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PRESENTACION

Este libro retine en su primera parte varios articulos académi-
cos recientes, en su gran mayoria inéditos en Colombia (en cuanto
a la publicacién de la version original el lector puede consultar la
lista de mis publicaciones en: https://www.department-ambos.uni-
goettingen.de/index.php/abteilung/kai-ambos); en la segunda par-
te, conjuntamente con los editores hemos decidido agregar algunas
de mis columnas publicadas en El Espectador y Semana por su
relevancia para el tema del libro.

Agradezco a mi doctorando Diego Fernando Tarapués Sandino,
profesor de la USC y Magistrado Auxiliar de la JEP, la iniciativa de
publicar este libro y de asumir la coordinacién. También agradezco
a Susann Aboueldahab por la ayuda en confeccionar el libro. Final-
mente, agradezco a la USC y la editorial Diké la pronta publicacion.

Kai Ambos
Gottingen, Alemania, mayo de 2020
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PRrRESENTACION USC

El Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos es uno de los expertos mas im-
portantes del derecho penal internacional en el mundo v, sin duda,
el jurista que en este &mbito méas conoce sobre la situacion de Co-
lombia y en el resto de América Latina. Aparte de ser un reconocido
profesor de la Georg-August-Universitat Gottingen en Alemania, ha
sido juez del Tribunal Provincial de Goéttingen, del Tribunal Superior
de Braunschweig y, actualmente, es juez del Tribunal Especial para
Kosovo (Kosovo Specialist Chambers, La Haya), asi como amicus
curiae del Tribunal para la Paz (JEP, Bogota).

A esta trayectoria judicial se le debe sumar su activa participa-
cién en diferentes escenarios préacticos asociados con el desarrollo
contemporaneo del derecho penal internacional y bajo diferen-
tes roles, por ejemplo, en el proceso de gestacién del Estatuto de
Roma, en el equipo de defensa judicial de Gotovina y Markac en
la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, asi como en el caso de Bemba en la fase de apelacion
ante la Corte Penal Internacional o su intervenciéon a través de ami-
cus curiae briefs en tribunales hibridos como en el Tribunal Especial
para el Libano. Es decir, Kai Ambos es un cientifico del derecho
penal internacional con suficiente autoridad préactica y experiencia
judicial, que ha cimentado puentes entre los avances tedricos y los
desarrollos préacticos de esta disciplina.

Desde el plano académico, Kai Ambos no solo dirige el Insti-
tuto de Ciencias Criminales de la Universidad de Goéttingen, sino
también su Lehrstuhl, es decir, el Departamento de Derecho Penal,
Derecho Procesal Penal, Derecho Comparado y Derecho Penal In-
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PRESENTACION USC

ternacional, asi como el Centro de Estudios de Derecho Penal y
Procesal Penal Latinoamericano (CEDPAL). Igualmente, es uno de
los cofundadores del Instituto Colombo-Aleméan para la Paz (CA-
PAZ), una institucién financiada por el gobierno alemén dirigida a
fomentar la cooperacién alemana en los temas relacionados con la
paz en Colombia.

Por su trayectoria y el impacto de sus publicaciones, como
universidad nos sentimos honrados por su voto de confianza con
nuestra casa de estudios por permitirnos publicar esta obra y, en
lo personal, por permitirme coordinar este trabajo académico que
compila algunas de sus mas recientes contribuciones académicas
v de sus reflexiones coyunturales sobre temas relacionados con el
derecho penal internacional, la justicia transicional y la Jurisdiccién
Especial para la Paz.

El contacto de Kai Ambos con la Universidad Santiago de Cali
ha perdurado a través de las dos ultimas décadas. En 2003 el Ins-
tituto de Criminologia lo invité a departir sobre la Corte Penal In-
ternacional y el conflicto armado colombiano en una época en la
que justamente iniciaba funciones la CPI, luego de haber entrado
en vigor el Estatuto de Roma en 2002; en ese entonces, yo era es-
tudiante de quinto semestre de Derecho y tuve la oportunidad de
asistir a los eventos llevados a cabo en la que seria su primera visita
a nuestra alma mater. En los afnios 2007 y 2008, Kai Ambos estaria
de vuelta en Cali para presentar su libro sobre el “Marco Juridico
de la Justicia Transicional” y para dar un taller sobre derecho pe-
nal internacional que tuve la oportunidad de coordinar y que fue
organizado por el Grupo de investigacién Gicpoderi de la USC y
su Lehrstuhl; en ese momento, ya era docente investigador en la
Universidad Santiago de Cali y me preparaba para irme en 2009 a
estudiar a Alemania bajo su tutoria.

Posteriormente, entre 2015 y 2018, luego de estar seis anos es-
tudiando y trabajando con el Prof. Ambos en Goéttingen, los vincu-
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PRESENTACION USC

los de la USC con este experto pasarian a una nueva fase a partir de
un convenio de cooperaciéon académica suscrito entre la USC y el
CEDPAL. En estos anos —en los que me desempené como Director
de Maestria y luego como Decano de la Facultad de Derecho- hici-
mos diferentes eventos académicos en temas relacionados, princi-
palmente, con la justicia transicional y el proceso de paz colombia-
no. Kai Ambos también nos acompand un par de ocasiones como
profesor invitado a nuestros posgrados y, ademas, participé como
coautor en la obra académica conmemorativa a los 60 anos de la
Facultad de Derecho de la Universidad Santiago de Cali.

Este libro es un reflejo de esos vinculos entre Kai Ambos vy la
Universidad Santiago de Cali. Con esta publicacién, la USC y el
CEDPAL buscan difundir estudios recientes sobre un tema de sig-
nificativa relevancia académica nacional, e incluso internacional,
como lo es el derecho penal internacional y la justicia transicional
en Colombia. Este libro agrupa, por una parte, un conjunto de ar-
ticulos cientificos producto de diferentes procesos investigativos del
autor en sus ultimos anos (inéditos en Colombia) y, por otra parte,
recopila columnas de opinién que permiten ver analisis coyuntura-
les del autor sobre lo que ha sido el proceso de implementacién del
componente de justicia acordado en La Habana y sobre sucesos re-
cientes relacionados con el derecho penal internacional en general.

En la primera parte, la relacionada con las contribuciones aca-
démicas, se han sistematizado teméaticamente trece articulos que
parten, a modo de introduccién, con un estudio que da cuenta so-
bre el estado del arte del Derecho Penal Comparado y que sos-
tiene interesantes planteamientos de cara a los nuevos retos que
trae consigo la globalizacién y la internacionalizacién del derecho.
A continuacién, se presentan dos estudios titulados: “Derecho penal
y Constitucion: éexiste una pretensién al establecimiento de leyes
penales, persecucién penal e imposicion de pena?” y “¢Un dere-
cho humano a la pena? Reflexiones sobre los alcances del llamado
derecho a la justicia” que sirven como preambulo a los andlisis es-
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pecificos sobre justicia transicional y derecho penal internacional,
ya que estos sugieren importantes discusiones epistemoldgicas en
torno al ius puniendi, a partir de una mirada critica tanto en el plano
constitucional, como en el &mbito del derecho internacional de los
derechos humanos.

Seguidamente, dos textos sobre persecucién penal de crimenes
internacionales y sistemas de justicia penal nos adentran al estu-
dio concreto del derecho penal internacional a partir de reflexio-
nes generales y regionales sobre el papel que desarrolla el sistema
multinivel (nacional-internacional) de persecucién criminal. En ese
sentido, se abordan y entrelazan diferentes aspectos relacionados
con el principio de complementariedad, los criterios de seleccién y
de priorizacién, haciendo especial énfasis en algunas experiencias
latinoamericanas.

Luego se encuentran un conjunto de articulos que comprenden
temas relacionados con férmulas de atribucién de responsabilidad
penal internacional. En primer lugar, se presenta un estudio muy
completo sobre los fundamentos de la responsabilidad penal inter-
nacional de las empresas. Consecutivamente, se abordan tres ana-
lisis casuisticos de juicios en los que, para atribuir responsabilidad
penal individual por graves violaciones a los derechos humanos,
se han aplicado las figuras de autoria mediata por dominio de la
voluntad en aparatos organizados de poder (Eichmann y Fujimori)
y de coautoria (Rwabukombe). En este tltimo, también se aborda
un andlisis dogmaético sobre “la intencién de destruir” en el crimen
de genocidio, lo cual se complementa con un estudio subsiguiente
sobre la parte especial del DPI que se titula: “El crimen de genoci-
dio y el principio de legalidad segin el articulo 7 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos”.

Finalmente, esta primera parte recoge tres articulos especificos
sobre la Jurisdiccién Especial para la Paz, estos son: “La Ley de
Amnistia (Ley 1820 de 2016) y el Marco Juridico Internacional”,
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un estudio que analiza el primer instrumento normativo que se ex-
pidi6 tras la suscripcion del Acuerdo Final, donde se plantean los
diferentes beneficios temporales y definitivos que se pueden brindar
en el sistema tras la finalizacién del conflicto armado no internacio-
nal que tuvo lugar entre las partes firmantes del acuerdo; ‘Juristas
extranjeros en la Jurisdicciéon Especial para la Paz: ¢Un nuevo con-
cepto de Amicus Curiae?”, en el cual se detalla en el caracter sui
generis que tiene esta figura dentro de la arquitectura constitucio-
nal colombiana, explicando cémo funciona el amicus en el derecho
comparado y revisando la regulacién en el caso colombiano; por
ultimo, “Responsabilidad de mando y el proceso de paz colombia-
no”, un articulo muy reciente en el que se aborda un tema bastante
complejo y polémico, en donde el mismo autor advierte que “no
solo tiene consecuencias de gran alcance para la posible responsa-
bilidad penal de los mayores responsables, sino que también tiene
una importancia simbdlica respecto a la credibilidad y el poder de
persuasion de la rendicién de cuentas dentro del proceso de justicia
transicional colombiano en su conjunto’.

En la segunda parte del libro, reflexiones coyunturales, se han
recogido cronolégicamente una serie de columnas de opinién que,
desde una visiéon propia del momento, pero siempre juridica, dan
cuenta de la postura del Prof. Kai Ambos sobre sucesos que han
marcado la implementacién del componente de justicia del Acuer-
do Final de Paz suscrito entre el Gobierno Nacional y la otrora gue-
rrilla de las Farc-EP. Asimismo, estas reflexiones versan sobre suce-
sos vy temas trascendentales del ambito internacional que directa o
indirectamente se relacionan con la comprensién y aplicacion del
derecho penal internacional en la situacién colombiana.

Esperamos que este libro sea un referente académico para la
discusién y comprension de diferentes figuras del derecho penal in-
ternacional que inciden en el estudio y puesta en marcha del mo-
delo de justicia transicional adoptado en Colombia. Recordemos
que este modelo se implement6 a través del Acto Legislativo 01
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de 2017, el cual creé el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Repa-
racion y No Repeticion y que, dentro de este sistema, la Jurisdic-
cién Especial para la Paz ha sido disenada como el componente de
justicia, atendiendo a obligaciones internacionales ratificadas por
Colombia y aprendiendo de experiencias propias, asi como com-
paradas, en materia de justicia transicional y de aplicacién de DPI,
DIH y DIDH.

Por ultimo, sea este el espacio para agradecer a todos los in-
volucrados en el proceso de publicacién de este libro. Ante todo,
al autor, al Prof. Kai Ambos. Asimismo, en el plano institucional
agradecemos el aporte realizado por las editoriales USC y Diké, el
Cedpal y la Asociacién de Gottingen para el Fomento de las Cien-
cias Criminales y la Criminologia.

Diego Fernando Tarapués Sandino
Profesor Titular de la Universidad Santiago de Cali
Investigador adscripto del CEDPAL
Bogota, febrero de 2020

-4 -



PresenTACION CEDPAL

El Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Lati-
noamericano (CEDPAL) es una entidad auténoma del Instituto de
Ciencias Criminales de la Facultad de Derecho de la Universidad
Georg-August de Géttingen y parte integrante del Departamento
para Derecho Penal Extranjero e Internacional. Fue fundado por
la resolucién del Rectorado de la Universidad de fecha 10 de di-
ciembre de 2013 con base en la decisiéon del Consejo de la Facul-
tad de Derecho de fecha 6 de noviembre de 2013. Su objetivo es
promover la investigacién en ciencias penales y criminolégicas en
América Latina y fomentar, a través de diferentes modalidades de
oferta académica, la ensenanza y capacitacion en esas areas. El
Centro esta integrado por una Direccién, una Secretaria Ejecutiva
vy un Consejo Cientifico, asi como por investigadores adscriptos v
miembros externos.

La Asociacién de Goéttingen para el fomento de las Ciencias
Criminales y la Criminologia, asi como de su aplicacién préactica
(Gottinger Verein zur Forderung der Strafrechtswissenschaft und
Kriminlogie sowie ihrer praktischen Anwendung e.V. / Associacdo
de Gottingen para o Fomento das Ciéncias Criminais e da Crimi-
nologia, assim como a sua aplicacdo prdtica / Géttingen Association
for Criminal Law, Criminal Justice and Criminology and their appli-
cation) fue creada en 2014 por iniciativa del Prof. Dr. Dr. h.c. Kai
Ambos. Los y las miembros de la Asociacién incluyen numerosos
académicos y profesionales nacionales y extranjeros de renombre.
La Asociacion tiene como objetivo promover la investigacion y la
docencia en el campo del Derecho Penal extranjero e internacional,
asi como de la Criminologia internacional. La Asociacién apoya en
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particular el trabajo del CEDPAL, haciendo un énfasis especial en el
fomento del debate internacional e interdisciplinario y del intercam-
bio de opiniones entre ciencia y praxis.

En este libro presentamos los resultados de varios proyectos
de investigacién sobre Justicia Transicional, el Proceso de Paz co-
lombiano vy la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), coordinado
conjuntamente con Diego Fernando Tarapués Sandino (Universi-
dad Santiago de Cali). Deseamos agradecer en este lugar a todos
quienes han hecho posible la publicacién de esta obra. En especial,
queremos agradecer a Diego Fernando Tarapués Sandino, sin cuyo
enorme esfuerzo este proyecto de investigacion no habria tenido
lugar. Adicionalmente queremos agradecer a la Universidad Santia-
go de Cali, a su Rector Carlos Andrés Pérez Galindo y a Diké por
auspiciar la publicacién de este libro y por su valiosa colaboracién
en el proceso editorial.

Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos Prof. Dr. Ezequiel Malarino
Gottingen — Buenos Aires, febrero de 2020
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ESTADO Y FUTURO DEL DERECHO PENAL COMPARADO*

1.

FUNDAMENTACION: CONCEPTO E HISTORIA

1.1. Concepto

Por “derecho penal comparado” se debe entender, al menos en
sentido programatico y si se toma en serio este concepto, la investi-
gacién comparativa del derecho penal extranjero,! lo cual, en senti-
do amplio, debe comprender también al derecho procesal penal, asi

*

Las opiniones expresadas en el presente trabajo corresponden a la condicién de
investigador del autor. Agradezco a mis estudiantes asistentes M. NiBle y J. Schlake
por su apoyo en la investigacién y formateo del texto. Traduccién del alemén a
cargo de Gustavo Emilio Cote Barco.

Nota del traductor: las citas textuales en aleman tanto del texto principal como de
los pies de pagina han sido traducidas y la version original se encuentra entre cor-
chetes. Asimismo, las citas textuales en inglés que se encuentran en el texto principal
también se han traducido, no asf las que se encuentran en los pies de pagina, dada
la extensiéon de los mismos. Tampoco han sido traducidas las citas textuales en
francés. Adicionalmente, se debe advertir que el término “Strafrechtsvergleichung”
podria ser traducido de forma literal méas exactamente como “comparacién del de-
recho penal”, lo cual permitiria expresar con mayor claridad que la expresiéon “de-
recho penal comparado’, que dicho término no designa una “rama” del derecho
penal, sino mas 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 &mbito hispanohablante.

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.), Rechtsvergleichung, 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
alld y cémo se responden, luego, cdmo se relacionan las respuestas entre ellas”
[“Rechtsvergleichung bedeutet, dal3 die Rechtssitze eines Staates ... mit den
Rechtssdtzen einer anderen Ordnung auseinandergesetzt werden oder auch mit
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como a la administracién de justicia —en el sentido de una compa-
racién integral de la justicia penal (“comparative criminal justice”).?
Solo de esta manera es posible una comparacién estructural tal y
como se explicard mas adelante. En lo que a la comparacién se
refiere, ésta puede tomar como base el ordenamiento juridico pro-
pio, para valorarlo teniendo en cuenta el derecho penal extranjero;
aungue los ordenamientos juridicos objeto de analisis simplemente
pueden compararse sin llevar a cabo ninguna valoracién.? En todo
caso, es dificil establecer un Ginico concepto de “derecho penal com-
parado”’, dado que éste se adapta de forma dindamica de acuerdo
con los fines u objetivos que se persiguen con cada comparacién.*
En este sentido, es posible afirmar que el derecho penal comparado
se dirige de cierta manera a un “moving target”, por lo cual “captar-
lo en una definicién global pero que al mismo tiempo sea especifica
y tenga validez general” parece “casi imposible”.> Ademas, el obje-

moglichst vielen anderen aus Vergangenheit und Gegenwart. Wir untersuchen,
welche Fragen da und dort gestellt und wie sie beantwortet werden, sodann, wie sich
die Antworten zueinander verhalten.]); ver también A. Junker, Rechtsvergleichung
als Grundlagenfach, JZ 1994, p. 921 (922) (Comparacién como “proceso’
[“Vorgang”]).

2 Fundamental D. Nelken, Comparative Criminal Justice: Making Sense of Differen-
ce, Los Angeles: Sage 2010. Este concepto es empleado con frecuencia para refe-
rirse a la comparaciéon 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 Comparati-
ve 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; Vermont, Vt.: Ashgate/Dartmouth 2006).

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

4 Ver A. Eser, Strafrechtsvergleichung: Entwicklung — Ziele — Methoden, en: A.
Eser/W. Perron (ed.), Strukturvergleich strafrechtlicher Verantwortlichkeit und
Sanktionierung in Europa, Berlin 2015, p. 929 (941) con maés referencias en el pie
de péagina 7 (“el concepto depende decisivamente de la finalidad que se persiga
con la comparacién” [wonach das Verstandnis des Begriffs “offenbar entscheidend
davon” abhangt, “welcher Zweck damit gerade verfolgt wird.”]).

5 [“fast aussichtslos”], [“in einem sowohl allumfassenden wie gleichermal3en
spezifischen und dabei auch noch allgemeingtiltigen Begriff zu erfassen”] Eser,
Funktionen (nota al pie 3), p. 1500.
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to de la comparacién puede variar considerablemente:® es posible
comparar solamente el derecho positivo —en el sentido del antiguo
derecho comparado legalista (dogmatico-conceptual y normativo)—
o incluir también los valores que le son subyacentes; asimismo, es
posible ir més alld de lo normativo y tomar como punto de refe-
rencia problemas concretos para investigar las respuestas que estos
han generado —en el sentido del método funcional, atin hoy domi-
nante—, para lo cual es posible concentrarse en los problemas so-
ciales concretos (“problem-solving approach”) o incluir también en
el andlisis las instituciones juridicas que se han implementado para
solucionarlos (“functional-institutional approach”). De hecho, las
condiciones socioculturales de los ordenamiento juridicos particula-
res también pueden ser objeto de comparacion (“Kulturvergleich”).
Sobre esto se volvera mas adelante.” En consecuencia, siguiendo la
definicién de Rheinsteins atin 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”,® o, segiin una definicién
mas reciente de Eser, “una comparaciéon de diferentes derechos,
cientifica y sistematicamente dirigida a un objetivo especifico y de
acuerdo con esto metodolégicamente adaptada”.® Por otro lado, el
derecho comparado, en cuanto comparacién de la justicia penal tal
y como se ha entendido sobre todo en el &mbito angloamericano,
se pregunta de manera mas general v decididamente méas empirica
(en contraste con las anteriores definiciones), sobre cémo “las per-

6 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 més adelante apartado C.II.

8 [“empirische, GesetzmdBigkeiten des Soziallebens erforschende Wissenschaft
vom Recht als allgemeiner Kulturerscheinung”] M. Rheinstein, Einflihrung in die
Rechtsvergleichung, Miinchen 1987, p. 21.

9 [“ein wissenschaftlich-systematisch auf ein bestimmtes Ziel ausgerichtet und
dementsprechend methodisch angepasstes Vergleichen verschiedener Rechte”] Eser,
Entwicklung (nota al pie 4), p. 962; mas sencillo J. Pradel, Droit pénal comparé,
Paris: Dalloz 2008, p. 3 (“I'étude des différences et des ressemblances entre deux
(ou plusieurs) ensembles juridiques pénaux”).
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sonas e instituciones en diferentes lugares” tratan con “problemas
de delincuencia”,!° para lo cual la atencién se centra la mayoria de
las veces en la ejecucion penal y en los operadores judiciales.!! Este
tipo de comparaciéon parece mas adecuada que la propuesta por los
enfoques tradicionales para abordar los retos a los que se ha hecho
referencia.

1.2. Historia

La importancia del derecho penal comparado fue descubier-
ta desde principios del siglo XIX.!? Anselm von Feuerbach (1775-
1833) no solo se sirvié tedéricamente del empirismo del método
comparativo con miras a la creaciéon de una —también histérica-

10  [“people 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, courts, prisons
and other actors and institutions in the wider context of various forms of social
control.”).

12 VerH.-H.Jescheck, Entwicklung, Aufgaben und Methode der Strafrechtsvergleichung,
Tubingen 1955, p. 10 (10-24); Pradel, Droit (nota al pie 9), p. 16 ff.; 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 Theorie
und Methoden der Strafrechtsvergleichung, en: R. De Giorgi (ed.), Il 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/ESchorkopf (ed.), Wendepunkte
der Rechtswissenschaft: Aspekte des Rechts in der Moderne, Géttingen 2014, p.
9 (10 ss.) (quien ubica este desarrollo alrededor del afio 1800, pero ve un auge
en la primera mitad del siglo XIX con Feuerbach); J. Basedow, Comparative Law
and its Clients, American 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 (“traditional comparative law” a principios del siglo XX). Sobre
la importancia, incluso mas temprana, de los estudios comparados en otras areas
(etnologia, linguistica, religién, 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 University Press
2006, p. 305 (318 ss.).
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mente orientadal*~ “jurisprudencia universal”,!* sino que de esta
misma manera utilizé el derecho procesal penal comparado en su
lucha por la reforma al proceso penal, para lo cual tuvo en cuen-
ta especialmente los desarrollos que habian tenido lugar en Fran-
cia.!® Posteriormente, Karl Joseph Anton Mittermaier (1787-1867)
vy Heinrich Albert Zacharia (1806-1875), discipulos de Feuerbach,
también se inspiraron en la perspectiva comparada con este mismo
objetivo.!® Asi pues, el proceso penal alemén (reformado) liberal

13

14

15

16

Sobre la relacién entre derecho comparado e historia del derecho, primero durante la
Republica de Weimar, ver S. Vogenauer, Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung
um 1900: Die Geschichte einer anderen “Emanzipation durch Auseinanderdenken”,
RabelsZ 76 (2012), 1122 ss.; también H. Kétz, 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 Wurzel”]); Heun, Rechtsvergleichung (nota al pie
12) p. 15 s, 19; para un enfoque decididamente histérico ver A. Watson, Legal
Transplants: An Approach to Comparative Law, 1. edicién, Edinburgh: Scottish
Academic Press 1974, p. 1 (3) (derecho comparado como “Legal History concerned
with the relationship between systems”, p. 6); al contrario, resaltando las diferencias
U. Kischel, Rechtsvergleichung, Miinchen 2015, § 1 notas marginales (nm.) 27
ss. (en el marco de la investigacién histérica no se discute sobre la interpretacion
correcta del derecho extranjero por medio de entrevistas con juristas practicos, de
manera que la comparacion estructural a la que se hace referencia més abajo (nota
al pie 119 ss.) no es posible).

PJ.A. von Feuerbach, Blick auf die deutsche Rechtswissenschaft. Vorrede zu
Unterholzners juristischen Abhandlungen (1810), en: Anselms von Feuerbach
kleine Schriften vermischten Inhalts, 1. Abteilung, Niirnberg 1833, p. 152 (163).
PJ.A. von Feuerbach, Uber die Gerichtsverfassung und das richterliche Verfahrens
Frankreichs, in besonderer Beziehung auf die Offentlichkeit und Mindlichkeit der
Gerechtigkeitspflege, Aalen 1825. Con relacién a Feuerbach también Jescheck,
Entwicklung (nota al pie 12), p. 11 {.; 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 place to start”). Sobre la importancia especial del desarrollo en Francia
ver T. Vormbaum, Einfilhrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 2. edicién,
Berlin 2011, p. 88 ss.

Vgal. C. J. Mittermaier, Die Mundlichkeit, das Anklageprinzip, die Oeffentlichkeit
und das Geschwornengericht in ihrer Durchfithrung in den verschiedenen
Gesetzgebungen dargestellt und nach den Forderungen des Rechts und der
ZweckmaBigkeit mit Rucksicht auf die Erfahrungen der verschiedenen Lander
gepriift, Stuttgart und Tubingen 1845; Mittermaier, das englische, schottische und
nordamerikanische Strafverfahren im Zusammenhang mit den politischen, sittlichen
und socialen Zustanden und in den Einzelheiten der Rechtsausiibung dargestellt,
Erlangen 1851; H. A. Zacharid, Die Gebrechen und die Reform des deutschen

-33 -



KA1 AMBOS

no hubiera sido posible sin los modelos francés y angloamerica-
no.'” A principios del siglo XX Franz von Liszt, “el gran impulsor y
promotor del derecho comparado en el area del derecho penal”,'®
presentd su teoria, de orientacién empirica, segin la cual el derecho
comparado debia informar sobre la “direccién del desarrollo” de la
vida en sociedad, para permitir al legislador la “intervencién decidi-
da” en dicho desarrollo o la “proposicién consciente de objetivos”!?
y asi identificar los “rasgos del ‘derecho correcto”.?° Ademas, bajo
la influencia decisiva de Liszt, aparecié a principios del siglo XX
(1905-1909) en 16 tomos la “Presentacién comparativa del dere-
cho penal alemén v extranjero”,?! la cual traia consigo los primeros
lineamientos del derecho penal comparado legislativo? y ha sido
definida por Leon Radzinowicz como un “hito en la historia de los

Strafverfahrens, dargestellt auf der Basis einer konsequenten Entwicklung des
inquisitorischen und des accusatorischen Prinzips, Goéttingen 1846; al respecto
también E. Schmidt, Einflihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,
Gottingen 1965, p. 288 ss., 292 s., 297.

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

18  [“der groBe Forderer und Anreger der Rechtsvergleichung auf dem Gebiet des
Strafrechts”] Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 10.

19 [“Entwicklungsrichtung”] ... [“zielbewuBtes Eingreifen”] ... [“die bewusste
Zwecksetzung”] F. v. Liszt, Totung und Lebensgefahrdung (§§ 211-217, 222
RStGB), en K. Birkmeyer entre otros (ed.), Vergleichende Darstellung des deutschen
und auslandischen 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”
[“In der empirisch gegebenen Entwicklungsrichtung des im Staat organisierten
gesellschaftlichen Lebens erblicke ich als das Kennzeichen des ‘richtigen Rechts’;
nur auf dieser Grundlage ldsst sich ein wissenschaftliches System der Politik
aufbauen”]); ders., Das ,richtige Recht” in der Strafgesetzgebung, ZStW 26 (1906),
p. 553 (556). Sobre v. Liszt también Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 10 s;
Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 949.

21  [“Vergleichende Darstellung des deutschen 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 juridico-practico- como una de las raices del
derecho comparado moderno.
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estudios penales comparados”;?® con esto, el derecho penal com-
parado deberia haberse erigido como una disciplina auténoma.?*
De hecho, incluso antes se comenzé con la “Edicién de Cdodigos
Penales no alemanes en traduccién alemana”,? la cual, aunque en
forma diferente, subsiste hasta hoy.?

Paralelamente se dio una cierta institucionalizacién del derecho
comparado, por medio de la creacién de varias asociaciones,?’ de
las cuales se deben mencionar dos en especial: en primer lugar,
en 1888 fue fundada la Internationale Kriminalistische Vereinigung
por Liszt, van Hamel und Prins,?® y luego, como su sucesora, en el
ano 1924 y por iniciativa francesa la AIDP? En el &mbito del com-
mon law, aunque considerablemente después (1989), se establecid
la Society for the Reform of Criminal Law con sede en Canada.*°
A nivel cientifico el trabajo de estas asociaciones ha sido comple-
mentado por organizaciones especializadas dedicadas a la inves-
tigacion, especialmente por el Instituto Max-Planck para Derecho
Penal Extranjero e Internacional de la ciudad de Friburgo, el cual

23 [“landmarkinthe history of comparative penal studies”] L. Radzinowicz, International
Collaboration in Criminal Science, The Law Quarterly Review 58 (1942), p. 110
(128).

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

25  [“Edition auBerdeutscher 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 Val. https://www.mpicc.de/de/forschung/publikationen/uebersetzungen.html.

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 aleméan [Landes-
gruppe] de Adolf Schonke 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 “in-chief” es el autor de este texto.
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hace parte de la Sociedad Max-Planck desde 1965.3

2. IMPORTANCIA Y FUNCIONES DEL DERECHO PENAL

COMPARADO

2.1. 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 exa-
gerada en tiempos de globalizacién e internacionalizacién del de-
recho.®® La globalizacién ha conducido a una institucionalizacién

31

32

33

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

Asi A. von Bogdandy, Deutsche Rechtswissenschaft im européaischen Rechtsraum,
JZ 2011, p. 1; del mismo autor, Internationalisierung der deutschen Rechtswissen-
schaft. Betrachtungen zu einem identitatswandelnden Prozess, en: E. Hilgendorf/H.
Schulze-Fielitz (ed.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, Tiibingen 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” [“... wahrscheinlich gab es noch keine Zeit, in welcher der Ruf nach Straf-
rechtsvergleichung lauter als heutzutage erschallt wéare.”]).

Sobre el incremento en general de la importancia debido a cinco factores
ver U. Sieber, Strafrechtsvergleichung im Wandel — Aufgaben, Methoden und
Theorieansatze der vergleichenden Strafrechtswissenschaft, en: U. Sieber/H.-d.
Albrecht (ed.), Strafrecht und Kriminologie unter einem Dach, Berlin 2006, 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 einem
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” [“Bedeutungszuwachs”]), 7 (“nueva
era...” [“neue Ara ...”]); del mismo autor, Strafrechtsvergleichung (nota al pie
12), p. 380 (“efecto estimulante de la europeizacién e internacionalizacién”
[“stimulierende Wirkung wvon Europdisierung und Internationalisierung”]);
del mismo autor, Wertende (Straf-) Rechtsvergleichung. Betrachtungen uber
einen elastischen Begriff, GA 2005, p. 1 (2 s.) (derecho comparado como
“ganador” de la internacionalizacién [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. Fateh-Moghadam (ed.), Strafrechtsvergleichung
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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 estu-
dios legales comparados y en las que miles de juristas procedentes
de varias naciones dia a dia deben realizar andlisis comparativos,
dando lugar a una “comparacién viva de sistemas juridicos”.®
Para el derecho penal supranacional la importancia del derecho
comparado surge de las mismas fuentes legales primarias,® espe-
cialmente de los derechos fundamentales europeos, derivados des-
de tiempo atras de las “tradiciones constitucionales comunes de los
Estados miembros” .3’ Adicionalmente, la “aproximacién de las le-
gislaciones penales” > propuesta en el marco del derecho penal de
la Unién Europea (EU), asi como la creacién de “normas minimas”
tanto en el campo del derecho penal procesal como material,* su-

als Problem und Loésung, Baden-Baden 2011, p. 65 (66) (“reactivacién’
[“Wiederbelebung”]); F. Meyer, Internationalisierung und Europaisierung 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 globalizacién 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 normas juridicas, regionalizacién y transnacionalizacién p. 222 ss.

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

35  [“living comparison of laws”] ver Basedow, Comparative Law (nota al pie 12), p.
854-6, 857 (“massive institutional foundation for comparative law”, “institutional
side of globalization”).

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

37  [“aus den gemeinsamen Verfassungstuberlieferungen der Mitgliedstaaten”] Ver art. 6
(3) Tratado de la Unién Europea (TUE).

38  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 comunes a los Derechos de los Estados miembros” ver art.
340 (2) TFUE.

39  Para el derecho procesal penal ver art. 82 (2) TFUE (“para facilitar el reconoci-
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pone, en primer lugar, determinar mediante investigaciones compa-
rativas sobre los sistemas legales de los Estados que pertenecen a la
UE, en dénde existe dicha necesidad de aproximacién. Para esta-
blecer normas procesales minimas se deben tener en cuenta, ade-
mas, “las diferencias entre las tradiciones y los sistemas juridicos” de
dichos Estados.*® Estas diferencias se deben identificar precisamen-
te mediante investigaciones de derecho comparado. La posibilidad
de iniciar el trdmite de “suspensién del procedimiento legislativo”,
prevista en el Tratado de Lisboa, cuando un “proyecto de directiva”
dirigida a la aproximacién de las legislaciones internas afecta “as-
pectos fundamentales” del sistema de justicia penal de uno de los
Estados miembros,*! exige también a la Comisién, en cuanto inicia-
dora del trdmite 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 Comisién esté familiarizada —mediante estudios comparati-
vos— con los fundamentos de los ordenamientos 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 fiscalia europea)* se deben ocupar per-
manentemente de la interpretacion y aplicacion del derecho interno
de los Estados miembros, ya que, debido a la inexistencia de un
verdadero derecho procesal penal europeo, dichas investigaciones
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 investigaciones criminales transfronterizas suponen

miento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales y la cooperacién policial y
judicial en asuntos penales con dimensién transfronteriza”); para el derecho penal
material ver art. 83 (1) TFUE (“normas minimas relativas a la definicién de las
infracciones penales y de las sanciones en ambitos delictivos que sean de especial
gravedad y tengan una dimensién transfronteriza”).

40  Art. 82 (2) TFUE.

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

42  Sobre estos 6rganos ver K. Ambos, Internationales Strafrecht, Miinchen: Beck, 5.
edicién 2018, § 13; en castellano Ambos, Derecho Penal Europeo, Madrid: Thom-
son Reuters, 2017, Cap. V nm. 1 ss.
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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,
especialmente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
se ha ocupado de asuntos que involucran problemas juridico-pena-
les (materiales y procesales) que exigen un conocimiento profun-
do del derecho del Estado demandado.** Asimismo, la prohibicién
europea de doble persecucién penal® requiere una decisién que
ponga fin al proceso en el Estado que en un primer momento ha
juzgado a la persona en cuestién,* pues bien, la clasificacién legal
de dicha decisién, necesaria para determinar si en el caso concreto
la prohibicién de doble persecucién es aplicable, no es posible si no
se conoce el derecho procesal extranjero relevante.’

En el area del derecho penal internacional se tienen los prin-
cipios generales del derecho en sentido clasico —entendidos como
los principios comunes a los ordenamientos juridicos mas impor-
tantes®— como una de las fuentes que aqui siempre se han recono-

43  Sobre europeizacién metodoldgica ver von Bogdandy, Internationalisierung (nota
al pie 32), p. 144-6.

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

45  Ver art. 54 Instrumento de ratificacién del Acuerdo de Adhesién del Reino de Es-
pana al Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985
entre los Gobiernos de los Estados de 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. Il 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 divisién 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. Jauffret-Spinosi, Les grands
systémes de droit contemporains, Paris: Dalloz 2002, p. 15 s.; K. Zweigert/H. Koétz,
Einfiihrung in die Rechtsvergleichung: auf dem Gebiete des Privatrechts, Tiibingen
1996, p. 62 ss.; Siems, Comparative Law, nota al pie 12, s. 73 ss.), especialmente
la distincién entre el &mbito angloamericano (“common law”) y germano-roménico
(“civil law”), en la medida en que permite -por decirlo de alguna manera, desde una
primera mirada- delimitar la investigacién a ordenamientos juridicos representativos
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cido.* Esto se desprende de la teoria tradicional de las fuentes del
derecho internacional,*® acogida en el Estatuto de Roma (ER) para
el derecho penal internacional contemporaneo.® La existencia de

49

50
51

(asimismo P, de Cruz, Comparative Law in a Changing World, 3. edicién, London:
Routledge-Cavendish 2007, p. 35; Koétz, Abschied von der Rechtskreislehre?,
ZEuP 1998, p. 493, 504 (“primera orientacién a grandes rasgos” [“erste grobe
Orientierung”]); Siems, en el lugar indicado, p. 92 (“didactic aim”); Kischel,
Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 4 nm. 19, 25 f.). Por lo demés, dicha divisén
se debe rechazar, debido a que ignora las diferencias que existen al interior de cada
“familia” -por ejemplo entre el derecho penal inglés y el de los Estados Unidos (a
nivel federal) o entre el Derecho francés y el aleman- y resalta solo las similitudes, en
otras palabras, tiende a la simplificacién; 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 isldmico y budista (ver criticas de Kotz, 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, Hierarchische 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.); J. 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.); o desde una perspectiva politico-criminal segiin modelos de Estado v
de sociedad, M. Delmas-Marty, Les grands systémes 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.

Ver, aunque algo exagerado, Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 31 (lucha
contra la “criminalidad internacional” a través del derecho comparado; especial
responsabilidad con relacién a la creacién de un “derecho penal internacional”, el
cual “en cuanto consciencia objetiva de la humanidad esté llamado a asegurar...
los grandes postulados de la justicia frente a los efectos del «odio incondicional»
de los tiempos de guerra” [Bekdmpfung des “internationale[n] Verbrechertum(s]”
durch Rechtsvergleichung, besondere Verantwortung beztiglich der Schaffung eines
“vélkerrechtlichen Strafrechts”, namlich als “das sachliche Gewissen der Menschheit
dazu berufen, die Gerechtigkeit in ihren groBen Postulaten ... zu sichern gegen die
Auswirkungen des «bedingungslosen Hasses» der Kriegszeit ...”]); recientemente
también L. Chiesa, Comparative Criminal Law, en: M. D. Dubber/T. Hérnle (ed.),
Oxford Handbook of Criminal Law, Oxford: Oxford University Press 2014, p. 1089
(1093 s.); Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1013.

Ver art. 38 (1) (c) ER (“general principles of law recognized by civilized nations”).
Ver art. 21 (1) (c) ER (“general principles of law derived by the Court from national
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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 alla de una
seleccién arbitraria (“cherry picking”)*® de ordenamientos juridicos
nacionales, razén por la cual en este contexto seria deseable un
proceder mas sistematico.>* Sobre esto se volvera méas adelante.®

En el derecho de la cooperacion judicial [Rechtshilferecht] existe
un contacto permanente con ordenamientos juridicos extranjeros y,
dependiendo del tipo de cooperacién —extradicién/entrega, “peque-
na” asistencia judicial o cooperacién en la ejecuciéon 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 ttiles. 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 desplazado com-

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 (aplicacién subsidiaria del derecho extranjero en el marco del
derecho penal comparado judicial [subsididre Fremdrechtsanwendung im Rahmen
judikativer Strafrechtsvergleichung]), (1002).

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

53  Asi 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 Graziano, Is 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 maés referencias.

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

55  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.
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pletamente por el derecho secundario,® sino que de hecho puede
aparecer como una de las razones para rechazar una peticién o
requerimiento®® o para la imposicién de condiciones para la ejecu-
cién de una determinada decisién judicial.®® En la clésica asistencia
judicial basada en un tratado de cooperacion, el principio de la
punibilidad reciproca supone examinar el derecho penal del Estado
requirente,®® de manera similar a lo que ocurre 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 consu-
mado la conducta punible.®! Cuando no existe tratado la situacién
depende del Estado requerido, razén por la cual es recomendable
estar familiarizado desde antes con su sistema legal y sobre todo
con su practica en esta materia.

2.2.  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 or-
denamientos juridico-penales nacionales —no obstante la interpreta-
cién auténoma del derecho supranacional y el proceso de institucio-
nalizacién a este nivel-, le corresponde al derecho comparado una
funcién fundamental en tanto fuente de informacién, no solamente

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

58  Ver por ejemplo art. 3, 4 Decisién Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002,
relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre
Estados miembros (Diario Oficial n° L 190 de 18/07/2002 p. 0001 - 0020), modifi-
cada por la Decisién marco 2009/299/JAl.

59  Ver por ejemplo art. 5 Decisién Marco del Consejo (nota al pie 58).

60  Ver por ejemplo art. 2 (1) Convenio Europeo de Extradicién. Al respecto en este
contexto también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 992-4 (“poder punitivo de-
pendiente del derecho extranjero” [“fremdrechtsabhingige Strafgewalt”]).

61 Ver§7(1)y (2) Cédigo Penal alemén (“en el lugar de los hechos con amenaza de
pena” [“am Tatort mit Strafe bedroht”]).
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como mecanismo para “producir” principios generales del derecho
en el sentido clasico ya mencionado. Al mismo tiempo el derecho
comparado permite la comparacién horizontal a nivel internacional
entre las distintas instituciones y su derecho, por decirlo de alguna
manera, mas alla de los ordenamientos juridicos nacionales. Sobre
esto se volvera 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 situacién (de-
recho penal comparado legislativo).®? Pero, también los distintos
actores del sistema de justicia penal —fiscales, defensores y jueces—
dependen cada vez mas de los resultados de andlisis comparativos
para resolver problemas en casos concretos (derecho penal com-
parado judicial),®® debido a que la criminalidad —justamente en el
espacio de libertad, seguridad vy justicia que constituye la UE*- ya
no tiene lugar inicamente al interior las fronteras nacionales. Final-
mente, pero no menos importante, el derecho penal comparado

62  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 countries ...”); 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.

63  Esta funcién del derecho comparado fue formulada incluso en el ano 1900 por el
civilista Zitelmann como “importancia en la aplicacién del derecho’ [“Bedeutung
in der Rechtsanwendung”], ver E. Zitelmann, Aufgaben und Bedeutung der
Rechtsvergleichung, Dt JZ V (1900), p. 329, reproducido en: K. Zweigert/H.-d.
Puttfarken (ed.), Rechtsvergleichung, Darmstadt: Wiss. Buchges. 1978, p. 11 (11
s.). Los ejemplos en la jurisprudencia penal alemana son miiltiples, ver BGHSt 1,
297, 2,152; 2, 257; 5, 30; 5, 337 asi como BGHSt 38, 214 (228 ss.: consideracion
del derecho procesal extranjero sobre la pregunta del incumplimiento de los
deberes policiales y sus consecuencias). Sobre derecho comparado judicial ver
también Zweigert/Kétz, 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.

64 Vgl art. 67 (1) TFUE.

-43 -



KA1 AMBOS

puede ser desarrollado desde el punto de vista cientifico-teérico,®®
bien sea para obtener una visiéon ampliada del derecho propio o
para la solucién de problemas juridicos fundamentales (derecho
comparado como quinto método de interpretacién).%

Hasta aqui se han mencionado las funciones clasicas del dere-

cho penal comparado® que han ganado importancia desde media-
dos del siglo XIX. Si, ademas, es posible complementar estas tres
funciones con una cuarta funcién por medio del “derecho penal
comparado evaluativo-competitivo”,®® es una pregunta que puede
dejarse abierta, puesto que la valoracién® cumple de todas ma-

65

66

67

68

69

K« o«

Sobre las diferentes denominaciones (“cientifico-tedrico”, “teorético’, “académico’
[“wissenschaftlich-theoretisch”, “theoretisch”, “akademisch”) ver Eser, Entwicklung
(nota al pie 4), p. 967.

La reivindicacién de interpretacién comparativa del derecho nacional se remonta a
K. Zweigert, 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 interpretacién en derecho constitucional ver P
Haberle, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat, JZ
1989, p. 913 (916 ss.); con mas detalle Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13),
§ 2 nm. 53 ff. (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.

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 sistemético.

[“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 (i!) enfoques adicionales, p. 956-959.
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
von Liszt, segun la cual la valoracién es posible pero no obligatoria, es decir que, por
un lado, puede haber derecho comparado sin valoraciones, pero, por otro, segin el
objetivo de la comparacién la valoracién puede ser deseable y necesaria (1028 s.,
auch 1084). Sobre la diferencia entre descripcién y valoracion (sin excluir esta tGltima)
ver M. Mona, Strafrechtsvergleichung und comparative justice: Zum Verhaltnis
zwischen Rechtsvergleichung, Grundlagenforschung und Rechtsphilosophie, en:
Beck y otros (ed.), Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 103 (113). En contra
de entender la valoracién como parte del derecho comparado (lo cual harfa parte
de la critica que el derecho comparado hace posible) ver E. Rabel, 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
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neras un rol importante en el verdadero derecho comparado, por
ejemplo, en el marco de una muestra comparativa de diferentes
alternativas juridico-politicas.”

70

juridica y politica, asi como al mejoramiento del ordenamiento juridico); sobre
Rabel y la inclusién de la valoracién como quinto nivel en el andlisis comparativo
por Konrad Zweigert como uno de los sucesores de Rabel en el Instituto Max-Planck
de Hamburgo Basedow, Comparative Law (nota al pie 12), p. 832 s. Sobre una
diferenciacién entre “comparacién de valoraciones” [“Vergleich von Wertungen”]
y “valoracién de soluciones” [“Wertung von Lésungen”], segun la cual esta ltima
no perteneceria 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 fiir auslandisches und internationales Strafrecht, en: H.-J. Albrecht/U. Sieber
(ed.), Perspektiven der strafrechtlichen Forschung: Amtswechsel am Freiburger
Max-Planck-Institut fiir Auslandisches und Internationales Strafrecht 2004, Berlin
2006, p. 35 (74 s.); sin ebargo, sobre la poca importancia de la pregunta sobre la
ubicacién, ver del 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 vélida
para todos los sistemas” [“wesentlichen Wertungsfragen ... in einer fiir alle System
gultigen Weise ”] en el marco del derecho penal comparado, W. Perron, Sind die
nationalen Grenzen des Strafrechts tiberwindbar?, ZStW 109 (1997), p. 281 (299).
Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 120 (“fundamentacién racional de
las decisiones valorativas” [“rationale 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 “quality judgments”); Mona, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 69), p. 115 ss.
(valoracién con miras a la teorfa de la justicia); Eser, Entwicklung (nota al pie 4),
p. 1084-1087 (1084: “... se espera una toma de posicién definitiva, la cual no se
puede entender sin una cierta valoraciéon” [“... eine abschliel3ende Stellungnahme
erwartet, bei der meist nicht ohne gewisse Wertungen auszukommen 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.
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3.  OBJETIVOS, METODOS Y FUNDAMENTO NORMATIVO

3.1. Objetivos

Las funciones aqui mencionadas del derecho penal comparado
describen al mismo tiempo sus —en todo caso multiples’’— objetivos:
orientaciéon al legislador por medio del derecho penal comparado
legislativo, apoyo a la administracién de justicia en el marco del
derecho penal comparado judicial v problematizacién de aspectos
fundamentales del sistema penal a través del derecho penal com-
parado cientifico-tedrico. Sobre esta base, se debe resaltar que en
la discusién comparativa sobre el derecho propio surgen a la luz
sus fortalezas y sobre todo sus debilidades.” El derecho comparado
hace posible entonces —o al menos asi deberia 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 sobrevaloracién de la dogmética propia y su mundo

71  Sobre la pluralidad de los objetivos Jung, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 12),
p. 378 s.; sobre su flexibilidad Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 2 nm.
5; sobre cuatro funciones o metas de conocimiento ver G. Dannemann, Compara-
tive Law: Study of Similarities or Differences?, en: Reimann/Zimmermann (nota al
pie 12), p. 383 (402-6: unifying law, solving particular problems, applying foreign
law, understanding law).

72 Ver también Junker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1), p. 928 (“condicionamientos
del derecho propio” [“Bedingtheiten des eigenen Rechts”]); M. D. Dubber/T.
Hoérnle, 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. (de-
recho comparado como “learning experience” por medio del distanciamiento y
diferenciacién y con el objetivo de la autorelfexién), quien de hecho reprocha al
método funcional tradicional la poca capacidad de autocritica y reflexiéon (p. 433
ss.); critico también en este sentido frente al método funcional R. Michaels, The Fun-
ctional 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 comprensién,
es limitado para el estudio dogmético profundo del derecho propio).

74  Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 14 (“holistic picture”).
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conceptual””® y —atin mas— evidencia “en el derecho qué es cam-
biante y qué es perpetuo [...]”.”° No obstante, el derecho compara-
do puede considerarse cientifico, tal y como ocurre con cualquier
disciplina, solo si a través suyo es posible conocer algo que sin él
permaneceria oculto. Esto exige mas que el simple conocimiento
del derecho extranjero’” y méas que la yuxtaposicién de normas per-
tenecientes a ordenamientos juridicos foraneos, 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 ordenamiento
juridicos individuales comparados y no se encuentra sin mas com-
prendido en ellos”.”®

Mas alla de esto, los riesgos que trae consigo la globalizacion
econdémica —“sociedad mundial del riesgo’”°-, como hechos puni-
bles cometidos en o a través de Internet, criminalidad organizada
transnacional vy terrorismo, imponen al derecho penal comparado
nuevos retos y lo llevan a asumir nuevas tareas con nuevos obje-

75  Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 44; ver también G. Radbruch, Der
Mensch im Recht: ausgewéhlte Vortrage und Aufsatze tber Grundfragen des
Rechts, Gottingen 1957, p. 108 s. (“valorar en sus deficiencias y ventajas” [“... in
ihren Mdngeln und Vorziigen wtirdigen”]).

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

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

78  [“etwas Neues, Selbstindiges ... das von den einzelnen verglichenen Rechten
verschieden, in ihnen nicht ohne weiteres enthalten ist”] F. von Liszt, Zur Einfihrung.
Ruckblick und Zukunftsplane, en: E von 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 (19s.)
(también acepta un derecho comparado con menos pretensiones). En este sentido
también sobre “comparing” vs. “compiling criminal law”, Chiesa, Comparative
(nota al pie 49), p. 1090 s.

79  [“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-Planck-Institut fiir
auslandisches und internationales Strafrecht, ZStW 119 (2007), p. 1 (3 ss.).
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tivos. En este contexto, en general se espera que el derecho penal
comparado proporcione respuestas solidas desde el punto de vista
normativo y empirico, dirigidas al control juridico-penal de estas
situaciones.®? Respuestas racionales y bien concebidas, como se
esperan del derecho comparado cientifico-teérico, requieren sufi-
ciente tiempo, con el cual, sin embargo, la mayoria de las veces no
cuenta la politica criminal de corto plazo y ligada a célculos electo-
rales. De hecho, se han planteado incluso serias dudas sobre si el
derecho comparado realmente puede proporcionar dichas respues-
tas. Estas dependen en realidad de una variedad de factores aje-
nos al derecho, de manera que se debe reivindicar una perspectiva
interdisciplinaria, en donde ademas se tenga en cuenta la practica
de persecucién policial (incluso secreta), en el sentido de la ya men-
cionada comparacion integral de la justicia penal.

3.2. 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 principales del proyecto
de comparacién.?' Se requiere entonces una cierta apertura meto-
dolégica, la cual deja espacio suficiente para la imaginacién,® ya
que el método seleccionado debe corresponden al objetivo perse-
guido; el método debe entonces ser funcional al objetivo, de mane-

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.; del mismo autor, Stand
(nota al pie 33), p. 682; también Lagodny, ZIS 2016, p. 679 s.; del mismo autor, GA
2017, 165 (167); resaltando también la determinacién del objetivo Beck, Strafrecht
(nota al pie 33), p. 77 s.; similar Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm.
2; también P. Roberts, Interdisciplinarity in Legal Research, en: M. McConville/W.
Hong Cui (ed.), Research Methods for Law, Edinburgh 2017, p. 90 (105: “research
questions” determinan “interdisciplinary 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 methods”).
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ra que se debe escoger el método mas idéneo para lograrlo.® Sin
embargo, se debe diferenciar entre objetivo y método,® pero reco-
nociendo su interdependencia, debido a que el método no se pue-
de determinar sin 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 marco metodolégico
dentro del cual se puede mover la investigacion comparativa.

En primer lugar, teniendo en cuenta la necesidad de estar abier-
to a todos los resultados posibles, quien realiza una comparacién
no debe partir desde el principio de su propio punto de vista dog-
matico o politico-criminal, en cuanto hipétesis de trabajo o punto
de referencia (tertium comparationis)®,%” aunque naturalmente éste
puede servir como primer parametro de orientacion® y de hecho lo
hara debido al bagaje juridico previo de todo investigador.®® Como

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...”).

84  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.

85  Ver por ejemplo Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 2 (“ilusorio”
[“illusorisch™]), 147 s.. Ver, en otro sentido, von Liszt, Tétung (nota al pie 19),
p. 4 (derecho comparado “solo es posible debido a un método bien establecido”
[“nur mdéglich auf Grund einer feststehenden Methode...”]); también Schultz,
Strafrechtsvergleichung (nota al pie 78), p. 1 (derecho 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 dogmética o politico-criminal pro-
pia (primer nivel), posteriormente la interpretacién del derecho extranjero (segun-
do nivel), para después sistematizar (tercer nivel) y finalmente valorar juridica y
politicamente (cuarto nivel). Critico con razén al respecto por ejemplo U. Nelles,
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 fir 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  Ciritico sobre la orientacién marcadamente occidental del derecho comparado tra-
dicional Frankenberg, Comparisons (nota al pie 48), p. 422 s., 442.
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punto de partida la atencién se debe centrar, en principio, —en el
sentido del método funcional ya mencionado®™- en el problema
especifico sobre el que se pretende indagar, para preguntarse pos-
teriormente como se ha intentado solucionar dicho problema en
cada uno de los ordenamientos juridicos objeto de investigacién
o0 —con mayor acento en la institucionalizacién— qué funcién cum-
ple la institucién juridica especifica desarrollada en el ordenamiento
juridico analizado para la solucién de este problema (“pregunta por
la funcionalidad”),’® maés alla de la terminologia empleada en cada
contexto y de su clasificacién bajo unOa determinada disciplina.®?
El funcionalismo en el derecho comparado® hace referencia enton-

90  Sobre su origen en la teoria del caracter instrumental del derecho formulada por
Jhering (Zwecktheorie) ver K. Zweigert/K. Siehr, Jhering’s Influence on the Deve-
lopment of Comparative Legal Method, AJCL 19 (1971), p. 215 (218 s.); también
Frankenberg, Comparisons (nota al pie 48), p. 433 con pie de péagina 78 (mencio-
nando también a Pound); sobre la primera vez que este método se mencioné ex-
plicitamente por Ernst Rabel en el afio 1925 Heun, Rechtsvergleichung (nota al pie
12), p. 20 y Basedow, Comparative Law (nota al pie 12), p. 831; desarrollado por
Zweigert/Kétz, Rechtsvergleichung (nota al pie 48), p. 33 ss.; Siems, Comparative
Law (nota al pie 12), p. 25 ss.; en el contexto del derecho penal comparado men-
cionado explicitamente por primera vez por H.-H. Jescheck, Rechtsvergleichung
als Grundlage der Strafprozessreform, ZStW 86 (1974), p. 761 (772 (chaciendo
referencia a un problema social), 775 (“equivalencia funcional” [“funktionellen
Gleichwertigkeit”]).

91  [“Funktiondlititsfrage”] Zweigert/Kétz, 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, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33),
p. 112-114; Pradel, 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 senala
acertadamente que la limitacién del método funcional a ciertas ramas del derecho
parece no tener sentido, dado que la divisién tradicional entre derecho civil, publico
y penal, asi como las subdivisiones al interior de cada categoria, no esta presente en
otros ordenamientos juridicos, de manera que se debe preguntar mas bien de forma
general como cada ordenamiento juridico y a través de cudl institucién juridica
reacciona ante el problema analizado.

93  El término “funcionalismo” tiene varios significados y es utilizado en diferentes
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ces —en principio sin ninguna pretension metodolégica adicional-**
a una forma de proceder que no parte de conceptos juridicos y
legales,” sino —con orientacién empirica®— de la consideracién

94

95

96

disciplinas; critico respecto a su frecuente ambigliedad y su uso arbitrario Michaels,
Functional (nota al pie 73), p. 341, 342 ss., 381; critico también Nelken, 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 comprender mejor su
significado Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 199-201.
Acertadamente M. Kubiciel,  Funktionen = und  Dimensionen  der
Strafrechtsvergleichung, RW 2012, p. 212 (213 f{.); critico Michaels, Functional
(nota al pie 73), p. 340 (“As theory it hardly exists...”), 362 (resaltando el enfoque
instrumental), 363 (“undertheorized approach ...”); critico también Frankenberg,
Comparisons (nota al pie 48), p. 416 ss. (“marginal role of theory”), 433 ss. (“vulgar
version of sociological functionalism”); en cierta medida sobre una teoria basada,
entre otros, en el método funcional, Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33),
p. 126-129.

Critico por esta razén B. Fateh-Moghadam, Operativer Funktionalismus in der
Strafrechtsvergleichung, en: Beck y otros (ed.), Strafrechsvergleichung (nota al
pie 33), p. 41 (43 ss.), quien pretende reemplazar el método funcional por un
funcionalismo operativo, debido a que aquel se basaria 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 argumentacién juridica (44 ss.). El enfoque propuesto por este
autor se fundamenta en la teoria de sistemas y en consecuencia parte de la autopiesis
de los sistemas juridicos y de la autorreferencia de la argumentacién 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-dogmética
[“juristisch-dogmatische Begriindungszusammenhdnge”] (en este sentido también
Kubiciel, Funktionen (nota al pie 93), p. 215), acepta la idea bastante problematica
y poco plausible, segiin la cual los sistemas juridicos son completamente auténomos;
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 flihre “kein Eigenleben”, sondern werde
von “bestimmten sozial und politisch geprdgten 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-dogméatica
al final estan influenciadas juridico-estructuralmente y por esto puede ser necearia
“una comparacién 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, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 181 (“enfoque
factico” [“faktische Herangehensweise”]); Callies, Rolle (nota al pie 91 ), p. 170,
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de problemas sociales como tertium comparationis® (“problemas
sociales que requieren regulacién”)?® y de la funcién de las insti-
tuciones que han sido desarrolladas como respuesta a ellos, para
asi posibilitar la comparaciéon —libre de prejuicios conceptuales o
dogmaticos— entre instituciones juridicas de distintos ordenamientos
que hacen las veces de equivalentes funcionales®.!®° Por ejemplo:

97
98

99

100

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
Einfiihrung: Globalisierung und Recht, en: Beck y otros (ed.), Strafrechsvergleichung
(nota al pie 33), p. 11 (24).

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

[“regelungsbediirftiges soziales Ordnungsproblem”] Eser, Entwicklung (nota al pie
4), p. 1053.

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 més robusto, sobre su cercania 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
relacién 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.; Nelken, 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, 394-6, 399, 401, 406, 418 s. (solo respecto
a los resultados préacticos de una micro-comparacién 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, 194-7. La presuncién de simulitud es de todas maneras
una presuncién y por consiguiente se puede desvirtuar, dado que “comparative
work is both about discovering surprising differences and unexpected similarities” y
“what we will usually need to explain is the unfamiliar mixture of both ...” (Nelken,
Comparative (nota al pie 2), p. 32, 37); también Jansen, Comparative Law (nota
al pie 12), p. 306, 336 (busqueda 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 comparacién de sistemas juridicos no nacionales
Wendehorst, Rechtssystemvergleichung (nota al pie 91), p. 31.

Resumiendo, la critica al funcionalismo Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie
13), § 3 nm. 6 ff. (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 Siems, Comparative Law (nota
al pie 12), p. 27 s., 37 ss. (identifica tres puntos criticos: énfasis excesivo en las
semejanzas, aceptaciéon inadmisible de que existen los mismo problemas sociales,
asi como -critica posmoderna- de que el derecho cumple funciones especificas).
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¢ No se debe preguntar si la instigacion es punible en un or-
denamiento juridico-penal extranjero, sino como se trata en
dicho contexto la influencia psiquica de una persona sobre
el autor (principal) o el hecho de haber generado en éste la
decision de cometer una conducta punible.

¢ No se debe preguntar si el hurto [“Diebstahl”] en el sentido
del § 242 del Cédigo Penal Aleméan (StGB por sus siglas
en aleman) es punible, sino cémo se protege en determina-
do contexto el patrimonio econémico o, mas exactamente,
cémo se protege de la apropiacién de cosas o bienes por
parte de un tercero.

e No se debe preguntar si el proceso penal puede terminar
debido a la confesion, sino si existe alguna posibilidad de
terminar anticipadamente un proceso penal mediante el
reconocimiento de responsabilidad o la negociacién entre
quienes en él participan.

Para evitar un enfoque instrumental demasiado estrecho,°! cier-

tamente se debe tener en cuenta el contexto histérico y cultural*®? en
los que operan las instituciones juridicas, asi como algunos concep-
tos generales'® y el rol que cumplen los actores de cada sistema pe-
nal (“agency”), en el sentido de la ya varias veces mencionada com-

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

102 Con material ilustrativo H. Jung, Rechtsvergleich oder Kulturvergleich, en: G.
Freund/U. Murmann/R. Bloy/W. Perron (ed.), Grundlagen und Dogmatik des
gesamten Strafrechtssystems: Festschrift flir 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 conceptos, la cual en todo caso hace parte del enfoque funcional;
ver Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 166-9, 190-2.
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paracién de la justicia penal'®.!% En este sentido, se debe proceder

104

105

Ver también Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 45 (quien critica que para
el enfoque funcionalista el rol de los actores es irrelevante), 48 (“finding out
what criminal justice actors ... actually think ...”); para esto también T. Hérnle,
Pladoyer 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. (“law in minds”). De hecho, uno de los padres del enfoque
funcional (nota al pie 89), Hein Kotz, acepté en 1998 que este método tiende a
dejar de lado los proceso mediante los cuales se generan ciertos resultados (Kétz,
Abschied, nota al pie 48, p. 505).

