con todos, pasados
o presentes, los que sea posible. Nosotros investigamos qué preguntas son formuladas aqui y alla y
cémo se responden, luego, cémo se relacionan las respuestas entre ellas” [“Rechtsvergleichung bedentet,
daff die Rechtssatze eines Staates [...] mit den Rechtssitzen einer anderen Ordnnng anseinandergesetzt werden oder
anch mit moglichst vielen anderen aus 1 ergangenbeit und Gegemwpart. Wir untersuchen, welche Fragen da und dort
gestellt und wie sie beantwortet werden, sodann, wie sich die Antworten ueinander verbalten. “); ver también 4.
Junker, Rechtsvergleichung als Grundlagenfach, JZ 1994, p. 921 (922) (Comparacién como “proceso”
[“Vorgang’]).

2 Fundamental D. Nelken, Comparative Criminal Justice: Making Sense of Difference, Los Angeles:
Sage 2010. Este concepto es empleado con frecuencia para referirse a la comparacién normativa del
Derecho penal sustancial y procesal, ver por ejemplo E. Grande, Comparative Criminal Justice: a Long
Neglected Discipline on the Rise, en: M. Bussani/U. Mattei (ed.), The Cambridge Companion to
Comparative Law, Cambridge 2012, p. 191-204; también P. Roberts, On Method: The Ascent of
Comparative Criminal Justice, Oxford Journal of Legal Studies 22 (2002), p. 539-561 (revisando D.
Nelken, Contrasting Criminal Justice: Getting from Here to There, Aldershot, Hants, England; Ver-
mont, Vt.: Ashgate/Dartmouth 2006).

3 Ver A. Eser, Funktionen, Methoden und Grenzen der Strafrechtsvergleichung, en: H.-J. Albrecht
(ed.), Internationale Perspektiven in Kriminologie und Strafrecht — Festschrift fiir Giinther Kaiser
zum 70. Geburtstag, Berlin 1998, p. 1499 (1501).

4 Ver A. Eser, Straftechtsvergleichung: Entwicklung — Ziele — Methoden, en: A. Eser/W. Perron
(ed.), Strukturvergleich strafrechtlicher Verantwortlichkeit und Sanktionierung in Europa, Berlin
2015, p. 929 (941) con mas referencias en el pie de pagina 7 (“el concepto depende decisivamente de
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se dirige de cierta manera a un “woving target”, por lo cual “captarlo en una defini-
ci6én global pero que al mismo tiempo sea especifica y tenga validez general” parece
“casi imposible”®. Ademas, el objeto de la comparaciéon puede variar considera-
blemente:® es posible comparar solamente el derecho positivo — en el sentido del
antiguo derecho comparado legalista (dogmatico-conceptual y normativo) — o in-
cluir también los valores que le son subyacentes; asimismo, es posible ir mas alld de
lo normativo y tomar como punto de referencia problemas concretos para investi-
gar las respuestas que estos han generado — en el sentido del método funcional,
ain hoy dominante —, para lo cual es posible concentrarse en los problemas socia-
les concretos (“problen-solving approach™) o incluir también en el andlisis las institu-
ciones juridicas que se han implementado para solucionarlos (“functional-institutional
approach”). De hecho, las condiciones socioculturales de los ordenamientos juridi-
cos particulares también pueden ser objeto de comparacion (“Kulturvergleich™). So-
bre esto se volvera mas adelante.” En consecuencia, siguiendo la definicién de
Rbeinsteins adn hoy valida, es posible afirmar que el derecho comparado es “una
ciencia del derecho (entendido como producto social) empirica, que investiga la
correspondencia de la vida en sociedad con las normas legales™s, o, segin una defi-
nicién mas reciente de Eser, “una comparacion de diferentes derechos, cientifica y
sistematicamente dirigida a un objetivo especifico y de acuerdo con esto metodo-
légicamente adaptada™. Por otro lado, el derecho comparado, en cuanto compara-
ci6én de la justicia penal tal y como se ha entendido sobre todo en el dambito anglo-
americano, se pregunta de manera mas general y decididamente mds empirica (en
contraste con las anteriores definiciones), sobre como “las personas e instituciones
en diferentes lugares” tratan con “problemas de delincuencia”f, para lo cual la
atencion se centra la mayorfa de las veces en la ejecucion penal y en los operadores
judiciales.!! Este tipo de comparacién parece mds adecuada que la propuesta por
los enfoques tradicionales para abordar los retos a los que se ha hecho referencia.

la finalidad que se persiga con la comparacion” [wonach das Verstindnis des Begriffs “offenbar entscheidend
davon” abhingt, “welcher Zweck damit gerade verfolgt wird.”).

5 [Yast aussichtslos” | ... [“in einem sowobl allumfassenden wie gleichermafien spezifischen und dabei anch noch
allgemeingiiltigen Begriff zu erfassen”| Eser, Funktionen (nota al pie 3), p. 1500.

¢ Ver también Eser, Funktionen (nota al pie 3), p. 1501; Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1050—
1056 con mas referencias.

7 Al respecto ver mas adelante apartado C.I1.

8 [“empirische, GesetzmafSigkeiten des  Sogiallebens  erforschende Wissenschaft vom  Recht als  allgemeiner
Kulturerscheinung”) M. Rheinstein, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, Miinchen 1987, p. 21.

9 | “ein wissenschaftlich-systematisch anf ein bestimmtes Ziel aunsgerichtet und dementsprechend methodisch angepasstes
Viergleichen verschiedener Rechte”| Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 962; mas sencillo |. Pradel, Droit
pénal comparé, Paris: Dalloz 2008, p. 3 (“Vétude des différences et des ressemblances entre denx: (ou plusienrs)
ensembles juridiques pénaux”).

10 [“peaple and institutions in different places™| ... | “crime problems”| Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 1.

11 Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 1 (“/...] links between crime, social order and punishment, and
explores the roles played by police, prosecutors, conrts, prisons and other actors and institutions in the wider context of
varions forms of social control.”).
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II. Historia

La importancia del Derecho penal comparado fue descubierta desde principios del
siglo XIX.'2 Anselm von Fenerbach (177-1833) no solo se sirvid tedricamente del
empirismo del método comparativo con miras a la creacién de una — también his-
toricamente orientada'> — “jurisprudencia universal”4, sino que de esta misma
manera utiliz6 el derecho procesal penal comparado en su lucha por la reforma al
proceso penal, para lo cual tuvo en cuenta especialmente los desarrollos que habfan
tenido lugar en Francia.’> Posteriormente, Katl Joseph Anton Mittermaier (1787—

12 Ver H.-H. Jescheck, Entwicklung, Aufgaben und Methode der Strafrechtsvergleichung, Tubingen
1955, p. 10 (10-24); Pradel, Droit (nota al pie 9), p. 16 ss.; Eser, Funktionen (nota al pie 3), p. 1503 s.;
Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 943 s., 949 — en general sobre la historia del derecho comparado
H. Jung, Zu Theotie und Methoden der Strafrechtsvergleichung, en: R. De Giorgi (ed.), 11 dirito e la
differenza: scriti in onore di Alessando Baratta, Vol. 1, Lecce: Pensa mulimedia 2002, p. 361; Grande,
Comparative (nota al pie 2), p. 193; W. Heun, Die Entdeckung der Rechtsvergleichung, en: W.
Heun/F.Schorkopf (ed.), Wendepunkte der Rechtswissenschaft: Aspekte des Rechts in der Moderne,
Gottingen 2014, p. 9 (10 ss.) (quien ubica este desatrollo alrededor del afio 1800, pero ve un auge en
la primera mitad del siglo XIX con Feuerbach); J. Basedow, Comparative Law and its Clients, Ameri-
can Journal of Comparative Law (AJCL) 62 (2014), p. 821, 827 ss. (“not before the end of the nineteenth
century”, 829; diferencia seis niveles de desarrollo); M. Siems, Comparative Law, Cambridge: Cambridge
University Press, 2014, s. 10 (“4raditional comparative law” a principios del siglo XX). Sobre la importan-
cia, incluso mds temprana, de los estudios comparados en otras areas (etnologfa, linguistica, religion,
etc.) como ‘Scientific method” ver N. Jansen, Comparative Law and Comparative Knowledge, en: M.
Reimann/R. Zimmermann (ed.), Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford: Oxford Universi-
ty Press 2000, p. 305 (318 ss.).

13 Sobre la relacién entre derecho comparado e historia del derecho, primero durante la Republica de
Weimar, ver S. Vogenaner, Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung um 1900: Die Geschichte einer
anderen “Emanzipation durch Auseinanderdenken”, RabelsZ 76 (2012), 1122 ss.; también H. Koz,
Was erwartet die Rechtsvergleichung von der Rechtsgeschichte?, JZ 1992, p. 20 (21 s.) (“madera del
mismo tronco” [“Holz vom gleichen Stamm™)); Junker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1), p. 923 (“la
misma raiz” | “dieselbe Wurgel”|); Henn, Rechtsvergleichung (nota al pie 12) p. 15 s., 19; para un enfo-
que decididamente histérico ver A. Watson, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, 1.
edicion, Edinburgh: Scottish Academic Press 1974, p. 1 (3) (derecho comparado como “Legal History
concerned with the relationship between systems”, p. 0); al contrario, resaltando las diferencias U. Kischel,
Rechtsvergleichung, Munchen 2015, § 1 notas marginales (nm.) 27 ss. (en el marco de la investigacién
histérica no se discute sobre la interpretacién correcta del derecho extranjero por medio de entrevis-
tas con juristas practicos, de manera que la comparacién estructural a la que se hace referencia mas
abajo (nota al pie 119 ss.) no es posible).

14 PJA. von Fenerbach, Blick auf die deutsche Rechtswissenschaft. Vorrede zu Unterholzners
juristischen Abhandlungen (1810), en: Anselms von Feuerbach kleine Schriften vermischten Inhalts,
1. Abteilung, Nurnberg 1833, p. 152 (163).

15 P.J.A. von Fenerbach, Uber die Gerichtsverfassung und das richterliche Verfahrens Frankreichs, in
besonderer Beziehung auf die Offentlichkeit und Miindlichkeit der Gerechtigkeitspflege, Aalen 1825.
Con relacion a Feuerbach también Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 11 s.; Eser, Funktionen
(nota al pie 3), p. 1503; Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 943 s.; M. D. Dubber, Comparative
Criminal Law, en: Reimann/Zimmermann (ed.), Handbook (nota al pie 12), p. 1287 (1292 ss.: “good
Pplace to start”). Sobre la importancia especial del desarrollo en Francia ver T. Vormbaum, Einfihrung in
die moderne Strafrechtsgeschichte, 2. edicién, Berlin 2011, p. 88 ss.
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1867) y Heinrich Albert Zacharid (1806—1875), discipulos de Feuerbach, también se
inspiraron en la perspectiva comparada con este mismo objetivo.! Asi pues, el
proceso penal aleman (reformado) liberal no hubiera sido posible sin los modelos
francés y angloamericano.!” A principios del siglo XX Frang von Liszt, “el gran im-
pulsor y promotor del derecho comparado en el area del Derecho penal”!$, presen-
té su teorfa, de orientaciéon empirica, segun la cual el derecho comparado debia
informar sobre la “direccién del desarrollo” de la vida en sociedad, para permitir al
legislador 1a “intervencion decidida” en dicho desarrollo o la “proposicion cons-
ciente de objetivos™? y asi identificar los “rasgos del ‘derecho correcto”?. Ade-
mas, bajo la influencia decisiva de Liszt, aparecié a principios del siglo XX (1905—
1909) en 16 tomos la “Presentacién comparativa del Derecho penal aleméan y ex-
tranjero”?!, la cual trafa consigo los primeros lineamientos del Derecho penal com-
parado legislativo?? y ha sido definida por Leon Radzinowicz como un “hito en la
historia de los estudios penales comparados”?3; con esto, el Derecho penal compa-

16 Cfr. C. ]. Mittermaier, Die Mundlichkeit, das Anklageprinzip, die Oeffentlichkeit und das Geschwor-
nengericht in ihrer Durchfithrung in den verschiedenen Gesetzgebungen dargestellt und nach den
Forderungen des Rechts und der ZweckmiBigkeit mit Riicksicht auf die Erfahrungen der verschie-
denen Linder geprift, Stuttgart und Tubingen 1845; de/ mismo antor, Das englische, schottische und
nordamerikanische Strafverfahren im Zusammenhang mit den politischen, sittlichen und socialen Zu-
stinden und in den Einzelheiten der Rechtsaustibung dargestellt, Erlangen 1851; H. A. Zacharid, Die
Gebrechen und die Reform des deutschen Strafverfahrens, dargestellt auf der Basis einer konse-
quenten Entwicklung des inquisitorischen und des accusatorischen Prinzips, Gottingen 1846; al res-
pecto también E. Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, Géttingen
1965, p. 288 ss., 292 s., 297.

17 Eser, Funktionen (nota al pie 3), p. 1512.

18 | “er grofse Farderer und Anreger der Rechtsvergleichung auf dem Gebiet des Strafrechts”| Jescheck, Entwicklung
(nota al pie 12), p. 10.

19 [ “Entwicklungsrichtung”| ... | “YielbewnfStes Eingreifen”| ... | “die bewnsste Zwecksetzung”| F. v. Lisgt, Tétung
und Lebensgefihrdung (§§ 211-217, 222 RStGB), en K. Birkmeyer entre otros (ed.), Vergleichende
Darstellung  des deutschen und auslindischen Strafrechts. Vorarbeiten zur deutschen
Strafrechtsreform, Berlin 1905-1909, BT Bd. V, 1905, p. 1 (4 s.).

20 [“Kennzeichen des ‘richtigen Rechts™| F. v. Liszt, Das ,richtige Recht® in der Strafgesetzgebung. II.,
ZStW 27 (1907), p. 91 (95) (“en la tendencia empirica existente de la vida social organizada en el
Estado visualizo la marca del ‘derecho correcto’; solo de esta manera es posible construir un sistema
cientifico de la politica” [“Tn der empirisch gegebenen Entwicklungsrichtung des im Staat organisierten
gesellschaftlichen 1ebens erblicke ich als das Kenngeichen des ‘richtigen Rechts’; nur anf dieser Grundlage lisst sich ein
wissenschafiliches System der Politik anfbanen™)); ders., Das ,,richtige Recht in der Strafgesetzgebung, ZStW
26 (19006), p. 553 (556). Sobre v. Liszt también Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 10 s.; Eser,
Entwicklung (nota al pie 4), p. 949.

2 [ “Viergleichende Darstellung des dentschen und auslindischen Strafrechts”) Birkmeyer entre otros (ed.), nota al
pie 19.

22 Sobre el origen histérico del derecho comparado legislativo ver Heun, Rechtsvergleichung (nota al
pie 12), p. 13 ss., el cual es visto por este autor — junto con el derecho comparado cientifico y juridi-
co-practico — como una de las raices del derecho comparado moderno.

23 | “landmark in the bistory of comparative penal sindies”) L. Radzinowicg, International Collaboration in
Criminal Science, The Law Quarterly Review 58 (1942), p. 110 (128).
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rado deberia haberse erigido como una disciplina auténoma.?* De hecho, incluso
antes se comenzo con la “Edicién de Cédigos Penales no alemanes en traduccioén
alemana”?, la cual, aunque en forma diferente, subsiste hasta hoy.2¢

Paralelamente se dio una clerta ustitucionalizacidn del derecho compatrado, por
medio de la creacion de varias asociaciones,?’ de las culaes se deben mencionar dos
en especial: en primer lugar, en 1888 fue fundada la Internationale Krininalistische 1e-
reinigung por Liszt, van Hamel und Prins,? y luego, como su sucesora, en el afio 1924
y por iniciativa francesa la AIDP.?’ En el ambito del common law, aunque considera-
blemente después (1989), se establecié la Socety for the Reform of Criminal Law con sede
en Canada.’® A nivel cientifico el trabajo de estas asociaciones ha sido complementa-
do por organizaciones especializadas dedicadas a la investigacién, especialmente por
el Instituto Max-Planck para Derecho Penal Extranjero e Internacional de la ciudad
de Friburgo, el cual hace parte de la Sociedad Max-Planck desde 1965.3!

B. Importancia y funciones del Derecho penal comparado
I. Importancia
Si bien aqui no se pretende sobredimensionar la relevancia del derecho (penal)

comparado al punto de llegar a considerarlo como el “oficio de la época”?, su
importancia dificilmente puede ser exagerada en tiempos de globalizacién e inter-

24 Ver también FEser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 943 (ningin método sistematico o disciplina
especial del derecho comparado hasta finales del siglo XIX).

25 | “Edition anfSerdentscher Strafgesetzbiicher in deutscher Ubersetzung”| Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12),
p- 13, 15 (de 1888 a 1942 54 tomos, después otra vez a partir de 1952). La seccién extranjera de la
revista ZStW fue fundada solo hasta 1953 como boletin informativo (Jescheck, Entwicklung (nota al
pie 12), p. 15 con pie de pagina 19).

26 Vgl. https:/ /www.mpicc.de/de/forschung/publikationen/ucebersetzungen.html <19.06.2018>.

27 Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), 16 ss.; Pradel, Droit (nota al pie 9), p. 21 ss.; Eser, Funktionen
(nota al pie 3), p. 1504 s.; Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 949 s.

28 Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 12 s., 17; Eser, Funktionen (nota al pie 3), p. 1505.

29 Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 18 s., sobre el grupo aleman [Landesgruppe] de Adolf
Schénke fundado en 1951 ver p. 24.

30 Eser, Funktionen (nota al pie 3), p. 1505. La revista oficial de esta sociedad es la “Criminal Law
Forum?”, Springer, cuyo editor ‘n-chief” es el autor de este texto.

31 Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 947 s. con mas referencias (el cual surgié de un instituto fun-
dado por Adolf Schénke en el afio 1938 en la Universidad de Friburgo); ver también Pradel, Droit
(nota al pie 9), p. 24 s.

32 Asi A. v. Bogdandy, Deutsche Rechtswissenschaft im europdischen Rechtsraum, JZ 2011, p. 1; de/
mismo antor, Internationalisierung der deutschen Rechtswissenschaft. Betrachtungen zu einem
identititswandelnden Prozess, en: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (ed.), Selbstreflexion der Rechts-
wissenschaft, Ttubingen 2015, p. 145; similar Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 950 s. (“[..]
probablemente no ha habido época en la que el llamado al derecho comparado haya sido tan fuerte
como hoy en dia” [“/...] wabrscheinlich gab es noch keine Zeit, in welcher der Ruf nach Strafrechtsvergleichung
lanter als heutzutage erschallt wire.”).
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nacionalizaciéon del derecho.? La globalizacién ha conducido a una institucionali-
zacion masiva en forma de organizaciones y asociaciones supranacionales — las
cuales operan a nivel mundial o regional, como instituciones publicas o privadas —,
que generan® una enorme demanda de estudios legales comparados y en las que
miles de juristas procedentes de varias naciones dfa a dia deben realizar analisis
comparativos, dando lugar a una “comparacion viva de sistemas juridicos’.

Para el Derecho penal supranacional la importancia del derecho comparado surge de
las mismas fuentes legales primatias,’® especialmente de los derechos fundamentales
europeos, derivados desde tiempo atrds de las “tradiciones constitucionales comu-
nes de los Estados miembros”7. Adicionalmente, la “aproximacién de las legisla-
ciones penales”8, propuesta en el marco del Derecho penal de la Union Europea (EU),

3 Sobre el incremento en general de la importancia debido a cinco factores ver U. Sieber,
Strafrechtsvergleichung im Wandel — Aufgaben, Methoden und Theorieansitze der vergleichenden
Strafrechtswissenschaft, en: U. Sieber/H.-]. Albrecht (ed.), Strafrecht und Kriminologie unter einem
Dach, Berlin 20006, p. 78 (80 ss.); sobre cuatro fenémenos en particular Eser, Entwicklung (nota al pie
4), p. 951-953 (de un “mercado de oferta a uno de demanda” [von “Angebots- zu ecinem
Nachfragemarkt™); del mismo autor, Zum Stand der Strafrechtsvergleichung: eine literarische Nachlese,
en: Ch. Safferling entre otros (ed.), FS Streng, Heidelberg 2017, p. 669 (672 s.); ver también H. Jung,
Grundfragen der Strafrechtsvergleichung, JuS 1998, p. 1 (“importancia creciente” [ ‘“Bedeutungs-
zuwachs™), p. 7 (“nueva era [...]” [“nene Ara [...]")); del mismo antor, Strafrechtsvergleichung (nota al pie
12), p. 380 (“efecto estimulante de la europeizacion e internacionalizacion” [ “stimulierende Wirkung von
Eunropdisiernng  und Internationalisierung™)); del mismo antor, Wertende (Straf-)Rechtsverglei-chung.
Betrachtungen iiber einen elastischen Begriff, GA 2005, p. 1 (2 s.) (derecho comparado como
“ganador” de la internacionalizacion [Strafrechtsvergleichung als “Gewinner” der Internationalisierung)); T.
Weigend, Criminal Law and Criminal Procedure, en: J. M. Smits, Elgar Encyclopedia of Comparative
Law, Cheltenham: Elgar 2006, p. 214 (215 ss.) (“increase of its relevance™); S. Beck, Strafrecht im
interkulturellen Dialog, en: S. Beck/C. Burchard/B. Fatech-Moghadam (ed.), Strafrechtsvergleichung
als Problem und Losung, Baden-Baden 2011, p. 65 (66) (“reactivacion” [“Wiederbelebung”); F. Meyer,
Internationalisierung und Europiisierung des Rechts als methodische Herausforderung der
Rechtsvergleichung, en: Beck y otros (ed.), Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 87 (87-89)
(“mayor impulso” | “ungeheurer Auftrieb™)). — respecto a la influencia de la globalizaciéon sobre el
derecho comparado ver Basedow, Comparative Law (nota al pie 12), p. 825 s., 837, 857; sobre “global
comparative law” en este sentido Siems, Comparative Law (nota al pie 12), p. 187 ss. (quien diferencia
entre ‘“hegemonic and counter-hegemonic globalisation” asi como “globalised localism” 'y “localised globalism™),
sobre el debilitamiento de las fronteras estatales (“fading state borders”) a través de convergencia de nor-
mas juridicas, regionalizacién y transnacionalizacion p. 222 ss.

34 Para un enfoque basado en la demanda ver Basedow, Comparative Law (nota al pie 12), p. 837 ss.
(quien diferencia entre “clients” de la academia, “Yegal professions”, “legislature” y las “unification agencies™).

35 | “Uiving comparison of laws”| ver Basedow, Comparative Law (nota al pie 12), p. 854856, 857 (“massive
institntional foundation for comparative law”, “institutional side of globalization”).

3 Sobre esta influencia vertical de arriba hacia abajo también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p.
999-1001.

3T [“ans den gemeinsamen 1V erfassungsitberlieferungen der Mitgliedstaaten™| Ver art. 6 (3) Tratado de la Unidén
Europea (TUE).

3 Art. 67 (3) Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE); también art. 82 (1) TFUE,
art. 83 (2) TFUE; sobre reparacién de perjuicios “de conformidad con los principios generales comu-
nes a los Derechos de los Estados miembros” ver art. 340 (2) TFUE.



Estado y futuro del Derecho penal comparado 25

asi como la creaciéon de “normas minimas” tanto en el campo del Derecho penal
procesal como material » supone, en primer lugar, determinar mediante investiga-
ciones comparativas sobre los sistemas legales de los Estados que pertenecen a la
UE, en doénde existe dicha necesidad de aproximacién. Para establecer normas
procesales minimas se deben tener en cuenta, ademas, “las diferencias entre las
tradiciones y los sistemas juridicos” de dichos Estados.* Estas diferencias se deben
identificar precisamente mediante investigaciones de derecho comparado. La posi-
bilidad de iniciar el tramite de “suspensioén del procedimiento legislativo”, prevista
en el Tratado de Lisboa, cuando un “proyecto de directiva” dirigida a la aproxima-
cién de las legislaciones internas afecta “aspectos fundamentales” del sistema de
justicia penal de uno de los Estados miembros,* exige también a la Comisién, en
cuanto iniciadora del tramite legislativo, tener en cuenta este tipo de aspectos al
proponer cada proyecto, anticipando al mismo tiempo las posibles reservas que los
Estados puedan presentar; nuevamente, esto exige que la Comision esté familiari-
zada — mediante estudios comparativos — con los fundamentos de los ordenamien-
tos juridico-penales nacionales. A nivel operativo, los 6rganos de la UE a los que se
les ha confiado realizar investigaciones transfronterizas (Europol, OLAF, Eurojust
y la futura fiscalfa europea)® se deben ocupar permanentemente de la interpreta-
cién y aplicacién del derecho interno de los Estados miembros, ya que, debido a la
inexistencia de un verdadero derecho procesal penal europeo, dichas investigacio-
nes se deben realizar conforme al sistema legal del Estado en donde se lleven a
cabo este tipo de actividades en concreto (lex loci), de manera que las investigacio-
nes criminales transfronterizas suponen la aplicacién de diferentes ordenamientos
juridicos. Precisamente aqui se evidencia el cambio de perspectiva desde el plano
nacional al supranacional y europeo.** En el marco del Consejo de Europa, espe-
cialmente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se ha ocupado de
asuntos que involucran problemas juridico-penales (materiales y procesales) que
exigen un conocimiento profundo del derecho del Estado demandado.** Asimis-
mo, la prohibicién europea de doble persecucién penal® requiere una decisiéon que

3 Para el derecho procesal penal ver art. 82 (2) TFUE (“para facilitar el reconocimiento mutuo de las
sentencias y resoluciones judiciales y la cooperacién policial y judicial en asuntos penales con dimen-
sién transfronteriza”); para el Derecho penal material ver art. 83 (1) TFUE (“normas minimas relati-
vas a la definicién de las infracciones penales y de las sanciones en ambitos delictivos que sean de
especial gravedad y tengan una dimension transfronteriza”).

40 Art. 82 (2) TFUE.

41 Art. 82 (3), art. 83 (3) TFUE.

42 Sobre estos drganos ver K. _Ambos, Internationales Strafrecht, Miinchen: Beck, 5. ediciéon 2018, § 13;
en castellano Ambos, Derecho Penal Europeo, Madrid: Thomson Reuters, 2017, Cap. V nm. 1 ss.

43 Sobre europeizacién metodologica ver v. Bogdandy, Internationalisierung (nota al pie 32), p. 144—
146.

4 Ver Ambos, Strafrecht (nota al pie 42), § 10 nm. 12 ss.; Ambos, DP Eur. (nota al pie 42), Cap. II nm.
16 ss. y 104 ss.

4 Ver art. 54 Instrumento de ratificacién del Acuerdo de Adhesién del Reino de Espafia al Convenio
de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos de los Estados de
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ponga fin al proceso en el Estado que en un primer momento ha juzgado a la per-
sona en cuestion,* pues bien, la clasificacion legal de dicha decision, necesaria patra
determinar si en el caso concreto la prohibiciéon de doble persecucion es aplicable,
no es posible si no se conoce el derecho procesal extranjero relevante.’

En el area del Derecho penal internacional se tienen los principios generales del de-
recho en sentido clasico — entendidos como los principios comunes a los ordena-
mientos jutidicos mas importantes*s — como una de las fuentes que aqui siempre se
han reconocido.* Esto se desprende de la teorfa tradicional de las fuentes del dere-

la Unién Econémica Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la Republica Francesa y art.
50 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

46 Al respecto y sobre las demas condiciones ver Ambos, Strafrecht (nota al pie 42), § 10 nm. 163 ss.:
Ambos, DP Eur. (nota al pie 42), Cap. I nm. 161 ss.

47 Ver en este sentido también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 994 s.

48 Solo en este contexto puede reclamar cierta relevancia la division entre “familias juridicas” (clasico
al respecto R. David, Les grands systemes de droit contemporains, 1. edicién., Paris: Dalloz, 1964, p.
12 s;; R. David/ C. Janffret-Spinosi, Les grands systémes de droit contemporains, Paris: Dalloz 2002, p.
15 s.; K. Zweigert/ H. Kitz, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung: auf dem Gebiete des Privatrechts,
Tibingen 1996, p. 62 ss.; Siems, Comparative Law, nota al pie 12, s. 73 ss.), especialmente la distincién
entre el ambito angloamericano (“common law”) y germano-romanico (“wvil /™), en la medida en que
permite — por decitlo de alguna manera, desde una primera mirada — delimitar la investigacién a orde-
namientos juridicos representativos (asimismo P. de Cruz, Comparative Law in a Changing World, 3.
edicién, London: Routledge-Cavendish 2007, p. 35; Kz, Abschied von der Rechtskreislehre?, ZEuP
1998, p. 493, 504 (“primera orientacion a grandes rasgos” | “erste grobe Orientierung’); Siems, en el lugar
indicado, p. 92 (“didactic aint™); Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 4 nm. 19, 25 s.). Por lo
demas, dicha divisén se debe rechazar, debido a que ignora las diferencias que existen al intetior de
cada “familia” — por ejemplo entre el Derecho penal inglés y el de los Estados Unidos (a nivel fede-
ral) o entre el Derecho francés y el aleman — y resalta solo las similitudes, en otras palabras, tiende a la
simplificacion; ademas, tiene un sesgo hacia el derecho civil y margina a los ordenamientos juridicos
no occidentales, como aquellos de las antiguas colonias o del mundo islamico y budista (ver criticas
de Kitz, en el lugar arriba indicado, p. 495 ss.; Siems, Comparative Law (nota al pie 12), p. 7, 80 ss.;
Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 4 nm. 11-17, 20-24; critico también H. Heiss, Hierar-
chische Rechtskreiseinteilung: Von der Rechtskreislehre zur Typologie der Rechtskulturen?,
ZVglRWiss 100 (2001), p. 396 (399 ss.), aunque él mismo propone una divisién jerarquica (412 ss.,
416 ss.); . Husa, Classification of Legal Families Today — Is it Time for Memorial Hymn?, Revue
Internationale de Droit Comparé 56 (2004), p. 11 ss.; Weigend, Criminal Law (nota al pie 33), p. 219;
Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1069 s.; antes también G. Frankenberg, Critical Comparisons: Re-
thinking Comparative Law, Harvard International Law Journal 26 (1985), p. 411 (442 s.)). — También
existen otros intentos de divisién, por ejemplo, a nivel general entre tradiciones juridicas, ver H. P.
Glenn, Legal traditions of the world: sustainable diversity in law, Oxford: Oxford University Press
2014, p. 1 ss., 60 ss. (critico al respecto Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 131 ss.); 0
desde una perspectiva politico-criminal segiin modelos de Estado y de sociedad, M. Delmas-Marty, Les
grands systemes de politique criminelle, Paris: Presses universitaires de France 1992, p. 81 ss. Sobre
las “units of comparison” ver también Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 28 ss.

4 Ver, aunque algo exagerado, Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 31 (lucha contra la “criminali-
dad internacional” a través del derecho comparado; especial responsabilidad con relacién a la crea-
cién de un “Derecho penal internacional”, el cual “en cuanto consciencia objetiva de la humanidad
esta llamado a asegurar |[...] los grandes postulados de la justicia frente a los efectos del «odio incondi-
cional» de los tiempos de guerra” [Bekdmpfung des “internationale[n] 1 erbrechertum|s]” durch Rechtsverglei-
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cho internacional,® acogida en el Estatuto de Roma (ER) para el Derecho penal
internacional contemporaneo.5! La existencia de la Corte Penal Internacional
(CPI), asi como de varios tribunales penales internacionales, ha contribuido para
que el Derecho penal comparado adquiera una importancia practica enorme,>?
aunque la practica judicial la mayoria de las veces no va mas alld de una seleccién
arbitraria (“cherry picking’>3) de ordenamientos juridicos nacionales, razén por la
cual en este contexto setfa deseable un proceder mas sistematico.>* Sobre esto se
volvera mas adelante.>

En el derecho de la cooperacion judicial [Rechtshilferech?] existe un contacto permanen-
te con ordenamientos juridicos extranjeros y, dependiendo del tipo de cooperacion
— extradicién/entrega, “pequefia” asistencia judicial o cooperacion en la ejecucion
de decisiones judiciales — y de relacién juridica entre los Estado — mediada o no
por un tratado internacional, bilateral o multilateral —, los conocimientos sobre el
derecho del Estado requirente o requerido son necesarios o por lo menos utiles.
Incluso en un sistema como la UE, en el cual cada vez adquiere mayor relevancia el
reconocimiento mutuo® de las decisiones judiciales, el derecho interno no es des-
plazado completamente por el derecho secundario,’” sino que de hecho puede
aparecer como una de las razones para rechazar una peticién o requerimiento® o

chung, besondere Verantwortung beziiglich der Schaffung eines “volkerrechtlichen Strafrechts”, namlich als “das
sachliche Gewissen der Menschheit dazn bernfen, die Gerechtigkeit in ibren grofien Postulaten [...] zu sichern gegen die
Auswirkungen des «bedingungslosen Hasses» der Kriegszeit |...]")); recientemente también L. Chiesa, Compa-
rative Criminal Law, en: M. D. Dubber/T. Hornle (ed.), Oxford Handbook of Criminal Law, Oxford:
Oxford University Press 2014, p. 1089 (1093 s.); Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1013.

50 Ver art. 38 (1) (c) ER (“general principles of law recognized by civilized nations”).

51 Ver art. 21 (1) (c) ER (“general principles of law derived by the Conrt from national laws of legal systems of the
world including, as appropriate, the national laws of States that would normally exercise jurisdiction over the crime
[...]"). Al respecto también Grande, Comparative (nota al pie 2), p. 191; Eser, Entwicklung (nota al pie
4), p. 991 (aplicacion subsidiaria del derecho extranjero en el marco del Derecho penal comparado
judicial [subsididre Fremdrechtsamwendung imt Rabmen judikativer Strafrechtsvergleichungl), (1002).

52 Ver También Weigend, Criminal Law (nota al pie 33), p. 217.

53 Asf la critica formulada especialmente en los Estados Unidos al uso del derecho comparado por
parte de los tribunales, ver M. Siems, Comparative Law, Cambridge: Cambridge University Press 2014
(e-book), p. 147; T. Kadner Gragiano, s it Legitimate and Beneficial for Judges to Compare?, en: M.
Andenas/D. Fairgrieve (ed.), Courts and Comparative Law, Oxford: Oxford University Press 2015,
p- 25 (30) con mas referencias.

5 Ver también P. Roberts, Comparative Law for International Criminal Justice, en: E. Oriicii/D.
Nelken (ed.), Comparative Law. A Handbook, Oxford: Hart 2007, p. 339 (340, 350 ss., 363, 365)
(quien aboga por un “wore explicit, systematic, and methodologically astute recourse to comparative legal method” y
en este sentido discute seis areas).

% Ver apartado C.IL

56 Sobre este principio ver Ambos, Strafrecht (nota al pie 42), § 9 nm. 26 s.; Ambos, DP Eur. (nota al
pie 42), Cap. I nm. 25 ss.

57 Sobre los instrumentos de la UE con caracter de derecho secundario ver Awbos, Strafrecht (nota al
pie 42), § 12 nm. 14 ss.; Ambos, DP Eur. (nota al pie 42), Cap. IV nm. 14 ss.

%8 Ver por ejemplo art. 3, 4 Decision Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden
de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros (Diario Oficial n° L.



28 Kai Ambos

para la imposicién de condiciones para la ejecucién de una determinada decision
judicial.®® En la clasica asistencia judicial basada en un tratado de cooperacién, el
principio de la punibilidad reciproca supone examinar el Derecho penal del Estado
requirente, de manera similar a lo que ocutre en el contexto de las normas sobre
la aplicacién del Derecho penal a hechos cometidos en el extranjero respecto al
derecho del lugar en donde se ha consumado la conducta punible.s! Cuando no
existe tratado la situacién depende del Estado requerido, razén por la cual es re-
comendable estar familiarizado desde antes con su sistema legal y sobre todo con
su practica en esta materia.

II. Funciones

Estos ejemplos muestran que el derecho comparado, por un lado, constituye en
varios sentidos el fundamento del Derecho penal a nivel internacional. Debido a
que el Derecho penal internacional y el Derecho penal europeo se alimentan en
buena parte de los ordenamientos juridico-penales nacionales — no obstante la
interpretacién autbnoma del derecho supranacional y el proceso de institucionali-
zacion a este nivel —, le corresponde al derecho comparado una funcién fundamen-
tal en tanto fuente de informacién, no solamente como mecanismo para “produ-
cir” principios generales del derecho en el sentido clasico ya mencionado. Al mis-
mo tiempo el derecho comparado permite la comparacién horizontal a nivel inter-
nacional entre las distintas instituciones y su derecho, por decitlo de alguna mane-
ra, mas alld de los ordenamientos juridicos nacionales. Sobre esto se volverd mas
adelante.

Por otro lado, bajo ciertas circunstancias, puede ser razonable para el legislador
nacional consultar en perspectiva comparada el derecho extranjero antes de regular
una determinada situacion (Derecho penal comparado legislative).9? Pero, también los
distintos actores del sistema de justicia penal — fiscales, defensores y jueces — de-
penden cada vez mas de los resultados de analisis comparativos para resolver pro-

190 de 18/07/2002 p. 0001-0020), modificada por la Decisién marco 2009/299/JAI.

% Ver por ejemplo art. 5 Decisiéon Marco del Consejo (nota al pie 58).

% Ver por ejemplo art. 2 (1) Convenio Europeo de Extradicion. Al respecto en este contexto también
Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 992-994 (“poder punitivo dependiente del derecho extranjero”
| Yremdrechtsabhingige Strafgewalt™).

01 Ver §7 (1) y (2) Cédigo Penal aleman (“en el lugar de los hechos con amenaza de pena” [ “aw Tatort
mit Strafe bedrobt™).

02 Ver Weigend, Criminal Law (nota al pie 33), p. 215; Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1005 ss.;
Chiesa, Comparative (nota al pie 49), p. 1091; ver también Sect. 3 (1) Law Commissions Act 1965
(“duty of each of the commissioners |...] to obtain |...] information as to the legal system of other conntries [...]");
desde una perspectiva comparativa general ver Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 22
ss.; sobre el legislador como “cliente” del derecho comparado ver Basedow, Comparative Law (nota al
pie 12), p. 842 ss.
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blemas en casos concretos (Derecho penal comparado judicial),’> debido a que la crimi-
nalidad — justamente en el espacio de libertad, seguridad y justicia que constituye la
UE® — ya no tiene lugar unicamente al interior las fronteras nacionales. Finalmen-
te, pero no menos importante, el Derecho penal comparado puede ser desarrollado
desde el punto de vista centifico-tedrico®s, bien sea para obtener una visién ampliada
del derecho propio o para la solucién de problemas juridicos fundamentales (dere-
cho comparado como quinto método de interpretacién).o

Hasta aqui se han mencionado las funciones clasicas del Derecho penal compa-
rado®” que han ganado importancia desde mediados del siglo XIX. Si, ademas, es
posible complementar estas tres funciones con una cuarta funciéon por medio del
“Derecho penal comparado evaluativo-competitivo”%, es una pregunta que puede
dejarse abierta, puesto que la valoracién® cumple de todas maneras un rol impor-

03 Hsta funcién del derecho comparado fue formulada incluso en el afio 1900 por el civilista Zitel-
mann como “importancia en la aplicacién del derecho” [“Bedentung in der Rechtsanwendung”|, ver E.
Zitelmann, Aufgaben und Bedeutung der Rechtsvergleichung, Dt JZ V (1900), p. 329, reproducido en:
K. Zweigert/H.-J. Puttfarken (ed.), Rechtsvergleichung, Darmstadt: Wiss. Buchges. 1978, p. 11 (11
s.). Los ejemplos en la jurisprudencia penal alemana son multiples, ver BGHSt 1, 297; 2, 152; 2, 257,
5, 30; 5, 337 asi como BGHSt 38, 214 (228 ss.: consideracién del derecho procesal extranjero sobre la
pregunta del incumplimiento de los deberes policiales y sus consecuencias). Sobre derecho compara-
do judicial ver también Zweigert/Kitz, Rechtsvergleichung (nota al pie 48), p.16 ss; K. H. Ebert,
Rechtsvergleichung: Einfiihrung in die Grundlagen, Berlin 1978, p. 176 ss.; Eser, Funktionen (nota al
pie 3), p. 1507-1510; Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 984 ss.

04 Vgl. art. 67 (1) TFUE.

%5 Sobre las diferentes denominaciones (“cientifico-teérico”, “teorético”, “académico” [ “wissenschaft-
lich-theoretisch”, “theoretisch”, “akademisch”) ver Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 967.

% Ta reivindicaciéon de interpretaciéon comparativa del derecho nacional se remonta a K. Zwejgert,
Rechtsvergleichung als universale Interpretationsmethode, RabelsZ 15 (1949/50) p. 5 (8 ss.) (con
referencia al art. 1 del Cédigo Civil suizo); sobre el derecho comparado como quinto método de
interpretacion en derecho constitucional ver P. Haberle, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinter-
pretation im Verfassungsstaat, JZ 1989, p. 913 (916 ss.); con mas detalle Kische/, Rechtsvergleichung
(nota al pie 13), § 2 nm. 53 ss. (resaltando especialmente la importancia para resolver casos dificiles,
nm. 72-76); desde el punto de vista juridico-penal Jung, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 12), p.
380; Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 953 s. con pie de pagina 67.

67 Sobre estas tres funciones ver Eser, Funktionen (nota al pie 313), p. 1506 ss.; (nota al pie 4), p. 955
s., 966 ss.; antes también Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 26 ss., pero no tan diferenciado ni
tan sistematico.

8 [ “evaluativ-kompetitive Strafrechtsvergleichung”] Asi Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 956, 1020 ss.
(con una impresionante diferenciacién y construccién de varios subgrupos y formas), para una lista
de 30 (j!) enfoques adicionales, p. 956-959.

9 Sobre el rol de la valoracién en el derecho comparado ver Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1026
ss., quien asume una posicién intermedia entre las de Radbruch y v. Liszt, segun la cual la valoracién
es posible pero no obligatoria, es decir que, por un lado, puede haber derecho comparado sin valora-
ciones, pero, por otro, segun el objetivo de la comparacién la valoracién puede ser deseable y necesa-
ria (1028 s., auch 1084). Sobre la diferencia entre descripcion y valoracion (sin excluir esta ultima) ver
M. Mona, Strafrechtsvergleichung und comparative justice: Zum Verhaltnis zwischen Rechtsverglei-
chung, Grundlagenforschung und Rechtsphilosophie, en: Beck y otros (ed.), Strafrechtsvergleichung
(nota al pie 33), p. 103 (113). En contra de entender la valoraciéon como parte del derecho comparado
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tante en el verdadero derecho comparado, por ejemplo, en el marco de una mues-
tra comparativa de diferentes alternativas juridico-politicas.”

C. Objetivos, métodos y fundamento normativo
I. Objetivos

Las funciones aqui mencionadas del Derecho penal comparado describen al mismo
tiempo sus — en todo caso multiples’! — objetivos: orientacion al legislador por
medio del Derecho penal comparado legislativo, apoyo a la administracién de justi-
cia en el marco del Derecho penal comparado judicial y problematizacién de aspec-
tos fundamentales del sistema penal a través del Derecho penal comparado cienti-
fico-tedrico. Sobre esta base, se debe resaltar que en la discusion comparativa so-

(lo cual harfa parte de la critica que el derecho comparado hace posible) ver E. Rabe/, Aufgabe und
Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, Rhein. Zeitschrift fir Zivil- und ProzessR 13 (1924), p. 279
(280) (ver, sin embargo, p. 286 ss., en donde éste exhorta a la critica juridica y politica, asi como al
mejoramiento del ordenamiento juridico); sobte Rabel y la inclusién de la valoracién como quinto
nivel en el analisis comparativo por Konrad Zweigert como uno de los sucesores de Rabel en el Insti-
tuto Max-Planck de Hambutgo Basedow, Comparative Law (nota al pie 12), p. 832 s. Sobre una dife-
renciacién entre “comparacioén de valoraciones” [ “Vergleich von Wertungen™ y “valoracién de solucio-
nes” [“Wertung von Lisungen’], segun la cual esta dltima no pertenecerfa al derecho comparado en
estricto sentido U. Sieber, Grenzen des Strafrechts. Strafrechtliche, kriminologische und
kriminalpolitische Grundlagenfragen im Programm der strafrechtlichen Forschungsgruppe am
Freiburger Max-Planck-Institut fir auslindisches und internationales Strafrecht, en: H.-J. Albrecht/
U. Sieber (ed.), Perspektiven der strafrechtlichen Forschung: Amtswechsel am Freiburger Max-
Planck-Institut fiir Auslindisches und Internationales Strafrecht 2004, Berlin 2006, p. 35 (74 s.); sin
embargo, sobre la poca importancia de la pregunta sobre la ubicacién, ver de/ mismo autor,
Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 120; critico en este sentido también Eser, Entwicklung
(nota al pie 4), p. 1027. Sobre la formulacién de la “pregunta esencial sobre la valoracién [...] de una
manera valida para todos los sistemas” | “wesentlichen Wertungsfragen [...] in einer fiir alle System giiltigen
Weise”] en el marco del Derecho penal comparado, W. Perron, Sind die nationalen Grenzen des Stra-
frechts tiberwindbar?, ZStW 109 (1997), p. 281 (299).

70 Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 120 (“fundamentacién racional de las decisiones
valorativas” [ “vationale Begriindung der Bewertungsentscheidung”] como condicién del rol cumplido por el
derecho comparado en cuanto instrumento de good governance); Weigend, Criminal Law (nota al pie 33),
p. 219 s. (importancia de “guality judgments”); Mona, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 69), p. 115 ss.
(valoracion con miras a la teorfa de la justicia); Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1084—1087 (1084:
“[...] se espera una toma de posicion definitiva, la cual no se puede entender sin una cierta valoracion”
[“V...] eine abschliefende Stellungnabme erwartet, bei der meist nicht obne gewisse Wertungen anszukommen sein
wird.”); Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 78 (no solamente entender la regulacién sino también
valorarla), 85 (valoracién “inevitable”); Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 10 's.

71 Sobre la pluralidad de los objetivos Jung, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 12), p. 378 s.; sobre su
flexibilidad Kische/, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 2 nm. 5; sobre cuatro funciones o metas de
conocimiento ver G. Dannemann, Comparative Law: Study of Similarities or Differences?, en: Rei-
mann/Zimmermann (nota al pie 12), p. 383 (402—406: unifying law, solving particular problems, applying
Joreign law, understanding law).
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bre el derecho propio surgen a la luz sus fortalezas y sobre todo sus debilidades.”
El derecho comparado hace posible entonces — o al menos asi deberfa hacerlo — la
reflexién critica sobre el sistema juridico propio” y facilita una visién integral del
mismo.” Ademas, la perspectiva comparada crea “contrapesos para evitar la so-
brevaloraciéon de la dogmatica propia y su mundo conceptual”’® y — aun mas —
evidencia “en el derecho qué es cambiante y qué es perpetuo [...|”7¢. No obstante,
el derecho comparado puede considerarse cientifico, tal y como ocurre con cual-
quier disciplina, solo si a través suyo es posible conocer algo que sin él permanece-
rfa oculto. Esto exige mas que el simple conocimiento del derecho extranjero” y
mas que la yuxtaposicién de normas pertenecientes a ordenamientos jutidicos fo-
raneos, aislada y alejada de la realidad social; cuando se habla de Derecho penal
comparado en realidad se hace referencia, como lo propagé Franz von Liszt, a “algo
nuevo, auténomo |...] que es diferente de los ordenamientos juridicos individuales
comparados y no se encuentra sin mas comprendido en ellos”7s.

Mas alla de esto, los riesgos que trae consigo la globalizacién econémica — “so-
ciedad mundial del riesgo”” —, como hechos punibles cometidos en o a través de

72 Ver también Junker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1), p. 928 (“condicionamientos del derecho
propio” [‘“Bedingtheiten des eigenen Rechts™); M. D. Dubber/T. Hdirnle, Criminal Law. A comparative
approach, Oxford: Oxford University Press 2014, p. vi; Chiesa, Comparative (nota al pie 49), p. 1091;
Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 969; Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 1.

73 Fundamental Frankenberg, Comparisons (nota al pie 48), p. 411 ss., 443 s. (derecho comparado
como “Yearning experience” por medio del distanciamiento y diferenciacién y con el objetivo de la auto-
relfexion), quien de hecho reprocha al método funcional tradicional la poca capacidad de autoctitica y
reflexién (p. 433 ss.); critico también en este sentido frente al método funcional R. Michaels, The
Functional Method of Comparative Law, en: Reimann/Zimmermann (ed.), Handbook (nota al pie
12), p. 339 (379 s.). Diferente Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 2 nm. 20 s. (a pesar de que
el derecho comparado promueve la comprension, es limitado para el estudio dogmatico profundo del
detecho propio).

74 Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 14 (“bolistic picture”).

75 Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 44; ver también G. Radbruch, Der Mensch im Recht:
ausgewihlte Vortrige und Aufsitze iber Grundfragen des Rechts, Gottingen 1957, p. 108 s. (“valorar
en sus deficiencias y ventajas” [ “/...] in ihren Mdngeln und V orziigen wiirdigen’)).

76 Radbruch, Mensch (nota al pie 75), p. 108 s.

77 Al respecto como simple aspecto del derecho comparado sin pretension cientifica Kischel, Re-
chtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 3 ss. (8), 13.

78 | “etwas Neues, Selbstindiges [...] das von den einzelnen verglichenen Rechten verschieden, in ihnen nicht obne
weiteres enthalten ist”| F. v. Liszt, Zur Einfithrung. Rickblick und Zukunftspline, en: F. v. Liszt (ed.),
Die Strafgesetzgebung der Gegenwart in rechtsvergleichender Darstellung. Band I: Das Strafrecht der
Staaten Europas, Berlin 1894, p. XIII (XIX); critico H. Schultz, Strafrechtsvergleichung als
Grundlagenforschung, en: H.-H., Jescheck/G. Kaiser (ed.), Die Vergleichung als Methode der
Strafrechtswissenschaft und der Kriminologie, Berlin 1980, p. 7 (19 s.) (también acepta un derecho
comparado con menos pretensiones). En este sentido también sobre “omparing” vs. “compiling criminal
law”, Chiesa, Comparative (nota al pie 49), p. 1090 s.

| “Weltrisikogesellschaft”) El concepto se remonta a Ulrich Beck, ver U. Beck, Risikogesellschaft: auf
dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt a. M. 1986; también U. Sieber, Grenzen des Strafrechts.
Grundlagen und Herausforderungen des neuen strafrechtlichen Forschungsprogramms am Max-
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Internet, criminalidad organizada transnacional y terrorismo, imponen al Derecho
penal comparado nuevos retos y lo llevan a asumir nuevas tareas con nuevos obje-
tivos. En este contexto, en general se espera que el Derecho penal comparado
proporcione respuestas solidas desde el punto de vista normativo y empirico, diri-
gidas al control juridico-penal de estas situaciones.®” Respuestas racionales y bien
concebidas, como se esperan del derecho comparado cientifico-teérico, requieren
suficiente tiempo, con el cual, sin embargo, la mayorfa de las veces no cuenta la
politica criminal de corto plazo y ligada a calculos electorales. De hecho, se han
planteado incluso serias dudas sobre si el detecho comparado realmente puede
proporcionar dichas respuestas. Estas dependen en realidad de una variedad de
factores ajenos al derecho, de manera que se debe reivindicar una perspectiva in-
tersdisciplinaria, en donde ademas se tenga en cuenta la practica de persecucion
policial (incluso secreta), en el sentido de la ya mencionada comparacién integral de
la justicia penal.

II. Métodos

Lo anterior demuestra la importancia de la determinacién del objetivo para definir
el método. No es posible desarrollar un método de derecho comparado de manera
abstracta, puesto que en cada caso se deben tener en cuenta los objetivos principa-
les del proyecto de comparacién.®! Se requiere entonces una cierta apertura metodold-
gica, 1a cual deja espacio suficiente para la imaginacién,®? ya que el método seleccio-
nado debe corresponden al objetivo perseguido; el método debe entonces ser fun-
cional al objetivo, de manera que se debe escoger el método mas idéneo para lo-
grarlo.®? Sin embargo, se debe diferenciar entre objetivo y método,?* pero recono-
ciendo su interdependencia, debido a que el método no se puede determinar sin

Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht, ZStW 119 (2007), p. 1 (3 ss.).

80 Ver también Sieber, Grenzen (nota al pie 79), p. 16, 53 s. (derecho comparado metodolégicamente
asegurado como fundamento de una politica criminal racional).

81 Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 961, 966, 1038 s.; de/ mismo autor, Stand (nota al pie 33), p. 682;
también Lagodny, Z1S 2016, p. 679 s.; del mismo autor, GA 2017, 165 (167); resaltando también la de-
terminacién del objetivo Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 77 s.; similar Kische/, Rechtsvergleichung
(nota al pie 13), § 3 nm. 2; también P. Roberts, Interdisciplinarity in Legal Research, en: M. McConvi-
lle/W. Hong Cui (ed.), Research Methods for Law, Edinburgh 2017, p. 90 (105: “research questions”
determinan “Guterdisciplinary methods”).

82 Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1038; ver también Michaels, Functional (nota al pie 73), p. 343
(sin adherir a un método especifico); Siems, Comparative Law (nota al pie 12), p. 7 (“plurality of met-
hods™).

83 Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1040; ver también Jung, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 12),
p. 362 (direccionamiento de los métodos hacia el objetivo); Basedow, Comparative Law (nota al pie
12), p. 837 (“purpose and context |...] determine the research design |...]”).

8 En ocasiones esto se pierde de vista en el Derecho penal comparado dada la gran variedad de
enfoques posibles (ver pie de pagina 68), critico también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1038.
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tener en cuenta los objetivos.?> Asi pues, a pesar de que no es posible determinar
un solo método especifico para el derecho comparado, si es posible delimitar un mar-
co metodolégico dentro del cual se puede mover la investigacion comparativa.

En primer lugar, teniendo en cuenta la necesidad de estar abierto a todos los
resultados posibles, quien realiza una comparacién no debe partir desde el princi-
pio de su propio punto de vista dogmatico o politico-criminal, en cuanto hipétesis
de trabajo o punto de referencia (Zertinm comparationis®®),5” aunque naturalmente éste
puede servir como primer parametro de orientacion®® y de hecho lo hara debido al
bagaje juridico previo de todo investigador.8? Como punto de partida la atencion se
debe centrar, en principio, — en el sentido del #étodo fiuncional ya mencionado® — en
el problema especifico sobre el que se pretende indagar, para preguntarse poste-
riormente cémo se ha intentado solucionar dicho problema en cada uno de los
ordenamientos juridicos objeto de investigacién o — con mayor acento en la insti-
tucionalizacién — qué funcién cumple la institucién juridica especifica desarrollada
en el ordenamiento juridico analizado para la solucién de este problema (“pregunta
por la funcionalidad™"), mas alla de la terminologfa empleada en cada contexto y

85 Ver por ejemplo Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 2 (“ilusorio” [“illusorisch”]),
147 s. Ver, en otro sentido, ». Liszt, Tétung (nota al pie 19), p. 4 (derecho comparado “solo es posible
debido a un método bien establecido™ [ “wur miglich auf Grund einer feststehenden Methode [...]”)); también
Schultz, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 78), p. 1 (detecho comparado mismo como un “método
especifico” [ “bestimmte Methode’).

86 “punto de referencia para la comparacién”.

87 Asi todavia Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 36 ss., 37 s., 40 ss., quien propone como punto
de partida la perspectiva dogmatica o politico-criminal propia (primer nivel), posteriormente la inter-
pretacion del derecho extranjero (segundo nivel), para después sistematizar (tercer nivel) y finalmente
valorar juridica y politicamente (cuarto nivel). Critico con razén al respecto por ejemplo U. Neles,
Rechtsvergleichung  per Internet? Einige Aspekte zum  Generalthema ,,Zukunft der
Strafrechtsvergleichung® en: J. Arnold/B. Burkhardt/W. Gropp/G. Heine entre otros (ed.),
Menschengerechtes Strafrecht: Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, p. 1005 (1009); Eser,
Entwicklung (nota al pie 4), p. 1045.

88 Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1063.

89 Critico sobre la orientacién marcadamente occidental del derecho comparado tradicional Franken-
berg, Comparisons (nota al pie 48), p. 422 s., 442.

% Sobre su origen en la teorfa del caricter instrumental del derecho formulada por Jhering
(Zwecktheorie) ver K. Zweigert/ K. Siehr, Jhering’s Influence on the Development of Comparative Legal
Method, AJCL 19 (1971), p. 215 (218 s.); también Frankenberg, Comparisons (nota al pie 48), p. 433
con pie de pagina 78 (mencionando también a Pound); sobre la primera vez que este método se
mencioné explicitamente por Ernst Rabel en el afio 1925 Hewun, Rechtsvergleichung (nota al pie 12),
p. 20 y Basedow, Comparative Law (nota al pie 12), p. 831; desarrollado por Zweigert/ Kitz, Rechtsver-
gleichung (nota al pie 48), p. 33 ss.; Siems, Comparative Law (nota al pie 12), p. 25 ss.; en el contexto
del Derecho penal comparado mencionado explicitamente por primera vez por H.-H. Jescheck, Re-
chtsvergleichung als Grundlage der Strafprozessreform, ZStW 86 (1974), p. 761 (772 (chaciendo
referencia a un problema social), 775 (“equivalencia funcional” [“funktionellen Gleichwertigkeif”’)).

N [“Funktionalititsfrage”) Zweigert/ Kitz, Rechtsvergleichung (nota al pie 48), p. 33; Junker,
Rechtsvergleichung (nota al pie 1), p. 922; Eser, Funktionen (nota al pie 3), p. 1521; Jung,
Strafrechtsvergleichung (nota al pie 12), p. 363 s.; Michaels, Functional (nota al pie 73), p. 342; Sieber,
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de su clasificacién bajo una determinada disciplina.”? El funcionalismo en el dere-
cho comparado® hace referencia entonces — en principio sin ninguna pretension
metodolégica adicional®* — a una forma de proceder que no parte de conceptos
jutidicos y legales,” sino — con orientaciéon empirica’ — de la consideracion de

Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 112-114; Prade/, Droit (nota al pie 9), p. 47 s.; Heun,
Rechtsvergleichung (nota al pie 12), p. 25 s.; Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 14—
16, § 3 nm. 3-5, 181; C. Wendehorst, Rechtssystemvergleichung, en: Zimmermann (ed.),
Zukunftsperspektiven der Rechtsvergleichung, Berlin: Mohr Siebeck 2016, p. 1 (30); sobre la
aplicacién en “mercados juridicos transnacionales” G.-P. Callies, Zur Rolle der Rechtsvergleichung im
Kontext des Wettbewerbs der Rechtsordnungen, en el mismo lugar, p. 167 (182 ss., 188 s.).

92 Ver Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 71, quien sefiala acertadamente que la
limitacién del método funcional a ciertas ramas del derecho parece no tener sentido, dado que la
divisién tradicional entre derecho civil, pablico y penal, asi como las subdivisiones al interior de cada
categoria, no estd presente en otros ordenamientos jutidicos, de manera que se debe preguntar mas
bien de forma general cémo cada ordenamiento juridico y a través de cual institucién juridica reac-
ciona ante el problema analizado.

93 El término “funcionalismo” tiene varios significados y es utilizado en diferentes disciplinas; critico
respecto a su frecuente ambigliedad y su uso arbitrario Michaels, Functional (nota al pie 73), p. 341,
342 ss., 381; critico también Ne/ken, Comparative (nota al pie 2), p. 45 (“can involve a number of traps™);
sobre el reemplazo de este concepto por un derecho comparado contextual, con el fin de compren-
der mejor su significado Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 199-201.

94 Acertadamente M. Kubiciel, Funktionen und Dimensionen der Strafrechtsvergleichung, RW 2012, p.
212 (213 s.); critico Michaels, Functional (nota al pie 73), p. 340 (“As theory it hardly exists [...]”), p. 362
(resaltando el enfoque instrumental), p. 363 (“undertheorized approach [...]"); critico también Frankenberg,
Comparisons (nota al pie 48), p. 416 ss. (“marginal role of theory™), p. 433 ss. (“vulgar version of sociological
Sfunctionalism™); en cierta medida sobre una teorfa basada, entre otros, en el método funcional, Sieber,
Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 126-129.

% Critico por esta razéon B. Fateh-Moghadam, Operativer Funktionalismus in  der
Strafrechtsvergleichung, en: Beck y otros (ed.), Strafrechsvergleichung (nota al pie 33), p. 41 (43 ss.),
quien pretende reemplazatr el método funcional por un funcionalismo operativo, debido a que aquel
se basarfa en suposiciones estructural-funcionalistas (como la existencia de los mismos problemas
sociales en relaciones sociales estables) y, al orientarse por consideraciones extrajuridicas, negarfa la
autonomia de la argumentacion juridica (44 ss.). El enfoque propuesto por este autor se fundamenta
en la teorfa de sistemas y en consecuencia parte de la autopiesis de los sistemas juridicos y de la auto-
rreferencia de la argumentacion legal, en vez del reconocimiento de problemas sociales extrajuridicos
(52 ss.). Aunque este enfoque tiene razén cuando afirma que dentro de cada sistema juridico también
se deben tener en cuenta las formas especificas de fundamentacién juridico-dogmatica [ Juristisch-
dogmatische Begriindungszns nbange”| (en este sentido también Kubicie/, Funktionen (nota al pie 93), p.
215), acepta la idea bastante problematica y poco plausible, segin la cual los sistemas juridicos son
completamente autébnomos; critico con razén T. Weigend, Diskussionsbemerkungen, en: Beck y otros
(ed.), Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 131 (el ordenamiento juridico no tiene “vida propia”,
sino que se encuentra determinado por “decisiones sociales y politicas especificas” [ “Rechtsordnung
Siibre “kein Eigenleben’, sondern werde von bestimmten sozial und politisch gepragten Entscheidungen determiniert™));
critico también en este sentido Kubiciel, Funktionen (nota al pie 93), p. 215 s., cuando reconoce que
las formas especificas de fundamentacién juridico-dogmatica al final estan influenciadas juridico-
estructuralmente y por esto puede ser necearia “una comparacion parcial del entorno socio-cultural”
| “Partialvergleich des soziokulturellen Regelungsumfelds™), especialmente cuando se trata de comprender una
institucién juridica determinada o un sistema juridico en general a través de una micro-comparacion.
% Michaels, Functional (nota al pie 73), p. 342 (‘functionalist comparative law is factual”); Kischel,
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problemas sociales como #ertinm comparationis® (“problemas sociales que requieren
regulacién™®) y de la funcién de las instituciones que han sido desarrolladas como
respuesta a ellos, para asi posibilitar la comparacién — libre de prejuicios concep-
tuales o dogmaticos — entre instituciones juridicas de distintos ordenamientos que
hacen las veces de equivalentes funcionales®.!® Por ejemplo:

e No se debe preguntar si la instigacion es punible en un ordenamiento juridi-
co-penal extranjero, sino cémo se trata en dicho contexto la influencia
psiquica de una persona sobre el autor (principal) o el hecho de haber ge-
nerado en éste la decisién de cometer una conducta punible.

Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 181 (“enfoque factico” |‘faktische Herangehensweise™);
Callies, Rolle (nota al pie 91 ), p. 170, 172, 187 (“law in action”); también Siems, Comparative Law (nota
al pie 12), p. 35 (“the way it is enforced”); desde el punto de vista juridico-penal E. Hilgendorf, Zur
Einfithrung: Globalisierung und Recht, en: Beck y otros (ed.), Strafrechsvergleichung (nota al pie 33),
p. 11 (24).

97 Ver Michaels, Functional (nota al pie 73), p. 367-369.

98 | “regelungsbediirftiges soziales Ordnungsproblem™| Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1053.

9 La equivalencia funcional es resaltada por Michaels, Functional (nota al pie 73), p. 363, 381 como
fundamento — junto a una “epistomology of constructive functionalism” — de un método funcional mas ro-
busto, sobre su cercanfa a la praesumptio similitudinis p. 370 s. (371: “functional equivalence is similarity in
difference” en la medida en que las instituciones juridicas pueden ser similares con relacion a la funcién
que cumplen, pero en si pueden ser al tiempo diferentes); al respecto nuevamente critico Frankenberg,
Comparisons (nota al pie 48), p. 436 s.; Ne/ken, Comparative (nota al pie 2), p. 46 (“misleading to assume
that modern criminal justice systems all face the same ‘problems’ [...]"); relativizando Dannemann, Comparative
(nota al pie 71), p. 338, 394-396, 399, 401, 4006, 418 s. (solo respecto a los resultados pricticos de una
micro-comparacion e incluso por funcionalistas mismos relativizado; al final, tanto las semejanzas
como las diferencias son igual de importantes y el balance apropiado en la atencién sobre unas u otras
depende del objetivo de la comparacién); Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 77 s., §
3 nm. 15, 194-197. La presuncién de simulitud es de todas maneras una presuncién y por consiguien-
te se puede desvirtuar, dado que “omparative work is both about discovering surprising differences and unexpec-
ted similarities”y “what we will usually need to explain is the unfamiliar mixtnre of both [...]” (Nelken, Compara-
tive (nota al pie 2), p. 32, 37); también Jansen, Comparative Law (nota al pie 12), p. 306, 336
(basqueda de “similarities and dissimilarities of different cultural or social phenomena®, ‘process of constructing
relations of similarity and dissimilarity”); Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 184). Sobre
praesumptio dissimilitudinis en la comparacion de sistemas juridicos no nacionales Wendehorst, Rechtssys-
temvergleichung (nota al pie 91), p. 31.

100 Resumiendo la critica al funcionalismo Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 6 ss.
(diferenciando entre la critica al enfoque, al trasfondo y del posmodernismo), 189 ss. (identificacién
de los diferentes estilos de pensamiento de los funcionalistas y de sus criticos); también Sizes, Com-
parative Law (nota al pie 12), p. 27 s., 37 ss. (identifica tres puntos criticos: énfasis excesivo en las
semejanzas, aceptacion inadmisible de que existen los mismo problemas sociales, asi como — critica
posmoderna — de que el derecho cumple funciones especificas).
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e No se debe preguntar si el burto |“Diebstah!”] en el sentido del § 242 del
Cédigo Penal Aleman (StGB por sus siglas en aleman) es punible, sino
cémo se protege en determinado contexto el patrimonio econdémico o,
mas exactamente, cémo se protege de la apropiacion de cosas o bienes por
parte de un tercero.

e No se debe preguntar si el proceso penal puede terminar debido a la confe-
sidn, sino si existe alguna posibilidad de terminar anticipadamente un pro-
ceso penal mediante el reconocimiento de responsabilidad o la negocia-
cién entre quienes en €l participan.

Para evitar un enfoque instrumental demasiado estrecho,!’! ciertamente se debe
tener en cuenta el contexto bistorico y cultural%? en los que operan las instituciones
juridicas, asf como algunos conceptos generales!® y el rol que cumplen los actores
de cada sistema penal (“agency”), en el sentido de la ya varias veces mencionada
comparacién de la justicia penal'®4.195 En este sentido, se debe proceder de manera

101 Critico por ejemplo Roberts, On Method (nota al pie 2), p. 540 con mas referencias.

102 Con material ilustrativo H. Jung, Rechtsvergleich oder Kultutvergleich, en: G. Freund/
U. Murmann/R. Bloy/W. Perron (ed.), Grundlagen und Dogmatik des gesamten Strafrechtssystems:
Festschrift fiir Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, Berlin 2013, p. 1467 (1475 ss.).

103 De esta manera se pasa de la comparacién de problemas funcionales a la comparacién de concep-
tos, la cual en todo caso hace parte del enfoque funcional; ver Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie
13), § 3 am. 166-169, 190-192.

104 Ver también Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 45 (quien critica que para el enfoque funciona-
lista el rol de los actores es irrelevante), p. 48 (‘finding ont what criminal justice actors |...] actnally think
[...]”); para esto también T. Hirnle, Plidoyer fiir eine transnationale Strafrechtswissenschaft, en: K.
Tiedemann/U. Sieber/H. Satzger/C. Burchard/D. Brodowoski (ed.), Die Verfassung moderner
Strafrechtspflege, Baden-Baden 2016, p. 289 (303); sobre teoria del derecho comparativa (comparative
Jurisprudence) Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 129 s. (“/aw in minds”). De hecho, uno
de los padres del enfoque funcional (nota al pie 89), Hein Kétz, aceptd en 1998 que este método
tiende a dejar de lado los proceso mediante los cuales se generan ciertos resultados (Kizg, Abschied,
nota al pie 48, p. 505).

105 Un “giro cultural” de este tipo ha sido discutido especialmente en la literatura francesa e inglesa,
ver P. Legrand, Le Droit Comparé, 5. edicion, Paris: Presses universitaires de France 2015, p. 123 (‘/a
comparaison [...] sera CULTURELLLE ou ne sera pas™; al respecto H. Jung, Kontinuitit und Wandel —
Der franzosische Beitrag zur Theorie, en: U. Sieber/G. Dannecker/U. Kindhiuser/J. Vogel y otros
(ed.), Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht — Dogmatik, Rechtsvergleich, Rechtstatsachen, Kéln 2008,
p. 1515 (1521 s.)); 1V.G. Curran, Cultural Immersion, Difference and Categories in U.S. Comparative
Law, AJCL 46 (1998), p. 43 (reclamando, en la p. 51, una “Gmmersion into the political, historical, economic
and linguistic contexts”, para emprender una “valid examination of another legal culture”); R. Cotterrell, Compa-
rative Law and Legal Culture, en: Reimann/Zimmermann (ed.), Handbook (nota al pie 12), p. 709 ss.
(711) (“Culture [...] appears fundamental — a kind of lens through which all aspects of law must be perceived [...]™);
D. Nelken, Defining and using the concept of legal culture, en: Oriicii/Nelken (ed.), Comparative Law
(nota al pie 54), p. 109 ss. (110: “/...] a focus on legal culture directs us to examine the interconnections between
law, society and culture as they are manifested also in the ‘law in action’ and the ‘living law’.”); Nelken, Compara-
tive (nota al pie 2), p. 48 ss.; Siems, Comparative Law (nota al pie 12), p. 101 ss., 119 ss. (“cultural turn”
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empirica,!% desde una perspectiva macro, para llevar a cabo — al contrario de la

como consecuencia de la critica posmoderna al derecho comparado tradicional, consideracién de la
“legal culture” como parte de un derecho comparado socio-juridico); desde la perspectiva alemana
recientemente G. Olson, Introduction: Mapping the Pluralist Character of Cultural Approaches to
Law, German Law Journal (GLJ) 18 (2017), p. 233 ss. (245) (“transdisciplinary and culturally-oriented
research on law in Germany™) y F. Reimer, Law as Culture? Culturalist Perspectives in Legal Theory and
Theory of Methods, GLJ 18 (2017), p. 255 ss. (sobre la relacion entre cultura y derecho desde el
punto de vista aleman). En la literatura alemana se encuentran autores, incluso desde el siglo XIX con
Wilhelm Arnold y Josef Kohler, que problematizan la relacién entre derecho y cultura (ver Reimer, en
el lugar arriba mencionado, p. 256 con mas referencias). Algunas décadas después Radbruch definié
al derecho como un “fenémeno cultural” [“Kulturerscheinung’] y a la ciencia juridica como “ciencia de
la cultura” [“verstehende Kulturwissenschaft”] (Rechtsphilosophie. Studienausgabe, Heidelberg: C.F. Miil-
ler, 1999, p. 34, 115), para hablar de “comparacién entre las culturas juridicas™ [ “Vergleich wischen den
Rechtskulturen™] (Solo la comparacién entre las dos culturas juridicas ensefia a valorarlas en su
singularidad, en sus deficiencias y en sus ventajas [ “Erst der Vergleich zwischen den beiden Rechtskulturen
lernt jede von ihnen in ibrer Eigenart kennen, in ihren NMdngeln und 1 orziigen wiirdigen™|, G. Radbruch,
Erneuerung des Rechts, en: A. Kaufmann (ed.), Gesamtausgabe, Tomo 3: Rechtsphilosophie,
Heidelberg 1990, p. 80 (81); siguiendo a Radbruch H. Scholler, Rechtsvergleichung als Vergleich von
Rechtskulturen — Ein Beitrag zu Gustav Radbruchs Rechtsvergleichung, en: F. Haft (ed.),
Strafgerechtigkeit: Festschrift fiir Arthur Kaufmann zum 70. Geburtstag, Heidelberg 1993, p. 743
(744); también Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 182, 185, 220-225, § 4 nm. 40—44;
Reimer, en el lugar artiba indicado, p. 262 [ “compare law means to compare cultures™), quien es de la opinién
de que “@hmost any legal system can be viewed as a cultural archive — a repository of the history of social-political
thought”, p. 269); aunque la discusién en términos jutidico-penales es mas reciente, ver Hilgendorf,
Einfihrung (nota al pie 96), p. 22 s.; Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 65 ss. (derecho comparado
referido a la cultura, el cual “va mas alla de la comparacién de culturas juridicas e incluye diversos
hallazgos interdisciplintios sobre la cultura” [ “Gber den Vergleich von Rechtskulturen hinansgebend, diverse
interdisziplindre Erkenntnisse iiber die Kultur |...] in die Vergleichung einbezieht”), p. 67); critico al respecto
Fateh-Moghadam, Funktionalismus (nota al pie 95), p. 49 s. (sin embargo, desde la perspectiva del
funcionalismo operativo, ver nota al pie 95); critico debido a un cierto nacionalismo Wendehorst, Re-
chtssystemvergleichung (nota al pie 91), p. 32 s. — Sobre un derecho comparado contextual — solo
diferente en la denominacién (ver nota al pie 93) — que también incluye la cultura juridica, ver Kischel,
Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 146 ss., 199 ss. (en resumen nm. 201; haciendo énfasis en
la teorfa del error 202), § 4 nm. 45 s.; similar sobre la dependencia contextual y reclamando un “cam-
bio contextual de las teorias™ [ “eines Kontextwechsels der Theorien™| K. Yamanaka, Wandlung der Strafre-
chtsdogmatik nach dem 2. Weltkrieg — Zum Kontextwechsel der Theorien in der japanischen
Straftatlehre, en: M. Jehle/V. Lipp/K. Yamanaka (ed.), Rezeption und Reform im japanischen und
deutschen Recht, Géttingen 2008, p. 173 (174 s.); con mas detalle y con ejemplos, e/ mismo autor,
Kontext- und Paradigmenwechsel bei Rechtsrezeption und -fortbildung mit Beispiclen der
japanischen Strafrechtswissenschaft, en: E.W. Plywaczewski and E.M. Guzik-Makaruk (ed.), Aktuelle
Problem des Strafrechts und der Kriminologie, Warschau 2017, p. 252 ss. (analisis del cambio de
contexto con relacion a conceptos y sistemas juridicos recepcionados en el sistema social y de normas
asi como en la argumentacion); sobre el desarrollo actual del Derecho penal japonés G. Dutige/ M.
Tadaki (ed.), Aktuelle Entwicklungslinien des japanischen Strafrechts im 21. Jh., Tibingen 2017. —
Sobre la relacién entre enfoques juridico-culturales y pluralistas ver Olson, en el lugar arriba mencio-
nado, p. 233 ss. asi como el ndmero correspondiente del GLJ.

106 Sobre Derecho penal comparado empirico ver por ejemplo R. Saco, Einfihrung in die
Rechtsvergleichung, Baden-Baden 2011, p. 65; Ne/les, Rechtsvergleichung (nota al pie 87), p. 1013 ss.);
sobre el enfoque empirico en el derecho comparado en general ver Basedow, Comparative Law (nota
al pie 12), p. 837, 8506; sobre enfoques socio-juridicos y cuantitativos Séems, Comparative Law (nota al
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frecuente implementacion esquematica de instituciones juridicas (“trasplantes juri-
dicos”7) — la adaptacion pertinente a cada cultural juridica y asi no solamente
hacer los ajustes necesarios respecto a la institucion juridica adoptada, sino también
para lograr entender adecuadamente (en su contexto) las instituciones juridicas
existentes.! Un enfoque funcional ampliado de esta manera permite tener en
cuenta las particularidades culturales!® de cada ordenamiento juridico,!’” sin pre-
tender una comparacién cultural demasiado ambiciosa!!!; los aspectos culturales a

pie 12), p. 119 ss., 145 ss. (sobre “comparative criminal law” en este sentido p. 140 ss.); sobre el enfoque
empirico en comparative criminal justice nota al pie 10 asi como el texto principal correspondiente.

107 Fundamental al respecto Watson, Legal Transplants (nota al pie 13), p. 21; de manera comprehen-
siva sobre la razon, efectos, formas y practica (desde el derecho romano) Siems, Comparative Law
(nota al pie 12), p. 190 ss. (reconociendo se importancia real en el desarrollo del derecho, diferencian-
do la dependencia contextual para identificar efectos positivos y negativos y proponer una otienta-
ci6n mas fuerte hacia las distintas politicas); también Kische/, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 2
nm. 34 ss.,, § 3 nm. 127 s; critico frente a la imposicién del Derecho penal extranjero A. Eser,
Evaluativ-kompetitive Strafrechtsvergleichung. Zu ,,wertenden® Funktionen und Methoden der
Strafrechtsvergleichung, en: Freund y otros (ed.), FS Frisch (nota al pie 102), p. 1441 (1459 s.).

108 Ver Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 18 ss. (entendimiento de distintos métodos de control
social ‘U the context of their own structures and expectations”, p. 21), p. 40 ss. (“cross-culturally valid explana-
tions™), p. 88 (“broader cultural ways of thinking”), p. 93 (“cross-cultural collaboration™); Kischel, Rechtsverglei-
chung (nota al pie 13), § 1 nm. 11, 14, 75 (consideracién del context jurirido-cultural, extra-juridico,
politico y social [en este sentido — contexto social — sobre la importancia del la sociologia del derecho
§ 1 nm. 36]), § 3 nm. 170 s. (condiciones de funcionamiento del derecho); también Dannemann, Com-
parative (nota al pie 71), p. 413 s.; Basedow, Comparative Law (nota al pie 12), p. 837; Siems,
Comparative Law (nota al pie 12), p. 194 ss.

109 Sobre el condicionamiento cultural en nuestro contexto ver Sechultz, Strafrechtsvergleichung (nota
al pie 78), p. 14; Jung, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 12), p. 366, 371 s.; mas reciente Hilgendory,
Einfithrung (nota al pie 96), p. 23 (derecho como “parte de la cultura” [Rechr als “Teil der Kultur));
Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 81, 83, 86 (“entrelazamiento” [“Verwobenbeit™); Meyer,
Internationalisierung (nota al pie 33), p. 90; Kubiciel, Funktionen (nota al pie 94), p. 214 (“culturalmen-
te impregnado” [“kulturell  imprignierf’]); también K. Ambos, Zur Zukunft der deutschen
Strafrechtswissenschaft: Offenheit und diskursive Methodik statt selbstbewusster Provinzialitit, GA
2016, p. 177 (184-187) con mas referencias; en castellano: Sobre el Futuro de la Ciencia juridico
penal alemana: apertura y metodo discursivo en lugar de provincianismo presuntuoso, Revista Penal
2016, p. 5 ss. (19—-20). Fundamental sobre los factores que marcan un ordenamiento juridico, verbal-
mente (“formantes” [“Formanten”], por ejemplo, ley, jurisprudencia) o implicitamente (“ctiptotipos”
[“Knyptotypen”], especialmente formas de pensamiento) ver Sacco, Rechtsvergleichung (nota al pie 106),
p. 59 ss., 61 s., 74; critico Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 39 ss.

110 Asimismo Michaels, Functional (nota al pie 73), p. 365 (“assumes that legal rules are culturally embedded
[..]7, p.- 381.

111 Es posible afirmar que una comparacion cultural es demasiado ambiciosa teniendo en cuenta el
concepto mismo de cultura, el cual es abierto e indeterminado; esto lo deben aceptar incluso quienes
promueven este tipo de comparacion, ver Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 48 ss. (“bighly
controversial”, p. 50); Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 71 ss. (“riesgo de la vaguedad del término
cultura”! [ “Risiko der 1 agheit von Kultur!)); al respecto también — como uno de los autores mas repre-
sentativos — D. Nelken, Using the concept of legal culture, Australian Journal of Legal Philosophy
(Austl.].Leg.Phil.), p. 29 (2004), p. 1 (1, 7 ss.), quien de hecho también propone una definicién vaga
(“stable patterns of legally oriented social bebaviour and attitudes”, p. 1) y reconoce que dicho concepto es
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los que se hace referencia — la correspondiente “cultura de control”!12 — se deben
tener en cuenta, mas bien, de manera complementaria,'’® no solamente para “re-
primir” la subjetividad que surge del contexto cultural de cada quien,''* sino tam-
bién para ser siempre conscientes de la relatividad y condicionalidad valorativa del

“difficult to define and easy to abuse” (p. 8); resumiendo Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 4
nm. 30 s., 44 (diferencia entre cultura juridica externa — actitud de la poblacién — e interna — actitud
de los juristas —) y nm. 3336 (presenta la controversia ilustrativa entre Friedman y Cotterrell), quien
sigue un enfoque especificamente juridico — a diferencia de uno socio-juridico — (§ 4 nm. 51: “aspec-
tos no-juridicos del contexto” no se dejan “solo a otras disciplinas™ [ “wichtjuristische Aspekte des Kon-
texcts“ micht ,,alleine anderen Fachdisziplinen iiberlassen)), sobrevalora la frontera entre estos dos enfoques
(§ 4 nm. 38-44) y finalmente acepta el concepto de cultura juridica haciendo referencia al contexto (§
4 nm. 45 s.; al respecto ver nota al pie 105); critica fundamental por T. Gutmann, Recht als Kultur?,
Baden-Baden: Nomos, 2015, p. 13 (el concepto de cultura solo genera “confusion” [Kulturbegriff stifte
nar ,,Verwirrung™, p. 36 s. (“el derecho comparado que hace referencia a la cultura [...] esta condenado
al fracaso [...] visiones segun las cuales los ordenamientos juridicos nadan como alb6ndigas en una
sopa de culturas y se consumen completamente no pueden explicar nada” [“&ulturbezogene Rechtsverglei-
chung |...] zum Scheitern vernrteilt [...] 1 orstellung, dass Rechtsordnungen wie Knidel in einer triiben Kultursuppe
schwimmen und sich langsam voll sangen, vermag nichts zu erkliren’); ver respuesta a la critica en Reimer, Law
(nota al pie 105), p. 263 ss.

112 Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 58 con mas referencias.

113 Asimismo Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1054 s.; Hérnle, Plidoyer (nota al pie 104), p. 303 s.;
reconciliando las posiciones de Beck (nota al pie 33) y Fateh-Moghadam (nota al pie 95) W. Perron,
Operative-funktionalistische oder kulturbezogene Strafrechtsvergleichung, en: Beck y otros (ed.),
Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 121 ss. (método operativo-funcionalista para el derecho
comparado legislativo y método orientado a la cultura para la unificacién juridico-penal a nivel inter-
nacional, lo cual conduce, sin embargo, — en el marco del derecho comparado legislativo — a los
transplantes legales criticados lineas arriba, ver nota al pie 107); Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 67,
quien presenta el enfoque que propone como complemento de los métodos existentes; mediando
también Siems, Comparative Law (nota al pie 12), p. 285 ss., 313 ss. (quien en todo caso promueve
expresamente la expansion del derecho comparado por medio de disciplinas no juridicas, ver nota al
pie 105, y en este sentido habla de “Guplicit comparative law”, pero finalmente reclama el enriquecimien-
to mutuo entre los enfoques); Kubiciel, Funktionen (nota al pie 94), p. 212 (216) (comparacién cultural
parcial); Rezmer, Law (nota al pie 105), p. 270 (didlogo entre el derecho y ciencias de la cultura); sobre
interpretacién teniendo en cuenta la comparacién cultural Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13),
§ 2 nm. 63 s.

114 Ver también Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 71 (percepcion consciente de la subjetividad del
punto de partida propio), p. 77 (revelacion del condicionamiento cultural propio); también Kischel,
Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 12—-14, 186 s. (entendimiento estrecho de neutralidad y
libertad de prejuicios), 227 s. (perspectiva juridica nacional como fuente de errores); Jansen, Compara-
tive Law (nota al pie 12), p. 314 s. (“wholly neutral perspective |[...] neither possible nor desirable |[...]”). La
subjetividad de quien realiza una comparacién fue sefialada especialmente por Legrand, Droit (nota al
pie 105), p. 5 y desde el escepticismo epistemolégico de otras visiones posmodernas (al respecto
Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 28; también Siews, Comparative Law (nota al pie
12), p. 97); ver también Frankenberg, Comparisons (nota al pie 48), p. 414 ss. (por esto la diferencia-
cién mencionada arriba) y Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 18 ss. (peligro del etnocentrismo).
Los prejuicios que de aqui resultan explican la afirmacién de Damaska, segun la cual “Yawyers socialised
in different settings of authority can look at the same object and see different things” (M. R. Damaska, The Faces of
Justice and State Authority, New Haven: Yale University Press 1986, p. 66).
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ordenamiento juridico propio.!> Todo esto hace que la cooperacién interdiscipli-
naria sea necesaria,''® lo cual de todas maneras no implica que todos los factores
culturales y toda la complejidad que encierra el fendmeno estudiado pueda ser
comprendida automaticamente.!'” Al final se depende en buena medida de la ex-
perticia y seriedad de los socios cooperantes provenientes de los ordenamientos
jutidicos foraneos,!'® mientras no se tenga la posibilidad de familiarizarse con éstos
mediante estadfas de investigacion medianamente largas.!1

Adicionalmente, el método que involucra el sistema de justicia penal en gene-
ral, como subyace a la comparacion estructural juridico-penal [strafrechtlicher S#ruktur-
vergleich)'?, posibilita la identificacién mas exacta de las diferencias entre los orde-
namientos juridicos particulares, especialmente a nivel de la aplicacién del derecho.
El objetivo de una comparacion estructural de esta clase consiste en investigar la
“conexion especifica de regimenes normativos y aplicacién practica del derecho”
en diferentes ordenamientos juridicos!?!, por medio de un método empirico-

115 Convincente Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 75 (derecho como “acuerdo entre todas las
verdades y valores de una sociedad determinada” y “en todo caso como expresion y elemento precis-
amente de la cultura y de la comunicacién de una sociedad histérica y geograficamente especifica”
[Recht als “Kompromiss zwischen alle individuellen Wabrbeiten und Werten einer konkreten Gesellschaft' und ,,doch
notwendig Ausdruck und Element gerade der Kultur und Kommunikation dieser historisch nnd geographisch spezzellen
Gesellschaft [...]")).

116 Ver también Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 80; Meyer, Internationalisierung (nota al pie 33), p.
92; en general sobre la necesidad de la interdisciplinariedad ver Schultz, Strafrechtsvergleichung (nota
al pie 78), p. 14; Jung, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 12), p. 368 s.; sobre interdisciplinariedad
como visién metodolégica (inglesa) Roberts, Interdisciplinarity (nota al pie 81), p. 92 ss.; escéptico, sin
embrago, Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 162-164 (resaltando los métodos juridi-
cos originales y rechazando los “préstamos” de disciplinas extrafias).

117 Esto lo acepta también Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 80 (la consideracién de todos los facto-
res culturales es imposible, la cultura es “categdricamente incomprensible” [ “kategorisch nicht fassbar”).
118 Sobre este problema ver nota al pie 128.

119 Ver en este sentido la diferenciaciéon que hace Nelken entre “virtually there”, “researching there” y
“living there” (“observing participants”), 1a cual constituye un “continnum running from least to greatest engagement
with another society” y su ordenamiento juridico, Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 93 ss. con mas
referencias; sobre la necisidad de intercambio (“Gumersion”) en el ordenamiento juridico extranjero
también Siens, Comparative Law (nota al pie 12), p. 104 ss. (reconociendo con razén que no es posi-
ble ser un “Gomplete insider”, p. 308); sobre las dificultades de la investigacion sobre el derecho vivido
ver también Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 265.

120 Sobre este concepto ver también W. Pemon, Uberlegungen zum Erkenntnisziel und
Untersuchungsgegenstand des Forschungsprojekts ,,Allgemeiner strafrechtlicher Strukturvergleich®,
en: J. Arnold/B. Burkhardt/W. Gropp/H.-G. Koch (ed.), Grenziiberschreitungen: Beitrdge um 60.
Geburtstag von Albin Eser, Freiburg 1995, p. 127 ss.; del mismo antor, Grenzen (nota al pie 69), p. 291
ss.; también Jung, Grundfragen (nota al pie 33), p. 2 s.; de/ mismo antor, Strafrechtsvergleichung (nota al
pie 12), p. 363 (366 ss.) (quien probablemente se inspir6é en las consultas del Consejo Asesor del
Instituto Max-Planck, al cual pertenecié durante el desarrollo del proyecto sobre comparacién estruc-
tural, ver también del mismo autor nota al pie 19); sobre el origen del proyecto, el cual se remonta al
afio 1988, ver A. Eser, § 1 Zur Genese des Projekts — Ein Werkstattbericht, en: Eser/Perron (ed.),
Strukturvergleich (nota al pie 4), p. 3 (14 ss.).

121 [ “Spezifische Verbindung von normativen Regelungen und praktischer Rechtsamwendung”] En Eser/Perron
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inductivo de analisis de casos — desde la subsuncién de un supuesto factico!?? hipo-
tético bajo el Derecho penal material vigente, pasando por el tratamiento juridico-
procesal, hasta llegar a la etapa de ejecucion penal'? —124 Las variaciones en el
supuesto factico!'? permiten precisar las diferentes valoraciones del contenido de
injusto de los hechos relevantes — la “graduacién del desvalor del hecho”?¢ — no
solamente con miras a la adecuacion tipica, sino también — en todo el sentido del
analisis procesal de casos ya mencionado — con relacion a la pena prevista, a la
dosificacién punitiva concreta a nivel judicial y a la ejecucién penal. Quien investi-
ga sobre el sistema juridico de un determinado Estado debe entonces realizar en-
trevistas a profundidad semiestructuradas con la ayuda de juristas practicos y aca-
démicos;!?7 en este sentido, la seleccién de las personas entrevistadas,!? asi como la
evaluacion y/o analisis de las respuestas — necesariamente heterogéneas'?? — ad-

fueron cubiertos ocho paises (Alemania, Inglaterra/Gales, Francia, Italia, Austria, Portugal, Suecia y
Suiza); sobre la justificacién de esta limitacién ver W. Perron, § 2 Ziel und Methode der Untersuchung,
in Eset/Perron (ed.), Struktutvergleich (nota al pie 4), p. 27 (37).

122 “Meétodo de la solucion de casos ficticios” |“Methode der Losung fiktiver Fille”’], ver Perron, § 2 (nota al pie
121), p. 27 (34) (cursiva en original). La comparacién de casos ficticios garantiza la identidad del
objeto de comparacién; los casos reales se diferenciarfan siempre entre si (p. 35).

123 Eger, § 1 (nota al pie 120), p. 3 (21); Perron, en el mismo lugar, p. 31; Perron, en el mismo lugat, p.
767-770; ver también en este sentido el catilogo de criterios para las entrevistas con los expertos
naciones, en el mismo lugar, p. 39 s.; antes también Schultz, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 78), p.
12 (inclusién del “curso real de la administracién de justicia [...] desde la investigacién policial hasta
[...] salida de la ejecucion” [“Einbeziechung des ,tatsichliche/n] Gangs der Strafrechtspflege [...] von der
polizeilichen Ermittlung bis zur |...] Entlassung auns dem Vollzug [...]"); Weigend, Criminal Law (nota al pie
33), p. 218 (“/...] look at the foreign system as a whole [...]").

124 Perron, § 2 (nota al pie 121), p. 27 (29); W. Perron, § 11 Einfuhrung, en: Eser/Perron (ed.),
Strukturvergleich (nota al pie 4), p. 767.

125 Verificacion de cuatro variantes del caso del tirano del hogar, ver Perron, § 2 (nota al pie 121), p. 27
(32 s.), sobre la seleccioén de este grupo de casos por medio del analisis de la literatura nacional rele-
vante p. 38.

126 Perron, § 2 (nota al pie 121), p. 27 (32). Ese era el punto central de las tres primeras variantes del
caso (homicidio planeado o espontaneo del esposo mientras estaba dormido), mientras que la cuarta
variante (homicidio ante un ataque) se centraba en la existencia de una posible justificante (legitima
defensa) o exculpacién; Perron, § 11 (nota al pie 124), p. 767 (768), especialmente sobre la absolucién
en la cuarta variante p. 821 s. (822-838).

127 Perron, § 2 (nota al pie 121), p. 27 (34 s., 39 s.) (60—120 minutos por entrevista con gufas para
realizarlas); sobre las preguntas ver el formato de analisis en el anexo, p. 1137 ss.

128 Se escogi6 entre 9 (Portugal) y 17 (Francia) personas para entrevistar, tanto de la practica como del
ambito académico, ver, Perron, § 2 (nota al pie 121), p. 27 (38 s.). Critico en general sobre encuestas a
expertos Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 91 ss. (entre otras preguntas, ;como podemos estar
seguros de que los expertos nacionales realmente nos cuentan lo que ellos saben?).

129" Autocritico en este sentido también Perron, § 2 (nota al pie 121), p. 27 (36) (respuestas “bastante
heterogéneas” | “recht heterogen™|, “vacios considerables™ | “erbebliche Liicken™| en el analisis), (44) (no
siempre hay una diferencia clara entre la visién del entrevistado y el pronéstico sobre decisiones
judiciales; no todas las preguntas son relevantes en todos los paises, pero debido a que se trata de un
método explorativo esto es inevitable); ademas, no todos los entrevistados cuentan con el mismo
nivel de competencia en todas las dreas, ver por ejemplo W. Perron, § 16 Besonderheiten der
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quieren una relevancia especial.’® La referencia al proceso penal esta dirigida al
resultado en tanto se debe preguntar si el tipo de proceso en el caso especifico
tiene alguna influencia en la sentencia y en una posible condena y, de ser asi, en
qué medida; mientras que el curso del proceso penal como tal (en cuanto proceso
penal ordinario o abreviado), asi como las cargas que pueda tener el acusado son, al
contrario, dejadas de lado.!3! De esta manera debe ser posible adquirir informacion
sobre el “funcionamiento real” de las normas juridico-penales en el ordenamiento
juridico analizado y extraer de alli las similitudes y diferencias con otros sistemas.!32
Ademas, se deben poder “reconocer las estructuras y formas de funcionamiento de
las diferentes culturas juridicas”'33. En primer plano no se encuentran entonces los
contenidos juridico-positivos de las diferentes disposiciones normativas individua-
les en s{ mismas — en el sentido de una simple explicacién del derecho extranjero —,
sino mas bien las “relaciones estructurales” entre dichas disposiciones y su aplica-
cién practica.’** Un enfoque de este tipo, el cual es mas empirico y se ocupa del
sistema de justicia penal en general, presupone (acertadamente) el reconocimiento
de la limitacién del enfoque “dogmatico” tradicional o puramente normativo, ya
que éste no solamente no puede “dar cuenta completamente” del “sentido norma-
tivo” de diferentes regulaciones nacionales,!% sino que tampoco puede explicar la
forma real de funcionamiento de las disposiciones respectivas en un determinado
sistema de justicia penal.13 El alcance de un enfoque de estas caracteristicas ob-
viamente depende de cuantos grupos de delitos y tipos de casos, asi como de cuan-
tos paises se investiguen.'?” Otra ventaja del método de comparacién estructural es

Strafvollstreckung, en: Eser/Perron (ed.), Strukturvergleich (nota al pic 4), p. 909 (con relacién a la
ejecucion penal solo una competencia limitada).

130 Sobre este tipo de andlisis con mds detalle Perron, § 2 (nota al pie 121), p. 27 (40-45) (analisis de
transcripciones literales por medio de EDV); sobre el formulario de andlisis ver anexo p. 1137 ss.

131 Perron, § 2 (nota al pie 121), p. 27 (33 s.) (centro de atencién en “la terminacién del proceso me-
diante un veredicto sobre la culpabilidad y la pena” [Fokus auf “Ierfabrensbeendigung durch Urteilsspruch
siber Schuld und Strafe’).

132 Perron, § 2 (nota al pie 121), p. 27 (29).

133 [“Strukturen und Funktionsweisen der unterschiedlichen Rechtskulturen™) Perron, § 11 (nota al pie 124), p.
767.

134 Perron, § 2 (nota al pie 121), p. 27 (29).

135 [ “den normativen Bedeutungsgehalt”) ... | “nicht vollstandig erfassen™| Perron, § 2 (nota al pie 121), p. 27 (30).
136 Sobre la consideracién de “concepciones ético-sociales y |[...] relaciones sociales” [ ‘“sozialethischen
Vorstellungen und [...] sozialen Verhdltnissen™), asi como de la “realidad social” | “Soziale/n] Wirklichkeit”|
ver Schultz, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 78), p. 10 s.; igualmente Perron, Grenzen (nota al pie
69), p. 286 s., 301 (“obviedad” [ “Binsemweisheit™)); Jung, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 12), p. 364
(“validez empirica de las normas” [“empirische Geltung der Normen™), 368 (“trabajo de campo”
| “Feldforschung™); Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 116 s. (inclusién de la realidad por
medio del derecho comparado [ “Wirklichkeitsebene™)); Weigend, Criminal Law (nota al pie 33), p. 218 s.;
también Hilgendorf, Einfithrung (nota al pie 96), p. 22; Mona, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 69),
p- 110 s. (inclusién de la “realidad social” | “sogzalen Wirklichkeit™).

137 En este sentido, el proyecto de comparacién estructural realizado en Friburgo tiene — respecto a
un solo tipo de delito (homicidio) con una sola clase de casos (tirano del hogar) y solo ocho paises
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que el enfoque inductivo hace necesario un proceder discursivo del proyecto a
nivel grupal y de esta manera permite superar un déficit de los proyectos compara-
tivos tradicionales'?: la elaboracién paralela de los informes sobre los paises com-
parados sin o con muy poca comunicacién entre los investigadores de cada pafs y
la elaboracion del analisis transversal con preguntas (bilaterales) ocasionales a los
investigadores.!® Por lo demas, el método inductivo — en el marco de un proyecto
de investigacién continental-europeo — también demuestra que la contraposicion
entre una fundamentacién deductiva propia del cvi/ /aw y una fundamentacién
inductiva propia del common law constituye una simplificacion,'*0 la cual probable-
mente ni siquiera se puede constatar en un primer nivel tedrico-juridico de diferen-
ciacién en los diferentes sistemas juridicos pertenencientes a cada uno de estos dos
ambitos.!4!

Adicionalmente, la existencia de varios #ibunales penales internacionales hace que
sea necesario aplicar la perspectiva comparada no solamente de forma horizontal,
para analizar los ordenamientos juridicos de diferentes Estados, sino también de
forma vertical, con el fin de determinar en qué medida la jurisprudencia de los
tribunales internacionales ha sido influenciada por los sistemas juridicos nacionales

analizados (nota al pie 121) — un valor cognitivo limitado. Sin embargo, dicho proyecto tenia sobre
todo un caricter experimental, razén por la cual deberfa “servir mas que todo para el desarrollo y
prueba de un método de investigacion que pueda ser tenido en cuenta en futuros proyectos y trabajar
con él otros temas y otros ordenamientos juridicos” [“vorrangig der Entwicklung und Erprobung einer
Untersuchungsmethode dienen, mit der in etwaigen spateren Projekten anch andere Themen und andere Rechtskreise
bearbeitet werden konnen.”| (Perron, § 2 (nota al pie 121), p. 27 (37); al respecto también K. Ambos, GA
2017, 560). En general sobre la eleccién de pafses y criterios A. Eser, FS Streng (nota al pie 33), p. 673
ss.

138 Una comparacion clasica de éstas tiene lugar mediante tres pasos: (1) trabajo exegético con los
ordenamientos juridicos seleccionados, dado el caso teniendo en cuanta los fundamentos socio-
econémicos y culturales, y elaboracién de los informes por pais; (2) sistematizacion y organizacion del
material y de los resultados para la elaboracion del analisis transversal; (3) formulacién de la valora-
ci6én juridico-politica y recomendaciones. Similar el modelo de tres fases para la comparacién indivi-
dual de L.-J. Constantinesco/ Léontin-Jean, Rechtsvergleichung, Bd. 2, Die rechtsvergleichende Methode,
Kéln v.a.: Heymann 1972, p. 137 ss. (determinar, entender y comparar), también Dannemann, Compa-
rative (nota al pie 71), p. 406—418 (seleccién de los objetos de comparacion, asi como de las pregun-
tas y ordenamientos juridicos; descripcién de dichos objetos, del contexto y de los resultados; andlisis
de las diferencias y de las similitudes y de la informacién); para una estructura de cuatro niveles ver
Siems, Comparative Law (nota al pie 12), p. 13 ss. (la determinacién de la pregunta de investigaciéon y
de los paises a comparar aparece aqui como una cuestién preliminar en primer lugar, pero los otros
tres pasos son similares a las propuestas ya mencionadas); ain mas detallados los ocho pasos de de
Cruz, Comparative Law (nota al pie 48), p. 242 ss.; resumiendo Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie
13), § 3 nm. 32 ss., quien ademads da consejos ttiles para la construccién de una investigacién compa-
rativa y para la forma concreta de trabajo, § 3 nm. 236 ss., 249 ss.).

139 En este sentido sobre la realizacién concreta de la investigacién Perron, § 2 (nota al pie 121), p. 27
(34 ss.)

140 Ver Chiesa, Comparative (nota al pie 49), p. 1098 s.

141 Al respecto ver Szems, Comparative Law (nota al pie 12), p. 41 ss. (concluyendo que se ha exagera-
do la diferenciaciéon y que mejor se debe distinguir entre derecho occidental y no occidental, p. 68 ss.).
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y, al contrario, en qué medida los sistemas juridicos nacionales han sido influencia-
dos por aquella.’*2 En este sentido, es posible hablar de un Derecho penal compa-
rado circular — influencia del derecho nacional sobre los tribunales penales interna-
cionales (hacia arriba) y al revés (hacia abajo) —!43 lo cual parece ser mas idéneo
que el derecho comparado'#* universal clasico — por lo general sobredimensiona-

142 Ver, desde la perspectiva del derecho internacional, D. Shelton, International law and domestic legal
systems: incorporation, ransformation and persuasion, Oxford: Oxford University Press 2011; E.
Kristjansdottir/ A. Nollkaemper/ C. Ryngaert (ed.), International Law in Domestic Courts: Rule of Law
Reform in post-conflict States, Cambridge: Intersentia 2012; Eser, Funktionen (nota al pie 3), p. 1508
s.; A. Dolidze, Bridging Comparative and International law: Awicus Curiae Participation as a Vertical
Legal Transplant, European Journal of International Law (EJIL) 26 (2015), p. 851 ss. (analizando la
“vertical diffusion” de instituciones juridicas entre el Estado nacional y el derecho internacional, en
forma de una “upward diffusion” de conceptos nacionales con la respective internacionalizacién como
resultado y una “dowmward diffusion” de conceptos internacionales); desde el punto de vista del Derecho
penal internacional ver M. Delmas-Marty, The Contribution of Comparative Law to a Pluralist Con-
ception of International Criminal Law, Journal of International Criminal Justice (JICJ), 1 (2003), p. 13
(16 ss.) (aporte del derecho comparado, por un lado, al desarrollo del Derecho penal internacional
[ “hybridization™|, por otro lado, a su integraciéon en el derecho nacional); sobre la influencia del
Derecho penal internacional a nivel nacional ver Ebene W. W. Burke-White, The Domestic Influence
of International Criminal Tribunals: The International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia
and the Creation of the State Court of Bosnia & Herzegovina, Columbia Journal of Transnational
Law 46 (2008), p. 279; E. Kirs, Limits of the Impact of the International Criminal Tribunal for the
Former Yugoslavia on the Domestic Legal System of Bosnia and Herzegovina, Goettingen Journal of
International Law 3 (2011), p. 397 ss.; . Horovitz, How International Courts Shape Domestic Justice:
Lessons from Rwanda and Sierra Leone, Isracl Law Review (IsLRev) 46 (2013), p. 339; N. Roht-
Arriaza, Just a “Bubble”?: Perspectives on the Enforcement of International Criminal Law by Na-
tional Courts, JICJ 11 (2013), p. 537 ss.; Y. Shany, How Can International Criminal Courts Have a
Greater Impact on National Criminal Proceedings? Lessons from the First Two Decades of Interna-
tional Criminal Justice in Operation, IsLRev 46 (2013), p. 431 ss.

143 Sobre la concepcion tradicional de la circulacién entre ordenamientos juridicos nacional, ver Saco,
Rechtsvergleichung (nota al pie 106), p. 25 s.

144 Cuyo objetivo, el cual consiste en incluir en principio todos los ordenamientos juridicos del mun-
do (en este sentido y con relacién a la “jurisprudencia universal” de Feuerbach ver nota al pie 14;
sobre el derecho civil Rabel, Aufgabe (nota al pie 69), p. 283: “Mil veces matizado y citado bajo el sol
y el viento el Derecho de cada pueblo desarrollado. Todos estos cuerpos vibrantes juntos constituyen
un todo que aun no ha sido captado completamente por nadie con suficiente comprension” [ “Tan-
sendfaltig schillert und zittert unter der Sonne und Wind das Recht jedes entwickelten 1V olkes. Alle diese vibrierenden
Karper zusammen bilden einen noch von niemandem mit Anschanung erfasstes Ganzes.”)), es, por muchas razo-
nes, casi imposible de realizar, una de ellas es que dicho enfoque siempre ha sido eurocentrista, a
pesar de que fue precisamente desde esta perspectiva que se propuso este objetivo (demasiado acriti-
co en este sentido Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 111 s., quien, sin embrago, con
razén se refiere el problema de la sistematizacion, p. 114-116, el cual realmente solo se puede solu-
cionar con ayudas informaticas; sobre el complemento informatico en el derecho comparado, aunque
solo rudimentariamente, p. 124 s.); también critico Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 976-978
(“menos realista” | “wenig realistisch™], el derecho comparado “no puede ser global ni total desde el
punto de vista tematico” [ “weder gleichermafien global noch thematisch total sein™), sin embargo, debe ser
abierto “con relacion al espacio y el objeto” [ “raumlich wie gegenstindlich offen sein™), es decir, debe evitar
el aislamiento y en principio debe ser lo mas amplio posible); A. v. Bogdandy, Zur sozialwissenschaftli-
chen Runderneuerung der Verfassungsvergleichung. Eine hegelianische Reaktion auf Ran Hirschls
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do — para desarrollar reglas y principios de validez realmente universal teniendo
como base el nivel supranacional mismo'# y reconociendo a la jurisprudencia su-
pranacional como su fuente.!# De esta manera, por un lado, los tribunales penales
internacionales hacen las veces de “laboratorios de un discurso juridico-penal
transcultural”'#7, al tiempo que, por otro lado, los principios generales del derecho
deben ser desarrollados a partir de los ordenamientos juridicos nacionales con
miras a los fines y objetivos de dichos tribunales.!# Para esto, como se mencioné
lineas arriba,'%? es necesario que el analisis sea lo mas representativo y sistematico
posible. Un enfoque circular, como el que aqui se ha mencionado, toma en cuenta
las nuevas estructuras de gobierno, tal y como se han construido especialmente en
el espacio europeo de libertad, seguridad y justicia, puesto que hace mas facil en-
tender el nivel supranacional como un nivel auténomo de creacién de derecho.!0
A su turno, los sistemas supranacionales mismos — bien sea regionales o universa-
les — también posibilitan un analisis comparado horizontal,!> mas alld de los orde-
namientos juridicos nacionales, como serfa, por ejemplo, la comparacién entre
distintos tribunales penales internacionales.!>2

Comparative Matters, Der Staat 55 (2016), p. 103 (110) (en discusién con la obra mencionada debido al
universalismo norteamericano y afirmando que “todo universalismo es al mismo tiempo un particula-
rismo” | “ein_jeder Universalismus doch stets auch ein Partikularismus ist”]). Obviamente, en este contexto
juega un rol importante el problema varias veces mencionado de los recursos, al respecto por ejemplo
Callies, Rolle (nota al pie 91), p. 173 s.

145 Para una discusién instructiva sobre los efectos de la globalizacién sobre la administraciéon de
justicia y el derecho comparado ver Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 71 ss.

146 En general, sobre la relaciéon entre derecho comparado y jurisprudencia internacional, ver E. Rabel,
Rechtsvergleichung und internationale Rechtsprechung, RabelsZ 1 (1927), S. 1 (5 ss.); sobre el dere-
cho comparado como fuente de la jurisprudencia internacional ver M. Bothe, Die Bedeutung der
Rechtsvergleichung in der Praxis internationaler Gerichte, ZadRV 36 (1976), p. 280; sobre la necesi-
dad del derecho comparado con miras a la “hybridization” o “eross-fertilization” para el desarrollo de un
Derecho penal internacional pluralista De/mas-Marty, Contribution (nota al pie 142), p. 13, 16, 18-21;
mas especifico, sobre el desarrollo de principios generales en la jurisprudencia de los tribunales pena-
les internacionales F. O. Raimonds, General Principles of Law in the Decisions of International
Criminal Courts and Tribunals, Leiden: Nijhoff 2008, p. 84 ss.

147 [ “Laboratorium fiir transkulturelle Strafrechtsdiskurse” J. 1ogel, Transkulturelles Strafrecht, GA 2010, p.
1 (12); también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1003.

148 Fser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1111.

149 Ver nota al pie 54.

150 Ver al respecto Meyer, Internationalisierung (nota al pie 33), p. 90 ss. (resaltando la necesidad de
enfoques multidisciplinarios).

151 Al respecto desde una perspectiva principalmente civilista Wendeborst, Rechtssystemvergleichung
(nota al pie 91), p. 8 ss. (quien entiende por “sistemas juridicos no atados al derecho nacional”
| “nationalrechtlich nngebundene Rechtssysteme”| también aquellos sistemas que no estan anclados institucio-
nalmente, como por ejemplo, el derecho religioso o los principios del derecho reconocidos en un area
determinada).

152 Ver, desde una perspectiva mas normativa, R. O’Kegfe, International Criminal Law, Oxford: OUP
2015, p. 111 ss., 483 ss.; K. Ambos, Treatise on International Criminal Law. Volume I: Foundations
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III. Fundamento normativo

Independientemente del método aplicado, los estudios de derecho comparado no
deben realizarse solo de forma instrumental, buscando resultados concretos,!53
pues también se deben tener en cuenta — en el sentido de un derecho comparado
valorativo [wertende Rechtsvergleichung]'> o, en todo caso, como lo harfa un legislador
democratico!®® — las decisiones axiolégicas que en términos constitucionales y de dere-
chos fundamentales han tomado los Estados liberales de derecho.!> Esto se despren-
de de la necesidad de valoraciéon mencionada lineas atriba,'s” puesto que con el
analisis comparado surge la pregunta subsiguiente sobre la mejor forma de cumplir
dichos ideales. El método funcional no proporciona los elementos necesatios para

and General Part, Oxford: OUP 2013, p. 40 ss. (51-53); de/ mismo antor, Treatise on International
Criminal Law. Volume III: International Criminal Procedure, Oxford: OUP 2016, p. 8 ss. (44); desde
una perspectiva decididamente mas empitica A. Swenlers/B. Hola/T. van den Berg, Sixty-Five Yeats of
International Criminal Justice: The Facts and Figures, Int.Cr.LL.Rev. 13 (2013), p. 7 ss.

153 Critico en este sentido J. [oge/, Diskussionsbemerkungen: Instrumentelle Strafrechtsvergleichung,
en: Beck y otros (ed.), Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 205 (207 ss.); también P. Hauck,
Funktionen und Grenzen des Einflusses der Strafrechtsvergleichung auf die Strafrechtsharmonisie-
rung in der EU, en: ibid., p. 255 (260); Kubiciel, Funktionen (nota al pie 94), p. 218 s.; Eser, Evaluativ
(nota al pie 107), p. 1460; también Michaels, Functional (nota al pie 73), p. 351.

154 Fundamental, también sobre la historia de los conceptos Eser, Evaluativ (nota al pie 107), p. 1443
ss. (1450 ss.); del mismo antor, Entwicklung (nota al pie 4), p. 929 (1020 ss.); antes también Jung,
Wertende (nota al pie 33), p. 1 ss; sobre la importancia para el derecho europeo Heun,
Rechtsvergleichung (nota al pie 12), p. 26 s.; delimitando frente al Derecho penal comparado en
donde se comparan valoraciones | “wertvergleichende Strafrechtsvergleichung”| Sieber, Strafrechtsvergleichung
(nota al pie 33), p. 119 ss.; sobre ‘“values” y “evalnation” en la dogmatica juridica N. Jareborg, Legal
Dogmatics and the Concept of Science, en: Freund y otros (ed.), FS Frisch (nota al pie 102), p. 49
(57).

155 Sobre la vinculacién del legislador democratico a los derechos fundamentales, prohibicién de
arbitrariedad y derechos humanos ver Ambos, Zukunft (nota al pie 109), p. 187; Ambos, Futuro (nota
al pie 109), p. 16.

1% Para un fundamento axioldégico anclado en los derechos humanos ver también H. Jung,
Sanktionensysteme und Menschentechte, Bern y otros 1992, p. 43—48; también Sieber, Strafrechtsver-
gleichung (nota al pie 33), p. 121 s. (“orientacién hacia el ser humano en una sociedad abierta y asi
hacia el principio general de la libertad [...]” [“Ausrichtung anf den Menschen in einer offenen Gesellschaft und
damit anf das allgemeine Freibeitsprinzip [...]")); también Eser, Evaluativ (nota al pie 107), p. 1463 s,
Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 79 ss. (“comparacién [...] orientada a los dere-
chos humanos” [ “menschenrechtsorientierte [...] Vergleichung™)); antes también K. Awmbos, Der Allgemeine
Teil des Volkerstrafrechts: Ansitze einer Dogmatisierung, Berlin 2002, p. 45. — Un enfoque orientado
a la obtencién de beneficio econémico y a la eficiencia, como subyace especialmente al andlisis eco-
némico del derecho (ver Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 56 ss., 68 ss.), no es
compatible con esto (critico frente al analisis econémico en el derecho comparado también ibid., § 3
nm. 65—67 ss., 95 s., quien sefiala que aqui solo se emplea el analisis econémico ortodoxo de manera
selectiva y limitada); predominantemente econémico es también el derecho comparado estadistico, al
respecto ibid., § 3 nm. 106 ss.; sobre derecho comparado numérico en este sentido también Sies,
Comparative Law (nota al pie 12), p. 145 ss.

157 Ver nota al pie 69 s.
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realizar esta valoracion, pues se enfoca, desde una perspectiva micro, sobre todo en
los rendimientos de cada institucién juridica analizada.'® En todo caso, el interés
por establecer el grado de realizacién de los valores constitucionales y el respeto a
los derechos humanos constituye solo un punto de partida en un meta-nivel, el
cual se debe concretar de manera intersubjetiva en el marco de cada proyecto de
investigacion comparativo.!>

Un derecho (penal) comparado de otientacion funcional, estructural y cultural
se enfoca también en la construccion tedrica de fundamentos, de ahi su caracter
cientifico. Con esto no se quiere negar la relevancia del Derecho penal comparado
legislativo o judicial.'®® Sin embargo, los analisis comparados teéricamente mas
elaborados van mas alla de las preguntas concretas relevantes para un legislador o
un juez y buscan también comprender de manera general el sistema penal como un
todo, sus principios fundamentales y las instituciones que lo soportan. En este
sentido, el Derecho penal comparado puede ser considerado como método, en
general, de la dogmatica juridica y, en particular, de la dogmatica juridico-penal,!®!
ya que a través suyo es posible sistematizar el contenido del derecho vigente vy,
mediante la comparacién de diferentes enfoques y soluciones, contribuir a su apli-
cacién consistente y libre de contradicciones. El Derecho penal comparado asi
entendido supone sobre todo investigar y discutir (teéricamente) los fundamentos
del sistema penal, mas alla de la simple comparacién de normas juridicas y concep-
tos dogmaticos, bien sea analizando a profundidad fenémenos especificos (pers-
pectiva micro) o estudiando aspectos generales de cada sistema y sus instituciones
(perspectiva macro),!62 as{ como sus efectos en diferentes contextos sociales y cul-

158 Ver Michaels, Functional (nota al pie 73), p. 373 ss. (381).

159 Ver Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 119—123 (con delimitacién correcta de las
preguntas preliminares frente a la valoraciéon como tal: (1) comparabilidad del objeto de regulacion
[problemas comparables|, (2) comparabilidad de los parametros de valoraciéon y (3) comparacién de
las normas concretas, p. 119-121); también de/ mismo antor, Grenzen (nota al pie 79), p. 53 ss.; critico y
complementando desde una perspectiva “evaluativa-competitiva” Eser, Evaluativ (nota al pie 107), p.
1447 (1449 s., 1450 ss.), en donde ¢l entiende como tal un derecho comparado cuyos “objetivos |...]
pueden abarcar desde la valoracién neutral hasta la compatencia de intereses especificos” [ “deren
yLielsetzungen |...] von neutraler Wertung bis zu interessengeleitetem Wetthewerb reichen kinnen |...J"| (p. 1453,
con mas detalle 1454 ss.) y diferencia entre funciones y métodos (p. 1450 ss., 1460 ss.).

160 Sobre esta clasificacién del derecho comparado ver nota al pie 62 ss.

161 Ver también M. Donini, Strafrechtstheorie und Strafrechtsreform: Beitrige zum Strafrecht und zur
Strafrechtspolitik in Italien und Europa, Betlin 20006, p. 30; similar sobre la relacién simbidtica entre
derecho comparado y dogmatica Junker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1), p. 924.

162 Sobre derecho comparado micro y macro ver por ejemplo Jung, Strafrechtsvergleichung (nota al
pie 12), p. 362 s.; Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 17 s.. Esta terminologia [Mikro-
und Makrovergleichung] no esta libre de discusion; en otro sentido por ejemplo Sacs, Rechtsverglei-
chung (nota al pie 106), p. 29 s. (comparacion al interior de una familia juridica o entre familias juridi-
cas); sobre “sistemologia” [ “Systemologie”] (comparacion de sistemas) como aporte original del derecho
comparado a la ciencia ibid., p. 125-127; desde la perspectiva de las familias juridicas Dannemann,
Comparative (nota al pie 71), p. 387 s.; desde una perspectiva histérica Basedow, Comparative Law
(nota al pie 12), p. 830 s.; mas reciente Wendehorst (nota al pie 91), p. 1 ss.. Ademas, esta diferenciacion
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turales.!®® De esta manera, como se mencioné al principio de este trabajo,'** es
posible analizar criticamente el sistema juridico propio.1®> En todo caso, el derecho
comparado asi desarrollado no estd libre de objetivos mas concretos,'® ya que
(como toda investigacion con la cual se pretende identificar y elaborar fundamen-
tos) de todas maneras busca proporcionar conocimientos sobre temas puntuales!6”
y aspira a tener validez intercultural,’® en el camino (pedregoso) hacia una ciencia
jutidico-penal universal.'®?

no se puede realizar siempre con claridad, mas bien existe “una continuidad creciente de comparacio-
nes que identifican tipologias a nivel muy especializado [...| hasta llegar a una divisién en jurisdiccio-
nes con un alto grado de generalizacion” [“ein Kontinunm unehmend typisierender V ergleichung vom sebr
spegialisierten Eingelvergleich [...] bis hin u hochgradig generalisierenden Einteilung in Rechtskreise.”| (Kischel,
Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 18).

163 Ver también Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 94 s., 109 s. (conocimiento sistema-
tico de distintos ordenamientos juridico-penales); Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 973-975 (con
una lista de diferentes orientaciones); como asignatura basica desde una perspectiva histérica 4. Koch,
Strafrechtsgeschichte und Strafrechtsvergleichung, en: Freund y otros (ed.), FS Frisch (nota al pie
102), p. 1483 (1485 ss.).

164 Ver arriba apartado C.I.

165 Ver también Hilgendorf, Einfihrung (nota al pie 96), p. 15; Mona, Strafrechtsvergleichung (nota al
pie 69), p. 104, 106 ss. (quien por esta razén define al derecho comparado como una “disciplina
subversiva” [“subversive Disziplin™)). Esto sucede (por su puesto), con mayor razén, cuando se trabaja
como jurista extranjero en un ordenamiento juridico distinto al propio, al respecto con experiencia
propia O. Lagodny, Fallstricke der Strafrechtsvergleichung am Beispiel der deutschen Rechtsgutslehre,
ZIS 2016, p. 679.

166 Asimismo Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 963-965 (resaltando con razén la legitimidad de los
objetivos y la correcciéon de los métodos); diferente, sin embargo, la opinién mayoritaria, Jescheck,
Rechtsvergleichung (nota al pie 90) p. 764; G. Kaiser, Strafrechtsvergleichung und vergleichende
Kriminologie, en: G. Kaiser/T. Vogler (ed.), Strafrecht — Strafrechtsvergleichung, Freiburg 1975, p.
79 (82); Schultz, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 78), p. 8 (“pura comparacion” [ “reine Forschung™);
asi también Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 94; igualmente Callies, Rolle (nota al pie
91), p. 174.

167 Asimismo Mona, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 69), p. 109, quien a pesar de citar a Schultz
(nota al pie 166), reconoce que se deben perseguir objetivos mas generales, como por ejemplo la
justicia. El mismo Schulz se pregunta por los “objetivos cientificos” | “wissenschaftliche Ziele”| del dere-
cho comparado (p. 19).

168 Sobre el “principio de generalizacion” en este contexto, el cual hace referencia a la capacidad de
generalizacién de ideas juridicas o instituciones, ver ». Bogdandy, Rechtsraum (nota al pie 32), p. 1.

169 Frente a esto ». Lisgr (Einfihrung (nota al pie 78), p. XX, XXV) declaré como principal tarea del
derecho comparado [ “hichste Aufgabe”) la construccion de “una ciencia juridico-penal comun a partir
de todos los ordenamientos juridicos individuales, pero que va mas alla de todos ellos” [eine
“gemeinsame, allen einzelnen Rechten entnommene, aber iiber ibnen allen stehende Strafrechtswissenschaft”] como
“derecho del futuro” [ “Recht der Zukunft”); mas ambicioso sobre una ciencia juridico-penal “universal”
Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 129 s., quien recientemente ha hecho accesible en la
pagina web del Instituto Max-Planck el “Sistema de Informacién para Derecho Penal Comparado”
[ “Masc-Planck-Informationssystem fiir Strafrechtsvergleichung™| (Sieber Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33),
p. 124, 129); sin embargo, el proyecto, implementado desde 2004, solamente comprende 25 ordena-
mientos juridicos con relacién a varios problemas de la parte general del Derecho penal, ver
https:/ /www.mpicc.de/de/forschung/forschungsarbeit/strafrecht/vihtml <14.11.2017>. La idea
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D. Situacion de la investigacion y ensefianza del Derecho penal comparado

La internacionalizacion a la que se hizo referencia al principio del presente trabajo,
y de la que hoy en dfa tanto se habla, indudablemente ha conducido a que la imvests-
gacidn comparativa gane mayor importancia; asi lo demuestran el numero de tesis
doctorales y de colecciones en distintas editoriales con enfoque comparativo.'” La
investigacion que se lleva a cabo en Alemania es razonablemente visible a nivel
internacional, aunque también aqui tiene primacia el idioma inglés.!” En este sen-
tido se debe destacar que una de las principales obras contemporaneas de derecho
comparado ha sido escrita precisamente por un investigador aleman que actual-
mente se desempafia como profesor en Inglaterra.’”? Sin embargo, la internaciona-
lizacién no ha tenido el mismo efecto sobre la enseflanza del derecho, a pesar de
que la importancia del derecho comparado en este ambito ha sido reconocida des-
de tiempo atras'” y de que éste es considerado, con razén, como una asignatura
basica,'™ precisamente debido a que esta disciplina es capaz, como ninguna otra,
de generar reflexiones criticas sobre el derecho propio. De hecho, anteriores re-
clamos, mediante los cuales se llamé la atencion sobre la necesidad de tener en
cuenta en la formacién de nuevos juristas la internacionalizacién,!”> dnicamente
han conducido — al margen de algunos pocos proyectos emblematicos!7® — al esta-
blecimiento del derecho europeo como curso obligatorio.!”” El derecho (penal)

original fue presentada en el afio 2000 por Ursula Nelles, con ocasién de la invitacién del Director del
Instituto de ese entonces, Eser, ver Nelles, Rechtsvergleichung (nota al pie 87), p. 1005 s. con pie de
pagina 1, 1016 s.; también critico sobre la implementacién Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 976 s.
Sobre una “ciencia juridico-penal transnacional” | “transnationale Strafrechtswissenschaft”] también Hornle,
Plidoyer (nota al pie 104), p. 303 ss.

170 Ver por ejemplo las colecciones sobre Derecho penal internacional y extranjero de las editoriales
Duncker & Humblot y Nomos, las cuales complementan las colecciones tradicionales del Instituto
Max-Planck para Derecho Penal Internacional y Extranjero.

170 Asf también Ambos, Zukunft (nota al pie 109), p. 187 s.; Ambos, Futuro (nota al pie 109), p. 16-17.
172 Szems, Comparative Law (nota al pie 12).

173 Ver por ejemplo B. C. Aubin/K. Zweigert, Rechtsvergleichung im deutschen Hochschulunterricht,
Tibingen 1952, p. 28 s. “factor central de la formacion [...]” [“entraler Bildungsfaktor|...]”;
Zweigert/ Kitz, Rechtsvergleichung (nota al pie 48), p. 20 (importancia para la instruccién académica
como objetivo); Junker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1), p. 921 (“implementado en la ensefianza
universitaria” [ ‘i der Universititslebre etabliert)); ademas Jung, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 12),
p. 378; también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 948.

174 Junfker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1), p. 921, 927.

175 Ver Jung, Grundfragen (nota al pie 33), p. 1.

176 Ver por ejemplo el proyecto de Wurzburgo “Sistemas Globales y Competencia Intercultural”
[“Globale Systeme und interknlturelle Kompetenz”|, mediante el cual se intenta inculcar en la formacién de
juristas competencias fundamentales para el tratamiento del derecho y cultura extranjeros; al respecto
Hilgendorf, Einfithrung (nota al pie 96), p. 14 asi como www.gsik.de <09.07.2018>.

