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Presentacién

(Tiene la victima un derecho humano a la pena? ;Cuéles son
los desafios que enfrenta el derecho penal y procesal penal en
el siglo xa? ;Cuél es el fundamento de la responsabilidad penal
internacional de las empresas y en qué modelo se puede basar
la atribucién de responsabilidad? Los interrogantes formulados
evidencian la necesidad de abordar, desde una postura sélida y
con un andamiaje técnico de vanguardia, los retos que las cien-
cias penales enfrentan en la actualidad para poder rendir lo que
de éstas se espera en el &mbito forense.

Que ejes teméticos como los sefialados se publiquen en México
no es una casualidad, sino el efecto de una causalidad: el debate
que la implementacién del sistema de justicia penal de corte acu-
satorio ha generado entre quienes lo operan, frente a la doctrina
més avanzada, que sostiene restricciones garantistas vinculadas
a los derechos humanos y que impiden un ejercicio abusivo del
poder punitivo. Este es —por citar sélo un ejemplo—, el caso
referido por el autor de «la posesién como delito y la funcién del
elemento subjetivo». Asi, mientras la tendencia actual en nuestro
pais da la espalda al estudio del dolo y el resto de elementos
subjetivos del injusto para vincular a proceso a una persona hu-
mana o juridica, la exigencia dogmatica —fundamentada en la
ciencia y no en la intuicién -, sostiene exactamente lo contrario:
el derecho penal contemporaneo sélo reacciona frente a acciones
dolosas o imprudentes, junto a las cuales es indispensable entrar
al estudio de los elementos subjetivos distintos al dolo.
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MiIGUEL ONTIVEROS ALONSO

Solamente un experto que domine las ciencias penales —y que
haya demostrado ese dominio en la practica— puede enfrentar
problemas como los que aqui se abordan y brindar al lector vias
de solucién plausibles: defraudacién tributaria, terrorismo y el
alcance del derecho penal comparado, son sélo tres ejemplos
probleméticos que se suman a los ya sefialados. Kai Ambos tie-
ne, sin duda alguna, el dominio tedrico y préctico al que me he
referido, a los que se suma su prestigio a escala internacional.
No en balde se trata de uno de los catedréticos alemanes mas
influyentes en Iberoamérica, cuyas obras —traducidas a nuestro
idioma como la que aqui se presenta— son una lectura obligada
para penalistas de Latinoamérica. Deseo a este nuevo libro mu-
cho éxito y una amplia difusién.

MiGUEL ONTIVEROS ALONSO
Instituto de Investigaciones Juridicas
Universidad Autdénoma de Chiapas
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¢Un derecho humano a la pena?
Reflexiones sobre los alcances
del llamado derecho a la justicia

Kai Ambos*
Leandro Dias**

Resumen: Desde hace un tiempo se argumenta que las victi-
mas de violaciones graves a los derechos humanos tendrian un
“derecho humano a la pena”. Este tltimo consistiria tanto en
un derecho a que se condene a los agresores, como a que se les
imponga una pena (minima) especifica. Contra esta tendencia,
en este trabajo se demostrara que la préctica actual en materia
de derechos humanos no reconoce ni derecho a obtener una
condena penal, ni una pena minima especifica.

Catedréatico de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, Derecho Compa-

rado y Derecho Penal Internacional y Director del Departamento de Dere-
cho Penal Internacional y Extranjero y del Centro de Estudios de Derecho
Penal y Procesal Penal Latinoamericano (cepraL), Facultad de Derecho,
Georg-August-Universitit Gottingen, Alemania. Juez de Tribunal provin-
cial (Landgericht).

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).
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1. INTRODUCCION

Cierta tendencia —ya no tan reciente—! en materia de derechos
humanos pareceria apoyar el punto de vista de que la identifi-
cacién, persecucion y, eventualmente, castigo de quienes parti-
cipan en violaciones graves a derechos humanos se ha conver-
tido en una obligaci6n estatal.? Es decir, se estaria produciendo
una consolidacion de lo que se conoce como un deber estatal de
perseguir penalmente esta clase de conductas (duty to prosecute).?

! Véase, solo amodo de ejemplo, lo sefialado por la cipH en el caso Veldsquez
Rodriguez ya en el afio 1988: “La segunda obligaci6n de los Estados Partes
es la de ‘garantizar’ el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
en la Convenci6n a toda persona sujeta a su jurisdiccién. Esta obligacién
implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gu-
bernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder piiblico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, inves-
tigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Con-
vencion y procurar, ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por la
violacién de los derechos humanos” (énfasis agregado). apH, Caso Velds-
quez Rodriguez vs. Honduras, fallo 29/7/1988 (fondo), § 166 (véase también
§ 174). Sobre el tema recientemente Peters, Anne, Beyond Human Rights,
Cambridge, University Press, 2016, pp. 256 y ss.

?  Spiga, Valentina, “No Redress without Justice. Victims and International

Criminal Law”, en Journal of International Criminal Justice, nam. 10, 2012,
pp- 1377 y ss.

* La terminologia fue acufiada por Orentlicher (“Settling Accounts: The

Duty To Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime”, en Yale
Law Journal, ntam. 100, 1991, pp. 2537 y ss.) en un innovador articulo publi-
cado en 1991 y se ha impuesto en la discusién cientifica. De todos modos,
el término “deber de perseguir” es equivoco, ya que da la impresion de
que la tnica persecucion aceptable es la que Ilevan a cabo los Estados a
partir de sus procedimientos internos, cuando en realidad este deber po-
dria satisfacerse a partir de persecucién nacional, extradicién a otro Estado
dispuesto a perseguir o de entregar a un sospechoso a un tribunal interna-
cional. En ese sentido, Robinson, Darryl], “Serving the Interests of Justice:
Amnesties, Truth Commissions and the International Criminal Court’ ", en
European Journal of International Law, nam. 14, 2003, p. 491, nota 41. Para
mds referencias sobre el estado de la evolucién de la discusién desde ese
momento hasta la actualidad, véase Ambos, Kai, Impunidad y derecho penal
internacional, 2a. ed., Buenos Aires, Ad Hoc, 1999, pp- 66 y ss.; “The Le-
gal Framework of Transitional Justice: A Systematic Study with a Special

-18 -
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A su vez, ha ganado terreno el argumento de que la contracara
de este deber es el derecho 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 derecho, asi como tampoco de sus
contornos precisos, podria decirse que se propugna un derecho a
la justicia para las victimas.’ :

No es el objetivo de este trabajo poner en tela de juicio esta ten-
dencia, por lo que una critica general debera buscarse en otro la-
do.® En cambio, en esta contribucién se intentara ofrecer claridad

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 Justice, Berlin:
Springer, 2008, pp. 29 y ss.; Treatise on International Criminal Law. Volume I:
Foundations and General Part, Oxford, University Press, 2013, pp. 394 y ss.

*  Asi Spiga, Valentina, “No Redress without Justice. Victims and Interna-
tional Criminal Law”, en Journal of International Criminal Justice, nim. 10,
2012, p. 1383, sefiala que “[e]n definitiva, los afios recientes han dado tes-
timonio de una preocupacién creciente por la necesidad de llevar justicia
a las victimas de violaciones graves a los derechos humanos y la creciente
conciencia de que garantizar una satisfaccién adecuada a las victimas re-
quiere de la responsabilidad penal de los violadores de quienes infringen
derechos humanos”. Fundamental para la discusién en Alemania Holz,
Wilfried, Justizgewdihranspruch des Verbrechensopfers, Berlin, Duncker &
Humblot, 2007, p. 68 et passim, quien fundamenta tal derecho, de un modo
general, en el articulo 19 IV Grundgesetz (Ley Fundamental). Véase tam-
bién la critica de Weigend, Thomas: “Die Strafe fiir das Opfer? —Zur Re-
naissance des Genugtuungsgedankens im Straf — und Strafverfahrensre-
cht”, en Rechtswissenschaft, nim. 1, 2010, pp. 46 y ss.

° Sobre los problemas de denominacién Spiga, Valentina, “No Redress
without Justice. Victims and International Criminal Law”, en Journal of In-
ternational Criminal Justice, nam. 10, 2012, p- 1383. Critico Silva Sanchez,
Jestis Maria, En busca del Derecho penal, Montevideo, Buenos Aires, B de F,
2015, pp. 103 y ss., quien sefiala que no resulta claro qué significa “derecho
ala justicia” y como se puede pretender su satisfaccién.

Véase, solamente Ambos, Kai, Impunidad y derecho penal internacional, 2a.
ed., Buenos Aires, Ad Hoc, 1999, pp. 319 y 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 Develop-
ment The Nuremberg Declaration on Peace and Justice, Berlin, Springer, 2008,
Pp- 30y ss.; Treatise on International Criminal Law. Volume I: Foundations and
General Part, Oxford, University Press, 2013, pp. 394 y ss.
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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 discusién politica y académica, que afirma que las victimas
tendrian un “derecho humano a la pena”, esto es, a que se conde-
ne a los responsables de las violaciones a sus derechos humanos y
que, ademas, se les imponga una pena (minima) especifica.” La hip6-
tesis que guiard el trabajo puede formularse de la siguiente for-
ma: la préctica actual en materia de derechos humanos no reco-
noce 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,

Alos fines de corroborar la hipétesis, en primer lugar, se analiza-
14 la jurisprudencia de los dos tribunales regionales de derechos
humanos que por su influencia marcan la tendencia en la discu-
sién: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante, coH).® Con esto se intentar4 demostrar que los alcances de
tales derechos de las victimas no abarcan a la obtencién de una

Sobre este argumento, en el marco de proceso de paz colombiano, Ambos,
Kai, “Derechos humanos y pena”, en E! Espectador, consultable en: [http://
www.elespectador.com/opinion/ derechos-humanos-y-pena], <5.5.2016>.
Desde ya que no se trata de un argumento novedoso. En Alemania re-
flexiones similares se produjeron sobre el eventual 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 San-
chez, Jestis Maria, En busca del Derecho penal, Montevideo, Buenos Aires, B
deF, 2015, pp. 115y ss.

Esto no significa una negacién de que en otras jurisdicciones no se hayan
producido discusiones semejantes, sino que simplemente se trata de una li-
mitacién del objeto de la investigacion. La aclaracién resulta relevante espe-
cialmente 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, nam. 3, 2014, pp. 264
y ss. De todos modos, si se extiende el analisis al derecho internacional en
general, la tendencia pareceria ser similar, pues no existe ningan derecho
consuetudinario que le otorgue a la victima del castigo una pretensién a la
pena, ni tampoco seria 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.
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condena penal, ni a la imposicién de una pena minima al infrac-
tor. En segundo lugar, se ofreceran argumentos en contra de una
extensién de este tipo de derecho a la justicia de las victimas..
Finalmente, se expondran unas breves reflexiones finales.

2. ELPROBLEMA 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 in-
dependencia de los derechos procesales de las victimas, y el de-
recho de estas tltimas 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 necesaria una disuasién efectiva por medio de la cri-
minalizacién de las conductas de los infractores, y en ocasiones
el Tribunal les ha ordenado a los Estados que tomen medidas le-
gislativas y judiciales tendentes al desarrollo de investigaciones
penales.” Asi, en ciertos casos de graves violaciones a los dere-
chos humanos tales actos deberian ser castigados, por lo que no
seria suficiente una mera reaccién administrativa.2

?  En detalle, Peters, Anne, Beyond Human Rights, Cambridge, University
Press, 2016, pp. 258 y ss.; Ambos, Kai-Bshm, Maria Laura, “Tribunal Euro-
peo 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, México, Tirant lo Blanch,
2013, p. 1074, con referencias adicionales a la jurisprudencia del TeEDH.