Un “giro cultural” de este tipo ha sido discutido especialmente en la literatura
francesa e inglesa, ver P Legrand, Le Droit Comparé, 5. edicién, Paris: Presses
universitaires de France 2015, p. 123 (“la comparaison ... sera CULTURELLE ou
ne sera pas”; al respecto H. Jung, Kontinuitat und Wandel — Der franzésische Beitrag
zur Theorie, en: U. Sieber/G. Dannecker/U. Kindh&user/J. Vogel y otros (ed.),
Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht — Dogmatik, Rechtsvergleich, Rechtstatsachen,
Koln 2008, p. 1515 (1521 s.)); V.G. Curran, Cultural Immersion, Difference and
Categories in U.S. Comparative Law, AJCL 46 (1998), p. 43 (reclamando, en la p.
51, una “immersion into the political, historical, economic and linguistic contexts”,
para emprender una “valid examination of another legal culture”); R. Cotterrell,
Comparative 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: Orticii/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, Comparative (nota al pie 2), p. 48
ss.; Siems, Comparative Law (nota al pie 12), p. 101 ss., 119 ss. (“cultural turn”
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
relacién entre cultura v derecho desde el punto de vista alemén). 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 més 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.FE Miuiller, 1999, p. 34, 115),
para hablar de “comparacién entre las culturas juridicas” [“Vergleich zwischen den
Rechtskulturen”] (Solo la comparacién entre las dos culturas juridicas ensena a
valorarlas en su singularidad, en sus deficiencias y en sus ventajas [ “Erst der Vergleich
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de manera empirica,'® desde una perspectiva macro, para llevar a

106

zwischen den beiden Rechtskulturen lernt jede von ihnen in ihrer Eigenart kennen, in
ihren Mdngeln und Vorztigen wurdigen”], 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: E
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, 220-5, § 4 nm. 40-44; Reimer, en el lugar arriba indicado,
p. 262 [“compare law means to compare cultures”], quien es de la opinién de
que “almost 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
juridico-penales es mas reciente, ver Hilgendorf, Einflihrung (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 més alla de la comparacién de culturas juridicas e incluye
diversos hallazgos interdisciplinrios sobre la cultura” [“liber den Vergleich von
Rechtskulturen hinausgehend, diverse interdisziplindre Erkenntnisse liber 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, Rechtssystemvergleichung (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 “cambio contextual de las teorias” [“eines Kontextwechsels der
Theorien”] K. Yamanaka, Wandlung der Strafrechtsdogmatik 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, Gottingen 2008, p. 173 (174 s.); con maés detalle y con ejemplos, el mismo
autor, Kontext- und Paradigmenwechsel bei Rechtsrezeption und —fortbildung mit
Beispielen 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. (andlisis del cambio de contexto con relacién a
conceptos y sistemas juridicos recepcionados en el sistema social y de normas asi
como en la argumentacién); sobre el desarrollo actual del derecho penal japonés
G. Duttge/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 mencionado, p. 233 ss. asi como el nimero
correspondiente del GLJ.
Sobre derecho penal comparado empirico ver por ejemplo R. Sacco, Einfiihrung
in die Rechtsvergleichung, Baden-Baden 2011, p. 65; Nelles, 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, 856; sobre en-
foques socio-juridicos y cuantitativos Siems, Comparative Law (nota al 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
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cabo —al contrario de la frecuente implementacién esquemética de
instituciones juridicas (“trasplantes juridicos”)'*’- la adaptacién per-
tinente a cada cultural juridica y asi no solamente hacer los ajustes
necesarios respecto a la institucién juridica adoptada, sino también
para lograr entender adecuadamente (en su contexto) las institucio-
nes juridicas existentes.!'® Un enfoque funcional ampliado de esta
manera permite tener en cuenta las particularidades culturales'®

107

108

109

principal correspondiente.

Fundamental al respecto Watson, Legal Transplants (nota al pie 13), p. 21; de ma-
nera comprehensiva sobre la razén, 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, diferenciando la dependencia contex-
tual para identificar efectos positivos y negativos y proponer una orientacién mas
fuerte hacia las distintas politicas); también Kischel, 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 vy otros (ed.), FS
Frisch (nota al pie 102), p. 1441 (1459 s.).

Ver Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 18 ss. (entendimiento de distintos
métodos de control social “in the context of their own structures and expectations”,
21), 40 ss. (“cross-culturally valid explanations”), 88 (“broader cultural ways of
thinking”), 93 (“cross-cultural collaboration”); Kischel, Rechtsvergleichung (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, Comparative (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.

Sobre el condicionamiento cultural en nuestro contexto ver Schultz,
Strafrechtsvergleichung (nota al pie 78 ), p. 14; Jung, Strafrechtsvergleichung (nota
al pie 12), p. 366, 371 s.; mas reciente Hilgendorf, Einflihrung (nota al pie 96),
p. 23 (derecho como “parte de la cultura” [Recht als “Teil der Kultur”]); Beck,
Strafrecht (nota al pie 33), p. 81, 83, 86 (“entrelazamiento’ [“Verwobenheit”]);
Meyer, Internationalisierung (nota al pie 33), p. 90; Kubiciel, Funktionen (nota al
pie 94), p. 214 (“culturalmente impregnado”’ [“kulturell impragniert”]); también
K. Ambos, Zur Zukunft der deutschen Strafrechtswissenschaft: Offenheit und
diskursive Methodik statt selbstbewusster Provinzialitat, GA 2016, p. 177 (184-7)
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, verbalmente (“formantes” [“Formanten”], por ejemplo,
ley, jurisprudencia) o implicitamente (“criptotipos” [“Kryptotypen”], 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.

-56 -



DERECHO PENAL INTERNACIONAL, JUSTICIA DE TRANSICION Y JEP

de cada ordenamiento juridico,

110 sin pretender una comparacién

cultural demasiado ambiciosa;!!! los aspectos culturales a los que
se hace referencia —la correspondiente “cultura de control”!?— se

deben tener en cuenta, mas bien, de manera complementaria,

113

110

111

112
113

Asimismo Michaels, Functional (nota al pie 73), p. 365 (“assumes that legal rules are
culturally embedded...”), 381.

Es posible afirmar que una comparacién 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 comparacién, ver Nelken,
Comparative (nota al pie 2), p. 48 ss. (“highly controversial”, p. 50); Beck, Strafrecht
(nota al pie 33), p. 71 ss. (“riesgo de la vaguedad del término cultura”! [“Risiko
der Vagheit von Kultur™]); al respecto también -como uno de los autores mas
representativos- D. Nelken, Using the concept of legal culture, Australian Journal
of Legal Philosophy (Austl.J.Leg.Phil.) 29 (2004), p. 1 (1, 7 ss.), quien de hecho
también propone una definicién vaga (“stable patterns of legally oriented social
behaviour and attitudes”, p. 1) y reconoce que dicho concepto es “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. 33-36 (presenta la controversia ilustrativa
entre Friedman y Cotterrell), quien sigue un enfoque especificamente juridico -a
diferencia de uno socio-juridico- (§ 4 nm. 51: “aspectos no-juridicos del contexto”
no se dejan “solo a otras disciplinas” [“nichtjuristische Aspekte des Kontexts“ nicht
,alleine anderen Fachdisziplinen® tiberlassen”]), 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 “confusién” [“Kulturbegriff stifte
nur ,Verwirrung”], 36 s. (“el derecho comparado que hace referencia a la cultura ...
esta condenado al fracaso ... visiones segtn las cuales los ordenamientos juridicos
nadan como albéndigas en una sopa de culturas y se consumen completamente
no pueden explicar nada” [“kulturbezogene Rechtsvergleichung ... zum Scheitern
verurteilt ... Vorstellung, dass Rechtsordnungen wie Knédel in einer triiben
Kultursuppe schwimmen und sich langsam voll saugen, vermag nichts zu erkldren”]);
ver respuesta a la critica en Reimer, Law (nota al pie 105), p. 263 ss.

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

Asimismo Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1054 s.; Hérnle, Pladoyer (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 vy 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 internacional, 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.
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no solamente para “reprimir” la subjetividad que surge del contexto

cultural de cada quien,

114 sino también para ser siempre conscien-

tes de la relatividad y condicionalidad valorativa del ordenamiento
juridico propio.!*® Todo esto hace que la cooperacién interdiscipli-
naria sea necesaria,!*° lo cual de todas maneras no implica que to-
dos los factores culturales vy toda la complejidad que encierra el

114

115

116

(quien en todo caso promueve expresamente la expansién del derecho comparado
por medio de disciplinas no juridicas, ver nota al pie 105, y en este sentido habla de
“implicit comparative law”, pero finalmente reclama el enriquecimiento mutuo entre
los enfoques); Kubiciel, Funktionen (nota al pie 94), p. 212 (216) (comparacién
cultural parcial); Reimer, 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.

Ver también Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 71 (percepcién consciente de la
subjetividad del punto de partida propio), 77 (revelacién del condicionamiento cul-
tural propio); también Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 12-
4, 186 s. (entendimiento estrecho de neutralidad vy libertad de prejuicios), 227 s.
(perspectiva juridica nacional como fuente de errores); Jansen, Comparative Law
(nota al pie 12), p. 314 s. (“wholly neutral perspective ... neither possible nor de-
sirable...”). La subjetividad de quien realiza una comparacién fue senalada espe-
cialmente por Legrand, Droit (nota al pie 105), p. 5 y desde el escepticismo episte-
moldégico de otras visiones posmodernas (al respecto Kischel, Rechtsvergleichung
(nota al pie 13), § 3 nm. 28; también Siems, Comparative Law (nota al pie 12), p.
97); ver también Frankenberg, Comparisons (nota al pie 48), p. 414 ss. (por esto la
diferenciacién mencionada arriba) y Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 18 ss.
(peligro del etnocentrismo). Los prejuicios que de aqui resultan explican la afirma-
cién de Damaska, segun la cual “lawyers 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).
Convincente Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 75 (derecho como “acuerdo entre
todas las verdades vy valores de una sociedad determinada” vy “en todo caso como
expresién y elemento precisamente de la cultura y de la comunicacién de una so-
ciedad histérica y geograficamente especifica” [Recht als “Kompromiss zwischen
alle individuellen Wahrheiten und Werten einer konkreten Gesellschaft“ und ,,doch
notwendig Ausdruck und Element gerade der Kultur und Kommunikation dieser
historisch und geographisch speziellen Gesellschaft...”).

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 metodoldgica
(inglesa) Roberts, Interdisciplinarity (nota al pie 81), p. 92 ss.; escéptico, sin embrago,
Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 162-4 (resaltando los métodos
juridicos originales y rechazando los “préstamos” de disciplinas extranas).
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fenémeno estudiado pueda ser comprendida autométicamente.!'’

Al final se depende en buena medida de la experticia y seriedad de
los socios cooperantes provenientes de los ordenamientos juridicos
foraneos,!'® mientras no se tenga la posibilidad de familiarizarse con
éstos mediante estadias de investigacién medianamente largas.!®

Adicionalmente, el método que involucra el sistema de justicia
penal en general, como subyace a la comparacion estructural juridi-
co-penal [strafrechtlicher Strukturvergleich],'? posibilita la identifi-
cacién mas exacta de las diferencias entre los ordenamientos juridi-
cos particulares, especialmente a nivel de la aplicacién del derecho.
El objetivo de una comparacién estructural de esta clase consiste en
investigar la “conexion especifica de regimenes normativos y aplica-
cién préactica del derecho’ en diferentes ordenamientos juridicos,'?!

117 Esto lo acepta también Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 80 (la consideracién de
todos los factores culturales es imposible, la cultura es “categéricamente incompren-
sible” [“kategorisch nicht fassbar”].

118 Sobre este problema ver nota al pie 128.

119 Ver en este sentido la diferenciacién que hace Nelken entre “virtually there”, “re-
searching there” y “living there” (“observing participants”), la cual constituye un
“continuum running from least to greatest engagement with another society” vy su
ordenamiento juridico, Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 93 ss. con mas
referencias; sobre la necisidad de intercambio (“immersion”) en el ordenamiento
juridico extranjero también Siems, Comparative Law (nota al pie 12), p. 104 ss.
(reconociendo con razén que no es posible ser un “complete insider”, p. 308); so-
bre las dificultades de la investigacién sobre el derecho vivido ver también Kischel,
Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 265.

120 Sobre este concepto ver también W. Perron, Uberlegungen zum Erkenntnisziel und
Untersuchungsgegenstand des Forschungsprojekts ,Allgemeiner strafrechtlicher
Strukturvergleich, en: J. Arnold/B. Burkhardt/W. Gropp/H.-G. Koch (ed.), Grenzii-
berschreitungen: Beitrage um 60. Geburtstag von Albin Eser, Freiburg 1995, p. 127
ss.; del mismo autor, Grenzen (nota al pie 69), p. 291 ss.; también Jung, Grundfra-
gen (nota al pie 33), p. 2 s.; del mismo autor, Strafrechtsvergleichung (nota al pie
12), p. 363 (366 ss.) (quien probablemente se inspird en las consultas del Consejo
Asesor del Instituto Max-Planck, al cual pertenecié durante el desarrollo del pro-
yecto sobre comparacién estructural, ver también del mismo autor nota al pie 19);
sobre el origen del proyecto, el cual se remonta al anno 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 Rechtsan-
wendung”] En Eser/Perron fueron cubiertos ocho paises (Alemania, Inglaterra/Ga-
les, Francia, Italia, Austria, Portugal, Suecia y Suiza); sobre la justificacién de esta
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por medio de un método empirico-inductivo de anélisis de casos
—desde la subsuncién de un supuesto factico!?? hipotético bajo el
derecho penal material vigente, pasando por el tratamiento juridi-
co-procesal, hasta llegar a la etapa de ejecucién penal'?*-.!?* 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 andlisis
procesal de casos ya mencionado— con relacién a la pena prevista,
a la dosificacién punitiva concreta a nivel judicial v a la ejecucién
penal. Quien investiga sobre el sistema juridico de un determinado
Estado debe entonces realizar entrevistas a profundidad semiestruc-
turadas con la ayuda de juristas practicos y académicos;'?’ en este

limitacién ver W. Perron, § 2 Ziel und Methode der Untersuchung, in Eser/Perron
(ed.), Strukturvergleich (nota al pie 4), p. 27 (37).

122  “Meétodo de la solucién de casos ficticios” [“Methode der Lésung fiktiver Falle”], 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
diferenciarian siempre entre si (p. 35).

123 Eser, § 1 (nota al pie 120), p. 3 (21); Perron, en el mismo lugar, p. 31; Perron, en el
mismo lugar, p. 767-770; ver también en este sentido el catélogo 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 investigacion policial hasta... salida de la
ejecucion” [“Einbeziehung des , tatsdchliche[n] Gangs der Strafrechtspflege ... von
der polizeilichen Ermittlung bis zur ... Entlassung aus 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 Einfiihrung, en: Eser/Pe-
rron (ed.), Strukturvergleich (nota al pie 4), p. 767.

125 Verificacién de cuatro variantes del caso del tirano del hogar, ver Perron, § 2 (nota
al pie 121), p. 27 (32 s.), sobre la seleccién de este grupo de casos por medio del
andlisis de la literatura nacional relevante 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 esponténeo 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
guias para realizarlas; sobre las preguntas ver el formato de andlisis en el anexo, p.
1137 ss.
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sentido, la selecciéon de las personas entrevistadas,'?® asi como la

evaluacion y/o andlisis de las respuestas —necesariamente heterogé-
neas'#— adquieren una relevancia especial.’*® La referencia al pro-
ceso 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 vy, de ser asi, en qué medida;
mientras que el curso del proceso penal como tal (en cuanto pro-
ceso penal ordinario o abreviado), asi como las cargas que pueda
tener el acusado son, al contrario, dejadas de lado.'*! De esta mane-
ra debe ser posible adquirir informacién 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.'® 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 individuales en
si mismas —en el sentido de una simple explicacién del derecho ex-

128 Se escogid entre 9 (Portugal) v 17 (Francia) personas para entrevistar, tanto de la
préactica como del &mbito 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, ¢cémo 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) (res-
puestas “bastante heterogéneas” [“recht heterogen”], “vacios considerables” [“er-
hebliche Liicken”] en el andlisis), (44) (no siempre hay una diferencia clara entre la
visién del entrevistado y el pronéstico sobre decisiones judiciales; no todas las pre-
guntas son relevantes en todos los paises, pero debido a que se trata de un método
explorativo esto es inevitable); ademaés, no todos los entrevistados cuentan con el
mismo nivel de competencia en todas las areas, ver por ejemplo W. Perron, § 16 Be-
sonderheiten der Strafvollstreckung, en: Eser/Perron (ed.), Strukturvergleich (nota al
pie 4), p. 909 (con relacién a la ejecucion penal solo una competencia limitada).

130 Sobre este tipo de andlisis con mas 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 mediante un veredicto sobre la culpabilidad y la pena” [Fokus auf “Ver-
fahrensbeendigung durch Urteilsspruch tiber 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.
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tranjero—, sino mas bien las “relaciones estructurales” entre dichas
disposiciones y su aplicaciéon 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 limita-
cién del enfoque “dogmatico’ tradicional o puramente normativo,
ya que éste no solamente no puede “dar cuenta completamente”
del “sentido normativo” de diferentes regulaciones nacionales,'®®
sino que tampoco puede explicar la forma real de funcionamien-
to de las disposiciones respectivas en un determinado sistema de
justicia penal.'®® El alcance de un enfoque de estas caracteristicas
obviamente depende de cuantos grupos de delitos y tipos de casos,
asi como de cuantos paises se investiguen.'¥” Otra ventaja del mé-
todo de comparacién estructural es 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-

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

135 [“den normativen Bedeutungsgehalt”] ... [“nicht vollstdndig erfassen”] Perron, § 2
(nota al pie 121), p. 27 (30).

136 Sobre la consideraciéon de “concepciones ético-sociales y ... relaciones sociales”
[“sozialethischen Vorstellungen und ... sozialen Verhéltnissen”], asi como de la “rea-
lidad 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” [“Binsenweisheit”]); 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 [“Wirkli-
chkeitsebene”]); Weigend, Criminal Law (nota al pie 33), p. 218 s.; también Hilgen-
dorf, Einfihrung (nota al pie 96), p. 22; Mona, Strafrechtsvergleichung (nota al pie
69), p. 110 s. (inclusién de la “realidad social” [“sozialen 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 analizados (nota al pie 121)— un valor cognitivo limitado.
Sin embargo, dicho proyecto tenia sobre todo un caracter experimental, razén por
la cual deberia “servir méas que todo para el desarrollo y prueba de un método de
investigacidon 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 spéateren Pro-
jekten auch andere Themen und andere Rechtskreise bearbeitet werden kénnen.”]
(Perron, § 2 (nota al pie 121), p. 27 (37); al respecto también Ambos, GA 2017,
560). En general sobre la eleccién de paises y criterios Eser, FS Streng, p. 673 ss.
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tivos tradicionales!®: la elaboracién paralela de los informes sobre
los paises comparados sin 0 con muy poca comunicacién entre los
investigadores de cada pais y la elaboracién del andlisis transversal
con preguntas (bilaterales) ocasionales a los investigadores.'* Por
lo demas, el método inductivo —en el marco de un proyecto de
investigaciéon continental-europeo— también demuestra que la con-
traposicién entre una fundamentacién deductiva propia del civil law
y una fundamentacién inductiva propia del common law constituye
una simplificacion,® la cual probablemente ni siquiera se puede
constatar en un primer nivel teérico-juridico de diferenciacién en
los diferentes sistemas juridicos pertenecientes a cada uno de estos
dos ambitos. 4!

138 Una comparacién clasica de éstas tiene lugar mediante tres pasos: (1) trabajo exe-
gético con los ordenamientos juridicos seleccionados, dado el caso teniendo en
cuanta los fundamentos socio-econémicos y culturales, y elaboracién de los infor-
mes por pais; (2) sistematizacién y organizacién del material y de los resultados para
la elaboracién del andlisis transversal; (3) formulaciéon de la valoracién juridico-
politica y recomendaciones. Similar el modelo de tres fases para la comparacién
individual de L.-J. Constantinesco/Léontin-Jean, Rechtsvergleichung, Bd. 2, Die
rechtsvergleichende Methode, Kéln u.a.: Heymann 1972, p. 137 ss. (determinar,
entender y comparar), también Dannemann, Comparative (nota al pie 71), p. 406-
18 (seleccién de los objetos de comparacién, asi como de las preguntas y ordena-
mientos juridicos; descripciéon de dichos objetos, del contexto y de los resultados;
andlisis de las diferencias y de las similitudes y de la informacién); para una estruc-
tura de cuatro niveles ver Siems, Comparative Law (nota al pie 12), p. 13 ss. (la
determinacién de la pregunta de investigacion 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); atiin més detallados los ocho pasos de
de Cruz, Comparative Law (nota al pie 48), p. 242 ss.; resumiendo Kischel, Re-
chtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 32 ss., quien ademas da consejos tiles
para la construccién de una investigacién comparativa 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 Siems, Comparative Law (nota al pie 12), p. 41 ss. (concluyendo
que se ha exagerado la diferenciacién y que mejor se debe distinguir entre derecho
occidental y no occidental, p. 68 ss.).
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Adicionalmente, la existencia de varios tribunales penales inter-
nacionales 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 tribu-
nales internacionales ha sido influenciada por los sistemas juridicos
nacionales vy, al contrario, en qué medida los sistemas juridicos na-
cionales han sido influenciados por aquella.!*? En este sentido, es
posible hablar de un derecho penal comparado circular —influencia
del derecho nacional sobre los tribunales penales internacionales
(hacia arriba) y al revés (hacia abajo)—,*® lo cual parece ser mas

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 Sta-
tes, Cambridge: Intersentia 2012; Eser, Funktionen (nota al pie 3), p. 1508 s.; A.
Dolidze, Bridging Comparative and International law: Amicus Curiae Participation
as a Vertical Legal Transplant, European Journal of International Law (EJIL) 26
(2015), p. 851 ff. (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 “downward diffusion” de conceptos internacionales); desde el punto de vista
del derecho penal internacional ver M. Delmas-Marty, The Contribution of Com-
parative Law to a Pluralist Conception 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 [“hybridiza-
tion”], por otro lado, a su integracién 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.; S. Horovitz, How International Courts Sha-
pe Domestic Justice: Lessons from Rwanda and Sierra Leone, Israel Law Review
(IsLRev) 46 (2013), p. 339; N. Roht-Arriaza, Just a “Bubble”?: Perspectives on the
Enforcement of International Criminal Law by National 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 concepcién tradicional de la circulacién entre ordenamientos juridicos na-
cional, ver Sacco, Rechtsvergleichung (nota al pie 106), p. 25 s.
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idéneo que el derecho comparado

144 universal clasico —por lo ge-

neral sobredimensionado— para desarrollar reglas v principios de
validez realmente universal teniendo como base el nivel suprana-

cional mismo

195 y reconociendo a la jurisprudencia supranacional

como su fuente.}*® De esta manera, por un lado, los tribunales pe-

144

145

146

Cuyo objetivo, el cual consiste en incluir en principio todos los ordenamientos ju-
ridicos del mundo (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 vy 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 compren-
sion” [“Tausendyfdltig schillert und zittert unter der Sonne und Wind das Recht jedes
entwickelten Volkes. Alle diese vibrierenden Kérper zusammen bilden einen noch
von niemandem mit Anschauung erfasstes Ganzes.”]), es, por muchas razones, casi
imposible de realizar, una de ellas es que dicho enfoque siempre ha sido eurocen-
trista, a pesar de que fue precisamente desde esta perspectiva que se propuso este
objetivo (demasiado acritico en este sentido Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota
al pie 33), p. 111 s., quien, sin embrago, con razon se refiere el problema de la
sistematizacion, p. 114-116, el cual realmente solo se puede solucionar 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 gleichermalBen
global noch thematisch total sein”], sin embargo, debe ser abierto “con relacién
al espacio y el objeto” [“rdumlich wie gegenstindlich offen sein”], es decir, debe
evitar el aislamiento y en principio debe ser lo més amplio posible) ; A. von Bog-
dandy, Zur sozialwissenschaftlichen Runderneuerung der Verfassungsvergleichung.
Eine hegelianische Reaktion auf Ran Hirschls Comparative Matters, Der Staat 55
(2016), p. 103 (110) (en discusién con la obra mencionada debido al universalis-
mo norteamericano y afirmando que “todo universalismo es al mismo tiempo un
particularismo” [“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.

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

En general, sobre la relacién entre derecho comparado v jurisprudencia internacio-
nal, ver E. Rabel, Rechtsvergleichung und internationale Rechtsprechung, RabelsZ
1(1927), S. 1 (5 ff.); sobre el derecho 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 necesidad del derecho
comparado con miras a la “hybridization” o “cross-fertilization” para el desarrollo
de un derecho penal internacional pluralista Delmas-Marty, Contribution (nota al
pie 142), p. 13, 16, 18-21; mas especifico, sobre el desarrollo de principios gene-
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nales internacionales hacen las veces de “laboratorios de un discur-
so juridico-penal transcultural”!#’, 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 li-
neas 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 vy justicia, puesto que hace mas facil entender el
nivel supranacional como un nivel auténomo de creacién de dere-
cho.’® A su turno, los sistemas supranacionales mismos —bien sea
regionales o universales— también posibilitan un andlisis comparado
horizontal,® mas allad de los ordenamientos juridicos nacionales,
como seria, por ejemplo, la comparacién entre distintos tribunales
penales internacionales.!%?

rales en la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales F. O. Raimondo,
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. Vogel, Transkulturelles
Strafrecht, GA 2010, p. 1 (12); también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1003.

148 Eser, 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 Wendehorst, Rechtssys-
temvergleichung (nota al pie 91), p. 8 ss. (quien entiende por “sistemas juridicos
no atados al derecho nacional” [“nationalrechtlich ungebundene Rechtssysteme”]
también aquellos sistemas que no estan anclados institucionalmente, como por
ejemplo, el derecho religioso o los principios del derecho reconocidos en un area
determinada).

152  Ver, desde una perspectiva méas normativa, R. O’Keefe, International Criminal Law,
Oxford: OUP 2015, p. 111 ss., 483 ss.; K. Ambos, Treatise on International Criminal
Law. Volume I: Foundations and General Part, Oxford: OUP 2013, p. 40 ss. (51-3);
del mismo autor, Treatise on International Criminal Law. Volume III: International
Criminal Procedure, Oxford: OUP 2016, p. 8 ss. (44); desde una perspectiva
decididamente més empirica A. Smeulers/B. Hola/T. van den Berg, Sixty-Five Years
of International Criminal Justice: The Facts and Figures, Int.Cr.L.Rev. 13 (2013), p.
7 ss.
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3.3. Fundamento normativo

Independientemente del método aplicado, los estudios de de-

recho comparado no deben realizarse solo de forma instrumental,
buscando resultados concretos,'® pues también se deben tener en
cuenta —en el sentido de un derecho comparado valorativo [wer-
tende Rechtsvergleichung]** o, en todo caso, como lo haria un le-
gislador democrético'®- las decisiones axiolégicas que en términos
constitucionales v de derechos fundamentales han tomado los Es-
tados liberales de derecho.!® Esto se desprende de la necesidad de

153

154

155

156

Critico en este sentido J. Vogel, 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 Strafrechtsharmonisierung 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.
Fundamental, también sobre la historia de los conceptos Eser, Evaluativ (nota
al pie 107), p. 1443 ss. (1450 ss.); del mismo autor, 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 “evaluation” en
la dogmética juridica N. Jareborg, Legal Dogmatics and the Concept of Science, en:
Freund vy otros (ed.), FS Frisch (nota al pie 102), p. 49 (57).

Sobre la vinculacién del legislador democrético 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.

Para un fundamento axiol6gico anclado en los derechos humanos ver también H.
Jung, Sanktionensysteme und Menschenrechte, Berny otros 1992, p. 43-48; también
Sieber, Strafrechtsvergleichung (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 auf den Menschen in einer offenen Gesellschaft und damit auf das
allgemeine Freiheitsprinzip ...”]); también Eser, Evaluativ (nota al pie 107), p. 1463
s.; Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 79 ss. (“comparacién ...
orientada a los derechos humanos” [ “menschenrechtsorientierte ... Vergleichung™]);
antes también K. Ambos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts: Ansatze einer
Dogmatisierung, Berlin 2002, p. 45. — Un enfoque orientado a la obtencién de
beneficio econémico y a la eficiencia, como subyace especialmente al anélisis
econémico 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. 65-7ff., 95 s., quien sefala que aqui
solo se emplea el andlisis econémico ortodoxo de manera selectiva y limitada);
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valoracién mencionada lineas arriba,'®” puesto que con el andlisis

comparado surge la pregunta subsiguiente sobre la mejor forma
de cumplir dichos ideales. El método funcional no proporciona los
elementos necesarios para realizar esta valoracién, 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 v 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 investigacién comparativo.!*

Un derecho (penal) comparado de orientacion funcional, es-
tructural y cultural se enfoca también en la construccién teérica de
fundamentos, de ahi su caracter cientifico. Con esto no se quiere
negar la relevancia del derecho penal comparado legislativo o ju-
dicial.’®® 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 fundamenta-
les y las instituciones que lo soportan. En este sentido, el derecho
penal comparado puede ser considerado como método, en general,

predominantemente econémico es también el derecho comparado estadistico, al
respecto ibid., § 3 nm. 106 ss.; sobre derecho comparado numérico en este sentido
también Siems, Comparative Law (nota al pie 12), p. 145 ss.

157 Ver nota al pie 69 s.

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 valoracién como tal: (1) compa-
rabilidad del objeto de regulacién [problemas comparables], (2) comparabilidad
de los pardmetros de valoracién y (3) comparacion de las normas concretas, p.
119-21); también del mismo autor, Grenzen (nota al pie 79), p. 53 ss.; critico y com-
plementando desde una perspectiva “evaluativa-competitiva” Eser, Evaluativ (nota
al pie 107), p. 1447 (1449 s., 1450 ss.), en donde él entiende como tal un derecho
comparado cuyos “objetivos ... pueden abarcar desde la valoracién neutral hasta
la compatencia de intereses especificos” [“deren ,Zielsetzungen ... von neutraler
Wertung bis zu interessengeleitetem Wettbewerb reichen kénnen...”] (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.

- 68 -



DERECHO PENAL INTERNACIONAL, JUSTICIA DE TRANSICION Y JEP

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 y, mediante la comparacién de diferentes enfo-
ques v soluciones, contribuir a su aplicacién 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 juri-
dicas y conceptos dogmaticos, bien sea analizando a profundidad
fenémenos especificos (perspectiva micro) o estudiando aspectos
generales de cada sistema y sus instituciones (perspectiva macro),'6?
asi como sus efectos en diferentes contextos sociales y culturales.!®?
De esta manera, como se mencioné al principio de este trabajo,'®*
es posible analizar criticamente el sistema juridico propio.®® En todo

161 Ver también M. Donini, Strafrechtstheorie und Strafrechtsreform: Beitrage zum Stra-
frecht und zur Strafrechtspolitik in Italien und Europa, Berlin 2006, p. 30; similar
sobre la relacién simbidtica entre derecho comparado y dogmética Junker, Rechts-
vergleichung (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
estd libre de discusion; en otro sentido por ejemplo Sacco, Rechtsvergleichung (nota
al pie 106), p. 29 s. (comparacién al interior de una familia juridica o entre familias
juridicas); sobre “sistemologia” [“Systemologie”] (comparacién 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 diferenciacién no se puede realizar siempre con claridad, mas bien existe “una
continuidad creciente de comparaciones que identifican tipologias a nivel muy
especializado ... hasta llegar a una divisién en jurisdicciones con un alto grado de
generalizacién” [“ein Kontinuum zunehmend typisierender Vergleichung vom sehr
spezialisierten Einzelvergleich ... bis hin zu 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. (co-
nocimiento sistematico de distintos ordenamientos juridico-penales); Eser, Entwic-
klung (nota al pie 4), p. 973-975 (con una lista de diferentes orientaciones); como
asignatura basica desde una perspectiva histérica A. 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, Einflihrung (nota al pie 96), p. 15; Mona, Strafrechtsver-
gleichung (nota al pie 69), p. 104, 106 ss. (quien por esta razén define al derecho

-69 -



KA1 AMBOS

caso, el derecho comparado asi desarrollado no esté libre de obje-
tivos més concretos,®° ya que (como toda investigacién con la cual
se pretende identificar y elaborar fundamentos) de todas maneras

busca proporcionar conocimientos sobre temas puntuales

167 y as-

pira a tener validez intercultural,'®® en el camino (pedregoso) hacia
una ciencia juridico-penal universal.'®®

166

167

168

169

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 Rechts-
gutslehre, ZIS 2016, p. 679.

Asimismo Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 963-965 (resaltando con razén la
legitimidad de los objetivos y la correccién 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 comparacién” [“reine
Forschung”]); asi también Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 94;
igualmente Callies, Rolle (nota al pie 91), p. 174.

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 ge-
nerales, como por ejemplo la justicia. El mismo Schulz se pregunta por los “objetivos
cientificos” [“wissenschaftliche Ziele”] del derecho comparado (p. 19).

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

Frente a esto von Liszt (Einflihrung (nota al pie 78), p. XX, XXV) declaré como
principal tarea del derecho comparado [“héchste Aufgabe”] la construccién de
“una ciencia juridico-penal comun a partir de todos los ordenamientos juridicos
individuales, pero que va mas allé de todos ellos” [eine “gemeinsame, allen einzelnen
Rechten entnommene, aber Uber ihnen allen stehende Strafrechtswissenschaft”]
como “derecho del futuro’ [“Recht der Zukunft”]; més 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” [“Max-Planck-
Informationssystem fiir Strafrechtsvergleichung”] (Sieber Strafrechtsvergleichung
(nota al pie 33), p. 124, 129); sin embargo, el proyecto, implementado desde 2004,
solamente comprende 25 ordenamientos juridicos con relacién a varios problemas
de la parte general del derecho penal, ver https://www.mpicc.de/de/forschung/
forschungsarbeit/strafrecht/vi.html (14.11.2017). La idea original fue presentada
en el ano 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 Hérnle, Pladoyer
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4. SITUACION DE LA INVESTIGACION Y ENSENANZA DEL
DERECHO PENAL COMPARADO

La internacionalizacién a la que se hizo referencia al principio
del presente trabajo, v de la que hoy en dia tanto se habla, indu-
dablemente ha conducido a que la investigacién comparativa gane
mayor importancia; asi lo demuestran el nimero de tesis doctorales
y de colecciones en distintas editoriales con enfoque comparativo.”®
La investigaciéon que se lleva a cabo en Alemania es razonablemen-
te visible a nivel internacional, aunque también aqui tiene primacia
el idioma inglés.!”! En este sentido se debe destacar que una de las
principales obras contemporaneas de derecho comparado ha sido
escrita precisamente por un investigador aleman que actualmente
se desempana como profesor en Inglaterra.!’? Sin embargo, la in-
ternacionalizacién no ha tenido el mismo efecto sobre la ensenanza
del derecho, a pesar de que la importancia del derecho compara-
do en este ambito ha sido reconocida desde 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 he-
cho, anteriores reclamos, mediante los cuales se llamé la atencién

(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 colec-
ciones tradicionales del Instituto Max-Planck para Derecho Penal Internacional v
Extranjero.

171 Asitambién Ambos, Zukunft (nota al pie 109), p. 187 s.; Ambos, Futuro (nota al pie
109), p. 16-17.

172  Siems, Comparative Law (nota al pie 12).

173 Ver por ejemplo B. C. Aubin/K. Zweigert, Rechtsvergleichung im deutschen Hochs-
chulunterricht, Tibingen 1952, p. 28 s. (“factor central de la formacién...” [“zen-
traler Bildungsfaktor...”]; Zweigert/Kétz, Rechtsvergleichung (nota al pie 48), p. 20
(importancia para la instruccién académica como objetivo); Junker, Rechtsverglei-
chung (nota al pie 1), p. 921 (“implementado en la ensefianza universitaria” [“in
der Universitdtslehre etabliert”]); ademas Jung, Strafrechtsvergleichung (nota al pie
12), p. 378; también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 948.

174  Junker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1), p. 921, 927.
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sobre la necesidad de tener en cuenta en la formacién de nuevos
juristas la internacionalizacién,'”® tnicamente han conducido —al
margen de algunos pocos proyectos emblematicos!”®— al estableci-
miento del derecho europeo como curso obligatorio.!”” El derecho
(penal) comparado sigue estando en una especie de estancamiento,
de manera que la afirmacién realizada por Jung en 1998, segin la
cual “ain no es facil” para el derecho comparado “encontrar su
espacio en los estudios de derecho”,'”® todavia hoy se mantiene vi-
gente.!” Incluso la jurisprudencia acude al derecho comparado solo
de manera selectiva y buscando sobre todo fundamentar resultados
concretos. '8

La poca importancia que el derecho penal comparado ha teni-
do en la préactica se debe también a que los estudios comparados
del derecho han sido dominados por el derecho civil.'®' Asi, en el

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 interkulturelle 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, Einfihrung
(nota al pie 96), p. 14 asi como www.gsik.de.

177 Asi también Jung, Grundfragen (nota al pie 33), p. 7 (“referencias europeas” [“eu-
roparechtliche Beziige”] como curso obligatorio en Saarland); sobre la importancia
también Junker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1), p. 921. Esto también se puede
confirmar con una mirada a los reglamentos vigentes de los exdmenes estatales de
derecho, los cuales prevén el derecho europeo como materia obligatoria (en Saar-
land también aspectos internacionales).

178 [“nach wie vor nicht leicht” sei, “sich im Studium des Rechts zur Geltung zu brin-
gen”] Jung, Grundfragen (nota al pie 33), p. 6.

179 Sobre las dificultades de la integracién en la ensenanza general ver Kischel, Rechts-
vergleichung (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 dJung, Grundfragen (nota al pie 33), p. 1; H. Heiss, Hierarchische
Rechtskreiseinteilung — Von der Rechskreislehre zur Typologie der Rechtskulturen?,
ZVglRWiss 100 (2001), p. 396 (401) (“tipicamente ... asentado en el derecho civil”
[“typischerweise ... im Privatrecht angesiedelt”]); Dubber, Comparative (nota al pie
15), p. 1288; Hilgendorf, Einfiihrung (nota al pie 96), p. 12 (“dominio del derecho
civil” [“Domdéne 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.
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ambito de habla alemana,'® existen 57 facultades de derecho,!®

con un total de 141 departamentos [Lehrstiihle] de derecho
comparado,® 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 de-
recho penal utilizan la denominacién “derecho penal comparado”
[“Strafrechtsvergleichung”],'® mientras que la denominacién de las
tres restantes Unicamente hace referencia a “derecho comparado”
en general [“Rechtsvergleichung”].'® En lo que tiene que ver con
las &reas de profundizacién en los programas académicos, el dere-
cho penal comparado aparece a lo sumo en el marco del derecho
comparado en general,'®’” del derecho internacional'®® o de las cien-
cias criminales.'®

De esta manera, con relacién a la formacién juridica, proba-
blemente Alemania se mantiene rezagado frente a Francia y varios

670; diferente Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 68 ss. (“cierto
predominio” [“gewisse Vorherrschaft”], 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 NiBle
con base en la busqueda 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 de-
recho publico, 11 derecho penal, 9 historia del derecho); Austria: 3 departamento,
1 instituto (2 derecho civil, 1 derecho penal asi como un instituto para derecho
procesal civil, derecho de insolvencia y derecho procesal comparado); Suiza: 10
departamentos (8 derecho civil, 2 derecho publico); Luxemburgo (1 derecho civil,
1 derecho publico).

185 Bonn, Francfort del Oder, Friburgo, GieBen, Hamburgo, Hannover, Colonia, Osna-
briick.

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

187 Asi por ejemplo en Wurzburgo, <https://www.jura.uni-wuerzburg.de/
fileadmin/02000100/studium/schwerpunktbereich/SPB_mit_Vorlesungen_fuer
HPpdf (1.11.2017)>.

188 Asi por ejemplo en Jena, <http://www.rewi.uni-jena.de/rewi2media/Downloads/
Studium/Hinweise SB.pdf (1.11.2017)>.

189 Asi por ejemplo en Berlin (Humboldt-Universitat) <https://www.rewi.hu-berlin.
de/sp/sp/sp7> vy en Gotinga <http://www.uni-goettingen.de/de/kurzbeschrei-
bung-sb-6---kriminalwissenschaften/450905.html (1.11.2017)>.
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otros paises.’® El hecho de que la situacién en los Estados Unidos
probablemente sea peor, si se acepta la famosa critica formulada por
el profesor de Yale John Langbein contra las facultades de derecho
norteamericanas v la practica juridica en general en dicho pais,'*!
resulta de poco consuelo. Esta consideracién también se puede
realizar respecto a otros ordenamientos juridicos pertenecientes al
common law, sobre todo cuando se trata de la comparacién con
sistemas cuyo idioma no es el inglés.'*?

5. PERSPECTIVAS

A pesar de las tendencias hacia la renacionalizacién que surgen
en medio de corrientes populistas —bien sea en Europa o mas alla
(“America first”)—-, los retos que trae consigo la criminalidad trans-
nacional, la cual ciertamente no solo se limita al denominado Esta-
do Islamico, promueven un mayor protagonismo del derecho penal
comparado, pero con mayor énfasis en la comparacion 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
cooperacion judicial. La practica, especialmente policiva, reclama
aportes dirigidos a la armonizacién de los sistemas penales —espe-

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

191 J. 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 tomo-
rrow morning, hardly 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 més optimista V. V. 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 quanti-
tative measure”).

192 Es sintomatico que el tnico libro sobre derecho penal comparado (nota al pie 72;
critico C.-F. Stuckenberg, Dubber, Markus D./Hérnle, Tatjana: Criminal Law. A
Comparative Approach. Oxford: Oxford University Press 2014. XXXVIII, 671; ZStW
128 (2016), p. 292) es de autoria de dos alemanes (Dubber und Hérnle), de los
cuales el primero enseria en Canada.
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cialmente con miras al trabajo conjunto de las agencias e institu-
ciones encargadas de la persecucion penal-, ya que las diferencias
en los detalles técnicos y operativos dificultan la persecucién penal
transnacional contra sospechosos de haber cometido conductas pu-
nibles. En consecuencia, respecto al derecho penal comparado en-
tendido como disciplina cientifica y académica, es posible pregun-
tarse hasta donde esta 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 difi-
cilmente se puede esperar del derecho penal comparado tradicio-
nal respuestas aceptables desde el punto de vista practico, que no
puedan ser encontradas de todas maneras por cualquier operador
judicial lo suficientemente creativo o a las que no se pueda llegar
por medio de la cooperacién concreta entre agencias o institucio-
nes 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 persecucién pe-
nal propia de un Estado de derecho, en donde los derechos huma-
nos y constitucionales se aseguren, aun cuando ésta tenga lugar
mas alla de las fronteras nacionales vy se dirija contra personas que
se definan a si mismas como enemigas de las sociedades liberales.
El derecho penal comparado entendido como investigacién y ela-
boracién de fundamentos deberia entonces transformarse en una
ciencia juridico-penal inter y transnacional, en las que se discuta
menos sobre la dogmatica nacional de cada ordenamiento juridico
y, por el contrario, ocupe un lugar mas relevante la reflexién tedrica
juridico-penal, asi como el anélisis de los sistemas de justicia, me-
diante procesos orientados al didlogo intercultural .'*3

193 Para un intento de didlogo anglo-aleman ver: http://www.department-ambos.uni-
goettingen.de/index.php/en/anglo-german-dialogue.
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DERECHO PENAL Y CONSTITUCION: (EXISTE UNA
PRETENSION AL ESTABLECIMIENTO DE LEYES PENALES,
PERSECUCION PENAL E IMPOSICION DE PENA?

1. Ius PUNIENDI Y CONSTITUCION

La idea de una “conexién axiolégica entre la funcién de la pena
y la funcién del Estado”,! segin la cual -y conforme a la visién de
Gustav Radbruch-? la propia existencia del Estado implica también
su derecho a castigar (a fin de preservarlo), ha experimentado una
ampliacién completamente autoritaria.? Esa idea se encuentra, de
forma bastante clara, no solo en el &mbito del Derecho civil, sino

* Quisiera agradecer al Prof. Dr. Peter Rackow los comentarios criticos v ampliatorios,
asi como también las adiciones. Traduccién del aleméan a cargo de Federico Montero.

Mir Puig ZStW 95 (1983), p. 413.

2 Radbruch, Rechtsphilosophie, 1932, la cita corresponde al Studienausgabe (hrsg. v.
Dreier/Paulson), 2.2 ed., 2003, pp. 151 ss.; especialmente, p. 152: «Una justificacién
de la pena gjena-al-Estado es [...] una cosa del pasado. Un Estado fundado sobre
la voluntad del pueblo, entendida esta como mayoria aritmética o en alguna otra
forma de “integracién”, ya no es “un otro’ para el individuo, sino que mas bien
se trata de un “todos nosotros”. La justificacién de un Estado del pueblo (Volk-
sstaates), asi entendido, encierra la legitimacién de la pena que resulta necesaria
para su mantenimiento. La doctrina del fundamento de la pena se fusiona con la
doctrina de la justificacién del Estado, depurando en una teoria del fin de la pena,
esto es, una teoria de la necesidad de pena para el Estado; més precisamente, para
el Estado, la sociedad o el ordenamiento estatal». En lo sucesivo, Schiitz Strafe und
Strafrecht im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, 1997, p. 13; Wilfert, Strafe
und Strafgesetzgebung im demokratischen Verfassungsstaat, 2017, p. 30.

3 El matiz autoritario-positivista respecto del Estado -que presentan las citas reproduci-

das en las siguientes notas a pie de pagina-, debe ser visto en el contexto (limitador)

de la idea Radbruchiana del Derecho como Justicia (véase Ambos Nationalsozialis-
tisches Strafrecht, 2019, pp. 83 ss., con mayores referencias); existe versién espano-
la, mas extensa, El mismo, Derecho penal nacionalsocialista, 2020, pp. 146 ss.

—
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que también se manifiesta, p. €j., en la jurisprudencia canadiense*
(en ocasiones, incluso con matices hegelianos).® En el marco de
esa conexion, no resultara extrano que (especialmente en este pais)
las normas relativas a las competencias juridico-penales® consideren
que la existencia de ese derecho se da por supuesto en la Constitu-
cién.”

4 El Judicial Committee of the Privy Council (JCPC) -en su funcién de Tribunal Su-
perior de Apelacién para los Territorios Britanicos de Ultramar y los Estados de la
Commonwealth- y més tarde la Supreme Court of Canada (SCC) —fundada en
1875 y desde 1933 el Tribunal de Apelacién en Cuestiones Penales- han vinculado
la esencia del Derecho penal con la autoridad del Estado (Proprietary Articles Trade
Assnv. A.G. Can., [1931] 2DLR, p. 1 (p. 9) [“Criminal law connotes only the qua-
lity of such acts or omissions as are prohibited under appropriate penal provisions
by authority of the State.”]; R. ¢. Miller v Cockriell, [1975] 63 DLR [3d], p. 193,
(p. 272) [“... undoubted right of the State to punish infractions of the law...”]. En
la literatura, véase p. ej. Binder, Univ. de Toronto LJ 63 (2013) p. 278 (p. 289) (su-
brayando el significado de una “autoridad punitiva” institucionalizada, que tipica-
mente resulta ser el Estado); también Chehtman, Law and Philosophy 29 (2010), p.
127 (p. 131) (“necessary link between a legal system being in force and a particular
body holding the power to punish offenders”). En este contexto, se le concede al
parlamento una facultad legislativa practicamente ilimitada en el ambito del Dere-
cho penal, véase Proprietary Articles Trade Ass’n v. A.-G. Can., [1931] 2 DLR, p. 1
(p. 9) con referencia a A.-G. Ont. v. Hamilton Street Railway, [1903], 7 Can. C.C.,
p. 326 (la facultad legislativa para promulgar “criminal law in its widest sense”, y en
particular “to make new crimes”); Goodyear Tire & Rubber Co. of Canada Ltd. et
al. v. R., [1956] SCR, p. 303 (p. 308) (se habla de una facultad legislativa “for the
prevention of crime as well as punishing crime”); R. v. Smith, [1987] 1 S.C.R,, p.
1045 (p. 1070) (“...broad discretion in proscribing conduct as criminal and in de-
termining proper punishment”). La jurisprudencia citada esta disponible en el sitio
web del Canadian Legal Information Institute: https://www.canlii.org/en/.

5 En el caso Sauvé, el ius puniendi se atribuye a la humanidad o al caracter de ciu-
dadano del acusado v a los deberes que resultan de su reconocimiento (Sauvé v.
Canada [Chief Electoral Officer], [2002] 3 S.C.R. p. 519, péarr. 47: “... right of the
state to punish and the obligation of the criminal to accept punishment is tied to
society’s acceptance of the criminal as a person with rights and responsibilities”). En
este sentido, también Duff, en: Besson/Tasioulas (ed.), The Philosophy of Interna-
tional Law, 2010, p. 589 (p. 595): responsabilidad ante la sociedad/comunidad por
los “«public» wrongs”.

6 Véase art. 74.1, N° 1 de la Ley Fundamental o, a modo ejemplificativo, Seccién 91,
N° 27 de la Constitucién canadiense.

7 Sax, en: Bettermann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, Bd. 3, Hbd.
2, Rechtspflege und Grundrechtsschutz, 1959, p. 954 (“se da por sentado’); Schiitz
(nota 2), p. 13; Stdchelin Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 1998, p. 82 (“la
Ley Fundamental asume que el Derecho penal es algo ya existente”); en la misma
linea Wilfert (nota 2), p. 31; Roxin Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. ed. 2006, §
2,Nm. 1 (“se asume la existencia de un derecho estatal de castigar”); véase también
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Ademas de esas reglas de competencia, existen diversos precep-
tos constitucionales® que mencionan -mejor dicho, que estan rela-
cionados con- el Derecho penal y que, por lo tanto, parecen tenerlo
en cuenta sin proporcionarle (o que le proporcionan en tan escasa
medida como las normas de competencia) un fundamento consti-
tucional material’ a partir del cual derivar tanto las razones (obje-
tivas o de fondo) como los limites de un Derecho estatal (o bien,
un posible eventual deber) de prever la punicién de determinadas
conductas, investigar los hechos relacionados con ellas e imponer
las penas.!® En una visién de conjunto, siempre que uno no se dé
por satisfecho -en sentido Radbruchiano- con el hecho de que (al
menos) el ius puniendi de un Estado democraticamente legitimado
“se da por sobreentendido’,!! se plantea todavia (ahora igual que
antes), por lo tanto, la cuestion del (explicito) plano constitucional
(esto es, de la base alli contenida) de tal ius puniendi estatal'? (o en
su caso de una obligatio puniendi).

Klose ZStW 86 (1974), p. 33 (pp. 55 ss.), que ve en el articulo 74.1 de la Ley Fun-
damental [de la redaccion anterior] una norma que posee un mero “caracter formal
que regula las competencias” (p. 59), en resumen: que tanto antes como ahora,
el “ius puniendi [...] es un derecho estatal “eminente”, presupuesto y auténomo,
que se da por sobreentendido y no necesita ninguna otra justificacién; que esta
en vigencia como derecho soberano del Estado y al que, situado en perspectiva,
muchos de los stbditos estatales siguen estando ligados” (p. 67), y que el Derecho
penal espera ser sustituido por “un Derecho de medidas més exitoso y mas huma-
no’ (ib.). De la literatura canadiense, p. ej., Bryant Canadian Encyclopedic Digest,
Constitutional Law VIII.9.[e], §§ 266 ss., con énfasis en la demarcacion de las com-
petencias federales y provinciales; Funston/Meehan Canada’s Constitutional Law in
anutshell, 4. ed. 2013, pp. 88 ss., (el Parlamento podria crear Derecho penal “como
lo crea conveniente” [p. 89]).
8 Véase, p. €j., Arts. 9.2; 46.2; 102; 103.2; 103.3 de la Ley Fundamental.

9 Claro y convincente, Klose ZStW 86 (1974), p. 33 (p. 60). El deber de penalizar la
guerra de agresién, contemplado en la Constitucién alemana (articulo 26 de la Ley
Fundamental), es una excepcién a este respecto que, como es sabido, se explica por
su trasfondo histdrico (asi también, Stdchelin [nota 7], p. 83).

10  Véase, Stdchelin (nota 7), p. 82: “La Ley Fundamental no asigna al Estado ningtn
ius puniendi vy, en consecuencia, tampoco establece sus limites explicitos”).

11  Véase, nuevamente, Klose ZStW 86 (1974), p. 33 (p. 67).

12 Sax, en: Bettermann/Nipperdey/Scheuner (supra, nota 7) p. 955, sin embargo,
piensa que la pena, en el sentido estricto de un principio fundamental -“como algo
independiente de sus referencias temporales al individuo y a la comunidad”-, no
existe en absoluto y quiere interpretarla, en Ultima instancia y en sentido analégico,
como una defensa de la sociedad (el delito como agresién).
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2. éDERECHOS DE DEFENSA Y DEBERES JURIDICO-PENALES
DE PROTECCION? LA DICOTOMIA DE LA ESPADA Y EL
ESCUDO

2.1. El Tribunal Constitucional Aleman y el marco
juridico-constitucional del aborto

Por muy obvio o asentado que pueda parecer ahora -en linea
con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman sobre el
aborto-,'® el enfoque segtn el cual los derechos de proteccién juri-
dico-penal (es decir, los deberes punitivos del Estado) se derivan'4
de los derechos fundamentales del individuo!'® consagrados en la
Constitucidn, sigue planteando problemas que -examinados deteni-
damente- no se han resuelto de manera concluyente. En particular,
resulta todavia incierto cuéles de esas garantias deben ser enlazadas
con las correspondientes obligaciones de proteccién. A este respec-
to, aparentemente, no hay ninguna aclaracién que vaya mas alla de
la siguiente afirmacién: cuanto més importante sea el derecho o el
bien juridico constitucionalmente garantizado (y, por lo tanto, a ser
protegido por el Estado), més aumenta la posibilidad de establecer

13 BVerfGE 39, 1 = NJW 1975, p. 573, Principio a): “La vida que se desarrolla en
el seno materno se considera un bien juridico independiente constitucionalmente
protegido (Art. 2.11.1, Art. 1.1 de la Ley Fundamental). El deber de proteccién estatal
no solo prohibe la intervencién directa del Estado en esa vida en desarrollo, sino
que también requiere que el Estado la proteja y la promueva; NJW 1993, p. 1751,
Principio 6: “Para cumplir con su deber de proteccién, el Estado debe adoptar me-
didas suficientes de carécter normativo y factico que conduzcan -teniendo en cuen-
ta los bienes juridicos en conflicto- a una proteccién adecuada y, como tal, efectiva
(prohibicién de infra-proteccién). Para esto se requiere un concepto de proteccién
que vincule reciprocamente elementos de proteccién preventiva y represiva.”; deta-
lladamente, pp. 1755 ss.

14 En dltima instancia, los derechos requieren proteccién para ser plenamente efec-
tivos y eficientes, asi como también para revelar su relevancia social (en palabras
de SCC: para ser “meaningful”, Dunmore v. Ontario [Attorney General], [2001] 3
S.C.R. p. 1016 [p. 1043]).

15 La problemética de las leyes penales que protegen los bienes juridicos supra-indi-
viduales no puede ser tratada en este marco. Véase, a modo ejemplificativo, sobre
la legitimacién de un Derecho penal para la proteccién estatal, Wilfert (nota 2), pp.
185 ss.
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un deber estatal de proteccién juridico-penal.’® Sin embargo, la in-
seguridad se incrementa cuando tales deberes de proteccién deben
ser derivados a partir de la difusa garantia'” de la dignidad huma-
na.'® Ademas, el propio Tribunal Constitucional Alemén, en su pri-
mera decisién sobre el aborto, establecié que el recurso al Derecho
penal era solo una de las diversas opciones de las cuales disponia
el Estado para dar cumplimiento a este deber de proteccién.? Por
lo tanto, determinar cuéles son las medidas concretas de protec-
cién que resultan necesarias® y, en particular, si la proteccién de los
bienes juridicos debe gestionarse a través del Derecho penal o del
Derecho administrativo sancionador, es una decisién legislativa.?!

Se constata que, desde el punto de vista de los fundamentos,

16 Véase solo BVerfG NJW 1975, p. 573 (p. 575) (“El deber de proteccién del Estado
debe tomarse tanto mas en serio cuanto mas alto sea el rango que el bien juridico
en cuestién presente dentro del sistema de valores de la Ley Fundamental”).

17  El hecho de que el principio supranacional del ius puniendi pueda fundamentarse
en la idea de los Derechos Humanos Universales, en el sentido kantiano de la com-
prension de la dignidad humana (véase Ambos Oxf. J. L., p. 33 [2013], p. 293 [pp.
304 ss.]), no modifica en nada el problema de la selectividad.

18  Para la derivaciéon de concretos deberes de proteccién respecto de los crimenes
violentos y delitos comparables contra la integridad fisica, la libertad y la autode-
terminacién sexual, a partir de la referencia al Art. 2.2 y en relacién con el Art. 1.1
de la Ley Fundamental, véase BVerfG, Resolucién v. 26.06.2014 - 2 BvR 2699/10,
Nm. 8 y 10; BVerfG StV 2015, p. 203 (p. 204); JZ 2015, p. 890 (p. 891); también:
BVerfG NStZ-RR 2015, p. 347 (p. 348).

19  BVerfG NJW 1975, p. 573, Principio d) (“El legislador también puede expresar la
desaprobacién juridica del aborto, que resulta exigida por la Constitucién, de ma-
nera distinta a la amenaza de castigo”).

20  BVerfG NJW 1975, p. 573 (p. 576) (“La forma en que el estado cumple con su
obligacién de proporcionar una proteccién efectiva para el desarrollo de la vida es
principalmente una cuestién que debe decidir el legislador. Decide qué medidas de
proteccién considera apropiadas y necesarias para asegurar la proteccién efectiva
de la vida”); en la misma linea BVerfG NJW 1993, p. 1751 (p. 1754) (“Es tarea del
legislador determinar detalladamente el tipo y el alcance de la proteccién. La cons-
titucién establece la proteccidén como un objetivo, pero no su forma detallada.”).

21  Véase la decision del EGOWIG de 1968, BVerfGE 27, p. 18 (pp. 29 s.), en la que
el Tribunal expresa: “Corresponde al legislador, de forma vinculante y tomando en
cuenta la situacién histérica concreta respectiva, definir la frontera exacta entre el
ambito nuclear del Derecho penal y el &mbito de las meras infracciones administra-
tivas [...].”
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la nocién de un deber estatal y constitucionalmente fundado de
proteger bienes juridicos a través del Derecho penal pone de ca-
beza la concepcién liberal clasica de las garantias constitucionales
del individuo, en tanto derechos de defensa frente a la intervencién
del propio Estado. Claramente expresada en el voto minoritario de

la primera decisién sobre el aborto,

22 esta duda principialista re-

sulta aiin mas pronunciada en el discurso juridico-constitucional
angloamericano,? lo cual puede explicarse —probablemente- en vir-

22

23

La opinién disidente en Rupp-v. Briinneck und Simon (NJW 1975, p. 573 [p. 581
s.]: “se invierte la funcién de los derechos fundamentales”). En la misma linea,
Schiitz (nota 2), p. 62.

De forma caracteristica, la decisién de la Supreme Courts de los Estados Unidos en
DeShaney v. Winnebago County Department of Social Services, U.S. 489 (1989),
p. 189 (p. 195) (“nothing in the language of the Due Process Clause itself requires
the State to protect the life, liberty, and property of its citizens against invasion by
private actors”). Al respecto, Grimm, en: Nolte (Hrsg.), European and US Consti-
tutionalism, 2005, p. 137 (pp. 138 ss.). La jurisprudencia de la SCC, en relacién a
la Carta de Derechos y Libertades de Canada, debe destacarse, muestra una cau-
telosa apertura hacia la idea de un deber de proteccién; véase Delisle v. Canada,
[1999] 2 S.C.R. p. 989 (p. 991) (“The fundamental freedoms protected by s. 2 of
the Charter do not impose a positive obligation of protection or inclusion on Parlia-
ment or the government, except perhaps in exceptional circumstances which are not
at issue here.”); ademés Dunmore v. Ontario (Attorney General), [2001] 3 S.CR.,
p. 1016 (p. 1018) (“Ordinarily, the Charter does not oblige the state to take affirma-
tive action to safeguard or facilitate the exercise of fundamental freedoms. There is
no constitutional right to protective legislation per se. However, history has shown
and Canada’s legislatures have recognized that a posture of government restraint in
the area of labour relations will expose most workers not only to a range of unfair
labour practices, but potentially to legal liability under common law inhibitions on
combinations and restraints of trade. In order to make the freedom to organize mea-
ningful, in this very particular context, s. 2(d) of the Charter may impose a positive
obligation on the state to extend protective legislation to unprotected groups.”). Por
supuesto, no se debe sobredimensionar la importancia de las dos decisiones, sobre
todo porque la Corte Suprema de Canadéa ha subrayado el caracter excepcional
de un deber de proteccién (“except perhaps in exceptional circumstances®) y las
caracteristicas especificas del contexto (“very particular context”) del caso Dunmo-
re, relativo a la libertad de asociacién. Detalladamente (y sobre el trasfondo de la
jurisprudencia del BVerfG) respecto de la situacién juridica o del caso MacDonnell/
Hughes, Osgoode Hall L.J. 50 (2013), p. 999 (pp. 1022 ss.), quien considera po-
sible la existencia de deberes de proteccién de lege lata (“it might be argued that
the state is constitutionally obligated to identify threats to Charter-protected inter-
ests posed by private actors and to address those threats in some way, whether by
criminal prohibition, regulation, or administrative action”). Véase también Weinrib
Nat'l J.Const.L. 17 (2005), pp. 325 ss. (deber de proteccién derivado de la dignidad
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tud de las diferentes tradiciones constitucionales.?* En este sentido,
el “dilema de la espada v el escudo” puede ser reconducido a la
cuestion de por qué las decisiones objetivamente valorativas del
legislador (constitucional)?® deberian poder justificar la restricciéon
de derechos subjetivos, tal y como el derecho a la libertad del con-
denado (art. 2.2, segunda frase, de la Ley Fundamental) en caso de
imposicion de una pena privativa de libertad.