177 Asi también Jung, Grundfragen (nota al pie 33), p. 7 (“referencias europeas” [ “eurogparechtliche
Beziige”] como curso obligatorio en Saarland); sobre la importancia también Junker, Rechtsverglei-
chung (nota al pie 1), p. 921. Esto también se puede confirmar con una mirada a los reglamentos
vigentes de los examenes estatales de derecho, los cuales prevén el derecho europeo como materia
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comparado sigue estando en una especie de estancamiento, de manera que la afir-
macion realizada por Jung en 1998, segtn la cual “aun no es facil” para el derecho
comparado “encontrar su espacio en los estudios de derecho”', todavia hoy se
mantiene vigente.!” Incluso la jurisprudencia acude al derecho comparado solo de
manera selectiva y buscando sobre todo fundamentar resultados concretos.!80

La poca importancia que el Derecho penal comparado ha tenido en la practica se
debe también a que los estudios comparados del derecho han sido dominados por el
derecho civil.!8! Asi; en el ambito de habla alemana,!82 existen 57 facultades de dere-
cho,!83 con un total de 141 departamentos [Lebrstiible] de derecho comparado,!s* de
los cuales 12 tienen énfasis en Derecho penal, 24 en derecho publico (en sentido
estricto) y 96 en derecho civil; 8 de los 11 departamentos que existen en Alemania
con énfasis en Derecho penal utilizan la denominacién “Derecho penal comparado”
[ “Strafrechtsvergleichung”),'85 mientras que la denominacién de las tres restantes Gnica-
mente hace referencia a “derecho comparado” en general | “Rechtsvergleichung™]'$6. En
lo que tiene que ver con las areas de profundizacion en los programas académicos, el
Derecho penal comparado aparece a lo sumo en el marco del derecho comparado en
general'®’, del derecho internacional'$® o de las ciencias criminales!®.

obligatoria (en Saarland también aspectos internacionales).

V78 | “nach wie vor nicht leicht” sei, “Sich im Studinm des Rechts zur Geltung zu bringen™| Jung, Grundfragen
(nota al pie 33), p. 6.

179 Sobre las dificultades de la integracién en la enseflanza general ver Kischel, Rechtsvergleichung
(nota al pie 13), § 2 nm. 18.

180 Ver E. Schramm, Die Verwendung strafrechtsvergleichender Erkenntnisse in der Rspr. des BGH
und BVerfG, en: Beck y otros. (ed.), Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 155 ss.

181 Ver Jung, Grundfragen (nota al pie 33), p. 1; H. Heiss, Hierarchische Rechtskreiseinteilung — Von
der Rechskreislehre zur Typologie der Rechtskulturen?, ZVglRWiss 100 (2001), p. 396 (401)
(“tpicamente [...] asentado en el derecho civil” [“pypischerweise [...] im Privatrecht angesiedelt™)); Dubber,
Comparative (nota al pie 15), p. 1288; Hilgendorf, Einfithrung (nota al pie 96), p. 12 (“dominio del
derecho civil” [“Domine des Zivilrechts”); Mona, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 69), p. 104 s
Grande, Comparative (nota al pie 2), p. 191; Eser, Stand (nota al pie 33), p. 670; diferente Kischel,
Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 68 ss. (“cierto predominio” [ “gewisse 1 orberrschaft”], pero
el derecho comparado es universal y existe en todas las ramas del derecho).

182 Los siguientes datos fueron proporcionados por mi (antigua) asistente Muriel Nif3le con base en la
buisqueda por él realizada en Internet.

183 45 en Alemania, 5 en Austria, 6 en Suiza (de habla alemana) y 1 en Luxemburgo.

184 Alemania: 126 departamentos para derecho comparado (85 derecho civil, 21 derecho publico, 11
Derecho penal, 9 historia del derecho); Austria: 3 departamento, 1 instituto (2 derecho civil, 1 Dere-
cho penal asf como un instituto para derecho procesal civil, derecho de insolvencia y derecho proce-
sal comparado); Suiza: 10 departamentos (8 derecho civil, 2 derecho publico); Luxemburgo (1 dere-
cho civil, 1 derecho publico).

185 Bonn, Francfort del Oder, Friburgo, Gie3en, Hamburgo, Hannover, Colonia, Osnabriick.

186 Gotinga, Francfort del Meno, Berlin (Humboldt-Universitit).

187 Asf por ejemplo en Wurzburgo, https://www.jura.uni-wuetzburg.de/fileadmin/02000100/ studium/
schwerpunktbereich/SPB_mit_Votlesungen_fuer_ HP.pdf <01.11.2017>.

188 Asi por ejemplo en Jena,

http:/ /www.trewi.uni-jena.de/rewi2media/Downloads/Studium/Hinweise_SB.pdf <1.11.2017>.


https://www.jura.uni-wuerzburg.de/fileadmin/02000100/studium/schwerpunktbereich/SPB_mit_Vorlesungen_fuer_HP.pdf
https://www.jura.uni-wuerzburg.de/fileadmin/02000100/studium/schwerpunktbereich/SPB_mit_Vorlesungen_fuer_HP.pdf
http://www.rewi.uni-jena.de/rewi2media/Downloads/Studium/Hinweise_SB.pdf
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De esta manera, con relacién a la formacioén juridica, probablemente Alemania
se mantiene rezagado frente a Francia y varios otros paises.!”” El hecho de que la
situacién en los Estados Unidos probablemente sea peor, si se acepta la famosa
ctitica formulada por el profesor de Yale John Langbein contra las facultades de
derecho norteamericanas y la practica juridica en general en dicho pais,'”! resulta de
poco consuelo. Esta consideracién también se puede realizar respecto a otros ot-
denamientos juridicos pertenecientes al common law, sobre todo cuando se trata de
la comparacién con sistemas cuyo idioma no es el inglés.!9?

E. Perspectivas

A pesar de las tendencias hacia la renacionalizacién que surgen en medio de co-
rrientes populistas — bien sea en Buropa o mas alld (“Awmerica first”) —, los retos que
trae consigo la criminalidad transnacional, la cual ciertamente no solo se limita al
denominado Estado Islamico, promueven un mayor protagonismo del Derecho
penal comparado, pero con mayor énfasis en la comparacién integral del sistema
de justicia penal que en la elaboracién de fundamentos, y con especial interés en las
formas de persecucién penal y en la cooperacién judicial. La practica, especialmen-
te policiva, reclama aportes dirigidos a la armonizacién de los sistemas penales
— especialmente con miras al trabajo conjunto de las agencias e instituciones encar-
gadas de la persecucién penal —, ya que las diferencias en los detalles técnicos y
operativos dificultan la persecucién penal transnacional contra sospechosos de
haber cometido conductas punibles. En consecuencia, respecto al Derecho penal
comparado entendido como disciplina cientifica y académica, es posible preguntar-
se hasta donde estd dispuesto a quedar reducido a una simple herramienta auxiliar
para la consecucién de intereses judiciales y policivos, con mayor razén, ademas, si
se tiene en cuenta que dificilmente se puede esperar del Derecho penal comparado

189 Asf por ejemplo en Berlin (Humboldt-Universitit),

https:/ /www.rewi.hu-betlin.de/de/st/fsj/juratag/SP7.html/ <19.06.2018> y en Gotinga,
http://www.uni-goettingen.de/de/kurzbeschreibung-sb-6---kriminalwissenschaften/450905.html
<01.11.2017>.

190 Ver Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 948 con mas referencias en el pie de pagina 42.

191 | Langbein, The Influence of Comparative Procedure in the United States, AJCL 43 (1995), p. 545
(549, 554) (“[...] study of comparative procedure |...] little following |[...] If the study of comparative law were to be
banned from American law schools tomorrow morning, bardly anyone would notice. |...] They operate on the
assumption that the foreigners have nothing to teach [...] Fortified in the lucrative fool’s paradise that they inhabit,
American legal professionals have little incentive to open their eyes to the disturbing insights of comparative example”);
algo mas optimista . 1. Palmer, Insularity and Leadership in American Comparative Law: The Past
One Hundred Years, Tulane Law Review 75 (2001), p. 1093 (1097) (“In truth, given its isolation, it would
appear to have done well under the circumstances, at least by any quantitative measure”).

192 Es sintomatico que el unico libro sobre Derecho penal comparado (nota al pie 72; critico C.-F.
Stuckenberg, Dubber, Markus D./Hornle, Tatjana: Ctiminal Law. A Comparative Approach. Oxford:
Oxford University Press 2014. XXXVIII, 671; Z5tW 128 (2016), p. 292) es de autoria de dos alema-
nes (Dubber und Hdrnle), de los cuales el primero ensefia en Canada.


https://www.rewi.hu-berlin.de/de/st/fsj/juratag/SP7.html/
http://www.uni-goettingen.de/de/kurzbeschreibung-sb-6---kriminalwissenschaften/450905.html
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tradicional respuestas aceptables desde el punto de vista practico, que no puedan
ser encontradas de todas maneras por cualquier operador judicial lo suficientemen-
te creativo o a las que no se pueda llegar por medio de la cooperacién concreta
entre agencias o instituciones dedicadas a la persecucion penal. El Derecho penal
comparado cientifico no debe perder el interés por el sistema penal entendido
como un todo, es decir, por los fundamentos de la persecucion penal propia de un
Estado de derecho, en donde los derechos humanos y constitucionales se aseguren,
ain cuando ésta tenga lugar mas alla de las fronteras nacionales y se dirija contra
personas que se definan a si mismas como enemigas de las sociedades liberales. El
Derecho penal comparado entendido como investigacion y elaboracién de funda-
mentos deberfa entonces transformarse en una ciencia juridico-penal inter y trans-
nacional, en las que se discuta menos sobre la dogmatica nacional de cada ordena-
miento juridico y, por el contrario, ocupe un lugar mas relevante la reflexién teori-
ca juridico-penal, asi como el analisis de los sistemas de justicia, mediante procesos
orientados al didlogo intercultural.13

193 Para un intento de didlogo anglo-aleman ver:
http:/ /www.department-ambos.uni-goettingen.de/index.php/en/anglo-german-dialogue <19.06.2018>.


http://www.department-ambos.uni-goettingen.de/index.php/en/anglo-german-dialogue

I11. Estructura y legitimacion de los delitos de
peligro del Derecho penal®

Urs Kindpauser

Abstract: En el presente trabajo, el autor expone su fundamentacién de la legiti-
macién de los delitos de peligro. Tras un andlisis critico del paradigma de la agre-
sioén en Derecho penal, el autor presenta su concepto de lesin de un bien juridico,
de peligro y de “dafios de peligro” y, a partir de éstos, explica como se puede legi-
timar la existencia de los delitos de peligro. Ademas, dedica las dltimas lineas a
aclarar algunos malentendidos en la comprensiéon de su teorfa de los delitos de
peligro y lo hace de la mano de los delitos de falso testimonio.

I. Introduccién

1. En los ultimos afios apenas ha habido otro tema que haya ocupado tan intensa-
mente a la ciencia juridico-penal en Alemania como la pregunta sobre el fin y la
legitimacién de los delitos de peligro. Esto lo explica una serie de razones muy
distintas, de las cuales quiero mencionar especialmente tres.

De entrada, son interesantes los problemas mas bien técnicos de cémo hay que
definir y sistematizar los delitos de peligro. El concepto de peligro se pone habi-
tualmente en relacién con la probabilidad de la lesién de un bien juridico. En la
terminologfa tradicional, se distingue entre delitos de peligro abstracto y delitos de
peligro concreto, segiin cudl sea la clase e intensidad del peligro. Esta divisién tosca

* Traduccién de Nuria Pastor Mufioz, Doctora en Derecho penal. Universidad Pompeu Fabra, Barce-
lona. Becaria de la Fundacién Alexander von Humboldt en el Instituto de Derecho penal de la Uni-
versidad de Bonn. Titulo original: Struktur und Legitimation strafrechtlichen Gefidhrdungsdelikte.
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se refina mediante una profusién de formas mixtas y modalidades de peligro; asi, se
dice que existen, entre otros, delitos de acumulacion, delitos de idoneidad, delitos
de peligrosidad, delitos de peligro potencial y delitos de peligro abstracto-
concreto.! El rendimiento de esas distinciones es ciertamente bajo, pues no pocas
veces la clase del peligro depende de la clase del bien juridico afectado, de manera
que tras la divisién se esconden, mas que modalidades generales de delito, las pecu-
liaridades de los bienes juridicos afectados. Por ejemplo, el honor se menoscaba de
una forma distinta a aquélla en que se menoscaba el patrimonio o la integridad
fisica.

Mas importante y fundamental que estos problemas técnicos es la cuestion de
la fundamentacién del injusto de los delitos de peligro, pues todos los delitos de
peligro tienen el elemento negativo comun de que su injusto no consiste en la le-
sién de un bien juridico. Solamente cuando se haya aclarado si los delitos de peli-
gro tienen un contenido auténomo de injusto frente a los delitos de lesién, merece
la pena responder a la pregunta técnica de si este injusto se puede subdividir en
otras formas especificas de delito.? Por esta razdn, en las siguientes consideraciones
me concentraré en la posibilidad de fundamentar un injusto auténomo de peligro.

La tercera razén de la intensa discusion en torno a los delitos de peligro atafie
al anclaje ético-social del Derecho penal en una sociedad pluralista. Aqui se entre-
lazan dos movimientos con un efecto de reforzamiento mutuo. Por una parte, en
una sociedad pluralista, se erosiona hasta quebrarse aquella base de orientacién
religiosa comuin y acuerdo moral que une a todos los ciudadanos del Estado. El
Derecho se presenta como unico sustituto mds o menos estable para resolver acep-
tablemente conflictos de manera general. La consecuencia de esto es que la socie-
dad se “juridifica” cada vez mids y, por tanto, aumenta la importancia del Derecho
penal como medio de reaccién frente al comportamiento desviado. En esta meca-
nica social, la reivindicacién del carcter fragmentario del Derecho penal se con-
vierte, tarde o temprano, en un postulado politico-criminal no vinculante.

Por otra parte, la vida en las sociedades industriales modernas implica una serie
de riesgos cuyo dominio no solamente supera al individuo, sino que, ademads, con-
duce a inseguridades que apenas pueden ser dominadas por el conjunto de la so-
ciedad. Progreso técnico y riesgos crecientes van de la mano y caracterizan la so-
ciedad actual, desde una perspectiva sociolégica, como sociedad del riesgo.’ El
unico instrumentario que tiene la posibilidad de poner en relacion valorandolas las

1 Cfr. por todos Woblers, Deliktstypen des Priventionsstrafrechts — zur Dogmatik ,,moderner* Ge-
fahrdungsdelikte, 2000; Zieschang, Die Gefdhrdungsdelikte, 1998, p. 52 ss.

2En esa medida, acertadamente Zacgyk ZStW 113 (2001), p. 192 (p. 194 s.).

3 Cfr. por todos Beck, Risikogesellschaft — Auf dem Weg in eine andere Moderne, 1986; ¢/ mismo.,
Gegengifte — Die organisierte Unverantwortlichkeit, 1988; Kaufinann, Sicherheit als soziologisches und
sozialpolitisches Problem — Untersuchungen zu einer Wertidee hochdifferenzierter Gesellschaften, 2*
ed., 1973; una critica reflexiva desde el punto de vista del Derecho penal en Kindhauser, Universitas
1992, p. 22 ss.; Prittwitg, Strafrecht und Risiko, 1993.
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ventajas y desventajas de correr riesgos, asi como de conducirlas a cauces regulado-
res es el Derecho. De ahi que se invoque infaliblemente al Derecho penal cuando
hay que asegurar mediante sanciones la observancia de los valores limite para los
riesgos socialmente tolerados. A esto se aflade que toda innovacién técnica en el
intercambio de bienes ofrece también la posibilidad de un abuso. Esto puede ocu-
rrir mediante el aprovechamiento de las circunstancias técnicas como, por ejemplo,
en el caso de la estafa informatica o en el de las lesiones de los detechos de autor
en internet, pero también puede tener lugar mediante sabotaje o acciones terroris-
tas. La misma posibilidad de abuso alimenta los temores individuales y colectivos,
los temores se apaciguan mediante la prevenciéon y la necesidad de prevencién se
sacia mediante el recurso a las sanciones del Derecho penal. De esta manera, el
Derecho penal se convierte, expresado en términos informales, en “arma multi-
usos” del aseguramiento social.

2. En cierto modo, el legislador también puede hacer frente a la necesidad de una
seguridad regulada con los medios del Derecho civil y del Derecho publico. El
Derecho civil puede, por ejemplo, vincular a una responsabilidad objetiva por la
puesta en peligro derechos a la indemnizacioén de dafios y perjuicios, estimular de
este modo la contratacién de seguros y, con ello, influir preventivamente, a través
de la presién de costes, en la observancia de los estandares de seguridad. Que este
modelo funciona relativamente bien lo muestra en especial el trafico rodado.

Con los instrumentarios del Derecho puiblico se puede generar una seguridad
considerablemente mayor. En este caso se puede, por una parte, sujetar las autori-
zaciones para comportamientos y actividades peligrosos a concesiones cuyo otot-
gamiento presuponga la acreditacién de estandares de seguridad. Por otra parte, se
pueden fijar valores limite para los riesgos e imponetlos coactivamente. Ejemplos
de esto son el otorgamiento de un permiso de conduccién en el trafico rodado, la
regulacién de las emisiones de sustancias nocivas realizadas por las instalaciones
industriales o el control de centrales nucleares y plantas de residuos.

Sin embargo, el legislador aleman considera que los medios que el Derecho ci-
vil y el Derecho publico ofrecen para la proteccion frente a peligros y para su evi-
tacién no son suficientes y cree que no puede renunciar al Derecho penal — y en
esto no se encuentra solo desde una perspectiva internacional —, sino que encaja en
una evolucién general del Derecho. Por Derecho penal entiendo aqui, por de pron-
to solamente en un sentido muy general, un ambito del Derecho que reacciona
frente a las lesiones culpables de la norma con la imposicién de sanciones. En este
sentido general, el fin del Derecho penal es constatar en un proceso formal la res-
ponsabilidad por lesiones de normas y someter a los responsables en especial a
pérdidas de dinero o de libertad. De esta manera se puede mostrar que la infrac-
cién de la norma no merece la pena, de modo que se fortalece a los destinatarios
de la norma fieles al Derecho en su fidelidad al Derecho y se disuade de tal com-
portamiento a los potenciales infractores de la norma.
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El Derecho aleman conoce dos formas del Derecho penal en este sentido am-
plio. La primera forma es el denominado Derecho de las infracciones administrati-
vas |Ordnungswidrigkeiten], el cual se desarrollé a partir del anterior Derecho de policia
y Derecho penal administrativo. Aquel Derecho prevé multas para personas priva-
das y empresas que infrinjan las normas que sirven a la proteccion de la seguridad y
orden publicos. En Derecho aleman hay tal cantidad de tipos de infracciones admi-
nistrativas que apenas es abarcable, pues tales tipos se extienden desde una pequefia
multa por aparcamiento indebido hasta la sancién de carteles internacionales prohi-
bidos con multas de varios cientos de millones de euros. No tengo noticia de la
existencia objeciones fundamentales contra el Derecho de las infracciones adminis-
trativas formuladas por filésofos de la moral, penalistas o crimindélogos. Parece
como si el Derecho de las infracciones administrativas fuera un procedimiento para
la estabilizacién de normas juridicas que se considera legitimo de forma general.

Junto al Derecho de las infracciones administrativas se encuentra el Derecho
penal en sentido estricto, el cual une a la sancién un reproche ético-social y, a la
vez, ofrece la posibilidad de someter al autor a una pena privativa de libertad. En lo
que sigue, cuando yo hablo de “Derecho penal”, hago unicamente referencia a este
denominado Derecho penal criminal. Precisamente por el reproche ético-social y
por la posibilidad de la privacién de libertad, se ve el Derecho penal como un De-
recho sancionatorio mds intenso en comparacién con el Derecho de las infraccio-
nes administrativas, aun cuando las multas del Derecho de las infracciones admi-
nistrativas, por ejemplo, en el Derecho de carteles, puede ser mucho mas elevadas
que la pena de multa.

De aqui surge la problematica de nuestro tema: segiin una interpretacion ex-
tendida en la ciencia juridico-penal, una parte mas o menos grande de los delitos de
peligro tiene un contenido de injusto y de culpabilidad demasiado pequefio, de
manera que su castigo con la pena criminal es cuestionable o, incluso, ilegitimo.*

3. Para comprender esta critica es necesario volver la vista a la historia del Derecho
penal y, en concreto, por lo menos 200 afios atras. A la filosoffa de la Ilustracién
europea no solamente le debemos la idea de los derechos humanos y de la divisiéon
de poderes, sino también la reivindicacién de una pena adecuada a la culpabilidad y
de una limitaciéon del Derecho penal. El cambio de tercio decisivo para el Derecho
penal aleman actual tuvo lugar con Anselm von Fenerbach, el penalista aleman mas
importante y discipulo de Immanuel Kant. Fenerbach no solamente estableci6 el prin-
cipio “nullum crimen sine lege” y la teoria de la culpabilidad de la voluntad, sino que
también desarroll6 un criterio importante para la delimitacién del Derecho penal:
segin éste, son punibles, junto a los delitos contra la existencia del Estado, sola-
mente aquellos comportamientos mediante los cuales se lesiona un derecho subje-

4 Especialmente critico Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge,
1991; Prittwirg, Strafrecht und Risiko, 2000; la orientacién contraria la define Schiinemann, GA 1995, p.
201 ss.; moderadamente Kublen. GA 1994, p. 347 ss.
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tivo de la victima. Ademas, Fexerbach llevo esta idea a la practica con su proyecto de
un Codigo penal del Reino de Baviera de 1813.

Feuerbach no solamente logré elaborar un Cédigo penal pronunciadamente bre-
ve, sino también muy notable. Entre otros, dejaban de ser punibles algunos delitos
contra la moral tradicionales. Por ejemplo, los actos homosexuales consentidos no
lesionan ningun derecho subjetivo de los intervinientes, de manera que, segin
Feuerbach, ya no eran merecedores de pena. Ahora bien, esta revolucién resultd
menos dramatica de lo que parece a primera vista porque, aunque Fewnerbach vacié6 el
Cédigo penal, no dejé a la homosexualidad libre de sancion, sino que la desplazo,
junto con otros muchos delitos tradicionales, a un Derecho policial abotagado.

En la teotia de Feuerbach se manifiesta, ademas, otra contradiccion entre teotia
y praxis. Feuerbach consideraba punibles comportamientos que, coherentemente
segun su teorfa, no podria haber fundamentado como punibles. Ejemplo de esto
son los delitos contra la Administracién de Justicia. Asi, Feuerbach pretendia cons-
truir el el perjurio [Meineid) como fraude contra una parte del proceso, para cumplir
de este modo el requisito de la lesién de un derecho subjetivo. Sin embargo, cuan-
do un testigo le da a un acusado una coartada falsa, es dificil ver en este compor-
tamiento un fraude en perjuicio del acusado.

Ahora bien, parece que sobre todo la teotia de Feuerbach no satisface las exi-
gencias politico-criminales y dogmaticas de su tiempo, razén por la cual fue reem-
plazada en el perfodo siguiente por la teoria de los bienes juridicos fundada por
Birnbanns. La teotia de los bienes juridicos desplazaba la atencién desde el derecho
a un objeto hacia el objeto sobre el que recae un derecho. Un ejemplo simple:
mientras que para Feuerbach el injusto de los dafios consistia en la lesion de un de-
recho sobre la cosa, la teoria de los bienes juridicos ve el correspondiente injusto
en el dafio a la cosa sobre la que recae el derecho. La lesion de la sustancia reem-
plaza a la lesion del derecho.

No quiero explicar con detalle la continuaciéon de la historia de la teorfa del
bien juridico. Esta se alejo, en parte hasta la desfiguracion, del punto de partida del
planteamiento de Fexerbach®, en la medida en que, por ejemplo, en el bien juridico
se vefa el fin de una ley. De todos modos, en la muy extendida teorfa personal del
bien juridico se ha conservado una idea fundamental de Fenerbach: segin esta teotia,
el bien juridico debe servir, por lo menos indirectamente, al libre desarrollo perso-
nal del individuo. En este sentido se puede, por ejemplo, definir los bienes juridi-
cos como aquellas caracteristicas de las personas, cosas o instituciones que sirven al
libre desarrollo del individuo en un Estado democratico y social de Derecho.”

5 NArch. CrimR 15 (1834), p. 149 ss.

¢ Sobre la evolucion de la teorfa del bien juridico cfr., en especial, Amelung, Rechtsgiiterschutz und
Schutz der Gesellschaft, 1972; Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973; Sina, Die
Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs ,,Rechtsgut®, 1962.

7 Muestras de esto en Kindhduser, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3* ed, 2008, § 2 nim. marg. 6 s.
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II. El paradigma de la agresio

1. Con estas consideraciones previas he llegado al punto en el que aparece el pro-
blema de la legitimacion de los delitos de peligro, pues, segiin una concepcién ge-
neral, los delitos de peligro son delitos en los que el injusto no radica en el menos-
cabo de la sustancia de un bien juridico, sino que mediante el hecho se crea, mas
bien, solamente el peligro de una lesién. Segun cudl sea la clase e intensidad de este
peligro, se llevan a cabo las distinciones técnicas mencionadas al principio entre las
diversas modalidades de delitos de peligro.

La concepcion tradicional de los delitos de peligro se otienta segun un esque-
ma espacio-temporal que quiero denominar paradigma de la agresién.® Esto se
puede aclarar con el ejemplo de una accién terrorista: un grupo de cinco fanaticos
politicos planea hacer explotar una bomba en una fiesta popular y, de este modo,
matar o lesionar una cantidad lo mas elevada posible de personas cualesquiera. En
este caso, los bienes juridicos relevantes son, sobre todo, la vida y la integridad
fisica.

En el estadio de planificacién, el peligro estd, de entrada, solamente en la in-
tencién del atentado. Los delitos que ya comprenden, en el estadio de planifica-
cién, el peligro de la lesién de un bien juridico son denominados delitos de prepa-
racion. Comete un delito de preparacion quien realiza una accion para posibilitar el
hecho posterior. En nuestro ejemplo hay ademas un estadio relevante que es pre-
vio a la preparacion concreta del hecho, a saber, el delito de organizacién de la
constitucién del grupo terrorista con la meta de planear y llevar a cabo tales he-
chos.

Pues bien, segin el modelo del paradigma de la agresion, todos los demas esta-
dios que median entre la planificacién y la lesiéon se pueden subdividir también en
determinadas modalidades de delitos. Asi, el poder de disposiciéon sobre una bom-
ba se puede clasificar como posesién peligrosa. Ademas, la colocacién de la bomba
en el lugar de la fiesta popular se puede entender como una accién que es idonea
para causar la muerte y lesiones graves de personas. Si finalmente la bomba explo-
ta, se puede diferenciar entre aquellas victimas que han muerto o han sido lesiona-
das efectivamente y aquellas personas que mas o menos por casualidad no han
sufrido dafios.

De este fraccionamiento espacio-temporal de un hecho punible desde la plani-
ficacién hasta la lesion consumada deducen pues los defensores del paradigma de
la agresién dos conclusiones: primero, valoran cada uno de los estadios de la reali-
zacion del plan segun la proximidad de cada uno de ellos a la lesion. Esto significa:
el injusto mas grave es la misma lesion del bien juridico. Presenta un injusto menor
aquella situacion existente justamente antes de la lesion, en la cual depende mas o
menos de la casualidad que se produzca una lesién de la sustancia del bien. Esta

8 Por ejemplo, recientemente Hirsch, Festschrift fir Tiedemann, 2008, p. 145 (p. 146 ss.).
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situacién se caracteriza como el resultado de la puesta en peligro concreto del bien
jutidico afectado. Todos los demads estadios previos son estados de puesta en peli-
gro abstracto, entre los cuales nuevamente la organizacién de un grupo terrorista o
la planificacion del atentado presentan el menor contenido de injusto.

La segunda conclusion de los defensores del paradigma de la agresion reza: con
cada reduccién del peligro y la disminucion, que va unida a ella, del injusto, decrece
también el merecimiento de pena del comportamiento, merecimiento que depende
nuevamente del valor del bien juridico. Esto significa: la constitucién de una orga-
nizacién que planea atentados contra el cuerpo y la vida todavia podtia ser even-
tualmente merecedora de pena. En cambio, la constitucién de una organizacion
que unicamente pretende cometer lesiones del honor ya no serfa merecedora de
pena.

2. No se puede negar que el paradigma de la agresion tiene un cierto atractivo esté-
tico. Con su ayuda, los delitos se pueden incorporar a un sistema clasificatorio que,
entre otras cosas, permite ponderaciones en caso de situaciones de necesidad y de
colisién de deberes, responde cuestiones de la teorfa de los concursos y puede
delimitar de manera relativamente flexible el ambito del castigo legitimo con pena.

Sin embargo, la primera imperfeccién del paradigma de la agresién se muestra
rapidamente al consultar la ley. Menciono algunos ejemplos del Codigo penal ale-
man que contradicen la ponderacién del injusto que hace el paradigma de la agre-
sion: el tipo de lesion de la estafa (§ 263 StGB) tiene la misma amenaza de pena
que el tipo de peligro del fraude de subvenciones (§ 264 StGB), pese a que el ult-
mo no exige ni la produccién de un perjuicio patrimonial ni la concurrencia de un
error de la victima potencial. La creacién, peligrosa en abstracto, de una organiza-
cién ordenada a la comisiéon de determinados delitos puede incluso tener prevista
una amenaza de pena mas elevada que la comisién de los delitos en cuestion. Por
ultimo, los delitos de peligro abstracto del perjutio (§ 154 StGB) y de la corrupcién
de un juez (§ 332 apdo. 2 StGB) estan configurados como tipos de delito con una
pena minima privativa de libertad de un afio y, con ello, coinciden en el monto de
la pena con delitos de lesion especialmente graves.

Ahora, en algunos casos, los defensores del paradigma de la agresion pueden
salvar su modelo redefiniendo los bienes juridicos. Asi, por ejemplo, segun ellos se
podtia decir que el fraude de subvenciones no protege el patrimonio como hace la
estafa y que, por ello, no es un delito del campo previo a la estafa, sino que preten-
de asegurar de manera autbnoma la capacidad funcional del sistema de subvencio-
nes como bien juridico auténomo. Que tras este planteamiento se encuentra una
idea importante es algo que explicaré mas adelante. Por el momento, ya basta con
la objecién de que no todos los delitos de peligro se pueden reinterpretar como
delitos de lesion. Precisamente los altamente problematicos delitos de organizacion
se refieren en su mayorfa a acciones de preparacion que estan dirigidas a la lesién
de bienes individuales. Subsiste el problema fundamental de que la situacién legal
existente no se puede explicar con el paradigma de la agresion.
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3. No obstante, mi verdadera critica al paradigma de la agresiéon concierne a otro
punto: si resulta que el injusto esta fundamentado en la lesion de la sustancia de un
bien juridico, entonces, ;como puede una puesta en peligro constituir ni siquiera
un injusto? Para constatar el peligro, los defensores del paradigma de la agresion se
sirven de un observador ficticio del acontecer. En su opinién, existe un peligro
cuando tal observador considera mas o menos probable la produccion de la lesion.
Ahora, lo decisivo es de qué conocimientos se dota a este observador.

Si el observador ha de ser omnisciente, en un mundo determinado su juicio ex
ante se solapa con la constacion ex post de que se ha producido el resultado de le-
sién pues, para un observador omnisciente, en un mundo determinado solamente
son peligrosos aquellos estados que ademas conducen realmente a un resultado de
lesién. Bajo esta condicion, el juicio de peligro serfa supérfluo. El injusto de peligro
serfa dnicamente un estadio previo necesario al injusto de lesién.

Si el injusto de peligro ha de tener un significado autbnomo respecto al injusto
de lesién — y eso es lo que entienden los defensores del paradigma de la agresion —,
entonces también debe concernir a aquellas situaciones en las que después no se ha
producido el resultado de lesion. Sin embargo, en tal caso el juicio de peligro se
basa en un error del observador, quien, por tanto, no conocia todos los hechos
relevantes para un pronostico correcto del curso causal. Pero ¢se puede fundamen-
tar seriamente un injusto juridico-penal mediante el error de un observador ficti-
cio? ¢Podemos fingir un observador que se equivoca sobre el curso causal, basar en
ese error un juicio de injusto y, entonces, castigar al autor por este injusto, aun
cuando aquél no ha lesionado realmente ningun bien juridico? Lo grotesco de esta
argumentaciéon queda claro ante todo cuando se considera que el observador tiene
que ser fingido por aquel tribunal que ya sabe que no se ha producido el resultado
de lesion.

A esto se aflade otro despropésito. Bien podtia ser que el autor concreto sepa,
debido a sus especiales conocimientos, que como consecuencia de su comporta-
miento no se puede producir una lesién. En tal caso, al autor que parte de una
situacién correcta se le imputarfa como injusto el error ficticio de un observador
ficticio. Para evitar esta consecuencia absurda, hay que dotar al observador también
de los conocimientos correctos del autor. Sin embargo, puesto que el juicio de
peligro concierne al injusto del tipo objetivo y, en cambio, los conocimientos del
autor pertenecen al tipo subjetivo, la teorfa del paradigma de la agresion tiene que
corregir el injusto objetivo con ayuda de los conocimientos del autor — una confu-
sion infernal de los elementos objetivos y subjetivos del hecho —.

4. Por tanto, el paradigma de la agresion se enfrenta al siguiente dilema: en caso de
que se haya producido una lesiéon, para la fundamentacion del injusto objetivo no
es necesaria la busqueda de estadios previos de puesta en peligro. Cuando, en cam-
bio, la lesién no se haya producido, tampoco hay un estadio previo a la lesién cuyo
injusto objetivo se pudiera derivar de la lesion.
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De esto se deduce que: el injusto objetivo de los delitos de peligro o bien no se
puede ni siquiera fundamentar o bien el objeto del injusto de los delitos de peligro
es un injusto autbnomo respecto a la lesion de un bien juridico en su sustancia. En
lo que sigue quiero analizar con detalle la segunda de estas alternativas y dedicarme,
antes que nada, a la fundamentacién del injusto penal.

III. Sobre la lesion del bien juridico

1. Si los bienes juridicos se entienden como caracteristicas de las personas, cosas o
instituciones que sirven al libre desarrollo del individuo en un HEstado democratico
y social de Derecho, el valor de los bienes juridicos radica entonces en la funcién
de hacer posible la libertad. En consecuencia, cuando los bienes juridicos son me-
noscabados en su funcién de ser medio del libre desarrollo, su valor disminuye.

Este menoscabo puede afectar a la sustancia, pero tampoco en tal caso la dis-
minucién del valot radica en la mera modificacion de la sustancia, sino en la reduc-
cién, mediante la modificacién de la sustancia, de la posibilidad de servir al libre
desarrollo. Con un ejemplo: que en la modificaciéon de la sustancia de una cosa
haya que ver una mejora o un dafio es algo que depende de qué fin esté unido a la
modificacién. De acuerdo con esto, en la accion de escribir una carta no vemos un
dafio al papel, sino su utilizacién con sentido. Con otras palabras, los bienes juridi-
cos no son piezas de museo, sino caracteristicas de las personas, cosas e institucio-
nes en la vida social.

Quien acepte esta premisa también admitird que la posibilidad de una utiliza-
ci6én de los bienes conforme al fin no solamente se puede menoscabar mediante la
modificacion de su sustancia. Un ejemplo llamativo: para evitar que un propietario
pueda utilizar un objeto de su pertenencia, puedo destruir ese objeto. También
puedo sustraerlo o amenazar al propietario con dispararle en caso de que prenda el
objeto. En todos estos supuestos, se priva al propietario de la posibilidad de utili-
zar el objeto y, con ello, también se menoscaba el valor del objeto en su funcién de
medio. Por tanto, resulta insuficiente ver la disminucién del valor de un bien juridi-
co para su titular solamente en la modificacién de su sustancia.

2. En la vida cotidiana, esto es una obviedad. Suponiendo que yo tuviera una casa
de vacaciones en otro pals y que en éste estalla inesperadamente una guerra civil.
El valor de venta de mi casa de vacaciones caeria repentinamente de forma drasti-
ca, aun cuando los conflictos bélicos no la hubieran menoscabado en absoluto en
su sustancia. Con este ejemplo queda claro que el valor de una cosa también de-
pende de las condiciones marco en las que puede ser empleada conforme a su fin.
Incluso en caso de que en las proximidades directas de la casa no hubiera tenido
lugar hostilidad alguna, la utilidad de aquélla se veria restringida, porque, por ejem-
plo, seria irracional desplazarse por la zona en guerra para llegar hasta la casa.
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3. Pues bien, no es posible ver razén alguna por la que el Derecho penal solamente
deba proteger a los bienes juridicos frente a menoscabos de su sustancia. Para el
propietario, la privacién total de una cosa no constituye un perjuicio menor que la
modificacién de su sustancia. Una mirada al Cédigo penal aleman muestra que el
legislador también ve las cosas de esta manera. En un gran nimero de delitos, por
ejemplo, se prevé el castigo con pena de los menoscabos de posibilidades muy
diversas de utilizaciéon de cosas, junto a los dafios, entre otros, la frustracién de
derechos de aprovechamiento u ocupacion, la privacién duradera de la posesiéon o
la enajenacién contraria a Derecho. Ademas, hay que tener en cuenta que también
se protegen bienes juridicos — como, por ejemplo, el honor — que no consisten en
caracteristicas sustanciales, sino que se fundan en una atribucién normativa. Por
eso, las lesiones del honor solamente son posibles en la medida en que no se respe-
ten los derechos de una persona a la correcta atribucién de alabanza y reproche.

IV. Sobre el concepto de peligro

1. Si los bienes merecen proteccion juridico-penal no solamente frente a menosca-
bos de su sustancia, se plantea la pregunta de si, cuando el concepto de peligro se
define solamente como estadio previo a un resultado de lesion, no se estd enten-
diendo quiza de manera demasiado. Un ejemplo puede ilustrar este problema: en el
piso 28 de un rascacielos S le dice a su amigo A que quiere suicidarse, abre una
ventana y salta al vacfo. Setfa contrario al sentido del lenguaje que después A decti-
biera este acontecimiento diciendo que S se expuso voluntariamente a un peligro
para la vida. En cambio, el caso serfa distinto si S querfa mostrar a A que no tenia
vértigo y, para probatlo, se hubiera puesto en el borde de la ventana. En este caso,
tendrfa sentido que A le hubiera gritado que tenia que dejarlo porque, mediante ese
comportamiento, S se estaba exponiendo a un peligro para la vida.

¢Por qué en el primer caso la utilizacién del concepto de peligro es incorrecta,
mientras que en el segundo caso es correcta? Pues bien, el concepto de peligro es
normativo en dos sentidos. Por una parte, se refiere a la posiblidad de un aconte-
cimiento lesivo cuya produccién no es deseada por quien habla. De ahi que el con-
cepto de peligro no sea utilizado con sentido en caso de que quien habla no con-
temple el posible suceso como un dafio. Quien compra un nimero de lotetfa no se
expone al peligro de ganar el premio principal, sino, en todo caso, al peligro de
haber gastado su dinero en vano. El equivalente positivo del peligro es la posibili-
dad.

Por otra parte, el concepto de peligro implica la incapacidad fisica, psiquica o
cognitiva de poder evitar intencionadamente la produccién de un dafio cuando se
ejecuta un comportamiento. De ahi que no se hable de un peligro cuando se esta
seguro de la produccién de un dafio, como ocurre, por ejemplo, en el salto del
suicida desde el rascacielos. Y no se habla de un peligro cuando se considera segu-
ro que se puede evitar la produccién de un dafio. Por tanto, al concepto de peligro
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pertenece esencialmente el elemento de la inseguridad. Con otras palabras, peligro
es inseguridad consciente.

Evidentemente, alguien puede encontrarse inconscientemente en peligro. Por
ejemplo, alguien ignora que cerca de él hay una serpiente venenosa. Sin embargo,
quien emite el juicio segun el cual el afectado se cuentra en peligro sabe, en primer
lugar, de la existencia de la serpiente y parte, en segundo lugar, de que el afectado
no ve a la serpierte y de que, por ello, este tltimo no se puede proteger intenciona-
damente frente a una posible picadura. En esta situacion, el juicio de peligro esta
caracterizado de manera decisiva por el hecho de que el amenazado no tiene plena
capacidad de evitacion, debido a su ignorancia.

2. Los criterios del peligro — inseguridad respecto a la evitabilidad intencionada de
un posible dafio — se pueden trasladar de diversos modos a situaciones, asi como a
comportamientos.

De entrada, es significativa la situacioén en la que, desde la perspectiva de un
bien, no se puede evitar intencionadamente un dafio. En ese caso, se habla de una
puesta en peligro, esto es, del estar-expuesto pasivo de un estado de inseguridad.
Por ejemplo, una persona esta en peligro cuando se le dispara y ella no sabe cémo
se puede proteger rapida y eficazmente. O un patrimonio estd en peligro concreto
cuando su titular no tiene ninguna posibilidad de conjurar intencionadamente la
disminucién que le amenaza.

Ademas, hay comportamientos que pueden ser peligrosos y, en concreto, en
dos sentidos. Desde la perspectiva de quien actia, un actuar es peligroso cuando
en su ejecucion no se puede evitar intencionadamente la posibilidad de una autole-
sion. Asi, por ejemplo, es peligroso asomarse exageradamente a la ventana, porque
de esa manera eventualmente ya no se puede evitar perder el equilibro y caer. Des-
de la perspectiva de un bien, un actuar puede ser peligroso cuando quien actia —
queriéndolo o no —, a consecuencia de la ejecucion de la accién, ya no estd en con-
diciones de evitar intencionadamente el menoscabo del bien. Por ejemplo: una
persona deja correr libre a su perro mordedor y, de ese modo, no puede evitar que
sean atacados unos niflos que estan jugando.

Por lo demis, las acciones y las situaciones pueden ser calificadas como peli-
grosas desde diversas perspectivas y para bienes distintos. Asi, el conductor de un
vehiculo que corta una curva sin visibilidad actda peligrosamente porque, en caso
de que se le aproxime un vehiculo en sentido contrario, no puede evitar intencio-
nadamente ni el menoscabo de bienes propios ni el menoscabo de bienes ajenos.

Una observacion terminolégica: cuando no puedo evitar intencionadamente un
posible menoscabo, esto significa que su producciéon o no produccién depende,
desde mi perspectiva, de la casualidad. En esa medida, en el concepto de peligro el
elemento de la inseguridad también se puede sustituir por el elemento de la casua-
lidad, manteniendo el mismo significado.
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3. Que las consideraciones realizadas hasta el momento sobre el uso general del
lenguaje del concepto de peligro se pueden trasladar sin mas a las diferentes estruc-
turas juridico-penales del delito es algo evidente que no requiere una explicaciéon
exhaustiva.

Asi, se puede caracterizar como delito de peligro concreto la descripcion en un
tipo penal de un dafio inminente cuya produccién solamente depende, desde la
perspectiva del bien, de la casualidad.

Se pueden caracterizar como puestas en peligro abstractas aquellos casos en los
que ejemplarmente se habrian dado todas las condiciones de una puesta en peligro
si un bien se hubiera encontrado en el mismo lugar. A este respecto, el hecho de
que en el mismo lugar no se encontrara un bien es algo que nuevamente tiene que
depender de la casualidad. Con un ejemplo: cuando alguien corta una curva sin
visibilidad, concurre un peligro abstracto, pues no se habria podido evitar inten-
cionadamente un menoscabo en caso de que un vehiculo se hubiera aproximado
en sentido contrario. Que de hecho no se haya aproximado vehiculo alguno era,
desde la perspectiva del conductor o desde la perspectiva de cualquier participante
en el trafico, casualidad.

V. Dafios de peligro

1. Ahora quiero reunir las consideraciones precedentes sobre la fundamentacién
del injusto y sobre el concepto de peligro. Los bienes juridicos — este era el punto
de partida — son, por su funcién de servir como medio al libre desarrollo del indi-
viduo, valiosos y estin juridico-penalmente protegidos. Su valor disminuye sin
duda cuando su sustancia es modificada en tales términos que se menoscaba su
funcién de medio. Esto es lo que ocurre en la lesiéon de un bien juridico.

Ahora bien, el valor de un bien para su titular también disminuye cuando se en-
cuentra en una situacién en la que solamente depende de la casualidad que tal bien
sea menoscabado en su sustancia o no.” El ejemplo de la casa de vacaciones en la
zona de guerra ha ilustrado que este dafio no se ha de fundamentar, por ejemplo,
diciendo que la situacién es unicamente un potencial estadio previo a una lesion.
Mas bien, la casa pierde valor solamente por el estado de inseguridad en el que se
encuentra, y ello con independencia de si es realmente dafiada por actos de guerra.
En la bolsa hay un dicho de los bolsistas segun el cual nada es peor que la inseguri-
dad; las acciones pueden perder valor de manera drastica solamente por los meros
rumores de que los beneficios estan bajando. Por ello es perfectamente posible y
esta perfectamente justificado ver en el peligro concreto el monoscabo auténomo
de un bien, aun cuando el estado de puesta en peligro dure solamente poco tiempo.

° También Binding, Normen I, 4* ed.,1922, p. 372, ve en la evitacién de la misma puesta en peligro el
fin de las prohibiciones de puestas en peligro concretas e interpreta estas ultimas como “conmocion
de la seguridad en la existencia”, aun cuando fundamenta el desvalor de la puesta en peligro en que el
bien no sea perturbado y no haciendo referencia a su funcién de medio.
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Con todo, también las puestas en peligro abstractas se pueden valorar como
menoscabos sui generis, pues los bienes no se pueden utilizar racionalmente como
medio del libre desarrollo cuando no es suficientemente seguro que al empleatlos
no seran dafiados. Por ejemplo, setfa irracional presentar una demanda ante el
tribunal cuando resulta posible que el juez sea corrupto y los testigos mientan. O
serfa irracional desplazarse con un vehiculo cuando es incierto si otros conductores
estan embriagados o si hay bandas de ladrones que hacen barricadas. Es cierto que,
si no se demanda, no se perdera el proceso y que, si no se utiliza el vehiculo, éste
no sufrird dafios. Pero de ese modo se recortan las posibilidades de un libre desa-
rrollo y los bienes no tienen para su titular el valor que podrian tener.

2. Si se parte de que a los delitos de lesién y de peligro les corresponde un injusto
autébnomo respectivamente, es dificil aclarar un problema frente al que el paradig-
ma de la agresién se encuentra desvalido, a saber, el problema de que el monto de
la pena no disminuye progresivamente desde los delitos de lesiéon hasta los delitos
de peligro abstracto.

El hecho de que, segtn el Derecho penal alemadn, los delitos de peligro abstrac-
to de constitucion de una organizacién terrorista y del perjurio tengan prevista,
como tipos de delito, una pena minima de privacién de libertad de un afio muestra
lo grave que es para la configuracién de la vida de los ciudadanos el peligro de una
justicia que no funciona o de atentados terroristas.

Mientras que el delito de lesion caracteristico tiene por objeto un conflicto in-
dividual, las intervenciones en los dmbitos de seguridad afectan a los intereses de
una pluralidad de seres humanos, con la consecuencia de que, pese a que la carga
para el individuo sea solamente pequefia, esa intervencioén se puede convertir cu-
mulativamente en un injusto importante. Con un ejemplo: si en una pelea, mi ve-
cino mata al amante de su mujer, ello no afecta en nada a la configuracién de mi
vida. En cambio, si descubro que unos terroristas han intentado hacer explotar una
bomba en el tren con el que me desplazo diariamente al trabajo, esto me puede
forzar a una importante restriccién de la configuracién de mi vida.

Ahora bien, en ningun caso puede ponerse en tela de juicio que el monto de
pena previsto para los delitos de peligro abstracto puede estar ampliado por razo-
nes de prevencion.

VI. Resumen y malentendidos

1. Quiero resumir las consideraciones expuestas hasta ahora y luego abordar, acto
seguido, de la mano del ejemplo de los delitos contra la Administraciéon de Justicia,
tres malentedidos a los que esta expuesta mi concepcion de los delitos de peligro.
En primer lugar, el resumen: los bienes juridicos son caracteristicas de las per-
sonas, cosas ¢ instituciones que sirven al libre desarrollo del individuo en un Esta-
do democratico y social de Derecho. En esta funcién como medios del libre desa-
rrollo, los bienes juridicos pueden ser menoscabados en su valor de tres modos:
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(Primero:) Pueden ser modificados en su sustancia de tal manera que ya no
puedan cumplir su funcién o que ya no puedan cumplirla en su totalidad. En este
caso se ha producido la lesién de un bien juridico.

(Segundo:) Se coloca a un bien juridico en una situacién en la que depende so-
lamente de la casualidad que sea menoscabado en su sustancia. En tal tesitura,
disminuye considerablemente el interés, orientado a la existencia segura, en la utili-
zacion del bien. Concurre un menoscabo del bien juridico en el sentido de una
puesta en peligro concreta.

(Tercero:) Se da una situacion en la que no estan garantizadas las condiciones
de seguridad necesarias para una disposicion racional sobre un bien. También en
este caso el bien solamente se puede utilizar de manera restringida y, por ello, pier-
de en valor para su titular. Concurre un menoscabo del bien juridico en el sentido
de una puesta en peligro abstracta.'?

En los tres casos da lo mismo si el bien esta asignado individualmente a una
persona o si sirve a la generalidad en el sentido de una utilidad colectiva.

2. Ahora los malentendidos. En ocasiones, mi concepcién se entiende como si yo
quisiera postular un super-bien juridico de la seguridad y transformar, de acuerdo
con esto, los delitos de peligro en delitos de lesiéon. Sin embargo, en mi concep-
cion, la seguridad es solamente un criterio para el valor que tiene la utilizacién ra-
cional de un bien. Por tanto, no se amplia el alcance de los bienes juridicos, sino
que solamente se amplian las posibilidades de menoscabo de los bienes juridicos.

3. Ademas, mi concepcidn se entiende como si sirviera para una legitimacién acti-
tica de todos los posibles delitos de peligro. Sin embargo, las cosas no son en abso-
luto asi. Mi planteamiento es puramente analitico, lo que significa: quiero mostrar
solamente las condiciones bajo las cuales los delitos de peligro abstracto y de peli-
gro concreto se pueden entender, mas alla del ingénuo paradigma de la agresion,
como menoscabos especificos y, con ello, como un injusto auténomo. En absoluto
afirmo que un delito de peligro concreto o de peligro abstracto sea merecedor de
pena solamente debido al injusto que hay en éL

Si un comportamiento constituye un injusto y si este injusto es merecedor de
pena son dos preguntas que hay que deslindar limpiamente. Setfa perfectamente
compatible con mi concepcién sacar fuera del Derecho penal todos los delitos de
peligro abstracto y asignarlos al Derecho de las infracciones administrativas. No
obstante, en tal caso tendrfamos de nuevo una situacion en la que ya se encontrd

10 En este sentido, las normas de comportamiento de los delitos de lesidén y de peligro son “normas
que son un fin en si mismas”, es decir: con el comportamiento contrario a la norma se causa per se el
dafio que la norma pretende evitar. La suposicién de que en esta interpretacion las normas de sancién
de los delitos de peligro también son “normas que son un fin en si mismas” es totalmente
equivocada; en este sentido, sin embargo, Tenthoff, Die Strafbarkeit der T6tung auf Verlangen im
Lichte des Autonomieprinzips, 2008, p. 132.
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Fenerbach cuando quiso rescatar el merecimiento de pena del perjurio mediante una
construccién desequilibrada. En mi opinién, se puede defender el mantenimiento
de una serie de delitos de peligro en el Derecho penal. Y la responsabilidad al res-
pecto la tiene el legislador democratico.

4.Y con esto ya llego al ultimo punto. Contra mi concepcion se objeta que el esta-
do de seguridad que los delitos de peligro han de garantizar no es otra cosa que el
estado que existe cuando todos los ciudadanos respetan las normas de los delitos
de lesion. Es decir, segtn esta objecion, la seguridad es unicamente un reflejo de la
proteccién de bienes juridicos concretos.!!

Sin embargo, esta objecién pasa por alto que no todos los bienes juridicos se
pueden proteger de acuerdo con el simple esquema del paradigma de la agresion.
Evidentemente, cuando se trata de la mera conservacién de la sustancia de un bien,
bastan los solos delitos de resultado. Asi, serfa totalmente supérfluo promulgar
junto a la prohibicién de las lesiones otra prohibicién ubicua de la puesta en peli-
gro corporal.

Sin embargo, hay bienes que no existen como tales en una sustancia, sino que
son generados institucionalmente de forma permanente. Esos bienes, que en el
momento del hecho todavia no existen, sino que se han de crear, no pueden ser
protegidos con sentido — o, por lo menos, no solamente — frente a lesiones. Mas
bien, esos bienes han de ser protegidos ante todo asegurando suficientemente las
condiciones bajo las cuales son creados. Con otras palabras, se ha de evitar que la
creacion de estos bienes mediante el hecho fracase o se vea dificultada. Un ejemplo
de esto es la proteccién de la Administracién de Justicia, en relacién con la cual
quiero desarrollar con mas detalle esta idea de la mano de los delitos de falso testi-
monio [Aussagedelikte].

La tarea de la Administracién de Justicia consiste en decidir los casos juridicos
correctamente, y esto requiere que los tribunales tengan, junto a el conocimiento
suficiente de la ley, un conocimiento correcto de los hechos a los que se refiere la
aplicacién de las leyes. Un medio especialmente importante desde la perspectiva
practica para adquirir un concocimiento correcto de los hechos es la prueba de
testigos y de peritos. En esa medida, los falsos testimonios también son especial-
mete idéneos para originar fallos incorrectos.

No obstante, serfa evidentemente incorrecto configurar el falso testimonio
como delito de resultado, es decir, considerarlo contrario a la norma solamente
cuando conduzca efectivamente a un fallo incorrecto. Esto es asi, en primer lugar,
por las dificultades que surgen aqui en la prueba de la causalidad. Cuando se pro-
duzca un fallo incorrecto, se deberia probar que ha sido precisamente el falso tes-
timonio el que ha condicionado el caracter incorrecto de la sentencia. Que, en

1 Zacgyk ZStW 113 (2201), p. 192 (p. 198); Zieschang, Die Gefihrdungsdelikte, 1998, p. 356; reiterado
por Hirsch, FS Tiedemann, p. 145 (p. 162); Tenthgff, Die Stratbarkeit der Tétung auf Verlangen im
Lichte des Autonomieprinzips, 2008, p. 132.
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cambio, el juez haya dado crédito solamente al autor y su conclusién no se base
también suficientemente en otros hechos es algo que ex post no esta en absoluto
claro. Ademas, esta situacion se agudiza en el caso de las sentencias colegiadas con
votos disidentes. El Derecho de la revision penal procesal aleman acude, no sin
razoén, a un concepto de causalidad normativo que se separa del Derecho material y
que considera suficiente que concurran posibilidades de un nexo causal. Y en el
Derecho procesal civil la sentencia puede deberse, pese al falso testimonio, a la
distribucién de la carga de la prueba.

Ahora bien, ademas y sobre todo, la sentencia no cae en el ambito de compe-
tencia del autor, sino en el del tribunal. Ciertamente, el autor es responsable de lo
que dice, pero no es responsable de que, con base en su declaracién, se dicte una
sentencia juridicamente correcta. Tampoco entra en consideracion la autorfa me-
diata, pues el autor mediato ha de reunir todas las caracteristicas de un autor y, en
cambio, el autor como testigo o perito no reune per se las caracteristicas de un juez
competente para dictar la sentencia. Esto significa: el bien juridico de la sentencia
juridicamente correcta no puede ser lesionado en absoluto por el autor de un falso
testimonio, porque est ultimo no es responsable de que se dicte tal sentencia co-
rrecta.

Ahora bien, los partidarios del paradigma de la agresiéon tampoco afirman otra
cosa. Utilizan mas bien una artimafia, en la medida en que no ven el bien juridico
de la Administracién de Justicia en las sentencias juridicamente correctas de los
tribunales, sino en la capacidad funcional de la Justicia. Sin embargo, una capacidad
no es una sustancia, sino una disposicién. Una disposicién se define a través de las
condiciones bajo las cuales se manifiesta. Por ejemplo: la fragilidad de un vidrio no
es una propiedad que se aflada a las propiedades de un vidrio. Que un vidrio es
fragil significa, mas bien, que esta configurado de tal manera que se rompe cuando,
por ejemplo, alguien lo tira al suelo. Y, en consecuencia, la capacidad funcional de
la Justicia no es una propiedad que se afiada a las propiedades de la Justicia, sino
que expresa que esencialmente se cumplen todos los presupuestos bajo los cuales
la Justicia puede sentenciar correctamente casos juridicos en lapsos de tiempo ra-
zonables.

Y precisamente con estos estamos en los delitos de peligro: a las condiciones
matco que se deben cumplir para que los tribunales puedan dictar sentencias juri-
dicamente correctas pertenece la seguridad de que los testigos y peritos estan obli-
gados a decir la verdad. En esta medida, la seguridad que se ha de garantizar en
este caso no constituye el reflejo de una protecciéon de bienes juridicos a través de
prohibiciones de lesion, sino la condicién de que se pueda siquiera generar el bien
juridico de las sentencias juridicamente correctas.

5. Los delitos de falso testimonio son un ejemplo caracteristico de la utilizacion,
necesatia y con sentido desde una perspectiva practica, de los delitos de peligro.
Estos delitos tienen su lugar genuino allf donde se trata de proteger ambitos insti-
tucionalizados de la vida que son per se peligrosos o que son en gran medida sus-
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ceptibles de abuso. Otros ejemplos son el trafico rodado, la produccién de armas y
de sustancias quimicas o la transferencia automatizada de dinero. En estos casos,
los solos delitos de lesién son insuficientes, puesto que cada uno de estos ambitos
de la vida solamente puede funcionar cuando se cumplen estandares de seguridad.
Si estas normas han de ser asignadas al Derecho penal criminal o al Derecho de las
infracciones administrativas depende de su valor para el libre desarrollo del individuo.






IV. El Derecho penal como propria ratio

Cornelins Prittwitz;

I. Justificacion del tema

Una justificacién del tema tal vez no parece necesatia. El caracter de #ltima ratio del
Derecho penal suena como un tema serio y eterno de las ciencias criminales. Y los
miembros de la llamada “Escuela de Frankfurt” tienen la reputacién de ser con-
vencidos defensores de este principio.

Ahora, no cambié lados, no defiendo un Derecho penal expansivo (y por esto)
populista. Pero tampoco quiero dar la milésima primera versiéon de una defensa de
este principio.

Espero que no haya malentendidos. Es cierto, que la defensa de un Derecho
penal, tal vez no minimalista, pero si restringido, hoy dfa es tan urgente e impoz-
tante como siempre. Y #za justificacién legitima de tratar el tema de ultima ratio
otra vez es, que el principio ha perdido casi toda influencia en la politica criminal.
Tomen cualquier tema de los debates actuales en nuestras sociedades, y escucharan
algunos, quienes demandan un rol importante al Derecho penal. En Alemania, para
tocar unos de los temas mas debatidos en los ultimos meses, el debate sobre la
legitimacién y los limites de la asistencia al suicidio rdpidamente cambié en un
debate sobre el rol necesario del Derecho penal en este tema, y lo mismo pasé en
otros debates, por ejemplo, el dopaje, el incesto, la crisis global financiera, y el
turismo de jovenes terroristas islamistas.

Es mi conviccién, queda mi conviccién — y no solamente la mia — que el Dere-
cho penal en la mayoria de los problemas mencionados 7o sirve, peor: tiene una
tendencia de prevenir acciones mas prometedoras, no hablando de los dafios cola-
terales inherentes de cualgquier respuesta del Derecho penal.
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Todo esto lo saben; jpor lo menos saben que asi pienso yo!

Pero hay otra razén, por la cual he tratado ese tema de nuevo, y esta razén 7o la
esperaran necesariamente de un penalista de Frankfurt. ¢;De que estoy hablando?
Lo veran, si les cuento el titulo de una chatla mia a un publico no especializado la
ultima semana: “cuanto mas Derecho penal tolera la sociedad liberal sin perder la
calidad de ser una sociedad liberal, pero también cuanto Derecho penal necesita la
sociedad liberal, para no perder esta calidad de sociedad /Zberal.”’

Lo que observo, es que nosotros los penalistas, acompaflamos los debates y las

reacciones por la parte del legislador, quien es — en la sociedad de los medios de

masas — cada dia mas un legislador populista, acompafiamos todo esto con #na sola
melodia, una sola tesis: jEl Derecho penal tiene el caracter de ultima ratio y tiene
que preservar este su cardcter de ultima ratio! “In dubio pro libertate” — hay que
set cuidadoso con la sancion, la reaccién mas severa del Estado —.

Como lo dije antes, no he cambiado lados, todavia comparto el coro de los pe-
nalistas quien previene del abuso dafioso del Derecho penal.

Pero también opino, que tales férmulas de alarme, ya no tiene efecto (si algin
dia tenfan un efecto), y, mds importante, estas férmulas ya tienen una patina, sue-
nan y tal vez son anticuados, por lo menos no han tomado adecuadamente en serio
algunos cambios en nuestras sociedades.

Es por eso, que quiero sugerir, que tenemos que preguntar de nuevo y de ma-
nera nueva das dos preguntas: ;Cuanto Derecho penal necesita la sociedad para
permanecer liberal, y cuanto Derecho penal soporta sin perder su caricter de socie-

dad liberal?
II. Introduccién al tema*

El caracter de #itima ratio del Derecho penal ha sido invocado normativamente por la
ciencia del Derecho penal con la misma frecuencia con la que ha sido desmentido
empiricamente por la politica criminal.

Si el titulo de mi trabajo y, con maés razén, el del primer apartado introductorio
generan la impresiéon! de que se podtia o deberfa plantear la despedida del principio
de uitima ratio, la razén de tal reflexion no la constituye la detestable realidad politi-
co-criminal que se opone a este principio tan egregio como razonable, sino el he-
cho de que también e e/ plano normativo esta teniendo lugar un debate sobre el ca-
racter de ultima ratio del Derecho penal. Hace tiempo que Klaus Tiedemann cues-
tiona que el Derecho penal sea, en el ambito del Derecho econémico sancionador,

* Traduccién del texto siguiente: Dra. Nuria Pastor Mufioz, Prof. Investigadora Ramén y Cajal en la
Universidad Pompeu Fabra, Barcelona. Titulo original: «Strafrecht als propia ration. El texto es una
version modificada de mi contribucién al libro homeaje a Claus Roxin, 2011, pp. 23.