' Para un andlisis detallado de la postura del TepH respecto de la criminali-
zacién como medio para la proteccién efectiva de los derechos materiales
sefialados en la CADH, véase Ambos, Kai-Bohm, Maria Laura, “Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos..., op. cit.,, pp. 111 y ss.

" TEDH, Kili¢ v.Turkey, nim. 22492/93, fallo 28/3/2000, § 62; Mahmut Kaya v.
Turkey, nam. 22535/ 93, fallo 28.3.2000, § 85.

2 1eDH, Oneryildiz v. Tu rkey, nm. 48939/99, Fallo 30/11/2004, § 94, con refe-
rencias adicionales.
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Esta jurisprudencia pareceria dar lugar a una aceptacién de una
obligacién procesal positiva® de perseguir penalmente las vio-
laciones graves a los derechos humanos protegidos en la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos (en adelante, cepy).1
Sin embargo, debe hacerse una serie de aclaraciones al respecto.
En primer lugar, el TEDH explicitamente neg6 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 Esta-
do de perseguir regiria s6lo en ciertos casos, de acuerdo con la
naturaleza y la gravedad de la interferencia sobre los derechos
en cuestioén.’ Este deber existiria, en principio, s6lo para ciertas

' Por obligaciones positivas se entienden aquellos deberes que van més alls
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 hu-
manos dentro de su territorio. En este sentido, Xenos, Dimitris, The Positive
Obligations of the State under the European Convention of Human Rights, Lon-
dres, New York, Routledge, 2012, pp. 195 y ss. 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 y ss.; Droge, Cordula, Positi-
ve Verpflichtungen der Staaten in der Europiischen Menschenrechtskonvention,
Berlin et al., Springer, 2003, pp. 6 y ss., 11 y ss.; Benavides Casals, Maria An-
gélica, Die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
und des Interamerikanischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, Baden-Baden,
Nomos, 2010, pp. 57 y ss.; Szczekalla, Peter, Die sogenannten grundrechtli-
chen Schutzpflichten im deutschen und europiiischen Recht, Berlin, Duncker &
Humblot, 2002, pp. 712 y ss.; 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, pPp-2yss.

Tomés-Valiente Lanuza, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho
penal en la jurisprudencia del TepH”, en InDret: Derecho Penal 3 /2016, con-
sultable en: http://www.indret.com/ pdf/ 1081.pdf <27.9.2016>, p. 15.

Asi, el TEDH, en el caso Calvelli and Ciglio v. Italy (nam. 32967/96, fallo
17/1/2002, § 51) consider6 que el efecto disuasorio de la pena no era ne-
cesario en casos de violaciones no intencionales al derecho a la vida (con
disidencias de los jueces Rozakis y Bonello). Para un anilisis de esta sen-
tencia, véase Xenos, Dimitris, The Positive Obligations of the State under the
European Convention of Human Rights, Londres, New York: Routledge, 2012,
pp- 195y ss. En un mismo sentido, TEbH, VO v. France, nam. 53924/00, fallo
8/7/2004, § 90; Mastromatteo v.Italy, nim. 37703 /97, fallo 24/10/2002, § 90.

Mf,’nte; and Others v. Turkey, nim. 22535/93, fallo 28 /03/2000, § 124. En un
mismo sentido, Seibert-Fohr, Anja, Prosecuting Serious Human Rights Viola-
tions, Oxford et al., Oxford University Press, 2009, p. 115.
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afectaciones de gran entidad, como las vulneraciones intenciona-
les al derecho a la vida (art. 2, CEDH, en su aspecto procesal); a la
libertad personal (art. 5, CEDH, en casos de desapariciones de per-
sonas detenidas);'® al derecho a no ser torturado (art. 3, cepH),
y a la vida privada y familiar (art. 8, cepH).” En segundo lugar,
estas obligaciones positivas se basan en la proteccién (por me-
dio de la prevencién en general y de la disuasién en particular)
que debe brindar un Estado a diversos derechos fundamenta-
les de la generalidad, y no en la proteccién de una persona en
particular,? por lo que no se derivaria un derecho a que se per-
siga penalmente a un tercero.”? Estas dos aclaraciones permiten
llegar a una conclusién provisional: el deber estatal de persecu-
cién penal estarfa limitado a ciertas violaciones particularmente
intensas a derechos humanos y de dicho deber no se desprende-
ria el derecho de la victima a que el Estado lleve a cabo tal perse-
cucion en el caso concreto.

Los derechos de las victimas de violaciones graves a sus derechos
humanos estarian garantizados, en cambio, a partir de su dere-
cho a un recurso efectivo (art. 13, cepH). La posicién del Tribunal
en este aspecto resulta compleja. Como se sefial6é previamente,
las victimas en principio no tienen un derecho a instituir, 0 a que

7 1eDH, Oneryildiz v. Turkey, nim. 48939/99, fallo 30/11/2004, § 111, con refe-
rencias adicionales.

8 1EDH, Kurt v. Turkey, nim. 24276 /94, fallo 25/5/1998, § 140.

¥ r1EDH, Assenov and Others v. Bulgaria, nam. 90/1997/874/1086, fallo
20/10/1998, § 90; Aksoy v. Turkey, nam. 21987/93, fallo 18/12/1996, § 98.
Respecto de la obligacion positiva de tomar medidas para que los indivi-
duos no sean sometidos a torturas ni a otros tratos inhumanos (incluyendo
aquellos realizados por otros ciudadanos), véase TEDH, A v. UK, nam.
100/1997/884/1096, fallo 23/09/1998, § 22; Z and Others v. UK,
niim. 29392/95, Fallo 10/5/2001, § 73. En detalle sobre la cuestién, Mow-
bray, Alistair, The Development of Positive Obligations under the European Con-
vention on Human Rights by the European Court of Human Rights, Oxford,
Hart Publishing, 2004, pp. 59 y ss.

Mentes and Others v. Turkey, nam. 22535/93, fallo 28/03/2000, § 124.

Ambos, Kai-B6hm, Maria Laura, “Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos y Corte Interamericana de Derechos Humanos..., op. cit., p. 1074; Sei-
bert-Fohr, Anja, Prosecuting Serious Human Rights Violations, op. cit., pp. 118
y ss.

2 1epH, Calvelli and Ciglio v. Italy, ntim. 32967/ 96, fallo 17/1/2002, § 51; TEDH,
Oneryildiz v. Turkey, nam. 48939/99, fallo 30/11/2004, § 94.
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se instituya, un proceso penal contra otra persona, por lo que no
estaria asegurado un derecho a la justicia por la cepH. Incluso
algunas condenas a los Estados por violacién al derecho a un re-
curso efectivo ocurrieron en razén de que no se habia establecido
un procedimiento que pudiese dar lugar a una reparacién civil,

no penal.® Empero, ciertas sentencias del Tribunal en parte ma-

tizan estas conclusiones. En el caso Kaya v. Turquia, por ejemplo,
los magistrados del Tribunal sefialaron 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 investigacién
exhaustiva y efectiva, capaz de llevar a la identificacion y al castigo
de los responsables de la privacién de la vida y que incluya un ac-
ceso efectivo del demandante al procedimiento de investigacién.

Para solucionar esta aparente inconsecuencia, se ha entendido
que si bien por regla general las victimas de violaciones a de-
rechos humanos no tendrian un derecho a que se lleven a cabo
procesos penales contra los autores de dichas vulneraciones, en
algunos casos si estaria garantizado tal derecho procesal por el
articulo 13, cepH, dado que el alcance de este altimo articulo va-
ria de acuerdo con el 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 dere-
cho a la vida, cometidas por actores estatales y en circunstancias
que hiciesen necesario tal remedio.? Para casos de violaciones

TeDH, Oneryildiz v. Turkey, nium, 48939/ 99, fallo 30/11/2004, § 148; Dink v. Tur-
key, niam. 2668/07, 6102/08, 30079/08, 7072/09 y 7124, fallo 10/9/2010, § 144.
*  TEDH, Mahmut Kaya v. Turkey, nam. 22535/93, fallo 28/03/2000, § 124.
Previamente: TepH, Mahmut Kaya v. Turkey, nam. 58/1996/677/867, fa-
lo 27/11/1997, § 89; Mentes and Others v. Turkey, nam. 22535/93, fallo
28/3/2000, § 124. También TepH, D.P.&].C. v. The United Kingdom, ntim.
38719/97, fallo 10/10/2002, § 107; El Masri v. The Eormer Yugoslav Republic
of Macedonia, nam. 39630/ 09, fallo 13/12/2012, § 75. Sobre este fallo, véase
Ambos, Kai, “Comentario sentencia TEDH”, en Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtsdogmatik, nam. 3, 2013, pp. 161 y ss.

Grabenwarter, Christoph, European Convention on Human Rights. Commen-
tary, Munich, CH. Beck, Hart, Nomos, Helbing Lichtenhahn, 2014, p. 335.

Asi Droge, Cordula, Positive Verpflichtungen der Staaten in der Europiischen
Menschenrechtskonvention, Berlin ef al., Springer, 2003, p. 331; Benzing,
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a derechos cometidas por agentes no estatales, este derecho de

 las victimas a que se inicie una investigacién no derivarfa ya del

articulo 13, cepH, en principio limitado al establecimiento de re-
cursos contra acciones estatales, sino de cada derecho afectado
en particular, en caso de que la ausencia de una investigacién
pudiese poner en peligro la validez del derecho afectado.”

A partir de lo sefialado, puede decirse que, segtn el TEDH, los 3
Estados tienen el deber de perseguir ciertas,violaciones graves
a los derechos humanos,® como por ejemplo, las vulneraciones

Markus, “The Complementarity Regime of the International Criminal
Court, International Criminal Justice between State Sovereignty and the
Fight against Impunity”, en Max Planck Yearbook of United Nations Law,
ndm. 7, 2003, p. 608; Kuhn, Sascha, “Opferrechte und Européisierung des
Strafprozessrechts”, en Zeitschrift fiir Rechtspolitik, nam. 4, 2005, pp. 125 y
ss., aunque limitando el alcance a las violaciones intencionales al derecho
a la vida. Sin embargo, esta postura tan restrictiva desconoce que se ha es-
tablecido este derecho procesal incluso en casos de violaciones al articulo 8
de la cepH (derecho al respeto a la vida privada y familiar). En ese sentido,
Mentes and Others v. Turkey, nam. 22535/93, fallo 28/3 /2000, § 124.