A pesar de esta reflexion anterior, resulta conocido que el Tri-
bunal Constitucional Aleméan ha encontrado apoyo en lo siguiente:
si bien es cierto que el legislador constitucional no puede recurrir
al mecanismo de la criminalizacién, salvo en casos de ausencia
de otros medios idéneos (esto es, razonables) para la proteccién
de los bienes juridicos; v que el Derecho penal debe concebirse
-a la luz del principio de proporcionalidad y de ultima ratio- como
la Ginica opcién restante disponible,?’ tampoco por ello se puede,

humana).

24  Instructivo, Grimm, en: Nolte (nota 23), p. 137 (pp. 139 s.), acerca de la necesidad
que presentaban las colonias americanas de liberarse de las leyes parlamentarias de
la Corona inglesa (p. 140: “To fulfill this function negative rights were sufficient®) y
sobre el hecho de que las Constituciones de los particulares Estados alemanes del
siglo XIX otorgaban derechos civiles a sus stbditos, en el sentido de una concesién
politica de los monarcas (pp. 141 s., p. 143: “mere expression of political intent”);
Krieger, en: Nolte (nota 23), p. 181 (pp. 192 s.) se refiere a la idea, marcadamente
diferente, de Estado social de bienestar. Totalmente alineado con la linea anglosa-
jona, sin embargo, el Tribunal Constitucional Austriaco, ECR N° 7400/1974, p. 221
(p. 224) con la observacién siguiente: “el catédlogo de derechos fundamentales de la
Ley Fundamental del 21 de diciembre de 1867, RGBI, N° 142, sobre los derechos
generales de los ciudadanos [...] se basa en la idea liberal clésica de la concesiéon de
la proteccién individual contra los actos de la autoridad estatal”. Sobre esto, véase
Grimm (op. cit.).

25  El concepto de Dicotomia Escudo-Espada se atribuye a la Jueza Christine van den
Wyngaert; véase Tulkens JICJ 9 (2011), p. 577. Van den Wyngaert confirmé al
autor, por correo electrénico de 24 de agosto de 2018, que desarrollé la dicotomia
“in a presentation at Louvain on the occasion of the Journees Jean Dabin in [...]
1982.”

26 Véase BVerfG, NJW 1975, p. 573 (p. 577) (“norma decisivo-valorativa fundamen-
tal”); a este respecto, la disidencia en Rupp-v. Briinneck u. Simon NJW 1975, p.
573 (p. 582).

27  BVerfG NJW 1975, p. 573, Principio d): “En casos extremos, cuando la proteccién
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violentando la prohibicién de infra-proteccion (UntermalBverbot),
abandonar el estandar minimo de proteccién requerido por el De-
recho (constitucional).?® Por el contrario, la literatura rechaza -de
forma manifiesta- que pueda derivarse un deber general de crimi-
nalizacién a partir de la Ley Fundamental?® (como contracara de la
violacién a la prohibicién de infra-proteccion)®® y hace hincapié en
la necesidad de reconocer una amplia discrecionalidad legislativa.3!

2.2.  El “afilar” la espada

Ademas de la linea jurisprudencial a la que ha llevado la sen-
tencia del Tribunal Constitucional Aleman sobre el aborto, existen
otros enfoques (mas recientes)*? que buscan derivar, a partir de la
Constitucion, un deber de criminalizacién o sus reflejos procesa-
les -es decir, deberes de persecucién y condena-. El denominador

que ofrece la Constitucién no puede lograrse de otra manera, el legislador esta
obligado a utilizar los medios del Derecho penal para garantizar el desarrollo de la
vida”; véase también pp. 576 ss.

28  BVerfG NJW 1993, p. 1751, Principio 8: “La prohibicién de infra-proteccién (Un-
termaBverbot) impide una libre renuncia al uso de la legislacién criminal y su efecto
de proteccion sobre la vida humana”; véase también p. 1754.

29  Por ej., Appel, Verfassung und Strafe, 1998, p. 68, subraya que el Tribunal Constitu-
cional Aleméan “no se pronuncié en el sentido de que los intereses de la comunidad
que son per se «dignos de ser protegidos a través del Derecho penal» pudieran ser to-
mados del «sistema constitucional de valores»”; en sentido diferente, Vogel, StV 1996,
110 (111 y ss.) (“Los intereses comunitarios que son indudablemente dignos de
proteccién penal [...] son los que forman parte del propio sistema constitucional de
valores”); véase también Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte,
1996, pp. 445 y s.; Stachelin (nota 7), pp. 82 y s.; Schiitz (nota 2), p. 62.

30  Acerca de la prohibicién de infra-proteccion, Lagodny (nota 29), pp. 254 v ss.; en
cuanto a los criterios de la dimensién de la prohibicién de infra-proteccién en rela-
cién con las “normas de conducta obligatorias”, pp. 262 y ss.; véase también Appel
(nota 29), p. 72; Wilfert (nota 2), p. 33.

31  Appel (nota 29), pp. 70 ss.; Lagodny (nota 29), pp. 257 ss., 417, 446, 448 (donde
se subraya, con razén, que el legislador solo esta obligado a “alcanzar la proteccién
con cierto éxito”, es decir, a utilizar los medios que considere apropiados para este
fin); especialmente, en p. 541 (“El Derecho constitucional, en tdltima instancia, rele-
ga el Derecho penal al lugar donde se dictan las leyes: el debate social que se decide
en el parlamento”). Véase, después de todo, Wilfert (nota 2), pp. 33 s.

32  Holz, Justizgewahrungsanspruch des Verbrechensopfers, 2007, pp. 52 ss., 200 ss.;
Weigend, RW 2010, 39 (pp. 50 ss.); Hérnle, JZ 2015, 893 (pp. 895 ss.).
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comun de estos enfoques radica en la idea siguiente: aquello que
deberia estar en el centro de las consideraciones no es tanto el Es-
tado, sino mas bien la victima del delito. Es la victima quien tiene
derecho, frente a las lesiones (graves) de los bienes juridicos, a una
proteccién estatal efectiva o bien a (re)establecer su confianza en el
orden normativo.?® En consecuencia, ya no se trata (solo) del dile-
ma «escudo-espada», sino de permitir que dicha espada sea afilada
a través de la aceptacion de las demandas formuladas al Estado,
por el individuo, para que aplique el Derecho penal. Se pueden
encontrar enfatizaciones diversas en relacién con la concreta radi-
cacién constitucional de estos derechos de las victimas (o de las
obligaciones del Estado correspondientes).

Mientras que Weigend pretende arraigar los deberes juridico-
penales de investigacién y condena -asi como los correspondientes
derechos de las victimas- en un genérico derecho a la personalidad
de la victima del delito® (que se deriva de la libertad general de
accion [art. 2.1 de la Ley Fundamental] vy de la dignidad humana
[art. 1.1 de la Ley Fundamental]), Holz opera, en el marco de una
linea argumental multi-dimensional, con un amplio deber estatal
(objetivo-subjetivo) de conceder seguridad, el cual se deberia co-
rresponder, respectivamente, con los derechos de las victimas a la
criminalizacién v a la prosecucién penal.®® Last but not least, Hérnle
opta por una visién asentada en una teoria de la pena “normativa y
orientada al pasado”, situando el punto central de la cuestién en la
“justificada satisfaccion del interés” de la victima para luego referir-
se, en el paso siguiente y de forma respectiva, a Holz y Weigend en
relacién al “deber constitucional del Estado” y al “derecho subjetivo

33 Acerca de la funcién de proteccién de los derechos de las victimas, también Lagod-
ny (nota 29), p. 420 y pp. 448 ss.

34  Weigend RW 2010, 39 (pp. 50 ss.).

35  Holz (nota 32), pp. 54 ss., p. 61, pp. 97 ss., pp. 109 ss., pp. 217 s., pp. 221 s. Holz
rechaza la opinién dominante, que entiende la garantia de justicia como algo ancla-
do en el principio del Estado de Derecho (art. 20.3 de la Ley Fundamental); véase
pp. 53 ss. y 61, con mayores referencias.
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a un enjuiciamiento penal efectivo”.?

Si se mira con atencién estos modelos, aparece la siguiente
imagen: alli donde el Estado deja sola a la victima de un delito
(grave), es decir, cuando las autoridades estatales no investigan o
se muestran desinteresadas por la suerte de la victima, Weigend
percibe una violacién a los derechos de la personalidad y, lo que
es mas importante, una violacién a la dignidad humana.?” El hecho
de ser afectado por un delito grave, puede llegar a ser “parte de la
personalidad” de la victima.® En los casos en que esto ha ocurrido,
si las autoridades no tienen en cuenta esa “condiciéon de victima”
de la persona afectada, tratandola “con el debido respeto”, se pro-
duce una violacién de la dignidad humana. Esto significa que, alli
donde la victima tiene un derecho, las autoridades publicas deben
tomar en serio el caso e investigarlo de forma adecuada. A pesar
de que la formulacién de cargos contra un determinado acusado
es una cuestion que “no tiene que ver ya con la situacién juridica
personal de la victima”, lo cierto es que, en caso de determinarse
la culpabilidad del acusado, ésta tendria derecho a una “sancién
adecuada al injusto del autor”.?* Cuando —de forma excepcional- la
sentencia evidencie, en su parte dispositiva y en su fundamenta-
cién, un desprecio por la victima, entonces la sancién inadecuada
del injusto constituye -para el trasfondo del estatus de victima- un
“menosprecio de su persona”, relevante en materia de derechos
fundamentales.*

Por otro lado, ya ha quedado mencionado que Holz desarro-
lla su posicién en varios pasos individuales. En primer lugar, hace

36  Hornle, JZ 2015, 893 (pp. 895 s.).

37  Weigend, RW 2010, 29 (p. 51) (“que la dignidad de una persona puede ser violada
cuando, después de haberse convertido en victima de un delito grave, las autorida-
des estatales le dicen, sin haber cursado investigacién alguna, que a nadie le inte-
resa el asunto y que solo a el le resulta imputable el dafio o que el es el verdadero
culpable”).

38  Weigend, RW 2010, 29 (p. 52).

39  Weigend, RW 2010, 29 (pp. 52 ss.).

40  Weigend, RW 2010, 29 (pp. 53).
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suya la idea del deber de proteccién,*! poniendo el acento en la
obligacién estatal de garantizar la seguridad publica (que constituye
la base de la legitimidad** del Estado). Este deber de garantizar la
seguridad (objetiva) de los ciudadanos, se corresponde con el deber
estatal de proteger la seguridad subjetiva, es decir, la (subjetiva) sen-
sacién de seguridad de los ciudadanos.*® Este amplio deber estatal
de garantizar la seguridad (tanto objetiva como subjetiva) conlleva,
entonces, el deber del Estado de criminalizar* (en todo caso, hasta
cierta medida)* comportamientos juridicamente lesivos, lo que a
su turno se corresponderia también con un derecho subjetivo del
ciudadano a las respectivas leyes penales.*® Una (amplia) “preten-
sién a la garantia de seguridad juridico-penal”*’ se concretaria, juri-
dicamente y de modo simple, mediante la respectiva norma penal
que protege el bien juridico individual*® y que, a su vez, “concede
a la persona realmente lesionada [...] un derecho publico subjetivo
a la restituciéon de esta norma, en forma de una sentencia sobre el
desvalor ético-social”.*’ La posibilidad de que, en el caso concreto,
se viole este derecho, activaria finalmente la garantia de acceso a
la justicia contenida en el articulo 19.4 de la Ley Fundamental.*®
Detras del derecho publico-subjetivo a obtener una satisfaccién, por
asi decirlo, Holz ve, sobre todo, un “interés (de la victima) en la res-
tituciéon de su confianza en la norma” %!

41  Holz (nota 32), pp. 61 ss., especialmente p. 62 s. (“El deber estatal de garantizar la
seguridad esta constitucionalmente entrelazado con los derechos fundamentales de
la libertad”); ib. nota 55.

42  Holz (nota 32), p. 63 (“como contra-cara del monopolio del uso de la fuerza, el
Estado debe, en adelante, proporcionar seguridad”).

43  Holz (nota 32), pp. 64 ss., p. 79. Para Holz esto se deriva de la naturaleza del con-
cepto de seguridad, que posee cabeza de Jano. (pp. 70 ss.).

44  Holz (nota 32), pp. 80 ss., 88 ss.

45  Holz (nota 32), p. 92.

46  Holz (nota 32), pp. 92 ss.

47  Holz (nota 32), p. 97.

48  Holz (nota 32), pp. 109 y ss.

49  Holz (nota 32), p. 204.

50  Holz (nota 32), pp. 109 ss., especialmente pp. 114 ss.

51  Holz (nota 32), p. 135.
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Estas consideraciones presentan cierta afinidad con varias de las
decisiones recientes (de Sala) del Tribunal Constitucional Aleman.
En dichas decisiones, a pesar de asumir que -en principio- no existe
un derecho a la persecucion penal,®? se afirma luego que tal dere-
cho puede reconocerse (excepcionalmente) en casos de delitos gra-
ves contra la vida, la integridad fisica, la autodeterminacién sexual
v la libertad, asi como aquellos cometidos por funcionarios publicos
o dirigidos contra victimas privadas de su libertad.>? A este respecto,
cabe destacar la reiterada afirmacién respecto de la existencia de
una “pretension [i!] a obtener una persecucién penal efectiva”:

...alli donde las personas no estan en condiciones de prevenir
la comisién de delitos importantes contra sus bienes juridicos
mas valiosos -la vida, la integridad fisica, la autodeterminacién
sexual y la libertad personal- y una renuncia a la persecucion
efectiva de tales hechos pueda dar lugar a un cuestionamiento
de la confianza en el monopolio estatal de la fuerza y a un clima
general de inseguridad juridica y violencia, sobre la base de las
frases 1 y 2 del articulo 2.2, junto con la frase 2 del articulo 1.1
de la Ley Fundamental, puede exigirse la intervencién del Es-
tado y sus 6rganos a través de los medios del Derecho penal.>

Esta pretensién también puede surgir:

52 BVerfG, Resolucién del 26.6.2014 - 2 BuvR 2699/10, Nm. 8; BVerfG StV 2015, p.
203 (pp. 203 s.); JZ 2015, p. 890 (p. 891); NStZ-RR 2015, p. 347 (p. 348).

53  BVerfG, Resolucién del 26.6.2014 - 2 BvR 2699/10, Nm. 8; BVerfG StV 2015, p.
203 (p. 204); JZ 2015, p. 890 (p. 891); NStZ-RR 2015, p. 347 (p. 348).

54  BVerfGJZ 2015, p. 890 (p. 891); previamente, ya en esta linea, BVerfG, Resolucién
del 26.6.2014 - 2 BvR 2699/10, Nm. 10; BVerfG StV 2015, p. 203 (p. 204); NStZ-
RR 2015, p. 347 (p. 348), todas las cuales afiaden que tal derecho (en el caso de
delitos capitales) y de conformidad con el art. 6.1, en relacién con el art. 2.2, frase
1lyelart.1l.1 de la Ley fundamental, pueden ser ejercidos por familiares cercanos.
Critico en esta medida, Sachs, JuS 2015, p. 376 (p. 378) sin una justificacién viable.
Es interesante que, en su argumentacion, el Tribunal Constitucional Aleméan EuGRZ
2010, p. 145 (p. 147) haya ido mas alla de la mera referencia a un “clima general
de inseguridad juridica y violencia”, refiriéndose a una “situacién que en casos
individuales conduce a un peligro para la vida y la salud”.
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(...) a partir de una obligacién estatal especifica de asistencia y
custodia con respecto a las personas (...) que le han sido con-
fiadas. Especialmente, en el caso de relaciones juridicas estruc-
turalmente asimétricas (que en funcién del art. 2.2 de la Ley
Fundamental conceden a los lesionados posibilidades limitadas
de defenderse contra injerencias juridico-penalmente relevantes
de sus bienes juridicos -p. €j., en la aplicacién de medidas de
seguridad o ejecucién de la pena-), a las autoridades de enjui-
ciamiento penal les incumbe un deber especial de diligencia, el
cual deben respetar cuando llevan a cabo las investigaciones y
evalGan los resultados encontrados.®®

(...) también vienen a consideracién los casos en los que el re-
proche se formula a funcionarios publicos que han cometido
delitos mientras desempenaban sus funciones soberanas. Una
renuncia a la persecucién efectiva de esos delitos, puede soca-
var la confianza en la integridad de las acciones estatales. Por
lo tanto, debe evitarse la impresién de que las investigaciones
contra los funcionarios del Estado son menos eficaces, o que
se imponen cada vez mas exigencias para el enjuiciamiento de

tales delitos” .%¢

A continuacién, analizaré criticamente esta jurisprudencia en el

contexto del desarrollo de mi posicién (infra Ill.). En cualquier caso,
la opinién del Tribunal Constitucional Aleman, segin la cual no
debe reconocerse un verdadero derecho subjetivo a determinadas
medidas de investigacién, merece ser aprobada. La idea de que
las victimas de los delitos (o bien, en el caso de los homicidios, sus
familiares)®” pueden, p. ej., hacer valer un derecho o pretensién a la

55

56

57

BVerfG JZ 2015, p. 890 (pp. 891 s.); NStZ-RR 2015, p. 347 (p. 348); StV 2015, p.
203 (p. 204): ya previamente, BVerfG, Resolucién del 26.6.2014 - 2 BvR 2699/10,
Nm. 12.

BVerfG JZ 2015, p. 890 (p. 892). Ya antes conforme a esta linea, BVerfG, Resolu-
cién del 26.6.2014 - 2 BvR 2699/10, Nm. 11; BVerfG StV 2015, p. 203 (p. 204);
también BVerfG NStZ-RR 2015, p. 347 (p. 348).

Véase, por ejemplo, Weigend, RW 2010, 39 (pp. 39 ss. con mayores referencias).
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imposicién de la prisién preventiva contra un acusado en sede judi-
cial, obviamente, no encaja en el modelo del Cédigo Procesal Penal
Aleman (a partir de aqui, StPO), al margen de todas las revaloriza-
ciones que ha experimentado la parte lesionada o la victima.>® Por
otra parte, del art. 19.4 de la Ley Fundamental® se desprende, en
pleno sentido holziano, que el efectivo derecho a una investigaciéon
y persecucion juridico-penal debe ser sometido a control judicial.®

2.3. Ius y obligatio puniendi: pretensiones de
proteccién juridico penal y los derechos humanos

La derivacién de verdaderos deberes de criminalizacién, inves-

58  Acertada en los resultados, también Hérnle JZ 2015, p. 893 (p. 894), de manera tal
que su referencia a la falta de una “distancia emocional” de los potenciales titulares
de la pretensién o derecho parece problemética, pues la agitacion emocional o, dado
el caso y de forma especial, la ausencia de conocimientos técnicos también repercute
en la jurisprudencia de los procedimientos a instancia de parte previstos de lege lata,
en los cuales se obliga al Ministerio Pablico a presentar cargos (véase el art. 175 del
Cédigo Procesal Penal Alemén). De este modo (a diferencia de lo sostenido por
Hérnle, op. cit.), se puede discutir la existencia de un verdadero derecho al procesa-
miento (véase maés abajo el texto principal correspondiente a las notas 118 ss.)

59  Resulta interesante que en Canada exista un derecho funcionalmente equivalente,
en forma de art. 24.(1) de la Carta. Si los derechos reconocidos a los ciudadanos
canadienses en la Carta son violados en el extranjero mediante, p. ej., encarcela-
miento ilegal o trato inhumano por parte de otro Estado, le corresponde al Estado
canadiense tomar medidas -como resultado de la garantia a la pretensién de justicia
bajo el 24.1 de la Carta (ver Canada [Prime Minister] v. Khadr, [2010] 1 S.C.R. 44,
(47))- para proteger activamente a sus ciudadanos (véase Khadr v. Canada [Prime
Minister], [2009] FC (Federal Court) p. 405, parr. 50 ss. [parr. 64: “Canada had a
duty to protect Mr. Khadr from being subjected to any torture or other cruel, inhu-
man or degrading treatment or punishment, from being unlawfully detained, and
from being locked up for a duration exceeding the shortest appropriate period of
time.”], péarr. 71 ss. [Deber de proteccién como “principle of fundamental justice”]).
Sobre esto (con especial consideracién del Derecho Internacional) Orange Nat.‘l J.
Const. L. 28 (2011), p. 207 (p. 208 y p. 232: “the courts should acknowledge that
a new model of ‘sovereignity as responsibility provides a constitutional obligation
for states to act to protect individuals”); mas reservado atn Forcese UN.B.L.J. 57
(2007), p. 102 (pp. 112 y ss.) con la evaluacién de que “no clear legal obligation to
protect exists in Canadian public law”.

60  Véase §§ 172 y ss. StPO y la referencia del BVerfG a la posibilidad de ejercer el pro-
cedimiento a instancia de parte: BVerfG, Resolucién v. 26.6.2014 — 2 BuR 2699/10,
Rn. 11; BVerfG, StV 2015, 203 (204); JZ 2015, 890 (892); NStZ-RR 2015, p. 347
(pp. 348 ss.).
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tigacién, persecucién y castigo (y sus correspondientes derechos
subjetivos) a partir de las garantias juridico-constitucionales relacio-
nadas con las victimas, también ha encontrado paralelismos en la
jurisprudencia de Derechos Humanos.

Al igual que las Constituciones Nacionales, las Convenciones
de Derechos Humanos respectivas, a saber: el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre de 1966
(PIDCyP),®! la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
del 22 de noviembre de 1969 (CIDH)% y el Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales del 4 de noviembre de 1950 (CEDH),* no contienen
ninguna referencia normativa expresa acerca de la criminalizacién
(etc.). Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte-IDH), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) v
el Comité de Derechos Humanos de la ONU (CDH), pretenden ex-
traer los correspondientes deberes a partir de las clausulas «ensure»
y «right-to-remedy» contenidas en las convenciones, o bien de las
reglas relativas al Fair-Trial.** Ademas, tales deberes de proteccion
podrian derivarse ya, en ocasiones, de la propia salvaguarda de
los Derechos Humanos.®® A este respecto, la jurisprudencia sobre
Derechos Humanos también ha ido mutando, dejando de cumplir
una funcién de escudo para empezar a cumplir una funcién de es-
pada.® Esto, como vya se ha senalado en relacién con la legislaciéon

61 BGBI 1973 1], p. 1534.

62  OAS Treaties Series B-32.

63  European Treaties Series N° 5.

64  Art. 2.1, alt. 2, 3y 14 del PIDCyP; art. 1.1, alt. 2, 25y art. 8. 1 CIDH; art. 1.13y 6
CEDH.

65  Andlisis detallado del Seibert-Fohr Prosecuting Serious Human Rights Violations,
2009. En relacién a una obligacién de castigar, derivada del Derecho internacional
consuetudinario y que recae sobre los Estados en los que tienen lugar los hechos
constitutivos de core crimes, p. ej. Werle/Nlormbaum Transitional Justice, 2018, pp.
43 ss.; véase también Ambos, en: Haldemann/Unger (ed.), The UN Principles to
Combat Impunity, 2018, Principio 19, parr. 18 ss., AVR 37 (1999), p. 318 (pp. 319
v ss.).

66  Véase, supra nota 25.
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constitucional-nacional sobre derechos fundamentales, invierte la
funcién defensiva tradicional de los Derechos Humanos: dichos de-
rechos ya no limitan el ius puniendi estatal, sino que deben utilizarse
para fundamentar un deber estatal de proteccién de bienes juridicos
a partir del Derecho penal y también las respectivas pretensiones de
las victimas.®’

En este sentido, fue pionera la sentencia de la Corte-IDH en el
caso Veldsquez-Rodriguez,’® donde se afirma: la clausula de «ga-
rantia» prevista en el art. 1.1 de la CADH obliga a “organizar el
aparato del Estado v todas las estructuras por las que se ejerce el
poder publico” de tal manera que sea posible “prevenir, investigar
y sancionar cualquier violaciéon de los derechos reconocidos en la
Convencién”, asi como también “intentar restablecer el derecho in-
fringido y proporcionar la compensacién necesaria por los danos
y perjuicios que resulten de dicha violacién”.®® La Corte-IDH ha
reafirmado este entendimiento en una serie de decisiones poste-
riores’™ que, ademas del art. 1.1, se asientan también en el art. 8.1
y 8.25 de la CADH.” Por ultimo, su jurisprudencia relativa a los
deberes estatales de persecucion penal en casos de desaparicion,

67  Malarino, en: Gil/Maculan (Dir.), La influencia de las victimas en el tratamiento
juridico de la violencia colectiva, 2017, p. 23 (24).

68  CortelDH, Sentencia 29.7.1988 (Veldsquez-Rodriguez v. Honduras). Detallada-
mente sobre esta resolucién, Ambos/Malarino (coord.), Sistema interamericano de
proteccién de los derechos humanos y derecho penal internacional, 3 Bd., 2010,
2011 y. 2013), disponible en: http://www.cedpal.uni-goettingen.de/index.php/in-
vestigacion/grupo-latinoamericano-de-estudios-sobre-derecho-penal-internacional;
anteriormente, Ambos, Impunidad y Derecho Penal Internacional, 22 ed., 1999, pp.
66 ss.

69  CortelDH, Sentencia 29.7.1988 (Veldsquez-Rodriguez v. Honduras), par. 166; tra-
duccién al aleman en: EuGRZ 1989, p. 157 (p. 171).

70  Véase solo CortelDH, Sentencia 14.3.2001 (Barrios Altos v. Peru), parrafos 41 ss.;
Sentencias, 25.10.2012 (Massacres of EIl Mozote and nearby Places v. El Salvador),
parrafos 143 ss.; Sentencia, 26.11.2013 (Osorio Rivera y Familiares v. Pert), parr.
177; Sentencia 19.5.2014 (Veliz Franco y otros v. Guatemala), parrafos 183 y 250
ss.

71  Brevemente: CortelDH, Sentencia 15.3.2018 (Herzog vy otros v. Brasil), parrafo
312; para jurisprudencia mas antigua, véase Seibert-Fohr (nota 65), pp. 55 ss.
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ejecuciones extrajudiciales y tortura, es de suma importancia.’? En
este sentido, p. ej., en el caso Rodriguez Vera v otros vs. Colombia™
se decidié que el deber estatal de respetar los Derechos Humanos
protegidos en la Convencién y garantizar su ejercicio (art. 1.1 y 2
CADH), obliga a los Estados contratantes a perseguir los injustos
penales que impliquen una infraccién a la Convencién.”

De manera similar, el TEDH ha ido ampliando su comprensién
de la CEDH, originalmente méas “conservadora”, en el sentido de
acotada a la funcién de escudo, es decir, que se limita a garantizar
derechos negativos [del individuo] frente al Estado. A partir de esa
ampliacién, se afirma que los Estados signatarios deberian tener
deberes positivos de proteccién, en el sentido de la funcién de es-
pada, incluida la promulgacién de leyes penales™ y la realizacién de
investigaciones estatales eficaces con el fin de identificar y castigar
a los responsables.’® Es de particular interés en nuestro contexto
que, a juicio del Tribunal y cuando se trata de graves violaciones a
los Derechos Humanos, entre esos deberes del Estado se encuentra
el de materializar una garantia efectiva de justicia y, por lo tanto,

72 Ferrer Mac-Gregor/Pelayo Méller, en: Steiner/Uribe (Hrsg.), Convencién America-
na sobre Derechos Humanos. Comentario, 2014, p. 42 (p. 48).

73 Tras poner fin el ejército a una toma de rehenes por parte de las FARC, 11 personas
que habian estado en el Palacio de Justicia “desaparecieron” (1985).

74  CortelDH, Sentencia, 14.11.2014 (Rodriguez Vera et al. v. Colombia), parr. 459
(“In light of Articles 1(1) and 2 of the Convention, States have a general obligation
to ensure respect for the human rights protected by the Convention, and the duty to
prosecute wrongful acts that violate rights recognized in the Convention is derived
from this obligation”).

75  TEDH, Sentencia v. 26.3.1985 (X e Y v. Niederlande), Sentencia 27; Sentencia v.
28.3.2000 (Kaya v. Tirkei), Nm. 85; Sentencia (Gran Sala) v. 17.1.2002 (Calvelli
und Ciglio v. Italien), Nm. 51; Sentencia v. 24.6.2008 (Issak v. Ttirkei), Nm. 106;
Sentencia (Gran Sala) v. 12.11.2013 (Séderman v. Schweden), Nm. 82. Para todo
ello, véase también Holz (nota 32), p. 89; Ambos, supra.

76  Véase solo TEDH, Sentencia v. 27.9.1995 (McCann et al. v. GroBbritannien), Nm.
161; Sentencia v. 28.3.2000 (Kaya v. Ttrkei), Nm. 102; Sentencia v. 13.12.2012
(El-Masri v. ehem. jugosl. Republik Mazedonien), Nm. 182; Sentencia (Gran Sala)
v. 12.11.2013 (Séderman v. Schweden), Nm. 83; Sentencia v. 27.5.2014 (Margus
v. Kroatien), Nm. 125, 127; Sentencia v. 24.6.2014 (Husayn [Abu Zubaydah] v. Po-
len), Nm. 540 ss. y consecuentes. Véase también Ambos, Derecho Penal Europeo
2018, pp. 217 ss. (en referencia al art. 2, 3 CEDH), con mayores referencias.
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también un derecho de la victima.”” Si bien la jurisprudencia inicial
del TEDH habia rechazado la posibilidad de fundamentar derechos
de las victimas recurriendo al derecho a un juicio justo,”® lo cierto es
que, en 2009, el TEDH invocé esta base en relacién al derecho a
ser oido en juicio.” Concretamente, el Tribunal de Estrasburgo deci-
di6 entonces que una investigaciéon penal, para ser “efectiva”, debe
ser adecuada al caso, lo que presupone que “it must be capable of
leading to the establishment of the facts and, where appropriate, the
identification and punishment of those responsible”.®® En general,
en casos de violaciones graves a los Derechos Humanos, el recono-
cimiento de deberes de proteccién y la exigencia de investigaciones

eficaces se han convertido en una constante en la jurisprudencia del
TEDH.®

Por ultimo, el Comité de Derechos Humanos de la ONU asume
también el compromiso positivo del Estado de investigar y castigar
a los autores de presuntas violaciones a los Derechos Humanos.??

77  TEDH, Sentencia v. 19.2.1998 (Kaya v. Ttirkei), Nm. 107; Husayn (Abu Zubaydah)
v. Polen, (supra, nota 76), Nm. 540 ss.

78  TEDH, Resolucién v. 16.5.1985 (Wallén v. Schweden), N° 10877/84, Nm. 185
(“Accordingly, the applicant has no right under Article 6 para 1 of the Convention
to have criminal proceedings instituted against the artist in question.”); Sentencia
v. 5.10.1999 (Grams v. Deutschland), N° 33677/96 (sin Nm. [“That requirement
can be distinguished from those under Article 6 of the Convention, which does not
guarantee the right to bring a prosecution against third parties”]).

79  TEDH, Sentencia v. 3.10.2009 (Kart v. Ttirkei), N° 8917/05, Nm. 87 y 111, donde,
frente al trasfondo de la inmunidad parlamentaria, se subraya que “the applicant’s
right to have his case heard by a court as secured under Article 6 § 1”.

80  TEDH, Sentencia v. 26.4.2016 (Cangéz et al. v. Ttirkei), Nm. 114; véase también
Sentencia v. 30.3.2016 (Armani da Silva v. GroBbritannien), Nm. 229; Sentencia
(anterior) v. 14.4.2015 (Mustafa Tung and Fecire Tung v. Turkei), Nm. 172; Senten-
cia v. 24.3.2011 (Giuliani und Gaggio v. Italien), Nm. 301.

81  Para jurisprudencia reciente, véase TEDH, Sentencia v. 17.11.2015 (M. Ozel et al.
v. Ttirkei), Nm. 187 ss.; sentencia v. 15.10.2015 (Abakarova v. Russland), Nm. 70
(secc. V); Sentencia v. 29.9.2015 (Zoltai v. Ungarn und Irland), Nm. 27 ss.; Senten-
cia v. 14.4.2015 (Mustafa Tung¢ und Fecire Tunc v. Ttirkei), Nm. 171 ss.; Sentencia
v. 24.3.2015 (Association for the Defence of Human Rights in Romania — Helsinki
Committee on behalf of Ionel Garcea v. Rumdnien), Nm. 67; Sentencia v. 27.1.2015
(Asive Geng v. Turkei), Nm. 68 ss.

82 P ej., Comité de Derechos Humanos, Comentario General N° 20 (1992), parrafos
13 ss.; Comentario General N° 31 (2004), parrafos 15, 18; Nijaru v. Cameroon, Co-
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La falta de investigaciones podria constituir, como tal, una viola-
cién del Pacto, pues el Comité también ha observado que, en casos
de violaciones graves a los Derechos Humanos, un procedimiento
puramente administrativo no resulta suficiente y que es necesario
iniciar un procedimiento penal.®® Si bien es cierto que el Comité, a
diferencia del TEDH, no percibe la existencia de un derecho de las
victimas a la persecucién penal, al menos implicitamente reconoce
que las investigaciones minuciosas son una forma de materializar la
garantia de acceso a la justicia.®* En el pasado reciente, ha confir-
mado su posicién -sobre el derecho a un «effective remedy»- al deci-
dir que una violacién a los Derechos Humanos debe ser investigada
de manera inmediata, minuciosa e imparcial por las autoridades
competentes y que deben adoptarse las medidas apropiadas contra
la persona responsable.® Esto abarca también las investigaciones
juridico-penales como recurso efectivo de las victimas directas y sus
familiares, lo que daria lugar a que la persona responsable fuera juz-
gada en el marco de un proceso propio de un Estado de Derecho.®

Lo anterior demuestra que, a pesar de todos los reparos princi-
pialistas, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleméan acer-
ca de la derivacién de deberes de proteccidon juridico-penales,®” se

municacién N° 1353/2005, parr. 8; Saker v. Algeria, Comunicacién N° 992/2001,
parrafo 11. Para un desarrollo de la jurisprudencia del Comité de Derechos Huma-
nos de la ONU, Seibert-Fohr (nota 65), pp. 11 ss.

83  Véase, p. ej.,, Comité de Derechos Humanos, Bautista de Arellana v. Colombia,
Comunicacién N° 563/1993, parrafos 8.2, 10; Coronel et al. v. Colombia, Comuni-
cacién N° 778/1997, parrafos 6.2, 10.

84  Véase Seibert-Fohr (nota 65), pp. 22 ss., especialmente, 25 (“Committee regularly
distinguishes between the right to an effective remedy pursuant to art. 2[3],
including an investigation and compensation, and the general State party obligation
to prosecute the crimes and prevent similar violations*).

85  Véase, p. ¢j., Comité de Derechos Humanos, MacCallum v. South Africa, Comuni-
cacién N° 1818/2008, parr. 6.7.; Sathasivam/Saraswathi v. Sri Lanka, Comunica-
cién N° 1436/2005, parrafos 6.3, 6.4.

86  Véase, p. ej. Comité de Derechos Humanos, Ernesto Benitez Gamarra v. Paraguay,
Comunicacién N° 1829/2008 parrafos 7.5, 9; Zyuskin v. Russian Federation, Co-
municacién N° 1605/2007, péarr. 13.

87  Véase Michelman, en: Nolte (nota 23), p. 156 (p. 167): La idea del deber de pro-
teccién “appears to be of mainly German origin“. Acerca de la dimensién del deber
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ha convertido —al menos en relacién a los derechos fundamentales,
es decir, los Derechos Humanos- en una practica ya establecida tan-
to en el marco nacional como en el internacional (prescindiendo en
particular del sistema juridico del Common Law). Concretamente,
la jurisprudencia del TEDH muestra, por asi decirlo, una tendencia
mas subjetiva®® que la praxis del Derecho constitucional nacional.
En particular, la jurisprudencia del TEDH revela una tendencia mas
subjetiva, por asi decirlo, en comparacién con la préactica del Dere-
cho Constitucional nacional, segtn la cual el Tribunal considera que
la garantia de proteccién juridica del art. 13 del CEDH, es esencial
para la “subjetivacién”’ de la obligatoria “dimension de proteccién
que poseen las garantias del CEDH”® y que, en ultima instancia,
tienen la misma funcién que los derechos nacionales de acceso a la
justicia”.?® A la vista de ello, no es de extranar que, en el contexto
dado, tanto las decisiones mas recientes del Tribunal Constitucional
Aleman -antes mencionadas-°! como también la doctrina,® se remi-
tan a la jurisprudencia del TEDH.

de proteccién en la jurisprudencia del TEDH, Holz (nota 32), pp. 98 ss.

88  Véase Holz (nota 32), p. 100 (“La dimensién del deber de proteccién de las garan-
tias del Convenio Europeo de Derechos Humanos se subjetiviza plenamente... no
hay distincién entre los deberes de proteccién juridico-objetivo y juridico-subjeti-
vo’).

89  Similar Holz (nota 32), p. 104.

90 Véase a este respecto el idéntico alcance del art. 13 de la CEDH, por una parte, y
del pérr. 4 del articulo 19 de la Ley Fundamental, por otro; Frowein NVwZ 2002, p.
29 (p. 30): “El articulo 13 de la CEDH contiene el mismo derecho fundamental que
el articulo 19 IV de la Ley Fundamental®.

91  BVerfG, Resolucién v. 26. Junio 2014 - 2 BvR 2699/10, Nm. 15; BVerfG StV 2015,
203 (204); NStZ-RR 2015, p. 347 (p. 348).

92  Holz (nota 32), p. 89 y pp. 98 ss.; en sentido critico Weigend, RW 2010, p. 39 (pp.
46 ss.).
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3.  VALORACION CRITICA Y CONCLUSIONES

3.1. Cuestiones previas

Una vez expuesto lo anterior, si se da un paso atras y se obser-
va el panorama general, se aprecia lo siguiente: derivar (a partir
de derechos fundamentales o humanos) la existencia de un deber
estatal de proteger penalmente los bienes juridicos y, atin mas, su
subjetivaciéon, puede depender de determinadas valoraciones basi-
cas o precondiciones que, al menos implicitamente, dan forma a las
decisiones judiciales relevantes:

- En primer lugar, la idea de que la “espada” juridico-penal pue-
de ser un medio eficaz para la materializacién de los derechos fun-
damentales/humanos)® y que, aun cuando los derechos individua-
les han sido tradicionalmente concebidos como limites del Derecho
penal, de ellos pueden derivarse también deberes juridico-penales
de proteccion.

- Ademas de la disposicion [Bereitschaft], siempre dentro de los
limites que marca el principio de la separacién de poderes -esto es,
salvaguardando la posicién y la funcién del Poder Legislativo-,%*
de aceptar un desarrollo jurisprudencial que se refiere — nétense el
dilema escudo-espada! — a cuestiones fundamentales ).%

Supuestas estas condiciones previas, que a su vez dependen de

93  Criticamente, a este respecto, Gdrditz JZ 2015, p. 896 (p. 899).

94 R v Mills, [1999] 3 SCR, p. 668 (p. 712) (“...this court has an obligation to con-
sider respectfully Parliaments attempt to respond to such voices.”); véase también
Irwin Toy v. Quebec (Attorney General), [1989] 1 SCR p. 927 (p. 993) (“Thus, as
courts review the results of the legislature’s deliberations, particularly with respect
to the protection of vulnerable groups, they must be mindful of the legislature’s rep-
resentative function.”). Sobre la postura de la Appeals Court, véase R. v. Miller and
Cockriell, 63 D.L.R. (3d), p. 193 (p. 246) (“...not open to this Court, or any other
Court, to substitute its opinion on a matter of fact for that of ‘Her Majesty, by and
with the advice and consent of the Senate and House of Commons of Canada’...”).

95  MacDonnell/Hughes Osgoode Hall L.J. 50 (2013), p. 999 (p. 1037).
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evaluaciones juridico-politicas y no [del todo] cuestionables dogma-
ticamente, a continuacién, desarrollaremos nuestra propia concep-
cién respecto de la cuestion clave, a saber: si y, en caso afirmativo,
cémo se puede fundamentar la existencia de un derecho subjetivo
a la criminalizacién, persecucién y castigo.

3.2. Deficiencias de la jurisprudencia constitucional y
de Derechos Humanos

Las citadas decisiones (de Sala) del Tribunal Constitucional Ale-
man fundamentan la existencia de tal derecho subjetivo como de-
fensa frente a “la puesta en cuestién de la confianza en el monopolio
estatal del uso de la fuerza” o a partir del “clima general de inseguri-
dad juridica y violencia”.?® Esto, sin embargo, no es convincente por
varias razones. En primer lugar, las pre-condiciones para el surgi-
miento de los derechos subjetivos que asi se formulan, resultan muy
difusas.”” En el plano de un potencial derecho comparado global, es
probable que un “clima general de inseguridad juridica y violencia”
describa formas de anarquia o condiciones generales en Estados
(parcialmente) fallidos; si el punto de conexién del Tribunal Consti-
tucional Aleman se interpreta en sentido empirico, tal situacién no
se produce si no es a partir de un cierto nimero de delitos (en si
mismos graves).”® En sequndo lugar, mediante la vinculacién a un
sentimiento general de inseguridad, se plantea la siguiente cuestion:
a quién deben concederse los respectivos derechos subjetivos. En
dltima instancia, todo ciudadano de una comunidad dominada por
ese clima (general) de inseguridad, independientemente de su con-
dicién de victima o de una preocupacion concreta, deberia tener

96  Supra, nota 54 y nota 56 (“Sacudir la confianza en la integridad del accionar esta-
tal...”); en una linea similar, Holz (supra, texto principal de la nota 41 y ss.).

97  En ultima instancia, sigue sin aclarar si se trata de un estado de cosas susceptible
de constatacién empirica, o si se trata de una desestabilizacién normativa tedérico-
(penal)ideal. Correctamente, Gdrditz JZ 2015, p. 896 (p. 897); véase también Wei-
gend, RW 2010, p. 39 (p. 48).

98  Criticamente, también Hérnle, JZ 2015, p. 893 (p. 895) (“extraordinario”’, “Estado
injusto®).
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derecho a demandar la persecuciéon penal. Esto seria claramente
un sinsentido y, ademas, impracticable.”® Last but not least, no se
proporciona una explicacion respecto de por qué los derechos de
las victimas solo deberian existir en caso de delitos contra la vida y
la libertad y no, p. €j., en caso de delitos contra la propiedad.!® Si
se cometen delitos contra la propiedad a gran escala (p. €j., en una
situacion de guerra civil), es probable que se produzca un clima de
inseguridad. En la medida en que el Tribunal Constitucional Ale-
man siga argumentando a partir de la idea de la idea de incapaci-
dad del individuo para “defenderse de delitos penales sustanciales
contra sus intereses legales més personales”,'® un derecho subjeti-
vo (de la victima individual especificamente afectada) a la persecu-
cién penal ya no podra ser fundamentado de manera convincente,
pues en el momento en que se plantea la cuestién del derecho (de
la victima) a obtener una persecucién penal, los intereses de esta ya
han sido violados. Esto es particularmente obvio en casos de homi-
cidio, sobre los que se asentaron tres de las decisiones de la Sala. El
derecho a la vida de la victima no puede ser restituido, y el de sus
familiares no se ha visto afectado por el hecho.¥? Un deber juridico
penal de proteccién solo puede continuar vigente en relacién con
peligros que continlan existiendo,'® como aquellos casos peniten-
ciarios (también tratados por el Tribunal Constitucional Aleman)!%*
en los que puede comprobarse su plausibilidad cuando una victima
sobrevive al delito y sigue sufriendo los efectos (psicolégicos) de la
agresion, pues alli debe restablecerse su confianza en el orden nor-

99  Criticamente, Hoérnle, JZ 2015, p. 893 (p. 895) (“Falla de razonamiento’); Gdrditz,
JZ 2015, p. 896 (p. 897).

100 Criticamente a este respecto, también Gdrditz, JZ 2015, p. 896 (p. 898).

101  Supra, nota 54.

102 Criticamente, Weigend, RW 2010, p. 39 (pp. 48 s.); Hérnle, JZ 2015, p. 893 (p.
894) (“la injerencia en el bien juridico personalisimo del interesado... ya ha termi-
nado’); también con referencia a la jurisprudencia de la CorteIDH, Malarino (nota
67), p. 43.

103 Hbérnle, JZ 2015, p. 893 (p. 894).

104  Supra, nota 55.
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mativo o en su propia seguridad.'® Sin embargo, en lo que respecta
a este Gltimo grupo de casos, no es en absoluto seguro que el Dere-
cho penal, mejor dicho el proceso penal, sea capaz de proporcionar
una ayuda decisiva en la superacién de las experiencias traumaticas
de las victimas.!%

En el fondo, todas las debilidades de argumentacién de las res-
pectivas resoluciones del Tribunal Constitucional Aleméan, parecen
radicar en que (a diferencia de otra decisién de la Sala, que distin-
gue entre deber de proteccién y deber de investigacién)!%’ no dife-
rencian de forma adecuada entre la obligacién estatal de proteccién
preventiva respecto de peligros y el eventual deber (subjetivado
en una pretensién correspondiente) de ejercer la proteccion de los
bienes juridicos de forma represiva a través del Derecho penal.l®
Ambos planos parecen confundirse cuando su objeto se hace radi-
car, al mismo tiempo -o mejor dicho, en la misma medida-, en la
prevencién de delitos graves contra los intereses personales, el res-
tablecimiento de la confianza en el orden normativo y la seguridad
general mediante la aplicacién del derecho penal.!®

Sin embargo, una explicacién plenamente satisfactoria de la
subjetivacién de deberes penales para la proteccién de bienes ju-
ridicos tampoco es ofrecida por la jurisprudencia correspondiente

105 Véase, Weigend, RW 2010, p. 39 (p. 49).

106 También criticamente, Weigend RW 2010, p. 39 (p. 50): “En ultima instancia, ha-
bria que llegar a la conclusién de que, en la gran mayoria de los casos, el inicio de
un procedimiento penal no constituye el medio elegido para restablecer la sensa-
cién de seguridad de la persona lesionada”.

107 BVerfG EuGRZ 2010, p. 145 (p. 147) (“... proteccién frente a la injerencia antijuri-
dica de otros... De eso se distingue una pretensién frente al Estado para la investi-
gacion efectiva de muertes sospechosas”). Notese sin embargo la critica de Hornle,
JZ 2015, p. 893 (p. 894) segun la cual la diferenciacién previamente enfatizada se
mantiene luego de manera consistente.

108 Criticamente, tanto Hérnle, JZ 2015, p. 893 (p. 894) como Sachs, JuS 2015, p.
376 (p. 377), senalan que las caracteristicas de una situacion de peligro o de un
clima de inseguridad juridica en la BVerfG EuGRZ 2010, p. 145 (p. 147), se siguen
yuxtaponiendo alternativamente, pero también luego de forma cumulativa.

109  Supra, nota 54.
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en materia de Derechos Humanos (considerada en perspectiva)!'®

pues, en ultima instancia, sigue siendo vaga respecto a la deriva-
cién exacta de esos derechos; y esto resulta, sin embargo, necesario
para determinar el alcance de las pretensiones de las victimas. Una
confusién de la perspectiva preventiva y represiva, similar a la que
se presenta en la ya discutida jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional Aleman, parece inherente al hecho de que el TEDH
pretende decidir retrospectivamente sobre la violacién de garantias
del Convenio.!'! En todo caso, las resoluciones pertinentes alter-
nan entre la perspectiva de deberes objetivos de “garantia” y la
perspectiva de derechos subjetivos de las victimas, sin profundizar
en ello.!*? De una forma dogmaticamente insegura y, en tltima ins-
tancia, pragmaética, las resoluciones parecen apuntar, sobre todo, a
lograr un “efecto preventivo intimidatorio” a través de las investiga-
ciones estatales en los casos de fallecimiento de presos. Este efecto
deberia ser garantizado (orientacién a los resultados) por la posibi-
lidad de denuncia creada a partir de la via de la subjetivacién,!?
esgrimiendo para ello -y a voluntad discrecional- tanto argumentos
deontoldgicos como consecuencialistas. !

3.3. Lacombinacion entre una argumentacion
orientada a la victima y la efectiva garantia de
justicia

En dltima instancia, una obligatio puniendi subjetivada solo

110 Una critica general a la CorteIDH puede encontrarse en Malarino (nota 67), pp. 23
ss. (pp. 37 ss.); en relacién al TEDH, véase Weigend, RW 2010, p. 39 (pp. 47 ss.);
Hoérnle, JZ 2015, p. 893 (p. 894).

111  Véase Weigend, RW 2010, p. 39 (p. 47) (la derivacién y el contenido de la preten-
sién... oscuro).

112 Malarino (nota 67), pp. 39 s.

113 Breve, Gdrditz JZ 2015, p. 896 (p. 899): “La vinculacién subjetivante con el art. 2
de la CEDH sirve sobre todo para abrir la facultad de recurrir y, en este sentido, se
trata mas bien de un artimana procesal para poder juzgar en casos de ,desaparicién
forzada‘ o directamente de homicidio, puesto que, en caso contrario, la privacién
general de derechos y la arbitrariedad estatal amenazarian en los salas oscuras sin
justicia”.

114 Malarino (nota 67), p. 42.
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puede encontrar apoyo en una combinacién entre la argumenta-
cién orientada a la victima y la dirigida a la garantia efectiva de
acceso a la justicia. Sobre esta base, la posibilidad de la instancia de
parte -tal y como esta prevista en los §§ 172 ss. del StPO-'*° pue-
de ser ampliada.!'® Es cierto que esto no expresa ningtn principio
juridico exclusivamente objetivo,!'” pues el incoar dicho procedi-
miento depende Unicamente de la decision subjetiva de la parte
perjudicada (que en su caso puede no estar enterada).!'® Asi pues,
el procedimiento a instancia de parte puede ser visto como instru-
mento orientado a la idea de una proteccion juridica efectiva (arti-
culo 19.4 de la Ley Fundamental) que, en tanto anticipacién espe-
cificamente penal, encaja en el sistema de coordenadas normativo
de la Ley Fundamental y sirve para proteger los derechos subjetivos
de la victima que, a su vez, pueden derivarse del principio de lega-
lidad y del monopolio del Estado en materia de enjuiciamiento.!*®
Un ordenamiento procesal que prevé tal derecho (como el StPO)
debe tener en cuenta que, una vez cometido el hecho punible, por
asi decirlo, la respectiva pretensiéon punitiva del Estado se solapa

115 Véase ya, supra notas 60 ss. Sobre el trasfondo del origen del § 172 ss. StPO, véa-
se Machalke Die Funktion des Oberlandesgerichts im Klageerzwingungsverfahren,
1996, pp. 35 ss., y, en el contexto dado, en particular Hall/Hupe, JZ 1961, p. 360
(p. 362); véase también, infra, nota 123.

116 Véase, Hornle, JZ 2015, p. 893 (p. 894).

117 Si se quisiera ver esto de una manera diferente, habria una necesidad urgente de
reforma, especialmente porque el procedimiento a instancia de parte es extrema-
damente raro (en términos de cantidad de procedimientos terminados) v, en mi
opinién, en la practica nunca tiene éxito. En este contexto, el procedimiento de
ejecucion forzada, en particular, no puede explicarse de forma convincente como
un aseguramiento (exclusivo) del principio de legalidad. Véase a este respecto, es-
pecificamente, Kirstgen Das Klageerzwingungsverfahren, 1989, p. 49 (“No cabe
suponer que, si el legislador realmente hubiera querido un efectivo aseguramiento
del principio de legalidad, hubiera proporcionado solo un elemento tan imperfecto
como el procedimiento de instancia de parte”); también Géssel, en: FS Diinnebier,
1982, p. 121 (y 143 con mayores referencias).

118 Véase, Maiwald GA 1970, p. 33 (pp. 51 s.) (no hay una orientacién “hacia un con-
trol objetivamente efectivo del cumplimiento del principio de legalidad”, ,,ya que la
persona perjudicada puede abstenerse de ser procesada por motivos no objetivos y
arbitrarios”).

119 Convincente, Roxin/Schiinemann Strafverfahrensrecht, 292 ed., 2017, § 41 Nm. 2.
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con la posicién juridica subjetiva de la parte perjudicada/victima.?°

Dicho ordenamiento reconoce un derecho subjetivo a que se reali-
cen investigaciones (penales)'?! y a la interposicién de una accién
publica,'?? detras del cual se encuentran derechos subjetivos que
surgen precisamente de la comisién del delito. Si se supone que el
procedimiento a instancia de parte se fundamenta en un derecho
subjetivo a las investigaciones -0 a la interposicion de una accioén-,
la basqueda de una descripcién adecuada respecto de quién resulta
ser la “parte perjudicada” que puede incoar la acciéon del procedi-
miento a instancia de parte -lo que actualmente no esta previsto
por la ley-, refleja la cuestién de la titularidad del derecho subjetivo
(sustantivo) subyacente. Esto deberia poder aplicarse en el siguien-
te sentido: se concede al Estado un derecho (al menos también)
subjetivamente fundamentado a la sancién, cuando alguien -es de-
cir, una persona fisica o juridica-'?® ha lesionado directamente un

120 Hall/Hupe, JZ 1961, p. 360 (p. 362) (“... paralelismo de las pretensiones punitivas
del Estado y del perjudicado...“); claramente ademas, Kalsbach Die gerichtliche
Nachpriifung von MaBnahmen der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren,
1967, p. 96 (“Dentro de los limites del principio de legalidad, el perjudicado tiene
un derecho publico sustantivo a que, si las investigaciones proporcionan una causa
suficiente para ello [§ 170.1], el abogado del Estado (StA) haga lugar a su solicitud
de enjuiciamiento publico. En principio, este derecho esta reconocido en el § 172;
Maiwald GA 1970, 32 (52) (el perjudicado tiene “una pretensién personal de sa-
tisfaccidon que va mas alla de la pretensiéon punitiva -casi anénima- del Estado”);
algo impreciso Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 142 ed. 2018, Nm. 344 (tam-
bién “proteccién de la parte perjudicada que tiene un interés en que el delito del
cual ha sido victima sea realmente perseguido’); similar Jans, Die Aushéhlung des
Klageerzwingungsverfahren, 1990, p. 12 (también “la consecucién de los intereses
de la parte perjudicada”).

121 Argumento del § 173.3 StPO: El Tribunal Superior de Justicia (OLG) puede ordenar
investigaciones para establecer una sospecha suficiente de un delito (véase, p. ej.,
HK-GS/Pflieger/Ambos, 42 ed. 2017, § 173 Nm. 2). En la medida en que sea evi-
dente que éstas dan lugar a suficientes sospechas, el OLG ordenard investigaciones
(Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 622 ed. 2019, § 173 Nm. 3, con mayores referen-
cias). [Das OLG kann Ermittlungen zum hinreichenden Tatverdacht anordnen (vgl.
etwa HK-GS/Pflieger/Ambos, 4.. 2017, § 173 Rn. 2). Soweit ersichtlich ist, dass
diese den hinreichenden Tatverdacht erwarten lassen, wird das OLG Ermittlungen
veranlassen (Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 62. Aufl. 2019, § 173 Rn. 3 m.w.N.)].

122 Véase § 175 StPO.

123 Véase Meyer-GoBner/Schmitt (nota 121), § 172 Nm. 10.

-103 -



KA1 AMBOS

bien juridico,'** o bien cuando “se menoscaban de tal manera sus

intereses legitimos que su demanda por la persecucién penal surge
como reconocimiento de la necesidad de retribucion” .1?°

Asi, también las recientes resoluciones de las mas altas instan-
cias judiciales asumen como punto de partida que la jurisprudencia
constitucional actual “obliga [...], en la ejecuciéon de procedimien-
tos a instancia de parte conforme a los §§ 172 y ss. del StPO”, “a
controlar” el “cumplimiento de la pretensién del ciudadano a una
persecucion penal efectiva”, que “representa una concrecién del de-
ber estatal de proteccién del art. 2.2, frases 1 y 2, junto con el art.
1.1, frase 2 de la Ley Fundamental”.!?¢ Por otra parte, en la medida
en que se afirme (a menudo de forma bastante apodictica, pero en
cualquier caso de forma objetivamente breve) que el procedimiento
a instancia de parte sirve —exclusivamente— para salvaguardar el
principio de legalidad,'?” esto no explica por qué sélo un grupo limi-

124 Véase Meyer-GoBner/Schmitt (nota 121), § 172 Nm. 9, con mayores referencias.

125 Ib. Schmidt, Lehrkommentar zur StPO I, 1957, § 171 Nm. 12 con mayores referen-
cias; conforme también Roxin/Schiinemann (nota 119), § 41 Nm. 5 (hoy opinién
dominante); critico, LR/Graalmann-Scheerer, StPO, 272 ed. 2018, § 172 Nm. 48.
Véase aqui, bajo la perspectiva histérico-juridico, Hall/Hupe, JZ 1961, p. 360 (p.
362) con referencia a las materias del StPO (Hahn, Die gesamten Materialien zur
StPO, 1888). Ademas, Maiwald GA 1970, p. 32 (p. 52), ve la definicién menciona-
da en el texto principal como una transcripcién de un “reclamo personal de satisfac-
cién arraigado en la funcién del ordenamiento juridico-penal de proteger los bienes
juridicos”.

126 Tribunal Superior de Justicia (OLG) Bremen StV 2018, p. 268 (p. 270), en referen-
cia al BVerfG NJW 2015, p. 150 (= StV 2015, p. 203) y p. 3500; NStZ-RR 2015, p.
347; en conformidad, Zéller StV 2018, p. 274 (p. 275) en referencia comparativa
a las “«obligaciones positivas»”, que el TEDH deriva del art. 2.1 del CEDH (para
mayores detalles, véase: FS Kiihne, 2013, p. 629 [pp. 632 ss.]). Finalmente, véase
también BVerfGE 116, p. 1 (p. 11) (“La Ley Fundamental garantiza una amplia
proteccién juridica solo para proteger los derechos subjetivos...”) y v. Mtinch/Kunig/
Krebs, GG, 62 ed. 2012, art. 19, Nm. 64 ss.; Maunz/Dtirig/Schmidt/ABmann, GG,
722 ed., julio de 2014, p. 3, art. 19.4, Nm. 116, acerca de que -desde una perspec-
tiva constitucional- la concesién de una garantia de proteccion judicial, en el sentido
del articulo 19.4 de la Ley Fundamental, presupone un derecho subjetivo.

127 Véase, p. ¢j., LR/Graalmann-Scheerer (nota 125), § 172 Nm. 1: “segun la opinién
general, [el procedimiento de instancia de parte] sirve para controlar el principio de
legalidad”).
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tado de personas puede instar este procedimiento, ni por qué no se
ha previsto ninglin otro procedimiento de instancia popular para los
casos de delitos sin partes perjudicadas individuales.!?8

En cuanto a la calidad de estos derechos, parece necesario asu-
mir que se trata de derechos subjetivos juridico-constitucionales. De
esta forma, el derecho subjetivo a una investigacién o a instar una
accion judicial, compite con los derechos (subjetivos) de libertad
que son garantizados, al autor del hecho, por el Derecho constitu-
cional.'?® Estos deben poder existir, como tales y frente a los dere-
chos del acusado, independientemente de la regulaciéon del proce-
dimiento a instancia de parte. Sin embargo, estos derechos no pue-
den fundamentarse sobre una base preventivo-general. Todos estos
enfoques encuentran dificultades practicamente insuperables a la
hora de limitar de manera comprensible el circulo de potenciales ti-
tulares de derechos.*° El hecho de adoptar una visién retrospectiva,
como muestra ya este aspecto, no tiene por qué concebirse como
un retroceso, siempre y cuando se lo haga en el contexto dado y se
asientan los derechos subjetivos de investigacién, persecucién, acu-
sacién y castigo en el punto de partida del principio de culpabilidad,
anclado aqui en los art. 1.1 y 2.1 de la Ley Fundamental.'3! Sélo en
la medida en que el hecho del autor pueda ser reprochado, podra
el Estado imponerle una pena (nulla poena sine culpa).® Y al mis-
mo tiempo, solo puede hablarse de una “justificada y reconocida

128 Véase, en este sentido, tnicamente MtiKo/Kélbel, StPO, 12 ed. 2016, § 172 Nm. 2,
con mayores referencias.

129 Este pensamiento recuerda el problema de la espada y el escudo; véase supra el
texto principal en la nota 25 y consecuentes.

130 ¢Por qué, por ejemplo, los familiares de un conductor de un vehiculo blindado
asesinado en un robo tienen un derecho subjetivo a las investigaciones, pero no
los colegas del muerto, que cada nuevo dia asumen los mayores riesgos asociados
a su profesién de convertirse en victimas de un crimen violento? Véase ya el texto
principal de la nota 102.