! La impresion engafia. Como se mostrara, considero que el principio de #/tima ratio es un principio de
limitacién de la proteccién penal de bienes juridicos que es invariablemente necesatio pero no es
suficiente ni ha sido fundamentado suficientemente.
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la uitima rati* y Bernhard Haffke, que, con base en una argumentacién liberal, ha
rechazado una sociedad y un Estado que se consagren a una densidad perfecciona-
da de control |perfektionierte Kontrolldichte], ha abogado por un Derecho penal que
evita tal densidad de control no liberal, esto es — evidentemente — que 7o constituye
la uitima ratio

En mi opinidn, tal como he argumentado recientemente,* no hay que seguit es-
tas propuestas. Que solamente se puede pensar en el Derecho penal como #/tima
ratio es algo que — por razones normativas, nO por razones empiricas® — no se debe
cuestionar. Enlazando aqui con las dos dudas expresadas por Tiedemann y Haffke
a las que he hecho referencia, ni hay que reconocer un especial merecimiento de
proteccion de la libertad precisamente de los operadores econémicos, ni la preocu-
pacién por la libertad de todos los ciudadanos justifica de forma general la inter-
vencién drastica en la libertad de ciudadanos concretos cuando existen alternativas
preferibles.

Ahora bien, el ceterum censeo de Tiedemann® durante décadas — que apunta so-
lamente al Derecho penal econdmico — y las generalizaciones — provocadoras, en el
mejor sentido de la palabra — de Haftke nos han ayudado a darnos cuenta que, en
los tiempos de una concepcién de la prevencion orientada mas a las consecuencias
que a los principios, se aconsejaria mal a la ciencia del Derecho penal si se le dijera
que continde partiendo @ /mine, o sea, sin una fundamentacién mucho mds precisa,
de la incomparabilidad, es decir, de la incomparable intensidad de intervencion del
Derecho penal y del caracter de #/tima ratio que se deduce de ello.

III. Provocaciones utiles

Aun cuando yo no sigo la propuesta de Tiedemann conforme a la cual un Derecho
penal econémico, que no constituye la #/tima ratio sino un medio comparativamen-
te leve, es un Derecho penal que también se debe considerar legitimo, el fruto de
esta provocacion tedrico-penal nunca se puede valorar suficientemente. Y la agudi-
zacion formulada por Haffke, conforme a la cual deberfamos de modo general

2 TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen in Nebenstrafrecht, 1969, p. 145, nota 22; sobte la reconstruccion y
la valoracién de la intervencion de TIEDEMANN en el consenso (quiza ilusorio) sobre el principio de
ultima ratio cfr. actualmente la tesis doctoral (dirigida por mi) de TRENDELENBURG, Das (Wirtschafts-)
Strafrecht zwischen prima und nltima ratio, MS 2010, p. 179 ss.

3 HAFFKE, FS Roxin, 2001, p. 955 ss.

4 En el Simposio con motivo del 65 cumpleafios de Bernhard HAFFKE, en presencia de nuestro
maestro comun Claus ROXIN.

5 Cfr. PRITTIWITZ, en: Das Dilemma des rechtsstaatlichen Strafrechts (Symposinm fiir Bernbard Haffke zum 65.
Geburistag), 2009, p. 185 ss., p. 192 s.

¢ Cfr. Al respecto que TIEDEMANN, ciertamente, ha abogado en multiples ocasiones por un Derecho
penal econémico que no constituye la #/tima ratio, pero que nunca ha tratado en el contexto esta tesis,
importante para los fundamentos del Derecho penal; y sobre una reconstruccién detallada de las
aportaciones de TIEDEMANN al problema y la discusiéon de este topo: TRENDELENBURG (nota 5), p.
181.
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querer y también considerar legitimo un Derecho penal que, como medio mas
liberal y, por ello, mas leve, nos protege de la densidad de control perfeccionada,
logra aclarar de nuevo el desafio intelectual y politico de este principio tradicional.
¢«En qué consisten exactamente tales desaffos?

1. Ampliacion de la perspectiva

En primer lugar, hay que mencionar la ampliacion de la perspectiva que radica en no
calificar la caracterizacion de una (re-)accion estatal (juridico-penal o de otra clase)
como mas o menos severa o leve solamente seguin los efectos de dicha (re-)accion
sobre la persona directamente afectada, sino ademas segun los efectos de dicha (re-)
accion en el grupo afectado en su conjunto.” Este puede ser un sector concreto de la
sociedad, cuando — por ejemplo, en un contexto relacionado con el Derecho penal
econémico — se trata de limitar los riesgos de determinadas conductas mediante
deberes de autorizacién y control; pero también puede ser la sociedad en su con-
junto, por ejemplo, cuando se trata de comparar, en lo que se refiere a la intensidad
de la intervencion, las normas juridico-penales relativas al trafico rodado con la
prevencion técnica y un intenso control estatal.

La idea de que en el examen de la proporcionalidad de una medida estatal se
han de tener en cuenta todos los afectados resulta de entrada tan plausible como
rapida es la decisién de arrinconarla.

Pues — asf reza el primer argumento y también el mas importante — en el Esta-
do de Derecho la medida estatal siempre tiene que estar justificada en relacion al
sujeto concreto directamente afectado. Justificar una sancién de intervencién in-
tensa frente al afectado por ella diciendo que, gracias a ella, todos los demads po-
drian actuar de manera mas libre es algo que resulta preocupante desde el punto de
vista juridico-constitucional. Por otra parte, no se puede obviar totalmente el he-
cho de que en el nivel del legislador lo relevante no es la legitimaciéon de la pena
fijada en concreto, sino el tipo penal, la amenaza de pena, amenaza que, con todo,
siempre se debe contemplar teniendo en cuenta la pena concreta que se deriva de
ella.

Ahora bien, a esta objecién se unen otras que ya han sido bien documentadas.
Al respecto, el primer plano lo ocupa la idea de que tales “liquidaciones entre liber-
tades” [Freibeitssaldierungen] son dificiles o incluso imposibles, que, sobre todo, no
existe criterio alguno para llevarlas a cabo.?®

Ciertamente, a esta posicion se le puede objetar con Trendelenburg — quien ha
enriquecido este debate, en el que imperaba cierta vaguedad, con consultas a los

7 Ahora bien, también se encuentran propuestas en este sentido en muchos otros autores; cfr. las
referencias en HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, p. 234, nota 130.

8 Cfr. LUDERSSEN, FS Arthur Kanfmann, 1993, p. 487 y p. 489; WEIGEND, FS Triffterer, 1996, p. 695 y
p. 711, nota 93; HEFENDEHL (nota 10), p. 235. Ultimamente BOSE en: Die Handlungsfreiheit des
Unternebmers, 2009, p. 180, p. 181 y PRITTWITZ (nota 8), p. 189 y p. 191.



El Derecho penal como propria ratio 75

economistas’ —, haciendo referencia al economista hingaro-americano John Har-
sanyi, que tales comparaciones (y con ello, también liquidaciones [Saldierungen]) se
realizan constantemente en la vida cotidiana, de manera que se puede argumentar
que el rechazo “politicamente correcto” de dichas liquidaciones solamente camufla
las comparaciones no explicitadas que, por ello, no se pueden someter a critica.!”
También se desmiente esta posicion de manera decidida — a mi ver, con buenos
argumentos!! — de manera que, al final, la posicién muy distintiva de los economis-
tas y de los juristas orientados a lo econémico no logra realmente arrojar mayor
claridad. La praxis politico-criminal se verfa afectada por este debate mas bien de
forma indirecta, en la medida en que el panorama en los subsistemas sociales aqui
relevantes no estarfa definido por modelos de control que aspiran a la perfeccién y
no contienen sanciones juridico-penales, ni por tipos penales aislados que no estin
integrados en modelos de control, sino que estaria definido por la acumulacién de
ambas estrategias'?. Al final de este debate, no podemos tranquilizarnos del todo
con este non liguet, que suena conciliador, pues la politica y, sobre todo, los lbbies
que influyen en la politica diferenciaran, sin lugar a dudas, en una mezcla de expe-
riencias e intereses, entre estrategias de acumulacion adoptadas por precaucion y en
un estado de ignorancia y — segun cudl sea la situaciéon de intereses — el control de
intervencion realmente intensa coz el anexo de un Derecho penal simboélico y ambi-
tos libres de control o controlados con poca intensidad, que se legitiman zgualmente
s6lo con Derecho penal simbdlico.

2. Distincion de libertades de importancia diversa

Precisamente porque Tiedemann diferencia entre el Derecho penal en general, al
que “en cuanto medio de intervenciéon mas severo del Estado, solamente se debe-
tfa recurrir en dltimo lugar, ya por razones juridico-constitucionales”, y el Derecho
penal econémico, que con frecuencia “se debe considerar mas leve [...] que una
red completa de control a base de mecanismos juridico-administrativos™3, se plan-
tea la cuestion de si el trasfondo y justificacion de este tratamiento diferenciado se
debe a que la libertad no es igual a la libertad, a que concretamente en el contexto
que analiza Tiedemann la libertad (afectada por la red de control) de todos los
operadores econémicos se debe valorar como mas valiosa o mds merecedora de
proteccién.'* Esto suena mas escandaloso de lo que es; es perfectamente posible

° En el contexto de la economia del bienestar se discute el problema como el de la “utilidad interper-
sonal”. Referencias en TRENDELENBURG (nota 5), p. 157.

10 TRENDELENBURG (nota 5), p. 157.

11 EIDENMULLER, Effiziens als Rechtsprinzip, 1995/2005, p. 200.

12 Asf también HEFENDEHL (nota 10), p. 235 haciendo referencia a WEIGEND (nota 11), p. 695.

13 TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht, AT, nm. 63a.

14 Me parece que solamente partiendo de esta tesis la tesis de la liquidacion global |Gesamtsaldiernng],
normativamente dificil de admitir, adquiere plausibilidad; cfr. PRITTWITZ (nota 8), p. 191 s.
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imaginar que un sector de la sociedad relevante para el sistema y la libertad de los
que actian en €l sean privilegiados en esos términos.

En mi opinién, debemos a los impulsos de Tiedemann y Haffke la vision am-
plia de que tras la idea de la liquidacion se esconde esencialmente la idea de ponde-
raciones de libertad. Ahora bien, puesto que prima facie 1a idea de tales ponderaciones
de libertad no parece menos inaceptable que la de las Zguidaciones de libertad, este
tema no se ha discutido suficientemente hasta el presente. Ello también se puede
deber a que, precisamente el ejemplo de los agentes econémicos y su libertad espe-
cialmente importante ya no tiene especial fuerza de conviccién, por lo menos tras
la crisis financiera de 2008, de la que el mundo todavia no se ha recuperado. Cier-
tamente, con la recuperaciéon econémica, se desmorona el consenso en cuanto a
que la crisis financiera fue posible también y sobre todo gracias a déficits de con-
trol y a renuncias, con un aderezo neoliberal, al control por parte de los Estados,
pero todavia puede decirse que la caracterizaciéon de un subsistema social como
“to0 big to fail” pide control y no “juego libre de las fuerzas™. Y ello es aun mas cier-
to porque — absolutamente con buenas razones — se rechaza de modo muy claro la
responsabilidad (también juridico-penal) por la crisis financiera como otra cara de
la libertad del mercado financiero.

La experiencia histérica con el subsistema del mercado financiero, un subsis-
tema en realidad no libre de control, pero si (demasiado) poco controlado, junto
con un Derecho penal puramente simbdlico, cuya leve prevencion mediante ame-
naza no presentaba efectos comprobables algunos,!> no nos debe hacer perder de
vista que las ponderaciones de libertad fundamentadas cualitativamente y no cuan-
titativamente si podtian ser por supuesto un indicador de si la alternativa preferible
es un sistema de control que recurre poco al Derecho penal o un régimen juridico-
penal que recurre poco al control.

3. Criterios de evaluacion

Un desafio adicional de los planteamientos que ponen en duda la vigencia ilimitada
del principio de #/tima ratio consiste en que éstos exigen una formulacién mds pre-
cisa de la fundamentacioén del principio de #/tima ratio. Una pormenorizacion (de las
muchas posibles y necesarias que hay) atafie a la cuestion de si se puede determinar
empiricamente cual es el medio wds severo o si ello se ha de determinar normativa-
mente.

Con un ejemplo: si se pregunta (sobre todo, ex ante, esto es, antes de que uno
de los interrogados se encuentre ante una investigacion juridico-penal y eventual
condena) qué intervencién se considera mas intensa (por ejemplo, en un contexto

15 Con razén desde la perspectiva de los agentes individuales, pues tras la crisis se ha mostrado que
ésta — al margen de excesos 4 /2 MADOFF, que eran un fenémeno secundario y no los tipicos repre-
sentantes — no se basaba fundamentalmente en la culpa individual imputable a los individuos, sino en
un fracaso del sistema.
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de Derecho penal del medio ambiente), a saber, por una parte, deberes de autori-
zacién y un control sin lagunas como medidas de prevencion, junto a el cierre de la
empresa, fundamentado juridico-administrativamente, como medida de sancién o,
por otra parte, una amenaza de pena como medida de prevencioén y un castigo del
infractor individual de la norma respecto al cual se puede probar que la infraccién
ha sido causada de forma culpable, no hace falta mucha imaginaciéon para prever
las respuestas. Sobre todo, en un Derecho penal que, por unas buenas razones y
con éxito, ha refrenado la pena privativa de libertad a favor de la pena de multa, la
reaccién juridico-penal serd considerada por muchos como la mas leve.

En efecto, cada vez se afirma con mas frecuencia que la reaccién juridico-penal
(en particular: también la pena privativa de libertad) no es en absoluto la reaccién
mas severa. Segun este planteamiento, al operador econémico le afecta con mucha
mayor dureza una sancion administrativa (elevada) de multa (que rebasa con creces el
marco de las penas de multa que se pueden imponer's); y a una empresa le afecta
con mucha mayor dureza que cualquier pena impuesta a uno de sus empleados
(aunque sea de la direccién) una prohibicién de actividades, la inclusién en una
“lista negra” y consecuencias semejantes.

Que las cosas son asi es algo que apenas puede discutirse. Y también opino que
el Estado, a la hora de elegir sus medidas, tendria que hacerse tales preguntas rela-
tivas a la dureza con la que se experimentan las consecuencias juridicas, deberfa en
todo caso tener en cuenta los conocimientos empiricos existentes al respecto. Sin
embargo, hay que negar que el cardcter especifico de #/tima ratio del Derecho penal
se base en tal sensibilidad (empiricamente comprobable) del destinatario de la
norma frente a la sancién. El caracter de #ltima ratio del Derecho penal surge mas
bien de lo especifico de la “pena privativa de libertad”, la cual afecta, junto a la
libertad ambulatoria, el nucleo de la libertad civil. Lo decisivo es sentar normati-
vamente en un Estado liberal de Derecho y constitucional un Derecho penal que
amenaza con penas privativas de libertad y las impone. Estas no se pueden debili-
tar mediante actitudes, (quizd) empiricamente acteditables, de los ciudadanos so-
metidos al Derecho penal, conforme a las cual éstos prefieren soportar tres afios en
un establecimiento penitenciario a ser incluidos en una “lista negra”.

Por tanto, por razones juridico-constitucionales, el Derecho penal nunca puede
set prima ratio, aunque el ciudadano X valore menos su libertad (ambulatoria) que
otros intereses y libertades. Por ello, hay que aferrarse de forma inalterada a las
exigencias de legitimacion especificas y extraordinarias respecto al Derecho penal
(econémico).

16 Por no hablar de las sumas que pueden ser “retiradas” en el marco de procesos de imposicién de la
multa. En el proceso de Siemens, la Fiscalia impuso una multa administrativa de 395.000.000 €. De
éstos, 500.000 € constituyen la maxima multa prevista para hechos imprudentes (§§ 130 apdo. 3 frase
1, 30 apdo. 2 frase 2, 17 apdo. 2 OWiG); el importe que supera la suma de 500.000 € en una cantidad
que resulta de multiplicar los 500.000 por 800 (j!) surge de que se pudieron retirar los beneficios
generados por el hecho (§§ 30 apdo. 3 en relacién con 17 apdo. 4 OWIG).
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IV. Relativizaciones teéricas del principio de ultima ratio

En conclusion, las reflexiones formuladas hasta ahora desembocan en que jel De-
recho penal “incomparable” se convierte en comparable! El mantra del principio
de wultima ratio se muestra cada vez mas como un intento de inmunizacién por parte
de las ciencias criminales que es inidoéneo y ha sido desmentido constantemente
por la politica criminal practica.

Trendelenburg ha demostrado de forma convincente que tanto los (que yo,
con la pretension de acentuacién, pero no de valoracion, he denominado) “apolo-
getas del Derecho penal” como los (que también yo, de nuevo con la pretension de
acentuar, pero no de valorar, he denominado) “escépticos fundamentalistas del
Derecho penal” parten en realidad de la incomparabilidad del Derecho penal.'?
Mientras que los unos parten de la eficiencia incomparable (y, a mi ver, mas dedu-
cida que demostrada o meramente plausible) del Derecho penal y, por ello, entien-
den que, frente a los grandes problemas del planeta, hay que recurrir al Derecho
penal como prima o incluso sola ratio, los otros insisten de forma estricta en la seve-
ridad, desde un principio incomparable, del instrumento Derecho penal, de la que
se deriva necesariamente y al margen de toda comparacion y ponderacién el carac-
ter de #/tima ratio del Derecho penal.

Mientras que Trendelenburg hace hincapié enérgicamente en que la insistencia
prometedora en el caracter de w/tima ratio presupone que se reconozca de entrada
que el Derecho penal es un medio basicamente comparable a disposicion del legis-
lador que dirige y reacciona, antes de que la ciencia juridico-penal declare y explici-
te — de manera mas racional de lo que hasta ahora se ha considerado necesatio —
los parametros de su ciencia de la subsidiariedad, yo quiero hacer referencia en este
lugar a otro déficit de diferenciacién que no es menos grave y que se esconde tras
térmula del Derecho penal como #ltima ratio, una férmula que casi ha degenerado
en conjuro.

V. Riesgos y derechos de libertad como parametros adicionales del recurso
legitimo al Derecho penal

El discurso del Derecho penal como medio al que fundamentalmente sélo se recu-
rre de forma legitima cuando se emplea como #/tima ratio implica que, a efectos de
legitimabilidad del recurso al Derecho penal, no es relevante si se trata de prohibi-
ciones penales clasicas, como por ejemplo la del robo y del asesinato, o mas bien
de prohibiciones penales de nuevo cufio, como por ejemplo las del Derecho penal
del medio ambiente o el Derecho penal econémico. En esa medida, tampoco tiene
relevancia alguna la pregunta — muy relevante desde la perspectiva criminoldgica vy,
sobre todo, de la politica criminal y familiar — de si el Derecho penal reacciona

17 TRENDELENBURG (nota 5), p. 141-178.
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frente a la violencia en la familia o en la calle; lo mismo puede decirse respecto a la
pregunta de si se trata de injurias al vecino o al ejército.

A raiz de esta aplicacién no diferenciada del principio de #/tima ratio'®, debido a
que, de repente!?, habia conductas muy heterogéneas que eran candidatas a la cri-
minalizacién, surgieron los debates mencionados atriba, por ejemplo, sobre si el
Derecho penal econémico (aunque, segun el planteamiento de Tiedemann, no es
precisamente #/tima ratio, no obstante) podria considerarse legitimo, o sobre si no
se podria renunciar al Derecho penal como “espada (reconocidamente) mas afila-
da” cuando se trata de las cuestiones de subsistencia de este planeta (Straten-
werth?), entre otros) o del Derecho penal del medio ambiente como prototipo o
concepto originario del delito (Schiinemann?!). Pero también las reacciones juridi-
co-penales frente al terrorismo y la denominada criminalidad organizada deducen
de los peligros que en tales casos amenazan la legitimacién de tal Derecho penal
— con frecuencia extremamente restrictivo de la libertad mediante una amplia cri-
minalizacién en el campo previo —.

Estos debates olvidan que, mas alld del principio de #/tima ratio, hay que tener
en cuenta factores que pueden limitar y, desde luego, deberfan limitar el ambito del
recurso legitimo al Derecho penal y que, no obstante, pueden, en determinadas
circunstancias, tener la capacidad de ampliar dicho ambito. Al respecto se trata, por
una parte, de riesgos especificos de determinadas conductas (o de determinados
subsistemas de la sociedad) que limitan la intervencién del Derecho penal; por otra
parte, de sectores de la actividad social libres de control y de criminalizacién o de
control y criminalizacién poco intensos que se han de determinar normativamente.

1. Riesgos insoportables y espacios de libertad insoportables

La imagen sugerente, esbozada por Haffke, de la insoportable densidad de control
y del Derecho penal que genera, incluso de forma agradable, libertad, cambia rapi-
damente cuando se dejan de lado determinados ambitos, en los que se rechazan de
forma espontinea restricciones de libertad y se asumen a gusto (precisamente por-
que parecen soportables) riesgos que parecen soportables.

Basta con imaginarse el ambito, para anticipar un ejemplo — que apenas admite
réplica —, en el que se trata de puestas en peligro imprudentes y dolosas de riesgos
de la energia atémica (§§ 310 ss., 327 s. StGB). Es casi inimaginable — y, por suerte,

18 Esta comprension no distintiva del principio de #/tima ratio se debe a la historia del Derecho penal,
en la medida en que se planteaba la pregunta del castigo con pena /gitimo solamente respecto a con-
ductas comparativamente homogéneas, la conducta clasicamente “desviada”.

19 El concepto “de repente”, empleado aqui, no deberfa sugerir casualidad. El cambio se debe, por
una parte, al desarrollo tecnoldgico y a los riesgos que han surgido de ello (sobre todo) en los dltimos
cien aflos; por otra parte, al cambio de paradigma (relacionado con lo anterior) desde las teorfas
absolutas de la pena a las teorfas relativas de la pena.

20 STRATENWERTH, ZS#W 105 (1993), p. 679 ss.

21 SCHUNEMANN, G4 1995, p. 201 ss., p. 208.
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tampoco refleja la realidad — hacer frente a estos peligros solamente, por una parte,
con preceptos de autorizacién y otros de caracter juridico-administrativo, por otra,
con amenazas de pena del Cédigo penal. Sin controles estrictos, sin lagunas y — por
emplear la expresién de Hafftke — perfeccionados, el empleo de la energia atémica
resulta impensable a la vista de las potenciales consecuencias destructoras ya solo
de los accidentes causados por imprudencia, que son todo menos improbables
(piénsese solamente en los sucesos de Three Miles Island y Chernébil). La mera
mencion de las libertades evidentemente restringidas de forma extraordinaria de los
gestores y empleados de tales instalaciones nuclearse resulta casi cinica. Todos los
riesgos de este ambito s6lo son tolerables (si es que lo son) cuando existe una
combinacién, optimizada por expertos en seguridad, de prevencion técnica y con-
trol estatal. El Derecho penal, con sus amenazas de pena, puede desde un principio
obrar, en el mejor de los casos, flanqueando y, en el caso no tan bueno, solamente
se podra afirmar un efecto simbélico de aseguramiento |ersicherung], dirigido a la
poblacién, cuya verosimilitud y (no-)lesividad depende totalmente de la calidad de
las medidas de control. Lagunas minimas en el sistema de control conducen inme-
diatamente a que el aseguramiento tranquilizador se convierta en apaciguamiento.

Transparencia y control son conditio sine qua non para la sociedad que utiliza
energia nuclear; el big brother no resulta amenazante, sino tranquilizante; a la inversa,
los espacios de libertad de los agentes que actdan y omiten, sobre todo teniendo en
cuenta el conflicto entre los incrementos de seguridad minimos con efectos mads
bien a largo plazo y sus importantes costes que mas bien se generan a corto plazo,
estremecerian a la sociedad, si ésta supiera de aquéllos.

Generalizando el ejemplo, puede decirse que hay ambitos con riesgos tan inso-
portables que solamente una prevencién técnica optima y un control estatal per-
feccionado que la acompafie sirven como candidatos para la prevencion del peli-
gro. El Derecho penal ve y — sabiamente — presupone que los seres humanos son
imperfectos, que se comportan de forma imprudente, que al actuar no piensan en
determinadas dimensiones de riesgo, esto es, por ejemplo, en lapsos de tiempo
largos o en probabilidades muy bajas. Los riesgos a los que me refiero aqui son tan
elevados que la prevencion del riesgo ha de ser claramente adelantada y al margen
del fallo humano, que es siempre posible. En este caso, la necesidad de seguridad
es necesariamente una necesidad de control, y es tan elevada que se debe evitar el
fallo humano que constituirfa el presupuesto de la intervencién del Derecho penal.
La proteccién juridico-penal, supuestamente tlanqueante, no tiene en esa medida
— tal como estaba previsto — efectos tranquilizadores, sino efectos casi amenazan-
tes. Ello se debe a que dicha proteccién pone en evidencia que el sistema de con-
trol no garantiza la exclusiéon a tiempo y el descubrimiento a tiempo de dichos
errores humanos.

Lo mismo es valido para todos los ambitos (que estin creciendo debido al
desarrollo tecnolégico) en los que la prevencion humana del riesgo, con su propen-
sion especifica y no eliminable al error, no puede estar a la altura de los riesgos que
se presentan como la otra cara de los resultados del desarrollo tecnolégico utiles
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para la sociedad. Tales riesgos se caracterizan por el hecho de que su produccion
— aunque ésta sea improbable — es valorada por la sociedad (entendida como so-
ciedad informada) como #nsgportable. Incumbe a la politica reconocer tales riesgos y
presentarlos de forma transparente. Apostar totalmente, o aunque s6lo sea esen-
cialmente, por el Derecho penal significa aqui, igual que en cualquier otro caso,
asumit la produccién del dafio, que siempre es posible.

Aqui no se debe ni se puede determinar cuales son esos ambitos en concreto.
Para no exponerme innecesariamente al reproche de que tengo en gran estima, en
la tradicién sostenida de algunos penalistas de Frankfurt, un Derecho penal nuclear
que, al final, es un Derecho penal de la pobreza y la miseria,?? quiero pars pro foto
discutir, de la mano del trafico rodado, un ambito especialmente interesante y tam-
bién socialmente relevante bajo el titulo casos limite.

2. Espacios de libertad deseados y riesgos soportables

Con todo, antes conviene contemplar algunos ambitos sociales en los que se tam-
bién se plantean claramente cuestiones de seguridad, si bien las necesidades de
proteccion tienen prioridad — por razones totalmente heterogéneas — En estos
ambitos se plantea tanto la pregunta relativa al “si” fundamental de las restricciones
a la libertad, como la cuestion, vinculada a la antetiot, sobre si la alternativa mas
liberal y, en dltimo término, preferible la constituye el control administrativo o el
control juridico-penal.

a) Presupuestos constitutivos de la democracia

En primer lugar, hay que mencionar aqui aquellas conductas que son constitutivas
para la democracia liberal, esto es — para hacer referencia a algunos ambitos que,
potencialmente, pueden ser relevantes a efectos de seguridad —, el libre intercambio
de ideas y opiniones, la libertad de reunién y de organizarse politicamente, la liber-
tad de prensa — hoy, mejor, libertad de los medios —.

No es necesario volver a leer 1984, de George Orwells, para ser consciente de
lo importantes — incluso: constitutivas — que son esfas libertades para un Estado
liberal y para una democracia. Por otra parte, tampoco hay que olvidar que la co-
municacion libre lleva consigo resgos de seguridad en el Estado de Derecho y para el
Estado de Derecho y en la democracia y para la democracia. Se puede comunicar
— secreta o abiertamente, por telecomunicaciéon o en reuniones — en beneficio o en
perjuicio de la democracia y el Estado de Derecho.

En este caso, al igual que en toda amenaza de lesién de bienes juridicos, se
plantea la cuestién de cudl es el camino “correcto” para evitar los peligros. Y aqui
también se plantea la cuestién de cudl es el papel adecuado del control ejecutivo

22 Asi hace tiempo SCHUNEMANN, por ejemplo en GA 1995, p. 201 ss.
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estatal y el papel complementario que puede tener el Derecho penal. Y aqui — a
diferencia de lo que sostengo en el ambito de la vida econémica — abogo efectiva-
mente por una libertad ponderada de modo especialmente intenso. Esta pondera-
ciéon estd fundamentada cualitativamente, esto es, politica y juridico-
constitucionalmente. Aqui ha de haber espacios de libertad y libertades porque la
democracia y el Estado de Derecho solamente son posibles en un contexto libre.
Todos los oscuros presagios que hacen estremecer a Haffke ante la densidad pet-
feccionada de control tienen aqui, y no en el caso del control del trafico rodado, su
lugar legitimo.

Ahora bien, con lo dicho todavia no se ha respondido a la cuestién de cudl es
la relacion entre control preventivo y Derecho penal reactivo. Efectivamente, en
este ambito es esencial que la libertad pase por delante de la seguridad.?> En cam-
bio, alli donde la libertad de los ciudadanos es restringida de forma verificable y
coercitiva por parte del Estado, tiendo a abogar por el Derecho penal — que es, en
esa medida, efectivamente “mas liberal” — El Derecho penal, en todo caso, un
Derecho penal que no esté insertado en sistemas de control abiertos o secretos (del
servicio secreto), es, en la liquidacion [Saldiernng] y ponderacién integrales de liber-
tades, no solamente el instrumento mas liberal, sino también el mas arriesgado. Asi
como en la proteccién del medio ambiente (y también en el mercado financiero)
Estado y sociedad 7o deberfan, en mi opinién, correr el riesgo de recurrir al Dere-
cho penal, que es poco prometedor, Estado y sociedad si pueden y deben correr
este riesgo en el ambito de las libertades constitutivas de la democracia y el Estado
de Derecho.

b) Espacios de libertad de la sociedad individnalista

A mi parecer, las cargas estan repartidas de forma semejante en los subsistemas de
la sociedad que tienen que ver con la imagen del ser humano recogida en la Ley
Fundamental. Esta imagen del hombre es individualista; la libertad del individuo en
cuanto ciudadano, también su integracion, juridico-constitucionalmente consagra-
da, en la familia, constituyen libertades ponderadas con especial intensidad por la
Constitucién, que, en primera linea, hablan a favor de un prae fundamental de la
libertad frente a la seguridad y, en segundo lugar, a favor de anteponer la arriesgada
promesa de seguridad del Derecho penal a la densidad de control perfeccionada.
Los campos de aplicacién de esta linea politico-criminal son numerosos. Y
aquella renuncia a la densidad de control que radica en la opcién por el Derecho
penal serd objeto de discusion. “Violencia en la familia y, en general, en el entorno

23 Con ello, no solamente se hace referencia a la relacién, a primera vista dilematica entre seguridad y
libertad. No es que la libertad no necesite a la seguridad; sin embatgo, histéricamente y en el presente
las amenazas a la libertad mediante la politica de seguridad son mads realistas y amenazantes que las
amenazas a la seguridad mediante la garantia de la libertad. Cfr. PRITIWITZ en: Jenseits des
rechtsstaatlichen Strafrechts, 2007, p. 225 ss.
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social inmediato” serfa una palabra clave; otra serfa: espacios de libertad libres de
control o sometidos a control poco intenso en la (tele-)comunicacién, pese a los
peligros que ello implica. Aqui unicamente es posible esbozar el debate, no desa-
rrollarlo. Ahora bien, si la imagen sugerente de Haftke logra tener efecto, ello ocu-
rre en estos ambitos en los que lo relevante son los individuos y la libertad indivi-
dual. Aquf habra y debe haber espacios de secreto y no una transparencia perfecta,
aqui reinara y debe reinar la confianza, aqui la cuestién es el cuidado de los contac-
tos personales y la lucha contra la alienacién, este es el lugar para la confianza en la
autonomia y la renuncia al control desde fuera, aqui la disposicién a asumir respon-
sabilidad es presupuesto del desarrollo social deseado, la tendencia a una responsa-
bilidad aguada y no percibida es dafiina, aqui, finalmente, se trata de los riesgos
necesatrios para la libertad [Freibeitlichkeif] y aqui las necesidades de seguridad y
aseguramiento, por mucho que se haga referencia a ellas con buena intencién, aho-
gan los elementos constitutivos de la sociedad liberal, que no consisten en otra
cosa que en individuos que piensan y actdan de forma libre.

3. El caso limite del trdfico rodado

El Tribunal Supremo del Estado Federado de Oldenburg afirmé el afio pasado en
una resolucién que el control del trafico por medio de la videovigilancia es incons-
titucional.>* Una pesquisa a través de buscador ha arrojado, respecto a los concep-
tos mencionados cumulativamente “libertad, Alemania y trafico rodado”, 2°6 mi-
llones de resultados. Y también Bernhard Haftke y Bernd Schiinemann asocian
con fuerza la libertad al subsistema social trafico rodado, por ejemplo, cuando
Haffke pregunta retéricamente si la sociedad realmente quiere las pérdidas de libet-
tad que van vinculadas a la prevencién técnica,?> y Schiinemann considera que el
actual sistema aleman de control constituye la “regulacién de un Estado de poli-
cia”.20 Frente a esto, en el Simposio de Passau sostuve, con intencién de provocar
pero no de ofender, que quien aboga, en el trafico rodado, por el Derecho penal en
vez de por una densidad de control perfeccionada, sigue asumiendo noles volens los
aproximadamente 5.000 muertos del trafico.?’

Sirviéndome de los criterios esbozados y también de los criterios “blandos”
impresionantemente exactos de Haffke,?8 quiero mostrar que, y la razén por la que
el trafico rodado constituye un caso limite en el que no se tiene que pedir necesa-
riamente control perfeccionado, pero en el que tampoco se puede ver automatica-
mente en todo control al Estado policia que amenaza la libertad.

24 OLG Oldenburg, sentencia del 27.11.2009 — Ss Bs 186,/09.

25 HAFFKE, FS Roxin, 2001, p. 967.

26 SCHUNEMANN, en: Mediating Principles, 2006, p. 18 y p. 22.

27 PRITTWITZ (nota 8), p. 193.

28 Cfr. HAFFKE, FS Roxin, 2001, p. 966 y mi esbozo, basado en ello, en PRITTWITZ (nota 8), p. 185.
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El ambito que, en mi opinién, deberia que dar mas ampliamente libre de Dere-
cho penal — o, todo lo mas, deberia ser pobre en Derecho penal y ello con pruden-
cia y de modo inequivocamente flanqueante — estarfa caracterizado por riesgos
insoportables de los que se deriva que los espacios de libertad también son inso-
portables. Habra que admitir rapidamente que el trafico rodado no puede subsu-
mirse en dicho grupo de ambitos. Evidentemente, cada muerto del trafico rodado
es un muerto de mas. Pero con esta afirmacién también estara inmediatamente de
acuerdo todo detractor de la densidad perfeccionada de control y se molestara por
el reproche de la asuncién de esta victima humana. Que en este ambito los riesgos
son una amenaza para la existencia es algo que se puede negar sin cinismo alguno.
Mas bien son riesgos que, ciertamente, serfan impensables sin el progreso técnico,
pero que estriban, en su mayor parte, en que el ser humano no ha estado a la altura
del progreso técnico, esto es, en que asume imprudentemente y, en parte, quizd
incluso dolosamente riesgos para si y para otros que no deberfa asumir si tuviera
una actitud racional frente al riesgo.

Ahora bien, a la inversa tampoco es posible subsumir el trafico rodado en el
ambito que aqui ha sido caracterizado como aquél que mas puede quedar libre de
control. Que en el trafico rodado estin en juego libertades que son constitutivas
para la democracia y el Estado de Derecho es algo que ni siquiera afirmaran los
conductores apasionados. Lo que queda es la temerosa pregunta de si y en qué
medida el individuo aleman se siente predominantemente libre en cuanto a partici-
pante en el trafico rodado, si precisamente en este caso estd en juego la imagen del
hombre de la Ley Fundamental.

A un resultado ambivalente en términos semejantes se llega si se inserta el tra-
fico rodado en el escenario escalofriante de control dibujado por Haffke.? El con-
ductor que es, en secreto y con ganas, vertiginoso temera la transparencia; la victi-
ma de los pilotos de pruebas que parecen considerar que las autopistas del sur de
Alemania forman parte de una esfera secreta lo vera, si sobrevive el choque, de
otra manera. Efectivamente contra de un exceso de control habla el hecho de que
el trafico rodado, en cierta media seguro — e incluso reconocido por el Derecho —
vive de la confianza y no de la desconfianza. A favor de los controles habla el he-
cho de que los espacios de libertad no son limitados mediante contacto personal,
sino que sus limites son levantados mediante relaciones alienadas.

Summa summarum en este caso hay que conceder al Estado y — sobre todo — a la
sociedad la eleccion de la relacién complementaria que parezca apropiada entre
control no liberal (prometedor de seguridad) y Derecho penal liberal arriesgado.

29 Véase una vez mas Haffke FS Roxin, 2001, 966 y mi esquema al respecto en Prittwitz (nota 8), p.
185.
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VI. Derecho penal como iiltima, pero sobre todo como propia ratio

¢Es posible mantener el principio de #/tima ratio del Derecho penal o las considera-
ciones aqui realizadas obligan a despedirse del hijo, teéricamente querido pero
practicamente abandonado, del Derecho penal y la politica criminal?

A quien no niegue « /imine la comparabilidad del Derecho penal con otras me-
didas estatales tampoco le quedard mas remedio que sostener que el principio de
ultima ratio es tedricamente disonante. Por otra parte, en la medida en que no se
trate a este principio de rica tradicién como si fuera una pieza de museo, sino que
se considere que constituye, en el marco constitucional aleman y europeo, expre-
sién del principio de proporcionalidad, se incorporaran a dicho principio los recor-
tes del principio que se han admitido aqui, para poder asi mantenerlo. El Derecho
penal no es una medida cualquiera del Estado. El Derecho penal es arriesgado,
porque asume no solamente en términos tedricos, sino de forma muy real el no ser
respetado y que se produzca el dafio. Todo lugar en que no sea posible correr este
riesgo, no es lugar para el Derecho penal. El Derecho penal es en tal caso, también
cuando otras medidas parecen fracasar, no la #/tima ratio, sino que es, por inapro-
piado, desproporcionado y, por tanto, #inguna ratio.

Ahora bien, precisamente las esferas de libertad ponderadas juridico-
constitucionalmente, que luchan por un Derecho penal que es, bajo el punto de
vista de la seguridad, arriesgado, y que, por tanto, probablemente podrian poner en
duda la vigencia del principio de #/tima ratio son, por el hecho de que se elige el
medio menos apropiado en términos de seguridad pero mids liberal, a fin de cuen-
tas medidas estatales proporcionadas, en concreto, respetuosas con los valores
dados previamente por la Constitucion.

La ultima ratio contiene, junto a la referencia a los medios, también la referencia
a los fines; y constituiria un malentendido tecnocratico del principio de #/tima ratio
reconocer como fin unicamente la solucién eficaz del problema. Por tanto, no hay
que despedirse de este principio, pero si de su uso no comprometedor y carente de
consecuencias.

Espero que Claus Roxin, que domina mas que nadie el equilibro entre orienta-
ci6én a los principios y realismo pragmatico, simpatice con esta conclusion.






V. Sobre el descuido de la prevencion en la
distribucion del error en el juicio penal

Ezequiel Malarino

Resumen: El trabajo se ocupa de un aspecto normativo de la distribucién del
error en el juicio penal. Con argumentos centrados en la prevencién del delito,
cuestiona la creencia ampliamente arraigada de que un error que resulta en la con-
dena del inocente es moralmente mucho peor que uno que resulta en la condena de
un culpable. Concluye que la prevencién del delito deberia ser un factor, entre
otros, a tener en cuenta al establecer el nivel del estaindar de prueba en el juicio
penal. Sugiere, asimismo, que la explicaciéon por la cual la opinién tradicional no
tiene en consideracion a la prevencion del delito al decidir sobre el nivel del estan-
dar de prueba puede deberse a un prejuicio cognitivo.

1. ¢En qué medida las teorfas de la pena deberfan influenciar los criterios de impu-
tacion juridico-penal? ¢Deberfamos distribuir la responsabilidad penal con base en
ideas como la disuasion, la resocializacion o la incapacitacién si éstas resultan ser
medios adecuados para el fin de la prevencién? sDeberfamos estructurar el proceso
penal y, en particular, las reglas de prueba de modo de maximizar la prevencién? El
presente proyecto de investigacion gira en torno a preguntas como las recién ex-
presadas. Este trabajo se ocupa de una cuestion relacionada con la tercera pregun-
ta, a saber, si la prevencién deberfa ser un factor relevante al establecer el nivel del
estandar de prueba para decidir casos penales.
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2. La creencia de que en la adjudicacion de casos penales el riesgo de error debe
distribuirse asimétricamente de modo de evitar, en lo posible, la condena del
inocente estd fuertemente afianzada tanto en la literatura juridico-penal como filo-
s6fica. William Blackstone expresé esa idea con una frase que ha devenido emble-
miatica de lo que es hoy la opinién estandar acerca de como deben distribuirse los
errores en el juicio penal: “es mejor que diez culpables escapen a que un inocente
sufra”l. La frase no es entendida en el sentido de una férmula matematica exacta
sobre la frecuencia con que deben ocurrir absoluciones erréneas y condenas err6-
neas. Nadie sostiene que un sistema penal justo es aquel que por cada condena de
un inocente absuelve a diez culpables. No tanto porque una proporcién estadistica
sobre los tipos de error (ésa o cualquier otra) no podria ser implementada con
seguridad en una regla probatoria?, sino principalmente porque cumplir con una
proporcién (cualquiera que fuera) no asegura un resultado justo.? Mas bien, esa
frase es usada como un eslogan para expresar un juicio de valor comparativo acet-
ca de los costos relativos de los distintos tipos de error judicial, a saber, que ## error
qgue resulta en la condena del inocente es moralmente mucho peor que uno que resulta en la conde-
na de un culpable. Con esto no sélo se quiere significar que en el proceso penal los
errores no deben distribuirse de acuerdo al principio de simetria, como es usual en
el proceso civil, sino tampoco conforme a un principio de asimetria débil. El pro-
ceso penal exigitia un principio de asimetria fuerte porque “la disutilidad de condenar al
inocente excederia en mucho la disutilidad de absolver a un culpable”. La opinién
tradicional sostiene, por ello, que para que el juzgador pueda considerar validamen-

1 William Blackstone (4 Commentaries of the Law of England, 1770), citado, entre muchos otros, en Alex-
ander Volokh, 746 U.Pal.Rev. 173, 173. Otros autores famosos han sugerido proporciones
completamente diferentes, por ¢j. Voltaire (Zadjg, on la destinée, 1747) 2:1, Hale (History of the Pleas of the
Common Crown, 1778), 5:1; Fortescue (De landibus 1egum angliae, 1470), 20:1; Franklin (Letter to Benjamin
Vanghan, 1785), 100:1; Mandeville (The fable of the Bees, 1724), 500:1; Maimonides (Mishneh Tora, siglo
XII), 1000:1, sobre éstas y otras proporciones, cfr. Volokh, 746 U.Pal.Rev. 173,173 ss y Epps, 128
Harv. I. Rer. 1065, (2015), 1067.

2 Comunmente se asume que llevar la proporcién de Blackstone (10:1) a una regla probatoria
requeriria un estandar de prueba de 0,9091. Pero esto no necesatiamente es asi. Ese estindar sélo
garantizaria la proporcién 10:1 si se cumplen dos presupuestos bastante improbables: que exista la
misma cantidad de culpables que de inocentes en juicio y que exista la misma prueba de cargo
respecto de los culpables e inocentes en juicio. Bajo otra distribucién de culpables e inocentes en
juicio o de la prueba en contra de culpables e inocentes en juicio se necesitarfa un estindar de prueba
mayor o —mucho mas probable- menor. Y como no podemos conocer con certeza tal distribucion,
no podemos determinar con exactitud qué estindar probabilistico es idéneo para garantizar la
proporcién deseada. Por lo tanto, por si mismo, un estandar de prueba no puede garantizar una
proporcion exacta de absoluciones erréneas y condenas erréneas, cfr. Allen, 76 Mich L. Rev. 30
(1977), 47; DeKay, 21 Law & Soc. Inquiry 95, (1996), 119-126; Lilquist, 36 U. C. Davis L. Rev. 85
(2002), 96, 105, Laudan, Truth, Error and Criminal Law, 73.

3 Un sistema que por cada 100 personas que juzga absuelve a 91 culpables y condena a 9 inocentes
respeta la proporcién de Blackstone de diez falsos negativos por cada falso positivo (10:1), pero es
injusto; cfr. Laudan & Allen, 85 Chi.-Kent. L. Rev. 23 (2010), 26.

4Solum, 77 Harv.].L. & Pub. Poll’y 691, 701.
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te como probada la hipdtesis de la acusacion la prueba que confirma esa hipotesis
debe sobrepasar un umbral probatorio muy exigente de modo que se minimice en
lo posible el riesgo de condenas erréneas. Ella sostiene, asimismo, que el estaindar
“mas alld de toda duda razonable” incorpora un estandar de prueba exigente que
captura en lineas generales ese juicio de valor.

La opinién tradicional defiende, por lo tanto, dos tesis distintas, una tesis des-
criptiva y otra normativa. La tesis descriptiva dice que el estindar de prueba “mads
alla de toda duda razonable” incorpora un principio de asimetria fuerte a favor de
las absoluciones erroneas. La tesis normativa afirma que el proceso penal debetia
adoptar dicho principio de asimetria fuerte. Ambas tesis son discutibles; al menos
mucho mids discutibles de lo que sus seguidores creen que son. Este trabajo se
ocupara solamente de la segunda de estas tesis. Aunque hay mucho para decir en
contra de la primera,® su correccién o incorrecciéon no altera en nada la discusion
que aqui se va a hacer. Por ello, independientemente de que el estandar “mas alld
de toda duda razonable” recoja un estandar de prueba exigente e independiente-

5 El voto del juez Harlan en In re Winship, decision en la cual la Corte Suprema de los EE.UU.
reconocié el anclaje constitucional del estindar mas alld de toda duda razonable en la quinta
enmienda, describe claramente esta posiciéon: “Porque el estindar de prueba afecta la frecuencia
compatativa de estos dos tipos de resultados erréneos [condenas erréneas y absoluciones erréneas|, la
eleccion del estindar a ser aplicado en un patticular tipo de litigio deberfa reflejar, en un mundo
racional, una evaluacién de la disutilidad social comparativa de cada uno [...] [p]or ejemplo, no
consideramos mds grave en general que haya un veredicto erréneo a favor del demandado que un|o] a
favor del actor [...] En un caso penal [...] no consideramos la disutilidad social de condenar a un
inocente equivalente a la disutilidad de absolver a quien es culpable [...] consideramos que la
exigencia de prueba mas allid de duda razonable en un caso penal estd asentada en una determinacién
de valor fundamental de nuestra sociedad de que es mucho peor condenar a un inocente que dejar
que el culpable quede libre” (397 U.S. 358 (1970), 371-372).

¢ Los comentaristas y la jurisprudencia asumen como algo evidente que el estindar mas alla de toda
duda razonable requiere una distribucién fuertemente asimétrica del error a favor de las falsas
condenas (aunque en relacién con los jueces ha sido controvertido si lo que ellos dicen que hacen es
lo que de hecho hacen; asi, Walen, 76 La. L. Rev. 355 (2015), 374). Sin embargo, puede dudarse de
que este estandar exprese necesariamente un principio de asimetria fuerte. No hay nada en el sentido
lingtiistico de “duda razonable” que nos obligue a concluir que sélo es razonable una duda cuando
sobrepasa un umbral probatorio exigente. El adjetivo “razonable” es tan impreciso que su concrecién
sélo puede lograrse a través de argumentacion; qué es “razonable” es una cuestién normativa que
debemos determinar a través de ponderacion de los intereses en juego. En otras palabras, duda razo-
nable es la duda que estamos dispuestos a tolerar luego de una adecuada ponderacién de los costos y
beneficios de diferentes modos de distribucién del error (Walen, 76 La. L. Rev. 355 (2015), 371;
Lilquist, 36 U. C. Davis L. Rev. 85 (2002), 162). Por otra parte, algunos autores sostienen que el estan-
dar “mas alld de toda duda razonable” es la megjor proteccién que se le puede dar al inocente en un
mundo falible (con matices, cfr. Tribe, 84 Harvard L. Rev. 1329 (1971), 1374; Tribe, 84 Harvard. L.
Rer. 1810 (1971), 1818; Stein, Foundations of Evidence Law, 175. Pero esto esta equivocado. Hay mucho
mas que podemos hacer para evitar la condena del inocente que establecer que la decisién sobre la
culpabilidad debe probarse “mas alla de toda duda razonable” (cfr. Laudan, La elemental aritmética
epistémica, 123 s.). Sin ir mas lejos, cumplirfa mucho mejor ese objetivo si la culpabilidad debiera ser
probada “mas alla de toda duda” simpliciter (estandar que ha sido sugerido para casos que involucran
pena de muerte, cfr. Lilquist, Aw. Crim. L. Rev., 42, 45 (2005)).
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mente de si los juzgadores utilizan de hecho un estindar de prueba exigente en
casos penales’, la pregunta aqui relevante es si un estandar exigente en tanto mini-
miza el riesgo de condena del inocente al costo de aumentar el riesgo de absolu-
ci6én del culpable esta normativamente justificado.

El punto de vista tradicional esta en lo correcto en cuanto a que la seleccién
del estandar de prueba debe basarse en una ponderacién de los costos relativos de
los diferentes tipos de error judicial;® pero se equivoca en el anélisis de los costos.
Llega al resultado de que es mucho peor condenar a un inocente que absolver a un
culpable y, en consecuencia, que un proceso penal deberfa establecer un estandar
de prueba exigente para minimizar los falsos positivos, porque pondera exclusiva-
mente el costo de causar al acusado inocente un sufrimiento inmerecido (pena) con
el costo de no causar al acusado culpable un sufrimiento merecido (pena).® Sin
embargo, al computar exclusivamente los costos directos de los distintos tipos de sentencias
errdneas — basicamente, costos en términos de merecimiento —, descuida otros cos-
tos de absolver al culpable distintos del mero hecho de que al culpable no se le
imponga la pena merecida. Estos costos son, principalmente, costos en prevencion

7 Los estudios empiricos realizados con juicios simulados muestran que no siempre los jurados llegan a
resultados diferente en cuanto a la prueba de los hechos cuando deciden con base en el estindar de
prueba mas alla de tota duda razonable que cuando lo hacen con la regla de la preponderancia de
evidencia. Para una resefia de estos estudios cfr. Walen, 76 La. L. Rev. 355, 374 (2015), 373-377 y
Lilquist, 36 U. C. Davis L. Rev. 85 (2002), 111-117.

8 Esta afirmacién debe ser matizada. La posicién tradicional en tanto sostiene que la seleccién del
estandar de prueba debe basarse en una ponderacién de los costos del error judicial asume el modelo
de la utilidad esperada de la teorfa de la decisiéon. Aplicando este modelo al estandar de prueba,
Kaplan y Cullison, en dos trabajos diferentes pero coetaneos, han sostenido que el estandar de prueba
que maximiza el bienestar social es una funcién de la utilidad de condenar al inocente y la utilidad de
absolver al culpable (utilidades que, por supuesto, pueden asumir valores negativos), cfr. Kaplan,
Decision Theory and Reasonable Doubt, 251; Kaplan, 20 San. L. Rev, 1065 (1968); Cullison, U. Tol.
L. Rev. 538 (1969). Dado que la doctrina tradicional sostiene que la disutilidad de una absolucién
errénea es menor que la disutilidad de una condena errénea, concluye que un aumento del bienestar
social requerirfa un estandar de prueba exigente. Sin embargo, como ha advertido Tribe, 84 Harvard
L. Rev. 1329 (1971), 1378 ss., el modelo de Kaplan y Cullison es incompleto, porque ignora las
utilidades asociadas a las sentencias correctas. Para la seleccién del estindar de prueba deberfan
ponderarse no sélo las utilidades de las sentencias erréneas, sino las utilidades de todos los resultados
posibles de la decisién judicial: absoluciones (correctas y erréneas) y condenas (correctas y erroneas)
(o bien, los valores de estos resultados, cfr. Kahneman & Tversky, 47 ECONOMETRICA 263 (1979),
275). Con todo, por razones de simplicidad y conveniencia en el texto se seguird presentando el
problema tal como lo hace la opinién tradicional. Para el argumento que aqui se va a hacer no hay
diferencias.

? Esto mismo podria haber sido expresado como una ponderacién entre el costo de no darle al
culpable lo que merece (sufrimiento) con el costo de darle al inocente lo que no merece (sufrimiento).
Sin embargo, la presentacion del problema dada en el texto pone de manera mas clara que penar al
inocente no solo implica un costo en términos de merecimiento, sino también un dafio concreto a la
persona que lo sufre.
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del delito. En este trabajo se va a sostener que si tales costos son tenidos en cuenta,
deberfamos adoptar un estindar de prueba menos exigente del que normalmente
se cree apropiado para decidir casos penales.

3. El nivel del estandar de prueba puede ser relevante para la prevencion del delito
de diversas maneras; primero, porque incide en el calculo de la decisién a delinquir
y, por lo tanto, en la disuasién; segundo, porque afecta la cantidad de sujetos que
seran encarcelados y, por lo tanto, impedidos de delinquir mientras cumplan sus
penas; tetcero, porque puede contribuir a minar la confianza que los ciudadanos
tienen en su sistema de justicia y de ese modo, incentivar actos de venganza priva-
da y, en general, de desobedecimiento del derecho. En lo siguiente se expondran
sintéticamente estos argumentos.

(a) Disnasidn. La teoria de la disuasién asume una visién racionalista de la pet-
sona y las causas del delito. Bajo este punto de vista, la decisién individual a come-
ter un delito depende de una relacion entre los costos y los beneficios esperados de
la comisién del delito. Un individuo serd disuadido siempre que la expectativa de
pena supere el beneficio que obtendria con el delito. La expectativa de pena es,
principalmente, una funcién de la severidad de la pena y de la probabilidad de que
la pena sea impuesta. A su vez, la probabilidad de imposicion de la pena depende
de la probabilidad de que el delito sea detectado y se inicie un proceso penal y de la
probabilidad de que una persona sea finalmente considerada culpable y condenada
por ese delito. Por lo tanto, cuanto mas severa sea la pena y cuanto mas probable
sea su imposicién, menor serd la predisposicion de la persona a cometer delitos. 1
Este mismo esquema sirve para representar la cantidad total de delitos, la llamada
oferta criminal, pues ésta es la sumatoria de las decisiones individuales a favor del
delito. Por lo tanto, la cantidad de delitos depende de la magnitud de la amenaza
penal y de la probabilidad de que esta amenaza se cumpla. Desde esta perspectiva
es plausible asumir que la eleccion de un estindar de prueba afecta la cantidad total
de delitos. Un estandar de prueba exigente para considerar como probada la hip6-
tesis de que el acusado es culpable hara mas dificil una condena de lo que lo harfa
uno menos exigente. De este modo, si todo lo demds permanece igual, cuanto mds
exigente sea el estindar de prueba, menor sera la probabilidad de imposicién de la
pena y, con ello, menor serd la disuasion; correspondientemente, mayor sera el
numero de delitos cometidos y mayor el numero de victimas.!!

10 Esta presentacion es extremadamente simplificada; otras variables también pueden afectar la
decisién a cometer un delito, como, por ejemplo, la celeridad de la imposicién de la pena o la utilidad
que obtendtia el sujeto al utilizar el tiempo en otra actividad, licita o ilicita.

11 La hipétesis de la disuasiéon asume que la oferta criminal es elastica a la expectativa de pena. Hay
otras explicaciones del delito que parten de que la oferta criminal no es — o no es tanto — una funcién
de la expectativa de pena, sino de un conjunto de complejos factores econémicos, sociales y hasta
biolégicos. Sin embargo, ambas perspectivas no se excluyen necesariamente. El delito puede tener
causas sociales, econémicas y biolégicas profundas, pero también resultar, en parte, de un calculo de
costos y beneficios del potencial autor. La cuestion relevante es entonces determinar en qué medida la
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(b) Incapacitacion. A diferencia de la disuasion, la incapacitacion previene delitos
no a través de proporcionar razones para abstenerse del delito, sino a través de
imposibilitar su comisién con el aislamiento fisico del condenado. La tesis de la
incapacitacién es atractiva porque apela a la simple idea, apoyada por el sentido
comun, de que durante el tiempo en que un criminal esta encarcelado no cometera
delitos en la sociedad.!? También desde este punto de vista es plausible asumir que
el nivel de un estandar de prueba incide en la criminalidad. Como vimos, un estan-
dar de prueba exigente hace mas dificil obtener sentencias condenatorias tanto de
inocentes como de culpables. Cuando un culpable queda libre, no sélo perdemos
eficacia preventiva por una disminucién de la disuasion, sino también por falta de
incapacitacién. Por lo tanto, ceteris paribus, cuanto mas exigente sea el estandar de
prueba, menor sera la probabilidad de imposicion de la pena y, consecuentemente,
menor la cantidad de personas encarceladas; si es menor la incapacitacién, enton-
ces mayor serd el nimero de delitos cometidos y mayor el nimero de victimas.!?

(¢c) Credibilidad en el sistema de justicia y venganza privada: Un estandar de prueba
puede afectar la prevencién de otro modo. Como vimos, cuanto mas exigente sea
el estaindar de prueba, menos inocentes seran condenados, pero mas culpables
seran absueltos. Si el estindar es muy exigente es posible que se genere en la po-
blacién la percepcién de que el sistema de justicia normalmente fracasa en condenar
al culpable.'* Si esto ocurre, la confianza de la sociedad en el sistema de justicia
probablemente se vera afectada, lo que, a su vez, puede influir en la disposicién de
las personas a obedecer el derecho. En otras palabras, si las personas creen que el
Estado no estd muy preocupado en su seguridad y que no hace mucho para con-
denar a los culpables, entonces no es irrazonable suponer que algunas (¢cuantas?)
tomaran la justicia por mano propia.

oferta delictiva es elastica en relacidén con la pena esperada. Si la expectativa de pena disuade y en qué
medida lo hace es, en definitiva, una cuestiéon empirica.

12 Se ha dicho, por ello, que la incapacitacién “funciona por definicién”, dado que sus efectos resultan
simplemente de la restriccién de la libertad del autor sin necesidad de hacer ninguna conjetura sobre
la naturaleza humana, asi Wilson, Thinking About Crime, 145—147. Hay otras formas de incapacitaciéon
diferentes del encierro; la pena de muerte o la castraciéon son claros ejemplos. En general puede
decirse que una pena tiene un efecto incapacitante si elimina la oportunidad de cometer delitos por
medio de restricciones fisicas. En este trabajo sélo interesan los efectos incapacitantes de la pena
privativa de la libertad.

13 Por supuesto, si la incapacitacién previene delitos es una cuestiéon empirica. Por lo tanto, para
determinar si la condena de un inocente es peor que la absolucién de un culpable también es
necesario determinar cuantos delitos son evitados en razén de que una persona en prisién esta
imposibilitada de cometerlos.

14 En una encuesta de amplio alcance realizada en los EE.UU., el 70 % de los encuestados contest6
que crefa que el sistema de justicia hacfa muy dificil la condena del culpable (Gallup Jr., The Gallup
Poll: Public Opinion 1993, 232.
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4. Los argumentos recién hechos sugieren que la alteracién de un estindar de
prueba afecta la prevencién del delito. Aunque la suerte de estos argumentos de-
pende, en definitiva, de su respaldo empirico, ellos son, desde un punto de vista
racional, altamente plausibles. Si se hace a un lado por el momento la cuestion
empirica y se asume que un estindar de prueba tiene efectos sobre la criminalidad,
se podra apreciar que el conflicto de intereses, tal como es presentado por la opi-
nioén tradicional, es exageradamente simplista. El descuido de la prevencion lleva a
creer que la ponderacion relevante es entre el mal de penar a znocentes y mal de no
penar a culpables, cuando, en verdad, se trata fundamentalmente, aunque no sélo, de
una ponderacién entre el mal de penar a znocentes y el mal de lesionar, asesinar, etc.
a inocentes. Por lo tanto, un estandar de prueba, en lugar de minimizar el riesgo de
un dafio inmerecido a acusados inocentes, debetia, ante todo, minimizar el riesgo de
un dafio inmerecido a inocentes tout conrt.

Es posible que la explicacién de por qué la opinién tradicional toma en cuenta
solamente los costos directos del error judicial, sin atender a los efectos de un es-
tandar de prueba sobre la prevencién del delito, esté relacionada con un prejuicio
cognitivo. Dado que al evaluar como distribuir errores a través de un estandar de
prueba se pone en primer plano el momento de la decisién judicial, parece irreme-
diable que la atencién se concentre en la situacién de un juez frente a un acusado
de carne y hueso que puede ser culpable o inocente.!> Si el problema es presentado
de ese modo, es probable que se produzca alguno de los siguientes tipos de distor-
siones. Los costos de una absolucién errénea relacionados con la prevenciéon del
delito pueden ser pasados por alto por completo, o bien menospreciados como
meros costos indirectos que involucran a victimas potenciales.

Cuando se produce el primer tipo de distorsién, una condena errénea es vista
como una interferencia directa en la vida de una persona concreta, mientras que
una absolucién errénea, en cambio, tan sélo como una omisién de hacer lo que se
debe hacer. Este tipo de distorsién produce una ceguera absoluta respecto de las
consecuencias de una absolucién errénea diferentes al costo directo de no dar al
culpable lo que merece. Quien ve el problema de este modo pasa por alto por
completo el efecto de las reglas de prueba en la orientacién y control del compor-
tamiento.

Cuando se produce el segundo tipo de distorsion se advierte que puede haber
costos de absolver al culpable en términos de prevencién del delito, pero no se los
tiene en cuenta por considerarlos costos meramente indirectos y estadisticos. Este
tipo de distorsién consiste en suponer, por supuesto erroneamente, que los inocen-

15 Quienes evaldan el nivel de un estindar de prueba puede que sean presas de un efecto de foco.
Schkade y Kahneman han definido el efecto de foco o de focalizacidén (en sus términos, ilusién de
focalizacién) como el prejuicio que se produce cuando al evaluar una categorfa se focaliza la atencién
en un subgrupo de esa categoria con el resultado de que este subgrupo es sobrevalorado en relacion
con el subgrupo en el cual no se ha centrado la atencién, cfr. Schkade & Kahneman, Psychological
Science, v 9 n 5, 340-346 (1998).
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tes condenados en juicio son victimas actuales (individualizadas) del sistema penal,
mientras que el fracaso en prevenir delitos sélo genera victimas potenciales (estadis-
ticas). De este modo, una condena errénea es vista como un costo directo del estan-
dar de prueba y, en cambio, una victima de un delito a causa de los efectos sobre la
prevencién de un estandar de prueba como un mero costo ndirecto. Pero esto tam-
bién es un error inducido por concentrar la atencién en la funcién del estindar de
prueba en el juicio penal. Independientemente de que pata la justificacion ético-
politica de una medida estatal deberfa ser irrelevante si ella tiene como consecuen-
cia una victima identificada o una no identificada (siempre que en ambos casos la
probabilidad de producir el resultado sea la misma),'¢ en el caso que analizamos
estamos siempre frente a victimas futuras no identificadas. En efecto, aunque la
funcién primaria de un estindar de prueba sea establecer el nivel de suficiencia
probatoria que debe satisfacer la hipétesis de la acusacién en el juicio penal, el
momento relevante para evaluar una politica que propone establecer o modificar
un estandar de prueba es el legislativo y, en ese momento, todas son victimas esta-
disticas; en ese momento, se sabe que va a haber victimas, tanto victimas inocentes
del juicio penal como victimas inocentes de delitos, pero no se sabe quiénes van a
ser las victimas; unas y otras son victimas del sistema penal en razén de que el
Estado decidié establecer ciertas reglas probatorias (y no otras). Como hemos
visto, una elevacién del estandar de prueba produce, en principio, una disminucién
del primer tipo de victimas, pero un aumento del segundo. Una disminucién del
estandar de prueba produce, en principio, el efecto contrario. Por la misma razén,
la distincién entre costos directos (basados en la aplicacién de un estindar de
prueba en el juicio penal) e indirectos (basados en los efectos de un estandar de
prucba sobre la prevencién) es inadecuada. Se trata, en ambos casos, de costos
(estadisticamente) previsibles de una regla que establece un determinado estandar
de prueba.