¥ Sobre el tema, en detalle Drége, Cordula, Positive Verpflichtungen der Staaten
in der Europdischen Menschenrechtskonvention, Berlin et al., Springer, 2003, p.
59; Ambos, Kai-Béhm, Maria Laura, “Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos y Corte Interamericana de Derechos Humanos..., op. cit,, pp. 1079y
ss. Esta justificacién pragmaética también se ha utilizado para justificar los
derechos de las victimas a que se lleve a cabo una investigacién 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, nam. 18984/91, fallo 27/9/1995, § 161 (aunque en ese caso tal
investigacion habia, de hecho, tenido lugar). Cf. Weigend, Thomas: “Die
Strafe fiir das Opfer? - Zur Renaissance des Genugtuungsgedankens im
Straf- und Strafverfahrensrecht”, en Rechtswissenschaft, num. 1, 2010, pp.
47y ss. Véase también Ohlin, Jens David, “The Right to Punishment for In-
ternational Crimes”, Cornell Legal Studies Research Paper nim. 18-31, 2018,
pp. 3 y ss., quien a partir de un andlisis de la sentencia de la Gran Sala del
TEDH en el caso Gaefgen vs. Alemania (nim. 22978/05, fallo 1/6/2010) se-
fiala que lo decisivo es el status de victima, no el del autor, por lo que seria
indiferente que este tltimo forme parte, o no, del Estado. En todo caso,
segun este autor, lo decisivo serfa que se esté en presencia de cierta clase
de violaciones a derechos individuales universales que darian lugar a una
“prohibicion 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 cepH. Esta aclaracion resulta importante porque en principio no po-
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intencionales al derecho a la vida y la comisién de torturas, y -

que las victimas también poseen, bajo ciertas circunstancias, un
derecho procesal a que se inicien tales procedimientos. Ante este

panorama, 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 limi-

tado) derecho de las victimas a que se lleve a cabo la persecucién.

En particular, ;se 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, ¢se le garantiza a las
victimas un derecho humano a la imposicién de una pena mini-
ma al autor? R

Para responder al primer interrogante, lo primero que debe de-
cirse es que este deber de persecuciéon no debe entenderse en for-
ma 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 obligacién de
resultado de castigar.®* Se requiere, entonces, una investigacion
capaz de conducir a la identificacion y al castigo de los responsables
de la violacién a los derechos humanos de las victimas,* pero sin

dria generalizarse este derecho hasta el punto de afirmar que el TeH garan-
tiza un derecho a la justicia ante la comision de cualquier delito, sino que se
estd suponiendo la violacién a uno de los derechos positivizados en la cepn.
Asi Weigend, Thomas: “Die Strafe fiir das Opfer?..., op. cit., p. 47; Jerous-
chek, Giinter, “Straftat und Traumatisierung”, en Juristen-Zeitung, 2000, p.
194. Equivocado en la generalizacion Holz, Wilfried, Justizgewdihranspruch
des Verbrechensopfers, Berlin, Duncker & Humblot, 2007, pp. 99 y ss.

#  Ambos, Kai-Bohm, Maria Laura, “Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos y Corte Interamericana de Derechos Humanos..., op. cit., p. 1070.

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

3 1EDH, Auguelova v. Bulgaria, ntm. 38361/97, fallo 13/6,/2002, § 139; Bazor-
kina v. Russia, nam. 69481/01, fallo 27/ 7/2006, § 118; Nadrosov v. Russia,
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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 que se lleven a cabo investigaciones penales aptas para
dar lugar a un castigo penal, pero no un derecho a la vengan- -
za privada® o a que esté asegurada una condena o un castigo
en concreto.* Resulta claro, entonces, que el TEDH no le establece
ningn derecho al castigo a la victima, sino a pesar de todo aque
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 consideraci6n si ya se logr6 el re-
sultado condena (no asegurado como derecho). Dentro de este

marco, el TEDH ha sefialado que si bien la victima no tiene un

derecho a que se le imponga una pena a su agresor, si se impu-
siesen sanciones indulgentes y desproporcionadamente bajas en

relacién con la gravedad del crimen, el Tribunal podria interve-

nir para revisar 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 investigacion no pierda sentido y que ciertos dere-
chos de importancia fundamental no se tornen inefectivos en la
practica.”” En definitiva, tampoco existiria un derecho de la vic-

nim. 9297/02, fallo 31/7/2008, § 38; Umarova and Others v. Russia, nim.
25654/08, fallo 17/12/2012, § 84. '

% Nadrosov v. Russia, nim. 9297/02, fallo 31/07/2008, § 38; M.P. and others v.
Bulgaria, nam. 22457/08, fallo 15 /11/2011, § 111, entre otros. :

TEDH, Perez v. France, nam. 47287/99, fallo 12/2/2004, § 70.
TeDH, Oneryildiz v. Turkey, ntam, 48939/99, fallo 30/11/2004, § 148.

Coincide con esta apreciacion Seibert-Fohr, Anja, Prosecuting Serious Hu-
man Rights Violations, op. cit., p. 115, con referencias adicionales. 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 trabajo. Para un panorama general de la cuestién, véase Ambos,
Kai, Treatise on International Criminal Law. Volume I: Foundations and General
Part, Oxford, University Press, 2013, pp. 419 y ss.; Engle, Karen, “Anti-
impunity and the Turn to Criminal Law in Human Rights”, en Cornell Law
Review, nim. 100, 2015, pp. 1105 y ss.

% teDH, Nikolova and Velichkova v. Bulgaria, ntum. 7888/ 03, fallo 20/12/2007, § 62.

Idem. En un mismo sentido, Turkovié, Ksenija, “International and natio-
nal courts confronting large-scale violations of human rights”, en Euro-

35
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tima a una pena especifica, sino un deber de los Estados de ase-
gurar 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. EL DERECHO A LA JUSTICIA
EN LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

En el marco del sistema interamericano de derechos humanos,
la e ha considerado ya desde el leading case “Velasquez Rodri-
guez” 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 Hu-
manos.® Los deberes de investigar y sancionar, que podrian con-
siderarse como partes integrantes del deber general de perseguir,
no se encuentran establecidos de modo expreso en la cApH,* pero
han sido sefialados desde el principio derivado por la Corte de

pean Court of Human Rights. Opening of the Judicial Year - Seminar - 28
january 2016, consultable en: [http:/ /www.echr.coe.int/ Documents/
Speech_20160129_TurkovicJY_ENG.pdf], <27/9/2016>. Para un anali-
sis de la jurisprudencia posterior del TEDH, véase Tomas-Valiente Lanuza,
Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho penal en la jurispru-
dencia del TEDH”, op. cit., pp. 23 y ss.

¥ apH, 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, Sebastién, Juicio y castigo. Las obligaciones de los estados
antericanos y su incidencia en el derecho argentino, Buenos Aires, Editores del
Puerto, 2012, pp. 178 y ss. Puede observarse que, en principio, la cH no
realiza las mismas distinciones que el TEDH sobre el tema. De todos modos,
la Corte ha sefialado, en ciertos casos, que en supuestos de, por ejemplo,
violaciones al derecho a la vida, los deberes estatales de persecuci6n re-
sultan particularmente estrictos. Véase, por ejemplo, apH, Caso Gutiérrez

y Familia vs. Argentina, fallo 25/11/2013 (fondo, reparaciones y costas), §
133.

Dondé Matute, Javier, “The Duty to Prosecute Human Rights Violations
Before the Supreme Court of Mexico”, en Boletin Mexicano de Derechio Comn-
parado, nim. 124, 2009, p. 175; Ibaiiez Rivas, Juana Maria, “Articulo 25.
Proteccién judicial”, en Christian Steiner-Patricia Uribe (eds.), Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, Comentario, Berlin, Bogotd, Konrad-
Adenauer-Stiftung e. V,, p. 628.

-28-

i

;Un derecho humano a la pena? Reflexiones...

la obligacién de garantizar establecida en el articulo 1.1 del Tra-
tado.®* Esta sancion debe ser en principio penal,* sin perjuicio de
que otros mecanismos, procedimientos o modalidades pueden
resultar utiles o eficaces como complemento para establecer la
verdad, determinar los alcances y dimensiones de la responsabi-
lidad estatal y reparar integralmente las violaciones.’2 Por su par-
te, el derecho de las victimas a que tal persecucién se lleve a cabo
(el ya mencionado “derecho a la justicia”),®® tras una serie de in-
definiciones iniciales,* al menos desde el caso Durand y Ugarte
vs. Perii, se entiende como una derivacién del articulo 25.1 de
la capH (derecho a un recurso judicial efectivo) en conjunto con
el articulo 8.1 (garantias judiciales).*® Segtin la cipH, el derecho

cwoH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, fallo 29/7/1988 (fondo), § 166,
entre muchos otros.

“  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 Al-
tos vs. Peni (fallo 14/3/2001 [fondo], §41 ss.) ha quedado en claro que la
aDH se refiere a sanciones penales. Asi, Dondé Matute, Javier, “The Duty to
Prosecute Human Rights Violations Before the Supreme Court of Mexico”,
en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 124, 2009, p-175.

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

#  Asi, coH, Caso La Cantuta vs. Peri, fallo 29/ 12/2006 (fondo, reparaciones y
costas), § 149.

*  En particular, en algunos casos posteriores a Velasquez Rodriguez, la Corte
rechazé argumentos de la Comisién Interamericana tendentes a desarro-
llar un deber de investigar, juzgar y sancionar con base en el articulo 25,
CADH, sobre recurso judicial efectivo, y afirmé que tal obligacién estaria
basada en el derecho a un juicio justo del articulo 8.1, capH. Asi, cDH, Caso
Genie Lacayo vs. Nicaragua, fallo 29/1/1997 (fondo, reparaciones y costas),
§ 89; con, Caso Blake vs. Guatemala, fallo 24/1/1998 (fondo), § 91, 98, 104;
coH, Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y 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 Develo-
pments at the Human Rights Committee and the Inter-American Court”,
en British Journal of American Legal Studies, niam. 3, 2014, pp- 273y ss.

% cpH, Caso Durand y Ugarte vs. Perii, fallo 19/8/2000 (fondo), § 124, 130.
Coinciden en esta apreciacion Peters, Anne, Beyond Human Rights, Cam-
bridge, University Press, 2016, p. 258 (aunque a través de una cita al caso
CIoH, 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, nam. 3, 2014, p- 274; Seibert-Fohr, Anja,
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a la justicia incluiria el suministro estatal de una investigacién
efectiva y un proceso judicial tendentes al esclarecimiento de log
hechos, la sancién de los responsables y una compensacién ade-
cuada.* A partir de lo expuesto, no hay mayores dudas de que,
segn la jurisprudencia de la cioH, a diferencia de lo que sucede
en el TEDH, existe tanto un deber estatal de perseguir penalmente
las violaciones a los derechos sefialados en la CADH como un de-
recho de las victimas a que se realice una investigacién penal. La
pregunta reside nuevamente en si ese derecho de las victimas es
de tal entidad como para que pueda afirmarse un derecho a una
condena y/o un derecho a la imposicién de una pena especifica.

En este aspecto, la respuesta es mas compleja que en el TeDH, de-
bido a ciertos pardmetros que ha establecido la cmoH respecto de
los deberes de investigar y sancionar. En particular, la coH 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 capH”,*” mediante la imposicién de un deber
de perseguir robusto a los Estados. Asi, esos iltimos deberian
remover todos los obstaculos de facto y de jure, al menos en casos
de violaciones graves a los derechos humanos,*® que mantengan

Prosecuting Serious Human Rights Violations, op. cit., p. 66. Esta tendencia,
de todos modos, ya podia anticiparse, aunque de un modo no tan claro,
en el caso “Nifios de la calle” (Villagrén Morales y otros) vs. Guatemala, fallo
19/11/1999 (fondo), § 199-238.