131 BVerfGE 25, 269 (285); también BVerfGE 20, 323 (331); 50, 125 (133); 50, 205
(214 1.); 128, 326 (376); 123, 267 (413); 133, 168 (197).

132  Similar, Frisch, NStZ 2013, 249 (250) con mayores referencias.
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necesidad de retribucién”!®® cuando existe reprochabilidad. La tesis

reza: el principio de culpabilidad ya tiene un lado subjetivo, porque
su requisito objetivo -la reprochabilidad de la lesién del Derecho (en
tanto presupuesto de la pena estatal)- constituye la razén que justi-
fica la creacién un derecho subjetivo a la investigacién/persecucién/
acusacion/castigo. Es precisamente este contenido objetivo el que
se comunica o transmite en el proceso penal (en particular a través
del principio de legalidad) y que finalmente se activa mediante el
reclamo de la garantia de acceso la justicia (también anclada en el
derecho constitucional) en la forma de un procedimiento a instancia
de parte (articulo 19.4 de la Ley Fundamental).!34

Ahora, si del principio de culpabilidad se derivan derechos sub-
jetivos de investigacién y eventual enjuiciamiento, especialmente
canalizados por via del principio de legalidad v la instancia de par-
te, entonces este modelo debe estar en condiciones de poder ex-
plicar (en el plano constitucional) las restricciones del principio de
legalidad vy del procedimiento a instancia de parte. A este respecto,
se pueden distinguir varios grupos de casos. En primer lugar, las
normas relativas a la suspension de la persecucién penal -como los
§§ 153 y 153a del StPO- estan basadas en la idea de una culpa-
bilidad minima o [de algin otro modo] compensada. Aqui no se
puede hablar (o en su caso, ya no se puede seguir hablando) de
una necesidad justificada de retribucién por parte de la victima. Por
el contrario, un sobreseimiento por bagatela (conforme al § 153 del
StPO) queda particularmente descartado si la culpabilidad, segiin
la medida de la infraccién del deber o las repercusiones imputables
del hecho, no es significativamente inferior a la media;* o si -a
pesar del bajo nivel de culpabilidad- existe un interés pablico en
la persecucién penal, debido a que el hecho ha producido conse-
cuencias extraordinarias que no pueden atribuirse al acusado de

133  Supra, texto principal de la nota 125.
134 Véase, nuevamente, Roxin/Schiinemann (nota 119), § 41 Nm. 2.
135 Véase HK-GS/Pfordte (nota 121), § 153 Nm. 2.
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modo culpable.’*® Estos criterios se corresponden con un interés
justificado -0 al menos comprensible- de la victima en la retribuciéon
del hecho. En lo que respecta al § 153a del StPO, es probable que
la “necesidad de retribucién”!¥’ -reconocida originariamente como
justificada- desaparezca, si el acusado se somete a determinadas
sanciones que, aun cuando no sean de caracter penal, “sirvan para
satisfacer el injusto cometido’!®®. Las acciones privadas, por otra
parte, conciernen a los casos en los que, conforme a las circunstan-
cias, se puede solicitar a la victima que se haga cargo de la realiza-
cién de su propio interés.'*®

Si las constelaciones anteriormente vistas pueden agruparse
bajo un denominador comun, esto es, la reduccién en el interés le-
gitimo del Estado en la persecucién penal, entonces una disposicién
como la del § 153c StPO genera que los intereses estatales en la per-
secucién penal entren en juego con intereses contrapuestos (en su
mayoria) publicos, algunos de los cuales “se encuentran mas alla de
la justicia penal”.1*° Sin embargo, disposiciones como la del § 153d
StPO, no pueden explicarse en términos procesales y, por lo tanto,
inevitablemente deben ser objeto de reparos desde la perspectiva
procesal penal.'*! En particular, los casos en que “la consideracién
de intereses politicos extra-criminales pueden tener incidencia, in-
cluso en delitos graves”'*? solo se dejan presentar como cuestion de

136 BGHSt 10, 259 (p. 263 s.); HK-GS/Pfordte (nota 121), § 153 Nm. 3; Meyer-
GoBner/Schmitt (nota 121), § 153, Nm. 7.

137 Supra, nota 125.

138 Véase Meyer-GoBner/Schmitt (nota 121), § 153a, Nm. 12,

139 Esto queda especialmente claro en el N° 86.2 del RiStBV, en donde se hace referen-
cia a la afectacién del “circulo vital de la persona lesionada” o si “puede esperarse”
que se interponga una accién privada. Si este es el caso, no se puede decir que sea

necesaria la implementacién de un derecho subjetivo a la persecucién por parte del
Estado.

140 Véase SK-StPO/WeBlau/Deiters, 52 ed., 2016, § 153c Nm. 1; Bock, GA 2010, p.
589 (p. 591).

141 Claramente al respecto, Riiping, Das Strafverfahren, 32 ed., 1997, Nm. 342: “juridi-
co-estatalmente dudoso”.

142 Véase Bock, GA 2010, p. 589 (p. 590).
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proporcionalidad en la persecucién penal,'*® cuando se afirma que
la pretension de evitar riesgos para la paz juridica esta alineada con
la evitacién de los inconvenientes de la politica (exterior).!** Pro-
bablemente, resulte mas convincente traer a colacién que ciertos
puntos de vista, ajenos al procesal penal, pueden resultar decisivos
para ampliar, consecuentemente, el horizonte de consideraciones,
permitiendo asi la vinculacién entre los intereses penales y los extra-
penales.'® Esto conduce a un “principio de ponderacion de intere-
ses” como “principio general del Derecho que rige por necesidad
l6gico-material” .14 Se trata de una “ponderacién de intereses que
va mas alla del Derecho penal y da prioridad a ciertos intereses del
Estado por sobre los objetivos de la politica criminal”.}*” Cuando

143 En su caso, que el enjuiciamiento de un delito grave pueda, en las circunstancias
actuales, perturbar las relaciones diplomaticas de la Republica Federal Alemana o
determinados objetivos de politica exterior del Gobierno Federal (véase SK-StPO/
WeBlau/Deiters [nota 143], § 153c Nm. 1), nada tiene que ver con el hecho de si
es necesario el enjuiciamiento del acusado o si bastan medidas menos drésticas
(por ejemplo, un procedimiento disciplinario). Tampoco se trata de la prohibicién
de supra-proteccion (UbermaBBverbot): después de sopesar todas las circunstancias
(en la medida en que sean relevantes), puede ser razonable que se exija al acusado
la carga de soportar el proceso penal (sobre el principio de proporcionalidad en el
proceso penal; véase, p. ej., LR-StPO/Kiihne, 272 ed., 2016, Introduccién I, Nm.
97, con mayores referencias). Esto, por supuesto, no significa que no existan con-
sideraciones de politica exterior que puedan impedir el proceso. El hecho de que
la politica (exterior) y las consideraciones juridicas pueden efectivamente divergir
se alcanza a ver, p. €j., en la decisién sobre los aviones no tripulados de la Tribunal
Superior Administrativo (OVG) de Minster, Sentencia v. 19.3.2019 - 4 A 1361/15
(razén oral de la sentencia: http://www.ovg.nrw.de/behoerde/presse/pressemitteilun-
gen/11_190319/Muendliche_Urteilsbegruendung.pdf), p. 6 (“Por lo tanto, la cues-
tién de si el derecho internacional permite las misiones de aviones teledirigidos ar-
mados en el Yemen y, en caso afirmativo, dentro de qué limites, no es una cuestion
politica, sino juridica) y consecuentes.

144  Asi, RieB NStZ, 1981, p. 2 (pp. 5 s.); sin embargo, de manera diferente, en: FS
Diinnebier, 1982, p. 149 (p. 156).

145 Véase a este respecto Rief3, en: FS Diinnebier, 1982, p. 149 (p. 156), donde se ex-
plica (plausiblemente) que el principio de proporcionalidad requiere “como punto
de referencia, una persona individual afectada”, “a partir de cuya carga se pueda
medir la «proporcionalidad»“.

146 Riel3 es: FS Diinnebier, 1982, p. 149 (pp. 156 s.).

147 Asi, Bloy GA, 1980, p. 161 (p. 178); LR-StPO/Beulke, 26. ed., 2008, § 153d Nm. 1
con mayores referencias, habla de una “manifestacién del pensamiento del estado
de necesidad”.

- 108 -



DERECHO PENAL INTERNACIONAL, JUSTICIA DE TRANSICION Y JEP

este sea el caso, la parte perjudicada debe aceptar que su interés en
la persecucién penal (en su caso, legitimo), no sera materializado a
través del Estado. Esto puede justificarse (en el caso de ciudadanos
perjudicados) sobre la base de la idea estatal-contractual, segin la
cual la persona lesionada, necesariamente, tiene (o debe tener) un
interés en el mantenimiento del “orden estatal”, del que en ultima
instancia también se beneficia. En este sentido, se puede establecer
-de manera plausible- un paralelismo fundamental entre los intere-
ses estatales y los intereses individuales en juego.'*® Este paralelismo
entre la ponderacién extrapenal de los intereses publicos y el plano
de los derechos subjetivos o los intereses individuales, es mas dificil
establecer cuando se trata de victimas que son personas externas a
la sociedad (como, p. €j., en la decisién sobre el vehiculo aéreo no
tripulado del Tribunal Administrativo Superior de Miinster, asi como
en otros casos penales que resultan comparables). A este respecto,
el criterio de los intereses superiores en conflicto tendra que ser tra-
tado de manera restrictiva, a fin de evitar una depreciacién sustan-
cial de las posiciones constitucionales y de los Derechos Humanos
de las personas lesionadas.'#

La clasificacién de las distintas alternativas para la suspension
del procedimiento, asentadas en intereses extra-penales, muestra
una cierta interseccién con la siguiente pregunta: éen qué medida
los derechos subjetivos -no solo a la persecucién penal sino también
a la penalizacién- pueden derivarse del principio de culpabilidad?
Porque tanto aqui como alla, existen criterios que estan en un pri-
mer plano -o, en su caso, decisivamente en primer plano- y que (a

148 Interés/pretensién de persecucién penal vs. interés en la salvaguarda del orden es-
tatal (del cual la parte lesionada también se beneficia).

149 Por lo tanto, recurrir al § 153d del StPO serd més adecuado cuando se trate de
constelaciones de casos individuales que presenten caracteres similares a los del es-
tado de necesidad, es decir, que permitan acciones de puesta en libertad a favor de
terceros cuyos bienes juridicos -mejor dicho, derechos fundamentales o Derechos
Humanos- estén en juego (véase Meyer-GoB3ner/Schmitt (nota 124), § 153d, Nm.
1 en relacién con el § 153c Nm. 15), pero no tanto cuando ello equivalga, en ultima
instancia, a sancionar las préacticas infractoras en curso.
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diferencia de las decisiones de suspensién conforme a los §§ 153,
153a del StPO) nada tienen que ver con el caso concreto. En cuan-
to a la pregunta sobre la pretensién subjetiva de penalizacién, entra
en juego el principio de proporcionalidad: los comportamientos que
todavia no han sido penalizados, en vista de la injerencia que ello
supone para la libertad general de accién, solo pueden ser con-
minados con pena si, debido a su peligrosidad, esto se considera
indispensable para lograr el objetivo de la proteccién de la socie-
dad.'® Ademas, el rango del bien juridico a proteger es de especial
importancia: si es de un rango particularmente alto, el legislador tie-
ne abierta la posibilidad para penalizar todas las posibles formas de
ejecucion del delito, especialmente aquellas que impliquen un delito
de resultado, ya sea de lesién o de peligro. Si se trata de bienes ju-
ridicos menos significativos, o de bienes juridicos difusos, se debe
hacer especial hincapié en el desvalor de accién y, por tanto, solo se
pueden penalizar las formas de agresion mas peligrosas.'®! Desde el
punto de vista de las personas afectadas por tales conductas (que
en caso de penalizacién se transformarian en victimas), esto signifi-
ca que un derecho subjetivo a tal penalizacién no puede entrar en
consideracién en todos aquellos casos en los que, en funcién de las
disposiciones mencionadas, el Estado carece ya de la posibilidad
de penalizar.

A la inversa, los criterios (juridico-penales) anteriores, derivados
del deseo de protecciéon de los bienes juridicos sobre la base de
un merecimiento y necesidad de pena, limitados por el principio
de proporcionalidad, pueden leerse como indicio de una —en lo
fundamental- correcta interpretacion de la Constitucion. Seguin esta
interpretacién, seria posible establecer legitimamente una legisla-
cién penal en la que, en el ambito del bien juridico vida o de bienes

150 Véase Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 52 ed., 1996,
pp. 50 s.

151 Véase, p. €j., Stalking Rackow, GA, 2008, p. 552 (p. 556 ss.) con mayores referen-
cias.
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juridicos relacionados con la dignidad humana, se considere a la
criminalizacién de conductas como una obligacién. Una vez esta-
blecido que la criminalizacién de una determinada conducta resulta
indispensable,'®? la opcién estatal de reaccionar a través de la ame-
naza de pena puede convertirse en un correspondiente deber, p. ej.,
si la conducta en cuestién lesiona o pone en peligro bienes juridicos
“no negociables”!® y la persona (potencialmente) lesionada esta
particularmente indefensa frente a ella.!®

152 Véase supra, nota 150.

153 En los casos susceptibles de ponderacién (en particular, también la regla del § 34
StGB) o de bienes juridicos relacionados con la dignidad humana, la libertad de
accién del autor del hecho debe ser restringida ya desde un principio.

154 Esta idea se dibuja de forma particularmente clara en aquellos casos de indefen-
sién constitutiva (jurisprudencia sobre el aborto del BVerfG), pero también puede
ser plausible en los casos de inferioridad organizativa-estructural, p. ej., en el caso
de hechos cometidos por funcionarios publicos o en caso de crimen organizado o
criminalidad politica, que confrontan al individuo con estructuras de poder capaces
de erosionar el orden estatal y, por lo tanto, erosionar la -si se quiere- “proteccién
bésica” de Derecho.

-111 -






-I11-

ZUN DERECHO HUMANO A LA PENA? REFLEXIONES
SOBRE LOS ALCANCES DEL LLAMADO
DERECHO A LA ]USTICIA*

1. INTRODUCCION

Cierta tendencia —ya no tan reciente!- en materia de derechos
humanos pareceria apoyar el punto de vista de que la identificacién,
persecucién y, eventualmente, castigo de quienes participan en vio-
laciones graves a derechos humanos se ha convertido en una obli-
gacion estatal.? Es decir, se estaria produciendo una consolidacién
de lo que se conoce como un deber estatal de perseguir penalmente

* Articulo en coautoria con Leandro Dias, Docente de Elementos de Derecho Penal y
Procesal Penal (Universidad de Buenos Aires). Profesor adjunto de Derecho Penal y
Contravencional (Instituto Superior de Seguridad Publica).

1 Véase, s6lo a modo de ejemplo, lo senalado por la CIDH en el caso Velasquez Ro-
driguez va en el afio 1988: “La segunda obligacién de los Estados Partes es la de
‘garantizar’ el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a
toda persona sujeta a su jurisdiccién. Esta obligacién implica el deber de los Estados
Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estruc-
turas a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera
tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los dere-
chos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Conven-
cién y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado
v, en su caso, la reparacion de los danos producidos por la violacién de los derechos
humanos” (énfasis agregado). CIDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, fallo
29/7/1988 (fondo), § 166 (ver también § 174). Sobre el tema recientemente Peters,
Anne, Beyond Human Rights, Cambridge: University Press, 2016, pp. 256 ss.

2 Spiga, Valentina, “No Redress without Justice. Victims and International Criminal
Law”, en Journal of International Criminal Justice, n.° 10, 2012, pp. 1377 s.
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esta clase de conductas (duty to prosecute).? A su vez, ha ganado
terreno el argumento de que la contracara de este deber es el dere-
cho de las victimas a un recurso efectivo, que abarcaria un derecho
a que se lleve adelante una persecucién penal contra el infractor.* Si
bien no existe unanimidad respecto de la denominacién de este de-
recho, asi como tampoco de sus contornos precisos, podria decirse
que se propugna un derecho a la justicia para las victimas.®

3 La terminologia fue acunada por Orentlicher (“Settling Accounts: The Duty To
Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime”, en Yale Law Journal, n.°
100, 1991, pp. 2537 ss.) en un innovador articulo publicado en 1991 y se ha
impuesto en la discusién cientifica. De todos modos, el término “deber de perseguir”
es equivoco, ya que da la impresién de que la tnica persecucién aceptable es la
que llevan a cabo los Estados a partir de sus procedimientos internos, cuando en
realidad este deber podria satisfacerse a partir de persecucién nacional, extradicién
a otro Estado dispuesto a perseguir o de entregar a un sospechoso a un tribunal
internacional. En ese sentido Robinson, Darryl, “Serving the Interests of Justice:
Amnesties, Truth Commissions and the International Criminal Court”, en European
Journal of International Law, n.° 14, 2003, p. 491, nota 41. Para mas referencias
sobre el estado de la evolucién de la discusion desde ese momento hasta la
actualidad, véase Ambos, Kai, Impunidad vy derecho penal internacional, 2.2 ed.,
Buenos Aires: Ad Hoc, 1999, pp. 66 ss.; “The Legal Framework of Transitional
Justice: A Systematic Study with a Special Focus on the Role of the ICC”, en Kai
Ambos - Judith Large — Marieke Wierda, Building a Future on Peace and Justice
Studies on Transitional Justice, Peace and Development The Nuremberg Declaration
on Peace and dJustice, Berlin: Springer, 2008, pp. 29 ss.; Treatise on International
Criminal Law. Volume I: Foundations and General Part, Oxford: University Press,
2013, pp. 394 ss.

4 Asi Spiga, Valentina, “No Redress without Justice. Victims and International Cri-
minal Law”, en Journal of International Criminal Justice, n.° 10, 2012, p. 1383,
sefiala que “[e]n definitiva, los afos recientes han dado testimonio de una preo-
cupacién creciente por la necesidad de llevar justicia a las victimas de violaciones
graves a los derechos humanos y la creciente consciencia de que garantizar una
satisfaccién adecuada a las victimas requiere de la responsabilidad penal de los
violadores de quienes infringen derechos humanos”. Fundamental para la discusién
en Alemania Holz, Wilfried, Justizgewdhranspruch des Verbrechensopfers, Berlin:
Duncker & Humblot, 2007, p. 68 et passim, quien fundamenta tal derecho, de un
modo general, en el art. 19 IV Grundgesetz (Ley Fundamental). Véase también la
critica de Weigend, Thomas: “,,Die Strafe fiir das Opfer“? — Zur Renaissance des Ge-
nugtuungsgedankens im Straf- und Strafverfahrensrecht”, en Rechtswissenschaft,
n.° 1, 2010, pp. 46 ss.

5 Sobre los problemas de denominacién Spiga, Valentina, “No Redress without Jus-
tice. Victims and International Criminal Law”, en Journal of International Criminal
dustice, n.° 10, 2012, p. 1383. Critico Silva Sanchez, Jesis Maria, En busca del
Derecho penal, Montevideo — Buenos Aires, B de F, 2015, pp.103 s., quien senala
que no resulta claro qué significa “derecho a la justicia” y cémo se puede pretender
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No es el objetivo de este trabajo poner en tela de juicio esta
tendencia, por lo que una critica general debera buscarse en otro
lado.® En cambio, en esta contribucion se intentara ofrecer clari-
dad respecto de una de las supuestas derivaciones de este deber de
perseguir y el correspondiente derecho a la justicia. En particular,
se analizard un punto de vista que recientemente ha aparecido en
la discusion politica y académica, que afirma que las victimas ten-
drian un “derecho humano a la pena”, esto es, a que se condene a
los responsables de las violaciones a sus derechos humanos y que,
ademas, se les imponga una pena (minima) especifica.” La hipétesis
que guiara el trabajo puede formularse de la siguiente forma: la
practica actual en materia de derechos humanos no reconoce un
derecho a obtener una condena penal contra su agresor, mucho
menos una pena minima especifica, y hay buenas razones para no
extender los derechos de las victimas con ese alcance.

A los fines de corroborar la hipétesis, en primer lugar se anali-
zara la jurisprudencia de los dos tribunales regionales de derechos
humanos que por su influencia marcan la tendencia en la discusion:
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, “TEDH”)
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,

su satisfaccién.

6 Véase, solamente Ambos, Kai, Impunidad vy derecho penal internacional, 2.2 ed.,
Buenos Aires: Ad Hoc, 1999, pp. 319 ss.; “The Legal Framework of Transitional
Justice: A Systematic Study with a Special Focus on the Role of the ICC”, en Kai
Ambos - Judith Large — Marieke Wierda, Building a Future on Peace and Justice
Studies on Transitional Justice, Peace and Development The Nuremberg Declara-
tion on Peace and Justice, Berlin: Springer, 2008, pp. 30 s.; Treatise on International
Criminal Law. Volume I: Foundations and General Part, Oxford: University Press,
2013, pp. 394 s.

7 Sobre este argumento, en el marco de proceso de paz colombiano, Ambos, Kai,
“Derechos humanos y pena”, en El Espectador, http://www.elespectador.com/opi-
nion/derechos-humanos-y-pena, <5.5.2016>. Desde ya que no se trata de un ar-
gumento novedoso. En Alemania reflexiones similares se produjeron sobre el even-
tual derecho de la victima a que se castigue al autor del delito, en especial a partir
del secuestro de Jan Philipp Reemtsma. Véase la sintesis de la discusién alemana
en Silva Sanchez, Jests Maria, En busca del Derecho penal, Montevideo — Buenos
Aires, B de F, 2015, pp. 115 ss.
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“CIDH”).2 Con esto se intentara demostrar que los alcances de tales
derechos de las victimas no abarcan a la obtencién de una condena
penal, ni a la imposicién de una pena minima al infractor. En se-
gundo lugar, se ofreceran argumentos en contra de una extensiéon
de este tipo de derecho a la justicia de las victimas. Finalmente, se
expondran unas breves reflexiones finales.

2. EL PROBLEMA EN EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

Si bien en principio pareceria no haber un “derecho a la justicia”
en sentido estricto en el sistema europeo de derechos humanos,’
para analizar la postura del TEDH sobre el tema, debe hacerse una
distincién entre el deber de perseguir penalmente violaciones a los
derechos humanos, que le corresponderia al Estado con indepen-
dencia de los derechos procesales de las victimas, y el derecho de
estas Ultimas a la justicia. Respecto del primer deber, en supuestos
en los cuales se ven afectados derechos humanos basicos, como
cuando se produce una privacién intencional de la vida, seria ne-

8 Esto no significa una negacién de que en otras jurisdicciones no se hayan producido
discusiones semejantes, sino que simplemente se trata de una limitacién del objeto
de la investigacién. La aclaracién resulta relevante especialmente porque el Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas también ha desarrollado de modo
extenso la cuestién. Sobre el tema véase David, Valeska, “The Expanding Right to
an Effective Remedy: Common Developments at the Human Rights Committee
and the Inter-American Court”, en British Journal of American Legal Studies, n.°
3, 2014, pp. 264 ss. De todos modos, si se extiende el andlisis al derecho interna-
cional en general, la tendencia pareceria ser similar, pues no existe ningtin derecho
consuetudinario que le otorgue a la victima del castigo una pretensién a la pena,
ni tampoco serfa posible derivar tal derecho (como principio general del derecho)
de los sistemas juridicos internos. Asi, con claridad, Peters, Anne, Beyond Human
Rights, Cambridge: University Press, 2016, p. 257.

9 En detalle, Peters, Anne, Beyond Human Rights, Cambridge: University Press,
2016, pp. 258 ss.; Ambos, Kai — Bohm, Maria Laura, “Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos. ¢Tribunal timido
vs. Tribunal audaz?”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor — Eduardo Herrera Garcia,
Didlogo Jurisprudencial en Derechos Humanos. Entre Tribunales Constitucionales
v Cortes Internacionales, México: Tirant lo Blanch, 2013, p. 1074, con referencias
adicionales a la jurisprudencia del TEDH.
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cesaria una disuasion efectiva por medio de la criminalizacién de
las conductas de los infractores,'° y en ocasiones el Tribunal les ha
ordenado a los Estados que tomen medidas legislativas y judiciales
tendentes al desarrollo de investigaciones penales.!! Asi, en cier-
tos casos de graves violaciones a los derechos humanos tales actos
deberian ser castigados, por lo que no seria suficiente una mera
reaccién administrativa.!?

Esta jurisprudencia pareceria dar lugar a una aceptacién de una
obligacién procesal positival® de perseguir penalmente las violacio-
nes graves a los derechos humanos protegidos en la Convencién
Europea de Derechos Humanos (en adelante, “CEDH”).* Sin em-

10  Para un andlisis detallado de la postura del TEDH respecto de la criminalizacién
como medio para la proteccién efectiva de los derechos materiales sefialados en la
CADH, véase Ambos, Kai — Bohm, Maria Laura, “Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos. ¢Tribunal timido vs. Tri-
bunal audaz?”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor — Eduardo Herrera Garcia, Didlogo
durisprudencial en Derechos Humanos. Entre Tribunales Constitucionales y Cortes
Internacionales, México: Tirant lo Blanch, 2013, pp. 111 ss.

11 TEDH, Kili¢c v. Turkey, n.® 22492/93, fallo 28/3/2000, § 62; Mahmut Kaya v. Turkey,
n.° 22535/93, fallo 28.3.2000, § 85.

12 TEDH, Onervyildiz v. Turkey, n.° 48939/99, Fallo 30/11/2004, § 94, con referencias
adicionales.

13  Por obligaciones positivas se entienden aquellos deberes que van més allé de la no
interferencia estatal en el goce de determinados derechos (deberes negativos) y que
requieren, por tanto, de un fomento de los derechos, como el deber que tendrian
los Estados de garantizar y proteger los derechos humanos dentro de su territorio.
En este sentido Xenos, Dimitris, The Positive Obligations of the State under the
European Convention of Human Rights, Londres, New York: Routledge, 2012, pp.
195 s. En detalle sobre el concepto y las clasificaciones posibles de las obligaciones
positivas en el marco de la jurisprudencia del TEDH, Ashworth, Andrew, Positive
Obligations in Criminal Law, Oxford: Hart Publishing, 2013, pp. 196 ss.; Droge,
Cordula, Positive Verpflichtungen der Staaten in der Europdischen Menschenre-
chtskonvention, Berlin et al.: Springer, 2003, pp. 6 ss., 11 ss.; Benavides Casals,
Maria Angélica, Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte und des Interamerikanischen Gerichtshofs fir Menschenrechte, Baden-Ba-
den: Nomos, 2010, pp. 57 ss.; Szczekalla, Peter, Die sogenannten grundrechtlichen
Schutzpflichten im deutschen und europdischen Recht, Berlin: Duncker & Humblot,
2002, pp. 712 ss.; Mowbray, Alistair, The Development of Positive Obligations un-
der the European Convention on Human Rights by the European Court of Human
Rights, Oxford: Hart Publishing, 2004, pp. 2 ss.

14  Tomaés-Valiente Lanuza, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho penal en
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bargo, debe hacerse una serie de aclaraciones al respecto. En pri-
mer lugar, el TEDH explicitamente negd que exista un deber de que
en todos los casos de violaciones a derechos humanos se lleve a
cabo un proceso penal,’® por lo que este deber del Estado de perse-
guir regiria sélo en ciertos casos, de acuerdo con la naturaleza vy la
gravedad de la interferencia sobre los derechos en cuestién.'® Este
deber existiria, en principio, sélo para ciertas afectaciones de gran
entidad, como las vulneraciones intencionales al derecho a la vida
(art. 2, CEDH, en su aspecto procesal),!’ a la libertad personal (art.
5, CEDH, en casos de desapariciones de personas detenidas),'® al
derecho a no ser torturado (art. 3, CEDH)* vy a la vida privada
y familiar (art. 8, CEDH).?® En segundo lugar, estas obligaciones
positivas se basan en la proteccién (por medio de la prevencién en
general y de la disuasién en particular) que debe brindar un Estado

la jurisprudencia del TEDH”, en InDret: Derecho Penal 3/2016, http://www.indret.
com/pdf/1081.pdf <27.9.2016>, p. 15.

15  Asi, el TEDH, en el caso Calvelli and Ciglio v. Italy (n.° 32967/96, fallo 17/1/2002,
§ 51) consideré que el efecto disuasorio de la pena no era necesario en casos de
violaciones no intencionales al derecho a la vida (con disidencias de los jueces
Rozakis y Bonello). Para un andlisis de esta sentencia, véase Xenos, Dimitris, The
Positive Obligations of the State under the European Convention of Human Rights,
Londres, New York: Routledge, 2012, pp. 195 s. En un mismo sentido TEDH, VO
v. France, n.° 53924/00, fallo 8/7/2004, § 90; Mastromatteo v.ltaly, n.° 37703/97,
fallo 24/10/2002, § 90.

16  Mentes and Others v. Turkey, n.° 22535/93, fallo 28/03/2000, § 124. En un mismo
sentido Seibert-Fohr, Anja, Prosecuting Serious Human Rights Violations, Oxford et
al.: Oxford University Press, 2009, p. 115.

17 TEDH, Onervildiz v. Turkey, n.° 48939/99, fallo 30/11/2004, § 111, con referencias
adicionales.

18  TEDH, Kurt v. Turkey, n.° 24276/94, fallo 25/5/1998, § 140.

19  TEDH, Assenov and Others v. Bulgaria, n.° 90/1997/874/1086, fallo 20/10/1998,
§ 90; Aksoy v. Turkey, n.° 21987/93, fallo 18/12/1996, § 98. Respecto de la obli-
gacién positiva de tomar medidas para que los individuos no sean sometidos a
torturas ni a otros tratos inhumanos (incluyendo aquellos realizados por otros ciu-
dadanos), véase TEDH, A v. UK, n.® 100/1997/884/1096, fallo 23/09/1998, § 22, Z
and Others v. UK, n.° 29392/95, Fallo 10/5/2001, § 73. En detalle sobre la cuestién,
Mowbray, Alistair, The Development of Positive Obligations under the European
Convention on Human Rights by the European Court of Human Rights, Oxford:
Hart Publishing, 2004, pp. 59 ss.

20  Mentes and Others v. Turkey, n.° 22535/93, fallo 28/03/2000, § 124.
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a diversos derechos fundamentales de la generalidad, y no en la
proteccién de una persona en particular,?! por lo que no se derivaria
un derecho a que se persiga penalmente a un tercero.?? Estas dos
aclaraciones permiten llegar a una conclusién provisional: el deber
estatal de persecucién penal estaria limitado a ciertas violaciones
particularmente intensas a derechos humanos y de dicho deber no
se desprenderia el derecho de la victima a que el Estado lleve a
cabo tal persecucién en el caso concreto.

Los derechos de las victimas de violaciones graves a sus dere-
chos humanos estarian garantizados, en cambio, a partir de su dere-
cho a un recurso efectivo (art. 13, CEDH). La posiciéon del Tribunal
en este aspecto resulta compleja. Como se senal6 previamente, las
victimas en principio no tienen un derecho a instituir, o0 a que se ins-
tituya, un proceso penal contra otra persona, por lo que no estaria
asegurado un derecho a la justicia por la CEDH. Incluso algunas
condenas a los Estados por violacién al derecho a un recurso efec-
tivo ocurrieron en razén de que no se habia establecido un proce-
dimiento que pudiese dar lugar a una reparacion civil, no penal.?
Empero, ciertas sentencias del Tribunal en parte matizan estas con-
clusiones. En el caso Kaya v. Turquia, por ejemplo, los magistrados
del tribunal senalaron que:

“Teniendo en cuenta la importancia fundamental del derecho
a la proteccién de la vida, el articulo 13 requiere, ademas del
pago de una compensacion, en caso de ser apropiada, de una

21 Ambos, Kai — Béhm, Marfa Laura, “Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
Corte Interamericana de Derechos Humanos. ¢Tribunal timido vs. Tribunal audaz?”,
en Eduardo Ferrer Mac-Gregor — Eduardo Herrera Garcia, Didlogo Jurisprudencial
en Derechos Humanos. Entre Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales,
Meéxico: Tirant lo Blanch, 2013, p. 1074; Seibert-Fohr, Anja, Prosecuting Serious
Human Rights Violations, Oxford et al.: Oxford University Press, 2009, pp. 118 ss.

22 TEDH, Calvelli and Ciglio v. Italy, n.° 32967/96, fallo 17/1/2002, § 51; TEDH,
Onervyildiz v. Turkey, n.° 48939/99, fallo 30/11/2004, § 94.

23 TEDH, Onervyildiz v. Turkey, n.° 48939/99, fallo 30/11/2004, § 148; Dink v. Turkey,
n.° 2668/07, 6102/08, 30079/08, 7072/09 y 7124, fallo 10/9/2010, § 144.
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investigacién exhaustiva y efectiva, capaz de llevar a la identifi-

cacién y al castigo de los responsables de la privacion de la vida

y que incluya un acceso efectivo del demandante al procedi-

miento de investigacion”.?*

Para solucionar esta aparente inconsecuencia, se ha entendido
que si bien por regla general las victimas de violaciones a derechos
humanos no tendrian un derecho a que se lleven a cabo procesos
penales contra los autores de dichas vulneraciones, en algunos ca-
sos si estaria garantizado tal derecho procesal por el articulo 13,
CEDH, dado que el alcance de este ultimo articulo varia de acuer-
do al derecho sustantivo afectado.?® Esto seria asi cuando se esté
en presencia de una violacién grave a ciertos derechos, como en
el caso de violaciones intencionales al derecho a la vida, cometi-
das por actores estatales y en circunstancias que hiciesen necesario
tal remedio.?® Para casos de violaciones a derechos cometidas por
agentes no estatales, este derecho de las victimas a que se inicie una
investigaciéon no derivaria ya del articulo 13, CEDH, en principio
limitado al establecimiento de recursos contra acciones estatales,

24  TEDH, Mahmut Kaya v. Turkey, n.° 22535/93, fallo 28/03/2000, § 124. Previamen-
te: TEDH, Mahmut Kaya v. Turkey, n.° 58/1996/677/867, fallo 27/11/1997, § 89;
Mentes and Others v. Turkey, n.° 22535/93, fallo 28/3/2000, § 124. También TEDH,
D.P&J.C. v. The United Kingdom, n.° 38719/97, fallo 10/10/2002, § 107; EI Masri
v. The Former Yugoslav Republic of Macedonia, n.° 39630/09, fallo 13/12/2012, §
75. Sobre este fallo, véase Ambos, Kai: “Comentario sentencia TEDH”, en Zeits-
chrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik, n.° 3, 2013, pp. 161 ss.

25  Grabenwarter, Christoph: European Convention on Human Rights. Commentary,
Munich: C.H. Beck, Hart, Nomos, Helbing Lichtenhahn, 2014, p. 335.

26 AsiDroge, Cordula, Positive Verpflichtungen der Staaten in der Europdischen Mens-
chenrechtskonvention, Berlin et al.: Springer, 2003, p. 331; Benzing, Markus: “The
Complementarity Regime of the International Criminal Court: International Crimi-
nal Justice between State Sovereignty and the Fight against Impunity”, en Max
Planck Yearbook of United Nations Law, n.° 7, 2003, p. 608; Kuhn, Sascha: “Opfe-
rrechte und Européisierung des Strafprozessrechts”, en Zeitschrift fir Rechtspolitik,
n.° 4, 2005, pp. 125 s., aunque limitando el alcance a las violaciones intencionales
al derecho a la vida. Sin embargo, esta postura tan restrictiva desconoce que se ha
establecido este derecho procesal incluso en casos de violaciones al articulo 8 de la
CEDH (derecho al respeto a la vida privada y familiar). En ese sentido Mentes and
Others v. Turkey, n.° 22535/93, fallo 28/3/2000, § 124.
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sino de cada derecho afectado en particular, en caso de que la au-
sencia de una investigacién pudiese poner en peligro la validez del
derecho afectado.?’

A partir de lo senalado, puede decirse que, segiin el TEDH, los

Estados tienen el deber de perseguir ciertas violaciones graves a
los derechos humanos,?® como por ejemplo las vulneraciones in-
tencionales al derecho a la vida y la comisién de torturas, v que las
victimas también poseen, bajo ciertas circunstancias, un derecho
procesal a que se inicien tales procedimientos. Ante este panorama,

27

28

Sobre el tema, en detalle Drége, Cordula, Positive Verpflichtungen der Staaten in
der Europdischen Menschenrechtskonvention, Berlin et al.: Springer, 2003, p. 59;
Ambos, Kai — Bohm, Maria Laura, “Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
Corte Interamericana de Derechos Humanos. ¢Tribunal timido vs. Tribunal audaz?”,
en Eduardo Ferrer Mac-Gregor — Eduardo Herrera Garcia, Didlogo Jurisprudencial
en Derechos Humanos. Entre Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales,
Meéxico: Tirant lo Blanch, 2013, pp. 1079 s. Esta justificacién pragmatica también
se ha utilizado para justificar los derechos de las victimas a que se lleve a cabo una
investigacion efectiva en casos de violaciones al derecho a la vida presuntamente
cometidas por funcionarios estatales. Asi, por ejemplo, TEDH, McCann and others
v. United Kingdom, n.° 18984/91, fallo 27/9/1995, § 161 (aunque en ese caso tal
investigacién habifa, de hecho, tenido lugar). Cf. Weigend, Thomas: “,Die Stra-
fe fir das Opfer“? — Zur Renaissance des Genugtuungsgedankens im Straf- und
Strafverfahrensrecht”, en Rechtswissenschaft, n.° 1, 2010, pp. 47 s. Véase también
Ohlin, Jens David, “The Right to Punishment for International Crimes”, Cornell Le-
gal Studies Research Paper no. 18-31, 2018, pp. 3 ss., quien a partir de un analisis
de la sentencia de la Gran Sala del TEDH en el caso Gaefgen vs. Alemania (n.°
22978/05, fallo 1/6/2010) senala que lo decisivo es el status de victima, no el del
autor, por lo que serfa indiferente que este Ultimo forme parte, o no, del Estado. En
todo caso, seguin este autor, lo decisivo seria que se esté en presencia de cierta clase
de violaciones a derechos individuales universales que darfan lugar a una “prohibi-
cién de brutalidad” (p. 12).

Cuando se habla de violaciones graves a sus derechos humanos, en este marco,
se estd haciendo referencia a los derechos humanos garantizados por la CEDH.
Esta aclaracién resulta importante porque en principio no podria generalizarse este
derecho hasta el punto de afirmar que el TEDH garantiza un derecho a la justicia
ante la comisién de cualquier delito, sino que se estd suponiendo la violacién a
uno de los derechos positivizados en la CEDH. Asi Weigend, Thomas: “, Die Strafe
ftr das Opfer*? — Zur Renaissance des Genugtuungsgedankens im Straf- und Stra-
fverfahrensrecht”, en Rechtswissenschaft, n.° 1, 2010, p. 47; Jerouschek, Gunter:
“Straftat und Traumatisierung”, en Juristen-Zeitung, 2000, p. 194. Equivocado en
la generalizacién Holz, Wilfried: Justizgewdhranspruch des Verbrechensopfers, Ber-
lin: Duncker & Humblot, 2007, pp. 99 ss.
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aparece la pregunta, fundamental a los fines de este trabajo, sobre
los alcances de este deber limitado de perseguir que reconoce el
Tribunal y del correspondiente (y también limitado) derecho de las
victimas a que se lleve a cabo la persecucién. En particular, ¢ése
garantiza de esta forma un deber de condenar a los acusados y un
derecho de las victimas a que se los condene? Y en caso de que se
llegue a una condena, ¢ése le garantiza a las victimas un derecho
humano a la imposicién de una pena minima al autor?

Para responder al primer interrogante, lo primero que debe de-
cirse es que este deber de persecucién no debe entenderse en forma
concreta, sino abstracta.?? En particular, lo que se exige es que se
arbitren los mecanismos necesarios para la aplicacién de la ley y el
acceso a la justicia penal, por lo que le corresponde al Estado una
obligacién de medios de perseguir y no una obligaciéon de resulta-
do de castigar.®® Se requiere, entonces, una investigacién capaz de
conducir a la identificacién v al castigo de los responsables de la
violacién a los derechos humanos de las victimas,?' pero sin que
esté asegurado el resultado de la investigacién.® El correlato de esta
obligacién de medios para el Estado es el derecho de la victima a

29  Ambos, Kai — Béhm, Marfa Laura, “Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
Corte Interamericana de Derechos Humanos. ¢Tribunal timido vs. Tribunal audaz?”,
en Eduardo Ferrer Mac-Gregor — Eduardo Herrera Garcia, Didlogo Jurisprudencial
en Derechos Humanos. Entre Tribunales Constitucionales vy Cortes Internacionales,
Meéxico: Tirant lo Blanch, 2013, p. 1070.

30  TEDH, Paul and Audrey Edwards v. United Kingdom, n.® 46477/99, fallo 14/3/2002,
§ 71; Bazorkina v. Russia, n.° 69481/01, fallo 27/7/2006, § 118; Nadrosov v. Russia,
n.© 9297/02, fallo 31/07/2008, § 38; Umarova and Others v. Russia, n.° 25654/08,
fallo 17/12/2012, § 84. En detalle, con referencias adicionales, Seibert-Fohr, Anja,
Prosecuting Serious Human Rights Violations, Oxford et al.: Oxford University
Press, 2009, pp. 115 ss; Tomas-Valiente Lanuza, Carmen, “Deberes positivos del
Estado y Derecho penal en la jurisprudencia del TEDH”, en InDret: Derecho Penal
3/2016, http://www.indret.com/pdf/1081.pdf <27.9.2016>, p. 16.

31  TEDH, Auguelova v. Bulgaria, n.° 38361/97, fallo 13/6/2002, § 139; Bazorkina v.
Russia, n.° 69481/01, fallo 27/7/2006, § 118; Nadrosouv v. Russia, n.° 9297/02, fallo
31/7/2008, § 38; Umarova and Others v. Russia, n.° 25654/08, fallo 17/12/2012, § 84.

32  Nadrosov v. Russia, n.° 9297/02, fallo 31/07/2008, § 38; M.P. and others v. Bulgaria,
n.° 22457/08, fallo 15/11/2011, § 111, entre otros.
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que se lleven a cabo investigaciones penales aptas para dar lugar a
un castigo penal, pero no un derecho a la venganza privada® o a
que esté asegurada una condena o un castigo en concreto.>* Resul-
ta claro, entonces, que el TEDH no le establece ningtin derecho al
castigo a la victima, sino en todo caso a que en ciertos casos se
realice una investigacion penal *

Si se tiene en cuenta este panorama, un eventual derecho a
una pena minima sélo entraria en consideracién si ya se logré el
resultado condena (no asegurado como derecho). Dentro de este
marco, el TEDH ha sefialado que si bien la victima no tiene un de-
recho a que se le imponga una pena a su agresor, si se impusiesen
sanciones indulgentes y desproporcionadamente bajas en relacién
con la gravedad del crimen, el Tribunal podria intervenir para revi-
sar la pena.?® Esto no seria, empero, un derecho de la victima a que
se establezca un cierto minimo de pena, sino que se vincula con la
obligacién de los Estados de asegurar que el deber de investigacién
no pierda sentido y que ciertos derechos de importancia fundamen-
tal no se tornen inefectivos en la practica.?” En definitiva, tampoco

33  TEDH, Perez v. France, n.° 47287/99, fallo 12/2/2004, § 70.

34  TEDH, Onervildiz v. Turkey, n.° 48939/99, fallo 30/11/2004, § 148.

35  Coincide con esta apreciacién Seibert-Fohr, Anja, Prosecuting Serious Human Rights
Violations, Oxford et al.: Oxford University Press, 2009, p. 115, con referencias adi-
cionales. Este deber, a su vez, presenta importantes problemas en ciertos supuestos,
como en el de las amnistias (en casos de core crimes o de otras violaciones graves
a los derechos humanos). Esta cuestién, sin embargo, excede los limites de este tra-
bajo. Para un panorama general de la cuestién, véase Ambos, Kai, Treatise on Inter-
national Criminal Law. Volume I: Foundations and General Part, Oxford: University
Press, 2013, pp. 419 ss.; Engle, Karen, “Anti-impunity and the Turn to Criminal Law
in Human Rights”, en Cornell Law Review, n.® 100, 2015, pp. 1105 ss.

36  TEDH, Nikolova and Velichkova v. Bulgaria, n.° 7888/03, fallo 20/12/2007, § 62.

37  TEDH, Nikolova and Velichkova v. Bulgaria, n.° 7888/03, fallo 20/12/2007, § 62.
En un mismo sentido, Turkovié, Ksenija, “International and national courts confron-
ting large-scale violations of human rights”, en European Court of Human Rights.
Opening of the Judicial Year — Seminar — 28 january 2016, http://www.echr.coe.
int/Documents/Speech_20160129_Turkovic_JY_ENG.pdf, <27/9/2016>. Para
un andlisis de la jurisprudencia posterior del TEDH, véase Tomés-Valiente Lanu-

za, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho penal en la jurisprudencia
del TEDH?”, en InDret: Derecho Penal 3/2016, http://www.indret.com/pdf/1081.pdf
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existiria un derecho de la victima a una pena especifica, sino un
deber de los Estados de asegurar que las sanciones por violaciones
al derecho a la vida no sean tan indulgentes que podria ponerse en
peligro la existencia misma del derecho en cuestién.

3. ELDERECHO A LA JUSTICIA EN LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

En el marco del sistema interamericano de derechos humanos,
la CIDH ha considerado ya desde el leading case “Velasquez Ro-
driguez” de 1988, que los Estados tienen el deber de prevenir, in-
vestigar y sancionar las violaciones a cualquiera de los derechos
consagrados en la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos.*® Los deberes de investigar y sancionar, que podrian consi-
derase como partes integrantes del deber general de perseguir, no
se encuentran establecidos de modo expreso en la CADH,*® pero
han sido senalados desde el principio derivado por la Corte de la
obligacién de garantizar establecida en el articulo 1.1 del Tratado.*®
Esta sancién, debe ser en principio penal,*! sin perjuicio de que

<27.9.2016>, pp. 23 ss.

38 CIDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, fallo 29/7/1988 (fondo), § 166.
Sobre la trascendencia del caso y sus repercusiones en la jurisprudencia posterior
de la Rey, Sebastian, Juicio y castigo. Las obligaciones de los estados americanos
v su incidencia en el derecho argentino, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2012,
pp. 178 ss. Puede observarse que, en principio, la CIDH no realiza las mismas
distinciones que el TEDH sobre el tema. De todos modos, la Corte ha senalado, en
ciertos casos, que en supuestos de, por ejemplo, violaciones al derecho a la vida,
los deberes estatales de persecucion resultan particularmente estrictos. Véase, por
ejemplo, CIDH, Caso Gutiérrez y Familia vs. Argentina, fallo 25/11/2013 (fondo,
reparaciones y costas), § 133.

39 Dondé Matute, Javier, “The Duty to Prosecute Human Rights Violations Before
the Supreme Court of Mexico’, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n.°
124, 2009, p. 175; Ibafiez Rivas, Juana Maria, “Articulo 25. Proteccién judicial”,
en Christian Steiner — Patricia Uribe (eds.), Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Comentario, Berlin, Bogota: Konrad-Adenauer-Stiftung e. V., p. 628.

40  CIDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, fallo 29/7/1988 (fondo), § 166,
entre muchos otros.

41  Si bien la terminologia resulta ambigua, dado que las sanciones también pueden
ser no penales, lo cierto es que al menos desde el caso Barrios Altos vs. Pert (fallo
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otros mecanismos, procedimientos o modalidades pueden resultar
ttiles o eficaces como complemento para establecer la verdad, de-
terminar los alcances y dimensiones de la responsabilidad estatal y
reparar integralmente las violaciones.*? Por su parte, el derecho de
las victimas a que tal persecucién se lleve a cabo (el ya mencionado
“derecho a la justicia”),* tras una serie de indefiniciones iniciales,*
al menos desde el caso Durand y Ugarte vs. Pert, se entiende como
una derivacién del articulo 25.1 de la CADH (derecho a un re-
curso judicial efectivo) en conjunto con el articulo 8.1 (garantias
judiciales).® Segun la CIDH, el derecho a la justicia incluiria el su-
ministro estatal de una investigacién efectiva v un proceso judicial
tendentes al esclarecimiento de los hechos, la sancién de los res-

14/3/2001 [fondo], §41 ss.) ha quedado en claro que la CIDH se refiere a san-
ciones penales. Asi Dondé Matute, Javier, “The Duty to Prosecute Human Rights
Violations Before the Supreme Court of Mexico”, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, n.° 124, 2009, p. 175.

42  Véase, entre muchos, CIDH, Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, fallo
26/5/2010 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), § 130.

43  Asi CIDH, Caso La Cantuta vs. Pert, fallo 29/12/2006 (fondo, reparaciones y cos-
tas), § 149.

44  En particular, en algunos casos posteriores a Velasquez Rodriguez, la Corte rechazé
argumentos de la Comisién Interamericana tendentes a desarrollar un deber de
investigar, juzgar y sancionar con base en el articulo 25, CADH, sobre recurso ju-
dicial efectivo, y afirmé que tal obligacién estaria basada en el derecho a un juicio
justo del articulo 8.1, CADH. Asi CIDH, Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, fallo
29/1/1997 (fondo, reparaciones y costas), § 89; CIDH, Caso Blake vs. Guatemala,
fallo 24/1/1998 (fondo), § 91, 98, 104; CIDH, Caso de la “Panel Blanca” (Pania-
gua Morales vy otros) vs. Guatemala, fallo 08/3/1998 (fondo), § 159-160, 164-168.
Sobre el tema, en detalle David, Valeska, “The Expanding Right to an Effective
Remedy: Common Developments at the Human Rights Committee and the Inter-
American Court”, en British Journal of American Legal Studies, n.° 3, 2014, pp.
273 s.

45  CIDH, Caso Durand y Ugarte vs. Peru, fallo 19/8/2000 (fondo), § 124, 130. Coin-
ciden en esta apreciacién Peters, Anne, Beyond Human Rights, Cambridge: Uni-
versity Press, 2016, p. 258 (aunque a través de una cita al caso CIDH, Gomes
Lund y otros vs. Brasil, fallo 24/11/2010); David, Valeska: “The Expanding Right
to an Effective Remedy: Common Developments at the Human Rights Committee
and the Inter-American Court”, en British Journal of American Legal Studies, n.°
3, 2014, p. 274; Seibert-Fohr, Anja, Prosecuting Serious Human Rights Violations,
Oxford et al.: Oxford University Press, 2009, p. 66. Esta tendencia, de todos modos,
ya podia anticiparse, aunque de un modo no tan claro, en el caso “Ninos de la ca-
lle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala, fallo 19/11/1999 (fondo), § 199-238.

-125-



KA1 AMBOS

ponsables y una compensacién adecuada.* A partir de lo expuesto,
no hay mayores dudas de que, segln la jurisprudencia de la CIDH,
a diferencia de lo que sucede en el TEDH, existe tanto un deber
estatal de perseguir penalmente las violaciones a los derechos sena-
lados en la CADH como un derecho de las victimas a que se realice
una investigaciéon penal. La pregunta reside nuevamente en si ese
derecho de las victimas es de tal entidad como para que pueda afir-
marse un derecho a una condena y/o un derecho a la imposicién de
una pena especifica.

En este aspecto, la respuesta es méas compleja que en el TEDH,
debido a ciertos pardmetros que ha establecido la CIDH respec-
to de los deberes de investigar y sancionar. En particular, la CIDH
ha intentado combatir la impunidad, entendida como “la falta en
su conjunto de investigacién, persecucién, captura, enjuiciamiento
y condena de los responsables de las violaciones de los derechos
protegidos por la CADH”,* mediante la imposiciéon de un deber
de perseguir robusto a los Estados. Asi, esos ultimos deberian re-
mover todos los obstaculos de facto y de jure, al menos en casos de
violaciones graves a los derechos humanos,*® que mantengan una

46  Véase, entre otros, CIDH, Caso Familia Barrios vs. Venezuela, fallo 24/11/2011
(fondo, reparaciones y costas), § 291; Caso Radilla Pachecho vs. Estados Unidos
Mexicanos, fallo 23/11/2009 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y cos-
tas), § 180; Caso Chitay Nech vy otros vs. Guatemala, fallo 25/5/2010 (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), § 206.

47  CIDH, Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala, fallo
08.03.1998 (fondo), § 173. Sobre el concepto de impunidad, en detalle Ambos,
Kai, Impunidad y derecho penal internacional, 2.2 ed., Buenos Aires: Ad Hoc, 1999,
pp. 33 ss.

48  Esta nocién resulta particularmente equivoca en la jurisprudencia de la CIDH, va
que no termina de quedar claro en qué situaciones no se podria recurrir a estas de-
fensas procesales (¢violaciones graves a todos los derechos humanos? ésolamente
en casos de core crimes?). Sobre estos problemas terminolégicos, véase Malarino:
Sistema Interamericano, 27, notas 9 y 38. En lo que se refiere a este tema puntual,
pareceria que la Corte ha desarrollado un concepto de “violaciones graves a los
derechos humanos” que abarca no sélo a crimenes internacionales, sino también a
violaciones a los derechos humanos que no retnen todos los requisitos de los core
crimes. Asi Piqué, Maria Luisa, “Los derechos de las victimas de delitos en nuestra
Constitucién”, en Roberto Gargarella — Sebastian Guidi (coord.), Comentarios de la
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situacién de impunidad,® incluyendo ciertas defensas procesales
que suelen ser reconocidas a los ciudadanos en el derecho interno,
tales como las amnistias de cualquier clase,* el principio de ne bis
in idem® y los plazos de prescripcién.®® Esta decisién de la Corte
ha generado muchisimo debate y un analisis de cada una de estas
limitaciones a la utilizacién de defensas procesales excede sin dudas
el alcance de este trabajo.>® Lo relevante aqui simplemente es sena-

49

50

51

52

53

Constitucion de la Nacién Argentina, Buenos Aires: La Ley, 2016, pp. 947-948, con
referencias adicionales. Entre las violaciones “no graves” a los derechos humanos
estarian incluidas, por ejemplo, los delitos imprudentes cometidos por particulares
Caso Albdn Cornejo vs. Ecuador, fallo 22/11/2007 (fondo, reparaciones y costas),
§ 111, ss.

CIDH, Caso Masacres de El Mozote v lugares aledarios vs. El Salvador, fallo
25/10/2012 (fondo, reparaciones y costas), § 249; Caso Myrna Mack Chang vs.
Guatemala, fallo 25/11/2003 (fondo, reparaciones y costas), § 277.

CIDH, Caso Barrios Altos vs. Peru, fallo 14/3/2001 (fondo), § 41; Caso Almonacid
Arellano vy otros vs. Chile, fallo 26/09/2006 (excepciones preliminares, fondo, re-
paraciones y costas), § 120; Caso Gelman vs. Uruguay, fallo 24/02/2011 (fondo y
reparaciones), § 227, entre otros.

CIDH, Caso Almonacid Arellano vy otros vs. Chile, fallo 26/9/2006 (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), § 154. Mas recientemente CIDH, Caso
Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, fallo 24/10/2012 (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), § 195, entre otros.

CIDH, Caso Bulacio vs. Argentina, fallo 18/9/2003 (fondo, reparaciones y costas),
§ 116-117; Caso Albdn Cornejo y otros vs. Ecuador, fallo 22/11/2007 (fondo, re-
paraciones y costas), § 111; Caso Vera Vera vy otra vs. Ecuador, fallo 19/5/2011
(excepcidn preliminar, fondo, reparaciones y costas), § 117; Caso Ibsen Cdrdenas e
Ibsen Pena vs. Bolivia, fallo 01/9/2010 (fondo, reparaciones y costas), § 207, entre
otros.

Para un tratamiento general de las defensas procesales en supuestos de justicia tran-
sicional Ambos, Kai, “The Legal Framework of Transitional Justice: A Systematic
Study with a Special Focus on the Role of the ICC”, en Kai Ambos — Judith Large
— Marieke Wierda, Building a Future on Peace and Justice Studies on Transitional
dustice, Peace and Development The Nuremberg Declaration on Peace and Justice,
Berlin: Springer, 2008, pp. 54 s.; Treatise on International Criminal Law. Volume I:
Foundations and General Part, Oxford: University Press, 2013, pp. 396 ss. Respecto
de las criticas a la jurisprudencia de la CIDH, véase, entre otros, Pastor, Daniel:
“La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del desprestigio
actual de los derechos humanos”, en Nueva Doctrina Penal, n.° 2005/A, 2005,
pp. 77 ss.; Malarino, Ezequiel: “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacién.
Tendencias antidemocréticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, en Kai Ambos — Ezequiel Malarino — Gisela Elsner (coord.), Sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacio-
nal, Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung e. V., 2010, pp. 45 ss.
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lar que esta remocién de obstaculos facticos y juridicos que propicia
la CIDH podria ser entendida como una obligacién de los Estados
de llegar efectivamente a una condena penal contra quienes violen
derechos humanos y que si las victimas tienen derecho a que se
lleve a cabo un proceso penal, deberian tener también derecho a
una condena.

Sin embargo, la cuestién también aqui requiere ciertos matices.
Y es que la Corte, al igual que el TEDH, ha senalado expresamen-
te que el deber de investigacién y sancién es una obligacién de
medios.>® En ese sentido, el Estado no esta obligado a llegar a una
condena y, como correlato, las victimas tampoco tendrian un dere-
cho a obtenerla. Esto puede observarse claramente, por ejemplo,
en un parrafo del caso Gutiérrez y Famlia vs. Argentina: “el derecho
de acceso a la justicia debe asegurar, en tiempo razonable, el dere-
cho de las presuntas victimas o sus familiares a que se haga todo lo
necesario para conocer la verdad de lo sucedido e investigar, juzgar
Y, en su caso, sancionar a los eventuales responsables”® (énfasis
agregado).

Por tanto, si segun la jurisprudencia de la CIDH las victimas tie-
nen un derecho a que se haga todo lo necesario para investigar lo
sucedido y a que sélo eventualmente se sancione a los infractores,
la remocién de los obstaculos mencionados previamente se vincu-
la con la necesidad de que la tarea de investigacién se emprenda
de un modo serio y no como una simple formalidad destinada de

54  CIDH, Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, fallo 30/11/2012 (excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones), § 157; Caso Masacres de El Mozote y
lugares aledanos vs. El Salvador, fallo 25/10/2012 (fondo, reparaciones y costas), §
248; Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, fallo 30/11/2012 (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones), § 127; Caso Garcia Ibarra v otros vs. Ecuador,
fallo 17/11/2015 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones), § 136. Coinciden
con este analisis Peters, Anne, Beyond Human Rights, Cambridge: University Press,
2016, p. 266; Piqué, Maria Luisa, “Los derechos de las victimas de delitos en nues-
tra Constitucién”, en Roberto Gargarella — Sebastian Guidi (coord.), Comentarios
de la Constitucién de la Nacién Argentina, Buenos Aires: La Ley, 2016, pp. 941 s.

55  CIDH, Caso Gutiérrez y Familia vs. Argentina, fallo 25/11/2013 (fondo, reparacio-
nes y costas), § 97.
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antemano a ser infructuosa.®® Mas que un derecho a la condena,
entonces, se trataria de un derecho a que se realice una investiga-
cién seria, imparcial y efectiva®” y el deber correlativo del Estado
no se veria incumplido por el solo hecho de que no se produzca un
resultado satisfactorio.®®

Respecto de un derecho de las victimas a que se imponga una
pena minima especifica, la Corte nunca llegd tan lejos como para
establecer tal prerrogativa. De todos modos, también deben hacer-
se aqui algunas aclaraciones. Por un lado, al igual que en el TEDH,
la Corte considera que debe haber una proporcién entre la grave-
dad del hecho cometido y la pena impuesta, a los fines de que no
se produzcan arbitrariedades que puedan dar lugar a una forma
de impunidad de facto.”® Se trata, nuevamente, de verificar que
reacciéon penal no sea desproporcionadamente leve y para ello se
requiere que la sancién esté debidamente fundada v los factores a
tener en cuenta serian, entre otros, las caracteristicas del delito, asi
como la participacién y culpabilidad del acusado.®® Esto significa
que si se condena al imputado, el Estado debe imponer una sancién

56  Esta doctrina fue expuesta ya en CIDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras,
fallo 29/7/1988 (fondo), § 177. Recientemente Caso Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia, fallo 30/11/2012 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones), § 157;
Caso Masacres de El Mozote y lugares aledarios vs. El Salvador, fallo 25/10/2012
(fondo, reparaciones y costas), § 248, entre otros.

57  CIDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, fallo 31/1/2006, § 143;
Caso de la “Masacre de Mapiripdn” vs. Colombia, fallo 15/9/2005, § 219; Caso de
los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Peru, fallo 08/7/2004 (fondo, reparaciones y
costas), § 131, entre otros.

58 CIDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, fallo 29/7/1988 (fondo), § 177;
Caso Anzualdo Castro vs. Peru, fallo 22/9/2009 (excepcién preliminar, fondo, re-
paraciones y costas), § 123; Caso Radilla Pachecho vs. Estados Unidos Mexicanos,
fallo 23/11/2009 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), § 192;
Caso Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador, fallo 17/11/2015 (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones), § 136 entre otros.

59  CIDH, Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, fallo 26/5/2010 (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), § 153.

60  CIDH, Caso Masacre de Heliodoro Portugal vs. Panamd, fallo 12/8/2008 (excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas), § 203; Caso Manuel Cepeda Vargas
vs. Colombia, fallo 26/5/2010 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y cos-
tas), § 150, entre otros.
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proporcional a la ofensa, pero no implica establecer un derecho de
la victima a que se imponga una pena minima en especifico.