Otra probable razén por la cual la opinién dominante menosprecia los costos
preventivos de la absolucién de culpables es que ellos son considerados el resulta-
do de una mera omision estatal (o un dejar suceder); por el contrario, una condena
errénea es vista como una interferencia activa en la vida de un inocente. La distinta
relevancia moral entre actuar y omitir (o entre actuar y dejar suceder) justificaria un
estandar de prueba exigente.!?

También este punto de vista es problematico. Conviene comenzar con una
aclaracion acerca de qué situaciones estamos evaluando y cudles no. El hecho de

16 E] hecho de que tengamos una empatia mayor por victimas individualizadas que por victimas no
individualizadas es un conocido prejuicio cognitivo, cfr. Loewenstein, Small & Strnad, Statistical,
identifiable, and iconic victims, 32—35; Small, Loewenstein & Slovic, Organizational Behavior and Human
Decision Processes 102 (2007) 143—153.

17 Ofrecen esta explicacion, aunque sin pronunciarse a favor de una distinta relevancia moral entre
actuar y omitir, Harel, Safra & Segal, The Journal of Law and Economics, & Organization, vol. 21, No. 1,
57-75, 64; a favor, explicitamente, Hosein, 33 Law & Phil. 235 (2014), 239 s.
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que el juez penal cuando condena al inocente actiia y, en cambio, cuando absuelve al
culpable solamente deja que ocurran consecuencias nocivas en términos de preven-
cién del delito es irrelevante para el caso que analizamos, porque aqui no interesa
evaluar el comportamiento del juez, sino opciones de regulacién del estindar de
prueba penal. En efecto, no se trata de evaluar el caso de un juez que deliberada-
mente condena a una persona que sabe que es inocente (por ejemplo, condena a
muerte a una persona que odia) en relacién con la de otro que deliberadamente
absuelve al culpable porque sabe que de ese modo se producira un delito que desea
(por ejemplo, porque sabe que el culpable apenas es dejado en libertad matard a la
persona que el juez odia). Independientemente de cémo sea evaluada moralmente
en tal caso la distincién entre actuar y omitir (o, mejot, entre actuar y dejar suce-
der), nuestro problema es diferente. En nuestro caso, el juez se limita a aplicar el
estandar de prueba seleccionado fegis/ativamente con la consecuencia de que en algu-
nos casos condenara a inocentes (mas con un estandar de prueba débil que con
uno exigente) y en otros absolvera a culpables (mas con un estindar de prueba
exigente que con uno débil). Por lo tanto, lo que estamos evaluando no es la con-
ducta particular de un juez cuando condena o absuelve, sino las reglas que definen
la practica o institucién en la que el juez cumple la funcién de juzgar.'8 Aplicada a
la funcién regulatoria Estado, la distinciéon entre actuar y omitir es problematica en
un doble sentido: por un lado, es ininteligible; por el otro, es moralmente irrelevan-
te.

En primer lugar, no hay forma de hablar coherentemente de “acciones” y
“omisiones” (o de una accién y un mero dejar suceder) en el contexto de la regula-
cién estatal porque el Estado no puede mas que adoptar una entre las distintas
politicas que entran en consideracién. Si el Estado se propone regular el nivel del
estandar de prueba en el juicio penal, tendra que elegir entre distintas opciones de
regulacién que produciran distintas consecuencias.!” No es claro en qué sentido
puede verse una diferencia fenomenoldgica cuando el Estado adopra un estandar de
prueba débil (que tiene por consecuencia mas inocentes condenados y menos cul-
pables absueltos) que cuando adopfa uno exigente (que produce menos inocentes
condenados, pero mas culpables absueltos; y, por lo tanto, mas victimas de delitos).
Por lo demis, cada uno de estos estandares producira los mismos tipos de resulta-
dos, aunque en distinta proporcion; con un estindar de prueba exigente también
tendremos condenas de inocentes (aunque en menor medida que con uno débil) y
con un estandar de prueba débil también tendremos culpables absueltos y fracaso
en prevencion (aunque en menor medida que con uno exigente). Por lo tanto, en el
contexto de la regulacion estatal la cuestion relevante no es entre actuar y omitir,
sino qué curso de accién debe ser tomado. Si el estado actia cuando aprueba una
opcién regulatoria que contiene un estandar de prueba exigente entonces del mis-

18 Estamos, por lo tanto, en el nivel de la justificacién de una practica en el sentido rawlsiano, cfr.
Rawls, The Philosophical Review, vol. 64, No. 1, 3 (1955).
19 Cfr. Sunstein & Vermeule, 58 Szan. L. Rev., 703 (2005), 719 ss.
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mo modo actia cuando aprueba una opcién regulatoria que contiene un estandar
de prueba menos exigente. Si el Estado sélo omite cuando no previene delitos
porque eligié un estandar de prueba exigente, entonces sélo omite cuando no evita
la condena del inocente porque eligié un estandar de prueba débil.

En segundo lugar, es dificil ver en qué sentido podria ser moralmente relevante
la distincién entre actuar y omitir (o entre actuar y dejar suceder) cuando se evalian
politicas penales. Si existe una distincién moral entre el actuar y el omitir también
depende de si existen obligaciones preexistentes. Si alguien estd obligado a proteger
los bienes juridicos de otro, la pregunta de si ha lesionado esos bienes mediante
una accién o una omisién es desde el punto de vista moral cuanto menos poco
significativa. Por lo tanto, si los individuos pueden reclamar un derecho frente al
Estado a que éste los proteja de hechos ilicitos de otros individuos, entonces no
parece irrazonable sostener que el Estado deba tener en cuenta los efectos de las
reglas sobre la criminalidad, independientemente de que la regla contemplada favo-
rezca la criminalidad solamente a través de no imponerle obstaculos. Un Estado no
puede desligarse de responsabilidad por las victimas de delitos producidas por
establecer una regla de prueba que, para evitar la condena de inocentes, permite la
absolucién de culpables, aunque se considere que esas victimas son producto de
una mera omision estatal.

Por lo demas, aun cuando se considere que el fracaso en prevenir delitos debi-
do a la seleccién de un estandar de prueba exigente es una omisién estatal y se
acepte una distincién moral entre actuar y omitir, eso no implica que la prevencion
del delito no deba contar en absoluto al establecer el estindar de prueba. Incluso
quienes aceptan una distinta relevancia moral entre actuar y omitir reconocen que
los resultados producidos por omisién también cuentan. Ademas, el hecho de que
se atribuya un valor diferente a causar una consecuencia a través de un comporta-
miento activo y dejar que esa consecuencia ocurra a través de una mera omisién no
dice nada sobre cuanto cuenta la consecuencia que se produce por una omision
(sélo dice que cuenta menos que la misma consecuencia producida a través de una
accion). La consecuencia producida por una omisiéon puede ain contar wucho y
puede contar s que ofra consecuencia producida por una acciéon (quien delibera-
damente rasgufia a otro se comporta de manera menos reprochable que quien
deliberadamente no impide, pudiendo hacerlo, la muerte de un nifio que se esta
ahogando). Por lo tanto, aceptar una distincién moral entre accién y omisiéon no
explica el descuido de la opinién mayoritaria en tener en cuenta a la prevencion del
delito como un factor (incluso importante) al establecer el estaindar de prueba.

5. Si bien este trabajo defiende que tomarse en serio la prevencion deberia llevar-
nos a adoptar un estandar de prueba menos exigente del que normalmente se con-
sidera apropiado para decidir sobre la culpabilidad del acusado en un juicio penal,
no propone un nivel de estandar de prueba especifico. En primer lugar, porque el
hecho de que la prevencion sea un factor a tener en cuenta al establecer el nivel de
un estandar de prueba no quiere decir que sea la znica consideracién relevante. Un
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estandar de 6ptima prevencion no necesariamente es un estindar éptimo al/ things
considered. Puede haber razones econémicas (costos monetarios) o ético-politicas
para no adoptar un estindar que maximice la prevencion. Por lo demas, puede
haber disputas en cuanto al peso que le corresponde a la prevencién en el examen
de todos los intereses relevantes, una cuestion que depende no sélo de la pregunta
empirica sobre la medida en que una variacion del estandar de prueba afecta la
criminalidad, sino también de cuales son los otros intereses relevantes? y del peso
que se le asigna a cada uno de ellos en el analisis conjunto.

En segundo lugar, porque no contamos con datos precisos sobre la medida en
que una alteracién del estandar de prueba afectard la prevencion del delito. La de-
terminacién exacta de cémo un cambio en el estindar de prueba incidira en la
prevencién depende de numerosas variables dificiles de cuantificar y, al respecto, la
investigacién empirica es todavia deficitaria. Con todo, las investigaciones empiri-
cas indican que especialmente la incapacitacion tiene efectos preventivos no des-
preciables y, por lo tanto, hay fuertes razones para asumir que una disminucién del
estandar de prueba traerd consigo una ganancia preventiva importante.?!

20 Sobre lo cual también puede haber disputas. Si uno asume una posicién consecuencialista clasica,
como el utilitatismo, y considera que la pena es un mal cuya imposicién sélo puede justificarse si
resulta ser un medio idéneo para excluir un mal mayor (el delito) (Bentham, Principles of Morals and
Legistation, 1988 (1781), cap. XIII, 1, II, 170), entonces el castigo del culpable debe computarse como
un costo negativo al igual que el castigo del inocente. Dado que para esta perspectiva penar al
culpable no es un bien positivo, entonces absolverlo no es un costo en si mismo. Los tnicos costos
de absolver al culpable serfan costos en términos de pérdida de eficacia preventiva, no costos de
merecimiento. Pero un consecuencialista también puede incluir al merecimiento entre los factores
relevantes de la ponderacién. Desde este punto de vista, castigar al culpable no serfa un costo, sino un
beneficio que contarfa a favor de una decisiéon; en cambio, penar al inocente serfa un costo también
en términos de merecimiento. En otras palabras, quien considere que lo unico que interesa es
maximizar el bienestar social, entonces el sufrimiento impuesto al culpable también debe computarse
como un costo (en definitiva, el bienestar general es la sumatoria del bienestar individual y la pena
supone una pérdida de bienestar para quien la sufre, independientemente de que sea culpable o
inocente); pero quien cree que darle al culpable su merecido es un valor intrinseco, aunque no crea
que este valor sea el unico que deba contar, puede incorporar este factor de merecimiento como un
valor positivo en el calculo consecuencialista (adviértase que el valor positivo del metrecimiento en
cuanto valor intrinseco es diferente del aumento del bienestar social por la satisfaccién de las victimas
o de la sociedad en general por ver que se hace justicia). Por dltimo, un consecuencialista podria
adoptar una posicién intermedia a las dos presentadas en relacién con el merecimiento si, siguiendo a
Kagan, sostiene que la culpabilidad opera como una tasa de descuento en el calculo del bienestar
(cubpability disconnt rate); en nuestro caso, esto implicarfa que castigar al culpable es un mal, pero no un
mal tan grande como como castigar al inocente, cfr. Kagan, Normative Ethics, 55.

21 Un amplio repaso de los estudios criminoldgicos sobre incapacitaciéon puede encontrarse en Pique-
ro & Blumstein, . Quant. Criminol. (2007)23, 267-285; Travers, Western & Redburn (eds.), The Growth
of Incarceration, 130 ss.; Blumstein, Cohen, Roth & Visher, Criminal Careers and “Career Criminals”, 1 ss.,
122, ss. La mayoria de los estudios reportan las estimaciones del efecto preventivo de la
incapacitaciéon en términos de elasticidad. La elasticidad delito-incapacitacion mide el cambio
porcentual del delito en relacién con un incremento de un 1 % en la tasa de encarcelamiento. Las
estimaciones promedio indican que la elasticidad es -0,2; por lo tanto, es necesario un 5 % de
aumento del encarcelamiento para lograr una reduccién del delito de un 1 % (cfr. Piquero & Blums-
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Una aclaracion antes de terminar. Incluir a la prevencién como un factor a te-
ner en cuenta al establecer el estaindar de prueba del juicio penal no supone adoptar
un estandar de prueba extremadamente bajo,?> porque tal estaindar ya no serfa aconse-
jable por razones preventivas. Un estandar de prueba muy débil, como, por ejem-
plo, si para condenar bastara una minima sospecha, podtia crear la percepcién de
que el sistema penal condena casi sin distinguir entre culpables e inocentes, lo que
generarfa en la sociedad una desconfianza tan fuerte hacia las autoridades que pro-
bablemente afectarfa su disposicién a obedecer el derecho. Tal estandar, por otra
parte, generarfa la percepcion de que no importa lo que #no haga porque, de todos
modos, sera condenado y, en consecuencia, reducitfa el incentivo para ser fiel al de-
recho. Por lo tanto, un estindar de prueba extremadamente bajo ya estarfa excluido
por razones preventivas, porque podria comprometer la legitimidad de la autoridad
y con ello afectar las razones morales para obedecer el derecho (razones fundadas
en esa legitimidad) y serfa inefectivo desde el punto de vista disuasivo, porque eli-
minarfa el estimulo para obedecer el derecho. Si no cometer el delito no exime de
los costos de cometerlo, entonces no hay ninguna razén prudencial para la absten-
cién.?

tein, J. Quant. Criminol. (2007)23, 270). En relacién con la frecuencia delictiva, los resultados varian
enormemente. El nimero anual promedio de delitos por autor activo es, segun algunas estimaciones,
12 (Cohen) y, segun otras, 187 (Zedlewski) (cfr. Piquero & Blumstein, |. Quant. Criminol. (2007)23,
271, sefalando, sin embargo, que las estimaciones de Zedlewski tienen serios defectos). Marvell &
Moody Jr. han corregido varios de los defectos de estudios precedentes y estimado que el promedio
anual de delitos por autor active es de 25 delitos, y se reducen a 12 si se toma en cuenta el 90 percen-
til Marvell & Moody Jr., J. Quant. Criminol. (1994)10:109—140). Segin Blumstein et al., hay una amplia
coincidencia en que la frecuencia delictiva anual es 2 a 4 delitos por afio para delitos violentos, y 5 a
10 para delitos contra la propiedad (Blumstein, Cohen, Roth & Visher, Criminal Careers and “Career
Criminals”, 4). Por su parte, en relacién con un estudio conducido en Italia, Buonano y Raphael,
sostienen que el encarcelamiento previene entre 14 y 46 delitos por afio, hurtos y robos en su mayor
parte (Buonano & Raphael, Awerican Economic Review 2013, 103(6), 2462). Los estudios econométricos
llegan a elasticidades similares (cfr. Travers, Western & Redburn (eds.), The Growth of Incarceration, 140,
146 ss.) Estos estudios, preferidos por los economistas, examinan el efecto total del encarcelamiento,
sin discriminar entre efectos preventivos debidos a la incapacitacion y a disuasion, sobre la tasa de
criminalidad. Un repaso de las investigaciones sobre disuasién puede encontrarse en Nagin, 5 Annu.
Rev. Econ. 83—105; Donohue 111, Social Research, vol. 74, No 2, 382 s.; von Hirsch, Bottoms, Burney &
Wikstrom, Criminal Deterrence and Sentence Severity; Tonry, 37 Crime & Just. (2008), 279; Nagin & Po-
garsky, Criminology (2001), 39.

22 Bsto es lo que teme Walen, 76 La. L. Rev. 355 (2015), 420, 423.

23 Como sostiene Png, International Review of Law and Economies (1986), 6, 101/105, 101: “en la medida
en que un individuo que no ha violado la ley es obligado a pagar una indemnizacion, los costos de

>

violar la ley, en relacién con no hacerlo, seran reducidos. El resultado sera mas violaciones de la ley”.
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VI. Proceso penal latinoamericano

Daniel Pastor”

La tarea del proceso penal

Conocer y decidir son los verbos que condensan la misién que justifica la existen-
cia de procesos penales. Los 6rdenes juridicos sintetizan estas tareas bajo las con-
signas de descubrir la verdad acerca de unos hechos ab initio inciertos y aplicar la
ley sustantiva al resultado de esa encuesta.

Por tanto, toda legislacion relativa al enjuiciamiento penal esta predispuesta pa-
ra regular, a partir de la sospecha de que fue cometido un delito, los procedimien-
tos necesarios para comprobar o descartar los requisitos normativos que autorizan
la atribucién al responsable de las consecuencias juridico-penales previstas para el
caso de que éste, efectivamente, deba responder por un hecho punible.

Es una historia sencilla y muy conocida. Juicios y sentencias judiciales se deciden
por medio de un debate limpio en torno a afirmaciones, refutaciones y pruebas rela-
tivas a lo que puede considerarse verdadero respecto de la escenificaciéon de unos
hechos en el proceso. A la asercién factica que resulte procesalmente vencedora le
correspondera la aplicacién de la ley material y de los efectos establecidos por ésta
para esa situacién. Hecho con esfuerzo no es, sin embargo, un trabajo desmesurado.
La mayorfa de las veces debetia ser una tarea sin demasiadas complicaciones.

* Profesor de Derecho Penal y Procesal Penal y Director del Departamento de Derecho Penal y
Criminologfa de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Miembro del Consejo
Cientifico del Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano de la Georg-
August-Universitit Gottingen.
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Los codigos procesales penales disciplinan detalladamente esa funcién por me-
dio de un juicio adecuado al régimen que establecen en lo basico los derechos fun-
damentales previstos por el orden juridico constitucional y los tratados internacio-
nales. La acusacion, cuya formulacién genera el juicio y constituye el momento de
ejercicio de la accién, contiene la pretension condenatoria sobre la base de una
propuesta acerca de los hechos y su consecuente significado juridico, mientras que
la defensa postula las aserciones que refutan esa posicién. La prueba juridicamente
controlada ofrece al tribunal los elementos para resolver la contienda. Antes del
juicio es necesaria una etapa previa, pues el ministerio publico, la fiscalia, no cono-
ce el caso, dado que, a diferencia de un actor civil o un acusador particular, no ha
sufrido los hechos y debe investigarlos para decidir si ejercera la accién o si no lo
hard. Después del juicio, al menos en caso de condenacién, se debe disponer la
revision de la sentencia si el agraviado la impugna.

Asf pues, un enjuiciamiento penal éptimo deberfa enfrentar al imputado con el
ministerio publico (y con nadie mas) en un proceso regulado en dos instancias a lo
sumo, la primera de las cuales se compone de tres etapas como maximo (investiga-
cién, preparacion del juicio y debate con sentencia).

Junto a la ley procesal es determinante para el sistema de enjuiciamiento penal
el modelo de organizacién judicial que, lamentablemente, no siempre suele ser
regulado como un libro especifico dentro de los propios cédigos procesales pena-
les.

Al realizar la funcién procesal penal el poder judicial contribuye a la misién que
convalida la existencia del estado constitucional y democratico de derecho: asegu-
rar una convivencia social pacifica y prospera (Volk). Esto surge del programa de
los catdlogos de derechos constitucionales, de derechos fundamentales y de dere-
chos humanos que todas las sociedades democraticas avanzadas han consagrado
como sus reglas supremas de orientacién para la conduccién de quienes mandan y
de quienes son mandados en la vida comunitaria. Por consiguiente, la tarea del
tercer poder del estado es sélo la de resolver adecuadamente controversias judicia-
les. Esta labor es la que legitima el poder del que dispone la judicatura y justifica el
alto costo que pagan los contribuyentes para mantenerla. Los elencos de derechos
fundamentales modernos, especialmente los posteriores a la Segunda Guerra Mun-
dial, son claros y exhaustivos en la regulacién del poder de los estados y en el esta-
blecimiento de sus limites, muy en particular frente al ejercicio de la fuerza puiblica
en materia penal.

Pero en todo esto no debe perderse de vista que el proceso penal es, en ver-
dad, una tragedia. Por ello, al igual que el Derecho penal, el enjuiciamiento criminal
debe ser tratado como un mal necesario. Mientras las sociedades no encuentren
otra forma de lidiar con la violencia mds que con violencia, el Derecho penal segui-
ra ocupado en reglamentar penas, razonables y moderadas, para las conductas so-
ciales que quiebren del modo mas grave la prohibicién de no afectar arbitrariamen-
te los bienes y valores de la comunidad mas dignos de veneracién y respeto. Pero
el Derecho penal no puede punir sin proceso, y el proceso, por su parte, no puede
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evitar ir penalizando, ya mientras se desenvuelve, a quien sin embargo declara que
debe ser tratado como no culpable. Segun las premisas del célebre silogismo de
Carnelutti sobre la implicancia del proceso en el castigo: no se puede castigar sin
procesat pero procesando se castiga. Por consiguiente, “el sufrimiento del inocente
es el costo insuprimible del proceso penal”. Al mal del delito le sigue el mal de la
pena, como a la desgracia de la victima le sigue el drama del proceso para el impu-
tado que, de ser declarado responsable del hecho, abre el telon a la desgracia del
condenado. Por eso las normas, las practicas y las teorfas sobre el funcionamiento
del aparato represivo estatal deben estar orientadas por criterios humanistas, libera-
les y moderados de analisis y discusién, en lo cual tiene un papel fundamental el
respeto hacia todos los afectados y su dolor.

Pasado

Espafia y Portugal introdujeron en Latinoamérica el sistema penal dominante du-
rante su conquista y colonizacién: la Inquisicién (Struensee y Maier). Desde el
descubrimiento del Nuevo Mundo hasta el surgimiento de las republicas indepen-
dientes en el siglo XIX la pertenencia de practicamente toda Latinoamérica al im-
petio espafiol llevo a que en toda su extension rigiera el mismo derecho procesal
penal, que sélo en matices vinculados a la organizacién judicial diferfa de las leyes
que regulaban el proceso penal en la peninsula, fundamentalmente Las Siete Partidas
(Maier). Este modelo inquisitivo respondia a la tradicién romana de finales del
Imperio reformada por la influencia medieval del derecho candénico. Debido a la
misma tradicién juridica tampoco era diferente el derecho procesal penal vigente
en el Brasil durante la dominacién portuguesa.

Se trata de un estilo judicial caracterizado por una jurisdiccién centralizada, bu-
rocratica y vertical, sin distribucién de poderes entre acusador y juez, con el acusa-
do como 6rgano de prueba y no sujeto del proceso, con procedimientos escritos
en actas que normalmente permanecian en secreto para el imputado, con prueba
legal tasada y un amplio uso de la tortura como técnica regulada de investigacion,
en tanto que la obtencién de la confesién del acusado era el fin primordial de este
modelo de enjuiciamiento que, por ese medio, consideraba que debia descubrirse la
verdad. La sentencia debia estar fundada para permitir su impugnacién, que abria
una inspeccién completa de lo decidido para facilitar que el control centralizado de
las resoluciones pudiera llegar hasta el vértice de la organizacion judicial que habia
delegado su ejercicio (efecto devolutivo de los recursos).

Durante el siglo XIX los movimientos de emancipacion de las colonias euro-
peas de Latinoamérica no persiguieron sélo la independencia de Espaia y Portugal,
sino que fundamentalmente impulsaron un cambio de sistema politico, una transi-
ci6én de los estados monarquicos absolutos del Ancien Régime a estados de derecho
estructurados bajo la forma de la republica constitucional que habfa sido teorizada
por los pensadores de la Ilustracion y llevada a la realidad por la creacién de los
Estados Unidos de América y el acaecimiento de la Revolucién Francesa. De he-
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cho casi todas las ex-colonias de Latinoamérica llevan oficialmente el titulo de
Republica precediendo sus nombres.

El nacimiento de estos regimenes republicanos en la regién implicé la adop-
ciéon para ellos de constituciones liberales que incorporaron formas procesales
nuevas regidas por la nocién de lograr la interdiccion de la arbitrariedad judicial
mediante el respeto de numerosos derechos fundamentales del acusado bien defi-
nidos, los provenientes de los elencos, para entonces ya estables, de las declaracio-
nes de derechos de la época. Si bien el ideal ilustrado tendia a restaurar las republi-
cas democraticas de la antigliedad, en lo politico, y su proceso penal acusatotrio
puro, en lo judicial, en Europa prevalecié una solucién de compromiso en ambos
campos. La democracia representativa triunfé sobre la directa y en el enjuiciamien-
to criminal se adoptd un sistema mixto, mejor descripto como inquisitivo reforma-
do (Maier), que es el que tibiamente comenzé a llegar a algunos rincones de Lati-
noamérica ya entre los siglos XIX y XX, en los casos en los que llegd, pues mu-
chos paises conservaron el estilo inquisitorio de proceso penal hasta tiempos muy
recientes, en clara rebeldia contra las pautas constitucionales relativas al enjuicia-
miento criminal.

Del modelo inquisitivo se conservo, en lo sustancial, la busqueda de la verdad
como objetivo del proceso y la persecucion puiblica de los delitos. Se incorporaron,
en cambio, los valores propios del respeto por la autonomia de los individuos, lo
cual se tradujo en la colocaciéon del imputado como un sujeto del proceso, en posi-
cién de igualdad de armas con el acusador, pero dotado de derechos y garantias
estructuradas exclusivamente para protegerlo del abuso de poder y de la arbitrarie-
dad: libertad plena de declaracién, incoercibilidad como érgano de prueba, carga de
la prueba en el acusador, in dubio pro res, presuncién de inocencia, amplisimos pode-
res de defensa. El acusado fue puesto en la escena del proceso como la visita en un
partido de futbol cuyo gol, dado el caso, cuenta como dos (Rosler).

Uno de los aspectos que refleja lo hibrido del modelo mixto es la divisiéon del
proceso de primera instancia en dos etapas, una mas inquisitiva — escrita, secreta y
con escasa participacion del imputado —, a cargo de un juez, en general de instruc-
cién, y una plena — acusatoria, oral y publica —, ante un tribunal colegiado, con
predominio de algin formato de jurado popular. Se mantuvieron los recursos pero
limitados a la revisiéon solo de las denominadas cuestiones juridicas (casacién) en
raz6n de la adquisicion irreproducible de la prueba en el debate oral, valorada se-
gun la intima conviccidn de los jueces populares o de la sana critica racional de los
jueces profesionales, y también por respeto, en su caso, a la decisién soberana del
jurado acerca de los hechos. Se produce en esta época el nacimiento del ministerio
publico, por eso considerado un adolescente (Roxin), con las caracteristicas que
hasta hoy conserva de ser el titular de la accién penal con el deber objetivo de re-
presentar los intereses generales de la sociedad (no es un acusador a ultranza). Sin
embargo, no se le otorgd el sefiorfo de la investigacion preliminar todavia.

Esta fue, expuesta aqui muy simplificadamente, la arquitectura procesal penal
que buscaba el paso del sistema inquisitivo al mixto, la que, muy gradualmente y
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con matices, traté de abrirse paso en los estados latinoamericanos, sin conseguir
desplazar completamente la prevalencia inquisitorial en las legislaciones nacionales,
las que, segun las distintas experiencias, rigieron hasta finales del siglo XX. El mo-
delo de proceso penal inquisitivo reformado rigié sélo en algunos paises de la re-
gion (p. ¢j., Cuba, Republica Dominicana, en parte Brasil, en parte Argentina, Cos-
ta Rica). Algunos estados adoptaron un modelo mixto clasico, otros conservaron
intactos los viejos regimenes inquisitivos demasiado tiempo, alguno incluso sin
permitir siquiera que el ministerio publico fuera conservado en su seno. Algunos
incorporaron el juicio por jurados, otros no lo hicieron.

Pero tanto ese modelo como el inquisitivo remanente en la regién llevaron las
cosas a un estado insoportable (Struensse y Maier) y hace aproximadamente un
cuarto de siglo comenzaron a ser sustituidos por regimenes de enjuiciamiento pe-
nal calificados como acusatorios.

Presente

En efecto, desde las ultimas décadas del siglo XX y durante estos primeros afios
del nuevo milenio se generd en el derecho procesal penal latinoamericano un pe-
riodo de reformas totales (Maier y Struensee), una ola reformista calificada como
revolucionaria (Langer). En verdad se tratd, simplemente, de la marcada tendencia
de toda la regién a tornar mas eficientes los procesos penales por medio de la in-
corporacién de herramientas esenciales para ello provistas por las practicas del
enjuiciamiento penal de los Estados Unidos de América.

La combinacién de las necesidades propias de la explicacién académica de los
fenémenos juridicos con la experiencia tradicional de que las transformaciones
legales tienen que ser, en efecto, revolucionarias, condujo a la compulsioén obsesiva
de encontrar una expresiéon metaférica que describiera sintéticamente esta new wave
procesal penal y que mostrara de modo claro la contraposiciéon con la férmula
metaférica utilizada para ilustrar el modelo que ahora resultaba superado. Por eso,
en ese momento, se habld, por supuesto, de “una conversién de procesos inquisi-
tivos a acusatorios” (Langer).

En el periodo analizado practicamente todos los pafses de Latinoamérica in-
trodujeron nuevos codigos procesales penales o reformas sustanciales de los vigen-
tes bajo el eslogan de adoptar un modelo acusatorio de enjuiciamiento. Se perse-
gufa un proposito doble: mayor eficiencia en el castigo de los crimenes con un
mayor respeto de los derechos fundamentales de los acusados (Binder). Los ins-
trumentos introducidos fueron, en resumidas cuentas, la investigacion preparatoria
a cargo del ministerio publico, que desplazo al juzgador como duefio de la iniciati-
va penal, una mayor y mejor oralidad de los procedimientos y la incorporacioén de
numerosas vias de resolucion alternativa de los casos distintas del juicio de cono-
cimiento pleno como unico camino para arribar a una sentencia definitiva sobre el
fondo del asunto.
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Todo esto parece haber sido solamente un gran engafio, justo en el campo del
proceso penal, en el cual, mientras que la busqueda de la verdad es uno de sus
valores primordiales, se vive comodamente en la mentira (Pizzi). Resulta dificil
afirmar que haya sido introducida realmente una oralidad de calidad, que la mayor
eficiencia no haya afectado las garantias del imputado, ni que, en definitiva, pueda
decirse que el nuevo modelo es, en setio, acusatorio o adversarial.

La oralidad constituye el medio idéneo para resolver con la mas alta calidad
imaginable la disputa entre las posiciones del acusador y del acusado en un proceso
de conocimiento. Es un habito de epistemologia judicial que asegura el principio
contradictorio, de modo que el juicio oral se deja calificar muy facilmente como
momento central del modelo acusatorio. Sin embargo, la introduccién de todo tipo
de métodos de solucion de los procesos distintos a la confrontaciéon propia de un
juicio oral deja a éste, dada la masiva utilizacién de aquellos, reducido a unas pocas
ruinas para mostrar a los turistas, con lo cual, estos regimenes procesales de acusa-
torio no conservan casi nada de nada. La infidelidad perpetrada as{ contra el juicio
como momento central del proceso acusatorio es tan contundente que el juicio
oral fue postulado como alternativa a las alternativas al juicio oral (Taruffo).

Conectado con lo anterior, y por conducto de una de las mas deprimentes val-
vulas de escape del debido proceso, la introduccién de la justicia negociada, a la
americana, como verdadero momento central del enjuiciamiento permite apreciar
también que estos modelos procesales, en lo decisivo, tienen mucho mas de inqui-
sitivo que de acusatorio. En efecto, una de las grandes modificaciones reales de la
ola reformista latinoamericana de las ultimas tres décadas fue el entrenamiento
otorgado a funcionarios negociadores para obtener soluciones acordadas de deci-
sién judicial. Este método de trabajo era practicamente desconocido por la legisla-
cién latinoamericana previa. Pero desde su asimilacién se convirtié en el modo
mayoritario de obtencién de las condenaciones. Dado que esta herramienta judicial
constituye un mecanismo para obtener la aceptaciéon de su culpabilidad por parte
del imputado, entonces es un instrumento marcadamente inquisitorio (Marafioti).
Aqui el fraude de la etiqueta reformista luce en todo su esplendor: la prima donna
del sistema acusatorio es una vedette inquisitiva.

Otra de las frustraciones que dej6 la marcha reformista analizada, en cuanto se
la aprecia mas detenidamente, fue el aparcamiento del ideal de mejorar el sistema
también en términos de un mayor respeto por el debido proceso y los derechos
fundamentales de los acusados. El objetivo dual de eficiencia con garantias quedd
reducido a eficiencia a cualquier precio. La productividad del modelo fue medida
decididamente a través del aumento del nimero de condenas que el sistema logra-
ba emitir. Muy ilustrativamente, la Defensora General de la Republica Argentina
(que dirige a los defensores oficiales) ha tenido oportunidad de decir, acerca de este
punto de los nuevos procesos latinoamericanos calificados de acusatorios, que
“este sistema seguro que es mas rapido. El problema es que si hay una defensa
débil y con insuficientes recursos materiales y humanos, el sistema siempre es mas
rapido pero se convierte en una maquina de picar carne” (Martinez).
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El derecho procesal penal, con su organizacion judicial, es inseparable del De-
recho penal material y de la politica criminal (Maier). En tiempos de una notable
inclinaciéon hacia legislaciones penales neopunitivistas no debe sorprendernos que
el impacto de esa tendencia politico-ctiminal en el proceso haya sido la busqueda
de mecanismos para obtener mds condenas y mas rapidamente. Esto supuso un
ajuste por recorte, muy importante, de los derechos de los acusados, que era total-
mente funcional para poder cumplir con los nuevos deseos de la politica de contar
con un sistema penal que, en lo integral, sea eficiente en términos de aplicar expe-
ditivamente los castigos previstos para el crimen. La demanda neopunitivista del
electorado y de los medios de comunicacién han distorsionado la dimensién espe-
cifica del enjuiciamiento. El tribunal ha pasado de ser un lugar en el que se juzga, y
se absuelve o se condena, a ser un sitio del que sélo se esperan condenas, pues de
otro modo serfa un gasto publico improductivo.

Para reforzar esa tendencia los codigos procesales penales de la ola reformista
latinoamericana reciente han sumado, en casi todas las experiencias, al acusador
particular junto al acusador publico. Esta figura es emblematica del sistema inquisi-
tivo espaflol y no existe en casi ninguna legislacion procesal del mundo que no
provenga de esta tradicién. Esto, como otra confirmacién del vivir en la mentira,
es muy llamativo en unos sistemas aclamados como acusatorios.

La euforia por la victima y sus derechos, hoy tan en boga como parte esencial
del movimiento neopunitivista, lleva el proceso penal hacia mundos francamente
insufribles. Uno de ellos es el de la doble acusacién por el mismo hecho que es
consecuencia de admitir al querellante o acusador particular junto al ministerio
publico. No por usualmente admitido es también correcto que al imputado lo acu-
sen la presunta victima y el ministerio publico en un dos contra uno tramposo que
desmiente la comprensiéon mas basica de lo que es un juicio justo celebrado con
igualdad de armas. Una situacién que muestra también la extrafieza de unas legisla-
ciones que quieren congraciarse con la victima sin pagar el costo de eliminar del
proceso al fiscal, pues esta claro que el imputado por un hecho debe defenderse de
una acusacion unica por ese hecho. Es sélo un ejemplo de cémo el otorgamiento
de mayores derechos a la posible victima se paga en moneda de disminucién de los
derechos del imputado (Kindhduser y Wagner).

Desde el punto de vista de los valores constitucionales vigentes en Latinoamé-
rica, una legislacién procesal penal que le otorga la prioridad a las posibles victimas
en desmedro de la proteccion de los imputados, supone una degradacién cultural
notable. Es el acto de una sociedad que se desprecia y brutaliza a si misma por no
tener la inteligencia necesatria para resolver sus temores y conflictos de un modo
que no sea siempre ampliando el campo de lo punitivo. El recurso al Derecho
penal es al interior de las sociedades lo que la guerra es a las relaciones interestata-
les y, por tanto, mas que una comprensible sensacién de justicia, toda escalada en
su utilizacion deberfa inspirarnos un sentimiento de vergiienza.

Hay una célebre anécdota de Albert Einstein, quien al ser consultado acerca de
cémo crefa que serfa la tercera guerra mundial respondié que no lo sabia, pero que
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si sabfa que la cuarta serfa con piedras y lanzas. Asi también los codigos procesales
penales latinoamericanos de la actual ola reformista no permiten saber bien qué
son en realidad, si inquisitivos, si acusatorios, si mixtos, pero si es posible saber
cémo sera el proceso penal de la préxima generacién: un enjuiciamiento por medio
de maquinas.

Futuro

En el derecho procesal penal el tiempo de los esloganes se ha terminado. Al siste-
ma de enjuiciamiento del futuro no le sirve de nada anclarse a las viejas dicotomias.
Ni inquisitivo ni acusatorio. Ni oral ni escrito. Ni amigable ni adversarial. Ni anglo-
americano ni europeo-continental. Todo eso ha muerto ya.

Las regulaciones juridicas siempre van muy por detrds de la evolucién de todos
los aspectos de la vida, de los individuales, de los sociales, de los econémicos, de
los politicos y de los técnicos; pero no se puede atrasar tanto en tiempos de una
revolucion tecnoldgica de vertiginoso crecimiento exponencial.

En tanto que la tarea del proceso penal siga siendo resolver por medio de
pruebas validas el signo verdadero o falso de las afirmaciones y refutaciones de las
partes acerca de todos los factores relativos a la posibilidad de aplicar a un persona,
de modo formalmente impecable y materialmente correcto, las consecuencias juri-
dicas correspondientes por su responsabilidad en un hecho punible, la tecnologia
disruptiva presente y futura no puede ser dejada abajo del escenario del enjuicia-
miento penal.

Si bien el aporte técnico va a ser decisivo en la configuracién del proceso penal
del futuro en todo el mundo, esta contribucién resultard especialmente util en el
ambito latinoamericano debido a que en la regién, en general, la calidad de los
procedimientos penales ha sido y sigue siendo decepcionante. Esta percepcion esta
avalada por el estado de reforma permanente que, con grados y matices diferencia-
les, se vive en Latinoamérica desde las dltimas décadas del siglo pasado hasta el
presente.

La situacién, entonces, enfrenta al ideal de excelencia sefialado dos parrafos an-
tes con el pesar descripto en el fragmento anterior. Las quejas se refieren a la buro-
cratizacién de las etapas del enjuiciamiento, a la proliferacion de instancias, a la baja
calidad de las resoluciones judiciales, a la falta de garantias de independencia e
imparcialidad frente a presiones de los sujetos publicos y de los medios de comuni-
cacion y a la excesiva duracién de los procesos. Precisamente a esto ultimo se le
respondi6 con unas reformas, en toda la regién, que han buscado la aceleracion de
los procesos a cualquier precio (la ya vista reintroduccion del inquisitivo por via de
la justicia negociada). Los casos terminan mas rapido, pero no terminan mejor en
términos de calidad sustantiva y formal.

Es el tiempo, por consiguiente, para pasar de “la maquina de picar carne” a /
madquina de juzgar. Pues “es probable que ordenadores lo bastante potentes para
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entender y superar los mecanismos de la vejez y la muerte lo sean también para
reemplazar a los humanos en cualquier tarea” (Harari).

El procesamiento y resolucién de un tipo especial de controversias sociales, las
que se judicializan ante las autoridades penales, es desarrollado por medio de un
régimen de reconocimiento y aplicacién de las pautas que gobiernan la ejecucion
de las tareas especificas del proceso penal: verificacion de unos hechos concretos
(datos) que son sometidos a un sistema normativo (mas datos) para obtener un
resultado (la decision judicial). Un modelo de labor que, precisamente por esa me-
canica de implementacion, nos hace imaginar la posibilidad de que pueda ser efec-
tuada por métodos informaticos, en tanto que todo sistema de algoritmos se dedica
a resolver problemas mediante el reconocimiento de patrones en el marco de un
flujo de datos (Haissiner y Pastor).

Es por ello que en el futuro el formato del proceso penal va a ser determinado
por las nuevas herramientas informaticas que ofrezca la revolucion tecnolégica, en
especial a través del desarrollo de la inteligencia artificial.

Las ciencias de la vida ven hoy a los seres humanos como algoritmos bioqui-
micos capaces de producir algoritmos electronicos cada dia mas complejos. Los
jueces son seres humanos que resuelven controversias judiciales por medio de
regimenes muy refinados de procesamiento de datos. En consecuencia, es perti-
nente pensar que esta gestiéon pueda ser realizada, cada vez mds y cada vez mads
eficientemente, por sistemas automatizados, capaces de hacer frente mejor que los
humanos a los inmensos flujos de datos que actualmente deben manejar los jueces
para transformar todos esos datos en decisiones judiciales. El rendimiento del po-
der judicial es, sin refutacién posible, muy deficiente. Los avances tecnoldgicos
mejoraron y seguirdn mejorando todos los dmbitos en los que se desenvuelve la
vida cotidiana, tanto en lo individual como en lo grupal y social. Es insostenible,
asi, mantener un poder judicial con procedimientos tan atrasados en un mundo de
procedimientos tan avanzados (Haissiner y Pastor).

De hecho, en el campo del Derecho penal, la cuestién ya no es una novedad y
la legislacién se ha debido actualizar para poder ocuparse de los delitos cibernéti-
cos. También en el derecho probatorio se ha avanzado bastante en materia de
prueba digital. De este modo, ¢por qué no imaginarnos que también la gestién del
proceso judicial puede ser completamente transformada por la tecnologia aplicable
actual y futura?

La misién del proceso penal de resolver judicialmente las controversias de su
competencia debe ser mejorada gradualmente aprovechando los inventos de las
tecnologfas disruptivas. En una primera fase deben ser empleados mayores y mds
eficientes medios para perfeccionar la gestién administrativa de los procesos (ofici-
na judicial digital), algo que, en mayor o menor medida segtn los sitios, ya es una
realidad. En la segunda etapa deben ser desarrollados sistemas de consulta rapida y
precisa de toda la informacion relevante para el tratamiento y resolucion de los
casos, una funcién de oraculo de los jueces — algo todavia utdpica pero realizable —
que consiste en analizar y presentar informaticamente al operador la informacion
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precisa para resolver el caso proyectando incluso la posible decision. Finalmente,
deberan ser hechos todos los preparativos necesarios para contar, de ser posible,
con un juez artificial que conozca de las causas judiciales y tome las decisiones.
Una maquina de juzgat, un juez computadora de la ley, algo todavia quimérico sélo
para quienes no sepan todavia que casi todo lo que hoy es indispensable para nues-
tras vidas era quimérico en el pasado, incluso en el pasado muy reciente.

En conclusion, no es razonable pensar el cumplimiento de todas las funciones
tipicas del proceso penal sin el aporte de los progresos tecnolégicos recientes. Si
los fines del proceso penal, declamados de modo similar en todas partes, son asu-
midos como verdaderos con toda conviccion, la mirada tiene que ser colocada
decididamente en los aportes que la tecnologia esta generando para cumplir con
ellos. Especialmente porque, hasta hoy, tanto los sistemas inquisitivos como los
acusatorios y los mixtos, de la generacién que sean, se han dedicado mayormente a
traicionatlos.
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VII. Verdad o legalidad: los limites del blanqueo de
pruebas ilegalmente recogidas en un Estado de
derecho

Stephen C. Thaman

I. Introduccién

Las ideas de “verdad” y “prueba” estan inextricablemente vinculadas en la historia
del proceso penal continental europeo, por lo menos desde el ascenso del proce-
dimiento inquisitorio en los siglos XIV y XV. La calidad de la justicia en los tribu-
nales consuetudinarios, compuestos por los ancianos o los prototipos de jurados y
escabinos, no tenfa mucho que hacer ni con la verdad, ni con las pruebas, a excep-
cién de los casos de flagrancia en los que los capturados en el acto de la comision
de un crimen, con manos sangrientas o botin en mano, fueron enjuiciados y asesi-
nados de manera inmediata.! La restauracién de la paz entre victima (o la familia o
clan de la victima) y el reo tenfa prioridad sobre la determinacion meticulosa del
“qué pasd” en la época de duelos, compurgadores y ordalfas divinas. Adn cuando
los procedimientos primitivos fueron reemplazados por tribunales de jurado o
escabinos, las decisiones discrecionales basadas en la “intima conviccién™ se con-
centraban mas en la cuestién de la posible reintegracion del reo a la comunidad y
las respectivas condiciones para ello, que en un analisis de pruebas y determinacion

de la verdad.

1 Para ejemplficar estos procedimientos rapidos y mortales, véase STEPHEN C. THAMAN, COMPARATI-
VE CRIMINAL PROCEDURE: A CASEBOOK APPROACH 4-5 (2nd ed. 2008).
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Pero cuando el proceso penal se hizo mas “cientifico” y los jueces legos junto
con los procedimientos primitivos fueron reemplazados por jueces técnicos con el
deber de buscar la verdad y el poder inquisitorio de recopilar y conservar prueba,
es el momento en el que se solidifico el eslabon entre “prueba” y “verdad”. Desde
entonces, la busqueda de la verdad tuvo prioridad sobre preocupaciones mas hu-
manas como la de suavizar el conflicto que el hecho delictivo ha causado en la
comunidad. Ahora bien, el ascenso del procedimiento inquisitorio fue una necesi-
dad de los poderes centrales de la iglesia y el Estado, que querfan subyugar los
poderes locales y sus sistemas de resolucién de conflictos. Las “verdades” que el
Estado querfa comprobar en sus tribunales eran a menudo mitos o ficciones au-
toperpetuadas, a partir de las cuales los poderes centrales han fundado su domina-
cion: los crimenes que han necesitado el sistema de instruccioén secreta e inquisito-
ria eran crimenes contra el Estado o la religion estatal, que no se podian demostrar
a través de querellas de victimas y el testimonio de testigos, pues no existfan. Se
necesitaba un nuevo sistema en el que un juez letrado en la ciencia (¢o era realmen-
te brujeria?) de derecho? demostrara la “verdad” secretamente, sin la intromisién
de victimas, acusados, defensores o el publico.

Pero el dominio del procedimiento inquisitorial en la Europa continental no
constituyd, a pesar de los avances en la busqueda de pruebas y la mayor previsibili-
dad de las sentencias profesionales, una humanizacién del procedimiento de reso-
lucién de conflictos penales. Los grandes pensadores de la Ilustracion se han que-
jado de que la administracién de justicia era responsable de la comisién de mas
crimenes y el sufrimiento que todos estos ctimenes causaron a todos los delincuen-
tes comunes.” En ésta época, muchos inocentes fueron condenados a muerte, a
menudo con base en confesiones coaccionadas por la tortura legalizada o la ame-
naza de aplicarla.* Esta cifra seguramente compensé la gran cantidad de culpables
que se absolvieron en los tiempos del derecho consuetudinario como resultado de
procedimientos irracionales.

Gracias a Dios, que aquellos dias han pasado (en la mayoria de los paises). Ofi-
cialmente, la tortura desapareci6 al final del siglo XVIIL.> En la Europa continental,
sin embargo, la revolucién francesa fue seguida por convulsiones politicas sobre las
que la mayoria de los paises continuaron girando, basicamente entre los extremos
de monarquias absolutas de tipo Estado policial y el liberalismo.® Naturalmente,

2 O quizas la “ciencia de horrores”. Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione: teoria del garantismo penale 578
(5 Ed. 1998).

3 FERRAJOLL, supra nota 2, pag. 339.

4 Cesare Beccaria, Dei Delitti e Delle Pene 62 (4th ed, Feltrinelli 1995).

5> John H. Langbein, Torture and the Law of Proof. Europe and England in the Ancien Régime 10
1977).

¢ En Espafia, las épocas del liberalismo coincidieron con intentos de introducir el tribunal de jurado y
la restauracién de la monarquia absoluta con su abolicién. T7éase Ley Organica 5/1995, de 22 de
Mayo, del Tribunal de Jurado, BOE de 23 de mayo de 1995, “Exposicién de Motivos™ 1, citado en
LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL Y LEGISLACION COMPLENTARIA 623—624 (17th ed. 2002).
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toda pretension de ser un Estado de derecho desaparecia con el ascenso del Bol-
chevismo en Rusia, el Nazismo en Alemania y sus aliados, el Fascismo en Italia y
Franquismo en Espafia.’

La reaccion a los horrores de la primera mitad del siglo XX representé el im-
pulso para la promulgacién de tratados orientados a proteger los derechos huma-
nos en la posguerra: la Declaracion Internacional de Derechos Humanos, la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos, y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas. Los paises que salieron de la oscuridad
de la primera mitad del siglo XX han promulgado nuevas constituciones que refle-
jaron la primacia de la proteccion de sus ciudadanos contra la violencia y la arbitra-
riedad del Estado. Lo que de forma mds tardia supero la tiranfa en algunos paises,
lo mas avanzado, normalmente fue la proteccion de derechos humanos contenida
en sus constituciones: en este sentido se puede comparar las constituciones de
Italia y Alemania de 1949 con la Constitucién Espafiola de 1978 y finalmente las
constituciones de las republicas ex-soviéticas después de 1989.

Una explosién semejante de nuevas constituciones y cddigos procesales pena-
les surgi6 en los afios noventa en América Latina después de décadas de dictadu-
ras, mas o menos aliadas con EE.UU. en su lucha contra movimientos de izquier-
da, mas o menos aliados con la difunta Unioén Soviética.

Las experiencias en los EE.UU. y en Inglaterra son diferentes. Naturalmente
Inglaterra no ha experimentado ni fascismo, ni el totalitarismo soviético en su terri-
torio, pero tampoco tiene una constitucion escrita o declaracién de derechos con
esquemas de proteccién especifica para sus ciudadanos. Cualquier proteccién ema-
na de las decisiones de los altos tribunales en casos particulares. La experiencia en
EE.UU., en cambio, revela marcadas diferencias. El Bi// of Rights de EE.UU. del
afio 1791 fue promulgado en un tiempo en el que los norteamericanos, después de
haber sufrido la opresién de leyes arbitrarias por parte de los ingleses, quetian un
gobierno que se entrometiera lo menos posible en sus vidas cotidianas. Su proposi-
to era prohibir la promulgacién de leyes que hubieran podido afectar las libertades
de los ciudadanos en los trece Estados que constitufan la unién en aquel entonces.

Casi todos los casos penales se enjuiciaban en las cortes de los Estados, que
tenfan sus propias constituciones, con sus propias declaraciones de derechos civi-
les. Las cortes supremas de los Estados podian interpretar el alcance de las protec-
ciones segun sus propias predilecciones hasta que el Bi// of Rights federal tuvo fuer-
za en relacién con las cortes federales. Por supuesto, los ciudadanos afroamerica-
nos no tenfan ningin derecho hasta el fin de la Guerra Civil en el afio 1865, ni en
el sistema federal, ni en los de los Estados. Solamente con la promulgacién de la
Decimocuarta Enmienda de la Constitucién federal en 1865, que prohibia a los
Estados privar a cualquiera persona, incluso a los esclavos liberados, del “debido

7 Sobre la cantidad horrorosa de penas de muerte impuestas a menudo para delitos triviales durante
los 12 afios de la dictadura Nazi, INGO MULLER, FURCHTBARE JURISTEN 135-174 (1989).
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proceso de la ley”, la Corte Suprema del EE.UU. (CSEU) obtuvo el poder de cam-
biar el tratamiento miserable de los afro-americanos en las cortes de los Estados
(sobte todo en las cortes de los Estados del sur). Pero fue solamente en los afios
treinta del siglo pasado que la CSEU comenzé a anular condenas emanadas de las
cortes estatales basadas en confesiones conseguidas con el uso de tortura y otras
tacticas coactivas que socavaron la voluntad libre del acusado y, por lo tanto, el
“debido proceso”. Extrafiamente, la CSEU se apropiaba de normas constituciona-
les mucho mas altas para la administracion de las cortes federales, que las que se
exigian para las cortes estatales. Ya en el afio 1914 la CSEU adoptd una regla de
inadmisibilidad de pruebas prohibidas, recogidas ilegalmente por los funcionarios
federales en contra de las normas de la Cuarta Enmienda de la Constitucién que
prohibia las detenciones, confiscaciones y registros no razonables o sin mandato
judicial. La Corte delimité de forma muy clara los problemas, que la decisién que-
tfa resolver:

“La tendencia de ellos, los que ejecutan las leyes penales del pais, de conseguir una
condena por medio de confiscaciones ilegales y confesiones forzadas, las ultimas
obtenidas después de haber sometido las personas acusadas a practicas injustifica-
das que destruyen los derechos protegidos por la constitucién federal, no debe ser
sancionada por los tribunales que estan a cargo del apoyo de los derechos consti-
tucionales y a la cual personas de todas las condiciones tienen derecho a apelar pa-
ra el mantenimiento de tales derechos fundamentales.”8

Solamente en el afio 1948 una mayoria de la CSEU pudo dar el paso para declarar
que las protecciones de la Cuarta Enmienda contra detenciones, confiscaciones y
registros no razonables o autorizados por mandatos judiciales que carezcan de
causa probable o una clara descripcién de los lugares a registrar y las cosas a con-
fiscar, son vinculantes para los 6rganos de justicia en los Estados. Pero habia que
esperar otros 13 afios hasta 1961, para que la CSEU hiciera también vinculante la
regla de inadmisibilidad de toda prueba recogida en violacién de los requisitos de la
Cuarta Enmienda.’

La primera generacién de derechos humanos, incluso los que pertenecen a la
investigacion y enjuiciamiento de casos penales, se atrincheraban en el continente
europeo después de la derrota de las dictaduras fascistas, comunistas y Estados
policiales que han atormentado los pueblos continentales en la primera mitad del
siglo XX. Asi como el desarrollo mas tarde en América Latina y las reptblicas que
emergieron de la difunta Unién Soviética, las protecciones garantizadas al acusado
pueden ser interpretadas solamente como restriccidn de los poderes del Estado en la inves-
tigacion y enjuiciamiento de casos criminales. En los EE.UU., en cambio, las nuevas pro-
tecciones declaradas en las decisiones de la CSEU en los afios sesenta del siglo

8 Weeks v. United States, 232 US 383 (1914).
2 Wolf v. Colorado, 338 U.S. 25 (1949); Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961).
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pasado bajo la presidencia de Ear/ Warren, fueron también una respuesta al Movi-
miento pro Derechos Civiles de los afios cincuenta y sesenta que se dirigia a abolir
el apartheid en el sur de norteamérica y a corregir la injusticia regional causada por el
racismo en la administracién de justicia penal. Pero el objetivo era el mismo: limitar
los poderes de la policia y el gobierno en la investigaciéon y enjuiciamiento de casos
criminales.

Hay que analizar la regla de exclusién o de inadmisibilidad en este contexto. En
este trabajo voy a discutir la aplicaciéon de las reglas de inadmisibilidad en los dos
escenatios mas criticos para las libertades de los ciudadanos: (1) cuando la policia
utiliza practicas ilegales en el intetrogatotio de sospechosos/acusados y; (2) cuando
los 6rganos de investigacién criminal recogen pruebas violando el derecho a la
privacidad del domicilio o en conversaciones privadas. La confesién de culpabili-
dad era durante el reino del sistema inquisitivo (y todavia es en muchos paises) la
reina de las pruebas. Pero también es el tipo de prueba que de forma mas frecuente se
deriva de una violacién a la dignidad de la persona bajo investigaciéon. Los métodos
mas atroces para inducir confesiones, como por tortura, amenazas y otras coaccio-
nes, son explicitamente prohibidos en todos los paises civilizados y el uso de tales
métodos derivaran automaticamente en la prohibicién del uso de las confesiones
en cualquier procedimiento penal y normalmente, también, en la prohibicién del
uso de los “frutos del arbol envenenado”, es decir, la prueba indirectamente deri-
vada de la confesién anulada. En cambio, los métodos mas sutiles de inducir a una
confesién no son prohibidos en la mayorfa de los paises, aunque hay una fuerte
tendencia a que los interrogadores tengan que avisar a los sospechosos antes de
interrogarles sobre el derecho a no declarar contra si y el derecho de tener la ayuda
de un abogado defensor. En pocos sistemas se ha reconocido que el interrogatorio
del sospechoso/imputado para obtener pruebas contra él es un mal absoluto, y de
que cualquier interrogatorio debe tener lugar solamente a peticién del imputado
como diligencia de defensa. Vamos a discutir hasta qué punto una violacién del
deber de informar a los sospechosos/imputados de sus derechos, llamados en
EE.UU. Miranda rights, conduce a la inadmisibilidad de una declaracién o confesion
y, también, de sus frutos.

El derecho de privacidad en el domicilio y en la correspondencia era tan sagra-
do para los colonos norteamericanos, como para los ingleses mismos, como el
derecho a no declarar contra si mismo. El derecho a la privacidad es también hoy
consagrado como parte integral de los convenios de derechos humanos y las cons-
tituciones nacionales a causa de los abusos perpetrados en este campo por los es-
tados policiales y las dictaduras totalitarias del siglo pasado. Evidencia de esta reali-
dad son las novelas antitotalitarias de la época de la guerra fria, como “Nineteen
Eighty-Four” de George Orwell y “Brave New World” de Aldous Huxley.

Aunque las constituciones modernas y convenios de derechos humanos uni-
versalmente exigen, que cualquier invasién del domicilio o del secreto de conversa-
ciones intimas sea autorizada por un juez, en muchos paises una violacién de este
requisito constitucional no conduce a una prohibicién del uso de las pruebas reco-
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gidas durante la diligencia ilegal como pruebas de cargo para condenar a la persona
cuyos derechos fueron violados.

El incumplimiento en de las democracias modernas de las exigencias constitu-
cionales de proteger la dignidad y privacidad de los ciudadanos, excusandose en el
pretexto de que es necesario sacrificar estos derechos para triunfar en la lucha con-
tra la criminalidad, socava gravemente sus reivindicaciones de ser “Estados de
derecho”.

Se encuentra aqui una doble moral en los estados pos-inquisitoriales, en los
que se proclamé la primacia del principio de la verdad material, el principio inquisi-
torio por excelencia que raramente tiene estatus constitucional, sobre las protec-
ciones constitucionales de la privacidad, la dignidad humana y de la legalidad en un
Estado de derecho. En algunos de estos paises, se ha abolido el tribunal del jurado
debido a la imprevisibilidad de sus veredictos y porque el jurado puede ignorar el
derecho positivo para llegar a una resolucion “justa” segin su sentido comun.!? Sin
embargo, el andlisis que sigue muestra como jueces profesionales a menudo igno-
ran la ley y la constitucién, inventando nuevos “principios constitucionales” que
claramente socavan los universalmente reconocidos derechos humanos para, como
jurados, justificar la decisiéon que prefieren: frecuentemente, la conviccién de cada
persona culpable, a pesar de la conducta ilegal de los 6rganos de la administracion
de la justicia que investigaron el caso.

II. Principios generales que rigen la prueba prohibida y su exclusién del
juicio penal

A. Principios constitucionales que rigen la exclusion de pruebas ilegalmente recogidas

La importancia de la prevencién de violaciones a los derechos de los ciudadanos de
parte de funcionarios del Estado es evidente en las constituciones de algunas repu-
blicas que han recientemente emergido de la dictadura de la Unién Soviética, en la
que se ha elevado la exclusion de la prueba prohibida, es decit, pruebas recogidas
utilizando métodos que violaran la constitucién o, a veces, también las normas del
cédigo procesal penal. Por ejemplo, el Articulo 50(2) de la Constitucién Rusa de
1993 sefiala: “En la administracién de la justicia, no se permita el uso de pruebas
recogidas en violacion de las leyes federales.”!! Si se lee el texto de las constitucio-
nes de Rusia y Georgia literalmente, el uso de pruebas ilegalmente recogidas serfa
prohibido también cuando la violacién fuera de una norma técnica, sin importancia
constitucional. El Articulo 29, parrafo 5, de la Constitucion de la Republica de
Colombia limita la exclusién de pruebas ilegalmente recogidas, si hay una violacion
del “debido proceso”. Todavia no se puede caracterizar la constitucionalizacién de

10 %éase Daryl Brown, Nullification Within the Rule of Law, 81 MINN. L. REV. 1149, 1175 (1997), que
compara decisiones de jurados de este tipo con la exclusién de pruebas relevantes.
11 [7éase también Art. 42(7) de la Constitucién de la Republica de Georgia.
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las reglas de exclusién como tendencia firme, pero serda mucho mas dificil, en los
paises donde ellas tienen un ancla constitucional, de ignorarlas a favor de un prin-
cipio académico, como el de la verdad material.

La Carta de Derechos y Libertades de Canada incorpora una regla de exclu-
sion, pero en términos no absolutos, segun la cual el juez debe tener en cuenta la
gravedad del delito. Segun el Articulo 24(2) de la Carta: “Cuando una corte com-
prueba que la prueba fue conseguida de un modo que violé o negé alguno de los
derechos o libertades garantizados por esta Carta, la prueba deberd ser excluida si
se establece, que, tomando en cuenta todas las circunstancias, su admision en el
procedimiento resultara en el descrédito de la administraciéon de la justicia.”

Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos
(CtEDH) presenta un argumento fuerte contra aquellos que niegan que las reglas
de prueba prohibida tengan un rango constitucional. Reiteradamente la CtEDH se
ha negado a pronunciar una obligacién de excluir pruebas, atun cuando fueron
recogidas por graves violaciones a los derechos protegidos por la Convencién Eu-
ropeo de Derechos Humanos (CEDH). En Schenk v. Switzerland, un caso en el que
habfa una grabacién ilegal de una conversacién telefénica, la CtEDH afirmé:
“Mientras que el Articulo 6 de la Convencién garantiza el derecho a un juicio justo,
no establece ninguna regla de admisibilidad de pruebas, que es fundamentalmente
regido segun la ley interna de los Estados.”'? El rechazo de la CtEDH de tratar la
cuestion de la admisibilidad de pruebas recogidas en violacién a la convencién ha
continuado en una sucesién de casos condenando al Reino Unido por la practica
de escuchas sin autorizacién judicial y el uso de otros métodos secretos de investi-
gacién.!? En la decision de Allan v. United Kingdom, la corte citaba la decision Schenk
y afirmé: “No es el papel de la Corte determinar, como cuestién de principio, si
categorias determinantes de pruebas — por ejemplo — prueba ilegalmente recogida —
sea admisible o si el suplicante sea culpable, o no. La cuestién que debe ser resuelta
es si el procedimiento en su totalidad, incluso el modo de obtener las pruebas, era
justo. Esto supone un examen de la supuesta ‘ilegalidad’ y, cuando se trata de la
violacién de otro derecho protegido por la convencién, la naturaleza de esta viola-
cién.”’14

12 Schenck v. Switzerland, 13 E.H.R.R. 242 (1988) 46.

13 Khan v. United Kingdom, 31 E.H.R.R. (2000); Armstrong v. United Kingdom, 36 E.H.R.R. 30
(2003); Taylor-Sabori v. United Kingdom, 36 E.H.R.R. 17 (2003); Allan v. United Kingdom, 36
E.H.R.R. 12 (2003) 42; Hewitson v. United Kingdom, 37 E.H.R.R. 31 (2003).