Véase, entre otros, cioH, 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, reparacio-
nes y costas), § 180; Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, fallo 25/5/2010
{excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), § 206.

amH, Caso de Ia “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala, fallo
08.03.1998 (fondo), § 173. Sobre el concepto de impunidad, en detalle Am-
bos, Kai, Impunidad y derecho penal internacional, 2a. ed., Buenos Aires, Ad
Hoc, 1999, pp. 33 y ss.

Esta nocién resulta particularmente equivoca en la jurisprudencia de la
CIDH, ya que no termina de quedar claro en qué situaciones no se podria
recurrir a estas defensas procesales (;violaciones graves a todos los de-
rechos humanos?, ;solamente en casos de core crimes?). Sobre estos pro-
blemas terminol6gicos, véase Malarino, Sistena Interamericano, 27, notas
9y 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”
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una situacién de impunidad,* incluyendo ciertas defensas pro-
cesales 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 anilisis de cada
una de estas limitaciones a la utilizacién de defensas procesales

excede sin dudas el alcance de este trabajo.® Lo relevante aqui

que abarca no solo a crimenes internacionales, sino también a violacio-
nes a los derechos humanos que no retinen todos los requisitos de los core
crimes. Asf, Piqué, Maria Luisa, “Los derechos de las victimas de delitos
en nuestra Constitucion”, en Roberto Gargarella-Sebastian Guidi (coord.),
Comentarios de la Constitucion de la Nacién Argentina, Buenos Aires, La Ley,
2016, pp. 947 y 948, con referencias adicionales. Entre las violaciones “no
graves” a los derechos humanos estarian incluidas, por ejemplo, los deli-
tos imprudentes cometidos por particulares Caso Albdn Cornejo vs. Ecuador,
fallo 22/11/2007 (fondo, reparaciones y costas), § 111.

9 cipy, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios 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.

% cmH, Caso Barrios Altos vs. Peril, fallo 14/3/2001 (fondo), § 41; Caso Almo-
nacid Arellano y otros vs. Chile, fallo 26/09/2006 (excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas), § 120; Caso Gelman vs. Uruguay, fallo
24/02/2011 (fondo y reparaciones), § 227, entre otros.

st cmoH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, fallo 26/9/2006 (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), § 154. Més recientemente CIDH,
Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repiiblica Dominicana, fallo 24/10/2012 (ex-
cepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), § 195, entre otros.

2 cmH, 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, reparaciones y costas), § 111; Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador, fallo
19/5/2011 (excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas), § 117; Caso
Ibsen Cirdenas e Ibsen Peria 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 transicional 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 Justice, Peace and Development The Nuremberg
Declaration on Peace and Justice, Berlin, Springer, 2008, pp. 54 y ss.; Treatise on
International Criminal Law. Volume I: Foundations and General Part, Oxford,
University Press, 2013, pp. 396 y ss. Respecto de las criticas a la jurispru-
dencia de la cipH, véase, entre otros, Pastor, Daniel, “La deriva neopuniti-
vista de organismos y activistas como causa del desprestigio actual de los
derechos humanos”, en Nueva Doctrina Penal, nim. 2005/ A, 2005, pp. 77
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simplemente es sefialar que esta remocién de obstaculos facticos
y juridicos que propicia la cioH podria ser entendida como una
obligacién de los Estados de llegar efectivamente a una conde-
na 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 sefialado expresamen-
te que el deber de investigacién y sancién es una obligacién de
medios.* En ese sentido, el Estado no estd obligado a llegar a
una condena y, como correlato, las victimas tampoco tendrian
un derecho a obtenerla. Esto puede observarse claramente, por
ejemplo, en un parrafo del caso Gutiérrez y Familia vs. Argentina:

el derecho de acceso a la justicia debe asegurar, en tiempo razona-
ble, el derecho de las presuntas victimas o sus familiares a que se
haga todo lo necesario para conocer la verdad de lo sucedido e inves-
tigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los eventuales responsables™
(énfasis agregado).

Por tanto, si segiin la jurisprudencia de la cpH las victimas tie-
nen un derecho a que se haga todo lo necesario para investigar
lo sucedido y a que s6lo eventualmente se sancione a los infrac-

y ss.; Malarino, Ezequiel, “ Activismo judicial, punitivizacién y nacionali-
zacién. Tendencias antidemocréaticas y antiliberales de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos”, en Kai Ambos-Ezequiel Malarino-Gisela
Elsner (coord.), Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos
y derecho penal internacional, Montevideo, Konrad-Adenauer-Stiftung e. V.,
2010, pp. 45y ss.

¥ coH, Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, fallo 30/11/2012 (excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones), § 157; Caso Masacres de El Mozote
y lugares alednfios 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 y
otros vs. Ecuador, fallo 17/11/2015 (excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones), § 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 nuestra Constitucién”, en Roberto
Gargarella-Sebastian Guidi (coord.), Comentarios de la Constitucion de la Na-
cién Argentina, Buenos Aires, La Ley, 2016, pp. 941y ss.

» o, Caso Gutiérrez y Familia vs. Argentina, fallo 25/11/2013 (fondo, repara-
ciones y costas), § 97.
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tores, la remocién de los obstdculos mencionados previamente
se vincula con la necesidad de que la tarea de investigaci6n se
emprenda de un modo serio y no como una simple formalidad
destinada de antemano a ser infructuosa.® Més que un derecho
a la condena, entonces, se trataria de un derecho a que se realice
una investigacién seria, imparcial y efectiva” y el deber correla-
tivo 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 lleg6 tan lejos como para esta-
blecer tal prerrogativa. De todos modos, también deben hacerse
aqui algunas aclaraciones. Por un lado, al igual que en el TepH,
la Corte considera que debe haber una proporcién entre la gra-
vedad del hecho cometido y la pena impuesta, a los fines de que
no se produzcan arbitrariedades que puedan dar lugar a una for-
ma de impunidad de facto.® Se trata, nuevamente, de verificar
qué reaccién penal no sea desproporcionadamente leve y para
ello se requiere que la sancién esté debidamente fundada y los
factores a tener en cuenta serian, entre otros, las caracteristicas
del delito, asi como la participacién y culpabilidad del acusado.®

%  Esta doctrina fue expuesta ya en apH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Hondu-
ras, 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 aledafios vs. El Sal-
vador, fallo 25/10/2012 (fondo, reparaciones y costas), § 248, entre otros.

¥  coH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, fallo 31/1/2006, § 143;
Caso de la “Masacre de Mapiripin” vs. Colombia, fallo 15/9/2005, § 219; Caso
de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Perii, fallo 08/7/2004 (fondo, repara-
ciones y costas), § 131, entre otros.

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

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

aoH, Caso Masacre de Heliodoro Portugal vs. Panamd, fallo 12/8/2008 (excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), § 203; Caso Manuel Ce-
peda Vargas vs. Colombia, fallo 26/5/2010 (excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas), § 150, entre otros.
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Esto significa que si se condena al imputado, el Estado debe jm-
poner una sancién proporcional a la ofensa, pero no implica es-
tablecer un derecho de la victima a que se imponga una pena
minima en especifico.

Por otro lado, la cpH también considera que este anilisis
de proporcionalidad se debe realizar en la etapa de ejecucién de
la pena. En particular, ha considerado que si bien no puede ex-
cluirse 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 esté diciendo que la victima tiene un derecho a que se
le imponga una pena de prisién de cumplimiento efectivo al
agresor, sino que en principio no deben hacerse distinciones arbi-
trarias en lo que se refiere a los beneficios carcelarios. Asi, lo que
estaria prohibido seria un otorgamiento indebido de beneficios ta-
les como la prisién domiciliaria, pero en principio no estaria ex-
cluida esta clase de modalidad de ejecucién. A modo de ejemplo,
no estaria prohibido que el Estado le concediese una modalidad
morigerada de encierro a quien por sufrir una enfermedad ter-
minal no puede recibir el debido tratamiento en prisién,® salvo

81 apH, Caso de los Hermanos Gémez Paguiyauri vs. Pertj, fallo 08/7/2004 (fon-
do, reparaciones y costas), § 145.

Esto resulta particularmente relevante en la medida de que la o ha de-
rivado del articulo 5, capH, estandares fuertes en lo que se refiere al deber
de los Estados de garantizar ciertas condiciones minimas en los estable-
cimientos penitenciarios. A modo de ejemplo, la Corte ha sefialado que
“el Estado tiene el deber de proporcionar a los detenidos revision 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 repre-
sentacion o custodia legal”. Cf. apy, Caso Tibi vs. Ecuador, fallo 07/9/2004
(excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), § 156; Caso del
Penal Miguel Castro Castro vs. Peri, fallo 25/11/2006 (fondo, reparaciones y
costas), § 301, con cita al Conjunto de Principios para la proteccion de todas
las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prision, adoptado
por la Asamblea General en su resolucién 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
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que en realidad se trate de una puesta en escena para encubrir
una situacién de impunidad.

En sintesis, y més alla de los matices, lo cierto es que tampoco la
cipH 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 imposicién de una

pena minima especifica.

4. ;UN DERECHO HUMANO A LAPENA?

Lo expresado hasta el momento da cuenta del panorama en dos
importantes tribunales regionales de derechos humanos y puede
servir para ilustrar el estado actual de la discusién. Sin embargo,
queda latente la pregunta relativa a si los jueces del TepH y la
cDH, 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 cuestién, 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, mejor di-
cho, a que el Estado le garantice una condena a la victima de vio-
laciones a derechos humanos, deberia resolver un problema que
aparece como evidente. M4s alla de la cuestién contingente rela-
tiva 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 en-
cuentra identificado el presunto autor, establecer una obligacién
de resultado por parte del Estado daria lugar a que deba obte-
nerse una condena a toda costa. Esta afirmacién 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 y
que funcionan como limites a la voluntad de persecucién penal.®

Christian Steiner-Patricia Uribe (eds.), Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos. Comentario, Berlin, Bogot4, Konrad-Adenauer-Stiftung e. V.,
pp. 151y ss.

Cf. Damaska, Mirjan, “Reflections on Fairness in International Criminal Jus-
tice”, en Journal of International Criminal Justice, ntm. 10, 2012, pp. 614 y ss.
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Resulta asf extrafio que de un deber de proteger y hacer efectivos
los derechos humanos establecidos en un instrumento internacio.
nal se pretenda extraer como consecuencia la obligacién no sélo
ya de persecuci6n activa, sino ademés de lograr una condena sin
tener en cuenta los derechos de quien est4d sometido a proceso,
que dichos instrumentos también pretenden proteger.t*

Para ilustrar este punto piénsese en un caso en el que la tinica for-
ma posible de obtener una condena es mediante la utilizacién de
una prueba sobre la que rige una prohibici6n probatoria, ya sea
de produccién o de utilizacién.® Esta clase de prohibiciones se
fundan tanto en la garantia de tales derechos ante el poder es-
tatal (fundamento individual) como en la integridad constitu-
cional, por medio de la realizacién de un juicio justo (funda-
mento colectivo),” y hoy en dia seria practicamente imposible
legitimar una condena recurriendo a prueba obtenida mediante

En detalle Treatise on International Criminal Law. Volume I: Foundations and
General Part, Oxford, University Press, 2013, p. 394, con referencias adi-
cionales. 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 digni-
dad, que deben ser respetados como tinico modo de llegar a una sentencia
condenatoria legitima. Cf. Pastor, Daniel, “La ideologia penal de ciertos
pronunciamientos de los érganos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: ;Garantias para el imputado, para la victima o para el aparato
represivo del Estado?”, en Tendencias. Hacia una aplicacion mds imparcial del
derecho penal, Buenos Aires: Hammurabi, 2012, p- 20.