Por otro lado, la CIDH también considera que este anélisis de
proporcionalidad se debe realizar en la etapa de ejecucién de la
pena. En particular, ha considerado que si bien no puede excluirse
a priori ninguna categoria de condenados por violaciones graves a
derechos humanos al momento de conceder beneficios carcelarios,
debe ponderarse su aplicacién de modo tal que no se produzca un
otorgamiento indebido que pueda eventualmente conducir a una
forma de impunidad.®! Debe quedar en claro que la Corte no esta
diciendo que la victima tiene un derecho a que se le imponga una
pena de prision de cumplimiento efectivo al agresor, sino que en
principio no deben hacerse distinciones arbitrarias en lo que se re-
fiere a los beneficios carcelarios. Asi, lo que estaria prohlbido seria
un otorgamiento indebido de beneficios tales como la prisién do-
miciliaria, pero en principio no estaria excluida esta clase de moda-
lidad de ejecucién. A modo de ejemplo, no estaria prohlbido que
el Estado le concediese una modalidad morigerada de encierro a
quien por sufrir una enfermedad terminal no puede recibir el debi-
do tratamiento en prisién,®? salvo que en realidad se trate de una

61  CIDH, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perd, fallo 08/7/2004 (fondo,
reparaciones y costas), § 145.

62  Esto resulta particularmente relevante en la medida de que la CIDH ha derivado
del art. 5, CADH, estédndares fuertes en lo que se refiere al deber de los Estados
de garantizar ciertas condiciones minimas en los establecimientos penitenciarios. A
modo de ejemplo, la Corte ha senialado que “el Estado tiene el deber de propor-
cionar a los detenidos revisién médica regular y atencién y tratamiento adecuados
cuando asi se requiera. A su vez, el Estado debe permitir y facilitar que los detenidos
sean atendidos por un facultativo elegido por ellos mismos o por quienes ejercen su
representacion o custodia legal”. Cf. CIDH, Caso Tibi vs. Ecuador, fallo 07/9/2004
(excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), § 156; Caso del Penal
Miguel Castro Castro vs. Peru, fallo 25/11/2006 (fondo, reparaciones y costas), §
301, con cita al Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencién o prisién, adoptado por la Asamblea
General en su resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988. En detalle sobre los
estandares que deben cumplir los Estados para garantizar la integridad personal de
las personas privadas de su libertad, véase Nash, Claudio, “Articulo 5. Derecho a la
Integridad Personal”, en Christian Steiner — Patricia Uribe (eds.), Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. Comentario, Berlin, Bogotéa: Konrad-Adenauer-
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puesta en escena para encubrir una situacién de impunidad.

En sintesis, y mas alla de los matices, lo cierto es que tampoco
la CIDH ha consagrado un derecho humano a la pena. Si
bien resulta mas claro el derecho de las victimas a la justicia (penal),
no existe un deber estatal de garantizar una condena, ni la imposi-
cién de una pena minima especifica.

4. ;UN DERECHO HUMANO A LA PENA?

Lo expresado hasta el momento da cuenta del panorama en
dos importantes tribunales regionales de derechos humanos y pue-
de servir para ilustrar el estado actual de la discusiéon. Sin embargo,
queda latente la pregunta relativa a si los jueces del TEDH v la
CIDH, o de cualquier otro tribunal, deberian reconocer un derecho
de las victimas de violaciones graves a los derechos humanos a la
pena. Para ofrecer un punto de vista respecto de la cuestion, debe
hacerse la distincién entre un eventual derecho a una condena y un
derecho a que se imponga una pena minima especifica.

Quien considere que existe un derecho a una condena o, me-
jor dicho, a que el Estado le garantice una condena a la victima
de violaciones a derechos humanos, deberia resolver un problema
que aparece como evidente. Mas alla de la cuestiéon contingente
relativa a que no siempre va a ser posible siquiera identificar al
autor del delito, lo cierto es que incluso en casos en los cuales se
encuentra identificado el presunto autor, establecer una obligacién
de resultado por parte del Estado daria lugar a que deba obtener-
se una condena a toda costa. Esta afirmaciéon de inmediato trae
consigo la consecuencia no deseada de que deberian ser dejadas
de lado las garantias procesales de todo acusado, que existen con
independencia de la gravedad del hecho cometido, que también
estan reconocidas como derechos humanos de modo explicito v

Stiftung e. V., pp. 151 ss.
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que funcionan como limites a la voluntad de persecucién penal.®
Resulta asi extrano que de un deber de proteger y hacer efectivos
los derechos humanos establecidos en un instrumento internacional
se pretenda extraer como consecuencia la obligacién no sélo ya de
persecucion activa, sino ademas de lograr una condena sin tener en
cuenta los derechos de quien estd sometido a proceso, que dichos
instrumentos también pretenden proteger.®*

Para ilustrar este punto piénsese en un caso en el que la Gnica
forma posible de obtener una condena es mediante la utilizacién de
una prueba sobre la que rige una prohibicién probatoria, ya sea de
produccién o de utilizacién.® Esta clase de prohibiciones se fundan
tanto en la garantia de tales derechos ante el poder estatal (funda-
mento individual) como en la integridad constitucional, por medio
de la realizacién de un juicio justo (fundamento colectivo),®® y hoy

63  Cf. Damaska, Mirjan: “Reflections on Fairness in International Criminal Justice”, en
Journal of International Criminal Justice, n.° 10, 2012, pp. 614 ss.

64  En detalle Treatise on International Criminal Law. Volume I: Foundations and Ge-
neral Part, Oxford: University Press, 2013, p. 394, con referencias adicionales. Le
asiste razén en ese aspecto a Pastor, quien considera que el problema de esta clase
de argumentos es que desconocen que toda persona acusada de un crimen tiene
derechos y garantias inherentes a su dignidad, que deben ser respetados como
tnico modo de llegar a una sentencia condenatoria legitima. Cf. Pastor, Daniel: “La
ideologfa penal de ciertos pronunciamientos de los 6rganos del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos: ¢Garantias para el imputado, para la victima o para el
aparato represivo del Estado?”, en Tendencias. Hacia una aplicacién mds imparcial
del derecho penal, Buenos Aires: Hammurabi, 2012, p. 20.

65  En general sobre prohibiciones probatorias Ambos, Kai: Beweisverwertungsverbote.
Grundlagen und Kasuistik - internationale Bezlige - ausgewdhlte Probleme, Berlin:
Duncker & Humblot, 2010; Beling, Ernst — Ambos, Kai — Guerrero, Oscar: Las
prohibiciones probatorias, Bogota: Temis. A los fines de este articulo, la distincién
entre reglas de exclusién —que prohiben la introduccién al proceso de la prueba
viciada, caracteristicas de los sistemas acusatorios— y prohibiciones probatorias —
que prohiben solamente el uso de la prueba viciada, caracteristicas de los sistemas
inquisitivos— no resulta relevante. Sobre esta distincién, véase Ambos, Kai: Treatise
on International Criminal Law. Volume III: International Criminal Procedure, Oxford:
University Press, 2016, p. 514, con referencias adicionales. Para un desarrollo
reciente de la llamada regla de exclusién de la prueba ilicita como simbolo del
Estado de derecho Turner: SMU Law Review, 67, 2014, 831 ss.

66  Sobre esta distincién Ambos: RDPP 76 ss. Para un desarrollo de la cuestién en el
derecho penal internacional Guariglia: Concepto, 211 ss.
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en dia seria practicamente imposible legitimar una condena recu-
rriendo a prueba obtenida mediante violaciones graves a derechos
humanos.®’ Pero si se considerase que el Estado debe cumplir con
la obligacién de garantizarle un derecho a la victima de que se con-
dene al autor, cualquier impedimento deberia ser removido, incluso
las prohibiciones probatorias.®® Esta misma argumentacién podria
aplicarse respecto de todas las derivaciones del derecho general al
debido proceso o a un juicio justo, lo que daria lugar, consecuen-
temente, a una puesta en peligro de las salvaguardas para evitar
condenas de inocentes —tales como el principio de inocencia—,% en
base a las cuales esta organizado el derecho procesal penal moder-
no.”® Probablemente por esto tanto el TEDH como la CIDH han
establecido explicitamente que el deber de perseguir penalmente a
quienes cometan violaciones a los derechos humanos es una obli-
gacién de medios y no de resultados. La tGnica forma entonces de

67  En este contexto puntual, con violaciones “graves” a derechos humanos se quiere
hacer referencia aqui en el sentido de que la evidencia ha sido obtenida por medio
de una violacién a derechos humanos tan grave que resulta imposible cualquier
clase de ponderacién con los intereses en la realizaciéon del ius puniendi. Sobre el
tema, en detalle Ambos, Kai: Treatise on International Criminal Law. Volume III:
International Criminal Procedure, Oxford: University Press, 2016, p. 517.

68  Una argumentacién de esta clase puede encontrarse en Pastor: Nueva Doctrina
Penal, 2005.

69  Similar Pastor, quien senala los riesgos de la creacién de un “in dubio pro victima”.
Cf. Pastor, Daniel: “La ideologia penal de ciertos pronunciamientos de los 6rga-
nos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: ¢Garantias para el imputa-
do, para la victima o para el aparato represivo del Estado?”, en Tendencias. Hacia
una aplicacién mds imparcial del derecho penal, Buenos Aires: Hammurabi, 2012,
p. 20. Sobre la presuncién de inocencia como principio generalmente aceptado
y constitucionalmente garantizado, por todos, Ambos, Kai: Treatise on Internatio-
nal Criminal Law. Volume III: International Criminal Procedure, Oxford: University
Press, 2016, pp. 69 ss.

70  Asi Zappala, Salvatore: “The Rights of Victims v. the Rights of the Accused”, en
Journal of International Criminal Justice, n.° 8, 2010, p. 140, citando a la
clasica méaxima de Blackstone de que es preferible liberar a diez culpables antes que
condenar a un inocente. Sobre los problemas de esa méxima, desde una perspec-
tiva epistemoldgica, véase Laudan, Larry: “El contrato social y las reglas de juicio:
un replanteo de las reglas procesales”, en El estdndar de prueba vy las garantias en el
proceso penal, Buenos Aires: Hammurabi, 2011, pp. 241 ss.; Laudan, Larry, “The
Elementary Epistemic Arithmetic of Criminal Justice”, en Episteme, vol. 5, 2008, p.
282.
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compatibilizar un deber de perseguir penalmente violaciones graves
a los derechos humanos con los derechos fundamentales del impu-
tado, basados en la idea del “fair trial”, es negando un derecho a
una condena a toda costa.”

Mas dificil de justificar aun seria, a fortiori, un derecho humano
a la imposiciéon de una pena minima especifica. Lo mas paradéjico
de este supuesto derecho es que su estructura seria distinta a la del
resto de los derechos humanos. Ya no se trataria de una prerroga-
tiva de los individuos que limita el ejercicio del poder estatal, sino
de una facultad del individuo para que el Estado amplie el alcance
de su poder en contra de otro individuo del modo mas drastico, es
decir, a partir de la irrogacién intencional de un dano.” A su vez,
parece contra-intuitivo que las victimas tengan el derecho a obtener
una pena ademas del reconocimiento de la culpabilidad del impu-
tado, en especial en los casos en los que sus derechos pueden ser

71  Es decir, negando lo que Pastor ha denominado “poder punitivo absoluto’, esto
es, un poder punitivo que considere que siempre deben reprimirse penalmente las
graves violaciones a los derechos humanos, con relajamiento de las garantias de
los acusados v sin alternativas. Cf. Pastor, Daniel: “La ideologia penal de ciertos
pronunciamientos de los érganos del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos: ¢Garantias para el imputado, para la victima o para el aparato represivo del
Estado?”, en Tendencias. Hacia una aplicacién mds imparcial del derecho penal,
Buenos Aires: Hammurabi, 2012, p. 35.

72  Senala esta paradoja, aunque extendiéndola a la tendencia general de la CIDH de
reconocerles derechos a las victimas, Pastor, Daniel: “La ideologia penal de ciertos
pronunciamientos de los érganos del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos: ¢Garantias para el imputado, para la victima o para el aparato represivo del
Estado?”, en Tendencias. Hacia una aplicacién mds imparcial del derecho penal,
Buenos Aires: Hammurabi, 2012, pp. 38 ss. Véase también Silva Sanchez, Jests
Maria, En busca del Derecho penal, Montevideo — Buenos Aires, B de F, 2015,
p. 110, quien realiza un anélisis detallado de las argumentaciones basadas en el
caracter expresivo de la pena y en la teoria de la prevencién general positiva. Para
un andlisis de la irrogacién de un mal como parte integral de la pena v la vincula-
cién con las teorias expresivas, véase recientemente Pérez Barbera, Gabriel: “Pena,
delito y sistema del delito en transformacién. Una justificacién deontolégica de la
pena como institucién”, en InDret: Derecho Penal 4/2014, http://www.indret.com/
pdf/1081.pdf <27/9/2016>. Reconoce esta contradiccién entre la estructura gene-
ral de los derechos humanos y este supuesto derecho humano a la pena o al castigo
(v aun asi defiende tal derecho) Ohlin, Jens David, “The Right to Punishment for
International Crimes”, Cornell Legal Studies Research Paper no. 18-31, 2018, p. 2.
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asegurados por otros mecanismos.” En ese sentido, no resulta sen-
cillo sostener una pretension legitima de castigo efectivo cuando se
ha producido una declaracién de culpabilidad del autor que ya ha
reestablecido la dignidad de la victima, que no esté basada en la ne-
cesidad de racionalizar deseos de venganza.” Si esto ultimo resulta
moral vy juridicamente admisible, excede los limites de este trabajo,
pero al menos debe senalarse que considerar que la Unica alter-
nativa tras la acreditacién de la responsabilidad del infractor es la
imposicién de la pena da lugar a un punto de vista reduccionista,”

73

74

75

Ambos, Kai, “The Legal Framework of Transitional Justice: A Systematic Study
with a Special Focus on the Role of the ICC”, en Kai Ambos — Judith Large —
Marieke Wierda, Building a Future on Peace and Justice Studies on Transitional
dJustice, Peace and Development The Nuremberg Declaration on Peace and Justice,
Berlin: Springer, 2008, pp. 29 s.; Treatise on International Criminal Law. Volume
I: Foundations and General Part, Oxford: University Press, 2013, p. 394. En
profundidad sobre el argumento de que el recurso que se le tiene que garantizar a la
victima no necesariamente debe ser una pena, Schlunck, Angelika: Amnesty versus
accountability: third party intervention dealing with gross human rights violations in
internal and international conflicts, Berlin: Berlin Verlag Arno Spitz GmbH, 2000,
pp. 44 s.; Gavron, Jessica: “Amnesties in the Light of Developments in International
Law and the Establishment of the International Criminal Court”, en International
and Comparative Law Quarterly, vol. 51, 2002, pp. 282 s.

Silva Sanchez, Jests Maria, En busca del Derecho penal, Montevideo — Buenos
Aires, B de F, 2015, p. 104.

Criticos también, en el marco de la llamada “lucha contra la impunidad”, Silva
Séanchez, Jesis Maria, En busca del Derecho penal, Montevideo — Buenos Aires, B
de F, 2015, p. 105; Pastor, Daniel: El poder penal internacional. Una aproximacién
juridica critica a los fundamentos del Estatuto de Roma, Barcelona: Atelier, 2006,
pp. 75 ss. Ohlin (“The Right to Punishment for International Crimes”, Cornell Le-
gal Studies Research Paper no. 18-31, 2018, pp. 12 ss.) de hecho argumenta a
favor de un derecho humano a la pena efectivamente impuesta y proporcional al
delito cometido contra la victima porque la pena seria la tGnica forma de expresar
la condenacién de la sociedad hacia el hecho ilicito. Sin embargo, esto no es asi
necesariamente, como incluso parece conceder el autor (“Although some form of
expression is possible using other mechanisms—such as a legal declaration—only
the perpetrator’s suffering adequately communicates the profound moral devasta-
tion caused by the perpetrator’s actions”, p. 14). Se debe recordar que la pena es
Unicamente una forma convencional de expresar condenacién, pero no la tnica,
ni necesariamente la mas idénea en todos los casos (como ya reconocia en su
momento Joel Feinberg en su innovador articulo sobre el tema: “The Expressive
Function of Punishment”, en Doing & Deserving, Princeton: Princeton University
Press, 1970, p. 98). Por tanto, la generalizacién de Ohlin es incorrecta y en la medi-
da de que gran parte de su argumento descansa en esa generalizacién, su propuesta
no resulta convincente.
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que no tiene en cuenta que la pena implica una fuerte restriccién a
los derechos humanos del condenado. Por este ultimo motivo, los
individuos tendrian mas bien un derecho a no ser punidos,’”® que
sblo puede ceder a partir de una fundamentacién robusta, y que
entra en contradiccién con un supuesto derecho a la victima a que
se imponga la pena en todos los casos.

Por otro lado, si se estableciera un derecho a la pena en todos
los casos, se desconoceria que en muchas oportunidades la pena
privativa de la libertad puede convertirse en un trato inhumano o
degradante, es decir, en un tipo de tratamiento que el derecho in-
ternacional de los derechos humanos necesariamente debe evitar.”’
Pueden imaginarse casos en los cuales la imposicién de una pena
minima ya luce ab initio como un trato inhumano, por ejemplo,
por las condiciones fisicas de quien debe soportar sus consecuen-
cias y esas violaciones a los derechos humanos del condenado no
deberian ser toleradas. Por tanto, si se afirma la existencia de un
deber de perseguir y de un derecho de las victimas a la justicia, la
persecucién penal no debe ser interpretada como un derecho a una
condena a toda costa, ni a la imposicién de una pena especifica, y
se debe ser consciente de que no toda investigaciéon dara lugar a un
resultado coincidente con la versiéon de los hechos de las victimas.”
Ir més alla genera una serie de problemas que dificilmente puedan
ser resueltos en un sistema internacional en el que ciertos principios
esenciales, como los derechos de los acusados o la necesidad de

76  En un sentido similar, Husak, Douglas: “Why Criminal Law: A Question of Con-
tent?”, en Criminal Law & Philosophy, vol. 2, 2008, pp. 105 s. Véase también du
Bois-Pedain, Antje: “The Place of Criminal Law Theory in the Constitutional State”,
en AP Simester — Antje du Bois-Pedain — Ulfrid Neumann (eds.), Liberal Criminal
Theory. Essays for Andreas von Hirsch, Oxford, Portland: Hart Publishing, 2014,
pp. 314 ss.

77  Para un anélisis de la cuestion Grabenwarter, Christoph: European Convention on
Human Rights. Commentary, Munich: C.H. Beck, Hart, Nomos, Helbing Lichtenh-
ahn, 2014, pp. 36 ss.

78  Spiga, Valentina: “No Redress without Justice. Victims and International Criminal
Law”, en Journal of International Criminal Justice, n.° 10, 2012, p. 1383.
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que las penas sélo puedan imponerse si se cumplen ciertos requi-
sitos, deben ser respetados.” Entonces, a lo maximo que se podria
aspirar es a un derecho débil, ponderable, en el sentido de derecho
a que se investigue el delito e hipotéticamente (si se cumplen ciertas
condiciones) se castigue al autor del hecho ilicito. Esto pareceria
proponer, en ultima instancia, Ohlin,®® en particular para no excluir
de la consideracién los posibles actos estatales de compasién hacia
ciertos autores de hechos punibles que, en principio, deberian ser
castigados para satisfacer el supuesto derecho de las victimas al cas-
tigo. Sin embargo, eso da lugar ni mas ni menos que a un derecho
débil, centrado una obligaciéon de medios de perseguir penalmente
ciertos delitos, tal como existiria hoy en el sistema interamericano
de derechos humanos (y, con varios matices, en el europeo), pero
no un derecho absoluto de la victima a la imposicién de una pena
minima especifica.

5.  CONCLUSIONES

De lo expuesto pueden derivarse las siguientes conclusiones so-
bre el supuesto derecho humano a una pena de las victimas:

(i) Segtin el TEDH, la CEDH no garantiza, de modo general, un
derecho a la justicia, por lo que las victimas, en principio, no ten-
drian derecho a que los infractores sean perseguidos penalmente.
Sin embargo, en ciertos casos los Estados estan obligados a em-
prender procesos penales contra quienes violan ciertos derechos
humanos de gran importancia, particularmente el derecho a la vida
o la integridad fisica a través de la tortura, y las victimas tendrian
derecho a que se lleve a cabo tal proceso en estos supuestos. De
todos modos, este deber del Estado de sancionar penalmente a los
responsables de violaciones a derechos humanos es una obligacién

79  Cf. Ambos, Kai, Treatise on International Criminal Law. Volume I: Foundations and
General Part, Oxford: University Press, 2013, p. 88.

80  Ohlin, Jens David, “The Right to Punishment for International Crimes”, Cornell
Legal Studies Research Paper no. 18-31, 2018, pp. 16 ss.
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de medios y no una de resultados, por lo que no se encuentra ga-
rantizada una condena. Las victimas de un delito, por tanto, no tie-
nen derecho a que se condene a su agresor ni tampoco a que se le
imponga una pena minima especifica. En todo caso, la jurisdiccién
del TEDH queda habilitada para revisar aquellos casos en los cuales
la sancién impuesta resulta manifiestamente indulgente en relacién
con el hecho cometido.

(ii) Tampoco la CIDH reconoce un derecho humano a la pena.
Si bien resulta més claro que segin su jurisprudencia los Estados
parte de la CADH tienen un deber de perseguir penalmente a quie-
nes cometieron violaciones graves a los derechos humanos, tam-
bién aqui se esta en presencia de una obligacién de medios y no de
resultados. Por ende, si bien las victimas de violaciones a los dere-
chos humanos tendrian en principio el derecho a que se investigue
penalmente dicha violacién, no tendrian garantizada una condena.
Tampoco existiria un derecho a que se imponga una pena minima
especifica, pero los Estados, de todos modos, no podrian sustraerse
a su deber de investigar y, eventualmente, sancionar, por medio de
la imposicién de penas desproporcionadamente leves o a través de
abusos en la aplicacién de modalidades morigeradas de ejecucién
de la pena.

(iii) Con independencia de la jurisprudencia del TEDH vy de la
CIDH, hay fuertes argumentos que hablan en contra de un derecho
humano a la pena. Por un lado, afirmar que existe un derecho a que
se condene a quien realiz6 una violacién a un derecho humano,
con la contrapartida de una obligacién estatal de resultados, daria
lugar a que puedan lograrse condenas a toda costa. Esto necesa-
riamente va en contra de un derecho internacional de los derechos
humanos que reconoce que los imputados y acusados de delitos,
por mas graves que sean, tienen ciertos derechos que deben res-
petarse en todas las ocasiones. Por otro lado, un derecho humano
a una pena especifica se opone a la estructura de todo derecho
humano, al concederle una mayor amplitud al poder estatal, en vez
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de limitarlo. Ademas, desconoce que existen otras alternativas a la
pena y que esta Ultima medida implica una grave restriccién a los
derechos humanos del condenado, que sélo puede imponerse en
determinadas situaciones (por eso, el ciudadano, siendo acusado
en un determinado momento, tendria mas bien el derecho a no
ser condenado). Finalmente, un derecho a la imposicién sin mas
de una pena, incluso en casos en los cuales puede convertirse en
un trato cruel e inhumano, entraria en contradiccién directa con la
finalidad de todo sistema de proteccién de los derechos humanos.
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EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL Y LA
POLITICA DE SELECCION DE LA PERSECUCION®

El ‘sistema de justicia penal internacional’ es un sistema inte-
rrelacionado vy dindmico compuesto por tres niveles, cuyo objetivo
consiste en reducir la impunidad respecto a los denominados core
crimes internacionales. La Corte Penal Internacional (‘CPI’) solo es
un elemento de ese sistema. Debido a sus limitaciones ella debe
utilizar sus escasos recursos de una forma altamente eficiente y ra-
cional. La aplicacién selectiva constituye pues el principal desafio
de la Corte y al mismo tiempo la esperanza para evitar la sobrecar-
ga y el agotamiento. Sin embargo, esto conduce a un sistema de
justicia distributiva antes que a un sistema de justicia retributiva, lo
que podria socavar la legitimidad de la Corte si las decisiones de
persecucion no son explicadas ni justificadas adecuadamente para
contrarrestar la impresiéon de que la CPI solo constituye una corte
para individuos provenientes de estados débiles.! Aunque es dificil
luchar contra esa impresién, la Gnica via posible es seguir desarro-
llando criterios justos, racionales y transparentes para la selecciéon y
priorizacién de las situaciones y de los casos y, ademas de ello, abrir
investigaciones formales, lo antes posible, en casos no africanos.

Traduccién del inglés a cargo de Gustavo Urquizo, a quien ademds agradezco por
su ayuda en la actualizacién del presente articulo.

1 Véase también Damaska, What is the Point of International Criminal Justice?, Chi-
cago- Kent Law Review (‘Chi-Kent. L. Rev.’), 83 (2008), 361.
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1. EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL

La institucionalizacién del derecho penal internacional (‘DPI’)
por medio del establecimiento de la CPI implica la creacién de un
sistema penal unico de la comunidad internacional?. Este nuevo sis-
tema penal representa solo uno de los elementos — el transnacional
— del ‘sistema internacional de justicia penal’. El se halla incomple-
to sin el otro elemento del sistema de justicia penal internacional:
los sistemas nacionales de justicia penal, los cuales funcionan en su
primer y tercer nivel. La responsabilidad de investigar, perseguir e
imputar crimenes internacionales le corresponde principalmente al
estado territorial. Solo cuando éste fracasa en la ejecucién de ese
deber, la CPI tiene el derecho y tal vez la posibilidad de intervenir.
Esto es una consecuencia del principio de complementariedad, que
otorga primacia jurisdiccional al estado territorial. De hecho, conce-
de primacia a cualquier estado ‘que posea jurisdiccion sobre ello’,?
es decir, que tenga jurisdiccién sobre el respectivo core crime inter-
nacional.* Cuando ni el estado ‘que posee jurisdiccién sobre ello’ ni
la CPI desean o cuando no pueden afrontar la situacién criminal,
entra en juego la intervencién de terceros estados con base en la
jurisdiccién universal para enfrentar la existencia de lagunas de pu-
nibilidad en el &mbito nacional.®

2 Aqui adhiero la distincién entre comunidad y sociedad internacional realizada por
Paulus en el sentido de que la comunidad adicionarfa al vinculo social entre sus
miembros un elemento normativo. Cfr. Paulus, International Law and International
Community, en: Armstrong (ed.), Handbook of International Law, London 2009,
pp. 44, 45 [referencias omitidas].

Art. 17 (1)(a) Estatuto de la CPI (‘ECPT’).

4 La disposicién no concierne a otros tribunales penales internacionales; en tal senti-
do, un eventual conflicto de jurisdiccién tiene que resolverse en el ambito procesal,
por ejemplo, no abriendo una investigacién formal de acuerdo con el Art. 53 (1)(c),
(2)(c) ECPIL.

5 Por supuesto, este sistema de tres niveles es dinamico e interrelacionado. Por eso,
por ejemplo, un tercer estado puede abstenerse de perseguir con base en la jurisdic-
cién universal si el estado territorial ya se encuentra dispuesto y, ademas, tiene la
posibilidad de llevar a cabo la persecucién. El sistema no solo opera verticalmente
— hacia arriba o hacia abajo — entre los estados y la CPI sino también en el nivel
horizontal de cooperacién entre estados.

w
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2. ESTRATEGIA, POLITICA Y SELECCION DE LA PERSECUCION

2.1. Sistema de justicia penal ideal y sistema de
justicia penal real

La otra cara de las lagunas de punibilidad del primer y del tercer
nivel del sistema de justicia penal internacional es el (cada vez mas)
alto nimero de crimenes internacionales que pueden concernir a
la CPI. Como admite la OF misma,® la CPI no puede enfrentar en
términos practicos la carga de persecuciéon que ello implica. Esto
tiene profundas implicancias para la clase de justicia impartida por
la Corte. En un sistema de justicia (penal) ideal cada sospecho-
so recibe la cantidad de justicia retributiva que merece de acuerdo
con la gravedad del injusto del respectivo comportamiento y con
su culpabilidad (culpa). Pero en el mundo real las cosas son mas
complicadas. Pues en practicamente todos los sistemas nacionales
de justicia penal la justicia es distribuida selectivamente de acuerdo
con determinados criterios, por lo usual con un fundamento politi-
co.” La justicia penal internacional representada por la CPI también
constituye un sistema real con ciertas peculiaridades y enfocado en
la macrocriminalidad. Es decir, la CPI enfrenta situaciones de cri-
minalidad masivas y complejas en territorios distantes pero no dis-
pone de suficientes recursos para afrontar ese desafio de un modo
adecuado. La Corte adolece pues, en palabras de Damaska, de una
‘debilidad endégena’®.

6 Cfr. ICC-ASP, Report of the Court on the Basic Size of the Office of the Prosecu-
tor, ICCASP/14/21, 7 de agosto 2015, donde se reconoce que la dimensién actual
de la OF esta por ‘debajo del nivel requerido’ (parr. 4) y que, por consiguiente, se
requiere de un incremento a una ‘dimensién bésica’ (incremento del personal de
405 a 540 personas, parr. 11) para alcanzar cuando menos las exigencias esperadas
‘sin tener que priorizar excesivamente actividades ni sobreexigir constantemente los
recursos...” (parr. 8).

7 Véase también Damaska, Chi-Kent. L. Rev., supra nota 5, 362-3 (respecto a la
discriminacién desde una perspectiva histérica).
8 Damaska, The International Criminal Court between Aspiration and Achievement,

UCLA Journal of International Law and Foreign Affairs, 14 (2009), 21.
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En todo caso, el proyecto de justicia penal de la Corte no es un
proyecto de justicia retributiva en el sentido clasico sino mas bien
uno de justicia penal distributiva, en el cual el principal desafio no
es ni la imposicién equitativa o justa de sanciones ni los acusados
considerados individualmente, sino mas bien la distribucién equita-
tiva de justicia a un determinado grupo de sospechosos o autores.’
Como ha senalado correctamente Damaska,!? para la Corte es un
desafio enorme realizar esa seleccién y, al mismo tiempo, evitar la
impresion de que ella solo persigue a individuos provenientes de
estados débiles y que, por eso, reproduce las inequidades estruc-
turales existentes entre los estados en el ambito internacional.!! El
asunto es alin mas complicado por el hecho de que los sospechosos
no son seleccionados como meros individuos — como normalmen-
te sucede en los procedimientos nacionales — sino mas bien como
representantes de ciertos grupos de autores (los serbios, los croa-
tas...), lo que tiene como consecuencia que la selecciéon contenga la
distribucién de responsabilidad a sus respectivos estados o grupos.

Resulta evidente pues que la seleccion vy priorizacion de casos
realizada de un modo racional, justo y transparente y acompanada
de una estrategia coherente de persecucion es de la mayor impor-
tancia para el éxito v la legitimidad de la CPI*? puesto que su Fiscal
(quien esta a cargo de la seleccién)!® tiene un alcance potencial-

9 Cfr. Mégret, What Sort of Global Justice is ‘International Criminal Justice?’, JICJ
13 (2015), 81 (‘una justicia entre antes que una justicia para’), 83-4 (distribucién
justa), 89, 95. Véase de modo general Schabas, Selecting Situations and Cases, en:
Stahn (ed.), The Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford 2015,
p. 365 (‘selectividad extrema’ del sistema internacional de persecucién penal); De
Meester, The Investigation Phase in International Criminal Procedure, Cambridge et
al. 2015, pp. 270-1.

10  Damaska, Chi-Kent. L. Rev., supra nota 5, 360 y s.

11  Acerca de esta inequidad estructural también respecto del ‘nosotros del DPI’ Tall-
gren, The Voice of the International, JICJ 13 (2015), 155.

12 Véase previamente por todos Ambos/Stegmiller, Prosecuting International Crimes at
the International Criminal Court, Crime, Law and Social Change, 58 (2012), 392.

13 Véase también Prosecutor v. Bemba, No. ICC-01/05-01/08-453, PTC II Decision
on Request for Leave to Submit Amicus Curiae Observations Pursuant to Rule 103
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mente universal v no solo el poder de seleccionar casos y acusados
individuales sino también el de investigar situaciones completas.!*

2.2.  Situaciones y casos

El complejo proceso de seleccién de acusados y de cargos con-
cretos sigue dos pasos fundamentales: primero, la seleccién prima-
ria de situaciones — ‘generalmente definida en términos de parame-
tros temporales, territoriales y en algunos casos personales’® — y
segundo, la posterior extraccién de los casos — es decir, ‘incidentes
especificos durante los cuales (...) parecen haber sido cometidos
uno o mas crimenes por uno o mas sospechosos individualizados’
— a partir de esas situaciones.!” Podria distinguirse entre casos en
un sentido amplio y casos en un sentido estricto. Mientras que estos
ultimos hacen referencia a los casos (estrictamente) legales,'® que
surgen con una orden de detencién o de comparecencia, los casos
(potenciales) en un sentido amplio surgen tan pronto como la OF
formule alegaciones en contra de uno o de mas individuos especifi-
cos e incluso cuando ella, eventualmente, haya creado el ‘expedien-
te de un caso’ con el nombre de aquellos. De hecho, ese caso en

of the Rules of Procedure and Evidence, parr. 10 (17 julio de 2009) (dejando el
‘asunto de la seleccién de casos’ al fiscal); ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection
and Prioritisation (2016), péarr. 5, disponible en https://www.icc-cpi.int/itemsDocu-
ments/20160915_OTP-Policy_Case-Selection_Eng.pdf, dltimo acceso 22 de mayo
de 2017.

14  Ambos/Stegmiller, supra nota 16, 392; también Ambos/Bock, Procedural Regimes,
en: Reydams/Wouters/Ryngaert (eds.), International Prosecutors, Oxford 2012, pp.
532, 541; Smeulers/Weerdesteijn/Hola, The Selection of Situations by the ICC, In-
ternational Criminal Law Review (‘ICLR’), 15 (2015), 2.

15  Prosecutor v. Lubanga, No. ICC-01/04-101-tEN-Corr, pérr. 65.

16 Prosecutor v. Lubanga, No. ICC-01/04-101-tEN-Corr, Decision on the applications
for participation in the proceedings of VPRS-1, VPRS-2, VPRS-3, VPRS-4, VPRS-5,
VPRS-6, parr. 65 (17 enero 2006).

17  Reg. 34-5 Reglamento de la OF.

18  Sala de Cuestiones Preliminares II, Situation in the Republic of Kenya, No. ICC-
01/09-3, Request for Authorisation of an Investigation pursuant to Article 15, parr.
51, 107 (26 de noviembre de 2009) y Situation in the Republic of Kenya, No.
ICC-01/09-19, parr. 50, 182, 188 (evaluacién de la admisibilidad ‘frente a criterios
seguros que definen un “potencial caso”...’).
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sentido amplio constituye la ‘hipétesis de un caso’ es decir, una serie
probable de casos que surgen de la investigacién de una situacién.®

Dentro de una situaciéon, la OF aplicaba originalmente una me-
todologia secuencial o ‘sucesiva’,?’ es decir, investigaba uno tras
otro los casos especificos de una situacién en lugar de investigarlos
todos a la vez. Como consecuencia de ello, los casos dentro de la
situacion eran seleccionados de acuerdo con su gravedad. Luego,
la OF se hizo mas flexible realizando también investigaciones si-
multaneas?! y reemplazando el término ‘sucesivo por el concepto
mas flexible de ‘investigaciones focalizadas’.?? Este concepto fue re-
emplazado luego por el ‘principio de investigaciones exhaustivas,
abiertas’ y la OF trabaja ahora con ‘multiples hipdtesis de casos’.?
Con el abandono del enfoque sucesivo cada investigacién pasa a

19  Originalmente Rastan, What is a ‘Case’ for the Purpose of the Rome Statute?,
Criminal Law Forum (‘CLF’), 19 (2008), 441; ahora Reg. 34 RegOTP; también,
ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17,
parr. 4; sin utilizar de modo explicito el término ‘hipétesis de un caso’, ICC-OTP,
Report on Preliminary Examinations Activities 2013 (http://www.icc-cpi.int/iccdocs/
otp/OTP-Pre-Exam-2014.pdf, Gltimo acceso 21 abril 2016), parr. 43 y 46.

20 ICC-OTP, Report on the Activities performed during the first three years (ju-
nio 2003 - junio 2006), 12 de setiembre de 2006 (https://www.icc-cpi.
int/NR/rdonlyres/D76 A5D89-FB64-47A9-9821-725747378AB2/143680/
OTP_3yearreport20060914_English.pdf, Gltimo acceso 21 abril de 2016), p. 8; id,
Report on Prosecutorial Strategy, 14 setiembre de 2006 (http://www.icc-cpi.int/en_
menus/icc/structure %200f%20the %20court/office %200f%20the %20prosecutor/re-
ports%20and %20statements/statement/Pages/report%200n %20prosecutorial %20
strategy.aspx, Ultimo acceso 21 abril 2016, p. 5.

21 Por ejemplo, en la situacién de Kenia, véase Ambos/Stegmiller, supra nota 16, 395.

22  ICC-OTP, Prosecutorial Strategy 2009-2012, 2010 (http://www.icc-cpi.int/en_me-
nus/icc/structure %200f%20the %20court/office %200f%20the %20prosecutor/
reports%20and %20statements/statement/Pages/prosecutorial %20strategy %20
2009%20_%202012.aspx, ultimo acceso 21 de abril 2016), parr. 2, 3, 15, 18 y s.

23  ICC-OTP, Strategic Plan 2016-2018, 2015 (https://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/
ENOTP_Strategic Plan_2016-2018.pdf, ultimo acceso 21 abril de 2016), parr. 13,
35; id., Strategic Plan 2012 -2015, 2013 (https://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/
structure%200f%20the% 20court/office %200f%20the %20prosecutor/policies %20
and%20strategies/Documents/OTPStrategic-Plan-2012-2015.pdf, dltimo acceso 21
de abril de 2016), pérr. 4a, 23; cfr. también Guariglia/Rogier, Selection of Situations
and Cases, en: Stahn (ed.), The Law and Practice of the International Criminal
Court, Oxford 2015, pp. 361-2.
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orientarse por los hechos y por los avances concretos de las sub-
investigaciones. En otras palabras, todo enfoque conceptualmente
abstracto tiene limites practicos y, por eso, necesita ser lo suficien-
temente flexible como para ajustarse a la concreta investigacién en
curso v a la capacidad global de la OF?* Lo mismo vale para la
priorizacién.

Al término de cada caso la Oficina examina si existen otros ca-
sos en el marco de la situacién que ameritan una investigaciéon —
teniendo en cuenta la gravedad y el umbral de admisibilidad del
ECPI - o si, mas bien, hay que seleccionar una nueva situacién.?®
Aqui puede venir en consideracién la distincion entre seleccién y
priorizacién, anteriormente mencionada: un investigador o fiscal
puede seleccionar ciertos casos y priorizar entre ellos, por ejemplo,
de acuerdo con una especial orientacion de la investigacion. Dicho
mas concretamente: un fiscal puede seleccionar ciertos casos dentro
de una determinada situacién y conceder prioridad a los cargos de
violencia sexual®®. Aparte de la priorizaciéon de cargos dentro de los
casos, también podria requerirse una priorizacién entre los casos,
por ejm. priorizar al Unico sospechoso arrestado antes que a otros
aun profugos. Por supuesto, esto exige, nuevamente, criterios con-
vincentes respecto al porqué se elige éstos y no otros crimenes.

24 Véase ya supra nota 10.

25 ICC-OTP, Update on Communications, supra nota 24, pp. 1, 5. Respecto a una
posible aplicacién del concepto de ‘terminacién’ (entendido en el sistema de la
estrategia de terminacién de los tribunales Ad Hoc) para las situaciones de la CP],
véase Evenson/Smith, Completion, Legacy, and Complementarity, en: Stahn (ed.),
The Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford 2015, pp. 1263
ys.

26  Véase, sin embargo, crit. sobre la ‘persecucién tematica de crimenes sexuales’
Ambos, Thematic Investigations and Prosecution of International Sex Crimes: Some
Critical Comments from a Theoretical and Comparative Perspective, en: Bergsmo
(ed.), Thematic Prosecution of International Sex Crimes, Oslo 2012, 291, pp. 301 y
s.
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2.3.  Gran estrategia y politica modesta: ;Alguna
utilidad para la seleccion y priorizacion?

Si bien la seleccién de la situacién se produce antes que la se-
leccién del caso, los criterios para ello no pueden distinguirse tan
nitidamente en la practica. Como regla general, de los principios
de igualdad ante la ley y de no discriminacion?’ se sigue que las
decisiones de seleccién no tienen que estar ‘basados en motivos no
permitidos como, entre otros, raza, color, religiéon, opinién, origen
nacional o étnico’.?® Por eso se exige al Fiscal investigar todos los
aspectos de un conflicto sin favorecer ni discriminar a ninguna per-
sona o grupo.? Pero, fuera de esas restricciones provenientes de los
derechos humanos la persecucién es relativamente® libre en cuanto
al desarrollo de su propia politica. La necesidad de integrar esas
facultades ampliamente discrecionales en una estrategia de perse-
cucion transparente y coherente es reconocida por la clausula 14 de
las Reglas de la OF (‘RegOF’).3! Ello obliga a la OF a elaborar su
estrategia publica y a utilizar documentos de politica que reflejen los

27  Articulos 21 (3), 67 (1) ECPL.

28  Prosecutor v. Delalié¢ et al., No. IT-96-21-A, Judgement, péarr. 605 (20 febrero de
2001); véase también Prosecutor v. Bizimungu et al., No. ICTR-2000-56-T, Decision
on Defence Motions for Stay of Proceedings and for Adjournment of the Trial,
including Reasons in Support of the Chamber’s Oral Ruling delivered on Monday
20 September, pérr. 26 (24 September 2004); Cété, Independence and Impartiality,
en: Reydams/Wouters/Ryngaert (eds.), International Prosecutors, Oxford 2012,,
pp. 364, 366-70; deGuzman/Schabas, Initiation of Investigations and Selection
of Cases, en: Sluiter et al. (eds.), International Criminal Procedure: Principles and
Rules, Oxford 2013, p. 167.

29  ICC-OTP, Draft Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra
nota 17, parr. 19. Sobre el principio de objetividad méas detalladamente De Meester,
supra nota 13, pp. 295 y s. Véase también Coté, supra nota 32, p. 370; deGuzman/
Schabas, supra nota 32, p. 167; véase también Mégret, Accountability and Ethics,
en: Reydams/Wouters/Ryngaert (eds.), Prosecutors, Oxford 2012, p. 439.

30 Las limitaciones legales para el poder discrecional del fiscal surgen especialmente
del principio de complementariedad.

31  Véase también No. 17 de las UN Guidelines on the Role of Prosecutors (‘En paises
donde los fiscales se encuentran investidos con funciones discrecionales, la ley o
las reglas o regulaciones publicadas proveen pautas para incrementar la equidad y
consistencia del criterio durante la toma de decisiones en el proceso de persecucion,
incluyendo la institucién o el desistimiento de la persecucién.’).
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principios y criterios béasicos de esa estrategia.?

La OF elaboré diversos documentos y, luego de un Proyecto de
documento de 2006%, el ano 2016 emitié un nuevo ‘Documento
sobre la politica de seleccién y priorizacion de casos’ (‘Policy Paper
on Case Selection and Prioritisation’).3* Mientras que el Documento
de politica de 2003 intent6 definir una estrategia general de perse-
cucion, resaltando algunas tareas prioritarias,® el Documento de
politica de 2016 se centra en los sospechosos que afrontan la mayor
responsabilidad por los crimenes mas graves® y, por eso, confia a
los sistemas nacionales de justicia la tarea de cerrar la laguna de
punibilidad resultante en cuanto a los criminales de rango medio e
inferior.®’

En el segundo nivel, el principio general rector de ‘investigacio-
nes y persecuciones focalizadas’ es concretado, modificado y ulte-

32  Un buen ejemplo de ello es ICC-OTP, Policy Paper on Preliminary Examinations,
2015 (https://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/OTP-PE-rep-2015-Eng.pdf, tltimo acceso
21 abril de 2016). Este establece los principios vy criterios de los examenes preli-
minares (parr. 1 y s.) y tiene como objetivo promover la transparencia (péarr. 14).
Véase ademas el reciente Plan Estratégico de la OF 2016 -2018, 2015, supra nota
27, especialmente el péarr. 36 (respecto al documento de politica sobre exdmenes
preliminares y a la identificacién y priorizacion de casos dentro de una investigacion
formal).

33  ICC-OTP, Criteria for Selection of Situations and Cases, [inédito] draft policy paper
(2006).

34  ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17.

35 ICC-OTP, Paper on some Policy Issues before the Office of the Prosecutor,
2003  (https://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/IFA7C4C6-DE5F-42B7  -8B25 -
60AA962ED8B6/143594/030905 Policy Paper.pdf, dltimo acceso 21 de abril de
2016), p. 1.

36  ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17,
pérr. 42-4. Como sea, no tendria que confundirse la eleccién de la politica de la OF
de limitar las persecuciones a ciertos casos de alto calibre con el umbral de admisi-
bilidad como una barrera legal para llevar ciertos casos, en particular con el umbral
de gravedad del Articulo 17 (1) (d) ECPI; al respecto infra secc. 4.

37 ICC-OTP, Policy Paper, supra nota 39, p. 7. De cualquier modo, la OF también
podria ‘decidir perseguir autores de menor rango cuando sus conductas hayan sido
particularmente graves o notorias’, ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and
Prioritisation (2016), supra nota 17, parr. 42.
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riormente desarrollado por cuatro documentos de estrategia que
prevén algunas cuestiones estratégicas fundamentales: (i) la Estra-
tegia 2006-2009,% (ii) la Estrategia 2009-2012,% (iii) la Estrategia
2012 - 2015% y (iv) la Estrategia 2016-2018.%! En el tercer nivel, el
Documento de politica de 2016 y muchos otros documentos sobre
politica de la OF aclaran otros temas clave y criterios politicos rela-
tivos a la seleccién y priorizacién,* tales como los ‘intereses de la
justicia’,* la focalizacién en los sucesos ‘mas representativos de la
escala y en el impacto de los crimenes’ y en ‘delitos que tradicional-
mente han sido poco perseguidos’;* participacién de las victimas,*
examenes preliminares®® y la persecucion de delitos sexuales y de
género?’.

38  ICC-OTP, Report on Prosecutorial Strategy, supra nota 24; sobre el respectivo
proyecto de documento véase Seils, The Selection and Prioritization of Cases by
the Office of the Prosecutor of the International Criminal Court, en: Bergsmo (ed.),
Criteria, Oslo 2010, pp. 71-2.

39  ICC-OTP, Prosecutorial Strategy 2009 —2012, supra nota 26; un analisis detallado
es realizado por Ambos/Stegmiller, supra nota 16, 394-407.

40  ICC-OTP, Strategic Plan 2012-2015, supra nota 27.

41  ICC-OTP, Strategic Plan 2016-2018, supra nota 27.

42  ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17,
parr. 4, 16. Sobre los principios rectores del proceso de seleccién por la OF, véase
también Guariglia/Rogier, Selection of Situations and Cases, en: Stahn (ed.), The
Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford 2015, pp. 358 -9

43  ICC-OTP, Policy Paper on the Interests of Justice, 2007 (http://www.icc-cpi.int/
iccdocs/asp_docs/library/organs/otp/ICC-OTP-InterestsOfJustice.pdf, tltimo acceso
21 de abril de 2016). El concepto es mencionado explicitamente en el Articulo 53
(I)(c) v (2)(c) ECPL

44  Regulacién 34 (2) RegOF; ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisa-
tion (2016), supra nota 17, parr. 45 -6.

45  ICC-OTP, Policy Paper on Victims’ Participation, 2010 (http://www.icc-cpi.int/icc-
docs/asp_docs/RC2010/RC-ST-V-M.1-ENG.pdf, dltimo acceso 21 de abril de 2016).

46  ICC-OTP, Report Preliminary Examinations, supra nota 23; acerca del respectivo
proyecto de documento véase Ambos/Stegmiller, supra nota 16, 397-9; véase tam-
bién los reportes anuales de la OF sobre actividades de examen preliminar de 2011
-2015.

47  ICC-OTP, Policy Paper on Sexual and Gender-Based Crimes, 2014 (https://www.
iccepi.int/iccdocs/otp/Policy Paper on_Sexual_and_Gender-Based Crimes-20 _
June_2014-ENG.pdf, dltimo acceso 21 abril 2016). Crit. respecto a la practica que
la CPI ha tenido hasta ahora pero optimista considerando el nuevo rumbo bajo
la direccién de la fiscal Bensouda como resulta evidenciado por el documento de
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En suma, el Documento de politica de 2016 de la OF se basa
en documentos de estrategia que aclaran los objetivos estratégicos
de la Oficina por un periodo de tres a cuatro afnos asi como en
documentos de politica orientados a temas especialmente funda-
mentales, sobre los cuales la Oficina desea ofrecer mayor claridad y
transparencia y que no resultan menos importantes en si mismos.*
Los documentos de estrategia son agendas de trabajo vigentes que
permiten a la OF evaluar criticamente su estrategia y, de ser nece-
sario, ajustarla a una base regular. Un buen ejemplo de ello es la
decision de la Oficina, ya mencionada arriba, de complementar su
abordaje secuencial con uno simultaneo. Al inicio, en concordancia
con su focalizacién en las personas con mayor grado de respon-
sabilidad, la OF adoptaba una perspectiva secuencial investigan-
do los casos de una situacién, uno tras otro, y seleccionandolos de
acuerdo con su gravedad.® Luego de ello, la OF se ha vuelto mas
flexible y, por ejemplo, en los procedimientos de Kenia realizé inves-
tigaciones simultaneas, persiguiendo dos casos al mismo tiempo.>°
Por consiguiente, la Estrategia 2009 — que se adhiere a la politica de
las investigaciones focalizadas®! — ya no contenia explicitamente el
criterio secuencial; el nuevo criterio fue confirmado por los planes
estratégicos posteriores.>?

politica de la OF, Hayes, Sexual Violence at the ICC, en: Stahn (ed.), The Law and
Practice of the International Criminal Court, Oxford 2015, pp. 801 y s.

48  ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17,
pérr. 1.

49  ICC-OTP, Policy Paper, 2003, supra nota 37, p. 5; para criticas véase HRW, The
Selection of Situations and Trial before the International Criminal Court, 26 de octu-
bre de 2006 (https://www.hrw.org/news/2006/10/26/selection-situations-and-cases-
trial-international-criminal-court, Gltimo acceso 20 de abril de 2016), p. 5 (‘impli-
cancias negativas para la percepcién de la imparcialidad del fiscal’); Ambos, The
Colombian Peace Process and the Principle of Complementarity of the International
Criminal Court, Berlin 2010, p. 38.

50  Por ejemplo, los casos contra William Samoei Ruto y Joshua Arap Sang.

51  ICC-OTP, Prosecutorial Strategy 2009 —2012, supra nota 26.

52  Supra nota 44.
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Otro cambio en la estrategia fue introducido por el Plan Estra-
tégico 2012-2015 y confirmado por el Plan Estratégico 2016-2018.
Dado que los estandares probatorios adoptados por las Salas de
Cuestiones Preliminares para la confirmaciéon de los cargos eran
mas altos que los esperados por la OF, la Oficina decidié reemplazar
la politica de investigaciones focalizadas por el ‘principio de inves-
tigaciones exhaustivas y abiertas, aunque conservando el criterio
de la concentracién’.>® Este criterio esta pensado para hacer posible
‘una estrategia de aportes gradualmente constructivos’ especial-
mente en aquellas situaciones en las que la OF tiene posibilidades
de investigacién limitadas, lo cual significa que la OF ‘investigara y
perseguira primero a un nimero limitado de autores de rango alto
e intermedio para al final tener oportunidades razonables de que se
condene a quien posee una mayor responsabilidad’.>* Dependien-
do de la evidencia disponible, la OF considera incluso la posibili-
dad de limitarse a la persecucién de los autores de rango inferior
que hubieran cometido delitos particularmente graves y notorios,
en lugar de iniciar procedimientos contra personas que poseen una
mayor responsabilidad pero con dudosas perspectivas de éxito.> El
objetivo era estar ‘listo para el juicio’ tan pronto como fuese posible

53  ICC-OTP, Strategic Plan 2012-2015, supra nota 27, parr. 4, 23; también ICC-OTP,
Strategic Plan 2016-2018, supra nota 27, parr. 34; ICC-OTP, Policy Paper on Case
Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17, parr. 42.

54  ICC-OTP, Strategic Plan 2012 -2015, supra nota 27, parr. 22; también ICC-OTP,
Strategic Plan 2016-2018, supra nota 27, parr. 34; con referencia al Gltimo Plan Es-
tratégico ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra
nota 17, parr. 42 (‘Con el fin de llevar a cabo una investigacién objetiva y abierta,
la Oficina se centrard primero en el crimen béasico para identificar las organiza-
ciones (incluyendo sus estructuras) y los individuos presuntamente responsables
de su comisién. Esto podria implicar la necesidad de considerar la investigacién
y persecucién de un nimero limitado de autores de rango intermedio o alto para
construir los fundamentos probatorios del caso(s) contra aquellos que tienen mayor
responsabilidad’).

55  ICC-OTP, Strategic Plan 2012-2015, supra nota 27, parr. 22; respecto al dltimo
Plan Estratégico ICC-OTP, Strategic Plan 2016 -2018, supra nota 27, péarr. 34;
ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17,
parr. 42 in fine (‘La Oficina también podria decidir perseguir autores de menor
rango cuando sus conductas hayan sido especialmente graves o notorias’).

-152 -



DERECHO PENAL INTERNACIONAL, JUSTICIA DE TRANSICION Y JEP

y en cualquier caso no después de la etapa de confirmacién de los
procedimientos.>

Si bien estos ejemplos muestran que una cierta flexibilidad es
util e incluso necesaria para que se pueda reaccionar a los cambios
legales o jurisprudenciales,® el actual criterio de abordaje de la OF,
aungue ha sido aprobado por el més reciente documento de estra-
tegia y por el Documento de politica de 2016, carece ain de una
estrategia general o global.>® Por ejemplo, el Plan Estratégico 2012—
2015 enfatiza la priorizacién de los crimenes sexuales o por razones
de género y los crimenes en contra de nifios.®® No obstante, si bien
no se discute que esos crimenes deberian ser investigados a fondo,
sin embargo, ni el Plan Estratégico ni el Documento de Politica de
2003 asi como tampoco el Documento de Politica sobre crimenes
sexuales o por razones de género de 2014°! ni el reciente Docu-
mento de politica de 2016 ofrecen alguna razén del por qué estos
crimenes deben priorizarse en lugar de otros. El Documento de po-
litica de 2016 tampoco explica el fundamento subyacente, si es que
existe alguno, de esa politica de priorizacién.®? Ademas de ello, los

56  ICC-OTP, Strategic Plan 2012 -2015, supra nota 27, parr. 3, 4, 18, 23; también
ICC-OTP, Strategic Plan 2016-2018, supra nota 27, parr. 34.

57  Véase también Goldston, More Candour about Criteria, JICJ, 8 (2010), 403.

58  ICC-OTP, Strategic Plan 2016-2018, supra nota 27, péarr. 1, 13 y s. (argumentando
que los mejores resultados, especialmente en términos de confirmacién de cargos,
demuestran que el cambio en la estrategia ha sido apropiada y exitosa); I[CC-OTP,
Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17, péarr. 1, 4.

59  Criticamente también HRW, ICC: Case Selection leaves Unfinished Business, 2011
(http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/icc091 1webwcover.pdf), pp. 46-7.

60  ICC-OTP, Strategic Plan 2012 -2015, supra nota 27, péarr. 58 —63; también ICC-
OTP, Strategic Plan 2016 —-2018, supra nota 27, parr. 37 (‘Al priorizar investiga-
ciones, la Oficina continuard prestando especial atencién a la persecucién de es-
pecificas formas de crimen. En concordancia con la politica SGBC [Sexual and
Gender Based Crimes], la Oficina se ha comprometido a centrarse en especial en la
investigacion y persecuciéon de SGBC.’).

61  ICC-OTP, Policy Paper on Sexual and Gender-Based Crimes, supra nota 51, parr.
7 (enfatizando que los ‘cargos por crimenes sexuales y basados en el género son
presentados siempre que haya suficiente evidencia para sostener tales cargos’).

62  Véase por ejemplo la justificacién filoséfica de la priorizaciéon de crimenes sexuales
en deGuzman, Giving Priority to Sex Crime Prosecutions, ICLR, 11 (2011), 515;
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‘Criterios de priorizacién de casos’®® previstos en el Documento de
politica de 2016 no estan a la altura de las expectativas puesto que
la OF se satisface con la combinacién de la referencia a ‘los mismos
factores que guian la seleccién de casos’, de naturaleza genérica, y
a los denominados ‘criterios operativos’, como la disponibilidad de
la evidencia, la cooperacion internacional y los recursos de la Ofi-
cina.** Ademas de aquellos, también podrian servir como criterios
importantes para la priorizacién la clase y la naturaleza del crimen
asi como la alarma social causada por éste. Mientras que el primero
de estos puede tener importancia para la gravedad como requisito
de seleccion (y consiguiente priorizacién) del caso,® la alarma social
causada por el crimen fue rechazada como factor de gravedad por
la Sala de Apelaciones de la CPI (véase abajo); de cualquier modo,
esto podria estar ya comprendido en el criterio operativo referido al
‘potencial impacto de investigaciones y de persecuciones respecto
de crimenes futuros o en curso y/o su contribucién a la prevencién
de crimenes’,® lo que podria servir para reflejar la funcién expresiva
de la investigacién de un determinado caso. Por supuesto, asumien-
do una perspectiva universal podria argumentarse que el extendi-
do deseo publico de una reaccién penal contra ciertos crimenes
especialmente reprochables se satisface por un cierto periodo de
tiempo una vez que tales crimenes, por ejemplo, el reclutamien-
to de niflos o crimenes sexuales, han sido perseguidos y juzgados.
Este elemento de ratione materiae podria ser complementado con
la ayuda de otros factores, como el impacto de la priorizacién en un
determinado contexto nacional. Por eso, este tltimo concepto es un

deGuzman, An Expressive Rationale for the Thematic Prosecution of Sex Crimes,
en: Bergsmo (ed.), Thematic Prosecution, Oslo 2012, p. 11.

63  ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17,
parr. 47-55.

64  ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17,
parr. 50.

65  Véase ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra
nota 17, péarr. 35 —41 e infra secc. 4.

66  ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17,
parr. 50 lit. d.
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importante criterio normativo de seleccién y priorizaciéon.

Sea como fuere, el Documento de politica de 2016 de la OF
tiene que ser contrastado con las exigencias de la Regla 14 RegOF,
lo cual requiere de una estrategia de persecucién general y cohe-
rente contenida en un documento basico que sirva de orientacién
general. Un documento principal con los objetivos globales especi-
ficos o generales de una estrategia de persecucion es relevante pues
indica la direccion general de la OF no solo al publico interesado
sino también al personal mismo que trabaja en ella. Ademas, resulta
mas practico tener la estrategia general en un solo documento en
lugar de que esta se encuentre en varios documentos, elaborados
en distintos momentos y orientados a temas diferentes. Solo un do-
cumento basico puede establecer un leitmotif a partir del cual es
posible desarrollar estrategias focalizadas y sobre la base del cual
realizar reflexiones periédicas.®’” El Documento de Politica de 2003
(aunque irrestricto en términos de tiempo) no pudo cumplir ade-
cuadamente esa funcién pues era demasiado general como para
brindar una orientacién significativa y al final estaba parcialmente
anulado por el actual Plan Estratégico.®® Ciertamente el Documento
de politica de 2016 se esfuerza en brindar directrices mas concretas.
Sin embargo, debido a su redaccién a veces vaga y deliberadamente
indeterminada no es posible superar la generalidad del Documento
de politica de 2003. Por supuesto, también existen argumentos con-
tra el abordaje global implicito en un documento basico o, incluso,
contra la posibilidad misma de elaborar razonablemente un docu-
mento de ese tipo. Las dinamicas de los crimenes, investigaciones y
mecanismos jurisdiccionales convierten en algo dificil, sino imposi-
ble, la formulacién de una estrategia general de indole global y seria
gue no recurra a generalidades y obviedades. La Corte no posee el
dominio total de sus investigaciones, nuevas situaciones criminales

67  Ambos/Stegmiller, supra nota 16, 394.

68  Véase el cambio de la politica de investigaciones focalizadas por el principio de
investigaciones exhaustivas, abiertas como se ha descrito arriba, supra nota 57 y el
texto correspondiente.
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podrian surgir cada dia y podrian serle remitidas por los Estados o
por el Consejo de Seguridad. Dada esta volatilidad de la carga de
casos o situaciones de la Corte, parece mas prudente la elaboracién
de estrategias generales pero solo por periodos de tiempo limitados.