1442 Allan v. United Kingdom, 42, supra. El anélisis de la Ct EDH no discrepa mucho del enfoque de
la Carta canadiense. La Corte Suprema de Canada decidié que el § 24(2) de la Carta no otorga al juez
ninguna discrecién, si no que le obliga a admitir o excluir como resultado de una conclusién de
“descrédito”. “La decision depende de todas las circunstancias, incluso la naturaleza de la prueba, cual
derecho de la Carta fue violado, si la violacién era grave o técnica, intencional o imprudente, si
ocurrié en una situacion de urgencia, si la prueba hubiera sido descubierta a pesar de la violacién, si
trata de un delito grave, y si la prueba era necesaria para demostrar la verdad de la acusacién.” Queen
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B. Normas codificadas que rigen la exclusion de pruebas tlegalmente recogidas
1. Las nulidades en el procedimiento inquisitotio

En el proceso penal continental europeo, ciertos errores en el sumario han desen-
cadenado histéricamente la “nulidad” del acto, y la prohibicién de su uso en el
plenario. Segun § 171 CPP-Francia: “Hay una nulidad cuando la falta de reconocer
una formalidad esencial contenida en una norma de este Cédigo o cualquier otra
norma del proceso penal resulta en la violacién de intereses de la parte a quien se
refiere.” “Como consecuencia de la nulidad, el acto anulado se retira del expediente
del sumario y se lo archiva con el secretario de la Corte de Apelacién.” Ademas, se
seflala: “Esta prohibido derivar informacion alguna contra las partes de los actos
anulados o documentos o de partes de ellos, so pena de un procedimiento discipli-
nario contra los abogados o jueces.” (§ 174(3) CPP-Francia).

En los sistemas pos-inquisitorios, retirar el documento que contiene la prueba
anulada significa, normalmente, una declaraciéon de inadmisibilidad completa de la
prueba en el sumario, especialmente porque el expediente es la fuente de toda
prueba admisible en el sumario.!> Parece que la doctrina francesa de las nulidades
también excluye las pruebas derivativas, es decir, los “frutos del arbol envenena-
do”. Pero es dudoso si funciona asi en la practica.

Hay que clarificar el efecto que produce el retirar un acto del expediente del
sumario. Naturalmente, si el documento permanece en el expediente, el juez técni-
co, y quizas también un juez escabino podria tomar conciencia de su contenido y
dejarse influenciar en su decision en la causa.!¢

En el Cédigo Procesal Penal de Italia de 1988 (CPP-Italia), se reconoce tam-
bién la idea de las “nulidades”. En el articulo 177 CPP-Italia, se sefiala que “la falta
de observancia a las normas establecidas para la diligencia es causa de una nulidad
solamente en los casos determinados por la ley”. Como en el codigo francés, hay
una jerarquia de nulidades.!” En Italia, hay nulidades del “orden general” y “nulida-
des relativas”. Algunas de las nulidades de “orden general”, incluso la falta de

v. Collins, 33 C.C.C. (3d) 1, 12 (1987).

15 En los sistemas en que persistia un juicio mayoritariamente escrito, como en los Pafses Bajos o en
los tribunales correccionales de Francia, se ha podido leer los actos del sumario contenidos en el
expediente en el juicio propio, si fueron constituidos obedeciendo las reglas del cédigo procesal
penal. Esta practica inquisitoria se esta cambiando a causa de decisiones de la Ct. EDH, que ha
afirmado que el uso de declaraciones previas tomadas sin la participacion del acusado pueden violar al
Art. 6 del CEDH. véase Delta v. France, 16 E.H.R.R. 574 (1993) y discusién en THAMAN, s#pra nota 1,
pags. 125-135.

16 En Alemania, por ejemplo, el documento se queda en el expediente y puede influenciar a los jueces
técnicos, aunque ellos no pueden hacer referencia a ello en la motivacién de la sentencia. Craig M.
Bradley, The Exclusionary Rule in Germany, 96 HARV. L. REV. 1032, 1063—1064 (1983).

17 En Francia se utiliza los términos de “nulidades textuales” y “nulidades sustanciales”. JEAN
PRADEL, PROCEDURE PENALE 596599 (9th. ed. 1997).
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nombramiento de un abogado defensor, se considera como “absoluta” e irrepara-
ble y puede ser planteada por el juez sua sponte. Las nulidades relativas deben ser
planteadas por las partes durante el sumario o no podran ser alegadas en recursos
de casaciéon.’ Segun § 183 CPP-Italia, una nulidad relativa puede ser “saneada” por
la parte afectada o por el funcionario que ha violado la norma, y el §185(1) CPP-
Italia parece reconocer la doctrina de los “frutos del arbol envenenado™: “La nuli-
dad de un acto hace invalidos los actos siguientes que dependieron del acto anula-

do.”
2. Reglas de exclusion absolutas

El § 7(1) del CPP-Rusia de 2001 sigue el lenguaje absoluto de la norma constitu-
cional mencionada arriba: “La violacién de normas de este codigo por la corte, el
fiscal, el investigador, o la policia durante el procedimiento penal resulta en la de-
claraciéon de inadmisibilidad de las pruebas asi recogidas.” De modo similar, el §
191 CPP-Italia proclama una prohibicién del uso (/Znutilizzabilita) de pruebas “re-
cogidas en violacién de las prohibiciones establecidas por la ley”.

3. Reglas de exclusién para violaciones constitucionales (fundamentales)

El § 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial de Espafia (LOP]-Espafia) limita la
naturaleza de violaciones a la ley que derivarian en la exclusién de la prueba: “No
surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos o libertades fundamentales.”

4. Reglas de excusion que dependen de la discrecién del juez

En Inglaterra y Gales, el § 78(1) del Police and Criminal Evidence Act de 1984 (PACE)
seflala: “En cualquier procedimiento, la corte puede rechazar pruebas de cargo con
las cuales cuenta la acusacion, si a la corte le parece que, tomando en cuenta todas
las circunstancias, incluso las circunstancias en que la prueba fue recogida, la admi-
sion de la prueba tendria un efecto tan adverso a la equidad (fairness) del procedi-
miento que la corte no debiera admitirla.” La discreciéon que tiene el juez segun el
§ 78 PACE se ha descrito en la literatura como “amplia y no estructurada” debido
a la plétora de factores que pueden ser sopesados ademas de la legalidad de las
acciones de la policfa: la gravedad del delito, la buena fe de los funcionarios de
policia, el tipo de prueba y su credibilidad, la existencia de prueba corroborativa, el
tipo de ilegalidad y el tipo de derecho violado.!” Aunque se acepta una tal discre-
cion, sopesando multiples factores en la CtEDH, votos particulares en la CtEDH

18 §§ 178, 179, 181 CPP-Italia.
19 David Ormerod, ECHR and the Exclusion of Evidence: Trial Remedies for Article 8 Breaches?,
[2003] Crim. L. R. 61, 64.
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han expresado sus dudas, si el uso de pruebas recogidas en violacién de derechos
fundamentales cuadra con el derecho a un juicio justo (fwr #ia) garantizado por Art. 6
CEDH.2

5. Reglas de exclusion creadas por la jurisprudencia de las cortes

Aunque no se encuentran reglas de exclusion, ni en el CCP, ni en la constitucién
de Alemania, la Corte Suprema de Alemania (Bundesgerichtshof) ha aceptado la exclu-
sién de pruebas, segin un proceso complejo en que se sopesan varios factores:

“La decisién, si habra o no una prohibicién del uso, se hace sopesando de modo
exhaustivo [...] la importancia de la violacion en el procedimiento como la importan-
cia para los intereses legales protegidos de la parte afectada, deben ser consideradas y
sopesados, ademas de la consideracién de que la verdad no debe investigarse a toda
costa [...]. En cambio, se debe considerar que una prohibicién del uso dificulta la po-
sibilidad de determinar la verdad |...] y que el Estado, segin la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, debe constitucionalmente garantizar una administraciéon de
justicia que es capaz de funcionar, y sin la cual la justicia no puede ser realizada |[...].
Si la normal procesal violada no sirve, por lo menos primariamente, para proteger el
acusado, entonces una prohibicién de uso sera poco probable; pero una prohibicién
del uso es adecuada, cuando la norma procesal violada se ha destinado para asegurar
la base de la posicién procesal del acusado en un enjuiciamiento penal.””?!

Pero atun cuando la corte determina que la violacion es de una tal importancia que
provocard una prohibicién de uso, por ejemplo, cuando hay una violacién del de-
recho al desarrollo la personalidad por via del secuestro y uso de entradas en un
diario para demostrar culpabilidad, la corte debe atn tomar en cuenta la gravedad
del delito acusado antes de decidir sobre la exclusién:

“Si la acusacion es de leve gravedad, entonces los intereses de privacidad del autor
en los escritos prevalecerian frecuentemente. Pero en casos, en los que hay causa
probable de que una agresién grave contra la vida, contra otros intereses legales
importantes, contra el Estado u otros ataques serios contra el orden legal han sido
cometidos, entonces, la proteccién de la privacidad debe ceder.””??

20 Por ejemplo, el voto particular de Loucaides en Khan v. United Kingdom: “equidad, cuando examinado
en el contexto de la CEDH implica cumplimiento de la ley y, de hecho, supone un respeto para los
derechos humanos garantizados en la Convencién. No creo, que se pueda hablar de un juicio justo si
se ha celebrado en violacién de la ley.” Sobre la falta de claridad en estandar de fairness del § 78
PACE, véase Richard Mahoney, ~Abolition of New Zealand’s Prima Facie Exclusionary Rule, [2003] Crim. L.
Rev. 607, pag. 610.

21 BGHSt 38, 214, 218-222. Para una traduccion en inglés, véase THAMAN, COMPARATIVE CRIMINAL
PROCEDURE, supra note 1, pag. 111.

22 BGHSt 19, 325, 331. Para una traduccién en inglés, véase THAMAN, COMPARATIVE CRIMINAL
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El alto tribunal de Australia también ha elaborado los criterios que los jueces deben
sopesar para determinar la cuestién de la admisibilidad de prueba ilegalmente reco-
gida. La corte debe tomar en cuenta si habia mala fe de parte de la policia, la im-
portancia de la prueba, la gravedad del delito, y la facilidad de que la policia hubiera
cumplido las exigencias de la ley.?> La exclusién sera obligatoria, también, segiin
otra decisién del alto tribunal, cuando “el interés publico en el mantenimiento de la
integridad de las cortes y en el cumplimiento de la ley y las normas minimas de
decoro por los que estan encargados de la administracion de la justicia” lo exige.?*

En el afio 2002, la corte de apelaciéon de Nueva Zelanda adopté un analisis de
fairness que incluye multiples factores, y da al juez una discrecion amplia, sopesando
criterios como: “la gravedad del delito” y “la importancia de la prueba”, reempla-
zando un analisis m4s estricto, que habia comenzado con una presuncion prima facie
de que pruebas ilegalmente recogidas serfan inadmisibles, dando a la fiscalia la po-
sibilidad de rebatir esta presuncién.?> La justificacion para la exclusion, segin la ya
reemplazada presuncion de inadmisibilidad y el nuevo analisis basado en fairness, es
la “vindicacién del derecho violado™?¢ y no, como la regla de exclusién de la cuarta
enmienda en EE.UU,, la disuasién de la policfa.?”

Entre las cortes europeas, me parece que en Espafia se interpreta la prohibi-
cién del uso de pruebas ilegalmente recogidas mejor que en otros paises. Es ya
doctrina fija que la introduccién de pruebas ilegalmente recogidas viola la presun-
cién de inocencia, la igualdad de armas y el derecho a un juicio justo. La prueba
ilegalmente recogida no puede enervar la presuncién de inocencia, porque vendria
a ser lo mismo que permitirle a una parte en el procedimiento actuar ilegalmente (la
acusacion) y no la otra (la defensa), resultando en una proteccién desigual de la
ley.2s

El texto mas famoso en la jurisprudencia norteamericana relacionado con la
prohibicién del uso de prueba ilegalmente recogida lo escribié el Magistrado de la
CSEU Louis Brandeis en su voto particular, en una decisién que ha aceptado escu-
chas de funcionarios federales en violacién de una ley del Estado de Washington:

PROCEDURE, s#pra note 1, pag. 113.

23 Bunning v. Cross, (1978) 141 C.L.R. 54, citado en Craig M. Bradley, Mapp Goes Abroad, 52 CASE
WESTERN RES. L. R.375, 380 (2001).

24 Ridgeway v. the Queen, (1995) 184 C.L.R. 19, 38, citado en Bradley, supra nota 23, pag. 380.
Tomando la decision, la corte debe sopesar: “la naturaleza, gravedad y el efecto del proceder ilegal de
la policia” y si el proceder fue “animado o tolerado” por las autoridades la policia o la fiscalfa. Segiin
este analisis, la injusticia sufrida por el acusado tiene poca importancia. Id.

25 Shabeed [2002] 2 N.Z.L.R. 377, CA , citado en Mahoney, s#pra nota 20, pag. 607.

26 Id. pag. 610.

27 United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984).

28 [éase la decision de 26 marzo 1996 del Tribunal Constitucional de Espafa, BJC 7180, 133, pags.
137-138, traduccion al inglés en THAMAN, COMPARATIVE CRIMINAL PROCEDURE, s#pra nota 18, pags.
115-117.
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“Decencia, seguridad y libertad igualmente exigen que los funcionarios guberna-
mentales se sometan a las mismas reglas de conducta que son mandadas para el
ciudadano. En un gobierno de leyes, la existencia del gobierno estard en peligro si
él no cumple escrupulosamente las leyes. Nuestro gobierno es el maestro potente
y omnipresente. Para lo bueno o lo malo, ¢l ensefia al pueblo entero con su ejem-
plo. La criminalidad es contagiosa. Si el gobierno se hace un delincuente, se en-
gendra desprecio para el derecho; se invita a todos los hombres a ser una ley para
si mismo; se invita a la anarqufa. Declarar que en la administracién de la justicia
penal el fin justifica los medios; declarar, que el gobierno puede cometer delitos
para asegurar la condena de un delincuente privado, llevarfa consigo un castigo te-
rrible. Contra esta doctrina perniciosa, esta corte deberfa contundentemente poner

su cara’??

El voto particular del gran magistrado O/iver Wendell Holmes no era menos fuerte:

“Debemos elegir, y segiin mi juicio pienso que es un mal menor que algunos de-
lincuentes se escapen, que el gobierno jugara un papel mediocre [...]. Si el codigo
vigente no permite que los fiscales tengan parte en tal negocio sucio, tampoco
permite al juez dejar que tales injusticias tengan éxito [...].”30

III. La prohibicion del uso de confesiones ilegalmente obtenidas y sus frutos
A. Normas contra las confesiones involuntarias

Se ha prohibido el uso de tortura como medio para recopilar pruebas y demostrar
culpabilidad en procesos penales desde hace siglos en Europa, y se la ha condena-
do junto con otros tratamientos crueles e inhumanos en las constituciones nacio-
nales?' y convenciones de derechos humanos.’? En cualquier pais civilizado el uso
de tortura o métodos que socavan la voluntad del interrogado conducen a la exclu-
sion de toda declaracién obtenida. Por lo tanto, el § 136a CPP-Alemania prohibe el
uso de maltratos, fatiga, intervencién fisica, la administracién de sustancias, tortura,
engafio, hipnosis, amenazas para aplicar medidas que no corresponden segun las
reglas y promesas de un beneficio que la ley no proporcione. Esta norma también
incluye su propia regla de prohibicion del uso.3? El § 9 CPP-Rusia de 2001 prohibe

29 Olmstead v. United States, 277 US 438, 468 (1928), voto particular de Brandeis.

30277 U.S. pag. 470, voto particular de Holmes.

31 Pee., Art. 15, Const. espafiola; Art. 13(44), 27(2) Const. de Italia; Art. 21(2) Const. de Rusia.

32 Art. 57, Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH); Art. 7, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); Convencién contra La Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes. Para una coleccién de estos textos, véase M. CHERIF BASSIOUNI,
THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS IN THE ADMINISTRATION OF CRIMINAL JUSTICE: A COMPENDI-
UM OF UNITED NATIONS NORMS AND STANDARDS 21-39 (1994). véase Art. 3, CEDR, y Art. 5(2)
Convencién Interamericana de Derechos Humanos (CADH).

33 Normas semejantes se encuentran en § 64(3) CPP-Italia.
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el uso de fuerza, tortura u otro tratamiento brutal o degradante y generalmente
prohibe “la realizaciéon de diligencias y decisiones que degradan el honor de los
participantes en el proceso penal y tratamientos que degradan la dignidad humana
o crean un peligro para la vida o la salud”.

La cuestiéon mas importante aqui es si se puede, no obstante, utilizar los “fru-
tos” de declaraciones realizadas contra la voluntad del imputado por el uso de
fuerza, amenazas, engafio o promesas ilegales en la investigacién o enjuiciamiento
del caso contra el imputado o contra terceros. En el derecho comin inglés, la
inadmisibilidad de una confesién involuntaria no afectaba la admisibilidad de otras
pruebas derivadas, encontradas como resultado de la confesion ilegal 3 El argu-
mento era que la falta de credibilidad de una confesién coaccionada no deberia
contaminar las pruebas fisicas encontradas como resultado.’> Pero a su debido
tiempo, la teorfa de la CSEU del debido proceso se hizo mas sofisticada y se ex-
clufan confesiones como resultado de la ilegalidad de la practica policial y no a
causa de una determinacién de credibilidad.?® A pesar de la mencién de “frutos” en
sus anteriores decisiones, la posicién de la CSEU en relaciéon con la admisibilidad
de los frutos de confesiones coaccionadas no es clara todavia.”

Pero la cuestién de declaraciones forzadas surge de nuevo en el contexto de la
“guerra” norteamericana contra el terrorismo y el uso de tortura en Irak, Guanta-
namo y en carceles secretas en otros pafses. El establecimiento de comisiones mili-
tares para enjuiciar a los presuntos terroristas sometidos a interrogatorios forzados
tenfa como fin la evasién de normas de garantia que se aplican en juicios penales.3

3 Aunque habfa una prohibicién del uso de confesiones involuntarias obtenidas por tortura,
amenazas o promesas desde el principio del siglo diecinueve, R. v. Warickshall, 1 Leach 263, 264, 163
Eng. Rep. 234, 235 (O.B. 1783), la norma no se extendfa a los frutos de las confesiones. JOHN H.
LANGBEIN, ORIGINS OF ADVERSARY CRIMINAL TRIAL 218-229 (2003).

3 WAYNE R. LAFAVE ET AL., CRIMINAL PROCEDURE 519 (31 ed. 2000). Originalmente, se decidia la
admisibilidad de una confesién coaccionada, solamente utilizando criterios de credibilidad. Hopt v.
People of Territory of Utah, 110 U.S. 574 (1884).

36 Justice Frankfurter exponia: “El uso de confesiones orales involuntarias en procesos penales en los
Estados no solo es constitucionalmente detestable a causa de la falta de fiabilidad. Son inadmisibles
segin la norma del debido proceso aun cuando la verdad que contienen las declaraciones puede ser
determinada independientemente. Confesiones coaccionadas ofenden al sentido comun del juego
justo y la decencia.” Rochin v. California, 342 U.S. 165, 173 (1952). El sigui6 reiterando en Watts v.
Indiana, 338 U.S. 49, 55 (1949): “La norma del debido proceso prohibe diligencias policiales que
violen los conceptos basicos de nuestro modelo acusatorio de procesar delitos penales y anulara una
condena basada en los frutos de una tal diligencia. Aplicamos la cldusula del debido proceso a su
funcién histérica de asegurar procedimientos apropiados antes de que se restringa la libertad o se
toma una vida.”

37 Segun el juicio de LAFAVE ET AL., s#pra nota 35, pag. 519, los “frutos” de confesiones involuntarias
deben ser excluidos. véase Oregon v. Elstad, 470 U.S. 298 (1985), indicando que el uso de los “frutos”
serd prohibido si la declaracién era “involuntaria”, en violacién del debido proceso.

38 Para una discusién de la tortura y los frutos del arbol envenenado, véase Stephen C. Thaman, La
sitnacion precaria de los derechos humanos en EE.UU. en tiempos normales, y después del 11 de septiembre 2001,
apartado ILj.
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En Alemania, habia una discusién fuerte y controversial alrededor de un caso re-
ciente, en el que la policfa amenazaba de torturar a un estudiante de derecho bajo la
sospecha de haber secuestrado un nifio, para inducirle a revelar el paradero de
éste.”?

B. La exclusion de declaraciones y sus “frutos” después de una falta de informacion sobre el derecho
a no declarar y el derecho de asistencia de un abogado defensor (problematica Miranda)

Se acepta, con pocas excepciones en Europa y América Latina, que quien interroga
debe informar a la persona sometida a un interrogatorio sobre el derecho a no
declarar contra si mismo, y el derecho a la asistencia de un abogado defensor antes
de ser interrogado.®’ En el afio 19606, en la famosa decision de Miranda v. Arizona*l,
la CSEU ha exigido la informacién sobre estos derechos solamente cuando la per-
sona interrogada estuviere detenida (i custody), explicando que “sin precauciones
apropiadas, el proceso del interrogatorio de detenidos presenta presiones contun-
dentes, que socavan la voluntad del individuo para resistir y le coacciona a hablar,
cuando €l no lo hubiera hecho libremente”#2. Interpretando las normas semejantes
en Alemania,* las cortes las han extendido a situaciones en que la persona interro-
gada sea sospechosa de haber cometido un delito, a pesar de que estuviera deteni-
do o no.#* Por eso, no es sélo la realidad coactiva de la detencién policial la que
provoca la necesidad de las admoniciones. La corte suprema de Alemania opina:

“El principio segun el cual nadie tiene que declarar contra si mismo en un proce-
dimiento penal, es decir, que todos tienen el derecho a guardar silencio, pertenece
a los principios reconocidos del procedimiento penal [...]. Se ha encontrado una
expresion positiva en Art. 13(3g) PIDCP [...]. El reconocimiento del derecho a
guardar silencio refleja el respeto dado a la dignidad humana [...]. Protege el dere-
cho de personalidad del acusado y es un componente necesario de un juicio jus-
0.4

3 Véase Florian Jessberger, Bad Torture — Good Torture? in 3 J. INT’L CRIM. JUSTICE 1059—-1073 (2005)
http:/ /jicj.oxfordjournals.org/cgi/reprint/3/5/1059 <03.07.2018>. Para un caso en el que se
permitia el testimonio de un testigo que fue encontrado como resultado de una confesién
coaccionada, véase BGHSt 34, 362, 364 (1987), citado en Thomas Weigend, Germany, en CRIMINAL
PROCEDURE. A WORLDWIDE STUDY 197 (Craig M. Bradley ed. 1999).

40 Para una visién general del derecho comparativo en relacién con este tema, véase Stephen C.
Thaman, Miranda in Comparative Perspective, 45 ST. Louis U. L. J. 581 (2001).

41384 U.S. 436 (19606).

42384 U.S. pag. 467. Parece que se exigen los avisos solamente en relacién con detenidos en Espafia,
también. § 520(1)(a-c) LECr-Spain.

44§ 163(1)(4), 136(1) CCP-Alemania.

4 BGHSt 38, 214, 218.

4 BGHSt 38, pags. 224-225. Traduccién inglesa en THAMAN, COMPARATIVE CRIMINAL PROCEDURE,
supra nota 1, pag. at 111.
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Porque los derechos llamados “Miranda”, interpretados por la corte suprema de
Alemania, estan “disefiados para asegurar la protecciéon del acusado durante el
procedimiento” para proteger la dignidad y el derecho de personalidad del acusado,
su violacién conduce a la prohibicién del uso de las declaraciones obtenidas como
consecuencia de la violacién.# Aunque la CSEU claramente explicé en Miranda,
que la quinta enmienda de la Constitucion hizo las admoniciones obligatorias?’, en
los afios siguientes la CSEU comenzé a negar el estatus constitucional de los avisos
exigidos por Miranda y, después de haberlos “desconstitucionalizado”, introdujo
paulatinamente excepciones a la prohibicién de uso que fue declarada por la mayo-
tla en Miranda*® En su opinién en Michigan v. Tucker”, el magistrado Rebnguist ha
sostenido que los avisos exigidos por Miranda son meras “salvaguardas procesales”
y “no en si derechos protegidos por la constitucién, aunque se trate solamente de
medidas para asegurar el derecho a no ser obligado a declarar contra s mismo”. El
resultado fue que los “frutos” de confesiones obtenidas en violacién de las reglas
de Miranda fueran admisibles en el juicio y pudieran ser utilizados para condenar al
confesor.® En su opinién en Oregon v. Elstad’’, la magistrada O’Connor permitié el
uso de una segunda confesion obtenida cumpliendo con las normas de Miranda,
que era sin embargo “fruto” de una confesién previa obtenida sin los avisos exigi-
dos. Segun su juicio: “la regla de exclusion de Miranda tiene una extensiéon mds
amplia que la quinta enmienda misma. Se aplica aun cuando no hubiera una viola-
cién de la quinta enmienda.”>?

En el afio 2000, en su opinién en Dickerson v. United States’, el Presidente de la
CSEU Rebngquist ha rechazado un intento de anular la decisién de Miranda, con base
en la expresiones de inconstitucionalidad articuladas por él mismo y otros magis-
trados durante las décadas precedentes. En la opinién, Rebnguist afirmé la constitu-
cionalidad de las normas de Miranda pero no anulé las decisiones previas con un
lenguaje contradictorio. Después de que la CSEU ha declarado en Dickerson, que las
reglas de Miranda tenfan un nivel constitucional, muchos han pensado que debia
darse una prohibicién del uso de los “frutos” de declaraciones obtenidas en su
violacién. Algunas cortes han sostenido, que la decision de Tucker hubiera sobrevi-

46 BGHSt 38, at 218-222.

47Y también, porque la CSEU no tiene la autoridad de dictar practicas para los Estados si no son de
nivel constitucional.

4 P.c., en Harris v. New York, 401 US 222 (1971), la CSEU determiné que declaraciones de un
procesado, tomadas como resultado de una violacién de las reglas de Miranda, seran admisibles para
impugnar sus declaraciones en el juicio oral.

49417 U.S. 433 (1974).

50417 US. pag. 444. En Tucker, la policia conocié a la identidad de un testigo, como resultado de la
confesién ilegalmente obtenida.

51470 US 298 (1985).

52470 U.S. pag. 306. Para que la segunda confesion sea admisible, ambas confesiones deberfan haber
sido “voluntarias”, es decir, no producto de coaccién, engafio, amenazas, etc. lbid. pag. 318.

53530 U.S. 428 (2000).
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vido a Dickerson, y los frutos no serfan excluidos después de una violacién de las
normas de Miranda>* Otras han excluido pruebas fisicas, p.c., un arma de fuego,
halladas utilizando la informacion en una declaracion obtenida, cuando la violacion
de las normas de Miranda fuera intencional.3> Una pluralidad de los magistrados de
la CSEU ha afirmado finalmente que una prohibiciéon del uso de pruebas fisicas
(un arma de fuego) no se deriva de una violacién imprudente por parte de la policia
de las reglas de Miranda.>® Después de Patane, hay algunas cortes en los Estados que
prohiben el uso de pruebas fisicas obtenidas después de una violacién de las reglas
de Miranda igual si la violacién fue intencional o imprudente.5’

Apoyandose en la jurisprudencia que permitia el uso de pruebas recogidas co-
mo “frutos” de una violacién a la obligacién de informar sobre el derecho a guar-
dar silencio y de la asistencia de un abogado defensor, la policia en muchas partes
desarroll6 una practica rutinaria de ignorar la advertencia a los sospechosos, a los
fines de obtener informacién que fuera de uso en la investigaciéon. Una técnica fue
la de interrogar sin las admoniciones, y después de una admisién o confesion, en-
tonces avisar al ya confesado de sus derechos a guardar silencio y de hablar con un
abogado, para legalizar la confesion. La CSEU ha decidido recientemente, que esta
tactica conduce a la exclusién también de la segunda declaracién, no porque era el
“fruto” de la violacién antecedente, sino porque el engafio condujo a la renuncia a
las protecciones de Miranda sin entendimiento suficiente.>8

Desde el principio, la corte suprema de Alemania ha reconocido que los avisos
de tipo Miranda eran de nivel constitucional a causa de su importancia para el acu-
sado en proteger su posicién procesal, y ha proclamado la prohibicién del uso de
declaraciones obtenidas en su violacion. Pero todavia no ha extendido la prohibi-
cién a los frutos derivados de la violacién.?® Segun el § 11.1 LOPJ-Espafia, exten-
derfa la prohibicién de uso claramente a las pruebas “indirectamente” relacionadas
con una violacién a la obligacién de avisar sobre el derecho a guardar silencio, y de
tener la asistencia de un abogado, si las cortes determinan que estos derechos son
“fundamentales”.60

54 State v. Yang, 608 N.W.2d 703 (Wis. Ap. 2000); Taylor v. State, 553 S.E.2d 598 (Ga. 2001); State v.
Walton, 41 S.W.3d 75 (Tenn. 2001); United States v. Sterling, 283 F.3d 216 (4% Cir. 2002); United
States v. DeSumma, 272 F.3d 176 (3d Cir. 2001).

55 United States v. Faulkingham, 295 F.3d 85 (1t Cir. 2002).

56 United States v. Patane, 542 U.S. 630 (2004). Solamente tres de los nueve magistrados han firmado
la opinién.

57 State v. Knapp, 700 N.W.2d 899 (Wis. 2005); Commonwealth v. Martin, 827 N.E.2d 198 (Mass.
2005); State v. Peterson, 923 A.2d 585 (Vt. 2007).

58 Missouri v. Seibert, 542 U.S. 600 (2004).

% THEODOR KLEINKNECHT ET AL., STRAFPROZEBORDNUNG [Procedimiento Penal] 469 (note 20b)
(43d ed. 1997).

6 Sin embargo, hay algunos que sostienen que los frutos de violaciones a las normas de Miranda
serfan admisibles si no fueren las Unicas pruebas de culpabilidad. VICENTE GIMENO SENDRA ET AL.,
DERECHO PROCESAL PENAL 507 (1996).
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El CPP-Italia parece otorgar la mas grande proteccién para el sospechoso-
acusado en situaciones de interrogatorio. Incluso, admisiones espontaneas de sos-
pechosos en sus encuentros con 6rganos de la policia o fiscalia no pueden ser utili-
zadas, a pesar de que no hubiera un interrogatorio formal.®' Los sospechosos de-
ben ser informados sobre el derecho a guardar silencio y de que todo lo que decla-
rasen podria ser utilizado en su contra, y que no se puede admitir las declaraciones
si faltan los avisos.? Sin embargo, se autoriza a la policfa para obtener “informa-
ci6n sumaria” de sospechosos atn después de una detencion en flagrancia. Aunque
se exige normalmente la asistencia obligatoria de un abogado defensor,® el §
350(5-6) CPP-Italia permite que la policia obtenga “informacién y consejos” de
parte de sospechosos en ausencia del abogado defensor, aunque se prohibe que
hagan “cualquier nota o uso de la informacién o del consejo en ausencia del abo-
gado defensor”. Las “informaciones y consejos” pueden ser utilizados de un modo
que no perjudique al declarante, p.e., contra terceros,’* o como base probatoria
para justificar un registro o un mandato de prisiéon provisional.®> La informacion
que es “fruto” de una declaracién, por lo demas no utilizable, puede ser aprove-
chada para desarrollar pistas en la instruccién y no hay ninguna restriccién en
cuanto al uso de pruebas obtenidas aprovechando las nuevas pistas.®® Como en los

o1 §§ 63, 350(7) CPP-Italia. En Alemania, admisiones espontineas pueden ser utilizadas atin cuando
los declarantes no han sido avisado de sus derechos, BGH NJW 1990, 461, y las cortes permiten a la
policia hacer largas entrevistas “informales” con sospechosos antes de informarles sobre sus
derechos, y admiten como prueba la informacién obtenida durante tales entrevistas. BGH NBStZ
1983, 86. Esta practica se llama la “interrogacién informativa”. Weigend, Germany, supra nota 39, pags.
200-201. véase también, RAIMUND BAUMANN & HARALD BRENNER, DIE STRAFPROZESSUALEN BE-
WEISVERWERTUNGSVERBOTE 79 (1991).

02§ 64 CPP-Italia. Aunque la falta de aviso sobre el derecho a guardar silencio no constituyera una
nulidad segin la opinién de algunas cortes, C.Cass. VI, 11.12.91, hay voces en la literatura que
mantienen que sf constituirfa una nulidad de orden general que exige la exclusiéon. Marilena
Colamussi, Interrogatorio dell'imputato ed omesso avvertimento della facoltd di non respondere, in PERCORSI DI
PROCEDURA PENALE. DAL GARANTISMO INQUISITORIO A UN ACCUSATORIO NON GARANTITO 19.
(Vincenzo Perchinunno, ed. 1996). La denegacién del derecho a un abogado defensor, sin embargo,
constituye una nulidad de orden general con resultado de exclusién. Marilena Colamussi, en
PERCORSI, supra, pag. 37. Pero la violacién del § 64 CPP-Italia no resulta en una prohibicién de
utilizar los “frutos” de la declaracién prohibida. 17éase Elizabeth M.T. Di Palma, Riflessioni sulla sfera di
operativitd della sanzione di cui all'art. 191 ¢.p.p., en PERCORSL, supra pag. 115.

03 § 350(2-3) CPP-Italia. Aun antes de la entrada en fuerza del CPP-Italia de 1988, las cortes han
interpretado el viejo CPP del afio 1930 para prohibir el uso de cualquier declaracién obtenida en
ausencia de un abogado defensor. Craig M. Bradley, The Emerging International Consensus as to Criminal
Procedure Rule, 14 MICH ]. INT’L L. 171, 218-219 (1993).

64 GIOVANNI CONSO & VITTORIO GREVI, COMMENTARIO BREVE AL NUOVO CODICE DI PROCEDURA
PENALE 143, 387 (4t ed. 2002).

65 Id. at 390.

0 Id. at 400. Segin un comentarista: “El legislador queria proteger el declarante contra la autoincri-
minacién, sin que se hicieran completamente indtiles las declaraciones previamente hechas.” Paolo Di
Geronimo, Quale regime probatorio per le dichiarazioni rese succesivamente alla mancata interrugione ex art. 63
comma 1 ¢.p.p. CASSAZIONE PENALE. 2001. No. 5 #747, 1543, pag. 1545.
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EE.UU., sin embargo, una declaracién obtenida en violacién de las normas comen-
tadas, puede ser utilizada para impugnar el testimonio del acusado en el juicio
oral.t7

El derecho a guardar silencio no es hoy lo que era antes en Inglaterra y Gales,
porque el silencio puede ser utilizado como prueba de cargo durante el juicio oral.%
Sin embargo, las cortes de Inglaterra y Gales declaran, a veces, la inadmisibilidad de
confesiones, cuando haya una denegacién del derecho a la asistencia de un aboga-
do defensor antes de ser interrogado, protegida por el § 58 PACE-Inglaterra. Por
ejemplo, la Corte de Apelacion de Inglaterra ha declarado inadmisible una confe-
sién obtenida sin quebrantamiento de las normas, cuando fuera fruto de una con-
fesiéon previa obtenida en violacién del § 58 PACE-Inglaterra.®® En Canada hay
también una obligacién tanto de informar a los sospechosos del derecho a guardar
silencio como de la asistencia de un abogado defensor, tal como en los EE.UU.7
Las cortes canadienses han excluido también los “frutos” de confesiones obtenidas
con quebrantamiento del derecho a la asistencia de un abogado defensor.” Aunque
se reconoce la necesidad de los avisos del tipo Miranda en Australia, el quebranta-
miento de la norma no conduce necesariamente ni siquiera a la exclusiéon de la
declaracion.”

Sila policia actia de mala fe, se deberfan excluir todos los frutos de la declara-
cién ilegalmente obtenida, a pesar de la importancia del caso. En caso contario, no
habrian razones para disuadir a la policfa de evitar las violaciones a protecciones
constitucionales de la ciudadanfa. Pero los policias raramente admiten que han
violado las normas intencionalmente y, también, pocas veces, cuando el juez re-

o7 §§ 350(7), 503(3) CPP-Italia. Rachel VanCleave, [fa/ia. en CRIMINAL PROCEDURE. A WORLDWIDE
STUDY, supra nota 39, pag. 264.

8 Los avisos son ahora los siguientes: “Ud. no tiene que decir nada. Pero puede dafiar su defensa si
no menciona, cuando sea interrogado, algo que llegue a contar mas tarde en el juicio.” § 10.4 Code of
Practice C. PACE-Inglaterra, véase THAMAN, COMPARATIVE CRIMINAL PROCEDURE, s#pra nota 1, pag.
90. La CEDH ha declarado que una regla semejante de Irlanda de Norte no viola el derecho a
guardar silencio en Murray v. United Kingdom, 22 E.H.RR. 29 (1996), en un juicio ante un juez
técnico, pero ha proclamado una violacién en otro caso en el juicio del jurado en Inglaterra y Gales.
Condron v. United Kingdom, 31 E.H.R.R. 1 (2001). THAMAN, COMPARATIVE CRIMINAL PROCEDURE,
supra nota 1, pags. 171-177.

® R. v. McGovern, [1991] Crim. L. R. 124, 124-125, reimprimido en THAMAN, COMPARATIVE
CRIMINAL PROCEDURE, su#pra nota 1, pags. 121-122. Bradley, Mapp, supra nota 23, pag. 386.

0 Los informantes, sin embargo, no pueden bajo su encubrimiento interrogar a los sospechosos
como en EE.UU. The Queen v. Herbert, 77 C.R. (3d) 145. véase Illinois v. Perkins, 496 U.S. 292
(1990). Bradley, Mapp, supra nota 23, pag. 384. En cambio, la policia puede volver a interrogar a un
sospechoso, aunque ha articulado su deseo de hablar con un abogado, una practica que se acepta en
Alemania, Ibid., BGHSt 42, 170, 171, 173—174, véase traduccién inglesa en THAMAN, COMPARATIVE
CRIMINAL PROCEDURE, s#pra notea 1, pags. 87-88, pero rechaza en EE.UU. Edwards v. Arizona, 451
U.S. 477 (1981).

" Bradley, Mapp, supra nota 23, pag. 383.

72 Ihid., pag. 381.



Los limites del blanqueo de pruebas ilegalmente recogidas 133

chaza el testimonio de un policia, admiten que hubieran actuado solo de forma
imprudente en una audiencia para determinar la admisibilidad de la prueba.”

La solucion mas adecuada para prevenir el quebrantamiento de derechos fun-
damentales de los ciudadanos durante el interrogatorio, setfa la de establecer una
regla de inadmisibilidad per se para toda confesion obtenida sin advertencia sobre el
derecho a guardar silencio y en ausencia del abogado defensor y sus respectivos
frutos.” En este sentido, hay que reconocer que la confesién deberfa ser una dili-
gencia solamente de defensa’ y, cuando sea oportuno para la defensa, negociada
como una declaracién de culpabilidad o conformidad con la asistencia del abogado
defensor.7

IV. La exclusion de pruebas obtenidas en violacion de los derechos que
protegen la privacidad

A. La proteccion constitucional de la privacidad del domicilio y de la corvespondencia

La inviolabilidad del domicilio y de las comunicaciones privadas se encuentran
entre los derechos mas importantes de los ciudadanos en paises democraticos. Su
proteccion tiene lugar en todas las convenciones de derechos humanos.” La gran
mayorfa de constituciones democraticas no solamente proclaman el derecho a la
privacidad en general, sino que exigen explicitamente autorizacién judicial para el
registro de un domicilio”™ y la confiscacién de cosas que se encuentren dentro.
Asimismo, para la intervencién y grabacién de comunicaciones intimas por telé-
fono, o por medios electrénicos.” Ademds, hay normas codificadas para imple-

73 Sobre el problema del falso testimonio de los policias en las audiencias para determinar la
admisibilidad de la prueba y la reticencia de los jueces de rechazar llanas mentiras, véase: Christopher
Slobogin, Why Liberals Should Chuck the Exclusionary Rutle, 1999 U. ILL. L. REV. 363, 388; Donald
Dripps, The Case for the Contingent Exclusionary Rufe, 38 AM. CRIM. L. REV. 1, 20-22 (2001).

74 Progresista en este sentido es la norma del § 75(2)(1) CPP-Rusia, que declara la inadmisibilidad de
cada confesién obtenida en ausencia del abogado, aun cuando el interrogado haya renunciado a su
detecho a la asistencia de un abogado, si el acusado retita la confesién durante el juicio oral. Una tal
regla es muy importante en un pafs con una historia del uso de tortura, CONFESSIONS AT ANY COST.
POLICE TORTURE IN RUSSIA (Human Rights Watch 1999), pero también en pafses como EE.UU.
donde la atmosfera coactiva de la detencién también induce a la renuncia de importantes derechos.

7> Como tedricamente se ve en Italia, § 65(2) CPP-Italia, véase THAMAN, COMPARATIVE CRIMINAL
PROCEDURE, supra nota 1, pag. 103, y Espafia, Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, de 30 abril
2008, 193/2008 (ponente: Perfecto Andrés Ibafiez).

76 Véase Stephen C. Thaman, Gerechtigkeit und 1 erfabrensvielfalt, en RECHT — GESELLSCHAFT — KOMMU-
NIKATION. FESTSCHRIFT FUR KLAUS F. ROHL 313-314 (Stefan Machura & Stefan Ulbrich eds. 2003).
77 Art. 8, CEDH, Art. 17, PIDCP; Art. 12(1) DUDH; Art. 11, CADH.

78 Colombia (Art. 28); Georgia (Art. 18 Const.); Alemania (Art. 13(1,2) Const.); Italia (Art. 14 Const.);
Lituania (Art. 21 Const.); Rusia (Art. 25 Const.); Espafia (Art. 18(2) Const.); Ucrania (Art. 30 Const.)
EE.UU. (Const. IV Amend.). #éase CONSTITUTIONS OF THE COUNTRIES OF THE WORLD (Albert P.
Blaustein & Gisbert H. Flanz eds.).

7 Colombia (Art. 15 par. 3); Georgia (Art. 20 Const.); Lituania (Art. 22 Const.); Rusia (Art. 23
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mentar aquellas garantfas constitucionales en cuanto a los registros y confiscacio-
nes,30 intervenciones y grabaciones de comunicaciones intimas®! y también en
cuanto a la confiscacion y lectura de escritos privados.8? La inviolabilidad del domi-
cilio y de las comunicaciones intimas puede ser, naturalmente, “violada”® en la
investigacién de delitos si es “necesario” en una sociedad democratica para defender
el orden, prevenir hechos delictivos, etc.8* Las constituciones democraticas not-
malmente exigen que un juez decida si la “necesidad” existe o no y, ademas, sin
autorizacién judicial un registro de un domicilio serd prima facie legal 8> La influencia
de la CtEDH ha sido especialmente fuerte en la regulacién a la intervencién en
comunicaciones privadas. En una serie de decisiones, la CtEDH ha reconocido
violaciones del Art. § CEDH y ha empujado a los paises para que ajusten su legisla-
cién con las normas pronunciadas, ain cuando la jurisprudencia nacional haya co-
rregido muchas de las insuficiencias de la legislacién.8¢ Sin embargo, parece que el
Reino Unido continda permitiendo a funcionarios de la policia la autorizacién de las
escuchas, lo que ha desencadenado una serie de condenas por parte de la CtEDH.87

Const.); Espafia (Art. 18.3 Const.); Ucrania (Art. 31 Const.); EE.UU. Const. IV. Amend., como
interpretado en Katz v. United States, 389 US 347 (1967).

80 V%éase p.e. § 8 PACE-Inglaterra; §§ 98, 105 CPP-Alemania); §§ 244, 247, 253 CPP-Italia); § 168
CPP-Letonia; §§12, 177(5), 182(3) CPP-Rusia; §§ 546, 550 CPP-Espaiia.

81 1%¢ase p.e.: § 100 CPP-Francia; § 100b(2) CCP-Alemania; § 267(1-3) CPP-Italia; § 136 CPP-Letonia;
§§ 13, 185, 186 CPP-Rusia; § 579 CCP-Espana;18 U.S.C. § 2510 ss.

82 17¢ase Alemania (§ 97 CPP-Alemania; § 573 CPP-Espafia.

85 En cuanto a la “violabilidad” de los derechos llamados “inviolables,” Andrés de la Oliva Santos,
Sobre la ineficacia de las pruebas ilicitamente obtenidas, TRIBUNALES DE JUSTICIA, Nim. 8-9. Agosto-Sept.
2003, 1, pag. 5.

84 P.e. Art. 8(2) CEDH.

85 Aunque la CEDH no exige explicitamente la autorizacion judicial, su jurisprudencia hoy en dia lo
obliga. En tres casos tratando de registros llevados a cabo por agentes franceses de aduanas, la
Ct.EDH ha determinado una violacién del Art. 8, que protege inter alia la intimidad del domicilio, a
causa de la falta de autorizacién judicial. Funke v. France, 16 EHRR 297, 329 (1993); Miailhe v. France,
16 EHRR 332, 354 (1993) y Cremiensx v. France, 16 EHRR 357, 376 (1993). En otro caso, sin embargo,
la Ct.EDH no determiné una violacién cuando un funcionatio del servicio de telecomunicaciones de
Suiza habfa registrado un domicilio para buscar un teléfono no registrado con autorizaciéon de un
funcionario y no un juez. Pero la CtEDH ha impuesto restricciones rigurosas a tales “registros
administrativos”. Camenzind v. Switzerland, 28 EHRR 458, 475-476 (1999). La cuarta enmienda en
EE.UU. también permite “registros administrativos” por autorizacién de mandatos de funcionarios
administrativos, pero solamente para implementar programas que no tienen relacién con
investigaciones penales. Camara v. Municipal Court, 387 US 523 (1967). En cuanto a las escuchas de
comunicaciones privadas, la Ct. EDH exige, normalmente, autorizacién judicial, aunque ha aceptado
una vieja ley en Alemania, que exigfa autorizaciéon de una comisién parlamentaria. Klass v. Germany,
2 EHRR 214, 235 (1978). La extensién del poder de autorizar escuchas de parte de funcionarios
ejecutivos por la ley Patriota en EE.UU. socava fundamentalmente la exigencia de autorizacién
judicial exigida por la cuarta enmienda. [éase Thaman, La situacion precaria, supra nota 38, 1L.b.

86 [7¢ase Kruslin v. France, 12 EHRR 547 (1990), que conducia a la promulgacién de § 100 CPP-
Francia. La ley espafola también no tiene bastante proteccién para cumplir con las exigencias de Art.
8 CEDH. Valenzuela Contreras v. Spain, 28 E.H.R.R. 43 (1998).

87 1Véase nota 13, supra.
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Sin embargo, se reconoce una excepciéon universal a la exigencia de autoriza-
cién previa de un juez o magistrado en caso de circunstancias urgentes que no
permiten retraso.®

B. E/ requisito de “causa probable”

Para registrar un domicilio a los fines de recoger pruebas de la comisién de un
delito, debe existir la necesidad, es decir, el funcionario que pide autorizacién debe
articular una sospecha circunstanciada de que objetos particularmente descritos o
sospechosos relacionados con un delito determinado se encuentran en un lugar
determinado. En algunos c6digos se llega a articular un nivel de sospecha, bastante
alto, de que “un delito fue cometido y que las pruebas relacionadas con el delito”
pueden ser halladas en un lugar determinado. Un ejemplo es el uso del término
“causa probable” en los EE.UU.% En cambio, las normas en Espafia y Alemania
son bastante vagas, y parecen ser satisfechas con cualquier sospecha, para registrar
a un domicilio. A veces, los requisitos para conseguir un mandato para intervenir
en comunicaciones privadas son mas estrictos que para registrar un espacio priva-
do. En Italia, p.c., se exige “indicios graves” de la comisién de un delito grave y la
medida debe ser “absolutamente indispensable” para la investigacion.?!

El requisito de un nivel importante de sospecha y la proteccién adicional de
una verificacién de la sospecha por un juez imparcial®?, son prerrequisitos indis-

8 Art. 13(2) Const.-Alemania reconoce una excepcién para el “peligro por retraso”, Art. 18(2)
Const.-Espafia para “delitos flagrantes”. La CSEU permite la entrada en un domicilio sin autotizacién
judicial para detener a un reo que escapa en flagrancia en su domicilio. “La cuarta enmienda no
requiere, que los policias demoren al perseguir una investigacion si pusiera en peligro sus vidas o las
vidas de otras.” Warden v. Hayden, 387 U.S. 294 (1967). La entrada en un domicilio sin autorizacién
judicial para hacer un registro tampoco se permite pata investigar faltas o delitos de poca gravedad.
Welsh v. Wisconsin, 466 U.S. 740 (1984). El presidente de los EE.UU. puede autorizar escuchas en
casos que amenazan la seguridad nacional del pais 18 U.S.C. § 2511(3) y hay una excepcién de
urgencia en cuanto a escuchas de presuntos terroristas o agentes extranjeros. Thaman, La sitnaciin
precaria, supra note 38, ILb.

89 U.S. Const. IV. Amend. Segin la jurisprudencia, significa una “probabilidad bastante” (fair proba-
bility), de que se haya cometido un delito y de que pruebas, frutos, herramientas del delito puedan ser
hallados en un determinado lugar. Illinois v. Gates, 462 U.S. 213 (1983). En Inglaterra se exige “bases
razonables” (reasonable grounds). § 8 PACE-Inglaterra y segun § 247(1) CPP-Italia, fondato motivo.

% § 267(1) CPP-Italia. Aunque la CSEU habfa indicado una vez que exigiera una especie de “causa
probable” mas estricta para escuchas que para registros, Berger v. New York, 388 U.S. 41 (1967), las
cortes ahora aplican el mismo estindar. LA FAVE ET AL., supra notea 35, pags. 265-266.

91§ 267(1) CPP-Italia. En Alemania, “hechos determinados deben justificar la sospecha” que el
acusado haya cometido uno de ciertos delitos graves y que “la investigacién del caso o determinacién
del paradero del acusado no tendria éxito o estarfa dificultado de modo importante utilizando otras
medidas”. § 100a StPO-Alemania. La ley de escuchas en EE.UU. exige una afirmacién, “si otras
medidas investigativas han sido utilizadas y no tenfan éxito, o porque no tendrfan una posibilidad de
éxito o son demasiado peligrosas”. 18 U.S.C. § 2518(1)(c),(e). Esta proteccién no se exige en relacion
con una orden de registro.

92 Hay problemas serios cuando el juez instructor, en paises como Espafia y Francia, también tienen



136 Stephen C. Thaman

pensables para demostrar la “necesidad” de afectar los derechos fundamentales de
los ciudadanos, en cuanto al registro de un domicilio o la intervencion en comuni-
caciones privadas. En paises en los que la cantidad de sospecha no es suficiente-
mente articulada, el control judicial es mas importante.” El juez no solamente debe
exigir mds que una mera sospecha, sino que debe, ademads, conocer bastantes deta-
lles de parte de los funcionarios de la policia o fiscalia para poder adecuadamente
describir las cosas a confiscar y los lugares a registrar, y deberfa fundamentar pot-
que la informacién constituye una “sospecha fuerte” de que las cosas estarin en los
lugares determinados. Por eso, ain cuando un juez autorice un mandato de registro
y, retrospectivamente, otro juez decida que las pruebas eran insuficientes para
constituir “causa probable”, entonces, habrd una violacién del derecho constitu-
cional. Aun cuando la cantidad de sospecha exigida es relativamente baja o ausente,
la obligacién de obtener una orden judicial continda siendo importante para mos-
trar ex ante, que habfa algunas pruebas de culpabilidad, alguna articulacién por los
funcionarios para asegurar que un registro no trate de justificarse retroactivamente
por medio de la prueba descubierta durante el registro.”*

C. La excepcion de nrgencia

Para garantizar adecuadamente la proteccién constitucional de la privacidad, las
cortes deberfan interpretar de modo restrictivo la excepcién para situaciones ut-
gentes, de tal manera que los funcionarios de la policia o fiscalia no hagan una regla
a partir de la excepcién, como ocurrié en Alemania. Aunque todo el mundo sabia
que la policia alemana casi nunca obtuvo ordenes de registro”® y siempre justifica-
ron sus registros alegando “peligro en la demora” (Gefahr im V'erzug), sin la necesi-
tad de explicar porque habia este peligro, las cortes se hicieron los de la vista gorda

competencia para autorizar registros y escuchas, porque hay dudas si el investigador sera
suficientemente imparcial para evaluar neutralmente sus propias hipétesis de culpabilidad.

93 Segun § 102 CPP-Alemania, una orden para registrar un domicilio puede ser emitida, “cuando hay
sospecha de que con el registro se van a encontrar pruebas”. Para autorizar un registro en Espafia, el
juez instructor necesita solamente “indicaciones de que el acusado, una cosa, o herramienta de un
delito, o libros, papeles u otros objetos que podrian demostrar su existencia” se encuentran en un
determinado lugar. § 545 LECr-Espafia. En cuanto a la ausencia de un estandar de “causa probable”
en Alemania, véase Weigend, supra nota 39, pag. 193. El CPP-Francia sefiala: “Registros se efectian in
todos los lugares donde se puede encontrar objetos que pueden ser dutiles en la busqueda de la
verdad.” El juez instructor ni debe articular una cantidad de sospecha, ni describir detalladamente los
lugares a registrar o las cosas para confiscar. Richard S. Frase. France in CRIMINAL PROCEDURE. A
WORLDWIDE STUDY, s#pra notea 39, pag. 153.

9 Andreas Ransiek, Durchsuchung, Beschlagnabme und 1 enwertungsverbot, DER STRAFVERTEIDIGER, Vol. 10
(2002), 565, pag. 569. En este sentido, la norma del Art. 14 CPP-Colombia me parece insuficiente,
porque autoriza al fiscal general a autorizar registros aun sin urgencia, pero con obligacién de
justificarse ante un juez dentro de 36 horas.

% BVerfGE 103, 142, pag. 152. Weigend, s#pra nota 39, pags. 194-195, estimé que solamente 10% de
los registros en Alemania eran autorizados en adelante por un juez.
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con este engafio, sosteniendo que el juez de primera instancia tendrfa una amplia
discrecion para que no se impugnara en la casacién.

La Corte Constitucional de Alemania en el afio 2001 finalmente se dio cuenta
de esta situaciéon escandalosa e intentd fortalecer la proteccién de la privacidad
limitando la excepcion de “peligro en la demora” a casos de verdadera urgencia.”’
Yo pienso, que la excepcién de urgencia debetfa ser limitada a dos tipos de situa-
ciones: el verdadero delito de flagrancia y la verdadera situacién de emergencia,
cuando hay peligro para la vida o la salud. La excepcion en casos de flagrancia se
aplicard a casos de persecucion de delincuentes inmediatamente después de la co-
mision del delito, o cuando, p.e., la detencién de un delincuente por venta de dro-
gas conduce llanamente a la actividad de destruccién de drogas o pruebas en un
domicilio. Si la sospecha se desarrolla como resultado de una investigacion, enton-
ces, en principio, los funcionarios deben conseguir una orden de registro. La poli-
cia no deberfa “crear” la urgencia anunciando su presencia para desencadenar una
situacién, p.e., de destruccién de pruebas, si habia la posibilidad previa de conse-
guir la autorizacién judicial.”® En situaciones de verdadero peligro para la vida o la
salud, es decir, de verdadera urgencia, la policia no debe perder tiempo buscando
un juez.”

Hay que esperar que la decision de la corte constitucional en Alemania cambie
la situacién. Antes de la decisién, los jueces se han negado a trabajar por la noche,
produciendo a la policia y la fiscalia una situacion artificial de urgencia. La decision
ha subrayado esta situacién intolerable y ahora la situacién se esta cambiando.!%0

D. Reglas absolutas de exclusion para violaciones del derecho constitucional a la privacidad

Este analisis de las reglas de exclusién presupone una de dos situaciones: (1) una
falta de autorizacién judicial para el registro o escucha y falta de urgencia o (2)
habia autorizacién, pero faltaba “causa probable” o sospecha suficiente. Ambas
situaciones deberfan ser suficientes para prohibir el uso de las pruebas obtenidas

9% Ransiek, s#pra nota 92, pag. 566.

97 BVerfGE 103, 142 (Feb. 20, 2001).

%8 En EE.UU. hay decisiones condenando la creacién de la urgencia, United States v. Timberlake, 896
F.2d 592 (D.C.Cir. 1990); Dunnuck v. State, 786 A.2d 695 (Md. 2001), pero también permitiéndola.
United States v. MacDonald, 916 F.2d 766 (2d Cir. 1990); People v. Hull, 41 Cal.Rptr.2d 99 (Cal. App.
1995); United States v. Cephas, 254 F.3d 488 (4t Cir. 2001).

9 La CSEU permite la entrada sin orden de registro, cuando hay un base razonable (estaindar menos
exigente que “causa probable”) de que haya peligro para la vida o salud, aunque si la policia sabe que
hay una posibilidad de que haya una comisién de delito. Brigham City, Utah, v. Stuart, 547 U.S. 398
(2000).

100 17%¢ase Stephan Beichel & Jorg Kieninger, ‘Gefabr im Verzug’ auf Grund Selstansschaltung des erreichbaren,
Jedoch ‘umvilligen’ Bereitschafisrichters?, NEUE ZEITSCHRIFT FUR STRAFRECHT (NSTZ), 2003/1, pags. 10-13.
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por lo menos en los pafses en los que hay reglas absolutas de exclusiéon cuando se
trata del quebrantamiento de derechos fundamentales.!®! Pero en los parrafos si-
guientes vamos a discutir las excepciones a estas reglas “absolutas” de exclusion.

E. Teorias segiin las cuales se rechaza la exclusion como consecuencia de una entrada ilegal en el
domicilio

1. La incautacién no es un “fruto” del registro ilegal

En Italia y Alemania hay una doctrina mas o menos firme, segin la cual la incauta-
cion, p.e., de drogas después de un registro ain sin causa probable o resolucién
judicial, no es, para utilizar la expresién del magistrado de la CSEU Felix Frankfur-
ter, “fruto del arbol envenenado102,

Las cortes italianas argumentan, porque el § 253(1) CPP-Italia obliga a los fun-
cionarios judiciales y policiales a incautar el corpus delicti del delito, es decir, sus fru-
tos, herramientas y, naturalmente, contrabando. La incautaciéon es fga/ y, como
consecuencia, no puede ser contaminada por un registro ilegal antecedente, igual si
fuera sin autorizacién judicial o sin sospecha suficiente.!® La doctrina mayoritaria
en las cortes italianas afirma, que registros e incautaciones tienen prerrequisitos y
funciones diferentes y no pueden ser tratados solamente si hay una convergencia
temporal en la realidad.’* Aunque el § 191 CPP-Italia parece muy claro en cuanto
a la exclusion de cualquier prueba recogida en violacién de “prohibiciones estable-
cidas por la ley”, las cortes interpretan su lenguaje en modo hiper-técnico para
socavar el intento del legislador, diciendo que “la no utilizabilidad” solamente apli-
ca en relacién con pruebas recogidas en violacién de “una prohibicién explicita o
implicita” y no cuando se contraviene a “una mera formalidad en su consecu-
cion”1%, Entonces, las cortes ignoran el lenguaje del codigo, el cual sefiala que una
“nulidad” afectara la validez de la prueba incautada como resultado,!% sosteniendo
que no se aplica a la “no utilizabilidad™107.

101 Es decir, en Espafia, Italia y Rusia, entre otros. La ley de escuchas en EE.UU. tiene una regla de
exclusion codificada, 18 U.S.C. §§ 2515, 2518(10(a). Aunque el lenguaje de esta norma parece dar mas
proteccién que la regla pronunciada por la CSEU para violaciones normales de la cuarta enmienda,
las cortes se inclinan a interpretar ambas normas de modo idéntico. LA FAVE ET AL., s#pra nota 35,
pags. 287-290.

102 Nardone v. United States, 308 US 338 (1939).

103 Cass. (3.27.96), Giust. Penale 1997, 138, pags. 140, 144—145, traduccién inglesa en THAMAN,
COMPARATIVE CRIMINAL PROCEDURE, s#pra nota 1, pags. 122—124.

104 Dec. 4.24.91, Cass. pen. 1879 (1992), citado en CONSO & GREVI, s#pra nota 64, pag. 550. Segin
esta decision, la ilegalidad de la entrada debe ser el objeto de sanciones penales o disciplinarias.

105 CONSO & GREVI, supra note 64, pag. 392.

106 § 185(1) CPP-Italia. En cambio, la norma francesa semejante, § 206 CPP-France, ha conducido a
veces a la exclusién de “frutos”, p.e., una confesién que fue fruto de un registro ilegal. PRADEL, supra
noteal7, pag. 605.

107 CONSO & GREVI, s#pra nota 64, pag. 399.
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En la doctrina alemana tampoco se ve una conexion inexorable entre un regis-
tro ilegal y la incautacién de pruebas, atin cuando el registro se practicd explicita-
mente para incautar la misma prueba.!®® En Alemania, habra exclusiéon si hay una
prohibicién del uso del objeto incautado independiente de la legalidad del regis-
tro.1 Al fin, es una tonterfa legalista si no sofista la de sostener que la incautacién
de la cosa que fue el objeto de un registro ilegal no sea fruto directo de la ilegalidad
antecedente. Es un ejemplo de como las cortes mas altas de paises democraticos
ignoran el sentido llano de la ley para alcanzar sus fines, a menudo, la condena de
un culpable, la busqueda de la verdad a toda costa, un fin que ya no debe ser el
objetivo del procedimiento penal moderno. Al mismo tiempo, queda claro que la
proteccién constitucional de la privacidad en el domicilio o en las comunicaciones
privadas es simultineamente una prohibicién del poder del Estado de incautar
pruebas o recoger informaciones en estos espacios.!?

2. Doctrina del descubrimiento inevitable

Atn cuando una corte no “sopese” el quebrantamiento de un derecho fundamen-
tal contra un deseo de buscar la verdad, casi todas las cortes aceptan el argumento
de que la prueba hubiese sido encontrada a pesar de la violacién cometida. En
EE.UU. esta doctrina tiene dos manifestaciones. Primero, las cortes admititfan la
prueba si fue finalmente incautada por una diligencia legal.!'! Las cortes también
admiten pruebas incautadas ilegalmente, si ellas hubieran sido descubiertas legal-
mente en el futuro por una diligencia legal independiente de la ilegalidad previa.!!2

108 Ta corte constitucional alemana también dejo claro que una prohibicién del uso no serd el
resultado “normal” de un registro inconstitucional. BVerfG NJW 1999, 273, 274. BVerfG NStZ
2000, 488, 499; StV 2000, 233, 234. También, la corte suprema alemana afirmé en el afio 1989 que
errores relacionados con el registro no conducen a una exclusién de la prueba obtenida. BGH NStZ
1989, 375, 376. Su tesis: “cuando no hubieran sido obstaculo para conseguir una orden de registro y
las cosas incautadas feuran legalmente admitidas como pruebas”, pues, no habra exclusién. Citado en
Ransiek, supra nota 92, pag. 566.