En general, sobre prohibiciones probatorias, Ambos, Kai, Beweisverwer-
tungsverbote. Grundlagen und Kasuistik - internationale Beziige - 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 exclusion —que prohiben la in-
troducci6n 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 resul-
ta relevante. Sobre esta distincién, véase Ambos, Kai, Treatise on Internatio-
nal Criminal Law. Volume III: International Criminal Procedure, Oxford, Uni-
versity 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, pp. 831y ss.

% Sobre esta distincién Ambos, RDPP, pp. 76 y ss. Para un desarrollo de la

cuestion en el Derecho penal internacional Guariglia, Concepto, pp. 211 y
ss.
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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 condene al autor, cualquier impe-
dimento deberia ser removido, incluso las prohibiciones proba-
torias.®® Esta misma argumentacion podria aplicarse respecto de
todas las derivaciones del derecho general al debido proceso o a
un juicio justo, lo que daria lugar, consecuentemente, a una pues-
ta en peligro de las salvaguardas para evitar condenas de ino-
centes — tales como el principio de inocencia—,* con base en las

cuales esté organizado el derecho procesal penal moderno.” Pro-

bablemente por esto, tanto el TEDH como la cmpH han establecido
explicitamente que el deber de perseguir penalmente a quienes
cometan violaciones a los derechos humanos es una obligacién
de medios y no de resultados. La tinica forma entonces de com-
patibilizar un deber de perseguir penalmente violaciones gra-
ves a los derechos humanos con los derechos fundamentales del

¢ 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
realizacién 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.

®  Una argumentacién de esta clase puede encontrarse en Pastor, Nueva Doc-
trina Penal, 2005.

®  Similar Pastor, quien sefiala los riesgos de la creacién de un “in dubio pro
victima”. Cf. Pastor, Daniel, “La ideologia penal de ciertos pronunciamien-
tos de los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: ;Ga-
rantias 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. Sobre la presuncién de inocencia
como principio generalmente aceptado y constitucionalmente garantiza-
do, por todos, Ambos, Kai, Treatise on International Criminal Law..., op. cit.,
pp. 69y ss.

™ Asi Zappala, Salvatore, “The Rights of Victims v. the Rights of the Accu-
sed”, en Journal of International Criminal Justice, nam. 8, 2010, p. 140, citando
a la clésica méxima de Blackstone de que es preferible liberar a diez culpa-
bles antes que condenar a un inocente. Sobre los problemas de esa maxima,
desde una perspectiva epistemolégica, véase Laudan, Larry, “El contrato
social y las reglas de juicio: un replanteo de las reglas procesales”, en El es-
tandar de prueba y las garantias en el proceso penal, Buenos Aires, Hammurabi,
2011, pp. 241 y ss.; Laudan, Larry, “The Elementary Epistemic Arithmetic
of Criminal Justice”, en Episteme, vol. 5, 2008, p. 282.
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imputado, basados en la idea del “fair trial”, es negando un dere-
cho a una condena a toda costa.™

Mas dificil de justificar aun seria, a fortiori, un derecho humano
a la imposicién de una pena minima especifica. Lo més parads-
jico de este supuesto derecho es que su estructura serfa distinta
a la del resto de los derechos humanos. Ya no se trataria de una
prerrogativa de los individuos que limita el ejercicio del poder
estatal, sino de una facultad del individuo para que el Estado am-
plie el alcance de su poder en contra de otro individuo del modo
mas drastico, es decir, a partir de la irrogacién intencional de un
dafio.” A su vez, parece contra-intuitivo que las victimas tengan
el derecho a obtener una pena ademds del reconocimiento de la
culpabilidad del imputado, en especial en los casos en los que
sus derechos pueden ser asegurados por otros mecanismos.” En

™ Esdecir, negando lo que Pastor ha denominado “poder punitivo Absoluto",

esto es, un poder punitivo que considere que siempre deben reprimirse pe-
nalmente las graves violaciones a los derechos humanos, con relajamiento
de las garantias de los acusados y sin alternativas. Cf. Pastor, Daniel, “La
ideologia penal de ciertos pronunciamientos de los 6rganos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos..., op. cit., p. 35.

Sefiala esta paradoja, aunque extendiéndola a la tendencia general de la
coH de reconocerles derechos a las victimas, Pastor, Daniel, “La ideologia
penal de ciertos pronunciamientos de los 6rganos del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos..., op. cit.,, pp. 38 y ss. Véase también Silva
Sanchez, Jestis Maria, En busca del Derecho penal, Montevideo, Buenos Ai-
res, B de F, 2015, p. 110; quien realiza un anélisis detallado de las argu-
mentaciones basadas en el caracter expresivo de la pena y en la teoria de
la prevencion general positiva. Para un analisis de la irrogacién de un mal
como parte integral de la pena y la vinculacién con las teorfas expresi-
vas, véase recientemente Pérez Barbera, Gabriel, “Pena, delito y sistema
del delito en transformacién. Una justificacién deontoldgica de la pena
como institucién”, en InDret: Dereclio Penal 4 /2014, consultable en: http://
www.indret.com/pdf/1081.pdf <27/9/2016>. Reconoce esta contradic-
cion entre la estructura general de los derechos humanos y este supuesto
derecho humano a la pena o al castigo (y 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.

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 Justice, Peace and Development The Nuremberg Declaration
on Peace and Justice, Berlin, Springer, 2008, Pp. 29y ss.; Treatise on Interta-
tional Criminal Law. Volume I: Foundations and General Part, Oxford, Uni-

-38-

‘,1
o
]1

;Un derecho humano a la pena? Reflexiones...

ese sentido, no resulta sencillo sostener una pretensién 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 necesidad de racionalizar de-
seos de venganza.™ Si esto tGltimo resulta moral y juridicamente
admisible, excede los limites de este trabajo, pero alvmenos debe‘
sefialarse que considerar que la tinica alternativa tras la acredi-
tacién de la responsabilidad del infractor es la imposicién de la
pena da lugar a un punto de vista reduccionista,” que no tiene
en cuenta que la pena implica una fuerte restriccion a los dere-
chos humanos del condenado. Por este tltimo motivo, los indi-

versity 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 par-
ty intervention dealing with gross human rights violations in internal and in-
ternational conflicts, Berlin, Berlin Verlag Arno Spitz GmbH, 2000, pp. 44 y
ss.; Gavron, Jessica, “ Amnesties in the Light of Developments in Interna-
tional Law and the Establishment of the International Criminal Court”,
en International and Comparative Law Quarterly, vol. 51, 2002, Pp- 282y ss.

™ Silva Sénchez, Jestis Maria, En busca del Derecho penal, Montevideo, Buenos
Aires, B de F, 2015, p. 104.

7 Criticos también, en el marco de la llamada “lucha contra la impunidad”,
Silva Sanchez, Jestis Maria, En busca del Derecho penal, Montevideo, Buenos
Aires, B de F, 2015, p. 105; Pastor, Daniel, EI poder penal internacional. Una
aproximacion juridica critica a los fundamentos del Estatuto de Roma, Barce-
lona: Atelier, 2006, pp. 75 y ss. Ohlin (“The Right to Punishment for In-
ternational Crimes”, Cornell Legal Studies Research Paper no. 18-31, 2018,
pp- 12y ss.) de hecho argumenta a favor de un derecho humano a la pena
efectivamente impuesta y proporcional al delito cometido contra la victi-
ma porque la pena seria la tnica 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 expres-
sion is possible using other mechanisms—such as a legal declaration—
only the perpetrator’s suffering adequately communicates the profound
moral devastation caused by the perpetrator’s actions”, p. 14). Se debe
recordar que la pena es inicamente 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 innova-
dor articulo sobre el tema: “The Expressive Function of Punishment”, en
Doing & Deserving, Princeton, Princeton University Press, 1970, p. 98). Por
tanto, la generalizacion de Ohlin es incorrecta y en la medida de que gran
parte de su argumento descansa en esa generalizacién, su propuesta no
resulta convincente.
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viduos tendrian mds bien un derecho a no ser punidos,” que s6lo
puede ceder a partir de una fundamentacion 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 dere-
cho internacional 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 consecuencias 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 vic-
timas 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
investigacién dara lugar a un resultado coincidente con la ver-
sién de los hechos de las victimas.” Ir mds alla genera una serie
de problemas que dificilmente puedan ser resueltos en un siste-
ma internacional en el que ciertos principios esenciales, como los
derechos de los acusados o la necesidad de que las penas sélo
puedan imponerse si se cumplen ciertos requisitos, deben ser
respetados.” Entonces, a lo méaximo que se podria aspirar es a
un derecho débil, ponderable, en el sentido de derecho a que se

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

Para un andlisis de la cuestién Grabenwarter, Christoph, European Conven-
tion on Human Rights. Commentary, Muanich, C.H. Beck, Hart, Nomos, Hel-
bing Lichtenhahn, 2014, pp. 36 y ss.

™ Spiga, Valentina, “No Redress without Justice. Victims and International
Criminal Law”, en Journal of International Criminal Justice, nam. 10, 2012,
p- 1383.

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

- 40 -

v

;Un derecho humano a la pena? Reflexiones...

investigue el delito e hipotéticamente (si se cumplen ciertas con-
diciones) se castigue al autor del hecho ilicito. Esto pareceria pro-
poner, en tltima instancia, Ohlin,* en particular para no excluir
de la consideracién los posibles actos estatales de compasién ha-
cia ciertos autores de hechos punibles que, en principio, deberian
ser castigados para satisfacer el supuesto derecho de las victimas
al castigo. Sin embargo, eso da lugar ni mas ni menos que a un
derecho débil, centrado una obligacién 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 impo-
sicién 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 1o garantiza, de modo general, un dere-
cho a la justicia, por lo que las victimas, en principio, no tendrian
derecho a que los infractores sean perseguidos penalmente. Sin
embargo, en ciertos casos los Estados est4dn obligados a empren-
der 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 su-
puestos. De todos modos, este deber del Estado de sancionar
penalmente a los responsables de violaciones a derechos huma-
nos es una obligacién de medios y no una de resultados, por lo
que no se encuentra garantizada una condena. Las victimas de
un delito, por tanto, no tienen derecho a que se condene a su
agresor ni tampoco a que se le imponga una pena minima es-
pecifica. 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 co-
metido.

®  Ohlin, Jens David, “The Right to Punishment for International Crimes”,

Cornell Legal Studies Research Paper no. 18-31, 2018, pp. 16 y ss.
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(ii) Tampoco la ciDH reconoce un derecho humano a la pena. Si bien
resulta més claro que segtin su jurisprudencia los Estados parte
de la capH tienen un deber de perseguir penalmente a quienes
cometieron violaciones graves a los derechos humanos, tam-
bién aqui se estd en presencia de una obligacién de medios y
no de resultados. Por ende, si bien las victimas de violaciones
a los derechos humanos tendrian en principio el derecho a que
se investigue penalmente dicha violacién, no tendrian garantiza-
da una condena. Tampoco existirfa 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 desproporciona-
damente leves o a través de abusos en la aplicacién de modalida-
des morigeradas de ejecucién de la pena.