24. Gravedad y seleccion

Una situaciéon que no supere el umbral de gravedad conforme
al Art. 17(1) (d) ECPI no seré investigada por el fiscal. Esto consti-
tuye una seleccién negativa. De hecho, los factores que de acuerdo
con la OF determinan la gravedad - ‘escala, naturaleza, forma de
comision e impacto'® — podrian servir al mismo tiempo como cri-
terios de seleccién.” Recientemente, la OF ha complementado con
consideraciones cualitativas su anterior criterio de abordaje pura-
mente cuantitativo de la gravedad.” La jurisprudencia no tiene un

69  Regulacién 29(2) RegOF; ICC-OTP, Policy Paper Preliminary Examinations, supra
nota 36, parr. 9, 59 y s.; ICC-OTP, Report Preliminary Examinations, 2015 (https://
www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/OTP-PE-rep-2015-Eng.pdf, dltimo acceso 21 de abril
2016), parr. 7. Véase previamente ICC-OTP, Prosecutorial Strategy 2009 -2012,
supra nota 26, parr. 20; ICC-OTP, Report on Activities, 12 de setiembre de 2006,
supra nota 24, p. 6 e ICC-OTP, Report Prosecutorial Strategy, 2006, supra nota 24,
p. 5. Ver también Seils, supra nota 42, p. 57; para una discusién critica Kontorovich,
When Gravity Fails: Israeli Settlements and Admissibility at the ICC, Israel Law Re-
view (‘IsLR’) 47 (2014), 387 y s.; sobre la discrecionalidad resultante de la OF ver
Rohrer, Legalitats- oder Opportunitétsprinzip beim Internationalen Strafgerichtshof,
Koln 2010, pp. 234 y s. Para una valoracién empirica de la seleccién de situaciones
de la OF con referencia a su gravedad véase Smeulers/Weerdesteijn/Hola, supra
nota 18, 1 y s. (concluyendo, sobre la base del andlisis de los datos secundarios
sobre violencia y violaciones de derechos humanos, que ‘la Fiscalia se esta enfo-
cando por lo general en las situaciones mas graves en las que presuntamente se han
cometido crimenes’ [1, 35-6, 38] pero admitiendo al mismo tiempo la existencia
de limitaciones intrinsecas del criterio de abordaje, especialmente del enfoque en
situaciones extensas de paises, lo que difiere del abordaje de la OF consistente en
situaciones y casos potenciales mas limitados [36 —-8]; el enfoque en situaciones ex-
tensas de paises tampoco da cuenta de la seleccién de casos — procedimentalmente
mas relevante — en el marco de una situacion existente.

70  Respecto a la gravedad en sentido amplio como concepto para guiar el ejercicio de
la discrecionalidad en la persecucién con respecto a la identificacién y priorizacién
de casos Rastan, Complementarity: Contest or Collaboration? en: Bergsmo (ed.),
Complementarity and the Exercise of Universal Jurisdiction for Core International
Crimes, Oslo 2010, p. 83, 97.

71  ICC-OTP, Policy Paper Preliminary Examinations, 2013, supra nota 36, parr. 61;
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criterio fijo sobre la gravedad. La propuesta de diversos factores
realizada por la Sala de Cuestiones Preliminares Lubanga, bastante
similar a la de la OFE" fue rechazada por la Sala de Apelaciones.”
Esta sostuvo que el test de gravedad de la Sala de Cuestiones Pre-
liminares era deficiente y que por eso constituia un error de dere-
cho.” En particular, respecto al criterio de la alarma social, la Sala
sostuvo que ello no tenia fundamento en el Estatuto y que ademas
politizaria la determinacién de la gravedad al apoyarse en ‘reac-
ciones subjetivas y contingentes frente a los crimenes antes que en
su gravedad objetiva’.”> Ademas de ello, en cuanto al estatus y rol
del sospechoso — un criterio usado por la OF solo como un factor
adicional con respecto a su enfoque en los ‘mas responsables’”® — la

véase también ICC-OTP, Situation in Mali — Article 53 Report, 2013 (http://www.
icc-cpi.int/en_menus/icc/situations %20and %20cases/situations/icc0112/Docu-
ments/SASMaliArticle53 _1PublicReportENG16Jan2013.pdf, dltimo acceso 21 de
abril de 2016), parr. 143.

72 Cf. Prosecutor v. Lubanga and Ntaganda, No. ICC-01/04 -02/06-20-Anx2, parr. 29,
42,46,50-4, 63 (donde se propone como algunos criterios abstractos respecto a un
caso la naturaleza y el impacto social [‘alarma social’] de los crimenes [¢sistematicos
o a gran escala?], la forma de comisién [por ejm. la especial brutalidad o crueldad]
y el estatus y rol de los presuntos autores [¢son ellos los que tienen la mayor respon-
sabilidad?]); crit. Boas et al. (eds.), International Criminal Procedure, Cambridge
2011, p. 84.

73 Prosecutor v. Lubanga Dyilo, No. ICC-01/04-169, Judgment on the Prosecutor’s
Appeal against the Decision of PTCI entitled ‘Decision on the Prosecutor’s
Application forWarrant of Arrest, Article 58’, parr. 54-82 (espec. 68 -82) (13 de
julio de 2006), reclasificado como publico el 23 de setiembre de 2009; respecto
a Prosecutor v. Al Bashir, No. ICC-02/05-01/09-3, Decision on the Prosecutor’s
Application for a Warrant of Arrest Against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, parr.
48 con nota 51 (4 de marzo de 2009); para un andlisis véase Stegmiller, The Pre-
Investigation Stage of the ICC: Criteria for Situation Selection, Berlin 2011, pp. 322
ys., 335-6.

74  Prosecutor v. Lubanga Dyilo, No. ICC-01/04-169, parr. 82. Sobre el respectivo es-
tandar seguin el Articulo 81(1)(a)-(iii) ECPI véase Staker/Eckelmans, Articulo 81,
en: Triffterer/Ambos (eds.), Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court, Miinchen 2016, nm. 34 y s.

75  Prosecutor v. Lubanga Dyilo, No. ICC-01/04-169, pérr. 72.

76  Véase supra nota 58; ver también previamente Guariglia, The Selection of Cases
by the Office of the Prosecutor of the International Criminal Court, en: Stahn et al.
(eds.), Emerging Practice, Leiden 2009, pp. 214-5; Schabas, Prosecutorial Discre-
tion and Gravity, en: Stahn et al (eds.), Emerging Practice, Leiden 2009, p. 243;
quien exige flexibilidad en la aplicacién de ese criterio WCRO, The Gravity Thres-
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Sala indicé correctamente que la ‘exclusiéon previsible de muchos
autores’ por tales razones ‘podria dificultar severamente el rol pre-
ventivo o disuasivo de la Corte (...)".”7 Sin embargo, la Sala no
propuso un test alternativo.”® En los procedimientos de Kenia, quiza
la méas profunda decision posterior de la Sala de Cuestiones Preli-
minares, la gravedad fue valorada ‘con el marco de un potencial
caso en el contexto de una situacién’ y, por eso, se analizé si el sos-
pechoso ‘posee la mayor responsabilidad’ (isic!) y la gravedad de
los respectivos crimenes, orientada por factores como la gravedad,
naturaleza, forma de comisién, impacto de los crimenes cometidos
sobre las victimas v la existencia de circunstancias agravantes...”.””
En su decisién de confirmacion, la Sala de Cuestiones Preliminares
Il rechazé explicitamente el test de la Sala de Cuestiones Prelimina-
res Lubanga®® asi como el argumento de la defensa consistente en
que solo existe una suficiente gravedad en casos de una conducta
activa o de autoria directa.?! Como factores positivos a ser tomados

hold of the International Criminal Court, American Journal of International Law, 23
(2008), pp. 43 -51 (esp. 50-1); de modo similar Seils, supra nota 42, p. 56.

77  Prosecutor v. Lubanga Dyilo, No. ICC-01/04-169, parr. 75. Véase también Seils,
supra nota 42, p. 56.

78  Cirit. respecto a la Sala de Apelaciones por esa razén y en general por su abordaje
demasiado estricto Schabas/El Zeidy, Article 17, en: Triffterer/Ambos (eds.), Com-
mentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Miinchen 2016,
nm. 30. El juez Pikis, en su opinién individual y parcialmente divergente, intenté
determinar la gravedad sin proponer, de cualquier modo, un test concreto

(Prosecutor v Lubanga Dyilo, No. ICC-01/04-169, Separate and partly dissenting
opinion of Judge Georghios M. Pikis, parr. 38-41). El juez Pikis se centra en el
significado ordinario del término, entendiéndolo como ‘relevancia’ (péarr. 39) y ex-
cluyendo los casos ‘que no merecen ser considerados’ por la Corte, es decir, casos
que resultan ‘insignificantes en si mismos; cuando la responsabilidad criminal del
imputado resulta totalmente marginal; casos limite’ (parr. 40) y considera que un
crimen es insignificante cuando ‘los actos constitutivos del crimen resultan com-
pletamente periféricos respecto a los objetivos legales de la criminalizacién de la
conducta’ (parr. 40).

79  Situation in Kenya, No. ICC-01/09-19, PTC Decision pursuant to Article 15, parr.
188; afirmando la gravedad en los parr. 198-200 (31 de marzo 2010).

80  Prosecutor v. Kirimi Muthaura, Muigai Kenyatta and Hussein Ali, No. ICC-01/09-
02/11-382-Red, Decision on the Confirmation of Charges, péarr. 44 (23 de enero de
2012).

81  Prosecutor v. Kirimi Muthaura, Muigai Kenvatta and Hussein Ali, No. ICC-01/09-
02/11-382-Red, pérr. 46, 47.
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en cuenta para la determinacién de una suficiente gravedad la Sala
hace referencia a la (sentencia) Regla 145(1)(c) RPE CPl y cita, a
modo de ejemplo, la ‘escala, naturaleza v forma de comisién de
los crimenes imputados, su impacto sobre las victimas, y la exis-
tencia de eventuales circunstancias agravantes’.®? Con esto, la Sala
no solo confirma los criterios de la OF sino que ademas coloca a
la gravedad como un criterio esencial (‘prueba decisiva’) en el con-
texto de la sentencia® y en el mismo nivel, desde una perspectiva
conceptual, que el que tiene la gravedad como criterio de admisibi-
lidad. En otras palabras, existe un concepto uniforme de gravedad,
igualmente vélido antes de la investigacién (admisibilidad) y en la
etapa de sentencia del procedimiento. A su vez, esto significa que
la variada jurisprudencia del TPIY, TPIR y TESL sobre la gravedad
en la sentencia,® aunque no es formalmente vinculante para la CPI,
podria proveer de importantes elementos para un concepto general
de gravedad.

En suma, si bien toda decisién depende al final de las circuns-
tancias concretas de la situaciéon o del respectivo caso, sin embargo
resulta evidente que las consideraciones cualitativas anteriormente
mencionadas, por ejemplo, la naturaleza del conflicto subyacente y
el estatus de los sospechosos, podrian tener mayor relevancia que
una valoracién cuantitativa, lo que, por otro lado, implicaria el re-
chazo de una gravedad suficiente.®

82  Prosecutor v. Kirimi Muthaura, Muigai Kenvatta and Hussein Ali, No. ICC-01/09-
02/11-382-Red, parr. 50.

83  Véase Ambos, Treatise on International Criminal Law, Vol II: The Crimes and Sen-
tencing, Oxford 2014, pp. 291 y s.

84  Véase Ambos, supra nota 87, pp. 291-2 sobre la jurisprudencia; sobre la jurispru-
dencia de los tribunales Ad Hoc en detalle también Stegmiller, supra nota 77, pp.
341-9.

85  Sobre esta base, afirmando la gravedad en la situacién Reino Unido/Irak Schabas/
El Zeidy, supra nota 82, nm. 30. Esas consideraciones (ampliamente) cualitativas
podrian también influenciar la evaluacién de la gravedad de los crimenes cometidos
en los territorios palestinos ocupados, incluyendo el (posible) crimen de traslado

previsto en el Art. 8(2)(b)(viii) ECPI; ellas son minimizadas por Kontorovich, supra
nota 73, 388 -90, 391-92.
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-V-

SISTEMAS NACIONALES DE JUSTICIA, PERSECUCION

DE CRIMENES INTERNACIONALES Y PRINCIPIO DE
COMPLEMENTARIEDAD. ESPECIAL REFERENCIA A
ALGUNAS EXPERIENCIAS LATINOAMERICANAS*

1. TPERSECUCION DE CRIMENES INTERNACIONALES EN

LATINOAMERICA

Los contextos conflictivos surgidos en Latinoamérica durante

diversos momentos histéricos! y los numerosos crimenes interna-
cionales perpetrados en ese marco plantearon un enorme reto para
los sistemas nacionales de justicia de la regién.? Como es obvio, la
diversidad de factores especificos involucrados en cada una de esas
experiencias exige evitar una generalizacion demasiado simple de
la problematica regional®. De hecho, ya solo la situacién politica
doméstica impone la lectura individualizada de cada experiencia

*

Articulo en coautorfa con Gustavo Urquizo, LLM, doctorando y docente en la
Georg-August Universitat de Goéttingen; investigador del CEDPAL. Los autores
agradecen a Ezequiel Malarino y a Fernando Cérdoba por la informacién brindada
sobre la experiencia argentina, asi como a John Zuluaga, Gustavo Cote y a Diego
Tarapués, por la informacién brindada sobre la experiencia colombiana.

Genéricamente sobre la realidad socio-politica subyacente a esos conflictos v. los
andlisis correspondientes a los paises aqui abordados (y a otros paises) contenidos
en Ambos/Malarino/Elsner (eds.), Justicia de transicién, Montevideo: Konrad Aden-
auer Stiftung, 2009, p. 133 ss (Argentina), p. 235 ss (Colombia), p. 357 ss. (Pert).
Sobre esos conflictos y la actividad de persecucién llevada a cabo en diversos paises
latinoamericanos v. Ambos/Malarino (eds.), Persecucién penal nacional de crimenes
internacionales, Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2003, p. 35 ss.

Con relacién a las experiencias transicionales de los paises latinoamericanos v. Ma-
larino, “Breves reflexiones sobre la justicia de transicién a partir de las experiencias
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nacional, dada la relevancia que para la persecucién nacional os-
tenta la disputa por el poder protagonizada por los actores de cada
conflicto. Asi, por ejemplo, el impulso de la tarea de persecucién
en Argentina® tuvo que enfrentar un escenario tal en el que, tras la
salida de la dictadura, el sector militar conservaba suficiente poder
como para pretender asumir el juzgamiento de sus crimenes® y al-
canzar una exclusién de responsabilidad®. Por otro lado, en Per,
el ejercicio de esa dosis de poder se traslad6é en gran medida a los
espacios institucionales’, donde han visto su génesis buena parte
de los obstaculos a la persecucién penal de los crimenes internacio-
nales.® A diferencia de estos dos paises, en Colombia la situacién
estd caracterizada por la necesidad de una superacién definitiva
del contexto conflictivo® extendido por décadas y cohabitado hasta
hace poco por diversos actores premunidos de cuotas relevantes de
poder'. En términos generales la variaciéon del espeso entramado
de condiciones que definen el contexto politico se refleja en la inten-
sidad de la persecucién penal y de los juicios, como muestra ya con

latinoamericanas”, en Ambos/Malarino/Elsner (eds.), nota 1, p. 417.

4 Respecto al conflicto argentino, v. en general Parenti/Pellegrini, “Argentina”, en Am-

bos/Malarino/Elsner (eds.), nota 1, p. 134 ss.

Cfr. Parenti/Pellegrini, “Argentina”, en Ambos/Malarino/Elsner, nota 1, p. 136.

6 Si bien esa aspiracién se apoy6 en la Ley 22.294 (Ley de Pacificacién Nacional, de
22.09.1983) emitida por Reynaldo Bignone, presidente de facto hasta la eleccién
de Rail Alfonsin en 1983, dicha ley terminé siendo derogada por el gobierno de
este Ultimo. De todos modos, éste dicté las Leyes n° 23.492 conocida como “Ley
de Punto Final” (sobre ésta v. Ambos, Impunidad y Derecho penal internacional, 2°
ed., Buenos Aires: Ad-Hoc, 1999, p. 148 ss.) y n° 23.521 conocida como “Ley de
Obediencia Debida”.

7 V. Idehpucp, Procesamiento de violaciones de derechos humanos en el Peru. Carac-
teristicas v dificultades, Lima: Idehpucp, 2006, p. 29 (con la nota 19); cfr. también
Montoya Vivanco, “Limites y avances de la justicia penal frente a las violaciones de
derechos humanos ocurridas durante el periodo de conflicto armado interno en el
Peru”, en Quinteros, (ed.), Temas de Derecho Penal y violacién de derechos huma-
nos, Lima: Idehpucp, 2012, p. 38.

8 Sobre el caso peruano v. Montoya Vivanco, “Limites y avances de la justicia pe-
nal...”, en Quinteros, nota 7, p. 30 ss.

9 Cfr. Aponte, “Colombia”, en Ambos/Malarino (eds.), nota 2, p. 201 y ss.

10  Sobre la situacién colombiana v. Aponte, “Colombia”, en Ambos/Malarino/Elsner
(eds.), nota 1, p. 241 y ss.

(a1
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claridad el caso argentino, en el cual la alteracién de esas condicio-
nes permiti6 transitar desde una situacién de impunidad hacia una
de persecucién penal, que con el cambio reciente en el gobierno
pareceria haber visto sin embargo un cierto retroceso?!.

El contexto politico doméstico también ha servido como crite-
rio decisivo para la seleccion de Argentina, Colombia y Peri como
los sistemas latinoamericanos de justicia aqui examinados. Pues
esas tres diferentes situaciones — post-dictatorial (Argentina), post-
conflicto (Pert) vy transicional (Colombia) — permiten mostrar con
notable pertinencia y cierta dosis de generalidad el funcionamien-
to de los sistemas de justicia ante condiciones diversas. En lo que
sigue, seran examinadas distintas dimensiones de la persecucién
de crimenes internacionales llevada a cabo en esas jurisdicciones,
con relacién a las cuales se pretendera dar cuenta de los principa-
les avances y, sobre todo, de las deficiencias advertidas (v. infra
1.1 a 1.3). Seguidamente, y dejando de lado la exigencia de otras
condiciones habilitantes de la competencia de la Corte Penal Inter-
nacional (CPI), se hara referencia a la valoracién que ellas podrian
recibir en el marco del juicio de complementariedad — que, por cier-
to, constituye un proceso continuo y permanente —, tomando en
consideracion especialmente los criterios de la falta de disposicién y
de incapacidad de persecucién (v. infra 2).12

1.1. La dimension institucional

La dimensién institucional juega un rol esencial en la configu-
racion de la persecuciéon penal de crimenes internacionales en el

11  Cfr. Parenti/Pellegrini, “Argentina”, en Ambos/Malarino/Elsner, nota 1, p. 135y ss.;
v también www.nytimes.com/2016/08/26/world/americas/argentina-trial-cordoba.
html;  www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-306576-2016-08-11.html  [dltimo
acceso: 15 de junio de 2018].

12V al respecto v. Ambos, Treatise on International Criminal Law, Vol. 3, International
Criminal Procedure, OUP 2016, pp. 271 s.; también, el mismo, “El test de com-
plementariedad de la Corte Penal Internacional (articulo 17 Estatuto de Roma)”,
InDret 2/2010, p. 4 ys.
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ambito latinoamericano. Pues ya sea mediante su generacién o su
aprovechamiento, el déficit institucional — una caracteristica por de-
mas extendida en la realidad latinoamericana!® — se ha erigido en
un locus privilegiado de las estrategias de impunidad. Asi, en el caso
argentino, la naturaleza misma del gobierno de facto llevé al copa-
miento de las instituciones militares.'* Por eso, la pugna por el reco-
nocimiento de la jurisdiccién militar como jurisdicciéon genuina de
la persecucion de los crimenes!® admite ser presentada como una
estrategia de impunidad disefiada y preparada por los agentes mili-
tares. En el caso peruano, donde el inicio de las investigaciones fue
visiblemente afectado por el considerable déficit de input informa-
tivo resultante de la ocupacién de diversas instituciones!® por parte
de los (supuestos) autores, la aspiracién a la impunidad mediante
el aprovechamiento del debilitado aparataje institucional también
puede leerse como la razén privilegiada de la pugna por una juris-
diccién mas beneficiosa.!” Ese telén de fondo politico-institucional
argentino y peruano revela el notable rol desempenado por las co-
misiones de la verdad en la habilitacién de la persecucién de los
crimenes en esos paises. Tanto el informe de la Comisién Nacional
sobre Desaparicién de Personas (Conadep)!® argentina como el de

13 Sobre el déficit institucional latinoamericano v. ya solo Ramié/Salvador, Institucio-
nes y nueva gestiéon publica en América Latina, Barcelona: Hurope, 2005, p. 25
ss.; sobre el caso peruano Montoya, “Limites y avances de la justicia penal...”, en
Quinteros, nota 7, p. 22 y p. 25 ss.

14 Sobre la conservacién de una cuota importante de poder por parte de los militares
argentinos v. Parenti/Pellegrini, “Argentina”, en Ambos/Malarino/Elsner, nota 1, p.
135; sobre el militarismo argentino v. Sancinetti/Ferrante, El derecho penal en la
proteccion de los derechos humanos: la proteccién de los derechos humanos me-
diante el derecho penal en las transiciones democrdticas, Buenos Aires: Hammura-
bi, 1999, p. 79 ss.

15  Cfr. Ambos, Impunidad, nota 6, pp. 215 ss.

16  Montoya, “Limites y avances de la justicia penal...”, en Quinteros, nota 7, p. 25 ss.

17 V. Montoya, “Limites y avances de la justicia penal...”, en Quinteros, nota 7, p. 45
(respecto a los esfuerzos por la recuperaciéon de las instituciones v. p. 38). Cfr. tam-
bién Caro Coria, “Perd”, en Ambos/Malarino (eds.), nota 2, p. 483.

18  Comisién Nacional sobre la desaparicién de personas, creada por el Decreto pre-
sidencial N° 187 del 15.12.1983. Aunque en el caso argentino debe destacarse
también el rol que jugaron los asi denominados “juicios de la verdad”: v. al respecto
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la Comisién de la Verdad y Reconciliacién (CVR)Y peruana repre-
sentaron insumos trascendentales para la apertura de investigacio-
nes y, por consiguiente, ayudaron a enfrentar el desafio planteado
por el mencionado déficit informativo?. Recientemente, en el mar-
co del Acuerdo al que arribaron el gobierno nacional colombiano y
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC),?! se ha
instaurado en Colombia?? la Comisién para el Esclarecimiento de la
Verdad, la Convivencia y la No Repeticién (CEV)Z.

Los efectos de la precariedad institucional no se restringen em-
pero al inicio de la persecucién, sino que también se muestran en
su continuacién, es decir, durante el juicio mismo o incluso, de ser
el caso, en la fase de impugnacién de las decisiones alli emitidas.
Por esa razén, por ejemplo, en el ambito peruano el escaso nivel de

Parenti, “Argentina”, en Ambos/Malarino/Elsner (eds.), Jurisprudencia latinoameri-
cana sobre Derecho penal internacional, Montevideo: Konrad Adenauer, 2008, p.
63y ss.

19  Comisién de la Verdad y Reconciliacién Nacional, v. www.cverdad.org.pe [Gltimo
acceso: 07.04.2018]. Al respecto v. Caro Coria, “Peri”, en Ambos/Malarino/Elsner,
nota 1, p. 370 s.

20  Engeneral sobre las Comisiones de la Verdad v. Ambos, “El marco juridico de la justicia
de transicién”, en Ambos/Malarino/Elsner, (eds.), nota 1, p. 47 ss.

21  El texto del acuerdo es accesible en www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/proce-
sos-y-conversaciones/Documentos%20compartidos/24-11-2016NuevoAcuerdoFi-
nal.pdf [Gltimo acceso: 07.04.2018]

22 Con anterioridad a la CEV, en Colombia no habia sido instaurada una comisién de
la verdad similar a la argentina o peruana. Sobre el informe acerca de los hechos
del Palacio de Justicia colombiano de 1985 cfr. Aponte, “Colombia”, en Ambos/
Malarino/Elsner (eds.), nota 1, p. 244 s.; también Ibanez Najar, Justicia Transicional
v Comisiones de la Verdad, 2° ed., Madrid: Berg Institute, Otzenhausen: Europais-
che Akademie Otzenhausen, Bogota: Justicia y Desarrollo Sostenible, 2017, 792 s.
Los informes del Centro Nacional de Memoria Histérica, creado por la Ley 1448
de 2011, son accesibles en www.centrodememoriahistorica.gov.co/informes [ultimo
acceso: 07.04.2018].

23  Sobre la naturaleza de la CEV y sus objetivos generales v. los Art. trans. 2
y 4 del Cap. II del Acto Legislativo n° 01/2017. El proceso de seleccién de los
comisionados ha culminado con la designacién de Francisco de Roux Rengifo
como su presidente, v. al respecto el Comunicado n° 29 del Comité de Escogencia
(accesible  en:  www.comitedeescogencia.com/resource/1513683370000/CE
comunicados_5/COMUNICADO_LISTA_SELECCIONADOS_CEV.pdf [Gltimo
acceso: 07.04.2018]).
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coordinacién interinstitucional entre el Ministerio Publico y el Poder
Judicial se tradujo en la generacién de serias dificultades para la eje-
cucién de las complejas tareas de investigaciéon y de enjuiciamiento
de los crimenes de estas dimensiones.?* Esa situacion se agrava si,
ademas de los déficits interinstitucionales se tienen en cuenta las
deficitarias condiciones intrainstitucionales, tales como la ausencia
de suficiente personal (especializado) o el limitado equipamiento
de los 6rganos jurisdiccionales, sin mencionar ya problemas mas
graves como el de la corrupcién en la administracién de justicia.?®

Mas auln, el déficit institucional también impacta negativamen-
te en la propia persecucion de los crimenes. Para ilustrar el punto
con un ejemplo especialmente significativo: en el caso peruano no
ha sido implementado hasta ahora un registro oficial completo en
constante actualizacién y de acceso general (o al menos para los
operadores) que permita conocer de un modo global el estado de
las causas seguidas por crimenes internacionales.?® Sin desmerecer

o

24 V. al respecto en el &mbito peruano Defensoria del Pueblo, Informe Defensorial n
162: “A diez arios de verdad, justicia y reparacién. Avances, retrocesos y desafios
de un proceso inconcluso”, (agosto de 2013), p. 96 v ss (accesible en: www.defen-
soria.gob.pe/modules/Downloads/informes/defensoriales/INFORME-DEFENSO-
RIAL-162.pdf)[dltimo acceso 07.04.2018]. Sin embargo hay que mencionar que
en el ambito peruano se ha intentado instaurar un subsistema especializado en
derechos humanos, constituido por un conjunto de érganos del Poder Judicial y del
Ministerio Publico, v. Idehpucp, Procesamiento de violaciones de derechos huma-
nos en el Pert, nota 7, p. 29 ss.

25 V. respecto al caso peruano Defensoria del Pueblo, Informe Defensorial n° 162, nota
24, p. 110. Sobre la existencia de falencias en el marco de la coordinacién interinsti-
tucional e intrainstitucional en el &mbito colombiano v. Ambos et al., Procedimiento
de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) vy Derecho Penal Internacional, Bo-
gota: Temis, 2010, p. 135, y p. 216 s. (sobre la necesidad de su mejoria formulada
como recomendacién). En el &mbito argentino v. Centro de Informacién Judicial
(ClJ), Delitos de lesa humanidad. Informe sobre la evolucién de las causas, (actua-
lizado a julio de 2016), p. 8 ss., accesible en: www.cij.gov.ar/lesa-humanidad.html
[Gltimo acceso: 07.04.2018]).

26  Esta deficiencia ya habia sido puesta de manifiesto en el citado Informe Defensorial
n°® 162 v. Defensoria del Pueblo, Informe Defensorial n° 162, nota 24, p. 114. Resal-
tando la importancia del Informe Defensorial n° 77 en la deteccién de los problemas
de la justicia penal en la investigacién, juzgamiento y sancién de violaciones de
derechos humanos v. Montoya Vivanco, “Limites y avances de la justicia penal ...”,
en Quinteros, nota 7, p. 40.
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el trabajo de algunas instituciones no gubernamentales por infor-
mar el avance en la persecucién de esos crimenes,?’ es claro que
ese esfuerzo no puede reemplazar la actuacién del Estado. Como
consecuencia de ello, resulta bastante dificil hacerse una represen-
tacion completa del estado de la persecucion de los crimenes in-
ternacionales.?® De ese modo, una idea integral sobre la capacidad
de rendimiento del sistema se vuelve inviable y, por lo mismo, se
obstaculiza ostensiblemente la correccién de sus vacios. Un proble-
ma similar se presenta en Colombia, pais en el que, hasta donde se
sabe, tampoco existe un registro oficial que muestre integralmente
las investigaciones y/o los procesos abiertos por causa de crimenes
internacionales.?’ Esta y otras carencias hallan su razén privilegiada
en la precariedad institucional subsistente en estos y otros estados
latinoamericanos, una circunstancia que, por cierto, resulta poco
sorprendente para un observador familiarizado con la realidad so-
cial regional. Con ese escenario como trasfondo, ha de mencionarse
como excepcion destacable al ambito argentino en donde han sido
emitidos informes por medio de los cuales se pretende dar cuenta
de las causas concretas relacionadas con crimenes internacionales,
asi como de valiosas estadisticas referidas a su persecuciéon.°

27  Véase a este respecto, Idehpucp, Procesamiento de violaciones de derechos huma-
nos en el Pert, nota 7, passim.

28 “Este instrumento [base de datos] permitiria conocer el nimero de investigaciones
y procesos judiciales (carga procesal), nimero de victimas y procesados (compleji-
dad), lugares donde ocurrieron los hechos (accesibilidad) o si las investigaciones es-
tan relacionadas con fosas comunes. Con ello seria posible supervisar y monitorear
el proceso de judicializacién, y a su vez, identificar aquellas instancias que requieren
mayor apoyo logistico y de personal, entre otras ventajas”, v. Defensoria del Pueblo,
Informe Defensorial n° 162, nota 24, p. 114.

29  Una visién parcial puede obtenerse en la web de las Salas de Justicia v Paz (acce-
sible en www.ramajudicial.gov.co/portal/inicio/mapa/salas-de-justicia-y-paz)[dltimo
acceso: 07.04.2018] aunque solo respecto al procedimiento especial de la Ley 975.
Sin embargo, atin queda por ver la forma en la que la informacién de la persecu-
cién llevada a cabo y presentada en el marco de la Jurisdiccién Especial para la Paz
(JEP), creada en el marco del denominado Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacién y No Repeticién (SIVJRNR), contribuird a superar esa deficiencia.

30 V. ya solo los informes Procuraduria de Crimenes contra la Humanidad, “Informe
estadistico sobre el estado de las causas por delitos de lesa humanidad en Argenti-
na” (2017) y Procuraduria de Crimenes contra la Humanidad, “Crimenes de lesa
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Finalmente, en un nivel mas general no ha de olvidarse el factor
de riesgo latente que representa la mencionada precariedad insti-
tucional para la investigaciéon y persecucién (de cualquier crimen).
Pues, en definitiva, ese contexto deficitario, por asi decirlo, termina
dejando la “mesa servida” para que los actores del conflicto o de
fuerzas politicas afines a éstos activen estrategias motivadas en la
busqueda de impunidad. Esto, por cierto, cobra un especial riesgo
si se tiene en consideracién el particular contexto histérico latinoa-
mericano, marcado por una cierta inestabilidad politica.?!

1.2. Ladimensién estratégica

En la especial complejidad de la investigacién y persecucién de
los crimenes internacionales se halla implicita la cuestiéon acerca de
la necesidad de una estrategia basada en los criterios de seleccién
y priorizacién de casos (dimension estratégica) desarrollados en el
nivel internacional.®? En el &mbito latinoamericano, esa cuestién ha

humanidad en Argentina” (2016) [ambos informes son accesibles en www.fiscales.
gob.ar/lesa-humanidad/?tipo-entrada=informes; tltimo acceso: 07.04.2018]. Ade-
mas de ello, vale la pena resaltar la disposicién de un sistema de informacién sobre
los procesos accesible en la web del ClJ bajo la siguiente direcciéon: www.cij.gov.
ar/lesa-humanidad.html [dltimo acceso: 07.04.2018]. V. ClJ, Delitos de lesa hu-
manidad, nota 25, p. 11 ss. (destacando la importancia del acceso a esa clase de
informacién).

31  Genéricamente sobre esta circunstancia (aunque con relacién a sus efectos para
la comprensién de la institucién del asilo) v. Ambos, “El caso de Julian Assange:
orden de detencién europea versus asilo diplomético”, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales (ADPCP), Vol. LXV (2012), p. 75. Recientemente se ha hecho
referencia a esta circunstancia, por ejemplo, como la posible razén de la concesién
del indulto a Fujimori, cfr. Ambos/Urquizo, Indulto a Fujimori: Algunas considera-
ciones criticas”, en La Ley, 3.01.2018, (accesible en http://laley.pe/not/4564/indul-
to-para-el-ex-presidente-fujimori-algunas-consideraciones-criticas-/ [Gltimo acceso
07.04.2018]).

32  Sobre la relevancia de los mecanismos de selecciéon v. Ambos, “The International
Criminal Justice System and Prosecutorial Selection Policy”, en Ackermann/Ambos/
Sikiric (eds.), Festschrift fur Mirjan Damaska, Berlin: Duncker & Humboldt, 2016,
33 s.(con especial referencia a la CPI); Ambos, “Introduccién y resumen comparati-
vo”, en Ambos (coord.), Seleccién y priorizacién como estrategia de persecucién en
los casos de crimenes internacionales. Un estudio comparado, Bogota: Profis, 2011,
p. 9y ss. (“La necesidad de desarrollar y aplicar criterios y mecanismos de seleccién
es alin mas importante en procesos de paz o de transicién donde el sistema penal
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sido abordada de un modo notablemente diverso. De cualquier for-
ma, como muestra la experiencia de los paises aqui examinados, el
anuncio de una estrategia de persecucién no debe ser confundido
con su implementacién efectiva, pues esto requiere una correspon-
dencia coherente y planificada entre la persecucién llevada a cabo
de modo efectivo y los objetivos mas urgentes y principales de la
politica criminal que subyacen a esa persecucion.

En términos concretos, en el caso argentino es posible dar cuen-
ta de un proceso de disolucién del enfoque de la persecucion. Pues
la orientacién inicial hacia “los cuadros méas comprometidos con
el disefio y el impulso del plan represivo’* y hacia los autores de
hechos excesivos® fue desvaneciéndose hasta transformarse en una

esta llamado a resolver casos criminales que en términos cuantitativos y cualitati-
vos, por la naturaleza de los hechos vy los responsables, muchas veces superan los
problemas de un proceso penal ‘ordinario’”); sobre los criterios para la seleccién y
asignacién de prioridad, v. Bergsmo/Saffon, “Enfrentando una fila de atrocidades
pasadas: ¢cémo seleccionar y priorizar casos de crimenes internacionales centra-
les?”, en Ambos (coord.), Seleccién y priorizacién..., nota 32, p. 23 ss. Ver también
Ambos, Treatise IIl, nota 12, pp. 376 ss.

33  Genéricamente respecto a la necesidad de la elaboracién de una estrategia global
de investigacién y un proceso de seleccién de casos (aunque referido al caso
colombiano) v. Ambos et al, Procedimiento de la ley de justicia y paz..., nota 25,
213-4 (pérr. 413-4); también Ambos, “The International Criminal Justice System
and Prosecutorial Selection Policy”, en Ackermann/Ambos/Sikiric, nota 32, 35 ss.
(con especial referencia a la CPI: “the rational, fair and transparent selection and
prioritization of cases, accompanied by a coherent prosecution strategy, turns out to
be of utmost importance for the success and legitimacy of any international criminal
tribunal, especially the ICC [...]”).

34 V. Parenti/Pellegrini, “Argentina”, en Ambos/Malarino/Elsner (eds.), nota 1, p. 136;
v. también Nino, Juicio al mal absoluto (trad. de M. Béhmer), 2° ed., Buenos Aires:
2006, p. 174 ss., Gil Lavedra, ‘Justicia transicional en Argentina: el papel de los tri-
bunales penales”, en Almqgsvit/Espésito (coords.), Justicia transicional en Iberoamé-
rica, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, p. 44 (con nota
2).

35 V. Parenti/Pellegrini, “Argentina”, en Ambos/Malarino/Elsner (eds.), nota 1, p. 136
s., quienes dividen la experiencia argentina en tres etapas: i) etapa de persecucién
penal limitada, ii) etapa de la impunidad v, iii) etapa de erosién de la impunidad. En
la primera de ellas “...se organizé la persecucién penal de acuerdo con un esquema
definido por el gobierno del presidente Ratil Alfonsin, cuyos rasgos centrales fueron:
a) la distincién entre ‘tres niveles de responsabilidad’; b) la idea de ‘autodepuracién’
de las fuerzas armadas, y c) la idea de concluir los juicios en un tiempo relativamen-
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persecucion alejada de ese enfoque inicial® y extendida mas bien a
todos los presuntos responsables, independientemente de su condi-
cién o jerarquia. De cualquier modo, ese proceso no ha impedido
que se haya llevado a cabo una persecucién en casos emblematicos
y/o contra personas de especial relevancia en el contexto del con-
flicto politico que alli ha tenido lugar.®’

En cambio, en el caso de Colombia ha tenido lugar el proceso

inverso.®® Pues la situacién inicial, ayuna de una estrategia prede-
terminada, ha cedido el paso a la discusién sobre la conveniencia
de su adopcién.* El punto mas algido de esa tematizacion se ha

36

37

38

39

te breve”, v. también Parenti/Polaco, “Argentina”, en Ambos (coord.), nota 32, p.
131 (“etapa inicial — que tuvo lugar apenas caida la dictadura — de sometimiento a
juicio de los méaximos responsables del terrorismo de Estado, seguida de un periodo
de inaccién judicial casi absoluta, y finalmente una fase de reactivacién, ain en
desarrollo, y con pretensiones de consolidacién.”).

Sobre la influencia de las condiciones propias del ordenamiento juridico argentino
en este ambito v. Parenti/Polaco, “Argentina”, en Ambos (coord.), nota 32, p. 133
ss.

Respecto a ello como elemento de base de una estrategia global v. Ambos, “Intro-

duccién y resumen comparativo...”, nota 32, p. 10.

Sobre la situacién colombiana v. Ambos et al, Procedimiento de la ley de justicia y
paz..., nota 25, p. XX, El Mismo, “Introduccién y resumen comparativo...”, nota
32, p. 10.

Afirmando la necesidad de una estrategia en el &mbito colombiano (con respecto a
la Ley N° 975 de 2005, Ley de Justicia y Paz) v. Ambos et al, Procedimiento de la
ley de justicia y paz..., nota 25, p. XX, e insistiendo en esa recomendacién, El Mis-
mo, “Introduccién y resumen comparativo...”, nota 32, p. 10 (sobre los criterios de
tipo objetivo/subjetivo v juridico/politico que en su totalidad constituyen la base de
una estrategia global y que son extraidas de diversas experiencias internacionales,
entre ellas la argentina, v., muy resumidamente, p. 10 s.). Al respecto v. también
Aponte Cardona, “La priorizacién como estrategia de reduccién de complejidad:
un ensayo de interpretacion, en Fiscalia General de la Nacién (FGN), Priorizacién.
Memorias de los talleres para la construccién de los criterios del nuevo sistema
de investigacién penal, Bogota: FGN, 2013, p. 24 ss. y Zuluaga, “Alcance del ar-
ticulo 1° inciso 4° del Acto Legislativo 1 de 2012. De la consolidacién de la paz vy
la seleccién y priorizacién en la investigacién penal”, en Ambos (coord.), Justicia
de transicién y Constitucion. Andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte
Constitucional, Bogoté: Temis, 2014, p. 168 ss. Respecto a la cuestion estratégica
en el contexto del Proceso Especial de Justicia y Paz v. Forer/Lépez Diaz, “Seleccién
y priorizacién de casos como estrategia de investigaciéon y persecucién penal en la
justicia transicional en Colombia”, en Ambos (coord.), nota 32, p. 229 ss.

-170 -



DERECHO PENAL INTERNACIONAL, JUSTICIA DE TRANSICION Y JEP

alcanzado ciertamente con el debate sobre los criterios de seleccién
y priorizaciéon previstos en el denominado Marco Juridico para la
Paz (MJP).% De cualquier forma, un analisis preliminar sobre ese
planteamiento sugiere que las implicancias préacticas de los criterios
previstos en la definicién de la estrategia resultan al menos confu-
sas.*! Por lo tanto, no es sencillo pronosticar si su aplicacion llegara
a obtener los resultados deseados y garantizard una minima eficien-
cia* (la cual constituye el elemento esencial de toda persecucién es-
tratégica y que precisamente la distingue de una mera persecucién
no estratégica). De todos modos, en el Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparaciéon y No-Repeticiéon (SIVJRNR) — creado a raiz del
acuerdo de paz entre el gobierno colombiano y las FARC-EP de 24
de noviembre de 2016 — que cuenta con una compleja estructura
de justicia®®, también se consigna una referencia a criterios de prio-

40 Al respecto v. Art. 1 del Acto Legislativo (AL) n° 01 de 31/07/2012 (Marco Juridico
para la Paz [MJP]). Sobre el MJP remitimos a Ambos/Zuluaga, ‘Justicia de Transi-
cién y Constitucién. A manera de introduccién”’; en Ambos (coord.), nota 39, p. 1
ss. (sobre el extremo de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional re-
ferido a este punto del MJP v. p. 13 ss); ademas v. Ambos/Zuluaga, “La ‘nueva’ po-
litica de seleccién y priorizacién procesal penal en Colombia”, disponible en www.
inej.edu.ni/novedades/la-%E2%80%9Cnueva%E2%80%9D-politica-de-seleccion-
y-priorizacion-procesal-penal-en-colombiapor-kai-ambos-y-john-zuluaga-3559.
html [Gltimo acceso: 10.01.2018] ; también Cote/Tarapués, “El marco juridico para
la paz y el andlisis estricto de sustitucién de la Constitucién realizado en la sentencia
C-579 de 2013”, en Ambos (coord.), nota 39, p. 198, quienes resaltan el reconoci-
miento en la sentencia de la Corte Constitucional colombiana de que la “obligacién
del Estado de investigar y sancionar penalmente los hechos de violencia perpetra-
dos en el contexto del conflicto armado tiene limites facticos...”, p. 201.

41  Cir. Cote/Tarapués, “El marco juridico para la paz ...”, en Ambos (coord.), nota
39, p. 198 (“... a pesar de que la Corte Constitucional reconoce la imposibilidad
de cumplir de manera absoluta con la obligacién de investigar y sancionar, no logra
desprenderse del todo de una visién maximalista de la persecucién penal en la que
los derechos de las victimas no admiten limites”.)

42 V. al respecto Ambos/Zuluaga, ‘Justicia de Transicién y Constitucién”, en Ambos
(coord.), nota 39, p. 15 ss.; también Cote/Tarapués, “El marco juridico para la paz
...”, en Ambos (coord.), nota 39, p. 197 ss.

43  De acuerdo con el Art. trans. 7 AL 01/2017, la Jurisdiccién Especial para la Paz
(JEP) cuenta con el Tribunal para la Paz y tres Salas de dJusticia, a saber, la Sala de
Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de los Hechos
v Conductas, la Sala de Definicién de la Situaciones Juridicas y la Sala de Amnistia
o Indulto.
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rizacion para las labores de dos de las Salas de Justicia.*

Con todo, el otro extremo de la actitud frente a la cuestién esta-
ria ocupado por Perq, pais en el que, de acuerdo con la informacién
disponible, una estrategia de persecucién de crimenes internacio-
nales basada en esos criterios de seleccién y priorizaciéon parece no
haber sido anunciada ni siquiera formalmente. De hecho, la tema-
tizacién de este punto se hace extranar incluso en la discusién aca-
démica.®® Ello, a pesar de que la especialmente precaria situacién
institucional peruana, solo esbozada precedentemente, exigiria jus-
tamente su discusién e implementacién. Es claro que el intento de
acondicionamiento de los 6rganos de persecuciéon penal realizado
en ese pais y consistente en encargar la persecucién y enjuiciamien-
to de los crimenes a érganos especializados,* resulta insuficiente
para hablar de la existencia de una estrategia, aun cuando desde
una perspectiva operativa ello podria representar una gran ayuda
para su ejecucion. De cualquier forma, esa carencia no ha impe-
dido que en el caso peruano haya tenido lugar el juzgamiento de
casos emblematicos y de actores con notable relevancia en el marco
de su contexto conflictivo.

1.3. Ladimensidn juridica

Naturalmente, la persecuciéon de crimenes internacionales por
parte de los sistemas nacionales de justicia aqui analizados — y los

44  Estas son la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determi-
nacién de los Hechos y Conductas vy la Sala de Definicién de la Situaciones Juridicas
que, segun el Art. trans. 7 del AL 01/2017, “desarrollarén su trabajo conforme a
criterios de priorizacién elaborados a partir de la gravedad y representatividad de
los delitos y del grado de responsabilidad en los mismos....”.

45  Por ejemplo en Montoya Vivanco, “Limites v avances de la justicia penal...”, nota
7, p. 21 ss.; Caro Coria, “Per”, en Ambos/Malarino/Elsner (eds.), nota 1, p. 357 ss.
y Caro Coria, “Perd”, en Ambos/Malarino (eds.), nota 2, p. 447 ss.

46 V. al respecto Defensoria del Pueblo, Informe Defensorial n° 162, nota 24, p. 96 ss.,
senalando la carencia de un disefio previo como una de las primeras dificultades
detectadas para la implementacién de instancias especializadas y la conformacién
de un subsistema con las caracteristicas especificas que ello exige.
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latinoamericanos en general — también ha afrontado numerosos
desafios juridicos (dimension juridica). El desenlace de esa con-
frontaciéon se ha ido plasmando en una jurisprudencia que se ha
reproducido formidablemente en los tltimos anos*’. Por razones de
espacio, aqui solo podemos hacer referencia a dos de los desafios
mas importantes. En principio, como ya se habia constatado hace
algin tiempo, uno de los problemas mas relevantes guardaba rela-
cién con una carencia de normas de derecho penal internacional en
los ordenamientos internos.*® No obstante, también se habia com-
probado que junto a la aplicacién de las normas de derecho penal
clasico disponibles en los respectivos paises, los tribunales latinoa-
mericanos empezaban a aplicar normas del derecho internacional
— en algunos casos ya pertenecientes al derecho interno® — para
calificar los hechos como crimenes internacionales nucleares o, méas
especificamente, como crimenes de lesa humanidad. El mecanismo
utilizado por los tribunales latinoamericanos para lograr esa tarea
puede describirse como una “articulacién normativa” basada en
una “doble subsuncién”, la cual consiste en una subsuncién pri-
maria de tipificacion y sancién bajo las leyes nacionales y una sub-
suncién secundaria que conduce a una calificacién de los hechos
como crimenes internacionales®. De esa forma se alcanzaban con-

47 A diferencia de algunos arios en la actualidad ya no puede decirse que la jurispru-
dencia latinoamericana sea escasa v. Malarino, ‘Jurisprudencia Latinoamericana
sobre Derecho Penal Internacional”, en Ambos/Malarino/Elsner (eds.), nota 18, p.
421. Esta conclusién difiere de aquella a la que se habia arribado cinco anos antes
en Ambos/Malarino, nota 2, p. 584. También hace referencia a la hoy por hoy signi-
ficativa jurisprudencia latinoamericana sobre el particular Salazar/Medellin, “Intro-
duccién”, en FDPL, Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre crimenes de
derecho internacional, Washington: 2009, p. XX.

48  Sobre ese problema v. Ambos/Malarino, “Persecucién penal nacional de crimenes
internacionales en América Latina. Conclusiones preliminares”, en Ambos/Malari-
no (eds.), nota 2, p. 580 s.

49 V. Malarino, ‘Jurisprudencia Latinoamericana sobre Derecho Penal Internacional”
en Ambos/Malarino/Elsner (eds.), (nota 18), 442, en general 421 ss. (citando casos
de diversos paises, entre ellos los aqui analizados).

50  Malarino, ‘Jurisprudencia Latinoamericana sobre Derecho Penal Internacional” en
Ambos/Malarino/Elsner (eds.), (nota 18), p. 444 (“subsuncién primaria de tipifica-
cién y sancién por las leyes locales y ... subsuncién secundaria de cualificacién por
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secuencias que de lo contrario permanecian vedadas por el derecho
doméstico.®! En lo esencial, las consecuencias habilitadas por ese
procedimiento de los tribunales giraban en torno a cuestiones tales
como la inaplicacién de la prescripcion, de indultos y amnistias,
del ne bis in idem, asi como al alcance del principio de legalidad,
etc.? A este respecto, la jurisprudencia de los ultimos afios corres-
pondiente a los paises aqui analizados muestra que esa tendencia
sigue estando vigente®. Ello describe sin duda una receptividad a la
persecucion de los crimenes, en lo cual hay que reconocer ademas
la decisiva influencia que ha jugado la jurisprudencia de la Corte

51

52

53

las leyes internacionales”, resaltado en el orig.); quien ademas se muestra especial-
mente critico en relacién con el recurso al derecho internacional consuetudinario
para la calificaciéon de los hechos como crimenes de lesa humanidad (“no hay cer-
teza sobre cuéles son sus elementos constitutivos”, p. 445).

Malarino, ‘Jurisprudencia Latinoamericana sobre Derecho Penal Internacional”, en
Ambos/Malarino/Elsner, nota 18, p. 421 y ss. y p. 442.

Lo que incluso ha llevado a afirmar que se habria originado algo asi como un “de-
recho penal diferenciado para las violaciones de derechos humanos”, v. Malarino,
‘Jurisprudencia Latinoamericana sobre Derecho Penal Internacional”, en Ambos/
Malarino/Elsner (eds.), nota 18, p. 443.

Por ejemplo, en el &mbito peruano v. ya solo la sentencia del caso Accomarca (Sala
Penal Nacional, Exp. n° 36-05, de 31/08/2016, considerando [cons.] centésimo
décimo), accesible en: https://scc.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/2708a9804e210be3
b43ef448a12af05b/SENTENCIA ACOMARCCA.pdf?MOD =AJPERES&CACHEI
D=270829804e210be3b43ef448a12af05b [ultimo acceso: 07. 04.2018]; también
véase la sentencia contra Alberto Fujimori en los casos Barrios Altos y La Cantuta:
(Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia [CSJ], Expediente [Exp.]. n°
A.V. 19-2001, de 7. 4.2009, cons. 710 y ss.), disponible en: www.unifr.ch/ddp1/
derechopenal/jurisprudencia/j_20101107_05.pdf [dltimo acceso: 07.04.2018];
confirmada por la Ejecutoria de la Primera Sala Penal Transitoria de la CSJ, de
30.12.2009, disponible en: www.justiciaviva.org.pe/especiales/barrios-altos/43.pdf
[Gltimo acceso: 07.04.2018]. En el &mbito argentino véase la sentencia en la causa
n°® 2251/06, Sentencia contra Etchecolatz, accesible en www.asisepublico.com/wp-
content/uploads/Fallo-Completo-ETCHECOLATZ.pdf [tltimo acceso: 07.04.2018]
y también la Res. en la causa n° 7896 (Etchecolatz, Miguel Osvaldo, Recurso de
casacion e inconstitucionalidad), asi como el fallo de la Corte Suprema argentina
en la causa “Simén, Julio Héctor s/privacion ilegitima de la libertad”, etc., causa
n® 17.768, de 14.06. 2005, accesible en http://www.desaparecidos.org/nuncamas/
web/juicios/argentin/ctesupr_20050614b.htm [Gltimo acceso: 20.06.2018]. Para la
cuestiéon de la amnistia (sobre los casos peruano y argentino) v. Ambos, “El marco
juridico de la justicia de transicién”, en Ambos/Malarino/Elsner (eds.), nota 1, p. 67
y ss. (con nota al pie 251).
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Interamericana de Derechos Humanos (Corte]DH).>*

54

Por ejemplo, v. ya solo recientemente en el &mbito peruano la sentencia del caso Ac-
comarca, nota 53, cons. cuadragésimo quinto, y también v. sentencia del caso Los
Cabitos, Sentencia Exp. n° 35-2006, (Dir. Ricardo Brousset Salas) del 18.08.2017,
cons. cuadragésimo cuarto. Sobre diversos casos en el &mbito latinoamericano en
los que se apreciaria ese rol de la Corte IDH v. Malarino, “Activismo judicial, puni-
tivizacién y nacionalizacién. Tendencias antidemocréticas y antiliberales de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos” en Ambos/Malarino/Woischnik (eds.),
Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos y Derecho Penal
Internacional, Montevideo: Konrad Adenauer, 2010, p. 27 (con nota 9); respecto al
caso peruano v. solo Montoya Vivanco, “Limites y avances de la justicia penal...”,
nota 7, p. 43 ss.; con relacién a Colombia, v. Gémez Méndez, Verdad, justicia y
reparacion. Colombia ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Bogota:
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2006, p 49 ss. De cualquier forma,
ese rol ha sido especialmente relevante en el contexto de la resistencia a los meca-
nismos normativos de impunidad como las amnistias (por ejemplo, en el caso de
las famosas leyes peruanas de amnistia N.° 26479 y N.° 26492, v. al respecto solo
Caso Barrios Altos vs. Perti, Fondo, Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C n°
75, pérr. 41, disponible en disponible en: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
Seriec_75_esp.pdf [dltimo acceso: 25.06.2018]). Aunque en la actualidad el recurso
a tales mecanismos ha perdido fuerza, precisamente por el desarrollo del derecho
de los derechos humanos en la regién, hay al menos dos casos actuales que pue-
den citarse brevemente en el marco de los paises aqui analizados: i) por un lado,
en Colombia la Ley 1820 de 2016 (Ley de Amnistia) que, en principio, se atiene a
los estandares del derecho (penal) internacional (v. al respecto Ambos, “La Ley de
Amnistia (Ley 1820 de 2016) vy el marco juridico internacional”, en Ambos/Cortés/
Zuluaga (coords.), Justicia transicional y Derecho Penal Internacional, Bogota: Siglo
del Hombre, 2018, p. 119y ss.), ii) por otro lado, en Perd, la concesién de un indul-
to a favor del ex presidente Fujimori (en combinacién con una gracia presidencial,
por medio de la cual se pretendia liberarlo de sus procesos pendientes), que por el
contrario ha sido criticada y se encuentra al menos bajo sospecha de constituir en
el fondo una exencién de responsabilidad no legitima (v. Ambos/Urquizo, Indulto
a Fujimori..., nota 31). Entretanto, la decisién que concede el indulto (v la gracia
presidencial) a Fujimori ha dado lugar a dos importantes resoluciones: i) una reso-
lucién proveniente del dmbito doméstico peruano declarando que el derecho de
gracia dictado a favor de Fujimori (que pretendia excluirlo de los procesos penales
pendientes contra él) “carece de efectos juridicos” para el caso “Pativilca”. Fujimori,
por lo tanto, sigue estando sometido a ese proceso (v. Sala Penal Nacional, Reso-
lucién 039 de 9.02.2018, recaida en el Exp. n° 00649-2011-0-5001-JR-PE-03, p.
107, punto 1 de la parte resolutiva; accesible en www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect
/68d8e4004482e6c9%aab5fa0lada5d4c4/Exp. +649-2011-0-J_Caso+PATIVILCA
Resol. +39.pdf?MOD =AJPERES& CACHEID =68d8e4004482¢6c9aab5fa0ladab
d4c4 [dltimo acceso: 23.06.2018]); ii) una resolucién de la CorteIDH que ha en-
cargado a la jurisdiccién constitucional peruana el control del “indulto humanitario”
concedido a Fujimori. De acuerdo con la CortelDH, al llevar a cabo dicho control
la jurisdiccién peruana debe tener en cuenta los estandares identificados por la pro-
pia Corte en su resolucion (v. considerandos 45 a 58; entre ellos: la tendencia que
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Otro de los grandes desafios juridicos de las jurisdicciones lati-
noamericanas (también el de los paises aqui analizados) ha estado
representado por la definicién del titulo de participacion de los agen-
tes en casos en los que, como es usual en este tipo de criminalidad,
concurren una pluralidad de intervinientes. En lineas generales, hay
que llamar la atencién sobre el evidente protagonismo adquirido
aqui por la teoria alemana de la autoria mediata por dominio de
aparatos organizados de poder (mittelbare Tdterschaft kraft organi-
satorischer Machtapparate), desarrollada por el eminente penalista
aleméan Claus Roxin.?® En el &mbito argentino, ella fue invocada en
el célebre y pionero proceso contra los lideres de las Juntas Milita-
res, que tuvo lugar en los anos ochenta del siglo pasado®. Por su

existirfa en el &mbito internacional a limitar el perdén o extincién de condenas por
graves violaciones a los derechos humanos a través de decisiones discrecionales de
los Poderes Ejecutivo o Legislativo, por lo cual en la evaluacién ha de analizarse si el
indulto supone una afectacién innecesaria y desproporcionada del derecho de ac-
ceso a la justicia de las victimas y sus familiares en relacién con la proporcionalidad
de la pena v su ejecucion; v. considerando 45) asi como hacerse cargo de los diver-
sos cuestionamientos relacionados con los requisitos previstos en el ordenamiento
juridico peruano para la concesién del indulto (mencionados en el considerando
69, entre ellos, la objetividad de la Junta Médica Penitenciaria que evalué a Alberto
Fujimori y deficiencias en la motivacién de la Resolucién que concedié el indulto).
Finalmente, la CorteIDH ha solicitado que informacién sobre los avances de ese
control por parte de la justicia peruana le sea remitida para el préximo 29.10.2018
(v. Caso Barrios Altos y Caso La Cantuta vs. Pert, Supervisién de cumplimiento de
sentencia, obligacién de investigar, juzgar y, de ser el caso, sancionar. Resolucién
de la Corte IDH de 30 de mayo de 2018 accesible en: www.corteidh.or.cr/docs/
supervisiones/barriosaltos_lacantuta 30 05 18.pdf [Gltimo acceso: 23.06.2018]).

55  Sobre esta teoria v. Roxin, Tdterschaft und Tatherrschaft, 9° ed., Berlin; Boston:
De Gruyter, 2015, pp. 242 ss.; El Mismo, Strafrecht, Allgemeiner Teil (AT), Tomo
II, Miinchen: Verlag C.H. Beck, 2003, § 25, nm. 105 ss., p. 46 ss.; Ambos, “Zur
\Organisation’ bei der Organisationsherrschaft”, en Heinrich/Jager [y otros](eds.),
Strafrecht als scientia universalis: Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag
am 15. Mai 2011, Berlin: de Gruyter, 2011, p. 841 ss.; un buen panorama sobre la
teoria en Weigend, “Perpetration through an Organization. The Unexpected Career
of a German Legal Concept”, en Journal of International Criminal Justice (JICJ) 9,
(2011), p. 94 ss.; sobre el reconocimiento de la teoria en el &mbito espaniol y lati-
noamericano v. Munoz Conde/Oléasolo, “The Application of the Notion of Indirect
Perpetration through Organized Structures of Power in Latin America and Spain”,
endJICJ 9, (2011), p. 113 ss.

56 V. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sentencia en la
Causa 13/84, de 9.12.1985, cons. sétimo, accesible en https://upload.wikimedia.org/
wikipedia/commons/2/29/Causa_13 Sentencia.pdf [dltimo acceso: 07.04.2018] y
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parte, en Peru se ha recurrido a dicha teoria para fundamentar la
responsabilidad como autores (mediatos) de crimenes internacio-
nales tanto de Alberto Fujimori®’, el ex presidente peruano, como
de Abimael Guzman®®, el lider de la agrupacion terrorista Sendero
Luminoso. Ademas de ello, en este pais la teoria ha sido utilizada
mas recientemente para otros casos relevantes®. En cambio, en el
ambito colombiano la aplicacién de la autoria mediata por dominio
de la organizacién encontré una cierta resistencia y su protagonis-
mo fue impugnado, sobre todo, mediante la invocacién del argu-
mento de que el texto del Cédigo Penal colombiano no admitiria
explicitamente esa clase de autoria mediata.®® De todos modos, ello

ademas v. Corte Suprema, Sentencia de 30.12.1986. De todos modos, ha de te-
nerse en cuenta que si bien tanto la Camara Nacional de Apelaciones como la
Corte Suprema valoraron el comportamiento de los procesados como autores me-
diatos, sin embargo, al final resultaron condenados como cooperadores necesarios,
v. sobre ello Ambos, “Tatherrschaft durch Willensherrschaft kraft organisatorischer
Machtapparate”, en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA) (1998), p. 238 s. [ver-
sién en espanol: Ambos, Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de
aparatos organizados de poder, trad. de Manuel Cancio Melia, Bogoté: Universidad
Externado de Colombia, 1998, p. 39 ss.]. Mas recientemente, v. la sentencia en la
causa n°® 2251/06, Sentencia contra Etchecolatz, accesible en: www.derechos.org/
nizkor/arg/ley/etche.html [dltimo acceso: 07.04.2018].

57 V. Exp. n° AV. 19-2001, nota 53, cons. 718 ss. Sobre el caso Fujimori v. las con-
tribuciones de Rotsch, Ambos, Roxin, Schroeder, Jakobs, Herzberg, Caro Coria,
Garcia Cavero, Meini, Pariona Arana y van der Wilt, en Zeitschrift fr Internationale
Strafrechtsdogmatik (ZIS) 11/2009, p. 549 ss. (accesible en www.zis-online.com);
también en Ambos/Meini, La autoria mediata: el caso Fujimori, Ara: Lima, 2010;
ademas Ambos, “The Fujimori Judgment: A President’s Responsibility for Crimes
Against Humanity as Indirect Perpetrator by Virtue of an Organized Power Appara-
tus” en JICJ, 9 (2011), p. 145 ss.