109 BGH 18, 227, citado en KLEINKNECHT/MEYER/MEYER-GOBNER, STRAFPROZESSORDNUNG 287
(471 ed. 1997); BAUMANN & BRENNER, s#pra nota 61, pags. 120-122; Craig M. Bradley, The
Exclusionary Rule in Germany, 96 HARV. L. REV. 1031, pags. 1040—1041 (1983).

110 Ransiek, supra nota 92, pag. 568. Por lo menos una sala de la Corte Suprema de Italia ha rechazado
la doctrina mayoritaria y reconoce una relacién funcional entre el registro y la incautacién. Dec. de 13
marzo 1992. Cass. Pen. 393 (1993), y Decisiones de 12 oct 1990, 28 feb. 1994, 12 mayo 1994, citado
en CONSO & GREVL, s#pra nota 64, pag. 550.

1 La doctrina de independent sonrce (fuente independiente) se aplica cuando hayan sido dos registros,
uno ilegal y otro legal, pero desconectado con el registro ilegal. P.e., se aplica cuando la policia
descubre la existencia de contrabando ilegalmente, pero lo incauta con una orden de registro
legalmente obtenida utilizando informacién obtenida legalmente, independiente de la ilegalidad.
Segura v. United States, 468 U.S. 796 (1984); Murray v. United States, 487 US 533 (1988).

112 Ta doctrina de “descubrimiento inevitable” se aplica cuando solamente habfa un registro o
incautacion, pero existia una “fuente independiente” hipotética que no fuera ilegal. Nix v. Williams,
467 US 431 (1984).
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A pesar de la entonacion absoluta de la regla de exclusion espafiola, las altas cortes
de ese pais han reconocido ambas excepciones ya en los afios noventa.!'3 La doc-
trina del “descubrimiento inevitable”, sin embargo, puede ofrecer una gran laguna
jutidica en las protecciones constitucionales si se lo interpreta de modo demasiado
amplio. Algunas cortes de EE.UU. lo han reconocido en casos en los que la policia
estaba en curso de obtener una orden de registro, que un magistrado hubiera emi-
tido si entraran alegando una urgencia insuficiente.!™ Sin embargo, la extension
mas peligrosa de esta excepcion de una “fuente independiente hipotética” es cuan-
do la corte admite las pruebas porque habia “causa probable” y la policia hubiera
conseguido una orden de registro valida y hubieren descubierto después las prue-
bas legalmente.!!5 Las cortes en Alemania, sin embargo, han aceptado tal argumen-
to para negar una prohibicién en situaciones semejantes.!!¢

La hiper-extensién de la doctrina del “descubrimiento inevitable” y los intentos
sofisticados de separar el registro de su fin, la incautacién, revelan una aversién
“innata” entre jueces técnicos en cuanto a las reglas del derecho que socavan la
bisqueda de la verdad, aun cuando las pruebas necesarias para acercarse a la ver-
dad fueran obtenidas violando derechos importantes del orden legal.!”

3. Anilisis que hace el balance de varios factores (balancing tests)

Si hay violacién de una norma de la ley que no tenga nivel constitucional durante
un registro y la ley misma no exige exclusién, entonces la mayoria de las cortes no
reconocen una prohibicién del uso de la prueba asi obtenida. Pero una vez que se
reconozca una violacién constitucional (como un registro sin autorizacién judicial
o sin “causa probable”), los partidarios de una regla de exclusion estricta sostienen
que la constitucion ya ha equilibrado los factores y la exclusion es obligatoria.!'8 En

113 17¢ase Decisién de la corte suprema espafiola del 5 de Junio, 1995, RJ 1995. No. 4538, 6058, at
6060, traduccion inglesa en THAMAN, COMPARATIVE CRIMINAL PROCEDURE, s#pra nota 1, pags. 118—
119. Téase también las sentencias 85/1994 y 81/1998 del Tribunal Constitucional de Espafia.

114 United States v. Cabassa, 62 F.3d 470 (2d Cir. 1995); United States v. Whitehorn, 829 F.2d 1225
(2d Cir. 1987); United States v. Curtis, 931 F.2d 1011 (4 Cir. 1991).

115 Aunque las cortes en EE.UU. a veces reconocen la excepcién en situaciones semejantes, véase
United States v. Buchanan, 910 F.2d 1571 (7t Cir. 1990), la doctrina imperante mantiene que recono-
cer la excepcién en estos casos constituye una anulacién de la necesidad de una orden de registro.
United States v. Johnson, 22 F.3d 674 (6t Cir. 1994); United States v. Echegoyen, 799 F.2d 1271 (9t
Cir. 1986); State v. Handtmann, 437 N.W.2d 830 (N.D. 1989); United States v. Brown, 64 F.3d 1083
(7t Cir. 1995).

116 17¢ase Ransiek, supra nota 92, pag. 566.

117 Es una ironfa que en paises que han abolido el tribunal del jurado, porque temen que los jueces
populares puedan ignorar el derecho para absolver, se permite a los tribunales mas altos ignorar la ley
para alcanzar lo que ellos piensen sea un fin mas importante, la verdad y una condena a toda costa. La
diferencia, sin embargo, es que lo que hacen los tribunales altos se convierta en la ley absoluta.

118 Ransieck, s#pra note 115, p. 569.
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algunos pafses, sin embargo, la doctrina deja al juez utilizar su discrecién aun en
casos en los que habia un registro llanamente inconstitucional.!1?

En los EE.UU. las cortes normalmente pueden sopesar factores solamente
cuando el funcionario, ejecutando el registro domiciliar, ya haya conseguido autoti-
zacion judicial. Si el funcionario opinaba “en buena fe” que tenfa causa probable
cuando se solicité la orden de registro, entonces la prueba sera admitida a pesar del
error del magistrado que ha emitido el orden.!? Efectivamente, la “buena fe” del
funcionario es normalmente un factor importante en el analisis de los factores
cuando la ley permite que el juez sopese la totalidad de las circunstancias antes de
decidir la cuestion de exclusion.!?!

Ademais de la “buena fe”, el andlisis de factores tiene en cuenta a menudo la
gravedad del delito, la importancia de la prueba para demostrar culpabilidad y la
intencionalidad de la violacién.'?? Cuando las cortes no efectdan la exclusién tra-
tandose de un delito grave, frente a los que se amenaza también con las penas mas
graves, se exalta la busqueda de la verdad sobre la proteccién constitucional de la
privacidad.!??

Finalmente, en los pafses que utilizan un analisis amplio basado en fairness (lo
que es “justo”), se excluyen raramente pruebas obtenidas como resultado de un
registro ilegal de domicilio.'?+

119 Entre tales pruebas son la llamada “justicia del proceso” prueba de sopesat por el § 78 PACE-
Inglaterra y la prueba desarrollada en Nueva Zelanda por decision judicial en 2002.

120 United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984). Se justifica esta excepciéon en EE.UU. porque la
CSEU sostiene que exclusién de pruebas, por lo demas pertinentes, es solamente necesaria si desani-
mara a la policia a violar las garantias constitucionales en el futuro. Pues, un funcionario actuando de
“buena fe” no puede ser disuadido en este sentido. Pero, por una critica, que una tal regla premie a un
entrenamiento defectuoso de la policia. Mahoney, supra note 20, pag. 611. El Tribunal Constitucional
de Espafia también ha reconocido una excepcioén de buena fe, cuando la policia ejecuta un registro sin
autorizacion judicial en situaciones en las que la corte reconoce una regla nueva que cambia la practi-
ca. STC 22/2003 de 10 de febrero.

121 Mahoney, supra nota 20, pag. 610; Ransieck, supra nota 92, pag. 566 (en Alemania solamente
excluye si hay una violacién grave y una evasion intencional de la autorizacién judicial).

122 En este sentido, la sentencia de la CSEU en Herring v. United States, 129 S.Ct. 695 (2009), es
importante, porque la corte ha reconocido recientemente una nueva excepcion de la regla de
exclusion de la cuarta enmienda para la conducta “meramente imprudente” del funcionario.

123 17¢ase Mahoney, supra note 20, pag. 611, citando a un caso de Nueva Zelanda, que demanda un
analisis mas agotador cuando se trata de un delito grave con una pena grave. Goodwin [1993] 2
N.Z.LR. 153, 171, CA. El analisis aceptado en Alemania, en cambio, no reconoce una prohibicién
cuando se trata de un delito grave. Para fortalecer esta decision, la corte constitucional de Alemania
identificé un principio nuevo de nivel constitucional, la “obligacién del estado de mantener una
administracion de justicia efectiva”.

124 La primera exclusién en un tal caso en Australia fue en George v. Rockett, (1990) 93 A.L.R. 483,
después de una mera afirmacién del funcionario al juez, que habfa emitido la orden de registro, que
habfa “una base razonable” para el registro. Bradley, Mapp, supra nota 23, pag. 381. En Canada se
acepta la excepcion de “buena fe” y no se excluye si la policia tenfa causa probable, aun en ausencia
de una orden de registro. Ibid. pags. 383—384.
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F. El uso de informacion obtenida por medio de escuchas ilegales

Con los interrogatorios ilegales y las intervenciones ilegales en conversaciones
privadas se produce mucha informacién utilizable para adelantar una investigacion
contra la persona afectada, aun cuando haya una prohibicién de utilizar las graba-
ciones mismas contra ella. Es claro, si se puede utilizar los “frutos” de escuchas
ilegales como prueba de cargo, no habria ningtiin incentivo para que los 6rganos de
la policia o fiscalia dejen de intervenir ilegalmente en conversaciones privadas sin
causa probable y orden judicial. En los regimenes totalitarios, a menudo, se han
escuchado a ciudadanos secretamente para recopilar informacién y, si necesitasen
intervenir para detener a un delincuente, han sido muy aptos para inventar un mé-
todo “legal” a los fines de hacer un registro o detencién sin tener que revelar las
escuchas secretas. Las escuchas secretas de la administracién de George W. Bush
tenfan un fin semejante.'?>

En Alemania y en EE.UU. las cortes han determinado que el uso de grabacio-
nes de conversaciones obtenidas por escuchas ilegales durante un interrogatorio
para confrontar al sospechoso con sus admisiones previas, hacen cualquier nueva
admisién del “fruto” de la escucha ilegal como inutilizable.?¢ Sin embargo, las
cortes alemanas han permitido el uso de testigos que han sido descubiertos apro-
vechando la informacién en una escucha ilegal.’?” Hay opiniones contradictorias en
EE.UU. en cuanto al uso de una conversacion intervenida durante una escucha
ilegal para impugnar el testimonio de un acusado durante el juicio oral.128

Segin el § 11.1 LOPJ-Espafia, sin embargo, las pruebas fisicas encontradas
como resultado de una violacién de nivel constitucional de las normas para escu-
chas, son “frutos del arbol envenenado” y no pueden ser utilizadas.!?

125 1Véase Thaman, La situacion precaria, supra nota 38, seccion I1LB.

126 1%¢ase Gelbard v. United States, 408 U.S. 41 (1972) (permitiendo que testigos ante el jurado de
acusacion se nieguen a responder preguntas basadas en escuchas ilegales) y BGHSt 27, 355, pags.
357-358 (1978), traduccién inglesa en THAMAN, COMPARATIVE CRIMINAL PROCEDURE, s#pra nota 1,
pags. 119-121.

127 BGHSt 32, 68 (1983), véase Weigend, supra note 39, pag. 197. En Michigan v. Tucker, 417 U.S. 433
(1974), la CSEU determiné que no se puede rechazar el testimonio de un testigo descubierto por via
de un interrogatorio en violacion de las normas de Miranda.

128 Se pueden utilizar pruebas fisicas obtenidas en un registro ilegal para impugnar a un acusado que
testifica en el juicio oral. United States v. Havens, 446 US 620 (1980). Algunas cortes han interpretado
la regla de exclusién en la ley de escuchas para prohibir el uso de impeachment de un acusado que
testifica, People v. In re A.W., 982 P.2d 842 (Colo. 1999), pero algunas cortes federales han permitido
la practica. United States v. Baftiri, 263 F.3d 856 (8t Cir. 2001). 1"éase LA FAVE ET AL., supra nota 35,
pag. 287.

129 17¢ase Juan-Luis Gomez Colomer, La intervencion judicial de las comunicaciones telefonicas a la Inz de la
Jurisprudencia, REVISTA JURIDICA DE CATALUNYA, Num. 1 (1998), 145, pags.162—-163.
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G. Uso de pruebas o informacion ilegalmente obtenida contra terceros

Segin la jurisprudencia de la CSEU, solamente las personas cuyos derechos fueron
violados via diligencias ilegales de los funcionarios del Estado, pueden solicitar la
exclusion de las pruebas obtenidas como resultado de la conducta ilegal.!3® Pero
esta excepcion, esencialmente, permite a los funcionarios de policia violar inten-
cionalmente la privacidad de ciudadanos cuando hay un grupo de personas en un
espacio privado, o cuando el sujeto de la investigacién no esta presente.' Lo malo
de esta jurisprudencia fue advertido afios atras en una decision de la corte suprema
de California, que ya no es un precedente vinculante: “Casi invita a los funcionarios
de la administracién de justicia a violar los derechos de terceros y a cambiar la hui-
da de un delincuente cuyos derechos fueron violados para la condena de otros
utilizando las pruebas ilegalmente obtenidas contra ellos.”132

V. Conclusion

El ascenso de los derechos humanos es hoy el resultado del terror de la primera
mitad del siglo veinte. En las dictaduras fascistas, comunistas o autoritarias de
aquella época, los pueblos fueron sometidos a redadas, la infiltracién de informan-
tes, la tortura y escuchas secretas. En la administracién de la injusticia, el principio
de la verdad material era rey. Esta investigacién de las practicas hoy en paises de-
mocraticos ha mostrado, sin embargo, que todavia estd en su trono, a menudo, en
petjuicio de importantes derechos humanos que protegen la dignidad humana y la
privacidad. Un sistema legal que permite el uso de lagunas juridicas o principios
vagos para sopesar derechos humanos contra principios de nivel inferior, para
utilizar pruebas obtenidas directamente o indirectamente en violacién de estos
derechos, puede dificilmente considerarse como “Estado de derecho”.

Mientras que tales lagunas juridicas existen, los funcionatios del Estado segui-
ran violando los derechos constitucionales. Especialmente en los sistemas en los
que el juez de instancia también se encuentra obligado a buscar la verdad de la
acusacion, los jueces van a dar conscientemente o instintivamente la prioridad al
principio de la verdad en la ejecucion de su tarea hercilea de sopesar las circuns-

130 Rakas v. Illinois, 439 U.S. 128, 132 (1978). Hay una excepcién de la prohibicién también en
Alemania segun la teorfa del “4mbito del derecho” (Rechtskreistheorie). 1/éase CLAUS ROXIN, STRAFVER-
FAHRENSRECHT 166 (24 ed. 1995); ERNST BELING, DIE BEWEISVERBOTE ALS GRENZEN DER
WAHRHEITSERFORSCHUNG IM STRAFPROZESS 35 (1903).

131 Por ejemplo, en Rakas, supra nota 130, la CSEU decidié que solamente el duefio de un coche tiene
adentro una expectativa de privacidad. En cuanto a un registro de un domicilio, sin embargo, la
proteccién se extiende no solamente al dueflo, sino también a invitados que pasan la noche adentro,
que como resultado, pueden solicitar la exclusion de pruebas obtenidas durante un registro ilegal.
Minnesota v. Olson, 495 U.S. 91, 96-97 (1990). Pero la extensién no alcanza a invitados por un
tiempo corto que se envuelven en actividades ilegales. Minnesota v. Carter, 525 U.S. 83, 90 (1998).

132 People v. Martin, 290 P.2d 855, 857 (Cal. 1955).
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tancias del caso, descuidando su papel de garante de libertad. Cuando los 6rganos
de la investigacion y el juez de instancia o juez de los hechos llevan a cabo la mis-
ma tarea — la determinacién de la verdad — la neutralidad del juez de instancia esta
comprometida, porque la verdad tendtia siempre prioridad sobre los derechos del
acusado. Por eso, el analisis, el balancing, nunca debe ser llevado a cabo por el juez
del juicio en un sistema inquisitorio ni por el juez instructor, si no por un juez neu-
tral de control o un juez de libertad sin obligacién de esclarecer la verdad del asun-
to.

Las protecciones de la privacidad y del derecho a guardar silencio, reconocidas
en las convenciones internacionales de derechos humanos, deberian ser reconoci-
das como fundamentos del Estado de derecho. Las excepciones, que siempre exis-
tian, deben ser reconocidas solamente en situaciones precisamente delimitadas,
cuando otros derechos de nivel similar estan en juego, como el derecho a la vida, la
libertad, o la propiedad.'?? Las excepciones por urgencia o descubrimiento inevita-
ble deben ser aplicadas también de modo estricto para que los funcionarios del
Estado no abusen de las mismas.!?* Ademas, cada acusado deberfa poder solicitar
la exclusion de pruebas ilegalmente obtenidas, aun cuando la ilegalidad no se rela-
cione con una violacién de sus derechos. De lo contrario, no habra incentivo para
que la policfa obedezca a la ley.

El mejor método para disuadir violaciones del derecho a guardar silencio y los
derechos asociados a la dignidad humana, serfa la introduccién de una regla estricta
de exclusién que se aplique siempre a declaraciones y sus “frutos” si la declaracién
tuviera lugar en ausencia de un abogado defensor y sin informacién sobre el dere-
cho a guardar silencio.’®> Como en el § 65(2) CPP-Italia, el interogatorio deberia
ser exclusivamente una diligencia de defensa, y deberia ser negociado con el fiscal
como las conformidades (plea bargains) en EE.UU. En caso de una confesion, ésta
deberia siempre conducir a una mitigacién de la pena.'3

Silos 6rganos de la administracion de justicia quieren establecer la verdad de la
acusacién y quieren imponer la pena maxima a causa de la naturaleza grave del
delito, entonces, deberfan observar estrictamente la ley durante la investigacioén y
no contar con la ayuda del acusado para asegurar su propia condena. Si, en cambio,
el gobierno necesita la ayuda del acusado para determinar la verdad de la acusacion,
deberia estar listo para ofrecer lenidad para motivar esta ayuda. La misma légica
debe aplicarse cuando la policia, por ejemplo, quiere registrar un domicilio sin

133 P.e., la CSEU determiné que, cuando hay peligro para la vida o salud, se puede evitar dar avisos de
Miranda. New York v. Quarles, 467 U.S. 649, 655-656 (1984).

134 P.e., la dificultad de encontrar a un juez por la noche para autorizar un registro o escuchas nunca
debe ser aceptado como excepcién. Beichel & Kieninger, s#pra nota 100, pag. 11.

135 Un buen ejemplo es § 75(2)(1) CCP-Rusia, que prohibe el uso de cualquier confesiéon dada en
ausencia del abogado defensor, cuando el acusado retira la confesiéon durante el juicio oral, aun en
situaciones donde ¢él “renunci6” al derecho a un abogado.

136 Thaman, Gerechtigkeit, supra nota 76, at 314-315.
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causa probable, sin orden de registro y sin urgencia y quieren conseguir el consen-
timiento de la persona afectada. La policia debe entonces avisar a la persona afec-
tada de su derecho a negar su consentimiento,’” y debe tener la oportunidad de
consultar con un abogado antes de decidir si consentira.!

Una absolucién o sobreseimiento en un enjuiciamiento penal, ain cuando las
pruebas podrian demostrar la culpabilidad del acusado, no viola ningin derecho
fundamental de nadie. La victima de un hecho delictivo se queda victima, aun
cuando el reo sea condenado. El argumento de la Corte Constitucional de Alema-
nia, por ejemplo, de que la necesidad de “una efectiva administracién de justicia”
deber ser tomada en cuenta cuando un juez decide la admisibilidad, no es acepta-
ble. Si la criminalidad no puede ser investigada sin el quebrantamiento de derechos
fundamentales, la culpa la tiene probablemente el Estado, porque invierte poco
para asegurar una cantidad suficiente de funcionarios calificados o poco en la tec-
nologia de investigacién criminal. Es decir, la administracién de justicia ya era in-
eficaz antes de que hubiera la violacién de los derechos humanos.

137 Tales avisos son necesarios segin el § 4.1 Code of Practice B, PACE-Inglaterra (2002), y § 766
CPP-Francia. Sin embargo, en EE.UU. no hay obligaciéon de dar un aviso en tal situacién. Sch-
neckloth v. Bustamante, 412 U.S. 218 (1973).

138 17¢ase Sentencia de 8 julio 1994, Tribunal Supremo de Espafia, R] 1994, No. 6261, 7983-7984,
traduccion inglesa en THAMAN, COMPARATIVE CRIMINAL PROCEDURE, s#pra nota 1, pag. 55.






VIII. Sistemas de justicia penal desde una
perspectiva europea comparada.

Enfoque y rendimiento del Libro Guia Europeo de
la justicia penal*

Jorg-Martin Jeble

I. Sentido y problematica de la comparacion internacional
1. ¢Por qué una comparacion internacional después de todo?

Si se desea valorar la dimension, las manifestaciones y el desarrollo de la criminali-
dad de un pais entonces ésta tendrd que ser colocada en un contexto internacional;
de lo contrario, no se tendra ninguna referencia.! Por consiguiente, en la crimino-
logia se hace un gran esfuerzo por reunir con una perspectiva comparada conoci-
mientos tedricos y empiricos provenientes de diversos pafses.? No obstante, si esto
se observa mas de cerca, queda claro que la mayoria de las veces se trata de resul-
tados de estudios nacionales reunidos con mucha dificultad en el extranjero para
que puedan ser sometidos a un analisis comparado. Aunque esto resulta del todo
meritorio, sin embargo, es muy dificil obtener conclusiones claras de los distintos
estudios realizados en los diversos paises, puesto que el enfoque, los métodos y los

* Traduccién a cargo de Dr. iut. John Zuluaga (LL.M.) y Gustavo Utrquizo (LL.M.).

1 Asi ya Jeble, ].-M., Kriminalitit, Strafverfolgung und Strafjustiz im europiischen Vergleich, en
Schwind, H.D. (ed.), Festschrift fiir Hans Joachim Schneider, Berlin: De Gruyter, 1998, pp. 509 ss.

2 Un ejemplo extraordinario es Killias, M., Grundriss der Kriminologie: Eine europiische Perspektive,
Bern: Stampfli 2002.
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petiodos de las investigaciones no son idénticos. A pesar de ello, son extremada-
mente escasos los estudios con un sentido realmente internacional, que investiguen
en distintos paises el mismo objeto de la mano de métodos similares y en periodos
idénticos a través de un equipo de investigacién internacional.?

Ese déficit de estudios realmente internacionales resulta atin mas sorprendente
si se repara en que la politica criminal y juridico-penal nacional se ha esforzado
desde siempre en arrojar una perspectiva comparada respecto a las circunstancias
en los estados vecinos. Pues si ella quiere ir mas alla del szatus quo y tomar nuevas
vias, entonces no podra recurrir por lo regular a las experiencias practicas del mis-
mo pafs. Si bien la perspectiva que va mas alla de las fronteras nacionales parece
correcta, sin embargo, resulta problematico comparar aisladamente determinadas
instituciones juridico-penales, medidas de persecucion y sanciones, si no es posible
considerar suficientemente su importancia en el sistema general del respectivo
Derecho penal. Es decir, lo que aqui se necesita son datos sobre los respectivos
sistemas nacionales de justicia penal que hayan sido recogidos siguiendo estindares
similares, los cuales puedan ser valorados internacionalmente bajo una perspectiva
comparada.*

El conocimiento de esa deficiencia y el deseo de remediarla son casi tan anti-
guos como la criminologfa misma. Ya tempranamente en el siglo XIX, cuando se
iniciaron las primeras recopilaciones de datos en el ambito de la justicia penal de
Europa occidental, se realizaron estudios que efectuaron comparaciones estadisti-
cas internacionales o interregionales y que, en especial, estan vinculados a Quetelet
y a sus colegas.’ Teniendo en cuenta un mundo cada vez mas interconectado asi
como una Huropa inmersa en un proceso de integracion se requiere no solo de
comparaciones econémicas y sociales, sino que también existe la creciente necesi-
dad de comparar entre si el desarrollo de la criminalidad asi como la politica juridi-
co-penal y la justicia penal de los distintos paises.

3 Un ejemplo prominente es el internationale Crime Survey de van Dijk et al., Criminal victimization in
international Perspective, Den Haag: Boom 2007.

4 Por lo menos, desde inicios de los afios 1980 existe en Alemania la muy meritoria serie von
Eser, A./Huber, B. (Hrsg): Strafrechtsentwicklung in Europa 1, 2, 3, 4, 5, Landesberichte 1982/84,
1984/86, 1986/88, 1989/92, 1993/96, Freiburg: Max-Planck-Institut fiir Ausldndisches und Interna-
tionales Strafrecht 1985, 1987, 1990, 1994, 1997, finalmente en 1999, la cual contiene informes sobre
legislacion, jurisprudencia y proyectos de reforma, realizados con base en un modelo unico, sin em-
bargo, sin indicaciones sobre datos empiricos; continuado por la setie de Sieber, U./Cornils, K. (Hrsg.),
Nationales Strafrecht in rechtsvergleichender Darstellung, 5 tomos, Berlin: Duncker & Humblot,
2009-2010 y National Criminal Law in a Comparative Legal Context. Vol.1.1-4.1., Berlin: Duncker &
Humblot 2013-2015.

5 Cfr. también Killias, M./Rau, W., The European Sourcebook of Crime and Criminal Justice Statis-
tics: A new tool in assessing crime and policy issues in comparative and empirical perspective, en:
European Journal on Criminal Policy and Research, 8 (1), Dordrecht [u.a.]: Springer 2000, pp. 3—12.
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2. Dificultades fundamentales de las comparaciones internacionales de datos
estadisticos criminales

En los dltimos afios, la Oficina Europea de Estadistica (EuroStat) se ha esforzado
con mas intensidad en recoger datos referidos a la criminalidad en general y a algu-
nos tipos penales en todos los paises pertenecientes a la UE, en principio limitan-
dose al ambito policial y desde hace poco dirigiéndose también a las condenas
judiciales.® Para ello echa mano del enfoque del Libro Guia Europeo (véase infra pun-
to 1IL.), consistente en fijar definiciones estandar para los delitos comprendidos, y
ademas utiliza el Instrumento de clasificacion internacional de delitos de las Na-
ciones Unidas, recientemente desarrollado.” Sin embargo, faltan atin en gran medi-
da los metadatos que expliquen las discrepancias nacionales respecto de las defini-
ciones de los delitos y las diferencias — también estadisticas — provocadas como
consecuencia de esto.

En principio, resulta obvio que la situacion de las estadisticas nacionales influye
en la comparacién internacional, pues en todos los casos el recojo de los datos
tiene que recurrir a las fuentes nacionales. Mas alla de la confiabilidad y de la com-
pletitud de la recopilacién de los datos, un problema central yace en la falta de
compatibilidad de los datos en los distintos niveles de la persecucién penal y del
proceso de ejecucién de la pena, lo cual también repercute en la comparabilidad
internacional. En tal sentido, son reunidos datos de las distintas instituciones (poli-
cia, fiscalfa, tribunales, sistema penitenciario) para diversas estadisticas referidos a
periodos diversos asi como de los distintos niveles del proceso penal.®

Para un enfoque realmente internacional surgen problemas de comparabilidad
en todos los niveles: existen diferencias respecto a las definiciones de los delitos, al
desenvolvimiento del proceso penal, a las instituciones intervinientes, a las sancio-
nes impuestas y, no por ultimo, a la forma en la que esas informaciones son regis-
tradas estadisticamente. Incluso cuando las definiciones del delito correspondientes
a los distintos pafses parecen comparables, reglas de registro estadistico que sean
divergentes pueden repercutir negativamente: Asi, por ejemplo, el momento del
registro o el tratamiento de delitos seriales podrian diferir claramente entre si.

Para la comparacién internacional resulta de una relevancia decisiva no solo
considerar la criminalidad como un todo, pues los limites entre las infracciones
jutidico-penalmente que son perseguidas y otras infracciones juridicas — por ejem-
plo, las infracciones administrativas del derecho aleman — se presentan de un modo

6 http://ec.curopa.cu/curostat/statistics-explained/index.php/Crime_and_criminal_justice_statistics
<09.07.2018> Crime and criminal justice statistics.

7 https:/ /www.unodc.org/ <09.07.2018> — International Classification of Crime for Statistical Put-
poses (ICCS).

8 Cfr. mas detalladamente Optimierung des bestechenden kriminalstatistischen Systems in
Deutschland, ed. del Raz fiir Sozial- und Wirtschafisdaten, elaborado por un grupo de expertos
incluyendo al autor, Baden-Baden: Nomos 2009.


http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Crime_and_criminal_justice_statistics
https://www.unodc.org/
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muy diferenciado en cada pafs. En tal sentido, resulta mas pertinente hacer refe-
rencia a una seleccién de delitos que correspondan a la parte esencial del Derecho
penal; pero también allf surgen dificultades relevantes: asi, por ejemplo, no existe
ningin concepto juridico idéntico respecto a las lesiones corporales (Kdrperver-
letzung) segun el derecho aleman y el assanlt segin el derecho anglosajon. Mientras
que el assanlt es entendido en los paises del common law como una agresion fisica, la
produccién del resultado en la forma de un perjuicio contra la integridad fisica
resulta decisiva en el derecho aleman. Por lo demas, esta diferencia repercute en las
encuestas realizadas a las victimas; en tal sentido, aplicando las preguntas interna-
cionales estandarizadas también se pregunta regularmente en Alemania por una
“agresion corporal” y no por una “lesién corporal”,; lo cual resulta determinante
para el registro de las estadisticas criminales.

Del mismo modo, surgen diferencias en el posterior tratamiento juridico-penal
del delito en los niveles de la persecucion penal, condena y ejecucién. En parte, las
lesiones corporales o el assault son unicamente perseguidas luego de la correspon-
diente solicitud de persecucion penal (querella) realizada por la victima, o la fiscalia
puede sobreseer el proceso por razones de oportunidad o sancionar al autor mis-
mo. Esos procesos de seleccion también influyen por su propia naturaleza en el
ambito de la condena y en el de la ejecucion de la pena.

Tomadas en conjunto, estas dificultades podrian dar la impresién de que ellas
serfan tan relevantes que no se podria saber con certeza si las diferencias eventual-
mente halladas, asi como las posibles similitudes en las cifras estadisticas pueden
ser interpretadas como tales o si por el contrario se estd comparando “peras con
manzanas”. No obstante, aun considerando las dificultades generadas por esas
diferencias dificilmente controlables, no deberfa caerse en la resignacién; mas bien,
esas diferencias han de ser cuidadosamente resaltadas y descritas en todos los am-
bitos — a fin de cuentas, con el objetivo de conseguir a largo plazo una mayor ar-
monizacién y estandarizacion de los bancos de datos —.?

Las mencionadas dificultades interpretativas pueden superarse con mayor faci-
lidad si uno no se conforma con una comparacion transversal referida a un deter-
minado afilo y mas bien interrelaciona entre si los desarrollos de un modo longitu-
dinal. Siempre que en los distintos paises no hayan variado en un determinado
petiodo las condiciones juridicas nacionales ni las modalidades de registro estadis-
tico, entonces, los desarrollos nacionales de los distintos pafses que tienen lugar
separadamente han de interpretarse sin mas como diferencias reales. Sin embargo,
no siempre se presenta esa situacion ideal. En todo caso, las comparaciones longi-
tudinales parecen ser mds productivas que las comparaciones transversales, de
modo que el objetivo de las recopilaciones internacionales de datos tiene que ser la
recoleccion de datos uniformes por un periodo de tiempo mas prolongado.

° Esto también es en definitiva el propédsito de los estandares elaborados por las Naciones Unidas
para el registro del delito (v. pie de pagina n° 8).
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I1. El proyecto “Libro Guia Europeo de estadisticas del delito y del sistema
penal”

Desde 1993 el Consejo Europeo ha asumido un papel relevante en cuanto a la
compilacién de estadisticas internacionales en el ambito de la justicia penal. En un
principio, estos esfuerzos se concentraban en el ambito de la ejecucién de la pe-
na.!% El resultado alcanzado en este ambito alent6 al Consejo Europeo a empren-
der un estudio piloto sobre la factibilidad de un Libro Guia Europeo referido al
sistema global de justicia penal. Para ello, se formé un grupo de expertos constitui-
do por cientificos de siete paises europeos, todos los cuales habfan estado involu-
crados en instituciones criminolégicas o relacionadas con las estadisticas crimina-
les. M

El modelo para este proyecto fue el Sourcebook of Criminal Justice Statistics, edita-
do desde 1973 por el Departamento de Justicia de los EE.UU.!2 Sin embargo, se
hizo rapidamente evidente que si el proyecto europeo queria alcanzar mejoras sus-
tanciales entonces tenfa que recorrer nuevos caminos.!> En principio, se traté de
llegar a un acuerdo sobre la clase de delitos y caracteristicas personales, asi como
de las medidas especiales y otros datos policiales y de la justicia que debian ser
registrados, as{ como de las etapas del proceso en las que esto debia hacerse. Allf se
evidencié rapidamente que no bastaba con realizar notas al pie comentando las
diferencias de los diversos paises, sino que las diferencias nacionales tenfan que ser
resaltadas cuidadosamente y documentadas a través de cuadros panoramicos con
ayuda de preguntas precisas y de reglas estindar para los delitos y medidas, debien-
do las cifras ser completamente accesibles en caso de una interpretacién. Al mismo
tiempo tiene que explicarse los procedimientos técnicos respectivos asi como las
modalidades de registro estadistico.

Tras la presentacion del Modelo, el Consejo Europeo decidié en 1996 que un
grupo mas grande de expertos debia redactar un Libro Guia Europeo de Estadisticas
del Delito y de la Justicia Penal (European Sourcebook of Crime and Criminal Justice Statis-
ties), en adelante: Libro Guia o Sourcebook) para todos los estados pertenecientes al
Consejo Europeo. Los miembros de ese grupo mas amplio de expertos también
fungen como coordinadores para los corresponsales de los restantes paises euro-
peos no representados. A través de la selecciéon de personas competentes y com-
prometidas como corresponsales nacionales y de su comunicacion con los coordi-
nadores regionales se puede garantizar la calidad y la confiabilidad de los datos y de

10 Council of Europe annual penal statistics, elaborados en principio por Pierre Tournier, desde enton-
ces por Aebi, M.F. et al. 2003, 2010, 2012, 2013.

11 El autor particip6 y sigue participando por Alemania.

12 En trabajo conjunto con la University at Albany: www.albany.edu/sourcebook/ <09.07.2018>.

13 Acerca de la historia de su evolucién v. con més detalle Killias, M./Ran, W. 2000 (v. nota 5), tam-
bién Jebl, J.-M., Crime and Criminal Justice in Europe — The Approach of the European Sourcebook,
en: Kuhn, A. et al. (ed.), Kriminologie, Kriminalpolitik und Strafrecht aus internationaler Perspektive,
Bern: Stimpfli 2013a, pp. 191-204.
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la informacién transmitida; ademas, las cifras son sometidas a un analisis de plausi-
bilidad, de tal modo que es posible corregir “valores atipicos”. La primera edicién
de ese Libro Guia abarcé los aftlos 19901996 v las siguientes ediciones, que acom-
pafiaban'* predominantemente a proyectos de investigacion financiados por la UE
y aparecieron en intervalos regulares de 3 a 4 afios, pueden representar de forma
integra los datos estadisticos entre 1990 y 2011 de los delitos elegidos originalmen-
te. Desde la cuarta edicién's, se ha ampliado notablemente el circulo de los delitos
reportados y desde la quinta ediciéon (2007-201116), las sanciones pueden ser dife-
renciadas de mejor manera, en especial, las denominadas sanciones en la comuni-
dad (Community Sanctions) pueden ser mostradas con mas exactitud. En conexion
con ello, se halla en planificacién una recopilacién de las ediciones para los afios
2011-2016.

Sin embargo, en las cinco ediciones se mantuvo la estructura fundamental con-
sistente en cinco secciones: 1. Hechos y autor en el ambito policial, 2. Persecucién
penal y decisiones de la fiscalia, 3. Condenas y penas o medidas, 4. Privaciones de
la libertad o ejecucién de la pena, y, 5. Datos de estudios de victimizacién. No
obstante, datos detallados referidos a delitos solo estan disponibles para los niveles
policial y judicial; en consecuencia, el proceso de seleccidén solo puede ser visto
como una pérdida de referencia al delito por parte de los casos, al compararse las
cantidades de hechos y de autores en el nivel policial con las condenas o personas
condenadas en el nivel judicial (véase cap. V.).

III. Comparaciones en los distintos niveles

1. Informacioén introducida en el sistema estadistico criminal, estudios de la
cifra negra

Las estadisticas criminales no describen la realidad de la criminalidad como un
todo, sino que reflejan Gnicamente lo que la policia reporta o lo que ella descubre y
es registrado como delito. La informacién introducida en el sistema estadistico

14 Jeble, ].-M./Harrendory; S., Defining and Registering Criminal Offences and Measures: Standards for
a Buropean Comparison, Gottingen: Universititsvetlag  Gottingen  2010;  Heiskanen, M./
van der Brugge, W./Jeble, J.- M. (eds.), Recording Community Sanctions and Measures and Assessing
Attrition, Helsinki: Heuni 2014.

15 Aebi, M./ Aubusson de Cavarlay, B./Barclay, G./Grusgeyiiska, B./Harrendorf, S./Heiskanen, M./
Hysi, 1./ Jaguier, V./Jeble, ].- M./ Killias, M./ Shostko, O./Smit, P./porisdottir, R., European Sourcebook
of Crime and Criminal Justice Statistics — 2010, 4° edicién, Den Haag: Boom 2010. Analysis of the
results of this edition is presented in a special issue of the European Journal of Criminal Policy and
Research, Vol. 18, No. 1, Heidelberg: Springer 2012.

16 Aebi, M. F./Akdeniz, G./Barclay, G./Campistol, C./Caneppele, S./Gruszezyiiska, B./Harrendorf, S./
Heiskanen, M./Hysi, V./Jeble, ].- M./ ]Jokinen, A./Kensey, A./Killias, M./Lewis, C. G./Savona, E./
Swit, P./Thorisdottir, R., BEuropean Sourcebook of Crime and Criminal Justice Statistics — 2014, 5°
edicion, Helsinki: Hakapaino 2014 (citado: Sourcebook 2014).
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depende notablemente del comportamiento de la poblacion respecto a las denun-
cias, especialmente de la victima. Las cuotas de denuncias son influenciadas por la
motivacién de la victima a denunciar y por su confianza en la actuacién correcta y
efectiva de la policia y de la fiscalia. Si esta es escasa, entonces también se denun-
ciara y se registrara estadisticamente poco; en tal sentido, no sorprende que algunos
estados como, por ejemplo, Albania, tengan una tasa de hurtos extremadamente
baja.!” Lamentablemente no existe en la actualidad ningtin estudio europeo general
que registre la situacién de la victima y el comportamiento respecto de las denun-
cias con los mismos métodos, las mismas preguntas y durante el mismo periodo de
recogida de datos.!® Lamentablemente, el proyecto sugerido por la Comisiéon Eu-
ropea — con base en un documento de la Comisién de Expertos para las “necesi-
dades politicas”!? — respecto a un Estudio de la cifra negra de la UE (EU SASU) en
principio ha sido rechazado por el Parlamento Europeo. Por eso, se tiene que recu-
rrir a los escasos estudios internacionales en este campo.?

2. Diferentes conceptos de delitos, registro policial

Uno de los mas grandes problemas en el dmbito de la criminologia comparada
radica en que las definiciones del delito que son usadas para el registro estadistico
no resultan compatibles. Lo mds problematico es cuando se trata de presentar la
criminalidad como un todo. Pues qué comportamiento esta definido como crimi-
nal, cémo es tratado aquél por la policia y por las agencias de persecucién penal y
cémo queda registrado ello al final en las respectivas estadisticas es una cuestion
que varfa de pals en pais. Por consiguiente, no se puede comparar facilmente el
nivel de criminalidad entre los paises europeos y por eso el Libro Guia también
renunci6 desde el principio a registrar toda la criminalidad. Puesto que si se consi-
dera la carga de trabajo de la policia y de la justicia penal el cuadro total también
resulta util, entonces se fija un concepto estandar; de acuerdo con ello, se debe
documentar especialmente cémo trata el respectivo sistema de justicia penal los
delitos referidos a la circulacién y otra criminalidad leve. Aqui se revela que existen
algunos paises que excluyen completamente del Derecho penal los denominados
delitos de bagatela (como sucede, por ejemplo, en Polonia con los denominados
wykrocgenia) o los llevan a un procedimiento especial fuera del sistema de justicia
penal (asi, por ejemplo, las contraventions en Francia®'). Algo similar vale para los

17 European Sourcebook (nota al pie 17), p. 46.

18 Van Dijk, J./ de Castelbajac, M., The hedgehog and the fox; the history of victimisation surveys from
a Trans-Atlantic perspective, p. 10-28; sowie Mischkowity, R., Betrachtungen zur Geschichte der
Dunkelfeldforschung in Deutschland, p. 2961, 48-50, en: Gugy, N./Birkel, C./Mischkowitz, R. (ed.),
Viktimisierungsbefragungen in Deutschland, Band 1, Wiesbaden 2015, S. 10-28.

19V, van Dijk/ de Castelbajac (nota 19), pp. 21ss.

20 yan Dijk, |. et al. 2007 (v. nota 3).

21 Jeble, J.-M., The Public Prosecutor as Key Player: Prosecutorial case-ending decisions, en: European
Journal on Criminal Policy and Research, Vol. 14, Nos .2-3, Heidelberg: Springer 2008, pp. 161-179.
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delitos de bagatela cometidos por adolescentes, los cuales son tratados por fuera
del sistema de justicia penal, especialmente en los paises postsocialistas. En defini-
tiva, estas diferencias pueden ser bien documentadas, sin embargo, esto significa
que cada uno de los paises reporta en una medida diferente respecto a los delitos
de bagatela.

La comparabilidad de cifras estadisticas puede ser optimizada si uno hace refe-
rencia a una seleccién de determinados delitos. El Libro Guia empezd con un pe-
quefio grupo de delitos clasicos, pero luego amplié su extension a 27 grupos y
subgrupos de delitos.2 Los métodos para la mejora de la comparabilidad han sido
refinados con el paso del tiempo: hemos desarrollado definiciones estandar y ade-
mas de ello hemos diferenciado segin determinadas caracteristicas los tipos de
delitos que debfan ser incluidos en o excluidos de la categorfa (Tabla 1: Ejemplo
Robo).

Tabla 1: Robo — definicion estandar y registro estadistico

Robbery

Standard definition: stealing from a person with force or threat of
force

Indicate if included in
or excluded from:

police conviction
statistics |statistics

incl. |excl. |incl. |excl.

Include the following:

e muggings (bag-shatchings)

¢ theft immediately followed by force
or threat of force used to keep hold
of the stolen goods

o attempts

Exclude the following:

e pick-pocketing

¢ extortion

¢ blackmailing

2 Jeble, ].-M./ Harrendorf, p. 2010 (p. nota 15).
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De ese modo, puede documentarse en relaciéon con cada delito y con cada pais, en
qué medida los datos nacionales corresponden a la definicién estandar. Las defini-
ciones que pudieron representarse estadisticamente en la mayoria de los paises son
el robo, el hurto y los delitos relacionados con drogas. En cambio, existen grandes
problemas para la comparabilidad de los ataques sexuales, del hurto con fractura y
de la estafa.?

Una forma de superar tales deficiencias de esas comparaciones internacionales
tendrfa que ser colocindose mas alld de la definicion legal. En la actualidad la poli-
cia registra ya a menudo no solo la infraccién de un precepto legal, sino que afiade
datos criminoldgicos referidos, por ejemplo, al objeto o a la victima del delito. Para
citar un ejemplo, la definicién estandar que el Libro Guia contiene para el “burglary:
obtener acceso a locales privados por medio del uso de la fuerza con la intencién
de hurtar bienes”. Puesto que en muchos paises europeos el hurto con fractura
constituye una forma especial de un concepto mas amplio de hurto agravado, aquél
solo puede ser registrado aisladamente, siempre que al mismo tiempo exista infor-
macién complementaria sobre el objeto del hurto y el modus operands; esto se lleva a
cabo en las estadisticas criminales de muchos paises; sin embargo, por lo regular
ello no es asi en el caso de las estadisticas judiciales.

Pero también alli donde las definiciones de los delitos en distintos paises no di-
fieren de modo considerable, debera tenerse en cuenta que las modalidades en las
que se lleva a cabo el registro son notablemente distintas. Esto se puede mostrar
con el ejemplo del hurto en algunos paises de Europa del norte y de Europa occi-
dental:

2 Harrendorf, S., Offence definitions in the European Sourcebook of Crime and Criminal Justice
Statistics and their influence on data quality and comparability, in: European Journal on Criminal
Policy and Research, Vol. 18, No.1, Dordrecht [u.a.]: Springer 2012, pp. 23-53.
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Grifico 1: Hurto — Tasas de los delitos y de los sospechosos™
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“Cifras del Libro Guia Europeo 2010, p. 50 y 76 y del Libro Guia Europeo 2014, p. 46 y 68.

Mientras que Inglaterra y Gales, Finlandia y Alemania se encuentran cercanos, tanto en
lo que respecta a los hechos registrados como también a los sospechosos de los hechos
por cada 100.000 de la poblacion residente, en cambio, Suecia sobresale claramente: por
un lado, sus tasas respecto a los hechos registrados son mas altas que las de los otros
paises; a la inversa, sus tasas referidas a los sospechosos de los hechos se ubican en el
extremo inferior: la explicacién radica en que alli el registro de hechos y de sospechosos
del hecho se lleva a cabo en dos momentos distintos: los hechos al inicio del proceso,
cuando ellos son denunciados a la policia o llegan a conocimiento de esta; los sospecho-
sos, cuando la policia entrega el expediente a la fiscalia al existir una sospecha suficiente
sobre el hecho. Sin embargo, si se observa el desarrollo entre 2007 y 2011 parecen simi-
lares — o sea, tendencias levemente decrecientes — Este ejemplo muestra que en la com-
paracion internacional hay que dar preferencia a los andlisis de las tendencias.

3. Soluciones fiscales como parte del proceso de seleccion juridico-penal
El fenémeno de la disminucién de casos (Fallschwund) desde el ambito policial al

judicial constituye en la actualidad un hallazgo generalmente reconocido.?* Esto
puede ser observado en todo sistema de justicia penal y respecto de todo delito. Sin

24 Jeble, ].- M., Selektion in europiischen Kriminaljustizsystemen am Beispiel der Sexualdelikte, en:
Boers, K. et al., Kriminologie- Kriminalpolitik — Strafrecht, Ttbingen: ].C.B. Mohr 2013b, pp. 711-726.
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embargo, en cada pafs existen distintas formas en las que se lleva a cabo una des-
criminalizacion o despenalizacion asi como posibilidades concedidas a la policia y a
la fiscalia para resolver el proceso de un modo independiente. El ambito de la fis-
calfa, como estadio intermedio entre la policia y los tribunales, juega en la mayoria
de los paises europeos un rol decisivo para la seleccién juridico-penal,?> pero en
todos los casos la carga de trabajo de la fiscalia depende de la informacién ingresa-
da por la policia. Si una gran parte de casos es descriminalizada, debido a que la
policia culmina definitivamente un proceso, entonces la fiscalia se concentrara en
los delitos mas graves y por ello también necesitard de menos posibilidades de
sobreseimiento; en cambio, si la policia esta obligada a entregar todos los casos a la
fiscalia, entonces el sistema de justicia penal concedera a la fiscalfa importantes
competencias de sobreseimiento. En correspondencia con estas distintas compe-
tencias fiscales varfa también notablemente el ingreso de informacién en el nivel
judicial; por tal razén, en Europa no se puede comparar facilmente entre si las tasas
de condenados o los niveles correspondientes, sin considerar esas distintas posibi-
lidades de resolucién que tiene la fiscalia. En ese sentido, el Libro Guia ha desarro-
llado diferentes categorfas de resolucion por parte de la fiscalfa: casos que son de-
cididos por el tribunal, sanciones que son impuestas por la fiscalia (o por el tribu-
nal a pedido de la fiscalfa sin una audiencia formal) y llevan a una declaracién for-
mal de culpabilidad; sobreseimientos condicionales realizados por la fiscalia conec-
tados con una obligacién y los que no estin conectados a una condicién por crite-
rios de oportunidad; finalmente, sobreseimientos como consecuencia de la ausen-
cia de sospecha respecto al hecho o por obsticulos procesales de indole juridica.
Esta categorizacion se basa en un estudio mas amplio sobre la funcién de la fiscalia
en Buropa.?

Los datos estadisticos sobre estas resoluciones fiscales pueden mostrar la dimen-
sién de la seleccién de casos juridico-penales. Sin embargo, como consecuencia de la
ausencia de datos en la mayoria de las estadisticas nacionales, el Iibro Guia Eunrgpeo no
puede presentar datos detallados referidos a delitos en el ambito de la fiscalia; por
eso, aqui no se puede observar el importante proceso de seleccién. Puesto que solo
estan disponibles informaciones referidas a delitos en los niveles policial y judicial,
entonces puede decirse que solo es posible comparar los delitos que han llegado a
conocerse y los sospechosos en el nivel policial con las personas condenadas y san-
cionadas en el ambito judicial. De esa forma, puede mostrarse la dimension cuantita-
tiva de la reduccion desde el nivel policial al nivel judicial, sin embargo, no se revelan
las razones de los decisivos sobreseimientos realizados por la fiscalia.

25 Jeble, J.-M. 2008 (nota 23).

26 Jeble, ].-M./Wade, M., Coping with Ovetloaded Criminal Justice Systems, Betlin [entre otros]:
Springer 2006; Jeble, ].-M., Deliktsbezogene Strafverfolgung und Diversion in Europa, en: Bly, Bise,
Hillenkamp, Momsen, Rackow (Hrsg.), Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht, Festschrift fir Manfred
Maiwald zum 75. Geburtstag, Schriften zum Strafrecht, Heft 210, Berlin: Duncker & Humblot 2010,
pp. 379-395.
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4. Penas y medidas judiciales, vigilancia de libertad condicional y ejecuciéon
penal

A diferencia del nivel de la fiscalfa, en el nivel judicial es posible esbozar una ima-
gen diferenciada de la criminalidad tratada. En especial se puede diferenciar con
base en los distintos delitos. En lo que incumbe a las sanciones proferidas judi-
cialmente, el Libro Guia ha previsto en su primera edicién cuatro categorias: san-
ciones pecuniarias, sanciones no privativas de la libertad, privaciones de la libertad
sometidas a vigilancia y encarcelamiento incondicional. Junto a la conocida dife-
rencia entre el mandato de condena condicional (Probation Order) de acuerdo con el
derecho inglés y la libertad condicional segin el derecho continental, en las dltimas
décadas se han desarrollado una multitud de formas de sanciones no privativas de
la libertad, que por lo general general son circunscritas a sanciones comunitarias.?’
Ellas han adquirido una importancia considerable en todos los paises europeos.?
Por esta razon, el Sourcebook ha desarrollado nuevas categorias, las cuales describen
las mas importantes de esas formas. Para mencionar un ejemplo, el llamado servi-
cio comunitatio puede ser vinculado con alguna forma de medida de vigilancia,
pero también puede ser condicién de la suspension de una pena o de un sobresei-
miento por parte de la Fiscalia. En el campo del Derecho penal juvenil, el servicio
comunitario puede ademds ser impuesto como una medida auténoma, no combi-
nada con una sancion clasica.

Desde el punto de vista institucional, la ejecucién de estas sanciones comunita-
rias estd adscrita a un servicio social en la justicia penal o, cuando esta lo encargue,
a un servicio de prueba que, segin la comprension alemana, va més alla del propio
ambito de funciones de la asistencia durante la libertad condicional y también abar-
ca deberes de la asistencia judicial. Respecto a quienes son asistidos por ese setvicio
social, en la mayoria de los paises se dispone de estadisticas que se reproducen en
el Sourcebook.

Finalmente, en lo que concierne a la ejecucién de penas privativas de la libertad
ejecutoriadas, existe a lo ancho de Europa una larga tradicién de estadisticas de
ejecucién de penas, las cuales documentan la ocupacion de las instituciones peni-
tenciarias y de los internos; en esa medida, el Sourcebook puede recurrir a enfoques

27 Véase Europarat. Empfehlung CM/Rec (2010)1 des Ministerkomitees an die Mitgliedstaaten tber
die Grundsitze der Bewihrungshilfe des Europarats:

https:/ /www.bewachrungshilfe.de/wp-content/uploads/2013/08/2010-Die-Empfehlung-des-
Europarates-%C3%BCber-die-Grunds%C3%A4tze-der-Bew%C3%A4hrungshilfe.pdf <09.07.2018>
(German version).

28 Palmowski, N./ Campistol, C./ Jeble, ].- M./ van Kalmthont, A., Community Sanctions and Measures and
Probation Agencies, en: Heiskanen, M./ Aebi, M. F./van der Brugge, W./Jeble, ].- M. (eds.), Recording
Community Sanctions and Measures and Assessing Attrition, Helsinki: Hakapaino Oy 2014, pp. 22—
125; véase también Jeble, J.-M./ Palmowski, N., Soziale Dienste in der Justiz im europiischen Vergleich,
en: Bewihrungshilfe, Zeitschrift fiir Soziales, Strafrecht und Kriminalpolitik, Ménchengladbach:
Forum-Verlag Godesberg 2015, pp. 101-115.


https://www.bewaehrungshilfe.de/wp-content/uploads/2013/08/2010-Die-Empfehlung-des-Europarates-%C3%BCber-die-Grunds%C3%A4tze-der-Bew%C3%A4hrungshilfe.pdf
https://www.bewaehrungshilfe.de/wp-content/uploads/2013/08/2010-Die-Empfehlung-des-Europarates-%C3%BCber-die-Grunds%C3%A4tze-der-Bew%C3%A4hrungshilfe.pdf
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de registro del Consejo de Europa acreditados.?” Puesto que las privaciones de la
libertad ejecutadas representan las reacciones mas intensas frente a los delitos, su
frecuencia o el numero de presos también pueden ser consultados como medida de
la punitividad de un sistema nacional de justicia penal (véase con mas detalle nfra

V. 3).
IV. Desarrollos de la criminalidad en comparacién

En vista de los problemas y debilidades de las comparaciones internacionales
(véase supra I) no se puede simplemente comparar de un modo transversal el nivel
de delincuencia o tasas de criminalidad entre diferentes pafses europeos. Solo una
encuesta a victimas, aun faltante a nivel europeo, con preguntas y métodos unifica-
dos podria expresar algo sobre el nivel real de criminalidad (véase supra 111. 1).
Claro esta que las comparaciones transversales no carecen completamente de sen-
tido; ellas pueden exhibir en qué manera y dimensién los sistemas de justicia reac-
cionan de diferentes formas a la criminalidad. Sin embargo, los estudios longitudi-
nales resultan mucho mejores; si las disposiciones legales de los delitos y su registro
estadistico no han cambiado en lo fundamental, se puede interpretar la evolucion
de las cifras como tendencias reales que también pueden ser comparadas entre
paises.

1. Desarrollos hasta el 2007

Las informaciones recogidas en el Sourcebook ofrecen una buena oportunidad para
mirar en detalle los cambios en los diversos niveles del sistema de justicia penal en
mas de 40 paises europeos. Es posible analizar los cambios de los delitos registra-
dos, de los sospechosos, de los condenados y de los presos, que se producen de un
modo longitudinal, y ademas de ello puede construirse diferentes relaciones: por
ejemplo, los delitos registrados respecto a los sospechosos, los sospechosos respec-
to a los condenados, etc. Una serie de estudios de profundizacién han llevado a
cabo con éxito el analisis de tendencias sobre la base de los datos del Sourcebook.

29 Council of Europe annual penal statistics (véase nota 11).

30 Killias, M./ Aebi, M., Ctime Trends in Europe from 1990 to 1996, en: European Journal on Crimi-
nal Policy and Research, Vol. 8, Dordrecht [entre otros]: Springer 2000, pp. 43—63; Aebi, M. Kubn, A.,
Influences on the Prisoners Rate: Number of Entries into Prison, Length of Sentences and Crime
Rate, en European Journal on Criminal Policy and Research, Vol. 8, Dordrecht [entre otros]: Springer
2000, pp. 65-75; Aebi, M., Crime Trends in Western Europe from 1990 to 2000, en: European Jour-
nal on Criminal Policy and Research, Vol. 10, No.2, Dordrecht [entre otros]: Springer 2004, pp. 163—
186; Gruszezyriska, B., Crime in Central and Eastern European Countries, en: European Journal on
Criminal Policy and Research, Vol. 10, Dordrecht [entre otros|: Springer 2004, pp. 123-136;
Gruszezyiiska, B./ Heiskanen, M., Trends in Police Recorded Offences, en: European Journal on Crimi-
nal Policy and Research, Vol. 18, Dordrecht [entre otros]: Springer 2012, pp. 83-103; Aebi, M./
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2. Desarrollos desde el 2007

En este punto se presenta una evaluacién propia de los datos de la edicién mas
reciente del Sourcebook3!. En principio, podtia ofrecerse una comparaciéon de la
criminalidad en general. Sin embargo, se renuncia a ello; pues el limite de lo que es
un delito o una mera contravenciéon es muy diferente de un pafs a otro; esto vale
ante todo para los delitos de transito masivos y formas bagatelares de los delitos
contra la propiedad y el patrimonio (véase supra 111.2.). Algunos delitos resultan
mas apropiados para una comparacion, incluso también cuando puedan existir
diferencias nacionales respecto a la definicion exacta del delito.

En total, en el actual Sourcebook se abarcan las cifras de 38 paises europeos, con
lo cual se incluyen casi todos los paises de Europa. Esos paises no son menciona-
dos individualmente aqui para fines comparativos, sino que mas bien se propor-
ciona una cifra promedio para todos los paises involucrados; ademas de ello se
resumen los paises del norte y occidente de Europa, los cuales son mas facilmente
comparables con Alemania desde el punto de vista social y econémico: estos inclu-
yen, ademas de Alemania, paises vecinos como Austria, Suiza, Francia, Bélgica y
los Paises Bajos, asi como el Reino Unido (con estadisticas separadas para Inglate-
rra y Gales, Escocia, Irlanda del Norte), Irlanda y los paises escandinavos de Di-
namarca, Noruega, Suecia, Finlandia e Islandia. No todo pais puede entregar siem-
pre cifras respecto a los grupos delictivos individuales, de modo que en las catego-
rfas individuales varfa la poblacién base.

Tabla 2: Nivel de delincuencia frente a asesinatos, violacion y robe™ 2007 y 2011

Vollendete Tétungen Vergewaltigun: Diebstahl gesamt
Jahr West- Europa West- Europa West- Europa
ERE Europat gesamt R Europat gesamt D Europat gesamt
2007 10 14 23 85 214 10,7 3112 3424 1947
2011 0,8 13 18 8,6 233 11,6 2940 3252 1890

* Cifras por 100.000 habitantes tomadas del Sourcebook 2014, graficos p. 36, 42, 46.
! Europa occidental y del norte; promedio de los paises con base en cilculos propios.

Los crimenes mas graves, los homicidios dolosos, son al mismo tiempo los delitos
cometidos con menos frecuencia. Mientras que el nivel de homicidios totales, in-
cluida la tentativa, varfa ampliamente de pais en pais, en el caso de los homicidios
consumados (intentional homicide — completed) las cifras comparativas en Alema-

Linde, A., Conviction Statistics as an Indicator of Crime Trends in Europe from 1996 to 2000, en:
European Journal on Criminal Policy and Research, Vol. 18, Dordrecht [entre otros]: Springer 2012,
pp. 104-144; Smit, P./van Eijk, A., Decae, R., Trends in the Reaction on Ctime in Criminal Justice
Systems in Europe in 1990-2007, en: European Journal on Criminal Policy and Research, Vol. 18,
Dordrecht [entre otros]: Springer 2012, pp. 55-82.

3 _Aebi et al. 2014 (nota 17).
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nia, Buropa occidental y del norte, asi como en toda Europa resultan cercanas. Asi
en el afio 2011 Alemania muestra (0.8) menos de un homicidio consumado por
cada 100.000 habitantes, mientras que Europa occidental y del norte un poco mas
que ello (1.3); Europa en general se ubica un poco mas arriba con una tasa de 1,8,
lo que puede atribuirse en particular a tasas de homicidios significativamente mas
altas en los paises de Europa oriental. En lo que respecta a la tendencia de 5 afios
entre 2007 y 2011, las cifras bajan constantemente (véase tabla 2).

Como un delito sexnal grave el Sourcebook incluye el “rape”, lo cual es definido
como las “relaciones sexuales con una persona contra su voluntad (por la via vagi-
nal u otra)”32, es decir, formas graves de coaccién sexual, especialmente violacion.
Los actos sexuales con un nifio sin violencia o formas mas ligeras de coercién se-
xual no estarfan incluidos, sino que estarfan registrados de forma independiente.
Estas acciones no pueden ser separadas en todos los paises, ya sea porque el tipo
penal haya sido concebido de modo amplio o porque las estadisticas criminales no
realicen la distincién. Esto vale especialmente respecto de los paises escandinavos.
Por lo tanto, las cifras promedio para Europa occidental y del norte con mas de 20
actos por 100.000 habitantes resultan comparativamente altas si la comparacion se
realiza con Alemania (9) y Europa toda (11); y mientras que el nivel de criminalidad
en Alemania sigue siendo aproximadamente la misma, ella aumenta un poco en
Europa occidental y del norte (tabla 2).

Los delitos de hurto constituyen el grupo de delitos cuantitativamente mas signifi-
cativo entre los hechos punibles que son conocidos por la policia. Su desarrollo
impacta también el panorama general de la delincuencia registrada. En Alemania,
las cifras estan ligeramente por debajo del promedio de Europa occidental y del
norte, con unos 3.000 hurtos por cada 100.000 habitantes (véase tabla 2). A un
nivel mucho mas bajo se mueven las cifras en Europa considerada en conjunto, lo
que se debe en parte a las tasas de hurto extremadamente bajas en los paises de
Europa del Este y presumiblemente también a un bajo nivel de disposiciéon a de-
nunciat, asi como al hecho de que los hurtos leves no son procesados alli como
delitos y por lo tanto no se registran como estadisticas criminales (véase supra 111 1.
y 2.). En los cinco afios de tendencia, las cifras estan disminuyendo ligeramente.