(iii) Con independencia de la jurisprudencia del TeDH y de la cion,
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 nece-
sariamente va en contra de un derecho internacional de los de-
rechos humanos que reconoce que los imputados y acusados de
delitos, por més graves que sean, tienen ciertos derechos que de-
ben respetarse 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 es-
tatal, en vez de limitarlo. Ademads, desconoce que existen otras
alternativas a la pena y que esta tiltima medida implica una gra-
ve restriccién a los derechos humanos del condenado, que sélo
puede imponerse en determinadas situaciones (por eso, el ciuda-
dano, siendo acusado en un determinado momento, tendria mas
bien el derecho a no ser condenado). Finalmente, un derecho ala
imposicion sin mas de una pena, incluso en casos en los cuales
puede convertirse en un trato cruel e inhumano, entraria en con-
tradiccién directa con la finalidad de todo sistema de proteccién
de los derechos humanos.
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Estado y futuro
del Derecho penal comparado*

Kai Ambos**

Resumen: El derecho penal comparado se encuentra ante nue-
vos retos, debido a la globalizacién e internacionalizacién del

La versién original en aleman de este trabajo sera publicada en la revista

Rechtswissenschaf de la editorial Nomos con el titulo “Stand und Zukunft der
Strafrechtsvergleichung”. Traduccién al espafiol por Gustavo Emilio Cote
Barco, LLM y candidato Dr. jur. en la Universidad Georg-August de la ciu-
dad de Gotinga (Alemania), profesor asistente de la Pontificia Universidad
Javeriana de Bogota (Colombia). ‘

Nota del traductor: las citas textuales en alemdn tanto del texto principal
como de los pies de pagina han sido traducidas y la versién original se en-
cuentra entre corchetes. Asimismo, las citas textuales en inglés que se
encuentran en el texto principal también se han traducido, no asi las que
se encuentran en los pies de pagina, dada la extension de los mismos. Tam-
poco han sido traducidas las citas textuales en francés. Adicionalmente, se
debe advertir que el término “Strafrechtsvergleichung” podria ser traducido
de forma literal mas exactamente como “comparacién del Derecho penal”,
lo cual permitiria expresar con mayor claridad que la expresién “Derecho
penal comparado”, que dicho término no designa una “rama” del Derecho
penal, sino mds bien una aproximacién metodolégica a su estudio. Sin em-
bargo, se ha mantenido la expresién “Derecho penal comparado”, dado
que esta resulta mas comun en el ambito hispanohablante.

Profesor de la Universidad Georg-August de Gotinga (Alemania) y juez
del Tribunal Especial para Kosovo, La Haya. Las opiniones expresadas en
el presente trabajo corresponden a la condicién de investigador del autor -
Agradezco a mis estudiantes asistentes M. Nifile y J. Schlake por su apoyo
en la investigacién y formateo del texto.
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derecho, asf como a la aparicién de nuevas amenazas (terroris-
mo, criminalidad cibernética). Esta situacién permite plantear -
la siguiente pregunta: ;puede esta disciplina hacer un aporte
significativo para mejorar la seguridad de los ciudadanos?
Para responder a este interrogante es necesario realizar algu-
nas precisiones fundamentales, especialmente con relacién
a los siguientes temas: concepto e historia del derecho penal
comparado (al respecto A.); su importancia y funciones (al res-
pecto (B.); sus objetivos, métodos y fundamento normativo (al
respecto C.); asf como sobre el estado de la investigacién y su
ensefianza (al respecto D.). El andlisis detallado de todos estos
aspectos tendria que ser tratado en una monografia particular;
por esta razén, las notas al pie del presente trabajo contienen
numerosas referencias. Las alternativas y la importancia que el
derecho penal comparado puede tener en el futuro (al respecto
E.) dependen de la forma como se afronten los retos a los que
se ha hecho alusion.

A. FUNDAMENTACION:
CONCEPTO E HISTORIA

I. Concepto

Por “derecho penal comparado” se debe entender, al menos en
sentido programatico y si se toma en serio este concepto, la in-
vestigacién comparativa del Derecho penal extranjero,! lo cual,
en sentido amplio, debe comprender también al Derecho proce-
sal penal asi como a la administracién de justicia —en el sentido

Para un concepto de derecho comparado de esta clase véase en general por
ejemplo, E. Rabel, Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung,
en: K. Zweigert/H.-]. 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 in-
vestigamos qué preguntas son formuladas aqui y all4 y cémo se responden,
luego, cémo se relacionan las respuestas entre ellas” [“Reclitsvergleichung
bedeutet, daf3 die Rechtssiitze eines Staates ... mit den Rechtssiitzen einer anderen
Ordnung auseinandergesetzt werden oder auch mit moglichst vielen anderen aus
Vergangenheit und Gegenwart. Wir untersuchen, welche Fragen da und dort ges-
tellt und wie sie beantwortet werden, sodann, wie sich die Antworten zueinander
verlalten.]); véase también A. Junker, Rechtsvergleichung als Grundlagen-
fach, JZ 1994, p. 921 (922) (Comparacién como “proceso” [“Vorgang”]).
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de una comparacion integral de lajusticia pgnal (“comparative cti-
minal justice”).z Solo de esta manera es posible una comparacién
estructural tal y como se explicara mas adelante. Enlo que ala
comparacién se refiere, esta puede tomar como base el ordena-
miento juridico propio, para valorarlo teniendo en cuenta el de-
recho penal extranjero; aunque los ordenamientos juridicos obje-
to de analisis simplemente pueden compararse sin llevar a cabo
ninguna valoracién.® En todo caso, es dificil establecer un tnico
concepto de “Derecho penal comparado”, dado que este se adap-
ta de forma dindmica 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 ma-
nera a un “moving target”, por lo cual “captarlo en una definicién
global pero que al mismo tiempo sea especifica y tenga validez
general” parece “casi imposible”.> Ademas, el objeto de la com-
paracién puede variar considerablemente:® es posible comparar

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

?  Véase A. Eser, Funktionen, Methoden und Grenzen der Strafrechtsverglei-
chung, en: H.-J. Albrecht (ed.), Internationale Perspektiven in Kriminolo-
gie und Strafrecht - Festschrift fiir Giinther Kaiser zum 70. Geburtstag,
Berlin 1998, p. 1499 (1501).

' Véase A. Eser, Strafrechtsvergleichung: Entwicklung - Ziele - Methoden,
en: A. Eser/W. Perron (ed.), Strukturvergleich strafrechtlicher Verantwort-
lichkeit und Sanktionierung in Europa, Berlin 2015, p. 929 (941) con mas
referencias en el pie de pagina 7 (“el concepto depende decisivamente de la
finalidad que se persiga con la comparacién” [wonach das Verstéindnis des
Begriffs “offenbar entscheidend davon” abhingt, “welcher Zweck damit
gerade verfolgt wird.”]).

(“fast aussichtslos”] , [“in einem sowohl allumfassenden wie gleichermafien
spezifischen und dabei auch noch allgemeingiiltigen Begriff zu erfassen”] Eser,
Funktionen (nota al pie 3), p. 1500.

Véase también Eser, Funktionen (nota al pie 3), p. 1501; Eser, Entwicklung
(nota al pie 4), pp. 1050-1056 con mas referencias.
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solamente el derecho positivo —en el sentido del antiguo dere.

cho comparado legalista (dogmatico-conceptual y normativo)

es posible ir més all4 de lo normativo y tomar como punto de
referencia problemas concretos para investigar las respuestas
que estos han generado —en el sentido del método funcional,

ain hoy dominante—, para lo cual es posible concentrarse en

los problemas sociales 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 or-
denamientos juridicos particulares también pueden ser objeto de
comparacién (“Kulturvergleich”). Sobre esto se volverad mas ade-
lante.” En consecuencia, siguiendo la definicién de Rheinsteins
aun hoy vélida, es posible afirmar que el derecho comparado es
“una ciencia del derecho (entendido como producto social) em-
pirica, que investiga la correspondencia de la vida en sociedad

con las normas legales”,? o, segin una definicién mas reciente ,

de Eser, “una comparacién de diferentes derechos, cientifica y
sistemdticamente dirigida a un objetivo especifico y de acuerdo

con esto metodolégicamente adaptada”.’ Por otro lado, el de-

recho comparado, en cuanto comparacion de la justicia penal tal
y como se ha entendido sobre todo en el ambito angloamericano,
se pregunta de manera mas general y decididamente méas em-
pirica (en contraste con las anteriores definiciones), sobre cémo
“las personas e instituciones en diferentes lugares” tratan con
“problemas de delincuencia”,”® para lo cual la atencién se centra

la mayoria de las veces en la ejecucién penal y en los operadores

Al respecto, véase mas adelante apartado C.II.

[“empirische, Gesetzmifigkeiten des Soziallebens erforschende V\fzssenschaﬂ vom
Recht als allgemeiner Kulturerscheinung”] M. Rheinstein, Einfithrung in die
Rechtsvergleichung, Miinchen 1987, p. 21.

[“ein wissenschaftlich-systematisch auf ein bestimmites Ziel ausgerichtet und de-
mentsprechend methodisch angepasstes Vergleichen verschiedener Rechte”] Eser,
Entwicklung (nota al pie 4), p. 962; més sencillo J. Pradel, Droit pénal com-
paré, Paris: Dalloz 2008, p. 3 (“I'étude des différences et des ressemblances entre
deux (ou plusieurs) ensembles juridiques pénaux”).

[“people and institutions in different places”] , [“crime problems”] Nelken,
Comparative (nota al pie 2), p. 1.

10
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judiciales.” Este tipo de comparacién parece méis adecuada que
la propuesta por los enfoques tradicionales para abordar los re-
tos a los que se ha hecho referencia. )

II. Historia

La importancia del derecho penal comparado fue descu-
bierta desde principios del siglo xix.* Anselm von Feuerbach
(1775-1833) no solo se sirvié tedricamente del empirismo del
método comparativo con miras a la creacién de una —tam-
bién histéricamente orientada—" “jurisprudencia univer-

1 Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 1(“... links between crime, social order
and punishment, and explores the roles played by police, prosecutors, courts, pri-
sons and other actors and institutions in the wider context of various forms of social
control.”). '

2 Véase H.-H. Jescheck, Entwicklung, Aufgaben und Methode der Stra-
frechtsvergleichung, Tiibingen 1955, p. 10 (10-24); Pradel, Droit (nota al
pie 9), p. 16 ff.; Eser, Funktionen (nota al pie 3), pp. 1503 ss.; Eser, Ent-
wicklung (nota al pie 4), pp. 943 ss., 949. ~ en general sobre la historia
del derecho comparado H. Jung, Zu Theorie und Methoden der Strafre-
chtsvergleichung, en: R. De Giorgi (ed.), 11 dirito e la differenza: scriti in
onore di Alessando Baratta, vol. 1, Lecce: Pensa mulimedia 2002, p. 361;
Grande, Comparative (nota al pie 2), p. 193; W. Heun, Die Entdeckung
der Rechtsvergleichung, en: W. Heun/F.Schorkopf (ed.), Wendepunkte der
Rechtswissenschaft: Aspekte des Rechts in der Moderne, Géttingen 2014,
p- 9 (10 y ss.) (quien ubica este desarrollo alrededor del aiio 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), pp. 821, 827 ss. (“not before the end of the nineteenth cen-
tury”, p. 829; diferencia seis niveles de desarrollo); M. Siems, Comparati-
ve 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 4reas (etnologia, lin-
guistica, religion, etc.) como “scientific method”, véase N. Jansen, Compara-
tive Law and Comparative Knowledge, en: M. Reimann/R. Zimmermann
(ed.), Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, Oxford University
Press 2006, pp. 305 (318 y ss.).