58 V. Sentencia del Exp. Acumulado n° 560-03, de 13.10.2006, cons. décimo tercero,
Caso Abimael Guzmdn Reinoso y otros, accesible en: www.asser.nl/upload/docu-
ments/DomCLIC/Docs/NLP/Peru/GuzmanReinoso_Decision_13-10-2006.pdf [ulti-
mo acceso: 15.01.2018]. Dicha sentencia fue confirmada por la CSJ a través del
R.N. n° 5385-2006, Segunda Sala Penal Transitoria, Lima, de 26/11/2007, accesible
en  http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/jurisprudencia/j_20080616_33.
pdf [dltimo acceso: 07.04.2018].

59  Por ejemplo, en la sentencia del caso Accomarca, nota 53, cons. cuadragésimo nove-
no; mas recientemente en el caso Los Cabitos, nota 54, cons. cuadragésimo noveno.

60  Cédigo Penal colombiano: Articulo 29: “Es autor quien realice la conducta punible
por si mismo o utilizando a otro como instrumento.”. En la literatura, cfr. Aponte,
“Colombia”, en Ambos/Malarino/Elsner, nota 18, p. 200 y ss.; El Mismo, Persecu-
cién penal de crimenes internacionales: Didlogo abierto entre la tradicién nacional y
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no ha impedido que dicha teoria haya terminado siendo aplicada
en algunos casos.5!

61

el desarrollo internacional, Bogota: Ibanez, 2010, p. 238 ss. Sobre el rechazo de la
posibilidad de aplicacién de la teoria con base en el texto del Art. 29 del CP colom-
biano v. Velasquez Veldsquez, Fundamentos de Derecho Penal. Parte General (PG),
Bogotéa: Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2017, p. 586; en el mismo sentido v.
Fernandez Carrasquilla, Derecho Penal. PG, vol. 2, Bogota: Ibanez, 2012, p. 847
(“...dificilmente compatilizable (sic) en Colombia con el tenor literal del articulo
29-1 del C.P....”) y ademéas Hernandez Esquivel, Alberto, “Leccién 16: Autoria y
participacién”, en Urbano Martinez et al, Lecciones de Derecho Penal. PG, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, Departamento de Derecho Penal y Crimino-
logia, p. 278 (“...no aplicable en nuestro Cddigo”). Sobre la paulatina aplicacién
de la tesis de la autoria mediata por dominio de aparatos organizados de poder v.
referencialmente Arana, La autoria mediata en virtud de aparatos organizados de
poder de Claus Roxin v su aplicacién en Colombia, p. 45 ss, disponible en www.
bdigital.unal.edu.co/39870/1/80244643.2014.pdf (dltimo acceso: 07.04.2018).

V. ya solo Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica de Colombia, Sala de Casacién
Penal, (32805) Sentencia contra Alvaro Alfonso Garcia Romero, de 23.02.2010, p.
79 o la sentencia contra Luis Alfonso Plazas Vega emitida por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito Especializado de Bogota, de 9.6.2010, v. especialmente pun-
to 6.3.3. “Responsabilidad” (pag. 246 ss.). (accesible en www.procuraduria.gov.
co/relatoria/media/file/flas_juridico/239 _fallo%201 %20insta%20%20Plazas %20
Vega.pdf; [dltimo acceso: 07.04.2018], la cual fue confirmada parcialmente por
la decisién del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, de 30.01.2012,
v. sobre todo p. 598 ss., accesible en www.ambitojuridico.com/BancoMedios/
Documentos%20PDF/sent-11001070400320080002509-12.pdf [dltimo acceso:
07.04.2018]. Sin embargo, esta decisién fue dejada sin efecto: v. Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema SP 17466-2015 de 16.12.2015, p. 352 ss. (aunque in-
vocando la ausencia de “certeza acerca de la responsabilidad penal del acusado”).
p. 355, accesible en www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2015/12/
Sentencia-coronel-Luis-Alfonzo-Plazas-Vega.pdf [dltimo acceso: 07.04.2018]). V.
también la sentencia emitida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo-
goté, Sala de Justicia y Paz, de 16.12.2011contra Freddy Rendén Herrera (Radi-
cacién: 110016000253200782701), parr. 705 ss., accesible en: www.ictj.org/sites/
default/files/subsites/ictj/docs/Sentencias_Justicia-y-Paz/2011.Primeralnstancia.
FredyRendon.pdf [dltimo acceso: 07.042018]. Dicha sentencia fue confirmada por
la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema colombiana (Segunda Instancia
38222 Fredy Rendén Herrera), accesible en: www.ictj.org/sites/default/files/subsites/
ictj/docs/Sentencias_dusticia-y-Paz/2012.Segundalnstancia.FredyRendonHerrera.
pdf [dltimo acceso: 07.042018]. En la literatura v. Munoz Conde/Olésolo, JICJ 9,
(2011), p. 124 ss.
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2. EVALUACION DE LA PRACTICA DEL NIVEL NACIONAL
RESPECTO AL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD

La persecucion de los crimenes internacionales opera en un ni-
vel nacional e internacional. Dado que el sistema de justicia penal
internacional estd conformado por ambos niveles®?, la posibilidad
de una persecucién integral depende de la interaccién y comple-
mentaciéon coherente® de esos niveles. La funcién de esos niveles
individuales no se agota empero en su relacién con el sistema global
(relacién del nivel nacional o del nivel internacional con el sistema
de justicia penal internacional), pues al interior de éste también tie-
ne lugar una relacién reciproca entre ellos (relacién entre el nivel
nacional vy el nivel internacional). Formulando esa relacién de un
modo mas descriptivo: mientras que el nivel nacional debe cargar
con una “funcién persecutoria de base”, el nivel internacional debe
procurar superar por medio de su “funcién persecutoria de cierre”
la situaciéon de impunidad eventualmente dejada por el respectivo
sistema doméstico.®* Tal interaccién entre niveles deja expuesto el
ambito funcional de la complementariedad® y, al mismo tiempo,
ofrece la clave para la definicion de la genuinidad del compromiso

62  Ambos, “The International Criminal Justice System and Prosecutorial and Prosecutorial
Selection Policy”, en Ackerman/Ambos/Sikiri¢, nota 32, p. 25 ss.

63  Por cierto, que la interaccién de los niveles nacional e internacional sea coherente
no presupone que ellos sean idénticos. Es decir, la interaccién coherente de los
niveles de persecucién permite la conservacion de “espacios de identidad” en cada
uno de los niveles derivados de su propia estructura.

64  Ambos, “The International Criminal Justice System...”, nota 32, p. 27: “... the
main responsibility to investigate, prosecute and adjudicate international crimes lies
with the territorial State. Only if it fails to live up to its corresponding duty the ICC
has a right and perhaps the possibility to intervene”.

65  Sobre la complementariedad v. Ambos, “El test de complementariedad...”, nota
12, pp. 4 ss.; el mismo et al, Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz, nota 25,
p. 149 ss.; el mismo, Treatise Ill, nota 12, pp. 266 ss.; Cassese/Gaeta, Cassese’s
International Criminal Law, 3° ed., Oxford: OUP, 2013, p. 296 ss.; Werle/JeBberger,
Vélkerstrafrecht, 4° ed., Tubingen: Mohr Siebeck, 2016, p. 131 ss.; Razesberger,
The International Criminal Court. The principle of complementarity, Frankfurt am
Main: Peter Lang, 2006, p. 564 ss.; Schabas, An Introduction to the International
Criminal Court, 5° ed., Cambridge: CUP, 2017, p. 170 ss.

3
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con el sistema de justicia penal internacional y con sus respectivos
niveles (volveremos sobre esto v. infra 3).

La complementariedad, como se sabe, implica la cuestién de
la posibilidad o la disposicién (voluntad) de un sistema nacional
para hacerse cargo adecuadamente de la investigacién y persecu-
cién de los crimenes, es decir, de llevar su “funcién de base” a una
dimensién practica.®® La respuesta a esa cuestion adquiere una con-
notacién especial ante las peculiares caracteristicas de los crimenes
internacionales — los cuales exhiben una significativa complejidad —
y las circunstancias estructurales — internas o externas, preexistentes
o sobrevinientes — de los especificos sistemas nacionales de justicia.
A la vista de ello, en lo sucesivo solo se llevara a cabo una evalua-
cién®” desde una perspectiva general y con base en las circunstan-
cias constatadas con ocasion del analisis precedente (dimensiones
institucional, estratégica y juridica). Para ello se tendra como refe-
rencia los criterios previstos para la denominada complementarie-
dad estricta y dejando de lado otras limitaciones relevantes para la
competencia de la CPI, como el criterio de ratione temporis.®®

En principio, la admisibilidad presunta del Arts. 17 (1) del
ECPI® (“inactividad total”, v. el siguiente grafico) puede ser recha-

66  Sobre los criterios para evaluar ambos aspectos v. Ambos, “El test de complemen-
tariedad...”, nota 12, p. 17 ss.; también, el mismo et al., Procedimiento de la ley
de justicia y paz..., nota 25, p. 169 ss.; Ambos, Treatise Ill, nota 12, 273; v. ademas
Cérdenas, Die Zuldssigkeitsprifung vor dem Internationalen Strafgerichtshof, Ber-
lin: Berliner Wissenschafts-Verlag, 2005, p. 103 ss.; Werle/JeBberger, Vélkerstraf-
recht, nota 65, p. 147 s.; Schabas, Introduction, nota 65, p. 174 ss.

67  Dado el ambito temporal de los crimenes en algunos paises, la jurisdiccién de la
CPI ya se halla excluida ratione temporis. Un ejercicio similar puede encontrarse en
Santalla, “Bolivia”, en Ambos/ Malarino/Elsner, (nota 1), 166 ss.

68  Sobre la complementariedad en sentido estricto v. Ambos, Treatise III, nota 12, pp.
295 ss; también el mismo, “El test de complementariedad...”, nota 12, p. 17 ss. Ha
de tenerse en cuenta que la complementariedad en sentido estricto solo adquiere
relevancia si el caso tiene la gravedad suficiente v. Ambos, Treatise Ill, nota 12, p. 273.

69  Sobre el Art. 17 ECPI v. El Zeidy, “Article 177, en Triffterer/Ambos, The Rome Stat-
ute of the International Criminal Court. A commentary, 3° ed., Minchen, Oxford,
Baden-Baden: C.H. Beck, Hart Publishing, Nomos, p. 781 ss.
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zada sin mas’®, con respecto a los paises aqui analizados, si es que
el Estado lleva a cabo una cierta actividad de investigacién. Dicha
actividad ha de ser valorada atendiendo a los requisitos estableci-
dos en el articulo 17 (1) (a), (b) y (c)”* en relacién con el articulo 20
(3) ECPI”2. Es decir, si la actividad del Estado en cuestién cumple
tales requisitos, el caso o la situacién devienen inadmisibles. Por lo
contrario, si la actividad del Estado indica o implica una falta de vo-
luntad o incapacidad en el sentido del articulo 17 (2) y (3) ECPI la
situacién o caso deben ser declarados admisibles. Graficamente el
test de complementariedad del articulo 17 ECPI puede presentarse
de la siguiente manera:

70  Ademas de la insuficiencia de gravedad prevista en el Art. 17 (1)(d): “El asunto no
sea de gravedad suficiente para justificar la adopcién de otras medidas por la Cor-
te”. Al respecto v. Ambos, Treatise IIl, nota 12, pp. 284 ss.; también el mismo, “El
test de complementariedad...”, nota 12, p. 18.

71  Art 17 ECPI: “1. La Corte teniendo en cuenta el décimo parrafo del preambulo y el
articulo 1, resolvera la inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacién o enjuiciamiento por un Estado que
tenga jurisdiccién sobre él salvo que éste no esté dispuesto a llevar a cabo la
investigacién o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

b) El asunto haya sido objeto de investigacién por un Estado que tenga jurisdic-
cién sobre él y éste haya decidido no incoar accién penal contra la persona de
que se trate, salvo que la decisién haya obedecido a que no esté dispuesto a
llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

c¢) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se
refiere la denuncia, y la Corte no pueda adelantar el juicio con arreglo a lo dis-
puesto en el parrafo 3 del articulo 20”.
72 Art. 20 ECPIL:

“(...)

3. La Corte no procesara a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en
razén de hechos también prohlbidos en virtud de los articulos 6, 7 u 8 a menos
que el proceso en el otro tribunal:

a) Obedeciera al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por
crimenes de la competencia de la Corte; o

b) No hubiere sido instruido en forma independiente o imparcial de conformidad
con las debidas garantias procesales reconocidas por el derecho internacional
o lo hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere
incompatible con la intencién de someter a la persona a la accién de la justicia.”
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Test de complementariedad del Art. 17 ECPI

|. Objeto de referencia: situacion-caso-conducta

lll. Complementariedad stricto sensu

1.Situaciones y casos son admisibles si el Estado permanece inactivo (admisibilidad por
inactividad total del Estado - admisibilidad no impugnable).

2. Si el Estado desarrolla algin tipo de actividad , un caso puede ser inadmisible segun los
arts. 17 (1)(a)-(c) y 20(3).

--> "inadmisibilidad de un asunto cuando": investigacion, persecucion, juicio
=> inadmisibilidad por accién del Estado

3. Excepcién a la inadmisibilidad ya mencionada a pesar o a causa de la actividad del
Estado, existe falta de voluntad o incapacidad segun art. 17 (2) y (3) (admisibilidad por
falta de voluntad o incapacidad )

--> falta de voluntad : altamente normativa, subjetiva.

=> incapacidad : mas objetiva, factica ; (P) falta de disponibilidad

\

Fuente: Ambos, Treatise Ill, nota 12, p. 274 (redisenado)

Tomando en cuenta esos criterios, en principio resulta que nin-
guna de las experiencias aqui consideradas podria ser susceptible
de ser descrita como un caso de inactividad total, tanto desde una
perspectiva factica como normativa.” Asi, por ejemplo, las preten-
siones de obstaculizar la persecucién por la via de amnistias gene-
rales planteadas en Argentina’ y Pert”> no prosperaron. De hecho,

73  Sobre ambas clases de inactividad v. Ambos et al., Procedimiento de la ley de jus-
ticia y paz..., nota 25, p. XVII, donde se concluye, a la luz de la Ley 975 (Ley de
Justicia y Paz) que no es posible afirmar una falta de disposicién ni de capacidad,
p. 210ss. [v. también: Ambos, The Colombian Peace Process and the Principle of the
Complementarity of the International Criminal Court. An inductive, Situation based
approach, Heidelberg: Springer, 2010, pp. 89 s.].

74 Al respecto v. Ambos, Impunidad, nota 6, p. 175.

75  Sobre el caso peruano v. Montoya, nota 7, p. 33.
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los movimientos anti-impunidad presentes en estos paises dieron
lugar a esfuerzos de investigacién y persecucion por parte de las au-
toridades nacionales’, lo cual deja constatar una minima actividad
estatal. En definitiva, es posible afirmar que no existe una desacti-
vacioén sustancial de las posibilidades del aparato estatal para iniciar
o continuar investigaciones, persecuciones o juicios por crimenes
internacionales graves o, cuando menos, que el riesgo de que ello
ocurra ha sido superado.”’” Todo lo contrario, la efectiva (aunque
selectiva) persecucién de crimenes internacionales deberia llevar a
considerar en lineas generales la afirmacién de la inadmisibilidad
general de un procedimiento ante la CPI (Art. 17 (1) (a) - (c) ECPI)
a menos que fuese posible afirmar que las jurisdicciones aqui anali-
zadas no tuviesen la disposicién o la capacidad de llevar a cabo esa
persecucién.”® Esto sera analizado en breve.

En cuanto a la falta de disposicion (voluntad): hay que senalar
en principio que ella no se sigue automaticamente de la configura-
cién de uno de los criterios previstos en el articulo 17 (2) ECPI, sino
que mas bien se requiere una evaluacién general.” Por otro lado,
debe tenerse en cuenta que la obligacién de investigar recae en el
Estado y no puede ser delegada sin mas a un organismo no estatal

76  Como por ejemplo en la decisién de la jueza Saquicuray en el ambito peruano, v.
Caro Coria, “Perd”, en Ambos/Malarino/Elsner (eds.), Justicia de transicién, nota 1,
p. 365.

77 A este respecto resulta notablemente expresivo que la Sra. Luz Ibafiez, la reciente-
mente elegida jueza peruana de la CP], al ser consultada sobre el caso “Madre Mia”
(que involucraria al ex presidente peruano Ollanta Humala Tasso) haya sefialado
sus dudas sobre la posibilidad de que llegue a conocimiento de la CPI afirmando
que: “Seria dificil, porque en el Per( si se dan todas las garantias para llevar a cabo
este proceso. En ese sentido, dificilmente llegaria a la corte este caso”. V. Pert 21,
20.09.2017, accesible en https://peru21.pe/politica/luz-ibanez-carranza-seria-dificil-
madre-mia-llegue-cpi-376703 [ultimo acceso: 07.04.2018]. De todos modos, vale
la pena senalar que los supuestos hechos no caerian bajo la jurisdiccién de la CPI
pues ellos habrian tenido lugar en la década de los noventas del siglo pasado.

78 V. por ejemplo Pikis, The Rome Statute for the International Criminal Court, Leiden,
Boston: Martinus Nijhoff, 2010, p. 55.

79 V. Ambos, Treatise III, (nota 12), p. 308, 316; v. OTE, Report on Preliminary Ex-
amination Activities 2013, péarr. 138; v. también OTP, Informal Expert Paper: The
Principle of Complementarity in Practice, (2003), p. 8, notas 8-9.
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o internacional. Ademés un Estado no puede brindar como excusa
la actividad positiva de uno de sus 6rganos si otros boicotean la in-
vestigacion.®” En cuanto a los factores concretos: en primer lugar, el
propdsito de sustraer una persona de su responsabilidad penal (Art.
17(2)(a) ECPI)® es una expresion de mala fe del respectivo Esta-
do, lo cual podria deducirse de ciertos indicios, como por ejemplo,
evadir normas legales del procedimiento mediante el nombramien-
to de un investigador especial politicamente cercano al acusado.®?
En cualquier caso, debe haber una relacién de causalidad entre la
accion del Estado y la sustraccién del responsable. Por otra parte,
una demora injustificada (Art. 17(2)(b) ECPI)® puede determinarse
recurriendo a las reglas del debido proceso de los instrumentos so-
bre derechos humanos tomando en cuenta la complejidad del caso,
la conducta de las partes y la duracién comparativa de los procesos
penales en el Estado respectivo. Finalmente, en lo que respecta a
la falta de independencia o imparcialidad (Art. 17(2)(c) ECPI)®, la
primera se establece teniendo en cuenta el modo de designacién de
los miembros del tribunal y sus periodos, la existencia de garantias
contra presiones externas y, de forma mas general, si el organismo
presenta una apariencia de independencia. La imparcialidad hace
referencia a que el personal de un tribunal esté subjetivamente libre
de parcialidad y a que, objetivamente, existan garantias suficientes

80 V. Ambos, Treadtise Ill, (nota 12), p. 308 s.; Kleffner, Complementarity in the Rome
Statute and National Criminal Jurisdictions, Oxford: Oxford University Press, 2008,
107, 109 ss.

81 Al respecto v. Ambos, Treatise III, (nota 12), 309 s.

82  Otros ejemplos pueden ser: la remisién del caso a un tribunal secreto o especial
(militar), asignacién insuficiente de recursos o la falta de apoyo y cooperacién para
los investigadores, V. Ambos, Treatise III, nota 12, pp. 309 ss.; el mismo, “El test de
complementariedad...”, nota 12, p. 27.

83 V. Art. 17 (2)(b) ECPI: “Que haya habido una demora injustificada en el juicio que,
dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a
la persona de que se trate ante la justicia”; v. Ambos, Treatise III, nota 12, pp. 310 s.

84 V. Art. 17 (2)(c) ECPI: “Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado
de manera independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de
forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer

comparecer a la persona de que se trate ante la justicia”; Ambos, Treatise III, nota
12, pp. 311s.
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de imparcialidad.®® En resumen, el test de la falta de voluntad gira
en torno a la calidad de los procedimientos, su seriedad y buena fe
con miras a conducir a la persona ante la justicia.®

Por su parte, la incapacidad estd determinada, como se sabe,
por el colapso “total”, el colapso “sustancial” o el “carecer” de un
sistema de justicia nacional.®” Mientras que el colapso total puede
definirse como una ruptura completa de la administracién de justi-
cia, ya sea porque el Estado ha perdido el control sobre el territorio
o por una decisiéon interna de borrar la administracién nacional de
justicia, el colapso sustancial puede entenderse como el desplaza-
miento de recursos y procedimientos a otro lugar.®® En ese sentido,
la no disponibilidad (carencia) se superpone con el requisito del
colapso sustancial.®® En todo caso, el mero funcionamiento inefi-

85  Los subparr. (b) v (c) del Art. 17 (2) ECPI requieren que la demora injustificada y
la falta de independencia o imparcialidad sean incompatibles con la intencién de
hacer comparecer a la persona de la que se trate ante la justicia, es decir, que esa
persona llegue a ser investigada o enjuiciada. V. Ambos, Treatise Ill, nota 12, p. 312;
v. también el mismo, “El test de complementariedad...”, nota 12, p. 30.

86 V. Ambos, Treatise III, nota 12, p. 316; el mismo, “El test de complementariedad...”,
nota 12, p. 38.

87  V.Ambos, Treatiselll,nota12, pp.371ss.;elmismo, “Eltestde complementariedad...”,
nota 12, p. 33, Arsanjani/Reisman, “The International Criminal Court and the
Congo: From theory to reality”, en Sadat/Scharf (eds.), The theory and practice
of International Criminal Law. Essays in honour of M. Cherif Bassiouni, Leiden:
Martinus Nijhoff, 2008, p. 329; OTP, “Informal expert paper: the principle of
complementarity in practice” (2003), accessible en: www.icc-cpi.int/RelatedRecords/
CR2009_02250.PDF [ultimo acceso: 07.04.2018], péarr. 49; El Zeidy, “The principle
of complementarity: a new machinery to implement international criminal law”,
Michigan Journal of International Law (MJIL) 32 (2002), p. 903; Philips, “The
International Criminal Court Statute: Jurisdiction and admissibility”, CLF 10
(1999), p. 79; v. también Holmes, “Complementarity: National Courts versus the
ICC”, en Cassese/Gaeta/Jones (eds.), The Rome Statute of the ICC: a commentary,
Vol. 1, Oxford: OUP, 2002, p. 677 s.

88 V. Ambos, Treatise Ill, nota 12, pp. 371 s.; el mismo, “El test de complementarie-
dad...”, nota 12, p. 33, Pichon, ICLR 8 (2008), p. 196.

89  Con una interpretacién literal amplia se podrian revelar por lo menos tres aspectos
del concepto “no disponibilidad”: la no existencia de algo, la no accesibilidad a
alguna cosa v la inutilidad de un recurso, independientemente de su existencia y
accesibilidad. V. Ambos, Treatise Ill, nota 12, pp. 318 ss.; el mismo, “El test de com-
plementariedad...”, nota 12, p. 34.
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ciente de un sistema judicial y sus deficiencias internas, no podrian
considerarse dentro del concepto de no disponibilidad.®®

Ahora bien, si se aplica los conceptos de falta de voluntad e
incapacidad a las jurisdicciones examinadas, entonces resulta que
al menos desde una perspectiva abstracta hay que rechazar su con-
currencia, dada la considerable actividad de persecucién que alli ha
sido realizada. A pesar de ello, las deficiencias que saltan a la vista
podrian ser valoradas sin duda como la expresién de una actua-
cién ineficiente del respectivo sistema de justicia. Naturalmente, esa
constatacion ha de ser vista en el contexto real de los sistemas de
justicia latinoamericanos, donde la persecucién de crimenes inter-
nacionales termina compartiendo espacio con la persecucién de la
criminalidad ordinaria. Ciertamente esto podria intentar superarse
mediante la instauracién de una justicia autbnoma como la Juris-
diccién Especial para la Paz (JEP) en Colombia® o de un subsiste-
ma especializado como en el caso peruano®. Sin embargo, con ello
no se garantiza automaticamente que estos sistemas semiauténo-
mos funcionen adecuadamente. En otras palabras, la instauracién
de esos sistemas especializados solo mejora la situacién si estos se
encuentran respaldados con suficiente personal y otros recursos. De
otra forma, ellos terminan constituyendo una mera solucién “de
papel”. De cualquier modo, desde una perspectiva abstracta es po-
sible afirmar que pese a las limitaciones constatadas los sistemas
nacionales de justicia que aqui se han tenido en cuenta en principio
funcionan apropiadamente.”

90 V. Ambos, Treatise III, nota 12, pp. 321; el mismo, “El test de complementarie-
dad...”, nota 12, p. 36.

91  Sobre la JEP v. supra nota 43.

92  Referencialmente sobre los érganos componentes de ese subsistema (tanto en
el Ministerio Pablico como en el Poder Judicial) v. http://idehpucp.pucp.edu.pe/
lista_proyectos/seguimiento-de-casos-de-violaciones-de-derechos-humanos/mar-
co-del-proyecto/subsistemas-nacionales/?tab=ministerio-publico [Gltimo acceso:
15.06.2018].

93 A este respecto, vale la pena recordar lo senalado en relacién con la situacién co-
lombiana en el sentido de que “una interpretacién méas amplia del criterio de inca-
pacidad que parte de un anélisis de la efectividad de un recurso judicial en concreto
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No obstante, desde una perspectiva concreta, orientada al caso

especifico, la conclusién tiene que ser necesariamente matizada.**
Pues tomando en cuenta la conducta, el sospechoso vy las circuns-
tancias concretas es claro que la admisibilidad podria terminar im-
poniéndose en casos concretos. Sélo como ejemplo piénsese en el
ambito colombiano donde la responsabilidad criminal en cuanto a
los denominados “falsos positivos”® hasta ahora solo ha sido esta-
blecida para agentes militares de bajo rango dejando a los de mayor
rango en la mira de la Fiscalia de la CPI. O témese el caso, también
proveniente del ambito colombiano, en el que una persona con-

94

95

podria llevar a otra conclusién, alegando que los déficits en la aplicacién de la LIJP
junto a la sobrecarga o falta de recursos personales, econémicos e institucionales
constituyen una denegacién de un recurso efectivo y asi generan cierta incapacidad
del sistema judicial.” V. Ambos et al, Procedimiento de la ley de justicia y paz...,
nota 25, p. 204, resaltado en el original. Aunque alli mismo se sefialé que “esta
ineficiencia relativa no necesariamente lleva a un juicio de incapacidad en el sentido
del articulo 17 (3) ECPI, por lo menos si no se sigue una interpretacién demasiada
estricta de su tercera variante, resulta de todos modos importante que la Fiscalia
disene una estrategia global e integral para la seleccién y priorizacién de situaciones
y casos emblematicos que involucren a los bloques y las personas mas responsables
de los GAOML”, p. 205, resaltado en el original.

Ver Ambos, Treatise Ill, nota 12, p. 273 ss. y ademas el grafico 1 supra en el
texto principal. V. también Rastan, “Situacién y caso. definiendo los parametros”,
en Cérdenas Aravena/Fernandez Neira (ed.), La Corte Penal Internacional vy sus
primeros 10 arnos. Un enfoque prdctico, Santiago de Chile: Legal Publishing/
Thomson Reuters, 2012, p. 219 ss. [v. también Rastan, “Situation and Case”,
en Stahn/El Zeidy, The International Criminal Court and Complementarity. From
Theory to Practice, Vol. I, Cambridge: Cambridge Univ. Press, 2011, pp. 421 ss.];
Stahn, Carsten, “Complementarity: a tale of two notions”, Criminal Law Forum
(CLF) 19 (2008), p. 106; Stigen, The Relationship between the International
Criminal Court and National Jurisdictions, Martinus Nijhoff, Leiden Boston: 2008,
p. 91 ss.; Razesberger, The principle of complementarity, nota 65, p. 31 ss.; Olasolo/
Carnero Rojo, “The application of the principle of complementarity to the decision
of where to open an investigation. The admissibility of ‘situations’”, en Stahn/El
Zeidy, Complementarity, Vol. 1, nota 94, p. 394 ss.

Sobre los denominados “falsos positivos”, v. HRW, Factor de presién: El impac-
to de la CPI en la justicia nacional, Los exdmenes preliminares sobre Colombia,
Georgia, Guinea y el Reino Unido, 3 de mayo de 2018, accesible en: www.hrw.org/
es/report/2018/05/03/factor-de-presion-el-impacto-de-la-cpi-en-la-justicia-nacional/
los-examenes [ultimo acceso: 15.06.2018]; v. también HRW, Andlisis de Human
Rights Watch sobre la investigacién de falsos positivos bajo las disposiciones de la
durisdiccién Especial para la Paz, 28 de marzo de 2016, accesible en: www.hrw.
org/es/news/2016/03/28/analisis-de-human-rights-watch-sobre-la-investigacion-de-
falsos-positivos-bajo-las [Gltimo acceso: 15.06.2018].
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denada a una pena elevada en la justicia ordinaria fue transferida
con posterioridad a la JEP*® donde lo més probable es que reciba
un castigo (“alternativo”) mucho menor”’. Si bien un andlisis mas
detallado no es posible en este lugar es claro que una evaluacién de
estos casos “dificiles” implicaria una litigacién intensa ante la CPI
comparable a aquella que ha sido vista con relacién a los casos de
Saif Al-Islam Gaddafi (declarado admisible) y Abdullah Al-Senussi
(declarado inadmisible) en la situacién de Libia®.

3. SUPERACION DE LAS DEFICIENCIAS IDENTIFICADAS Y
LA GENUINIDAD DEL COMPROMISO CON EL SISTEMA DE
JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL

Como afirmamos precedentemente, la interaccién entre los ni-
veles del sistema de justicia penal internacional deja expuesto el
ambito funcional de la complementariedad. Esa interaccién admite
ser descrita en términos de la funcién de base y de la funcién de
cierre de los niveles nacional e internacional, respectivamente. De
conformidad con ello, mientras que el nivel nacional debe asumir
su correspondiente obligaciéon primaria de persecuciéon de crimenes

96  Asi, por ejemplo, en el caso del Crnl. (r) Robinson Gonzélez del Rio, quien fue
condenado en la justicia ordinaria por su participacién en méas de 40 casos de
falsos positivos a penas acumuladas que alcanzaban los 60 anos (v. www.semana.
com/nacion/articulo/tras-acogerse-a-la-jep-conceden-libertad-al-coronel-gonzalez-
del-rio/552986 [ultimo acceso: 07.04.2018]), pero que salié en libertad condicio-
nada como consecuencia de haberse acogido a la JEP (v. http://caracol.com.co/ra-
dio/2018/01/09/judicial/1515521265 163992 .html; [dltimo acceso: 07.04.2018]).

97  En la JEP existen dos procedimientos: i) un procedimiento en caso de reconoci-
miento de verdad y responsabilidad v, ii) un procedimiento en caso de ausencia de
reconocimiento de verdad y responsabilidad. Como consecuencia de ello, también
las sanciones poseen un régimen diferenciado, a saber: i) una sancién propia maxi-
ma de § afios cuando el reconocimiento de verdad y responsabilidad se realiza ante la
Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de los
Hechos y Conductas; ii) una sancién alternativa maxima de 8 afios cuando ese reco-
nocimiento se realiza ante la Seccion de primera instancia del Tribunal para la Paz, y, iii)
una sancién ordinaria maxima de 20 afios en caso de ausencia de ese reconocimiento.
Cfr. Art. trans. 13 del AL 1/2017, en conexion con los numerales 60-62 del Acuerdo de
Paz entre el gobierno colombiano y las FARC.

98 V. mas detalladamente en www.icc-cpi.int/libya/gaddafi [altimo acceso: 25.06.2018].
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internacionales®, el nivel internacional ha de concentrarse mas bien
en superar un eventual dmbito de impunidad'®’, en consonancia
con sus objetivos modestos y con sus capacidades limitadas'!. En la
préactica, esto significa que el nivel nacional debe preparar adecua-
damente el terreno para que el otro nivel cumpla con su funcion.
Dicho de otro modo: la plausibilidad de la funcién de persecucion
de cierre depende de una suficiente funcién de persecucién de base.
De ello se sigue que el nivel nacional necesita ocuparse en primer
lugar de su funcionamiento eficiente!®?, de forma tal que quede en
6ptimas condiciones para cumplir con su funcién de base y, al mis-
mo tiempo, para evitar que el nivel internacional resulte condenado
al colapso funcional debido al exceso de situaciones y casos.!®

99  Resaltando el rol de las jurisdicciones nacionales Bergsmo/Bekou/Jones, “New
Technologies in Criminal Justice for Core International Crimes: The ICC Legal Tools
Project” en Bergsmo (ed.) Active Complementarity: Legal Information Transfer,
Oslo: TOAE, 2011, p. 35; v. ademés Maculan, “Capitulo V: La Corte Penal Interna-
cional”, en Gil Gil/Maculan (dir.), Derecho penal internacional, Madrid: Dykinson,
2016, p. 85.

100 V. Jessberger/Geneuss, “Las multiples caras de la Corte Penal internacional”, en
Cérdenas Aravena/Fernandez Neira (ed.), La Corte Penal Internacional y sus pri-
meros 10 anos, nota 94, p. 206 [v. también Jessberger/Geneuss, “The many faces
of the International Criminal Court”, JICJ 10 (2012), p. 1087.]

101 V. Ambos/Stegmiller, “Prosecuting international crimes at the International Criminal
Court: is there a coherent and comprehensive prosecution strategy?”, en Crime,
Law and Social Change (CLSC), 59 (2013), p. 416 (“The selection and prioritiza-
tion of cases to be prosecuted before the ICC, while necessary and legitimate given
the existing capacity constraints and the goals of the Court to prosecute the “most
serious crimes” of the “most responsible”...”) [versién en espanol: Ambos/Stegmill-
er, “Investigando crimenes internacionales ante la Corte Penal Internacional: éexiste
una estrategia de enjuiciamiento coherente y comprehensiva?”, Revista Penal, n°
32, julio 2013, p. 42.]; también Satzger, International and European Criminal Law,
2° ed., Minchen: C.H. Beck, 2018: “...generally limited (financial and personal)
capacity of the ICC”, § 12, nm. 32, p. 252. Haciendo referencia a una “endog-
enous powerless” Damaska, “What is the Point of International Criminal Justice?”
en Chicago-Kent Law Review (Chi-Kent L. Rev.) 83 (2008), p. 21.

102 Respecto a la reafirmacién de la supremacia de los sistemas nacionales y del um-
bral de admisibilidad mediante el reemplazo de los términos colapso “parcial” por
“sustancial” v. Ambos, Treatise Ill, nota 12, p. 318; ver también el mismo, “El test
de complementariedad...”, nota 12, p. 33.

103 Sobre la necesidad de que el nivel internacional no resulte colapsado por una can-
tidad de casos que exceda sus recursos. v. Ambos, “The International Criminal Jus-
tice System...”, en Ackerman/Ambos/Sikiri¢, nota 32, p. 24.
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El reconocimiento de esa necesidad es esencial para la defini-
cién de la genuinidad del compromiso con el sistema de justicia
penal internacional (en su conjunto) y para fundamentar la legiti-
midad de la préactica orientada a priorizar los sistemas nacionales
de justicia frente al nivel internacional. Esto resulta especialmente
relevante en el ambito latinoamericano, pues la constatacién de de-
ficiencias en el desempeno de sus sistemas de justicia podria hacer
asomar la idea — hasta cierto punto “facilista” — de que la tGnica
salida posible para una persecucién de los crimenes internacionales
consistiria en privilegiar la intervencién del nivel internacional (esto
es, la CPI). Pero esto resulta cuestionable al menos por dos razones.
En principio, ello supondria una renuncia a la obligacién primaria
del Estado de perseguir crimenes internacionales, de la cual no es
posible sustraerse sin mas. En sequndo lugar, proceder de ese modo
no solo implicaria no reforzar el sistema nacional de justicia, sino
ademas exponer al nivel internacional — y con ello al sistema de
justicia penal internacional — al fracaso, dado que el funcionamiento
de éste depende fundamentalmente de un adecuado acondiciona-
miento del nivel nacional.

Como se ha dicho, esa perspectiva permite valorar la genuini-
dad del compromiso con el sistema de justicia penal internacional.
En tal sentido, solo aquellos Estados que poseen sistemas de justicia
acondicionados adecuadamente muestran un compromiso genui-
no, pues solo de ese modo se puede cumplir con la obligacién pri-
maria del nivel nacional (funcién de base) y al mismo tiempo garan-
tizar la capacidad de la intervencién del nivel internacional (funcién
de cierre). Es decir, inicamente entonces es posible hablar de un
compromiso integral con el sistema de justicia penal internacional o,
lo que es lo mismo, de un compromiso con sus dos niveles (nacional
e internacional). En cuanto a las posibles deficiencias identificadas
en el nivel nacional, esto significa para los tres paises latinoameri-
canos aqui examinados que ellos deberian ser alentados a llevar a
cabo un esfuerzo mas decidido en el cumplimiento de su obligacién
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primaria de persecuciéon de crimenes internacionales antes que a
entender aquello como la demostracién de una incapacidad insu-
perable que dé lugar a la invocacién prematura y desmesurada de
la intervencién del nivel internacional (mediante la CPI).

4. CONCLUSION

Esta breve investigacién ha mostrado que la persecucién de
crimenes internacionales en los tres estados latinoamericanos aqui
analizados sufre de algunas deficiencias, especialmente respecto a
la institucionalidad vy a (la falta de) una estrategia de persecucion.
Sin embargo, también es posible hablar de algunos aspectos posi-
tivos, particularmente en relacién con los desafios juridicos. Como
consecuencia de ello, es posible afirmar que desde una perspectiva
abstracta no puede considerarse que estos sistemas de justicia lati-
noamericanos carecen de voluntad o de capacidad en los términos
del art. 17 ECPI. De todos modos, desde una perspectiva concreta
podria alcanzarse una conclusién distinta respecto de casos de una
alta relevancia y que podrian ser de especial interés para la CPIL
Con todo, en el ambito latinoamericano, las deficiencias constata-
das deberian ser entendidas como un llamado al fortalecimiento del
nivel nacional antes que el recurso al nivel internacional, pues solo
de aquel modo podria alcanzarse un compromiso genuino con el
sistema de justicia penal internacional.
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-VI-

FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
INTERNACIONAL DE LAS EMPRESAS®

1. CUESTIONES SOBRE LA RESPONSABILIDAD JURIDICA

1.1. Cuestion previa: enfoque en la empresa como tal
(«corporate approach»)

Se denomina Derecho Penal Internacional Econémico a una
parte del Derecho Penal Internacional (DPI) que se ocupa de aque-
llos comportamientos de empresas o de sus responsables que conlle-
van una infraccién de normas penales del Derecho Internacional’.
Esos comportamientos estan relacionados con la actividad econé-
mica (produccién/procesamiento/comercializacion de productos/
servicios). Se trata pues de comportamientos del &mbito econémi-

* El autor agradece a Gustavo Urquizo, por la adaptacién del presente articulo para
esta publicaciéon desde una versién mas extensa (Ambos, Derecho Penal Interna-
cional Econémico. Fundamentos de la responsabilidad penal internacional de las
empresas, Navarra: Thomson Reuters, 2018, en publicacién).

1 Cfr. JeBberger, Zur Einfiihrung, en: JeBberger, Florian/Kaleck, Wolfgang/
Singelnstein, Tobias (ed.), Wirtschaftsvolkerstrafrecht, Baden-Baden: Nomos 2015,
p. 13 ss.; también Wittig, Petra: Zu Legitimation und Grenzen eines rechtsstaatlichen
Wirtschaftsvolkerstrafrechts, en: JeBberger, Florian/Kaleck, Wolfgang/Singelnstein,
Tobias (ed.), Wirtschaftsvolkerstrafrecht, Baden-Baden: Nomos 2015, p. 241,
242 («Aplicacién del Derecho Penal Internacional vigente respecto de actores
econdmicos...»); acerca de la creciente importancia del Derecho Penal Internacional
en este ambito International Commission of Jurists (ICJ) (2008), p. 5; a favor de un
tal Derecho Penal Internacional Econémico Soyer, Richard: Unternehmensstrafrecht,
Schutz von Menschenrechten und Strafzwecktheorien, en: Kert, Robert/Lehner,
Andrea (ed.), Vielfalt des Strafrechts im internationalen Kontext. Festschrift fiir Frank
Hopfel, Wien: NWV, 2018, p. 113, 125.
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co?, que aparecen a menudo como comportamientos licitos («neu-
trales») («ancillary/neutral business activities», «actions neutres»).
Las normas penales del Derecho Internacional correspondientes
son, en principio, los crimenes nucleares del Estatuto de la Corte
Penal Internacional (ECPI), es decir, el genocidio, los crimenes de
guerra y los crimenes contra la humanidad; en esencia, se trata aqui
de normas de sancién de graves violaciones de derechos humanos,
asi como de sus normas primarias de comportamiento?®.

La ofensiva del Derecho Penal Internacional sobre el colectivo,
esto es, la busqueda de su accountability en el ambito del Derecho
Penal Internacional esta basada en la premisa de que, por lo regu-
lar, la comisién de crimenes macrocriminales solo es posible con los
inmensos recursos organizativos y financieros que usualmente son
puestos a disposicién por los actores econémicos?. A menudo existe
también una intervencion estatal en los crimenes, de modo que una
persecucién penal esta excluida de facto®.

Si bien en la discusién llevada a cabo en el ambito del Derecho
Penal Internacional se distingue entre la punibilidad de la empresa
como tal y la del trabajador de la empresa, sin embargo, su enfo-
que principal —en el sentido de un modelo de imputacién holistico-

2 Respecto al concepto de la relacién con el negocio, relevante en ese sentido para la
responsabilidad juridica v. nota 33 y texto principal.
3 Acertadamente a favor de una limitacién proveniente de los derechos humanos

Thurner, Gabriel W. B.: Internationales Unternehmensstrafrecht: Konzernverant-
wortlichkeit flir schwere Menschenrechtsverletzungen, Wien: Verl. Osterreich 2012,
p. 220 ss., 227 s., 277 s. (con un catalogo concreto en p. 224, que si bien contiene
como cuarto grupo los crimenes nucleares del ECPI sin embargo en general se ex-
tiende mas allé de ellos).

4 Abrantes, Anténio Manuel: Entre neutralidade e cumplicidade: O envolvimento de
agentes econémicos na comissdao de crimes internacionais, en: RPCC 26 (2016),
78; Bernaz, Nadia: An Analysis of the ICC OTP’s Policy Paper on Case Selection
and Prioritization from the Perspective of Business and Human Rights, en: JICJ 15
(2017), 527, 528.

5 Cfr. también Adam, Jendrik: Die Strafbarkeit juristischer Personen im Volkerstrafre-
cht, Baden-Baden: Nomos 2015, p. 246 (la no sancién de violaciones de derechos
humanos como «ventaja» econémica).
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colectivo®- gira en torno a aquella’. Las razones esgrimidas son las
que ya se conocen de la discusion del Derecho Penal Econémico
nacional —en donde, desde hace anos, la responsabilidad penal de
las personas juridicas goza de una creciente preferencia®, como con-

6 Al respecto Diskussionsbeitrag: ,Verbandsverantwortung im Voélkerstrafrecht®, en
ZStW 126 (2014), 129 con notas adicionales.
7 A favor por ejemplo Stoitchkova, Desislava: Towards Corporate Liability in Inter-

national Criminal Law, Antwerp: Intersentia 2010, p. 108 ss.; Thurner (2012), p.
251 ss., 278 ss.; Engelhart, Marc: International Criminal Responsibility of Corpo-
rations, en Burchard, Christoph/Triffterer, Otto/Vogel, Joachim (Ed.), The Review
Conference and the Future of the ICC. Proceedings of the First AIDP Symposium
for Young Penalists in Tiibingen, Germany, Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer
2010, p. 175, 185, 186, 188 («special set of rules for corporate criminal responsibil-
ity», aunque sin desarrollo [186], y en todo caso una responsabilidad directa de
personas juridicas en cuanto a crimenes internacionales nucleares); Adam (2015)
p. 225 ss. (quien ya al principio anuncia la fundamentacién de un tal modelo de
responsabilidad como objetivo de la investigacion, p. 17 ss.); Kathollnig, Christoph:
Unternehmensstrafrecht und Menschenrechtsverantwortung: die strafrechtliche Ve-
rantwortlichkeit fir Menschenrechtsverletzungen im Rahmen internationaler Un-
ternehmensaktivitaten, Wien et al: Neuer Wissenschaftlicher Verlag, 2016, p. 146,
251 s. (complemento ECPI o un propio cédigo); Velten, Petra: Verbandsverant-
wortlichkeit als Ordnungsmittel fiir globales Wirtschaften?, en: OstAnwbl 2016, 603
(«derecho penal especial para colectivos» respecto a violaciones de derechos huma-
nos); Ryngaert, Cedric: Accountability for corporate human rights abuses: Lessons
from the possible exercise of dutch national criminal jurisdiction over multinational
corporations, en: CLF 29 (2018), 4.

8 Cfr. ya Dannecker, Gerhard: Zur Notwendigkeit der Einflihrung kriminalrechtlicher
Sanktionen gegen Verbénde, en: GA 2001, 101, 106 s. (hablando de una «tenden-
cia mundial»). V. como ejemplo de modificaciones legislativas en ese sentido: LO
5/2010 de 22.6.2010, modificada por la LO 1/2015 de 31.03.2015 (Espana, al
respecto Zugaldia Espinar, José Miguel: La responsabilidad criminal de las personas
juridicas, de los entes sin personalidad y de sus directivos: (andlisis de los arts. 31
bis y 129 del Cédigo Penal), Valencia: Tirant lo Blanch 2013, p. 59 ss.; v. también
Silva Sanchez, Jestis Maria: Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2.2
ed., Madrid et al: Edisofer et al, 2016, p. 319 ss., y especialmente 356 ss.; sobre la
reforma espanola de 2015, Ibid, p. 367 ss.); Ley n.° 20.393 de 2.12.2009 (Chile, v.
al respecto Hernandez Basualto, Héctor: Desafios de la ley de responsabilidad penal
de las personas juridicas, en: REJ 16 (2012), 75 ss.); Ley n.° 30424 de 21.4.2016,
modificada mediante el Decreto Legislativo n.° 1352 de 7.1.2017 (Perq; aun cuan-
do ambas leyes hacen referencia a la «responsabilidad administrativa de las perso-
nas juridicas», sin embargo, existen voces en la literatura peruana que consideran
ello como la incorporacién de una responsabilidad penal de las personas juridicas,
v. al respecto Garcia Cavero, Percy: La responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas en el Derecho Penal peruano: la Ley 30424, en: Ambos, Kai/Caro, Carlos/
Urquizo, Gustavo (ed.) Imputacién penal a los érganos de direccién en el contexto
de estructuras empresariales.
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secuencia de lo cual Alemania aparece cada vez mas aislada—":

e Surgimiento de una estructura empresarial («corporate cul-

ture», «culture d’entreprise») que facilita o incluso promue-
ve la comisién de delitos («actitud criminal del colectivo»,
«irresponsabilidad organizada»!!, «irresponsabilidad in-
dividual estructural»'?) y encubre la identificacién de los
responsables («corporate veil»)!3, debido a lo cual ella no
puede ser modificada estructuralmente con el «reempla-
zo» 0 la criminalizacién de responsables individuales que
sirven de chivos expiatorios («scapegoating» de directores
individuales)#;

10

11

12

13

14

Cfr. también Meyer, ZStW 126 (2014), 124 («aldea gala», internacionalmente «ubi-
cuo»).

Adam (2015) p. 244 (LK-Schiinemann, citando el Vor §§ 25 ss. nm. 21); también
Velten, OstAnwbl 2016, 599, 600; Long, Ryan: Bioethics, Complementarity and
Corporate Criminal Liability, en: ICLR 17 (2017), 997 (1019: «flaws in corporate
culture»).

Fundamentacién del concepto en Schiinemann, Bernd: Unternehmenskriminalitat
und Strafrecht: eine Untersuchung der Verantwortlichkeit der Unternehmen
und ihrer Fuhrungskrafte nach geltendem und geplantem Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrecht, Kéln: Heymann 1979, p. 13 ss. (quien no solo lo ha
utilizado para la fundamentacién de una responsabilidad auténoma sino para la
descripcion de la, en su opinién, lamentable falta de responsabilidad de empresas);
al respecto v. también Silva Sanchez (2016), p. 287 ss., con notas 7 y 8.

Heine, Gunter: Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen. Von
individuellem Fehlverhalten zu kollektiven Fehlentwicklungen, insbesondere bei
GroBrisiken, Baden-Baden: Nomos 1995, p. 198; asimismo Dannecker, GA 148
(2001), 104.

Thurner (2012), p. 247; Meyer, ZStrR 131 (2013), 56; diferenciadamente Schmidt,
Thomas M.: Crimes of Business in International Law. Concepts of Individual and
Corporate Responsibility for the Rome Statute of the ICC, Baden-Baden: Nomos
2015, p. 384 ss.; desde una perspectiva clasica del Derecho Penal Econémico por
ejemplo Dannecker, GA 148 (2001), 102 («encubrimiento de responsabilidades»);
Yates Memorandum, p. 2 («responsibility... diffuse...»); recientemente Estellita,
Heloisa: Responsabilidad penal de dirigentes de empresas por omissao, Sao Paulo:
Marcial Pons 2017, p. 40, 47, 72.

Ortmann, Glnther: Fir ein Unternehmensstrafrecht. Sechs Thesen, sieben Fragen,
eine Nachbemerkung, en: NZWiSt 2017, 247 (trabajadores de la empresa como
«chivos expiatorios y peones sacrificados», pese a que ellos han actuado para y por
medio de la empresa).
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¢ Una mayor estigmatizacién a través del proceso penal y de
la pena (reproche ético-social, censure)!® en comparacion
con el proceso y las sanciones civiles o administrativas y con
ello un mejor efecto comunicativo (expressive), preventivo-
especial'® y preventivo-general'’;

e Asuncién de una intimidacibn mas efectiva respecto a
agentes racionales («rational choice Modell») («risk-benefit-
calculation»)'® y

15

16

17

18

Clapham, Andrew: The Question of Jurisdiction Under International Criminal Law
Over Legal Persons: Lessons from the Rome Conference on an International Criminal
Court, en: Kamminga, Menno T. /Zia-Zarifi, Saman, Liability of Multinational
Corporations Under International Law, Den Haag: Kluwer Law International
2000, p. 147; Thurner (2012), p. 237 s.; sin embargo, relativizando ello desde una
perspectiva clésica del Derecho Penal Econémico Kélner Entwurf, p. 22 s. (porque
entre las consecuencias juridicas de las infracciones administrativas y las penales no
existirfa una diferencia sustancial, ético-socialmente justificable; por eso, el proyecto
también utiliza el concepto «sancién» en lugar de «pena»).

Al respecto desde una perspectiva clésica del Derecho Penal Econémico Holder
Memorandum, p. 1, 2 («change of corporate culture»); Yates Memorandum, p. 1
(«changes in corporate behaviour»); basdndose en el enfoque de los EE.UU Kolner
Entwurf, p. 20, 21 s.

V. al respecto por ejemplo Kyriakakis, Corporate Criminal Liability and the ICC
Statute: The Comparative Law Statute, en: NILR 56 (2009), 333 (361-4), quien se
sirve de la teoria expresiva de la retribuciéon —orientada preventivo-generalmente—;
en general Kuntz, Marie: Conceptualising Transnational Corporate Groups for
International Criminal Law, Baden-Baden: Nomos 2017, p. 32 («enhance the
effectiveness.»); v. también Clapham en: Kamminga/Zia-Zarifi, p. 147; Ramasastry,
BerkdIntL. 20 (2002), 153 («greater deterrent effect»); ICJ (2008) Vol. 2, p. 6
(«effective means of shaping corporate conduct»), 59 («effective impetus to improving
business behaviour»); Engelhart, en: Burchard/Triffterer/Vogel, p. 183; Thurner
(2012), p. 69 s., 237; también Meyer, ZStrR 131 (2013), 83; Kubiciel, Michael:
Menschenrechte und Unternehmensstrafrecht, OstAnwbl 2016, 577; Kathollnig
(2016), p. 247; desde una perspectiva clasica del derecho penal econémico
Dannecker, GA 148 (2001), 104; Yates Memorandum, p. 1; Solaiman, Sheik/
Langsted, Lars Bo: Crimes Committed by Directors Attributed to Corporations. Why
Should Directors be Accessory?: Viewing Through the Complicity Rules in Common
Law, en: CLF 28 (2017), 129, 155; Kolner Entwurf, p. 13; crit. Vogel, Joachim:
Unrecht und Schuld in einem Unternehmensstrafrecht, en: Kempf, Eberhard (ed.),
Unternehmensstrafrecht. 4. Symposium aus der Veranstaltungsreihe ,Economy,
Criminal Law, Ethics», Berlin: De Gruyter 2012, p. 205 (214 s.); Schmidt (2015), p.
374 ss.

ICJ (2008) Vol. 2, p. 9; Discusién (distinguiendo entre personas juridicas y natu-
rales) en Huisman, Wim/van Sliedregt, Elies: Rogue Traders. Dutch Businessmen,
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e Esperanza de una recuperacién de activos mas sencilla y
sobre todo mas fructifera en el caso de empresas con un
patrimonio considerable (usualmente multinacionales) en
comparacién con personas individuales®.

Naturalmente, gran parte de esas suposiciones, especialmente
en lo que respecta a la mayor capacidad de rendimiento del De-
recho Penal, son empiricamente inciertas?®. Adicionalmente a ello,
parece contradictorio aducir a favor de la responsabilidad penal de
las personas juridicas las funciones y los fines del tradicional De-
recho Penal de la culpabilidad orientado a personas naturales (es-
tigmatizacién, efecto expresivo, intimidacién, etc.), si aquellas solo
se pueden fundamentar para las personas juridicas por medio de
su asimilacién a través de las personas naturales —psiquicamente
constituidas— (al respecto seguidamente v. 1.2). Ademas, no puede
pasarse por alto que un enfoque del Derecho Penal Internacional
en el colectivo significa la inversién de su concepcion original de un
Derecho Penal individual proveniente de Nuremberg. Finalmente,
la sancién penal del colectivo como tal puede hacer desaparecer de
la mira a los individuos responsables en la realidad.

International Crimes and Corporate Complicity, en: JICJ 8 (2010), 824 ss.; crit. en
ese sentido Meyer, ZStrR 131 (2013), 82 s.; desde una perspectiva clasica del Dere-
cho Penal Econémico Holder Memorandum, p. 2 («deterrence on a massive scale»);
Yates Memorandum, p. 1.

19  Clapham en: Kamminga/Zia-Zarifi, p. 147; Schabas, William A.: Enforcing interna-
tional humanitarian law: Catching the accomplices, en: IRRC 83 (2001), 439 (453);
ICJ (2008) Vol. 2, p. 59 («enable victims’ redress and remedy»); Thurner (2012), p.
237, 240; desde la perspectiva clasica del Derecho Penal Econémico, por ejemplo,
Dannecker, GA 148 (2001), 103.

20  Respecto a las pocas investigaciones que no ofrecen una imagen clara Karstedt,
Susanne: Transnationale Unternehmen und Voélkerstrafrecht: Kriminologische
Perspektiven, en: JeBberger, Florian/Kaleck, Wolfgang/Singelnstein, Tobias (ed.),
Wirtschaftsvolkerstrafrecht, Baden-Baden: Nomos 2015, p. 179 ss. (regulacién no
penal més efectiva); exigiendo mas investigaciones Schmidt (2015), p. 388 s.; en ese
sentido, sobre el ambito espaniol v. Silva Sénchez (2016); p. 325 («... la reforma legal
no ha venido precedida de estudio empirico alguno que avalara las suposiciones de
un sector de la doctrina y permitiera superar las objeciones politico-criminales a la
implantacién de un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas»).
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Por otro lado, la jurisprudencia de Nuremberg referida al Dere-
cho Penal Internacional Econémico y atin mas la actual implicacién
de empresas en violaciones de derechos humanos muestra ya sin
embargo que una exclusiva persecucién (penal individual) de los
miembros de la empresa no se ajusta a la dinamica colectiva del
comportamiento criminal empresarial —-la empresa es precisamente
mas que la suma de sus miembros (sin pretender abogar con ello,
sin embargo, por una aproximacién fundada sistémicamente/en la
sociologia de la organizacién o, incluso, por una equiparacién con
las personas naturales, al respecto infra 1.2)-?!. Adicionalmente a
ello, desde una perspectiva politico-criminal-normativa no puede
existir ninguna duda de que los graves abusos del poder econémico
que culminan en la comisién de crimenes internacionales constitu-
yen un injusto merecedor de pena, de modo que existe la necesidad
de un Derecho Penal Internacional Econémico —e incluso enfocado
en la empresa como tal-??; en donde, no por ultimo, la empresa
aparece por eso como un destinatario idéneo de la imputacion,
sobre todo porque el mencionado «velo corporativo» («corporate
veil») lleva a que la responsabilidad individual sea desfigurada hasta
el punto de hacerla irreconocible?.

21  Cfr. también Engelhart, en: Burchard/Triffterer/Vogel, p. 184 («corporation as a
special social system with its own rules and its own dynamics»); Zerbes, Ingeborg:
Globales Wirtschaftshandeln als Gegenstand des Straf— und Strafverfahrensrechts:
Eine Bestandsaufnahme, en: JeBberger, Florian/Kaleck, Wolfgang/Singelnstein,
Tobias (ed.), Wirtschaftsvolkerstrafrecht, Baden-Baden: Nomos 2015, p. 214, 230
s., 234 («dinédmica de un colectivo empresarial»).

22  Igualmente Zerbes, en: JeBberger/Kaleck/Singelnstein, p. 234 (responsabilidad
penal porque no constituye un simple injusto administrativo); Singelnstein,
Tobias: Grenzen eines internationalen Wirtschaftsstrafrechts zur Ahndung von
Menschenrechtsverletzungen, en: JeBberger, Florian/Kaleck, Wolfgang/Singelnstein,
Tobias (ed.), Wirtschaftsvolkerstrafrecht, Baden-Baden: Nomos 2015, p. 145, 146
(«consenso», de que determinados cursos de los acontecimientos «caen bajo la
competencia del Derecho Penal...»); desde la clasica perspectiva del Derecho Penal
Econdémico y resaltando la proporcionalmente escasa sancién segin el derecho
alemén Kolner Entwurf, p. 13 (comparacién con el hurto de bicicletas punible).

23  Cir. desde una perspectiva de la teoria de la organizacién Ortmann, NZWiSt 2017,
243.
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En el caso de empresas que actian de forma transnacional sur-
ge la cuestion respecto al destinatario de la imputacién del injusto
de Derecho Penal Internacional: ¢la empresa matriz o la filial que
actia cerca al lugar de los hechos? En tal sentido, Kuntz ha desarro-
llado un concepto auténomo y supranacional de empresas auténo-
mas —recurriendo al derecho internacional de inversiones?, al dere-
cho europeo de competencia («single economic entity doctrine»)?®
y al derecho de danos y de competencia de los EE.UU. («enterprise
theory»)—?°, como resultado de lo cual, el control definitivo de la
matriz surge de su control efectivo sobre la(s) filial(es)?’. De ello
se sigue que en caso la matriz permanezca inactiva a pesar de un
comportamiento relevante para el Derecho Penal Internacional por
parte de la filial, aquella puede ser responsabilizada por omisién
(«parent liability») —en caso de que se asuma una posiciéon de ga-
rante de vigilancia frente a la fuente de peligro que representa la
«filial»?’— en todo caso si en el resultado de injusto se ha realizado el
peligro relacionado con el negocio?. No obstante, aqui ha de con-
siderarse que en tales casos los requisitos de la responsabilidad por

24 Kuntz (2017) p. 72 ss., 328 (demostrando previamente que del Derecho Internacio-
nal general no puede derivarse ningun criterio, p. 62 ss.).

25  Kuntz (2017) p. 111 ss. (160-2), 328 s.

26  Kuntz (2017) p. 204 ss. (242 s.), 248 ss., 331 s. donde el derecho de los EEUU
—como el del Reino Unido (Ibid, p. 163, 167 ss., 197 ss., 330 s.)- distingue en prin-
cipio maés estrictamente (recurriendo a criterios juridicos) entre la matriz y las filiales
(«Salomon principle», «separation of legal personalities»).

27  Kuntz (2017) p. 253 ss., 332 s., 337 («parent’s power to control the subsidiary» y
«actual exercise of parental control», siendo que estos controles se pueden fijar de
la mano de determinados criterios). Igualmente, en el resultado, aunque con una
fundamentacién menos elaborada Stoitchkova (2010) p. 140 ss.; Thurner (2012),
p. 254 s.; Kathollnig (2016), p. 155 (por medio de autoria o complicidad en caso de
un hacer activo).

28  Wittig, en: JeBberger/Kaleck/Singelnstein, p. 249; brevemente sobre la relacién
matriz-filial desde una perspectiva del Derecho Penal Econémico clasico v. Silva
Séanchez (2016), p. 233 («parece que la matriz debe intervenir si recibe la informa-
cién relativa a un hecho ilicito (aunque sea en la forma de meras sospechas»).