En la figura 2 se mencionan otros delitos: en el caso del robo, las cifras alema-
nas estan claramente muy por debajo de los valores medios en Europa occidental y
del norte y de los de Europa en conjunto, con alrededor de 60 delitos por 100.000.
Aunque las cifras correspondientes al quinquenio 2007-2011 en Europa occidental
y del norte siguen siendo casi las mismas (+ 1%), ellas disminuyen en Europa con-
siderada como un todo (-5%) e incluso mas en Alemania (-8%).

El robo a hogares esta claramente mas extendido. De acuerdo con la definicion
estandar, el “domestic burglary” hace referencia al “acceso a locales privados ce-
rrados”, de los cuales han de excluirse a los locales comerciales, los garajes, etc.

32 Véase al respecto Jeble 2013b (nota 26).



162 J6rg-Martin Jehle

Una vez mas, aqui las cifras dependen de la extension de los tipos penales o de la
uniformidad de las encuestas respecto al registro. En Alemania, ese delito esta
abarcado de un modo estricto por el robo en hogares, con base en el § 244 inc. 1
frase 3 StGB. Con base en ello, también se puede explicar que las cifras alemanas
que ascienden a 219 o 264 robos de vivienda por cada 100.000 habitantes se en-
cuentran considerablemente por debajo de los valores promedio en Europa occi-
dental y del norte. Es especialmente notable que los robos en hogares — en contra-
posicion con la otra tendencia — estd aumentando de un modo absoluto en Europa
(en un 20% en Alemania, en un 9% en Europa occidental y del norte y en un 11%
en Europa considerada en conjunto).

Grdfico 2: Nivel de criminalidad frente a robos (Raub), robos de viviendas (Wobhnungseinbruch)
y delitos relacionados con drogas (Drogendelikte) en 2007 y 2011*
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* Cifras basicas por cada 100.000 habitantes del Sourcebook 2014, Tablas pp. 44, 49, 53.

1 Europa occidental y del norte; promedio basado en calculos propios.

Finalmente, son considerados los delitos relacionados con drogas; su registro depende en
gran medida del control policial en este ambito. En este caso, las cifras en Alemania (-
4%, que han disminuido ligeramente durante el quinquenio, con unos 300 delitos
relacionados con drogas por cada 100.000 habitantes estin de nuevo muy por debajo
de la media de Europa occidental y del norte, la cual de un nivel alto (alrededor de
430) adn sigue subiendo (+ 13%). Aqui también, las cifras para Europa en su conjun-
to estan claramente por debajo; sin embargo, especialmente en Europa del Este, par-
tiendo de un nivel bajo, ellas muestran una tendencia claramente ascendente (+ 12%).
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V. Seleccion de casos en el proceso penal, punitividad

Como se describe en la seccion 1.3, en el curso de la persecucion penal se produce una
disminucién considerable del numero de casos entre la policia y los tribunales pe-
nales. Esta no es una particularidad alemana, sino que se puede observar en todos
los sistemas de justicia penal, lo cual puede ilustrarse con las cifras disponibles en el
Sourcebook respecto a los hechos que han sido conocidos por la policia, los sospe-
chosos y los condenados. Los grupos de delitos de robo, la grave violencia sexual,
asi como la delincuencia relacionada con drogas son seleccionados como ejemplos
(véase Grafico 3).

Grifico 3: Hechos — Sospechosos — Condenados por violacion, robo y delitos con drogas™ 2011
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* Cifras basicas por cada 100.000 habitantes del Sourcebook 2014, Tablas pp. 42, 44, 53; para sospe-
chosos pp. 64, 66, 75; para condenados pp. 163, 165, 173.

1 Europa occidental y del norte; promedio con base en calculos propios.

Respecto al rbo, los diferentes valores relativos a hechos en Alemania, Europa
Occidental y del Norte asi como en toda Europa se estabilizan en cuanto se hace
referencia al nivel de los sospechosos; valores similares se encuentran también en
el caso de los condenados. El cociente de condenas, es decir, el nimero de conde-
nados con relacion al de sospechosos, es en Alemania, con 31%, ligeramente supe-
rior al de Europa Occidental y del Norte (30%), pero inferior al de Europa en
general (39%).
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También en el caso de formas graves de coercion sexnal, en particular de violacion,
partiendo desde un nivel inicial bastante diferente en cuanto al nivel fictico se
produce un cierto grado de alineacién en cuanto a los sospechosos y condenados,
de modo que al final los valores se han aproximado unos a otros con 0,9 hasta 1,6
condenados por 100.000. La proporciéon de condenados respecto a los sospecho-
sos es similar en Alemania y en Europa occidental y del norte, con un 13% o un
16%.

Algo menos uniforme es el proceso de persecucién penal tratindose de delitos
relacionados con drogas. El nivel de partida claramente diferente en forma de altas
tasas de delincuencia y de sospechosos en Europa Occidental y del Norte también
afecta a los niveles siguientes. A esto se agrega una seleccién muy diferente: en
Alemania, la proporcién de condenados respecto a los sospechosos (28%) es bas-
tante baja en relacién con Europa occidental y del norte (41%) y con toda Europa

(44%).

Grifico 4: Tasas de reclusion” en Europa 2007 y 2011

=2007 m2011
180
160 157
147
140
120
100 95
o1 93
87
80
60
40
20
0
BRD West- Europa
Europat gesamt

* La poblacién de prisioneros y presos en detencion preventiva en la fecha limite: 1 de septiembre por
100.000 habitantes; Sourcebook 2014.
1 Europa occidental y del norte; Promedio basado en célculos propios.
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Para describir mas a fondo el proceso de seleccion, se podria presentar adicional-
mente los condenados a prisién incondicional®. Sin embatgo, debe tenerse en
cuenta que la praxis de la determinacién de la pena difiere considerablemente en
los paises europeos. Mientras que en los paises escandinavos se prefiere las penas
de prision cortas, en los paises de Europa del Este predominan las penas de prision
de mediano hasta largo plazo. Es decir, si uno desea encontrar una medida de la
gravedad del castigo, entonces tendria que orientarse por las tasas de prisionetos,
que se utilizan cominmente a nivel internacional como un indicador de la severi-
dad de las sanciones en un pafs, es decir de la llamada punitividad.>* Pues en esta
tasa se manifiesta tanto el nimero de condenados a prisién incondicional o conde-
nas en suspenso que han sido revocadas, asi como la duracién de la pena de prisién
impuesta. Por esta razén, se comparan las tasas de prision.

Aqui, las cifras en Alemania y Europa Occidental y del Norte se mueven en un
nivel similar, pero con una tendencia opuesta en el periodo de cinco afilos medidos
entre el 2007 y el 2011: un leve incremento del 3% en Europa Occidental y del
Norte y un descenso del 8% en Alemania. En términos generales, hay cerca de 1
preso por cada 1000 personas de la poblacién. Por otro lado, las cifras para toda
Europa son mucho mas altas con una tendencia al alza (+ 6%). Esto se debe a un
numero significativamente mayor de presos en los paises de Europa del este (véase

Grafico 4).
VI. Perspectiva

En resumen, la comparacién europea no muestra para Alemania ninguna divergen-
cia marcada: medida a partir de los grupos delictivos seleccionados, la tasa de la
delincuencia alemana se sitia ligeramente por debajo del valor medio de los paises
de Europa Occidental y del Notte y sigue la tendencia general en el quinquenio de
2007 a 2011, la cual — a excepcién del hurto a viviendas —, consiste en una ligera
disminucién. La disminucién del nimero de casos entre los distintos niveles de la
policia y los tribunales penales también se configura de un modo similar. Por dlti-
mo, las tasas de prisioneros en Alemania y en Europa occidental y del norte estin
casi al mismo nivel.

La forma ideal de superar los problemas de las comparaciones internacionales
es el enfoque orientado a los sucesos desarrollado por la ONUDD?> con miras a
un concepto comprensivo de una clasificacion internacional de los delitos. El en-
foque significa que no se toma mas los tipos penales definidos legalmente como

33 Jeble, J.- M. 2013 (nota 20).

3+ Cft. solo Harrendor; S., Methodische Uberlegungen zu Moglichkeiten und Grenzen vergleichender
Punitivititsmessung, en: Dilling, D./]Jeble, J.- M. (ed.), Titer- Taten- Opfer Grundlagenfragen und
aktuelle Probleme der Kriminalitidt und ihrer Kontrolle, Ménchengladbach: Forum Verlag Godesberg
2013, pp. 785-8006.

3 Véase supra nota 8.
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una unidad estadistica, sino que son reemplazados por sucesos criminolégicos
significativos, que se describen en detalle mediante sus elementos y atributos. El
punto de partida es una clasificacién referida a la acciéon o al suceso. Cada acto o
evento se diferencia en sus elementos individuales: la accién con tespecto a un
determinado objeto, el dafio, el modo operandi, la tentativa o la consumacion; el
sospechoso con respecto a la edad, el género, el motivo y la corresponsabilidad; la
victima con respecto a la edad y el sexo. Tal diferenciacién segun los elementos es
prometedora, como demuestran claramente los ejemplos de diversos delitos. Pero,
pot supuesto, es dificil implementar tal sistema de clasificacién a nivel nacional, al
cual se refieren regularmente las estadisticas criminales. Sélo si los sistemas nacio-
nales individuales han adoptado un sistema de clasificacién de este tipo se pueden
superar completamente los problemas de las comparaciones internacionales.3¢

Mientras que tengamos que trabajar con los datos nacionales existentes relati-
vos a los respectivos sistemas nacionales de justicia penal, tendremos que conside-
rar diferentes definiciones de delitos y de modalidades de registro. Esto significa al
mismo tiempo que las cifras no pueden utilizarse facilmente para informar a la
politica y al publico en general. Mas bien, se requiere de una interpretacién cuida-
dosa: esto quiere decir que la experiencia de los criminélogos seguira siendo nece-
saria.

36 Jeble, ].-M., How to Improve the International Comparability of Crime Statistics, in Jouzsen, M. (ed.),
New Types of Crime, Helsinki: HEUNI 2012b, pp. 134—140.



IX. Complicidad en el asesinato por medio del
servicio en el campo de concentracion de Auschwitz

Sentencia del BGH y comentario de Clans Roxin

I. Sentencia. Tribunal Supremo Federal aleman (BGH), Decision del
20 de septiembre de 2016 — 3 StR 49/16 — LG Luneburgo:
Complicidad en el asesinato por medio del servicio en el campo de

concentracion de Auschwitz*

La Tercera Sala Penal del Tribunal Supremo Federal, a solicitud del Fiscal General
Federal y luego de oir al recurrente, con fecha 20 de septiembre de 2016 y de con-
formidad con el paragrafo 349 apartado segundo del Cédigo Procesal Penal (§ 349
Abs. 2 StPO), ha decidido por unanimidad:

Que el recurso de revisioén solicitado por el acusado en contra de la sentencia
del Tribunal Regional de Luneburgo del 15 de julio de 2015 sea rechazado.

Que el recurrente asuma los costos tanto de su recurso judicial como de los
gastos necesatios surgidos a partes que no pidieron tal procedimiento de revision.

* Nota Aclaratoria: Aca se reproduce la sentencia traducida por Pedro Roldan Vazquez (abogado,
estudiante de Maestria en Derecho de la Universidad de Leipzig, Alemania) para facilitar la compren-
si6n del comentario. El traductor agradece la revisién y los comentatios de Leandro E. R. Massari,
abogado, magfster en Criminologfa y Sociologia Juridico-Penal (Universitat de Barcelona, Espafia).
Revision general a cargo de Dr. iur. John Zuluaga LL.M., Profesor Asociado a la Universidad Sergio
Arboleda (Bogota, Colombia).
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Fundamentos:

1 El Tribunal Regional (“Landgerich?’) sentencid al acusado a una pena de cuatro
afios de prision en calidad de complice de asesinato en 300.000 casos, todos ellos
casos legalmente coincidentes. Contra su condena, el acusado promovié recurso de
revisién basado en la invocacién de la violacion al derecho formal y sustantivo. El
recurso deviene infructuoso.

2 1. El Tribunal Regional formul6 basicamente las siguientes conclusiones:

3 En octubre de 1940, el acusado se alistd voluntariamente en las SSNd¢T! como un
“nacionalsocialista convencido”, para pertenecer, segin su visién de aquel enton-
ces, a la “gloriosa casta de élite”. Como no quiso ser asignado a las tropas de las SS
que luchaban en el frente, fue nombrado en un principio y a peticién suya, como
“gestor de pagos” en diversos lugares de pago de las SS. En septiembre de 1942,
fue finalmente trasladado al campo de concentracién de Auschwitz con el rango de
“Soldado de asalto” (“SS-Sturmmann”)N12 para participar allf de la puesta en mar-
cha de la “Operacion Reinhard” (“Akzon Reinbard”).

4 Dicha operacién, que llevaba el nombre del Director de la Direccién General de
Seguridad del Reich (“Reichssicherbeitshamptamtes”), Reinhard Heydrich, fue parte de
la implementacién de “la solucién final de la cuestién judia” decidida por los diri-
gentes nacionalsocialistas a m4s tardar a principios de 1942, que implicaba el asesi-
nato sistematico de todos los judios europeos en la zona de influencia alemana y se
dirigié contra la poblacién judia, tanto de la parte ocupada de Polonia como de
Ucrania. Los judios que vivian alli debian, sin excepcién, ser deportados y asesina-
dos en los campos de concentracién y exterminio dirigidos y administrados por las
SS, ya sea inmediatamente después de su deportaciéon o mediante el “aniquilamien-
to por medio del trabajo”. Los campos de exterminio establecidos en Belzec, Tre-
blinka y Sobibor, asi como el campo de concentracién de Auschwitz, sirvieron en
particular a este proposito.

5 El campo de concentracién de Auschwitz fue erigido inicialmente sobre un
complejo de antiguos edificios de cuarteles (conocido como “Stammilager” o
“Auschwitz I’). Este “campamento original” constaba de un pabellén de detencién
preventiva (“Schutzhaftlager”) y de un area de oficinas administrativas en las que
tuvieron su sede, entre otras, la denominada “administracién de la propiedad de los
prisioneros” (“Hajftlingseigentumsverwaltung’) y, ademads, en una subdivisién de ésta, la

NdeT1 “SS” siglas para “Schutzstaffeln” (en espafiol “Escuadras de Proteccion”): unidad especial de
guardia del régimen nacionalsocialista, conformada esencialmente por policias y soldados.

NAeT2 “SS-Sturmmann” (en espafiol “soldado de asalto de las S§”): rango paramilitar del partido Nazi
equivalente a un cabo 2°.
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“administracion del dinero de los prisioneros ” (“Hdjftlingsgeldverwaltung”). A partir de
octubre de 1941 el campo ya habia sido expandido por un complejo de campamen-
tos mucho maés grande en el pueblo de Birkenau, ubicado a unos tres kilémetros de
distancia (“Awuschwitz II”). En el marco de la “Operacién Reinhard”, el campamen-
to Auschwitz-Birkenau se convirtié definitivamente durante finales del afio 1942 y
principios del afio 1943 en un campo de exterminio, en el que junto a las camaras
de gas instaladas en un comienzo de manera provisoria en dos antiguas granjas,
fueron luego construidas cuatro grandes camaras de gas conectadas con cremato-
rios, y puestas en funcionamiento en el curso del afio 1943. De modo que, para esa
fecha, hasta 5.000 personas podian ser asesinadas e incineradas por dia.

6 A principios del mes de marzo de 1944, siguiendo el ejemplo de la “Operacién
Reinhard”, las SS iniciaron el proceso de exterminio de la poblacién judia que vivia
en Hungtia (la llamada “Ungarn-Aktion” u “Operacién Hungtia”). Asi, luego de que
un grupo de la SS conocido como “Comando Eichmann”, hubiera ya viajado a
Hungtia el 10 de marzo de 1944 especialmente para la preparacion del plan, el 19
de marzo de 1944 — tras la ocupacién del pais por las tropas alemanas —, los judios
que vivian alli fueron recluidos en guetos y finalmente deportados en trenes hacia
Auschwitz durante el perfodo comprendido entre el 16 de mayo y el 11 de julio de
1944, para ser sistematicamente asesinados, tal como habia ocurrido previamente
con los judios victimas de la “Operacién Reinhard”.

7 Como preparativo de la “Operacién Hungtia” en Auschwitz-Birkenau, las SS
agregaron a la conexion ferroviaria una nueva plataforma de carga (“la rampa nue-
va”) que — a diferencia de la rampa anteriormente utilizada (“la rampa vieja”) —,
terminaba dentro del campamento y se repartia en un ramal de tres nuevos ande-
nes. En consecuencia, los trenes con los deportados podrian ser ahora “descarga-
dos” a sélo unos cien metros de las camaras de gas. Por lo demas, los procedimien-
tos en el marco de la “Operacién Hungria” se correspondian con los de la “Opera-
cién Reinhard™:

8 El personal del campo asignado a la “gestién” del transporte, expulsaba a los
deportados de los vagones, ordenandoles que dejaran su equipaje en la rampa. Para
mantener su calma, engafiaban a las victimas diciéndoles que ellos iban a acarrear-
les las pertenencias. Posteriormente los deportados eran separados por sexo y lle-
vados ante un médico de las SS, quien realizaba la llamada “selecciéon”, en la cual se
decidfa, segiin la impresién externa y un breve interrogatorio (especialmente sobre
la edad y la ocupacién), quien debia ser considerado como “capaz” y quien como
“incapaz” de trabajar. Los “capaces” fueron enviados al campo y utilizados para
trabajos forzados, para ser “exterminados por medio del trabajo”. Todos los demas
— en promedio alrededor del 80 al 90 por ciento — fueron conducidos directamente
hacia las camaras de gas. Los miembros de las SS los engafiaban diciéndoles que
iban a “tomar una ducha”. Justo antes de las cimaras de gas habia una habitacién
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disefiada como un vestidor. Allf, los miembros de la SS indicaban a los deportados
que debian desnudarse completamente. Tratando de mantener su calma el mayor
tiempo posible, les exigian a las victimas echar un vistazo preciso al lugar donde
habfan dejado la ropa, para que pudieran recuperar sus pertenencias “después de
ducharse”. Seguidamente los obligaban a entrar en las camaras de gas, donde asesi-
naban a todos de una cruel manera por medio del pesticida “Zyklon B” (cianuro de
hidrégeno, también llamado “acido azul”).

9 En el curso de la “Operacion Hungria” llegaron a Auschwitz 141 trenes con
cerca de 430.000 personas deportadas de Hungtia. Debido a la falta de registro de
las victimas que pasaron directamente a ser asesinadas, el Tribunal Regional no
pudo establecer su nimero exacto. Por tal motivo la Sala Penal asumié — en favor
del acusado —, que por lo menos 300.000 de los deportados fueron asesinados
inmediatamente al llegar.

10 El equipaje que los deportados dejaban en la rampa era separado por los llama-
dos “prisioneros con funciones” (“Funktionshdftlinge’) antes de la llegada del proxi-
mo tren de transporte, y era escudrifiado en busca de dinero y objetos de valor, los
cuales eran luego llevados a la seccién “administracién de la propiedad de los pri-
sioneros” para una posterior tasacion.

11 Una vez trasladado al campo de concentracién de Auschwitz, el acusado fue
asignado a un puesto en el drea de “Administracién del dinero de los prisioneros”.
Entretanto habia sido promovido al grado de Sargento Segundo de las SS (“SS-
Unterscharfiihrer”) y asignado a la “Operacién Hungtia”, de igual manera que en la
“Operacién Reinhard”. De tal modo que en el transcurso de la “Operacién Hun-
gria”, el acusado, uniformado y armado con una pistola, desempefié durante al
menos tres dias — no mayormente precisables —, las funciones de servicio de rampa
en la denominada “nueva rampa”. En primer lugar, tenfa la tarea de custodiar el
equipaje allf depositado durante la descarga de los trenes que llegaban a Auschwitz
y, de esta manera, evitar el robo. Aunque en Auschwitz el robo por parte de los
miembros de la SS estaba a la orden del dfa, la mayoria de estos hechos no fueron
perseguidos ya que los autores cedfan subrepticiamente una parte del “botin”, a fin
de mantener la moral de las tropas. En la rampa, sin embargo, debia impedirse en
todo momento que los equipajes fueran abiertos, inspeccionados y saqueados a la
vista de los deportados, para no levantar sospechas y evitar revueltas, que pudieran
poner en riesgo el procedimiento ulterior de seleccion y gaseado. Al mismo tiempo
y mediante sus funciones en el “servicio de rampa”, el acusado formé parte del
contexto de intimidacién usado para sofocar, ya desde el origen, cualquier idea de
resistencia o huida.
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12 Ademas, del “servicio de rampa”, el acusado estaba encargado, conforme a su
funcién en la secciéon de “administracion del dinero de los prisioneros”, de la clasi-
ficacién monetaria, la contabilidad, la administracion y el transporte hacia Berlin
del dinero de los deportados. Alli, lo entregaba en intervalos irregulares a la Direc-
cion General de Administracion Financiera de las SS  (“SS-Wirtschafis-
Verwaltungshauptam?’) o lo depositaba directamente en una cuenta de las SS en el
Reichsbank. Asimismo, incumbia en todo momento a las funciones de setrvicio del
acusado, la supervisién de los deportados y, en caso necesario, el impedir por me-
dio de las armas cualquier resistencia o intento de fuga.

13 Desde su participacion en la “Operaciéon Reinhard”, el acusado conocia todos
los detalles de los procedimientos empleados en el campo de concentraciéon de
Auschwitz. En particular, él sabfa que los judios deportados en forma masiva a
Auschwitz eran masacrados aprovechiandose deliberadamente de su calma e inde-
fension. Asimismo, €l era consciente de que con sus actividades apoyaba la maqui-
naria de muerte que operaba en Auschwitz. El fue — al menos — condescendiente
con tal proceder, para evitar ser transferido a las unidades de las SS que combatian
en el frente de batalla.

14 II. El recurso por motivos de procedimiento no logra trascender los fundamen-
tos expuestos en la presentacion del Fiscal General Federal.

15 III. De la revisiéon exhaustiva de la sentencia con base en la alegacién de infrac-
cién de preceptos legales, no se advierte error legal alguno en perjuicio del acusado.

16 Las determinaciones tomadas en correcta aplicacién del derecho, llevan a la
condena del acusado por complicidad en el asesinato en 300.000 casos (§§ 211, 27
StGB). El Tribunal Regional asumié con acierto que durante la “Operacién Hun-
grfa” al menos 300.000 personas fueron asesinadas con alevosia y crueldad en el
campo de concentracién de Auschwitz. La afirmacion de la Sala Penal segtn la cual
el acusado ha prestado asistencia a todos estos hechos, no resulta objetable por
motivos legales.

17 1. La valoracién juridica de los actos del acusado se establece a partir de princi-
pios generales. De ello se deduce que:

La asistencia en el sentido del paragrafo 27 del Codigo Penal (§ 27 StGB) es —
para los delitos de resultado (“Erfolgsdelikte”) — fundamentalmente cualquier acto
que promueva o facilite objetivamente la consecucién del resultado del hecho a
través del autor principal; no es necesario que en su forma concreta esta asistencia
se convierta de manera alguna en causal de la ocurrencia del resultado (jurisp.
const.; véase p. ¢j. BGH, Sentencia de 8/03/2001 — 4 StR (Sala Penal) 453/00,
NJW (Nuevo Semanario Juridico) 2001, 2409, 2410, con mas referencias). La com-
plicidad puede darse ya desde la etapa de preparacion del hecho (véase BGH, Sen-
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tencias del 1/08/2000 — 5 StR 624/99, BGHSt (Digesto de decisiones en asuntos
penales del Tribunal Supremo Federal) 46, 107, 115, y del 16/11/2006 — 3 StR
139/06, NJW 2007, 384, 389, con mas referencias tespectivamente), incluso pata el
momento en que el autor principal atn no esta decidido a cometer el hecho (véase
BGH, Sent. 24/04/1952 — 3 StR 48/52, BGHSt 2, 344, 345 s.; Resolucion de
8/11/2011 — 3 StR 310/11, NStZ (Nueva Revista de Derecho Penal) 2012, 264);
es también todavia posible luego de la consumacién del hecho hasta su agotamien-
to (véase BGH, Sentencia 24/06/1952 — 1 StR 316/51, BGHSt 3, 40, 43 s.; Reso-
lucién 4/02/2016 — 1 StR 424/15, Ra (cons. jurid.) 13, mwN, respect.). También
entra en consideracién la llamada complicidad psicologica, en la que la voluntad
criminal del autor principal se ve fortalecida de manera expresa — o aun implicita-
mente —, ya incluso en su resolucién de actuar. Este es el caso, por ejemplo, si se le
promete apoyo al autor principal en la postetior ejecucién del hecho o en el apro-
vechamiento de lo obtenido por el delito (véase p. e¢j. BGH, Decisiones del
13/08/2002 — 4 StR 208/02, NStZ 2003, 32, 33; del 1/02/2011 — 3 StR 432/10,
NStZ 2011, 637).

18 Si el delito es cometido por un grupo de personas — como una pandilla 0 una
organizacién criminal o terrorista —, no puede el acto serle imputado individual-
mente como propio a un miembro de tal banda criminal, por el solo hecho de lo
que éste pudiera haber pactado con la pandilla o por su mera pertenencia a la orga-
nizacién. Es necesario mas bien examinar en cada caso a la luz de los criterios ge-
nerales, si el individuo involucrado intervino como coautor (§ 25 Abs. 2 StGB),
instigador (§ 26 StGB) o cémplice (§ 27 StGB), en la medida en que éste no haya
por si mismo realizado alguna otra contribucién punible al delito (jurisp. const.;
véase p. ¢j. sobre bandas criminales: BGH, Decisién del 13/05/2003 — 3 StR
128/03, NStZ-RR 2003, 265, 267; de 24/07/2008 — 3 StR 243/08, StV 2008, 575;
de 1/02/2011 — 3 StR 432/10, NStZ 2011, 637; sobte organizaciones: BGH, Deci-
siones del 23/12/2009 — StB 51/09, NStZ 2010, 445, 447 s.; del 7/02/2012 - 3
StR 335/11, NStZ-RR 2012, 256, 257).

19 Estos principios se aplican también entonces, cuando estd en cuestion la valora-
cion juridico-penal de los actos que se llevan a cabo en el marco o en conexién con
los crimenes de masa organizados por el Estado. Para su aplicacién, sin embargo,
no deben soslayarse las particularidades que se dan para tales delitos desde el punto
de vista factico. Estas consisten en una serie de actos tales como el genocidio sis-
tematico de los judios europeos por parte de la Alemania nacionalsocialista, en los
que en cada uno de los asesinatos individuales cometidos para su realizacién, por
un lado, tuvo participaciéon una variedad de personas sélo desde una posiciéon de
responsabilidad politica, administrativa o jerarquica-militar sin ejecuciéon de propia
mano de un homicidio, pero también, por el otro, intervino en la ejecucién de los
homicidios individuales un gran numero de personas en cumplimiento de 6rdenes
gubernamentales y en el marco de una cadena de mando jerarquica. Para la valora-
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ci6én juridica de las acciones de un — como aqui — sujeto involucrado con un nivel
jerarquico inferior y sin dominio propio de los hechos en el manejo organizacional
de los asesinatos en masa, debe tenerse en cuenta por lo tanto que en cada acto
individual de asesinato los complices interactuaron en varios niveles en diferentes
funciones asf como con diferentes acciones, y por lo tanto es necesario comprobar,
si los actos del interviniente considerado en todo caso participe, han promovido en
los términos del § 27 inciso 1 StGB, la accién de al menos uno de los que intervi-
nieron delictivamente en el asesinato.

20 2. A este respecto el Tribunal Regional, libre de errores de detecho, ha conside-
rado a las actividades desempefiadas por el acusado en el campo de concentracién
de Auschwitz, como actos de complicidad en los asesinatos cometidos en el con-
texto de la “Operacion Hungtia”, en el que las victimas luego del arribo y la “selec-
cién”, pasaron inmediatamente a ser asesinadas en las camaras de gas.

21 a) Esto se aplica en primer lugar con relacién a las victimas frente a cuyo arribo
en Auschwitz-Birkenau el acusado se encontraba cumpliendo con el servicio de
rampa. No exige mayores discusiones el hecho de que, con su accionar, el acusado
prestaba asistencia a los miembros de las SS, los que a su vez cometian asesinatos
mediante la previa seleccién en la rampa y la inmediata ejecucion a través del ro-
ciamiento del “Zyklon B” en las camaras de gas. El acusado presto asistencia enton-
ces en el sentido del § 27 inciso 1 del Cédigo Penal, por un lado — mediante la
vigilancia del equipaje —, a conservar la calma de quienes llegaban y, por el otro —
como una parte del contexto de intimidacién —, a sofocar toda idea de resistencia o
fuga.

22 b) Pero también resulta punible el acusado por complicidad en el asesinato res-
pecto de las victimas que arribaron y a las cuales ¢él no presté el servicio de rampa.
En efecto, aunque no pueda aseverarse que con su accionar el acusado haya pres-
tado asistencia fisica o psicolégica directa a los “médicos” que participaron en la
“seleccion” o a los miembros de las SS que realizaron la matanza, el Tribunal Re-
gional no obstante tomé acertadamente como punto de partida que el acusado por
medio del ejercicio general de su servicio en Auschwitz, ya habia prestado asisten-
cia a los dirigentes estatales y a las SS, quienes a principios de 1944 ordenaron la
“Operaciéon Hungria”, la que subsecuentemente desde una posicion de liderazgo,
implementaron o dejaron implementar (para la autorfa mediata en el marco de los
aparatos de poder estatales, véanse p.¢j. BGH, sentencias del 26/07/1994 — 5 StR
98/94, BGHSt 40, 218, del 4/03/1996 — 5 StR 494/95, BGHSt 42, 65, del
8/11/1999 — 5 StR 632/98, BGHSt 45, 270). Esto se debe a lo siguiente:

23 El requisito para la orden y la pronta ejecucion del asesinato de los judios de-
portados de Hungtfa era la existencia de un aparato organizado de muerte que
sobre la base de su equipamiento material y personal, y por medio de procesos
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técnicos administrativos y mecanismos cuasi industriales estuvo en capacidad de
llevar a cabo un gran nimero de asesinatos en el menor tiempo posible. Para esta
estructura de muerte se contaba con el campo de concentraciéon de Auschwitz — en
particular con el campo de exterminio de Auschwitz-Birkenau —, y con personal
dedicado a este proposito. Solo porque disponfan de una “maquinaria industrial de
matar” organizada con subordinados dispuestos y obedientes a su disposicion, los
lideres nacionalsocialistas y los principales funcionatios de las SS estuvieron en
condiciones de organizar la “Operacién Hungtia” y llevatlo a cabo en la forma en
que finalmente sucedié. La resolucion de actuar y sus 6rdenes para la implementa-
cién de la accién estuvieron, por lo tanto, condicionadas fundamentalmente por
estos requisitos y, a la vez por esto mismo, fueron promovidas decisivamente.

24 El acusado tuvo participacioén en esta facilitacién de los hechos. Era parte del
aparato de personal que ya estaba cumpliendo funciones al momento de la orden
para llevar a cabo la “Operacién Hungtia” en Auschwitz. El estaba vinculado a la
organizacion de los asesinatos masivos, e independientemente de esto, le incumbia
supervisar y vigilar la llegada de los deportados a la rampa y evitar por medio de las
armas cualquier resistencia o intento de fuga. Finalmente, mas alla de esto también
estuvo involucrado en el aprovechamiento de los bienes de las victimas, lo que
hizo que las SS se beneficiaran incluso luego de la muerte de las victimas. El hecho
de que estas funciones fueran ejercidas en el campo de concentracién de
Auschwitz por miembros de las SS que eran activos alli, era bien conocido por los
responsables cuando se ordend la “Operacién Hungrfa” y fue de fundamental
importancia para su resolucién de actuar y emitir las respectivas 6rdenes y manda-
tos. El hecho de que ellos no conocieran personalmente al acusado es juridicamen-
te irrelevante. Bastaba con que ellos sepan que todas las tareas a desarrollarse para
poner en marcha esa mortifera maquinaria, serfan cumplidas por subordinados
confiables y obedientes, lo que garantizaba una implementacién sin obsticulos de
la “Operaciéon Hungria”.

25 Todo lo que segin el contexto general de los fundamentos del veredicto, era
también conocido por el acusado, quien lo aprob6 — al menos — con condescen-
dencia. Ya estaba plenamente informado de los acontecimientos, poco después de
su llegada a Auschwitz. Sin embargo, en su empefio por no ser transferido al fren-
te, se unioé a la organizacion del campo y ejecutd todas las 6érdenes que se le impar-
tieron. Fl tenfa en claro, por lo tanto, que a través de su servicio, en colaboracién
con otros, lograba asegurar en todo momento las condiciones necesarias para que
las autoridades del Estado y de las SS pudieran decidir y ordenar la ejecucion de
una operaciéon de exterminio en Auschwitz, ya que dependian de la ejecucion a
nivel local de sus 6rdenes criminales. Desde el punto de vista subjetivo, no se re-
quiere mas para tener por acreditada la contribucién del acusado en todos los ase-
sinatos que le fueran atribuidos en la sentencia impugnada por la “Operacién
Hungria”.
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26 3. La posicion legal de la Sala que se establece en el punto 2. b) no entra en
conflicto con la jurisprudencia de otras salas del Tribunal Supremo Federal.

27 No obstante, la Segunda Sala Penal del Tribunal Supremo Federal en su senten-
cia de 20 de febrero de 1969 afirmé (2 StR 280/67; reimpresion por Riter/de
Mildt, Justicia y Crimenes del Nacionalsocialismo, Nr. 595b, Tomo XXI, pag. 838 y ss;
parcialmente también en NJW 1969, 2056) en otro contexto juridico — la valora-
cién de la concurrencia legal en los asesinatos masivos en petiodos de tiempo sepa-
rados unos de otros, que se diferencian esencialmente entre si y se basan en moti-
vos diferentes — que “no toda persona involucrada en el programa de exterminio
del campo de concentracién de Auschwitz” que “de alguna manera trabajaba en
ese programa”, pudo haber “participado objetivamente en los asesinatos”, y es
“responsable por todo lo que sucedi6” (subrayados en el original). Porque enton-
ces, el médico que fue solicitado para atender a los guardias de vigilancia, y que se
limit estrictamente a esta tarea, serfa también culpable por complicidad en el ase-
sinato. Esto incluso se aplic al médico que habia tratado a prisioneros enfermos
del campo y los pudo sanar. Ni siquiera quien con el accionar de su posicién hu-
biera puesto pequefios obstiaculos al programa de exterminio, aun de manera
subordinada y sin éxito, quedarfa eximido de pena (Riiter/de Mildt op. Cit., p. 882;
NJW 1969, 2056 s.).

28 Esto, sin embargo, no puede ser tenido en cuenta en el presente caso; porque
los hechos que ahora se valoran se diferencian claramente de lo analizado por la
Segunda Sala Penal en el caso presentado a modo de ejemplo. No se imputa aqui al
acusado por “todo” lo que sucedié en Auschwitz. Se trata mas bien de la cuestién,
de si y como el acusado es penalmente responsable por los asesinatos cometidos
en el marco de la coyuntura fijamente delimitada de la “Operacién Hungria”.
Tampoco el acusado intervino “de cualquier manera en ocasion del programa de
exterminio”, sino que se determinaron conductas concretas con referencia directa a
los asesinatos organizados en Auschwitz, ya desde el periodo previo, pero también
durante el transcurso de la “Operacion Hungria”; dichas conductas deben ser valo-
radas juridicamente. En lo que respecta a los hechos bajo consideracién, la Sala
opina en coincidencia con la jurisprudencia de la Segunda Sala Penal (ver p. ¢j.
Sentencia del 22 de matzo de 1967 — 2 SP 279/66, JZ 1967, 643 s.; de 27 de octu-
bre de 1969 — 2 SP 636/68, juris Rn. 9 y 51 [a este respecto BGHSt 23, 123 no
impresal), criterio que en su sentencia de 20 de febrero de 1969 (Riiter/de Mildt
op. cit, p. 882; NJW 1969, 2056, 2057) tampoco dej6 de lado.

29 4. La Sala no necesita determinar si ha sido correcta la valoraciéon hecha por el
Tribunal Regional sobre los actos de colaboracion del acusado como una conducta
unica de complicidad en el asesinato de 300.000 casos (§ 52 StGB). El acusado no
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formul6 queja alguna acerca de que el Tribunal Regional no haya considerado el
servicio de rampa desempefiado por el acusado como una pluralidad de asistencias
para el asesinato de las maltiples victimas de los correspondientes transportes.

30 IV. La decision sobre costos y gastos se basa en el § 473 inciso 1 parrafos 1y 2
del Codigo Procesal Penal (StPO). No procede el reembolso de los gastos en que
incurrieron los querellantes B., O., Le., Ko., L., W., S., R., y Lef. durante el proce-
dimiento de revisién, debido a que sus apelaciones fueron igualmente rechazadas
(véase Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, Ed. 59., § 473 nota marginal 10a).

II. Comentario. Complicidad en el asesinato por medio del servicio
en el campo de concentracion de Auschwitz”

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Claus Roxin™

En su decisién del 20.9.2016', la Tercera Sala Penal del Tribunal Federal Supremo
aleman ha considerado que un servicio que contribuyé al asesinato masivo de
300.000 (trescientos mil) judios en el campo de concentracion nacionalsocialista de
Auschwitz también constituye una complicidad en asesinato, aun cuando el respec-
tivo miembro del equipo de campo no haya intervenido por si mismo.

Esta decisién ha sido considerada en reiteradas ocasiones por los medios ale-
manes como una “decision histérica”. Asi, por ejemplo, Janisch en el “Stiddeutsche
Zeitung”?, sefialé que la decisiéon habria “hecho historia juridica [...] La justicia
alemana ha encontrado finalmente las palabras correctas para [...] la cuestion refe-
rida a la culpabilidad de los pequefios pero indispensables colaboradores del mons-
truoso asesinato masivo”.

Para anticipar el resultado: Considero que esa decision es correcta y creo que
merece la relevancia que se le ha atribuido. Ella deja definitivamente en claro que
los miembros del equipo de un campo de concentracién se hicieron culpables por
complicidad en el asesinato, si ellos sabian de los asesinatos cometidos durante su
pertenencia al campo y apoyaron la operacion del campo dirigida al extermino a
gran escala de vidas humanas.

* (Orig.: “Beihilfe zum Mord durch Dienst im Konzentrationslager Auschwitz”). Traducido por Dr.
iur. John Zuluaga, LL.M., Profesor Asociado al Departamento de Derecho Penal de la Universidad
Sergio Arboleda (Bogotd, Colombia). Miembro del Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal
Penal Latinoamericano (CEDPAL) de la Georg-August-Universitit Gottingen (Alemania). Revision a
cargo de Gustavo Urquizo, LL.M.

** Catedrético (em.) de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal y Filosofia del Detrecho de la Facultad
de Ciencias Juridicas de la Universidad Ludwig-Maximilian de Munich. Acreedor de casi una veintena
de Doctorados Honoris Causa y reconocimientos académicos.

1 Citado aqui segun la edicion en Juristischen Rundschan (JR) 2017, pp. 83 ss.

2 Del 29.11.2016, p. 5.
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Sin embargo, la decisién plantea cuestiones juridicas, criminolégicas y de teoria
de la pena que requieren un tratamiento mas detallado.

I. Sobre la problematica juridica

Si bien el miembro de la SS acusado (Oskar Groning) no estuvo involucrado en
ninguna accién directa de asesinato, sin embargo, actud de diferentes formas en la
lamada “Ungarn-Aktion” (Operacién Hungrfa) en el campo de Auschwitz-Birkenau
(1942-1944/mil novecientos cuarenta y dos-mil novecientos cuarenta y cuatro), en
la que “fueron asesinados inmediatamente” al menos 300.000 (trescientos mil)
judios deportados de Hungtfa.

Inicialmente, él habia desempefiado por varios dias el denominado servicio de
rampa, es decir, tenfa que custodiar los equipajes de los deportados que ingresaban
a Auschwitz, los cuales eran colocados sobre una rampa. Esto tenfa como propési-
to que “la ausencia de sospechas [por parte de quienes llegaban al campo de con-
centracion|, considerada como condicién indispensable para la continuidad de la
seleccion y del gaseado” “no fuera puesta en peligro, asf como también el fin de
evitar disturbios. Al mismo tiempo, con la ejecuciéon de su ‘servicio de rampa’ el
acusado era parte de la amenaza que ya de entrada debia ahogar toda idea de resis-
tencia o huida™. Ademas, se ocupaba de la administracién del dinero de los presos
por medio de la contabilidad y del reenvio del botin (del dinero de los deportados)
y tenia que “vigilar en todo momento a los deportados durante la prestaciéon de su
servicio™,

Dado que el acusado “conocia las operaciones en el campo de concentracién
en todos sus detalles”, fue condenado con razén por complicidad dolosa de asesi-
nato en 300.000 (trescientos mil) casos. Si bien él no conocia individualmente cada
una de las muertes, sin embargo, esto tampoco es necesario para una complicidad,
cuando el cooperador conoce el marco y la dimensiéon en que los asesinatos son
ejecutados. Esto no solo vale para los ayudantes en el campo de concentraciéon:
quien entrega a un terrorista una bomba conociendo el propésito del uso de ésta se
hace culpable como cémplice del asesinato cometido con ella, incluso si no conoce
en detalle a la persona y el nimero de muertos.

Tampoco la Sentencia de la Segunda Sala Penal del 20.2.1969 (veinte de febre-
ro de mil novecientos sesenta y nueve), a la que se ha remitido en la revisién del
acusado y muchas 6rdenes de sobreseimiento de afios anteriores, ha juzgado esto
de un modo distinto. Allf se sefiala lo siguiente® “Una especificacién mas detallada
de los hechos no era posible, pues las muertes en Auschwitz fueron tan numerosas
que en su mayorfa no pudieron ser identificadas por sus caracteristicas especificas,

3 Nm. 11 de la decisién.

4 Nm. 12 de la decisién.

5 P. 111 de la sentencia; Extractos — pero no los fragmentos aqui citados — se encuentran en NJW
1969, p. 2056 s. impreso.
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como la persona del difunto o el momento exacto en que ello ocurri6 [...]. En ese
sentido, si frente a asesinatos en masa uno quisiera colocar exigencias mas estrictas
respecto a la concretizacion de las ejecuciones individuales, entonces fracasarfa la
persecucion de crimenes cometidos a escala masiva.”

Sin embargo, esto no significa que ya toda presencia en un campo, sin conside-
rar la clase de la actividad alli realizada, tenga que ser juzgada como una complici-
dad en asesinato. No obstante, este fue el punto de vista del Fiscal General Bazues,
segin el cual “todas las expresiones de voluntad son elementos dependientes de
una accion global; ya la presencia es complicidad psiquica [...]. Cada uno apoya al
siguiente, le facilita el actuar criminal. Las victimas producidas durante su estancia
en el campo le son imputables”.

La Segunda Sala” habia sostenido contra él, en un fragmento también citado en
la decisién del Tribunal Federal Supremo aleman, que “no resultaria procedente”
castigar a un médico por complicidad en asesinato cuando éste se restringe de ma-
nera estricta a sus deberes y quizas no solo ha tratado al personal del campo, sino,
“incluso [...] a presos enfermos y los ha salvado”. Entonces, ni siquiera las obsta-
culizaciones del programa de exterminio estarfan exentas de pena.

Yo considero que esta limitacién de la punibilidad llevada a cabo por la Segun-
da Sala es correcta. Ya en mi tratado® he expuesto — sin referencia a los casos de los
campos de concentracién — que solo se puede valorar como complicidad punible
las acciones relacionadas con comportamientos criminales si ellas tienen una “con-
notacién delictiva”. Por consiguiente, para la apreciacién de una complicidad res-
pecto del § 211 del Cédigo penal aleman tiene que existir una connotacién de favo-
recimiento del asesinato. Esto falta en aquellas acciones que tienen una necesidad y
un sentido independientes respecto de los hechos punibles del operador del campo
de concentracién, o que incluso, como los pequefios servicios de asistencia, resul-
tan contrarios a las intenciones de aquellos. Por consiguiente, el suministro de
alimentos, un tratamiento médico o el apoyo que se presta a un preso no constitu-
yen en absoluto una complicidad en asesinato. Aqui tampoco se presenta una
complicidad psiquica porque tales “acciones neutrales” no expresan ninguna apro-
bacién de los delitos cometidos en el campo de concentracion.

Sin embargo, la “connotacién delictiva” exigida para la punibilidad de una
complicidad no falta en los sucesos juzgados por la Tercera Sala. El “servicio de
rampa” y la vigilancia de los deportados debian asegurar una ejecucion sin dificul-
tades de los asesinatos. Dado que ademas se trataba de asesinatos con robo, la
contabilidad y el reenvio del dinero tomado como botin también estaban relacio-
nados con las muertes llevadas a cabo en el campo de concentracion.

¢ Baner, 2. 1967, p. 625 ss. (628).
7P. 119 de la sentencia; también en NJW 1969, p. 2057.
8 Roxin, Strafrecht, Allg. Teil, Bd. 11, 2003, § 26 III, nm. 221 ss.
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La Tercera Sala Penal expone acertadamente® que “la situacién evaluada |[... se
diferenciarfa] claramente de los supuestos presentados como ejemplo por la Se-
gunda Sala Penal”. Al acusado “no se le imputaria ‘todo’ lo que ocurrié en
Auschwitz”. Mas bien se tratarfa de “concretos comportamientos del acusado di-
rectamente relacionados con la matanza organizada en Auschwitz”. Aqui se men-
ciona expresamente y se afirma acertadamente la “connotacion delictiva” exigida
por mi para la punibilidad.

No se puede determinar que la decision de la Tercera Sala que aqui se discute
se halla en contradiccion con la frecuentemente citada decision de la Segunda Sala
del afio 1969. A pesar de ello, ofrece una aclaracién decisiva para la punibilidad de
los ayudantes en campos de concentracién. Pues la prictica judicial, en adhesién a
la sentencia de la Segunda Sala, por lo regular habfa dejado durante décadas sin
castigo a los ayudantes en campos de concentracién.!

El fiscal Kurz!! escribe en referencia a las declaraciones en las que la Segunda
Sala en 1969 habia tomado posiciéon contra Baxer: “En las décadas siguientes |...]
bajo la aplicacién de estos principios fueron concluidos todos los procesos contra
los antiguos miembros de los |...] cuerpos de guardia de los campos de exterminio,
del campo de concentracién de Auschwitz y otros campos de concentracion [...],
en los que, si bien se habfa probado la pertenencia a los cuerpos de guardia, sin
embargo, no un hecho particular concretamente determinable. En este sentido,
fueron sancionados solo los hechos excesivos (“Exzesstater”’).” En Jasch'? se puede
leer: “el proceso contra Oskar Groning fue el primero tras 24 afios en el que un
miembro de la SS tuvo que responder en Alemania.”

Como se desprende de lo anterior, esta practica no fue abarcada en modo al-
guno por la decisién de la Segunda Sala de 1969. Si uno se pregunta cémo se pudo
llegar a esto, no podra remitirse a consideraciones juridicas. Esto también se puede
demostrar en decisiones concretas. Asi, por ejemplo, la Fiscalia de Frankfurt am
Main sefiala en una orden de sobreseimiento del afio 198213 a pesar de que se ha-
bia comprobado que los imputados habian desempefiado el “servicio de rampa”,
que: “En ese sentido, no se les puede imponer un comportamiento juridico-
penalmente reprochable desde la perspectiva de la complicidad en asesinato. Ya la
causalidad de su actividad para el resultado de la accién de exterminio resulta du-
dosa [...].” Es evidente que esta no es una fundamentacién que puede discutirse
jurfdicamente. Pues, como se sabe, la jurisprudencia no exige en algin modo una

9 Nm. 27, 29 de la decisién.

10 La evolucién de la persecucion penal y la jurisprudencia es cuidadosamente expuesta en Kuwrg, ZIS
2013, p. 122 ss y por Jasch, en: Die letzten Zeugen. Der Auschwitz-Prozess von Liineburg, 2015, p.
259 ss. Sobre esto nos referiremos aqui. Kurg es fiscal en la oficina central de Ludwigsburg, Jasch es
director del complejo conmemorativo Haus der Wannseekonferenz en Berlin.

11 Kurg (nota 10), p. 125.

12 Jasch (nota 10), p. 259.

13 Con Kurz (nota 10), p. 125.
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causalidad de la complicidad (la que ademas existia porque la ejecucion sin dificul-
tades de las muertes era facilitada por el servicio de rampa).

Dificilmente también se podra aceptar que esa practica se basé en el deseo de
reducir la punibilidad de los equipos de los campos de concentracién, lo que dado
el caso tendria que desaprobarse tajantemente.'* La verdadera razon puede estar en
el hecho de que la justicia se vio desbordada como consecuencia de la persecucion
de un sinnumero de personas'> que actuaron en campos de exterminio y cuyas
acciones eran dificilmente reconstruibles. Wo/fgang Weber, fiscal-acusador en el pro-
ceso Majdanek, sefial6 al respecto!s: “La mayorfa de los miembros de la SS estan
muertos hoy en dfa, pero en aquel tiempo ain estaban vivos. Si se hubieran llevado
a cabo miles de procesos, se habria tenido que ocupar a cientos de jueces y fiscales
y las correspondientes fuerzas policiales |...]. La tarea era enorme, la dimension de
los crimenes muy grande. No existi6 la voluntad de castigar hasta el dltimo de
ellos. La justicia también es un reflejo de la sociedad.”

Me parece que esto toca el nucleo del asunto. A favor de esto habla también el
hecho de que el Tribunal regional (“Landgerich?’) de Munich haya afirmado una
complicidad en asesinato en el proceso contra Demjanjuk en el afio 2011 (dos mil
once), a pesar de que al acusado “no se le [pudo| probar ninguna |[...] participacién
concreta en el exterminio de las victimas”!7. También el Tribunal Federal Supremo
aleman, en el juicio del atentado terrorista contra el World-Trade-Center, habia san-
cionado sin mas como complicidad “el encubrimiento de la preparacién de los
hechos y la participacion en la facilitaciéon de los medios financieros”18.

También antes de la decisién de la Tercera Sala, la jurisprudencia mas reciente
habia sancionado como complicidad aquellas intervenciones con connotaciéon de-
lictiva referidas a delitos en masa, cuando solo estin en juego hechos individuales o
solo han sobrevivido participantes individuales. Con todo, la decisién de la Tercera
Sala representa la coronacién de ese desarrollo.

No existen causales de exculpacion. En especial, no viene en consideraciéon el
estado de necesidad como consecuencia de una orden (“Befeblsnotstand”’). Tampoco
el acusado mismo lo hizo valer para él. Tal como se dice en la sentencia de la Ter-
cera Salal?, ¢l estaba “informado en su totalidad [sobre el suceso en el campo]. A
pesar de ello, con el anhelo de no ser enviado al frente, ¢l se integré en la organiza-
cién del campo y ejecutd todas las 6rdenes que le fueron impartidas.” Esto corres-
ponde al reconocimiento general de que los miembros del campo no fueron obli-
gados a realizar sus actos. Quien se negaba a cooperat, era enviado al frente. A los

14 Cfr. de todos modos Jasch (nota 10), p. 265, quien lamenta ,,]as funestas continuidades personales
desde el tiempo nacionalsocialista®.

15 Solo en Auschwitz fueron ocupadas 6.500 personas; cfr. Jasch (nota 10), p. 259, 276.

16 Weber, Der Spiegel, Nr. 43, 3.12.2016, p. 64.

17 Con Kurg (nota 10), p. 125.

18 Véase Kurg (nota 10), p. 126.

19 Nm. 25.
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lideres les interesaba que el funcionamiento de la maquinaria de muerte no fuera
impedida por la oposicién de algunos. “Hasta hoy no se ha documentado ningin
caso en el que un miembro de la unidad militar o policial alemana hubiere sido
condenado a muerte, asesinado o por lo menos maltratado, por haberse negado a
ejecutar una orden de asesinato.”?

Con mayor razén no se puede hablar de un error de prohibicién exculpante.
Es dificilmente imaginable que quien actia en un campo de concentracién hubiera
podido considerar que el asesinato de personas completamente inocentes resultaba
conforme al derecho. Pero incluso de haber sido éste el caso — por ejemplo, debido
a la autorfa estatal —, una semejante “ceguera juridica” no habria merecido ninguna
disminucién de la pena. En el caso que aqui se discute el acusado tampoco invocd
un error de prohibicién. Mas bien, en sus “alegatos de conclusién” ante el tribunal
de instancia (Tribunal Regional de Liineburg) reconocié lo siguiente?!: “Auschwitz
fue un lugar en el que no se podia participar. Sinceramente me arrepiento de no
haber llevado antes este conocimiento a la practica.”

I1. Sobre la problematica criminologica

Independientemente de la valoracién juridica, surge la cuestion referida a si a partir
de aspectos criminolégicos tiene sentido o si es ya admisible llevar ante los tribuna-
les y castigar a los pocos ayudantes sobrevivientes mas de 70 (setenta) afios des-
pués de sus hechos y luego de que por décadas no se haya hecho nada? y la mayo-
rfa de funcionarios de los campos de concentracién haya muerto sin recibir castigo.
Oskar Groning, quien fue el acusado en la sentencia promulgada por la Tercera
Sala, tiene entretanto 96 (noventa y seis) afios de edad.

Asi, por ejemplo, Vormbaun? sefiala que “para cuando los tiempos ya habian
cambiado definitivamente, [...] en el inicio del nuevo milenio — lo que incluso se
ha visto recientemente reforzado —, ancianos de mds de 90 afios [se hallaban| ante
jueces penales” “por hechos que habian sido cometidos hace mds de 60 afios. A
sabiendas de que me encuentro contra la tendencia de los ultimos meses y afios
[...], quisiera manifestar mis dudas respecto a si esto es conforme con estandares
juridicos serios.”

Estas son consideraciones dignas de discusion. No obstante, no me patece que
ellas sean contundentes. En lo que respecta a los “estandares juridicos”, se debe
partir de que el legislador retité el plazo de prescripcion del asesinato con la inten-
cién de que los respectivos delincuentes puedan ser perseguidos de por vida. En
ese sentido, el derecho se coloca del lado de la persecuciéon penal.

20 K. Kubielka/ T. Walter, Jahtbuch der juristischen Zeitgeschichte, Bd. 14, 2013, p. 61 ss. (84).

21 Como en nota 10: Der Auschwitz-Prozess von Liineburg, 2015, p. 239.

22 Sobre los antecedentes del caso Groning cfr. Jasch (nota 10), p. 259 s.

23 Vormbanm, Rechtsstaatliche Vergangenheitsbewiltigung, en: Transitional Justice, ed. por el Ministe-
rio de Justicia de Nordrhein-Westfalen, 2016, p. 28 ss. (32).
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Desde luego, otra cuestion estd referida a si a un imputado le puede ser exigido
soportar las cargas de un proceso penal, incluso en una edad bastante avanzada, y
si en caso de ser condenado estd en condiciones de cumplir con las exigencias de la
ejecucion penal. Esto se tiene en cuenta evaluando cuidadosamente la capacidad de
litigar del acusado y considerando que la ejecucién penal exige la aptitud del con-
denado para el encierro. El factor decisivo no es el encarcelamiento, sino la consta-
tacién judicial de la culpabilidad punible del acusado. Al fin y al cabo, un procedi-
miento de este tipo le ofrece al acusado la oportunidad de reconocer aun tarde en
la vida su culpabilidad y de sincerarse con sus hechos.

III. Sobre la problematica relativa a la teoria de la pena

Con ello nos encontramos frente al tercer problema de estos dltimos procesos
referidos a los campos de concentracion: es decir, cémo se puede justificar de for-
ma precisa desde una perspectiva tedrico-penal esas condenas tardias y posible-
mente ocasionales. Esta pregunta no es facil de responder.

En todo caso, en la literatura juridico penal?* la retribucién ya no es considera-
da de modo predominante como un fin adecuado de la pena. Segin la compren-
sion moderna, la misién del Derecho penal no es una “justicia” producida por
medio de la retribucién, sino asegurar una convivencia pacifica, liberal y respetuosa
de los derechos fundamentales. Como muestran las consideraciones de Vormzbaum,
también se puede dudar enteramente de la justicia de una retribucién reducida a
pocos sobrevivientes tras mas de siete décadas y de una prolongada renuncia a la
persecucion penal. Ademas, el criterio de justicia resulta muy vago como para faci-
litar un juicio claro. Dificilmente se puede fundamentar que una pena privativa de
libertad de 4 afios pueda considerarse como la retribucién justa de una complicidad
en el asesinato de 300.000 (trescientas mil) personas. Falta pues un pardmetro de
referencia razonable entre los hechos y el castigo pronunciado.

Pero también una fundamentacién preventiva de la pena esta dificilmente liga-
da a un caso como éste.

Sin duda, no existe una necesidad preventivo-especial de la pena, pues estd
completamente descartado que el acusado pueda volver a cometer hechos de este
tipo. Bl no necesita ser disuadido ni resocializado. Mas bien, incluso en caso de una
renuncia a condenatrlo, conduciria su vida hasta el final sin cometer otros delitos.

Sin embargo, en la actualidad el fin de la pena es visto de forma preponderante
en la prevencién general, es decir, en el efecto sobre la generalidad con el objetivo
de impedir la comision de delitos. No obstante, una prevencién general “negativa”,
es decir, un efecto disuasorio sobre la comunidad, podtia resultar superflua frente a
los crimenes nazis del pasado, pues delitos como los asesinatos en los campos de
concentraciéon ya no son posibles en las circunstancias actuales. Y la comision de

24 Al respecto Roxin, GA 2015, pp. 185 ss.
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otros asesinatos al dia de hoy sera escasamente influida por la condena de algunos
asistentes de los campos de concentracion.

Ya en el afio 2013 (dos mil trece) Ambos?> sefialé de una manera similar que el
Derecho penal existirfa “no por si mismo”, sino que deberia servir “[...] para el esta-
blecimiento de la paz social.” “Aparte de esto, la retribucion halla sus limites en los
delitos en masa cometidos en un contexto de macrocriminalidad, pues esos delitos
nunca pueden llegar a ser compensados completamente por medio del castigo penal.”

En tal sentido, la denominada prevencion general positiva, en la actualidad
preponderantemente defendida, queda como el fundamento basico de la pena.
Aquella considera como el fin del castigo la influencia en la conciencia juridica de
la generalidad, es decir, en el fortalecimiento de la confianza juridica de la pobla-
cion. Respecto a esto Ambos® sefiala lo siguiente: “Las normas infringidas solo
pueden ser confirmadas en cuanto a su eficacia — de un modo contrafictico — a
través de la sancion, por medio de lo cual son reestabilizadas”. Pero incluso esta
fundamentacién requiere de una ulterior concretizacién, pues si uno se fija en la
totalidad de la poblacién dificilmente podra decir que las deficiencias que la justicia
tuvo por décadas hubieran llevado a la inseguridad juridica y a la turbacién de la
generalidad. Pues ésta reacciona frente al estado actual de la sociedad y prefiere
dejar de lado el pasado.

Una solucién satisfactoria solo es posible mediante una concepcién mas nove-
dosa denominada como fin expresivo o tedrico-comunicativo de la pena, que re-
conoce la satisfaccién de los intereses de las victimas y de sus familiares sobrevi-
vientes frente a crimenes graves como fundamento de la necesidad de condenas
penales. Esto ha sido desarrollado independientemente de los hechos de los ayu-
dantes en campos de concentracién, sobre todo con ocasién del caso de secuestro
de Reemtsma?’ y ha sido confirmado luego por Hirnles. De acuerdo con ella, fren-
te a graves infracciones del derecho, “la ausencia de una condena caracterizarfa
inevitablemente de forma negativa a la victima (‘td no mereces que el Estado se
ocupe de tus intereses’). Tal expresion lesionarfa su derecho general de la persona-
lidad. Es tiempo de que la ciencia del Derecho penal reconozca los legitimos in-
tereses de la victima.”

Obviamente, este punto de vista resulta menos significativo en el caso de los
delitos de la criminalidad cotidiana en comparacion con los graves crimenes contra
la vida y la integridad corporal. Pero los crimenes en los campos de concentracién
pertenecen a los mas perversos hechos de este tipo. Ellos revelan?® “un desprecio
por la humanidad que sobrepasa cualquier fuerza imaginativa.”

25 Ambos, Frankfurter Allgemeine Zeitung del 3.5.2013, p. 7.

26_Ambos (nota 25).

27 Reemtsma, Das Recht des Opfers auf die Bestrafung des Titers — als Problem, 1999; Hasse-
mer/ Reemtsma, Verbrechensopfer, Gesetz und Gerechtigkeit, 2002.

28 Hdrnle, FS Roxin 11, 2011, p. 3 ss. (16).

29 Safferling, Aufarbeitung der NS-Vergangenheit in (West-)Deutschland (nota 20), p. 52 ss. (53).
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Por este motivo, aunque sin referencia al caso aqui tratado, yo ya habifa aboga-
do en el afio 2015 (dos mil quince)?® por aplicar a los asesinatos del nacionalsocia-
lismo la legitimacién de la pena mediante su funcién expresiva: “Si en nuestros dfas
alin llegan a comparecer ante los tribunales los criminales nazis, que entretanto
tienen mas de 90 (noventa) afios, entonces en el caso de una condena, serfa esca-
samente posible o conveniente el cumplimiento de una pena privativa de la liber-
tad. Pero las victimas sobrevivientes o, dado el caso, sus deudos (como victimas en
sentido amplio) tienen derecho a que la responsabilidad penal del autor sea deter-
minada judicialmente. Se ha documentado de multiples formas que el esclareci-
miento de la responsabilidad tiene un significado existencial para muchas victimas.”

La primera instancia del proceso Grining en Liineburg ha confirmado esto.
Luego del pronunciamiento de la sentencia, los abogados de la parte civil declara-
ron en su nombre que:3! “[...] este proceso penal ha ayudado especialmente a
aquellos de nosotros, que todavia fuimos capaces de venir ante el tribunal y testifi-
car, a convivir mejor en el futuro con nuestro sufrimiento.” Un sobreviviente del
holocausto manifestd lo siguiente3: “aqui no se tratarfa de un castigo para alguien,
sino de [...] una toma de posicién de la justicia alemana: ‘Se tiene que determinar
que hay culpa que no prescribe, culpa que aun sera culpa mafiana y pasado mafiana
y hasta la eternidad.”

El Tribunal Federal Supremo aleman ha tenido en cuenta ello en la presente
decision. De esta forma, también ha ganado la vinculacién al fin de la pena consis-
tente en la prevencién general positiva, pues si nuestra justicia corrige errores del
pasado en la medida de lo posible, respalda la existencia de las victimas de los nazis
y fortalece la confianza en el Estado de derecho.

30 Roxin (nota 24), 185 ss.
31 En la documentacién del proceso (nota 10), p. 253.
32 En Jasch (nota 10), p. 275 s.
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