Sobre la relacién entre derecho comparado e historia del derecho, prime-
1o durante la Repiblica de Weimar, véase S. Vogenauer, Rechtsgeschichte
und Rechtsvergleichung um 1900: Die Geschichte einer anderen “Eman-
zipation durch Auseinanderdenken”, RabelsZ 76 (2012), pp- 1122 y ss.;
también H. Kétz, Was erwartet die Rechtsvergleichung von der Rechts-
geschichte?, JZ 1992, p. 20 (21 s.) (“madera del mismo tronco” [“Holz vom

3
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sal”," sino que de esta misma manera utiliz6 el Derecho pro-

cesal penal comparado en su lucha por la reforma al proceso
penal, para lo cual tuvo en cuenta especialmente los desarrollog
que habian tenido lugar en Francia.”® Posteriormente, Karl Jose-
ph Anton Mittermaier (1787-1867) y Heinrich Albert Zachariy
(1806-1875), discipulos de Feuerbach, también se inspiraron en
la perspectiva comparada con este mismo objetivo.’ Asf pues,

gleichen Stamm”]); Junker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1), p- 923 (“Ia
misma rafz” [ “dieselbe Wurzel”]); Heun, Rechtsvergleichung (nota al pie12)
pp- 15 y ss., 19; para un enfoque decididamente histérico véase A. Wat-
son, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, 1. edicion,
Edinburgh, Scottish Academic Press 1974, p. 1 (3) (derecho comparado
como “Legal History concerned with the relationship between systems”, p. 6);
al contrario, resaltando las diferencias U. Kischel, Rechtsvergleichung,
Miinchen 2015, § 1 notas marginales (nm.) 27 ss. [en el marco de la invest-
gacion histdrica no se discute sobre la interpretacién correcta del derecho
extranjero por medio de entrevistas con juristas practicos, de manera que
la comparacién estructural a la que se hace referencia mas adelante (nota
al pie 119 ss.) no es posible].

"4 PJ.A. von Feuerbach, Blick auf die deutsche Rechtswissenschaft. Vorre-
de 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 Miindlichkeit der Gerechtigkeitspflege, Aalen 1825. En relacién con
Feuerbach también Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 11 f.; Eser,
Funktionen (nota al pie 3), p. 1503; Eser, Entwicklung (nota al pie 4),
p. 943 y ss.; M. D. Dubber, Comparative Criminal Law, en: Reimann/Zim-
mermann (ed.), Handbook (nota al pie 12), p. 1287 (1292 y ss.: “good place
to start”). Sobre la importancia especial del desarrollo en Francia, véase
T. Vormbaum, Einfiihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 2a. ed,,
Berlin 2011, pp. 88 y ss.

' Vgl. C.]. Mittermaier, Die Miindlichkeit, das Anklageprinzip, die Oeffent-
lichkeit und das Geschwornengericht in ihrer Durchfiihrung in den vers-
chiedenen Gesetzgebungen dargestellt und nach den Forderungen des
Rechts und der ZweckméRigkeit mit Riicksicht auf die Erfahrungen der
verschiedenen Lander gepriift, Stuttgart und Tiibingen 1845; Mittermaier,
das englische, schottische und nordamerikanische Strafverfahren im Zu-
sammenhang mit den politischen, sittlichen und socialen Zustinden und
in den Einzelheiten der Rechtsausiibung dargestellt, Erlangen 1851; H. A.
Zacharid, Die Gebrechen und die Reform des deutschen Strafverfahrens,
dargestellt auf der Basis einer konsequenten Entwicklung des inquisitoris-
chen und des accusatorischen Prinzips, Gottingen 1846; al respecto, tam-
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el proceso penal aleman (reformado) liberal no hubiera sido

osible sin los modelos francés y angloamericano.” A princi-
pios del siglo xx Franz von Liszt, “el gran impulsor y promotor
del derecho comparado en el area del Derecho penal”,® present6
su teorfa, de orientacién empirica, segtn la cual el derecho com-
parado debia informar sobre la “direcci6n del desarrollo” de la
vida en sociedad, para permitir al legislador la “intervencién
decidida” en dicho desarrollo o la “proposicién consciente de
objetivos”" y asf identificar los “rasgos del ‘derecho correcto’ .0
Ademas, bajo la influencia decisiva de Liszt, apareci6 a princi-
pios del siglo xx (1905-1909) en 16 tomos la “Presentacién com-
parativa del derecho penal alemén y extranjero”,? la cual traia
consigo los primeros lineamientos del Derecho penal comparado
legislativo® y ha sido definida por Leon Radzinowicz como un

bién E. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechts-
pflege, Gottingen 1965, pp. 288 y ss., 292 y ss., 297,

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

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

¥ ["Entwicklungsrichtung”] ... [“zielbewuptes Eingreifen”] ... [“die bewusste
Zwecksetzung”] F. v. Liszt, Tétung und Lebensgefahrdung (§§ 211-217, 222
RStGB), en K. Birkmeyer entre otros (ed.), Vergleichende Darstellung des
deutschen und ausldndischen Strafrechts. Vorarbeiten zur deutschen Stra-
frechtsreform, Berlin 1905-1909, BT Bd. V, 1905, p. 1 (4 5.).

["Kennzeichen des ‘richtigen Rechts™] F. v. Liszt, Das ,richtige Recht” in der
Strafgesetzgebung. II., ZStW 27 (1907), p. 91 (95) (“en la tendencia empi-
rica 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 Kenn-
zeichen des ‘richtigen Rechts’; nur auf dieser Grundlage lisst sich ein wissens-
chaftliches 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), pp. 10 y ss.; Eser, Entwicklung (nota
al pie 4), p. 949.

["Vergleichende Darstellung des deutschen und auslindischen Strafrechts”]
Birkmeyer entre otros (ed.), nota al pie 19.

Sobre el origen histérico del derecho comparado legislativo véase Heun,
Rechtsvergleichung (nota al pie 12), pp. 13y ss., el cual es visto por este au-
tor —junto con el derecho comparado cientifico y juridico-préctico— como
una de las raices del derecho comparado moderno.
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“hito en la historia de los estudios penales comparados”;3 con
esto, el Derecho penal comparado deberia haberse erigido comg
una disciplina auténoma.? De hecho, incluso antes se comenzg
con la “Edicién de Cédigos 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
1924 y por iniciativa francesa la Aor.? En el &mbito del common
law, aunque considerablemente después (1989), se estableci la
Society for the Reform of Criminal Law con sede en Canada. A nivel
cientifico el trabajo de estas asociaciones ha sido complementado
por organizaciones especializadas dedicadas a la investigaci6n,
especialmente por el Instituto Max-Planck para Derecho Penal

3 [“landmark in the history of comparative penal studies”] L. Radzinowicz, Inter-
national Collaboration in Criminal Science, The Law Quarterly Review 58
(1942), p. 110 (128).

®  Véase también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 943 (ningiin método
sistematico o disciplina especial del derecho comparado hasta finales del
siglo xix).

= [“Edition auflerdeutscher Strafgesetzbiicher in deutscher Ubersetzung”] Jes-
check, Entwicklung (nota al pie 12), p. 13, 15 (de 1888 a 1942 54 tomos, des-
pués otra vez a partir de 1952). La seccion 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).

% Vgl.: https:/ /www.mpicc.de/de/forschung/ publikationen/ uebersetzun-
gen.html

7 Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), pp. 16 y ss.; Pradel, Droit (nota al
pie 9), pp. 21 y ss.; Eser, Funktionen (nota al pie 3), pp. 1504 y ss.; Eser,
Entwicklung (nota al pie 4), pp. 949y ss.

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

Ibidem, pp. 18 y ss., sobre el grupo alemén [Landesgruppe] de Adolf
Schonke fundado en 1951, véase p. 24.

*  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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Extranjero e Internacional de la ciudad de Friburgo, el cual hace
parte dela Sociedad Max-Planck desde 1965.*

B. IMPORTANCIA Y FUNCIONES
DEL DERECHO PENAL COMPARADO

I. Importancia

Si bien aquf no se pretende sobredimensionar la relevancia del
derecho (penal) comparado al punto de llegar a considerarlo
como el “oficio de la época”,*? su importancia dificilmente puede
ser exagerada en tiempos de globalizacién e internacionalizaci6n
del derecho.® La globalizacién ha conducido a una institucionali-

3 Eger, Entwicklung (nota al pie 4), pp. 947 y ss., con més referencias (el
cual surgi6 de un instituto fundado por Adolf Schénke en 1938 en la Uni-
versidad de Friburgo); véase también Pradel, Droit (nota al pie 9), pp. 24
y ss.

2  Asi A. von Bogdandy, Deutsche Rechtswissenschaft im europais-
chen Rechtsraum, JZ 2011, p. 1; del mismo autor, Internationalisierung
der deutschen Rechtswissenschaft. Betrachtungen zu einem identi-
titswandelnden Prozess, en: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (ed.),
Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, Tiibingen 2015, p. 145; similar
Eser, Entwicklung (nota al pie 4), pp. 950 y ss. (“... 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 Strafrechtsvergleichung lauter als heutzutage
erschallt wére.”]).

Sobre el incremento en general de la importancia debido a cinco factores
véase U. Sieber, Strafrechtsvergleichung im Wandel - Aufgaben, Metho-
den und Theorieansitze der vergleichenden Strafrechtswissenschaft, en:
U. Sieber/H.-]. 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), pp. 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.); véa-
se 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 internacionalizacion” [“stimu-
lierende Wirkung von Europiisierung und Internationalisierung”)); del mismo
autor, Wertende (Straf-) Rechtsvergleichung. Betrachtungen iiber einen
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zacién masiva en forma de organizaciones y asociaciones supra-
nacionales —las cuales operan a nivel mundial o regional, comg
instituciones piblicas o privadas—, que generan® una enorme
demanda de estudios legales comparados y en las que miles de
juristas procedentes de varias naciones dia a dia deben realizar
analisis 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
especialmente de los derechos fundamentales europeos, deri-
vados desde tiempo atras de las “tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros”.*” Adicionalmente, la “apro-

elastischen Begriff, GA 2005, p. 1 (2 s.) (derecho comparado como “gana-
dor” 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: El-
gar 2006, p. 214 (215 ss.) (“increase of its relevance”); S. Beck, Strafrechtimin-
terkulturellen Dialog, en: S. Beck/C. Burchard/B. Fateh-Moghadam (ed.),
Strafrechtsvergleichung als Problem und Lésung, Baden-Baden 2011, p. 65
(66) (“reactivacion” [“Wiederbelebung”]); F. Meyer, Internationalisierung
und Européisierung des Rechts als methodische Herausforderung der Re-
chtsvergleichung, en: Beck y otros (ed.), Strafrechtsvergleichung (nota al
pie 33), p. 87 (87-89) (“mayor impulso” [“ungeheurer Auftrieb”]). - respecto
a la influencia de la globalizacion sobre el derecho comparado véase Base-
dow, Comparative Law (nota al pie 12), pp. 825y ss., 837, 857; sobre “global
comparative law” en este sentido Siems, Comparative Law (nota al pie 12),
pp- 187 y ss. (quien diferencia entre “hegemonic and counter-hegemonic glo-
balisation”, asi como “globalised localism” y “localised globalism™), sobre el
debilitamiento de las fronteras estatales (“fading state borders”) a través de
convergencia de normas juridicas, regionalizacion y transnacionalizacion
pp- 222y ss.