29  Cfr. también Zerbes, en: JeBberger/Kaleck/Singelnstein, p. 205, 222 ss., 235 ss.;
Kubiciel, OstAnwbl 2016, 578; en ese sentido, respecto al derecho holandés (mas
bien restrictivo) Ryngaert, CLF 29 (2018), 10 s. (de acuerdo con lo cual para la
imputacién no serfa suficiente el mero control de la matriz).
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omision tienen que ser adecuados al contexto de comisién del De-
recho Penal Internacional, es decir, tienen que ser flexibilizados de
acuerdo con el contexto especifico®. En relacién con la posicién y
el deber de garantia esto significa, por ejemplo, que existen deberes
de supervisién mas intensos para la matriz en caso de operaciones
en zonas riesgosas con estructuras de gobierno deficitarias («weak
governance zones»)3!. El criterio de la relacion con la actividad de
la empresa del comportamiento especificamente peligroso, como,
por ejemplo, la represién violenta de un movimiento local de pro-
testa, también tiene que ser adecuado de acuerdo con el contexto
especifico, de modo tal que ello ya ha de ser afirmado cuando el
comportamiento relevante ha servido en un sentido amplio al in-
terés empresarial de maximizacién de las ganancias®*; pues dado
que las empresas tienen que actuar para maximizar las ganancias,
entonces, en todo comportamiento dirigido a ese fin existe también
una relacién interna con la actividad de la empresa®.

30  Zerbes, en: JeBberger/Kaleck/Singelnstein, p. 236-8, 240 (Los criterios de imputa-
cién tendrian que «ser colmados con contenidos modificados», de modo que una
«corresponsabilidad» por un injusto grave en la actividad empresarial puede ser
comprendida adecuadamente en las regiones riesgosas); Wittig, en: Ibid, p. 249 s.
(aseguramiento de un proceso no violento con la cooperacién con las fuerzas de
seguridad locales), 250 s. (competencia plena de la directiva), 257 («muestra de la
imputacién... caracterizado de otra manera...»).

31  Sobre este concepto OECD (2006). Respecto al contexto de la préctica juridica en
general Karstedt, en: JeBberger/Kaleck/Singelnstein, p. 159, 171 ss.

32  Zerbes, en: JeBberger/Kaleck/Singelnstein, p. 237 s. En este sentido también
Momsen, Carsten/Gritzner, Thomas (ed.): Wirtschaftsstrafrecht: Handbuch fir
Unternehmen und Anwaltspraxis, Miinchen: Beck 2013, p. 75 s. (suficiente «riesgo
abstracto tipico del negocio», que puede realizarse a través de delitos econémicos
centrales y —podria anadirse— de crimenes internacionales segun las circunstancias).

33  Cfr. respecto al concepto —a veces entendido mas estrictamente— de la relacién con
el negocio (Betriebsbezogenheit) en el marco del § 130 OWIiG («Contravenciones
de deberes... que conciernen al titular...») Rogall, Klaus: § 130 Verletzung der Auf-
sichtpflicht in Betrieben und Unternehmen, en: Karlsruher Kommentar zum OWiG,
Minchen: Beck, 5. ed 2018, § 130 nm. 81 ss.; Niesler, en: Graf/Jager/Wittig, §
130 OWiG nm. 62 (Relacién con el campo de accién o con la administracién del
negocio); Raum, Rolf: 4. Kapitel. Allgemeine Grundséatze des Wirtschaftsstrafrechts,
en Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts— und Steuerstrafrechts, Miinchen:
Beck, 4. ed. 2014, p. 257, 302 (relacién interna, persecucién del fin de la empresa);
von Galen/Maas, en: Leitner/Rosenau, § 130 OWiG nm. 56 ss. («Relacién con la
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1.2. Modelo de organizacién versus modelo de
atribucion

Las cuestiones fundamentales acerca de la capacidad de accidn,

de culpabilidad y de ser penadas,** de las empresas, que en el &m-

34

administracién del negocio y empresa»).

Conciso por ejemplo Kuntz (2017) p. 31 con referencias adicionales en nota 74
(«pragmatic approach concerning moral blameworthiness.»); considera superables
(«not insurmountable») los problemas conceptuales ICJ (2008) Vol. 2, p. 58 (sin em-
bargo, sin ofrecer explicaciones concretas); cfr. también Long, ICLR 17 (2017), 997,
1014 ss. (quien quiere lidiar con la critica ~formulada también y precisamente en la
discusién angloamericana [cfr. por todos Hasnas, John: The Centenary of Mistake:
One Hundred Years of Corporate Criminal Responsibility, en: American Cr.L.Rev.
46 (2009), 1329 ss. con notas adicionales; resumidamente Beale, Sara Sun: Die
Entwicklung des US-amerikanischen Rechts der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
von Unternehmen, en: ZStW 126 (2014), 27 (36 ss.)]- respecto a la ausencia de
responsabilidad moral de personas juridicas por medio de un enfoque reactivo-nor-
mativo y consecuencialista radical en el sentido de Strawson, de acuerdo con la cual
solo dependeria de si «our lives will be better by projecting the norm of international
criminal liability» (1019)). En la literatura juridico penal nacional ya con anteriori-
dad Dannecker, GA 148 (2001), 107 ss. (justificando una compatibilidad con las
categorfas fundamentales mencionadas en el texto principal); recientemente Kélner
Entwurf, p. 17, 22 s. (ninguna contradiccién con el principio de culpabilidad puesto
que éste seria derivado de la dignidad humana, pero los colectivos «no tomarian
parte... en la proteccién de la dignidad»; «sancién» en lugar de «pena»; al respecto
ya supra nota 10); sin embargo, crit. Schiinemann, Strafrechtliche Sanktionen gegen
Wirtschaftsunternehmen?, en: Sieber, Ulrich/Dannecker, Gerhard/Kindhauser, Urs/
Vogel, Joachim/Walter, Tonio (ed.), Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht — Dogmatik,
Rechtvergleich, Rechtstatsachen. Festschrift fir Klaus Tiedemann zum 70. Geburts-
tag, Koln: Heymanns 2008, p. 429, 430 ss.; rechazando ello recientemente Greco,
GA 162 (2015) 503 ss. (no existe una imputabilidad porque la culpabilidad seria
personalisima, ni tampoco capacidad de ser penada porque la pena requeriria la
culpabilidad —considerando la supresién de derechos congénitos causada con ella,
por ejemplo, de la libertad—; v. también Silva Sanchez (2016), p. 310, quien basado
en la ausencia de libertad y autoconciencia en la persona juridica niega que sus
hechos «[puedan] mostrar las caracteristicas minimas de la accién humana tal como
ésta se examina en los niveles sisteméticos de la accién, la imputacién subjetiva y la
culpabilidad de las personas juridicas desde la perspectiva de una construccién del
delito que no prescinde de la concepcién directiva de las normas juridico-penales».
Por eso, a los hechos de las personas juridicas tampoco se las podria considerar cul-
pables en un sentido clésico puesto que el reproche juridico en sentido estricto es-
tarfa condicionado a un sujeto con conciencia y libertad, relacién que precisamente
estaria ausente en las propuestas alternativas al principio clasico de culpabilidad (p.
311); en definitiva, la falta de conciencia y libertad junto a otras dificultades (relati-
vas al hecho) llevarian a tener que reconocer que no existiria un «hecho antijuridico
suficiente para soportar una culpabilidad por el hecho que diera lugar a la imposi-
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bito de lengua alemana pueden rastrearse hasta el siglo XIX?*, solo
poseen una importancia reducida en la discusién del Derecho Penal

35

cién de una pena» aunque si una «base factica suficiente» para otras consecuencias
juridico-penales contra las personas juridicas (p. 317 Cigliela Sola, Javier: La cul-
pabilidad colectiva en el Derecho Penal. Critica y propuesta de una responsabilidad
estructural de la empresa, Madrid: Pons 2015., p. 381 ss. y passim; el mismo, InDret
1/2016, 18 ss.; el mismo, GA 163 (2016), 625 ss. (no existe una integracién de una
organizacién en el concepto de culpabilidad tradicional, orientado a un derecho
penal individual, «puesto que ella como metasujeto colectivo no cumple con los
requisitos de identidad,... para actuar frente a la norma de derecho penal como
persona» [Schuld und Identitat in kollektiven Organisationen: eine Kritik der Kollek-
tivschuld, en: GA 2016, 625; Culpabilidad, p. 383], al disponer tnicamente de una
«identidad narrativa» o «temporal» [GA 163 (2016), 626 ss.; més detalladamente el
mismo (2015) p. 154 ss.] sin «capacidad de iniciativa propia» [GA 163 (2016), 630;
més detalladamente, el mismo (2015), p. 166 ss.], sin «capacidad de comprender
el sentido de la propia accién» [GA 163 (2016), 632; mas detalladamente el mismo
(2015), p. 211 ss.] y sin «identidad politica» ni «ética» [GA 2016, 633 ss.; mas de-
talladamente el mismo (2015), p. 243 ss. y 261 ss.], expresado brevemente, a ella
le faltarfa la capacidad de «causar auténomamente el hecho organizativo» y ella
«desarrolla la organizacién Unicamente como aporte de sus miembros», es decir,
su organizacién depende de otros [GA 163 (2016), 637, resaltado en el original]);
Mulch, Franziska: Strafe und andere staatliche MaBnahmen gegentiber juristischen
Personen. Zu den Legitimationsbedingungen entsprechender Rechtseingriffe, Ber-
lin: Duncker & Humblot 2017, p. 43 ss., 199 ss. (quien rechaza una responsabilidad
penal de personas juridicas por falta de reprochabilidad personal y capacidad de
ser penada); Gracia Martin, Luis: ¢Tiene hoy sentido —y si lo tiene, en qué direccién
y con qué alcance- algin debate sobre la posibilidad de penar y sancionar a la
persona juridica?, en: Silva Sanchez et al., Estudios de Derecho Penal. Homenaje al
profesor Santiago Mir Puig, Montevideo/Buenos Aires: BdeF, 2017, p. 115 ss. con
notas adicionales (contra el Art. 31 bis Cédigo Penal espaniol); igualmente en con-
tra Murmann, Uwe: Unternehmensstrafrecht, en Ambos, Kai/Bock, Stefanie (ed.),
Aktuelle und grundsatzliche Fragen des Wirtschaftsstrafrechts, Berlin: Duncker &
Humblot, 2018; también crit., pero en ultima instancia dejando la cuestién abierta
Estellita (2017) p. 63 ss., 73.

Cfr. por una parte Savigny, Friedrich Carl von: System des heutigen Rémischen
Rechts, Bd. 2, Darmstadt: Wissensch. Buchges. 1840, p. 312, 350-2 (denominada
como teorfa de la ficcién, segin la cual persona juridica no serfa un ser racional,
sensible, sino «solo un ser que tiene un patrimonio», por lo cual su «existencia real»
se basaria en «la voluntad representativa» de su trabajador, «la cual, como conse-
cuencia de una ficcién, puede serle atribuida como su propia voluntad» [312]; sin
embargo, esto solo podria valer en el Derecho Civil) y por otra parte O.v. Gierke,
Otto Friedrich von: Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung,
Zirich: Holms 1887, p. 603, 607 s., 743 s., 754 s. (reconocimiento de la «persona-
lidad colectiva real» de las personas juridicas y entonces la «capacidad de voluntad
y de accién» asi como la capacidad penal de cometer delitos que se deriva de aque-
llo).
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Internacional, pues, especialmente en el circulo juridico angloame-
ricano, el extendido reconocimiento de una responsabilidad penal
de la empresa es aceptado con cierta despreocupacién pragmatica
como algo dado y ademaés, por las razones mencionadas, existe
el convencimiento de su necesidad politico-criminal. De cualquier
modo, la fragmentacién de los enfoques presentes en los derechos
nacionales, con sus modelos de responsabilidad configurados de
un modo diverso, hace dificil hallar un modelo de responsabilidad
universalmente aceptable. Por eso, la discusién del Derecho Penal
Internacional también gira esencialmente en torno a los dos gran-
des modelos de responsabilidad, a saber, el de la responsabilidad
colectiva de la persona juridica en si (modelo de organizacion) y el
de la imputacién individual, derivada (modelo de atribucion)®®. El
enfoque colectivo orientado a la culpabilidad por organizacién de la
empresa®’ («culpabilidad por la conduccién del negocio» a causa del
manejo deficiente del riesgo y una realizacion del riesgo tipico del

36  Cir. Meyer, ZStrR 131 (2013), 78 ss. (quien en ultima instancia critica una «deter-
minacién arbitraria de los puntos definitivos de la imputacién con base en consi-
deraciones de utilidad», 84); Adam (2015) p. 190 ss. (teorias de la atribucién, en
especial la doble atribucién del comportamiento y culpabilidad, teoria de la identi-
ficacién y vicarious liability), 197 ss. (teorias sistémicas: de la personalidad colectiva
al sistema auténomo, responsabilidad por el estado, adelantamiento; en general,
a favor, especialmente respecto a la imputabilidad p. 207 ss.); desde una perspec-
tiva del common law por ejemplo Colvin, CLF 6 (1995), 1 ss. (quien respecto al
modelo de atribucién habla de las «<nominalist theories» y respecto al modelo de
responsabilidad colectiva —de forma absolutamente sorprendente— habla de «realist
theories»); a favor del «<modelo de organizacién» Van den Herik, Larissa: Subjec-
ting corporations to the ICC regime: analyzing the legal counterarguments, en: Bur-
chard, Christoph/Triffterer, Otto/Vogel, Joachim (Ed.), The Review Conference and
the Future of the ICC. Proceedings of the First AIDP Symposium for Young Penalists
in Tubingen, Germany, Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer 2010, p. 171 s.; crit.
Weigend, Thomas: Societas delinquere non potest? A German Perspective, en: JICJ
6 (2008), 927, 936 ss., 944 s.

37  Fundamental Tiedemann, Klaus: Die ,,BebuBung» von Unternehmen nach dem 2.
Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitat, en: NJW 1988, 1169, 1172 ss.
(«culpabilidad por organizacién», «déficit de organizacién»); el mismo (2017), p.
180 s. Explicitamente a favor de un traslado al Derecho Penal Internacional Thurner
(2012), p. 264, 276.
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negocio®, organizacién o ética empresarial deficitaria®, «policy»*°
criminal), incluso en el caso de un concepto juridico de persona con
contenido sistémico (sobre esto, seguidamente), no ignora el hecho
de que siempre se actiia mediante personas naturales*, si no se
quiere ya fingir juridicamente el elemento de comportamiento —re-

cordando a von Savigny

42_43

38

39

40
41

42
43

Heine (1995) p. 253 s., 261 ss. (265 s.), 308 ss. (308, 310, 313); concretizando
respecto a la gestién defectuosa del riesgo vy a la realizacién del peligro tipica del
negocio Ibid, p. 271 ss., 288 ss.; a favor Thurner (2012), p. 260.

Dannecker, GA 148 (2001), 112 s., 117 (estructura organizacional o ética empresa-
rial deficitaria en el sentido de una ética social).

En ese sentido, v. ACJHPR, Art. 46C Protocolo de Malabo.

Cfr. por ejemplo Nerlich, Volker: Core Crimes and Transnational Business Cor-
porations, en: JICJ 8 (2010), 895; Zerbes, en: JeBberger/Kaleck/Singelnstein, p.
232; también Kuntz (2017), p. 31 («acting through natural persons»); desde una
perspectiva clésica del Derecho Penal Econémico por ejemplo Dannecker, GA 148
(2001), 109 ss. (persona natural como destinatario de la norma desde un punto
de vista ontoldgico, sin embargo, con una fundamentacién de deberes originales
para la empresa), 118 s. (desencadenamiento de la responsabilidad a causa de un
«comportamiento defectuoso de todas las personas que actian por el colectivo» y
adscripcion a éste); Greco, GA 162 (2015), 508 (por eso «<modelo de atribucién ca-
muflado»); Silva Sanchez (2016), p. 303 («los intentos de configurar un modelo de
responsabilidad por hecho propio acabarian en la imputaciéon de un hecho ajeno»
y «cuando se intenta concretar el hecho, se acaba asociandolo a una persona fisica,
y si se mantiene su vinculacién exclusiva a la persona juridica, entonces no pare-
ce facil concretarlo»); Cigtiela Sola (2015), p. 182 s. y el mismo, GA 163 (2016),
629 (actuacién de la persona juridica tiene su «origen en las acciones primarias
de otros sujetos..»); el mismo (2015), p. 169 y GA 163 (2016), 631 (el defecto de
organizacion «aparece frecuentemente de modo acumulativo y difuso por parte
de los miembros» [resaltado en el original]); el mismo (2015), p. 204 s. y GA 163
(2016), 632 (el conocimiento de la organizacién se compone «del de sus miem-
bros»), el mismo (2015), p. 277 ss. y GA 163 (2016), 637 (condiciones de la iden-
tidad (temporal, organizativa, cognitiva, ética y politica) de una persona juridica se
desarrolla solo como «aporte de sus miembros» [resaltado en GA]); Mulch (2017)
p. 192 con notas adicionales (comportamiento individual como desencadenante de
la responsabilidad); Estellita (2017) p. 66 («decises e comportamentos de pessoas
naturais»). Sin embargo, los defensores de un enfoque meramente consecuencialis-
ta como, por ejemplo, Long, ICLR 17 (2017), 997 (1014 ss.), supra nota 29, no se
plantean esa cuestion.

Supra nota 30.

En ese sentido la critica en Meyer, ZStrR 131 (2013), 81 respecto a la fundamen-
tacién sistémica de la responsabilidad, que en dltima instancia acabaria en una
ficcién juridica («corporate knowledge» o incluso «intent» ficticio, inexistencia de
una relacién actual entre un conocimiento/voluntad colectivo agregado vy la accién
del injusto, inexistencia de una capacidad de reflexién sobre el injusto).
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En ese sentido, también en el derecho angloamericano («com-
mon law»), favorable al modelo de organizacién, se reconoce que
una empresa tendria que actuar «por medio de personas vivas»
(«through living persons»*). Segin Colvin el colectivo actuaria
«como una entidad real» («as real entity») por medio del conjunto
de sus trabajadores® (de lo cual también surgiria su imputabilidad,
asi como su capacidad de ser sancionada penalmente)*. En el mar-
co de su investigacién acerca de la responsabilidad de la empresa
como consecuencia de la imputacién del comportamiento (puni-
ble) de sus directivos en el derecho angloamericano (especialmente,
australiano) Solaiman y Langsted parten de que una «corporacién
es incapaz de hacer algo, mucho menos cometer un delito, sin sus
agentes humanos»*’; la empresa actuaria por medio de la suma de
sus trabajadores, cuyo conocimiento agregado («aggregate») repre-
sentaria al mismo tiempo el tipo subjetivo*. En un dmbito préactico

44  Fundamental House of Lords, Tesco Supermarkets Ltd. v Nattras, [1972] AC 153,
170 (Lord Reid): «A living person has a mind which can have knowledge or inten-
tion or be negligent and he has hands to carry out his intentions. A corporation
has none of these: it must act through living persons, though not always one or the
same person». (Resaltado del autor); igualmente Simester, Andrew P/Spencer, John
R./Stark, Findlay/Sullivan, G.R./Virgo, Graham: Simester and Sullivan’s Criminal
law: theory and doctrine, 6th., Oxford, Portland: Hart Publishing 2016, p. 288 (...
gateway to corporate liability... through the conduct... of persons connected with the
company»).

45  Respecto a la correspondiente «theory of aggregation» cfr. por ejemplo Simester
et al. (2016), p. 285 s. («faults of any two or more persons associated with the
company may be aggregated and attributed in toto to the company»; es decir se
trata de la fundamentacién subjetiva de la responsabilidad, de una «corporate guilt»
[Resaltado en el original]).

46  Colvin, CLF 6 (1995), 18 ss., 23 ss. (el colectivo tendria un deber de configurar las
estructuras organizacionales que eviten delitos; si omitiera ello, seria responsable
a causa de su «organisational responsibility» [al respecto y sobre la corporate ne-
gligence 25 ss.]; el &mbito subjetivo del hecho [«mental state»] se derivarfa de la
corporate culture o policy [31 ss.]; v. su propuesta de ley p. 40 s.).

47  Solaiman / Langsted, CLF 28 (2017), 129 asi como 130, 137, 144. [Texto original:
«corporation is unable to do anything, let alone commit an offence, without its hu-
man agent...»].

48  Solaiman / Langsted, CLF 28 (2017), 130 (con referencia a Denning L J en House
of Lords, H L Bolton (Engineering) Co Ltd v T J Graham & Sons Ltd, [1957] 1 QB
159, 172 tal como es citado en Supreme Court of South Australia, The Queen v
Goodall (1975) 11 SASR 94, 112: la empresa «in many ways be likened to a human
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los memorandos de los ex Fiscales Generales adjuntos de los Esta-
dos Unidos Eric Holder (2009-2015) y Sally Quillian Yates (2015-
2017) resaltan el comportamiento de los miembros del colectivo®,
v especialmente el Memorando de Yates contiene referencias prac-
ticas sobre la persecucién mas eficiente del personal directivo®. En
el caso de autores cercanos al circulo juridico europeo-continental
(«civil law») puede leerse algo similar. En el modelo holistico de
Stoitchkova la imputacién al colectivo como tal se produce como
consecuencia de una «aggregation» de los aportes al hecho de sus
miembros®. Adam se decide en el resultado por un modelo de atri-
bucién modificado, el cual es combinado con una responsabilidad
por omisién y organizacién y con lo cual no deja mucho de su an-
teriormente defendido enfoque sistémico; no obstante, se renuncia
a la condena de la persona natural®?.

Sin embargo, si esto es asi, es decir, si los colectivos se com-
ponen de personas naturales y actian mediante ellas, entonces, a
pesar de una extrema normativizacién los tedricos de una «perso-

body» con algunos trabajadores, quienes serfan «nothing more than hands to do the
work» mientras que los directivos serfan «who represent the directing mind and will
of the company, and control what it does») y 156 s. (con referencia a U.S. District
Court for the District of Massachusetts, US v Bank of New England 821 s. 2d 844,
854 [1st Cir 1987]: conocimiento del banco como «sum of the knowledge of all of
the employees»).

49  Holder Memorandum, p. 4 («corporation can only act through natural persons...»);
Yates Memorandum, p. 1 ss. («individual accountability for corporate wrongdoing»
[p. 1], «.. investigations should focus on individuals from the inception of the
investigation» [Punto 2, p. 4]).

50  Yates Memorandum, p. 1 ss.; al respecto v. Silva Sénchez (2016), p. 424 («golpe de
timén en el American Way de afrontar la delincuencia de empresa»).

51  Stoitchkova (2010) p. 113 ss. («combined acts or omissions of individual agents
where each act or omission is in itself insufficient» [114]), con lo que entiende los
posibles aportes al hecho de una manera amplia en el plano objetivo [134-7] y
exige subjetivamente una «constructive corporative fault» [118-21] asi como dolus
eventualis e imprudencia [121-34]). Similar Thurner (2012), p. 259, 277 («Imputa-
cién de la culpabilidad del érgano como culpabilidad propia», culpabilidad de los
«trabajadores»).

52  Adam (2015) p. 225 ss. (225), 233 s.; respecto a su enfoque esencialmente sistémi-
co tedrico ya supra nota 31.
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nalidad de la empresa» («corporate personality») independiente —es
decir, el colectivo como una persona social (con capacidad de ac-
cién, de injusto y de ser penada)- tampoco ignoran el hecho na-
turalistico de que incluso la interaccién mas elaborada de personas
en un complejo colectivo e interpretada desde la perspectiva de la
sociologia de la organizacién no transforma a esas personas en ma-
quinas ni al colectivo en una persona con todas las caracteristicas
especificas de la personalidad (asi como la inteligencia artificial mas
desarrollada tampoco convierte una méaquina en una persona).>
Con ello no se niega la existencia de una especifica cultura corpo-
rativa («corporate culture») producto de la cooperacién sistémica y
la interaccién de personas naturales organizadas en la forma de un
colectivo, pero el colectivo es y sigue siendo «persona» solo en un
mero sentido juridico, «sin una realidad trascendente mas alla del
ambito meramente legal»®.

Entre los tedricos de la personalidad auténoma del colectivo®
Carlos Gémez-Jara® defiende la posicién quizés mas radical. El
defiende —con base en la teoria de los sistemas sociales autopoié-
ticos— un concepto constructivista de la culpabilidad empresarial®’,

53 V. también Dandekar, Thomas/Kunz, Meik: Bioinformatik. Ein einfiihrendes Lehr-
buch, Heidelberg: Springer Spektrum 2017, p. 203 ss.

54 Simester et al. (2016), p. 288 (con referencia a Hart) [Texto original: «with no trans-
cendent reality beyond the merely legal realm»]. La opinién de Lord Hoffman que
alli se cita y que se remonta al empirismo inglés referida a que «there is no such
thing as the company itself» queda sin embargo demasiado rezagada respecto a
los conocimientos actuales de la sociologia de la organizacién, a los cuales se hara
referencia a continuacién en el texto principal.

55  Ya con anterioridad, sin embargo, con una menor elaboracién desde una perspec-
tiva de la sociologia de la organizacién Dannecker, GA 148 (2001), 108 s., 111,
116 s. (empresas como «sujetos sociales reales, autonémos» con una capacidad de
accién fundamentadora de un injusto, aunque con su constitucién juridica como
condicién de su imputabilidad penal).

56  Cfr. en especial Gémez-Jara Diez, Carlos: La culpabilidad penal de la empresa,
Madrid: Marcial Pons 2005; resumidamente en aleman el mismo, ZStW 119 (2007),
290.

57  Gémez-Jara Diez (2005) p. 201 ss.; el mismo, Grundlagen des konstruktivistischen
Unternehmensschuldbegriffs, en: ZStW 119 (2007), 293 ss., 302 ss. (la organizacién
como sistema autopoiético que se reproducirfa por si misma). Crit. Cigtiela Sola
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como resultado de lo cual se distingue® entre personas juridi-
cas imputables e inimputables y se hace depender la imputabili-
dad —tanto en el caso de personas naturales como juridicas— de la
«autorreferencialidad»>. La cuestién de si ésta se halla lo suficiente-
mente desarrollada para la afirmacién de la imputabilidad depen-
deria de la complejidad interna de la persona juridica®. Esta com-
plejidad seria el fundamento de la capacidad de autoorganizacién,
autodeterminacién y autodireccion, de lo cual se derivaria la «com-
petencia sobre su ambito de organizacién»®! y la correspondiente
responsabilidad por su aseguramiento®; esto constituiria un equiva-
lente funcional de la capacidad de accién propia de la persona natu-
ral®3. Si bien Gémez-Jara reconoce las acciones de personas natura-
les en el marco de las personas juridicas®, considera que ello «no es

(2015), p. 189 ss., 382 s. (segun el cual, la perspectiva de la sociologia de la organi-
zacién pasaria por alto la diferencia entre el «ser social» y el «deber-ser normativo».

58  Gémez-Jara Diez, (Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una an-
tecritica al simil de la ameba acunado por Alex van Weezel, Polit. Crim. Vol. 5, N.°
10 (diciembre 2010), Doc. 1, 455 ss.

59  Gémez-Jara Diez, Polit. crim. Vol. 5, N.° 10 (diciembre 2010), Doc. 1, 456 s.; el
mismo (2005) p. 242 ss.

60  Goémez-Jara Diez, Polit. crim. Vol. 5, N.° 10 (diciembre 2010), Doc. 1, 457 («a
complejidad interna suficiente es un presupuesto para el desarrollo de una auto-
rreferencialidad bastante que permita la autodeterminacién del propio sistema con
respecto al entorno»); el mismo, ZStW 119 (2007), 309 («autorreferencialidad como
consecuencia de una suficiente complejidad interna).

61  Goémez-Jara Diez, Polit. crim. Vol. 5, N.° 10 (diciembre 2010), Doc. 1, p. 461 («cier-
ta competencia sobre su &mbito de organizacién», [resaltado en el original]); el mis-
mo, Capitulo V, en: Bajo Fernandez/Feijoo Sanchez/Gémez-Jara Diez, p. 121 («una
determinada competencia o posicion de garante sobre su propio ambito or-
ganizativo», [resaltado en el original]).

62  Goémez-Jara Diez, ZStW 119 (2007), 324, 325 ss. (libertad de autoorganizacién y
responsabilidad por las consecuencias).

63  Gémez-Jara Diez, Capitulo V: Fundamentos de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, en: Bajo Fernandez, Miguel/Feijoo Sanchez, Bernardo/Gémez-Jara
Diez, Carlos, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, Madrid:
Marcial Pons 2012, p. 122.

64  Goémez-Jara Diez, Capitulo V, en: Bajo Fernandez/Feijoo Sénchez/Gémez-Jara
Diez, p. 109; con mas detalle Gémez Jara Diez, Capitulo VI: El injusto tipico de la
persona juridica (tipicidad) en: Bajo Fernéndez, Miguel/Feijéo Sanchez, Bernardo/
Goémez-Jara Diez, Carlos, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, Madrid: Marcial Pons 2012, p. 135 ss.
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lo propio de la persona juridica»®. En ese sentido, solo constituirian
presupuestos no identificables con el injusto realizado por medio
del defecto de organizacién®. Lo decisivo para la determinaciéon del
injusto de la persona juridica seria inicamente el ejercicio deficitario
de la libertad de autoorganizacién®’ y el cuestionamiento subyacen-
te de la norma penal®®. De manera similar, Ortmann®, desde una
perspectiva de la teoria de la organizacién, se ha basado reciente-
mente en el grado de autoorganizacién y la autonomizacion de las
organizaciones para fundamentar la capacidad de accién de éstas,
independiente de sus miembros —actuacién que «pasa a través de la
actuacion de sus miembros individuales»—7°. El comportamiento or-
ganizacional podria ser entendido como una «causacién imputable»

65  Godmez-Jara Diez, Capitulo VI, en: Bajo Fernandez/Feijoo Sénchez/Gémez-Jara
Diez, p. 136 («no es lo propio de la persona juridica» [resaltado en el original]).

66  Gdémez-Jara Diez, Capitulo V, en: Bajo Fernandez/ Feijoo Sénchez/Gémez-Jara
Diez (Cap. IV nota 56) p. 109: «la persona juridica... no responde por dichos pre-
supuestos —es decir, acciones u omisiones de personas fisicas— sino... por su propio
injusto (defecto de organizacién) y su propia culpabilidad (cultura empresarial de
incumplimiento de la legalidad)»; cfr. también (en el marco de la proscripcién de
una responsabilidad por hechos ajenos) Ibid, p. 135: «Desde una perspectiva es-
trictamente juridico-penal, los comportamientos de personas fisicas s6lo pueden
considerarse como presupuestos de la responsabilidad de las personas
juridicas pero no como su fundamento» (resaltado en el original).

67  Goémez-Jara Diez, Capitulo VI, en: Bajo Fernandez/Feijoo Sénchez/Gémez-Jara
Diez (Cap. IV nota 56) p. 140 «... la persona juridica tiene una libertad de autoor-
ganizacién que puede utilizar correcta o defectuosamente. Cuando dicha libertad es
utilizada de modo defectuoso, se produce un defecto de organizacién, que desde la
perspectiva juridico-penal constituye su injusto propio. O expresado de otra mane-
ra, lo que una persona juridica “hace” es organizarse. Y dicha organizacién puede
ser correcta o defectuosa. La persona fisica actia, precisamente en el marco de esa
organizacién correcta o defectuosa. Cuando la persona fisica actia delictivamente
dentro de una organizacion correcta, no se puede considerar que concurre el injusto
propio de la persona juridica. Sin embargo, cuando se produce dicha actuacién de-
lictiva en el seno de una organizacién defectuosa, entonces si se puede considerar
que concurre el injusto propio de la persona juridica». (resaltado en el original). Cfr.
también el mismo, ZStW 119 (2007), 330 ss.

68  La capacidad para ese cuestionamiento se sigue de nuevo de la propia complejidad
de la respectiva empresa, lo cual posibilitaria su capacidad para participar en el
discurso publico sobre normas en el sentido de un «good corporate citizen»; Gémez-
Jara Diez, ZStW 119 (2007), 315 s., 327 ss.

69  Ortmann, NZWiSt 2017, 241.
70  Ortmann, NZWiSt 2017, 241 s. (resaltado en el original).
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(socialmente relevante) en el sentido de Jakobs’! —quien no obstan-
te rechaza la responsabilidad penal de las personas juridicas’?-"3.
Las organizaciones, en especial las empresas, actuarian como «ac-
tores corporativos»; si bien el «<surgimiento» de su capacidad organi-
zacional de accién y responsabilidad se construiria sobre la base de
acciones individuales y la responsabilidad individual, sin embargo,
no se reduciria a ello’. La accién corporativa serfa una realidad, y
solo una ficcién en el sentido de una produccién de consecuencias
practicas v reales, de la causaciéon imputable como «interconexién
ciclica de autodescripcién y heterodescripcién, por una parte, y de
autoimputacién y heteroimputacién de la decisién, la actuacién y
la comunicacién, por otra parte...»”. La culpabilidad de la accién
organizacional radicaria en la decisién contraria al Derecho a pesar
de la existencia de una «posibilidad de actuar de un modo distin-
to»; ello tendria que orientarse por la «capacidad de accién y por
la responsabilidad» especificas de la persona juridica, es decir, una
«responsabilidad empresarial» («corporate responsibility»), y no por

71  Jakobs Der strafrechtliche Handlungsbegriff. Kleine Studie [Vortrag gehalten vor
der Juristischen Studiengesellschaft Regensburg am 21. Mai 1992], Miinchen: Beck
1992, p. 29 (respecto a la relevancia social del concepto de accién —como elemento
conector entre sociedad y derecho penal, que consistiria en «hacer comprensible el
mundo social»— Ibid, 12, 27 ss., 45 s.).

72 A favor del reconocimiento de la capacidad de accién de las personas juridicas
Jakobs, Ginther: Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. ed, Berlin: De Gruyter 1991, 6/44
s. («determinacién valorativa del sujeto de imputacién», «Output». «Conformidad
constitucional de las actuaciones del érgano» [de la persona juridica] como sus
propias acciones); la explicita finalidad de esa perspectiva con referencia a la «rela-
tividad de la personalidad» sin embargo Jakobs, Strafbarkeit juristischer Personen?,
en: Prittwitz, Cornelius/ Baurmann, Michael/ Glinther, Klaus/Kuhlen, Lotar/Merkel,
Reinhard/Nestler, Cornelius/Schulz, Lorenz (ed.), Festschrift fir Klaus Liiderssen
zum 70. Geburtstag am 2. Mai 2002, Baden-Baden: Nomos 2002, p. 559, 560
con nota 7, 561 ss. (donde él enfatiza especialmente la diferencia entre la persona
juridica y natural y rechaza una adscripcién en el &mbito de la accién, asi como una
transferencia de la culpabilidad).

73 Ortmann, NZWiSt 2017, 243 («Organizaciones como los ,,colaboradores imputa-
bles* de los modernos... con lo cual es por mucho la mayor potencia., resaltado en
el original).

74  Ortmann, NZWiSt 2017, 243 s.

75  Ortmann, NZWiSt 2017, 245 s. (246).

-211 -



KA1 AMBOS

un concepto de culpabilidad derivado de la dignidad humana.” La
culpabilidad por organizacién seria precisamente «la culpabilidad
de la organizacién»’’. Por lo demas, tendria que distinguirse entre
un defecto de organizacién —meramente imprudente— y una reali-
zacién —dolosa— de fines u objetivos empresariales por medio de un
comportamiento punible —«un objetivo organizacional»—78,

En el modelo de la atribucién, la responsabilidad se vincula -
de un modo igualmente derivado- al comportamiento (relacionado
con el negocio)” del miembro de la empresa. Aqui, sin embargo,
la asuncién de la subsistencia de una responsabilidad del corres-
pondiente miembro®® —més alla de la absolutamente controvertida
cuestion sobre su fundamentacién®! (contingente a la organizacién
interna de la empresa) y sobre la que aqui no se profundizard— con-
duce a una duplicacién o acumulacién de la responsabilidad —res-
ponsabilidad paralela del trabajador v de la empresa— dificilmente
justificable desde una perspectiva dogmatica®?. Si la imputacién

76 Ortmann, NZWiSt 2017, 246 s.

77  Ortmann, NZWiSt 2017, 248 (resaltado en el original).

78  Ortmann, NZWiSt 2017, 248.

79  Sobre el concepto v. ya nota 28 y texto principal.

80  Afavorya v. Gierke, p. 769 («sancién simultanea de los titulares o cotitulares de los
6rganos culpables individualmente»); asimismo desde una perspectiva del Derecho
Penal Internacional Thurner (2012), p. 263, 276 s., 282; desde la perspectiva clasi-
ca del Derecho Penal Econémico Holder Memorandum, p. 2; Dannecker, GA 2001,
124; Vogel, en: Kempf, p. 213 s.; Solaiman/Langsted, CLF 28 (2017), 129, 142
ss., 148 ss. (quienes, en contra de la jurisprudencia angloamericana dominante,
quieren hacer responsables a los directivos como «principal» y no solo como «ac-
complice»); asimismo Rat der Europaischen Union, p. 10 asi como Art. 121-2 parr.
3 CP (responsabilidad penal del respectivo trabajador permanece intacta).

81  Sobre ello recientemente Utz, Maximilian: Die personale Reichweite der strafrecht-
lichen Geschaftsherrenhaftung, Berlin: Duncker & Humblot 2016; desde una pers-
pectiva del derecho comparado Estellita (2017), p. 37 ss. y passim (especialmente
la referencia a la discusién brasilefia, alemana y espafiola con amplias referencias).

82  Cirit. sobre todo Jakobs, en: Prittwitz et al., 2002, 565, segtn el cual una adscrip-
cién del comportamiento del érgano (trabajador) a la empresa presupondria que
dicho comportamiento le fuera excluido a aquél, puesto que quedaria consumido
mediante la adscripcién; igualmente crit. Weigend, JICJ 6 (2008), 933 («split of per-
sonality»); en contra ya Tiedemann, NJW 1988, 1173 (culpabilidad de organizacién
como «culpabilidad previa» del colectivo); el mismo (2017), p. 181 (distintos sujetos
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presupone el control o dominio, entonces surge el problema de que
a menudo las empresas no dominan suficientemente a sus trabaja-
dores (6rganos)®, aunque tanto las premisas como la configuracién
concreta del dominio exigen una discusién mas detallada.

Desde una perspectiva practica se discute ante todo si bastaria

con el comportamiento punible de cualquier trabajador de la em-
presa (modelo del motivo, vicarious liability)3* o si seria necesario
que ese comportamiento haya sido realizado por un directivo (di-
recting mind)® (teoria de la identificacién o teoria del alter-ego)®.

83
84
85

86

de imputacién); Vogel, en: Kempf, p. 207 con nota 8 (segin el cual en el &mbito
de la participacién una adscripcién del autor principal al participe también tendria
lugar sin la exclusién del comportamiento respecto de éste y que tendria que conce-
derse primacia a los argumentos politico criminales; con referencia a la exposicion
de motivos en el &mbito suizo); v. también Silva Sanchez (2016), p. 298, para quien
el modelo de atribucién abonaria més bien a una responsabilidad alternativa y, por
eso, no fundamentarfa satisfactoriamente una sancién simultanea del érgano y de
la persona juridica (ademas, en el contexto de su andlisis de la legislacién espariola,
sefiala que «el caracter acumulativo de la responsabilidad puede resultar especial-
mente criticable en los casos de personas juridicas de pequenas dimensiones», p.
337, con nota al pie 30). El problema también es conocido en el derecho angloame-
ricano, cfr. Solaiman / Langsted, CLF 28 (2017), 142 s. con referencia a la decisién
contenida en Supreme Court of South Australia, The Queen v Goodall (v. nota 43),
donde Bray CJ hablaba de «some sort of metaphysical bifurcation or duplication of
one act by one man», «so that it is in law both the act of the company and the se-
parate act of himself as an individual», pero consideraba esto en el resultado como
irrelevante ((1975) 11 SASR 94, 99 s.).

Schiinemann, en: Sieber et al., p. 431; a favor Weigend, JICJ 6 (2008), 937.

Al respecto Colvin, CLF 6 (1995), 6 ss.; Vogel, en: Kempf, p. 210.

Respecto al origen en la jurisprudencia inglesa cfr. Kuntz (2017) p. 165 ss.; sobre el
asunto igualmente el Model Penal Code (MPC) de los EE.UU, que hace depender
la responsabilidad penal de que «the commission of the offense was authorized,
requested, commanded, performed or recklessly tolerated by the board of directors
or by a high managerial agent acting on behalf of the corporation within the scope
of his office or employment». (§ 2.07(1)(c) Official Draft 1962); a favor también
Kolner Entwurf, p. 22; igualmente en el &mbito de la Unién Europea, la posicién
del Consejo, segtin la cual la responsabilidad juridico penal de una persona juridica
es posible cuando los delitos «fueron cometidos a su favor por una persona que ha
actuado individualmente o como parte de un érgano de la persona juridica y que...
ostenta... una posicién directiva...» (Rat der Europaischen Union, p. 9 s.). Respecto
a la compleja definicién abstracta de los directivos cfr. Dannecker, GA 148 (2001),
122 s.; para una definicién v. Kélner Entwurf, p. 3 (§ 1 pérr. 4).

Sobre esto Colvin, CLF 6 (1995), 8 ss.; Adam (2015) p. 192 ss.; Solaiman / Langs-
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En dltima instancia, se requiere de ambos enfoques (modelo dual),
porque tanto un directivo®” como cualquier otro trabajador pueden
actuar®, pero ha de distinguirse las exigencias en caso de una im-
putacién a la empresa o a cargo de ella: en el caso de un directivo,
éste actlia como si se tratara del colectivo mismo y su comporta-
miento (punible) es al mismo tiempo el del colectivo®; en el caso
de otro trabajador, su comportamiento puede imputarse directa-
mente al colectivo (cuando aquél ha actuado en el marco de su
competencia) o como infraccién del deber de vigilancia (en caso
de un hecho excesivo)?, siempre que alli se manifieste la ya men-
cionada culpabilidad por organizacién como consecuencia de una
organizacion deficiente o de una ética empresarial®® ausente?. Por

ted, CLF 28 (2017), 131 (asi como ya las referencias de la jurisprudencia supra nota
43); crit. desde una perspectiva del Derecho Penal Internacional Thurner (2012), p.
256 s.; crit. sobre la fundamentacién de la imputacién desde el punto de vista del
derecho comparado Heine (1995) p. 221 s.

87  Donde la definicién del «level of authority» tiene que manejarse de modo flexible
y deberia reflejar la «<wide variety of decision-making systems in legal persons», cfr.
OECD (2009), pérr. 2 b.

88  Igualmente, Meyer, ZStW 126 (2014), 128 (planteamiento de identificacién para el
ambito directivo y la culpabilidad por organizacién para los niveles medio/inferior);
igual en el resultado desde una perspectiva clasica del Derecho Penal Econémico
Dannecker, GA 148 (2001), 118 («comportamiento defectuoso de todas las perso-
nas que actian para el colectivo»).

89  Cfr. House of Lords, Tesco Supermarkets, supra nota 39: «... the person who acts is
not speaking or acting for the company. He is acting as the company and his mind
which directs his acts is the mind of the company... He is an embodiment of the
company or, one could say, he hears and speaks through the persona of the com-
pany, within his appropriate sphere, and his mind is the mind of the company. If it
is a guilty mind then that guilt is the guilt of the company». Cfr. también Zerbes, en:
JeBberger/Kaleck/Singelnstein, p. 232 s.

90  Zerbes, en: JeBberger/Kaleck/Singelnstein, p. 233; en este sentido también UK
Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act 2007, segin el cual un
colectivo es responsable de la muerte de una persona, cuando esto puede atribuirse
a un «gross breach of a relevant duty of care owed by the organisation to the
deceased», cfr. seccién 1, accesible en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2007/19/
section/1 (Gltimo acceso: 25.03.2018); igualmente Kyriakakis, NILR 56 (2009),
365 («organisational model for the attribution of criminal fault to the corporation»).
Respecto a la decisién de actuar en el marco de la competencia y excesivamente
también Dannecker, GA 148 (2001), 118.

91  Supra nota 32 ss. y texto principal.

92  Cfr. desde la clasica perspectiva del Derecho Penal Econémico Dannecker, GA 148
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un lado, el comportamiento criminal del trabajador constituye en
cualquier caso un indicio de la responsabilidad de la empresa, por
otro lado, ello depende de forma decisiva de la organizacién de la
empresa, por lo cual el modelo de la atribucién desemboca en un
«modelo organizacional oculto» («<hidden organisational model»)* o
resulta equiparable a un modelo de «responsabilidad estructural»”*.
En ese sentido, también es importante observar que la culpabili-
dad por organizacién —en correspondencia con la nueva situacién

93

94

(2001), 119, 121; Wirtschaftsstrafrecht, 5. ed., Miinchen: Franz Vahlen 2017, p. 181
(imputacién del comportamiento del érgano complementado con el elemento co-
lectivo de la organizacién consistente en un defecto de organizacién y de vigilancia).
Esto corresponde al § 130 OWIG, segtn el cual la infraccién (dolosa o imprudente)
del deber de vigilancia del empresario en caso de comisién simultanea de una «con-
travencién» (condicién objetiva de la punibilidad) tiene un efecto fundamentador
de la responsabilidad con base en su falta de vigilancia (omisién propia y peligro
abstracto), cfr. méas detalladamente Rogall, § 130 nm. 17 ss., 38 ss.; von Galen/
Maas, § 130 nm. 54 ss. Cfr. también respecto a la punibilidad por corrupcién OECD
(2009), B), parr. 2 b. tercer guion («A person with the highest level managerial
authority fails to prevent a lower level person from bribing...»)

Debo esta idea a una acotacién en la discusion realizada por Carsten Momsen en
el marco del Simposio realizado en Berlin mencionado en la presentacién. Similar
también Thurner (2012), p. 277 cuando propone una «imputacién penal combina-
da a la empresan.

A favor de ello, con base en su rechazo de una culpabilidad propia de la organi-
zacién (nota 29) Cigliela Sola (2015), p. 291 ss., 384 ss. (segun el cual «aquellas
personas juridicas de organizacion suficientemente compleja, en cuyo seno se haya
cometido un delito que se coexplique, en mayor o menor medida, por la influencia
de factores criminégenos que lo han facilitado o promovido, radicados en el contex-
to de interaccién que la organizacién ofrece, y que constituirfan un ,injusto estruc-
tural/objetivo” valorado negativamente por el Derecho», p. 384 s.]). El modelo de
«responsabilidad estructural» constituiria un «nuevo ,,subsistema®, analogo al ,,sub-
sistema de medidas de seguridad®... [diferenciado] del ,,Derecho penal nuclear®,
con sus propios principios y reglas», p. 386). Similar Silva Sanchez (2016), p. 358
ss. cuando (al analizar la regulacién espanola) senala que las «dindmicas de grupo
internas» conformarfan una «realidad objetivamente favorecedora de la comisién
de delitos», es decir un «estado de injusto» entendido como «injusto sistémico» (p.
359), en donde lo fundamental residiria en que el hecho antijuridico de la persona
fisica manifieste «un estado de defectuosa organizacién de la persona juridica que
permita prever una continuidad en la actividad delictiva, de no ser corregido» (p.
360). Dicho injusto no darfa lugar a una culpabilidad habilitante de penas stricto
sensu, pero si representarfa una base factica suficiente para la imposicién de con-
secuencias juridico-penales contra las personas juridicas (de la mano de un «juicio
de pasado», «juicio de presente» y «juicio de futuro», p. 360 s.), las cuales serian
entendidas como un caso de la «segunda velocidad del Derecho Penal» (p. 364 s.).
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legal francesa®- puede ser presumida cuando una empresa no ha
instaurado un programa de compliance, en especial respecto a po-
sibles riesgos para los derechos humanos® ¥ ?7. Sin embargo, esto
significa a la inversa que en caso de un compliance perfecto habra
de reconocerse a la empresa una «defensa basada en una debida
diligencia» («due diligence defence»®); la cual tiene como efecto el
cumplimiento (casi) perfecto de los deberes de diligencia respecto a
los derechos humanos, es decir, algo asi como una «distancia pru-
dencial» respecto a la responsabilidad penal de la empresa®.

Adicionalmente a ello, se discute si tiene que probarse el delito
concreto e identificar al trabajador o si, en cambio, basta con que
se haya cometido un delito desde la empresa —en el sentido de la
mencionada «responsabilité diffuse»'?® del &mbito francés—1%!. A fa-

95  Loi no. 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des societés
meéres et des entreprises donneuses d’ordre (1).

96  Ibid, Art. 1 parr. 4: «... mesure de vigilance... a identifier les risques et a prévenir les
atteintes graves envers les droit humains...».

97  En caso de que uno de ellos no hubiese sido creado luego de tres meses, la empresa
puede ser obligada a ello, a pedido de cualquier persona con un interés justificado
(Ibid, Art. 1 pendltimo parr.).

98  Cfr. también Simester et al. (2016), p. 289 con notas adicionales en nota 129;
Kathollnig (2016), p. 49 (exclusién de la responsabilidad penal con base en la
existencia de compliance); Ryngaert, CLF 29 (2018), 9; respecto a las posibles
medidas (preventivas) de compliance con efectos excluyentes de la pena (de la
mano del caso Nestlé) cfr. Miller-Hoff, Claudia /Schmidt, Thomas.: Strafanzeige
gegen Nestle. Ein Prazedenzfall fiir menschenrechtliche Haftung von Unternehmen?,
juridikum 2012, 265 s.

99  Kathollnig (2016), p. 251.

100 Cfr. Art. 121-2 Code Penal (CP) («<responsables... des infractions commises. .. para
leur organs ou representants>; al respecto Walther, Julien: Schuld und Haftung
juristischer Personen im deutsch-franzosischen Vergleich Kurze Bemerkungen
zum Zusammenspiel von Dogmatik und Pragmatik, en: GA 2015, 682, 683,
691), donde ésta, sin embargo, no se halla restringida de manera explicita a los
directivos (<«<organs our representants>) y la jurisprudencia ha abogado por una
Kresponsabilite diffuse> (renuncia a una persona natural identificable) (Ibid, 692).

101 Asi Engelhart, en: Burchard/Triffterer/Vogel, p. 186 s., que en general considera a
la(s) persona(s) natural(es) y juridica(s) como sujetos de imputacién independientes
entre si, donde el comportamiento de aquellas tendria que evaluarse «in the corpo-
rate context» pero no tendria que ser imputable a una persona determinada. Mas
bien bastarfa con que se demostrara que algiin empleado ha cometido el hecho y
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vor de esto habla no solo que toda necesidad de individualizacién
o identificacién conduce precisamente a problemas de comproba-
cién («corporate veil»)!%?, los cuales serian evitados mediante una
responsabilidad auténoma de las empresas'®, sino también que la
ausencia de identificacién se debe a la organizaciéon defectuosa y
por eso ha de ser soportada por la empresa'®.

Desde una perspectiva del Derecho Penal Internacional habla a
favor del modelo de atribucién que este seria mas compatible con la
orientacién individual del ECPI. En ese sentido, el modelo propues-
to por la delegacién francesa de la CPI en 1998!% también repre-

existiera una correspondiente infraccién de la supervisién de la persona juridica.
Igualmente, Thurner (2012), p. 263 s. (basta la imputacién objetiva del compor-
tamiento descuidado a la empresa); igualmente desde una perspectiva clésica del
Derecho Penal Econémico Dannecker, GA 148 (2001), 118. Crit. por ejemplo, Wei-
gend, JICJ 6 (2008), 934 («... if an individual offender becomes a mere fiction, so
does the model itself»).

102 Cfr. ya supra nota 8 con el texto principal.

103 Acertadamente Weigend, JICJ 6 (2008), 933; crit. también Meyer, ZStrR 131
(2013), 80, segun el cual el modelo de la atribucién compartiria los problemas de
responsabilidad asociados a la responsabilidad individual como consecuencia de
recurrir a la responsabilidad del trabajador.

104 Cfr. también Bundesgericht, 6B_7/2014, Arrét du 21 juillet 2014, Erwag. [conside-
rando] 3.4.3. («... 'existence de carences d’organisation et que celles-ci empéchent
d’imputer celle-la a une personne physique déterminée au sein de I'entreprise»).

105 UN Doc. A/CONE 183/C.1/WGGP/L.5/Rev.2, 251 s., «working paper on article 23,
paragraphs 5 and 6.

5. Without prejudice to any individual criminal responsibility of natural persons under
this Statute, the Court may also have jurisdiction over a juridical person for a crime
under this Statute.

Charges may be filed by the Prosecutor against a juridical person, and the Court
may render a judgement over a juridical person for the crime charged, if:

(@)  The charges filed by the Prosecutor against the natural person and the juridical
person allege the matters referred to in subparagraphs (b) and (c); and

(b)  The natural person charged was in a position of control within the juridical person
under the national law of the State where the juridical person was registered at the
time the crime was committed; and

(c)  The crime was committed by the natural person acting on behalf of and with the
explicit consent of that juridical person and in the course of its activities; and

(d)  The natural person has been convicted of the crime charged. For the purpose of this
Statute, “juridical person” means a corporation whose concrete, real or dominant
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senta un estricto modelo de atribucién individual-accesorio, pues el
comportamiento del trabajador de la empresa que desencadena la
responsabilidad del colectivo requeriria de la condena de aquél; es
decir, la responsabilidad penal individual se convierte en el punto
de partida de la imputacién. Pero con ello, son reimportados al De-
recho Penal Internacional Econémico los problemas de la respon-
sabilidad individual especialmente virulentos en el Derecho Penal
Econémico («corporate veil»)!%. Es decir, la responsabilidad podria
fracasar debido a la imposibilidad de que el hecho cometido desde
la empresa sea imputado concretamente a alguno de sus trabaja-
dores. Por otro lado, el modelo francés —que sigue la denominada
doctrina de la identificacién- esta limitado a los miembros del nivel
directivo de la persona juridica, es decir, a los «directing minds»'?’.
Si bien esta limitacién puede explicarse por el hecho de que solo los
directivos de una empresa —a modo de un alter ego—- son quienes
la representan y, por eso, pueden fundamentar su injusto y culpa-
bilidad!®®; sin embargo, con ello se deja completamente de lado

objective is seeking private profit or benefit, and not a State or other public body
in the exercise of State authority, a public international body or an organization
registered under the national law of a State as a non-profit organization.

6. The proceedings with respect to a juridical person under this article shall be in
accordance with this Statute and the relevant Rules of Procedure and Evidence.
The Prosecutor may file charges against the natural and juridical persons jointly
or separately. The natural person and the juridical person may be jointly tried. If
convicted, the juridical person may incur the penalties referred to in article 76.
These penalties shall be enforced in accordance with the provisions of article 99>
(nota al pie suprimida).

106 Crit. en ese sentido también Clapham, Andrew: Extending International Criminal
Law beyond the Individual to Corporations and Armed Opposition Groups, en: JICJ
6 (2008), 915 ss. (917): «difficulties connected to any supposed need to first find an
individual perpetrator», con referencia a Kyriakakis, Joanna: Australian Prosecution
of Corporations for International Crimes: The Potential of the Commonwealth
Criminal Code, en: JICJ 5 (2007), 809 (825)); Engelhart, en: Burchard/Txiffterer/
Vogel, p. 187; contra una persecucién o condena de la persona natural también
OECD (2009), B) pérr. 1.

107 Igualmente, Stoitchkova (2010) p. 110 s.

108 Cfr. Colvin, Eric: Corporate Personality and Criminal Liability, en: CLF 6 (1995), 8
ss.; Dannecker, GA 148 (2001), 122 (reconocimiento de un propio injusto v de una
propia culpabilidad de la organizacién, lo cual justifica la imposicién de una pena
solo en caso de un comportamiento de directivos).
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el comportamiento de otros trabajadores, relevante en el ambito
del Derecho Penal Internacional —a diferencia del enfoque dual que
aqui se defiende—. De todos modos, a favor de una restriccién a los
directivos habla desde una perspectiva procesal penal internacional
el que con ello se tendria en cuenta el principio de la persecucién
de los «mas responsables» («most responsible»'?°); no obstante, esa
consideracion desatiende el hecho de que en tltima instancia se tra-
ta de la responsabilidad colectiva (de la empresa) y la persecucién
de los trabajadores (directivos) solo sirve como acceso («gateway»)
para ello!®°.

2. FORMAS DE INTERVENCION PUNIBLE

La praxis juridica distingue entre una intervenciéon en calidad
de autor y una intervencién carente de esa condicién.!!! Ello puede
traducirse en clave juridico-penal, y siguiendo el modelo diferencia-
dor (terminolégico-funcional) del Art. 25 ECPI''?, como una autoria
(Art. 25 parr. 3 (a)) y una participacion (Art. 25 pérr. 3 (b)-(d)). Ala
complicidad le corresponde una especial importancia practica. La
responsabilidad del superior en el sentido del Art. 28 ECPI podria
venir en consideracién para la responsabilidad (commission par
omission) por autoria (omisiva), en todo caso, siempre que se trate
de la responsabilidad por las consecuencias danosas provocadas
por los subordinados!!3.

109 Al respecto ICC/OTP (2016), parr. 42 s.; al respecto también Ambos, en: Acker-
mann/Ambos/Sikiri¢, p. 24, 44 s., 48 con notas adicionales [en espariol v. el mismo,
en: Silva Sanchez/Queralt Jiménez/Corcoy Bidasolo/Castifieira Palou, p. 9 ss., 13].

110 Cfr. ya Simester et al. (2016), p. 188.

111 Cfr. Ambos, Derecho Penal Internacional Econémico, Navarra: Thomson-Reuters,
2018.

112 Cfr. Ambos Internationales Strafrecht. Strafanwendungsrecht, Volkerstrafrecht,
Europaisches Strafrecht, Rechtshilfe, 5. ed., Miinchen: Beck 2018, § 7 nm. 13, 17
ss.; el mismo Treatise on International Criminal Law Vol. I, Oxford: OUP 2013, p.
144 ss.

113 Para una distincién entre una responsabilidad en calidad de autoria con base en
una omisién impropia (comisién por omisién) y una responsabilidad en calidad
de participacién debido a la infraccién de un deber de vigilancia y la omisién de
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2.1. Responsabilidad en calidad de autoria

Una responsabilidad en calidad de autoria por un hacer activo
vendria en consideracién en los — seguramente pocos — casos en los
que trabajadores mismos de la empresa cometen crimenes interna-
cionales — como autores que actGian directamente (Art. 25(3)(a) Alt.
1 ECPI) —, conjuntamente (Art. 25(3)(a) Alt. 2 ECPI) o por medio
de otro (Art. 25(3)(a) Alt. 3 ECPI). La dltima de las modalidades
mencionadas, es decir, la autoria mediata, permite imputar al per-
sonal directivo los delitos de quienes actian directamente, siempre
que, con base en la teoria del dominio de la organizacién''*, se con-
sidere admisible una autoria mediata respecto de ejecutores del he-
cho plenamente responsables!!®. Si bien en el &mbito del Derecho
Penal Internacional esta forma de imputacién ha sido reconocida
por parte de la jurisprudencia de la CPI'®, sin embargo, ello solo
ha sucedido en relacién con el comportamiento de actores estatales
0 no estatales (paramilitares) en el marco de conflictos armados v,
precisamente, sin relacién con la criminalidad de empresa. Incluso
si, de acuerdo con la jurisprudencia alemana de la instancia mas
alta''’, se quiere trasladar esa teoria —en contra de Roxin, su spiritus

denunciar un delito cfr. §§ 4, 14, 15 VStGB.
114 Roxin Taterschaft und Tatherrschaft, 9. ed, Berlin/Boston: De Gruyter 2015, p. 242
ss., 736 ss.; el mismo (2003), § 25 nm. 105 ss.

115 Para una discusion v. Meini, lvan: Responsabilidad penal del empresario por los he-
chos cometidos por sus empresarios, Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 181 ss. asi
como Urquizo, Gustavo: Acerca de la responsabilidad penal de los directivos por los
delitos cometidos desde la empresa. ¢Un nuevo supuesto de autoria mediata?, en:
Pariona, Rail (ed.), Veinte afos de vigencia del Cédigo Penal Peruano: desarrollos
dogmaticos vy jurisprudenciales, Lima: Grijley 2012, p. 245 ss.; recientemente Caro:
Caro, Carlos: Empresas criminales y autoria mediata, en: Ambos, Kai/Caro, Carlos/
Urquizo, Gustavo (ed.), Imputacién penal a los 6rganos de direccién en el contexto
de estructuras empresariales, Lima (en publicacién).

116 Cfr. Ambos (2018) § 7 nm. 25; el mismo, en: Article 25, en: Triffterer, Otto/Ambos, Kai
(ed.), The Rome Statute of the International Criminal Court — A Commentary, 3. ed.,
Miinchen: Beck 2016, pp. 979-1029, Art. 25 nm. 13 s.

117 Asi ya la «sentencia sobre los disparos en el muro» BGHSt 40, 218 (236); poste-
riormente BGHSt 48, 331 (342); 49, 147 (163 s.); NStZ 1998, 568; JR 2004, 245
(246).
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rector''® — a esta area, ello requiere de un esfuerzo considerable
para fundamentar convincentemente un dominio de la direccién
respecto de los hechos de los trabajadores de la empresa o de ter-
ceros que actiian como ejecutores directos. Aqui se trata menos de
la comprobacién del —de por si prescindible!'°- criterio del aparta-
miento del derecho'?®, que de la cuestién referida a si la respectiva
empresa esta organizada vertical y jerarquicamente, de forma tal
que pueda partirse realmente de un dominio sobre el ejecutor del
hecho plenamente responsable —por medio de la estructura organi-
zacional-.

Pero en el caso de una eventual responsabilidad en coautoria
también podria resultar dificil la comprobacién de una autoria fun-
cional'?!. Una responsabilidad conjunta en sentido amplio —con
base en la «common purpose liability» reconocida en el Derecho
Internacional y que ha adquirido una gran relevancia'?? en los Tri-
bun