Para un enfoque basado en la demanda véase Basedow, Comparative Law
(nota al pie 12), pp. 837 y ss. (quien diferencia entre “clients” de la acade-
mia, “legal professions”, “legislature” y las “unification agencies”).

[“living comparison of laws"] véase Basedow, Comparative Law (nota al pie
12), pp. 854-856, 857 (“massive institutional foundation for comparative law”,
“institutional side of globalization™).

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

[“aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten”]. Véa-
se articulo 6 (3) Tratado de la Unién Europea (TUE).

35

7
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ximacion de las legislaciones penales”,* propuesta en el marco

del Derecho penal de la Union Europea (ue), asi como la creacién
de “normas minimas” tanto en el campo del Derecho penal pro-
cesal como material,*® supone, en primer lugar, determinar me-
diante investigaciones comparativas sobre los sistemas legales
de los Estados que pertenecen a la UE, en dénde existe dicha
necesidad de aproximacién. Para establecer normas procesales
minimas se deben tener en cuenta, ademaés, “las diferencias en-
tre las tradiciones y los sistemas juridicos” de dichos Estados.%
Estas diferencias se deben identificar precisamente mediante
investigaciones de derecho comparado. La posibilidad de ini-
ciar el tramite de “suspensién del procedimiento legislativo”,
prevista en el Tratado de Lisboa, cuando un “proyecto de di-
rectiva” dirigida a la aproximacion de las legislaciones internas
afecta “aspectos fundamentales” del sistema de justicia penal
de uno de los Estados miembros,*! exige también a la Comisién,
en cuanto iniciadora del tramite legislativo, tener en cuenta este
tipo de aspectos al proponer cada proyecto, anticipando al mis-
mo tiempo las posibles reservas que los Estados puedan presen-
tar; nuevamente, esto exige que la Comisién esté familiarizada
—mediante estudios comparativos— con los fundamentos de
los ordenamientos juridico-penales nacionales. A nivel opera-
tivo, 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 permanentemente de

% Articulo 67 (3) Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE);
también articulo 82 (1) TFUE; articulo 83 (2) TFUE; sobre reparacion de perjui-
cios “de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos
de los Estados miembros” véase articulo 340 (2) TFUE.

Para el Derecho procesal penal véase articulo 82 (2) TFUE (“para facilitar el
reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales y la coo-
peraci6n policial y judicial en asuntos penales con dimension transfronte-
riza"); para el Derecho penal material véase articulo 83 (1) TFUE (“normas
minimas relativas a la definicién de las infracciones penales y de las san-
ciones en dmbitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una
dimensi6n transfronteriza”).

¥ Articulo 82 (2) TFuE.

"' - Articulo 82 (3); articulo 83 (3) TFUE.

Sobre estos 6rganos, véase K. Ambos, Internationales Strafrecht, Miinchen,
Beck, 5a. ed., 2018, § 13; en castellano Ambos, Derecho Penal Europeo, Ma-
drid, Thomson Reuters, 2017, Cap. V nm. 1 ss.
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——

la interpretacién y aplicacién del derecho interno de los Esta.

dos miembros, ya que, debido a la inexistencia de un verdaderg
Derecho procesal penal europeo, dichas investigaciones se de.
ben 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 sy-
ponen la aplicacién de diferentes ordenamientos juridicos. Pre-
cisamente aqui se evidencia el cambio de perspectiva desde e]
plano nacional al supranacional y europeo.” En el marco de]
Consejo de Europa, especialmente el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (TepH) se ha ocupado de asuntos que involy-
cran problemas juridico-penales (materiales y procesales) que
exigen un conocimiento profundo del derecho del Estado de-
mandado.* Asimismo, la prohibicién europea de doble perse-
cucién penal®® requiere una decisién que ponga fin al proceso en
el Estado que en un primer momento ha juzgado a la persona
en cuestion,* 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 principios-

generales del derecho en sentido clasico —entendidos como los
principios comunes a los ordenamientos juridicos més importan-
tes —* como una de las fuentes que aqui siempre se han recono-

Sobre europeizacién metodoldgica, véase von Bogdandy, Internationali-
sierung (nota al pie 32), pp. 144-146. :

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

% Véase articulo 54, Instrumento de ratificacion del Acuerdo de Adhesién del
Reino de Esparia 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 Repiiblica Federal de Alemania y de la Republica Francesay
articulo 50, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

“ Al respecto y sobre las demds condiciones, véase Ambos, Strafrecht (nota
al pie 42), § 10 nm., pp. 163 y ss.: Ambos, DP Eur. (nota al pie 42), Cap. II
nm., pp. 161 y ss.

Véase en este sentido también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), pp. 9%y
ss.

47

Solo en este contexto puede reclamar cierta relevancia la divisién entre
“familias juridicas” (clasico al respecto, R. David, Les grands systemes de
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cido.? Esto se desprende de la teoria tradicional devlas fuentes

morams, 1a. ed., Paris, Dalloz, 1964, pp. 12y ss.; R. David/C.
Jauffret-Spinosi, Les grands systémes de droit contemporains, Paris, Da-
lloz, 2002, pp. 15 y ss.; K. Zweigert/H. Kétz, Einfiihrung in die Rechts-
vergleichung: auf dem Gebiete des Privatrechts, Tiibingen 1996, pp. 62 y
¢s.; Siems, Comparative Law, nota al pie 12, pp. 73 y ss.), especialmente
la distincién entre el &mbito angloamericano (“common law”) y germano-
roménico (“civil law”), en la medida en que permite —por decirlo de al-
guna manera, desde una primera mirada— delimitar la investigaci6n a
ordenamientos juridicos representativos (asimismo, P. de Cruz, Compa-
rative Law in a Changing World, 3a. ed., London, Routledge-Cavendish
2007, p. 35; Kétz, Abschied von der Rechtskreislehre?, ZEuP 1998, pp. 493,
504 (“primera orientaci6n a grandes rasgos” [“erste grobe Orientierung”]);
Siems, en el lugar indicado, p. 92 (“didactic aim”); Kischel, Rechtsverglei-
chung (nota al pie 13), § 4 nm. 19, 25 f.). Por lo demas, 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 juridi-
cos no occidentales, como aquellos de las antiguas colonias o del mundo
islamico y budista (véase criticas de K&tz, en el lugar arriba indicado, pp.
495 y ss.; Siems, Comparative Law (nota al pie 12), pp. 7, 80 y ss.; Kischel,
Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 4 nm. 11-17, 20-24; critico también
H. Heiss, Hierarchische Rechtskreiseinteilung: Von der Rechiskreislehre
zur Typologie der Rechtskulturen?, ZVgiRWiss 100 (2001), p. 396 (399 ss.),
aunque él mismo propone una divisién jerdrquica (pp. 412 y ss., pp. 416 y
ss.); ]. Husa, Classification of Legal Families Today - Is it Time for Memo-
rial Hymn?, Revue Internationale de Droit Comparé 56 (2004), pp. 11y ss.;
Weigend, Criminal Law (nota al pie 33), p. 219; Eser, Entwicklung (nota
al pie 4), pp. 1069 y ss.; antes también G. Frankenberg, Critical Compari-
sons: Re-thinking Comparative Law, Harvard International Law Journal
26 (1985), pp. 411 (442 y ss.)). - También existen otros intentos de divisién,
por ejemplo, a nivel general entre tradiciones juridicas, véase H. P. Glenn,
Legal traditions of the world: sustainable diversity in law, Oxford, Oxford
University Press, 2014, pp. 1y ss., 60 y ss. (critico al respecto, véase Kischel,
Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm., pp. 131y ss.); o desde una
perspectiva politico-criminal segiin modelos de Estado y de sociedad, M.
Delmas-Marty, Les grands systémes de politique criminelle, Paris, Presses
universitaires de France 1992, pp. 81 y ss. Sobre las “units of comparison”,
véase también Nelken, Comparative (nota al pie 2), pp. 28 y ss.

Véase, aunque algo exagerado, Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12),
p- 31 (lucha contra la “criminalidad internacional” a través del derecho
comparado; especial responsabilidad en relacién con la creacién de un
“Derecho penal internacional”, el cual “en cuanto conciencia objetiva de la
humanidad est4 llamado a asegurar... los grandes postulados de la justicia
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del derecho internacional,® acogida en el Estatuto de Roma (Eﬁ)
para el derecho penal internacional contemporéneo.s! La ex

volvera més adelante.®

frente a los efectos del «odio incondicional» de los tiempos de guerra" [Be-
kiimpfung des “internationale[n] Verbrechertum[s]” durch Rechtsvergleichung, ‘

besondere Verantwortung beziiglich der Schaffung eines “vélkerrechtlichen Strg-
frechts”, ndmlich als “das sachliche Gewissen der Menscliheit dazu berufen, die

Gerechtigkeit in ihren grofien Postulaten ... zu sichern gegen die Auswirkungen .

des «bedingungslosen Hasses» der Kriegszeit ...”]); recientemente también
L. Chiesa, Comparative Criminal Law, en: M. D. Dubber/T. Homle (ed),
Oxford Handbook of Criminal Law, Oxford, Oxford University Press 2014,
p- 1089 (1093 s.); Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1013.

® Véase articulo 38 (1) (c) Er (“general principles of law recagnize?i by civilized

nations”).

1 Véase articulo 21 (1) (c) £r (“general principles of law derived by the Court

from national laws of legal systems of the world including, as appropriate, the
national laws of States that would normally exercise jurisdiction over the crime

...”). Al respecto, también Grande, Comparative (nota al pie 2), p. 191, !

Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 991 (aplicacién subsidiaria del dere-
cho extranjero en el marco del Derecho penal comparado judicial [subsi-

didre Fremdrechtsanwendung im Ralimen judikativer S trafrechtsvergleichung]),

- (1002).
Véase también Weigend, Criminal Law (nota al pie 33), p. 217.
Asi la critica formulada especialmente en los Estados Unidos al uso del
derecho comparado por parte de los tribunales, véase M. Siems, Compara-
tive 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 mas referencias.
Véase también P. Roberts, Comparative Law for International Criminal
Justice, en: E. Oriicii/D. Nelken (ed.), Comparative Law. A Handbook,
Oxford, Hart, 2007, Pp- 339 (340, 350 y ss., 363, 365) (quien aboga por un
“more explicit, systematic, and methodologically astute recourse to comparative
legal method” y en este sentido discute seis 4reas).

% Veéase apartado C.II.
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tencia de la Corte Penal Internacional (cr1), asf como de varilss o
tribunales penales internacionales, ha contribuido para que ¢

Derecho penal comparado adquiera una importancia practica -
enorme,” aunque la préctica judicial la mayorfa de las vecesng
va més alld de una seleccién arbitraria (“cherry picking”)® de or. -
denamientos juridicos nacionales, razén por la cual en este con- -
texto seria deseable un proceder més sistematico.* Sobre estoge |
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En el derecho de la cooperacidn judicial [Rechtshilferecht] existe un
contacto permanente con ordenamigntos juridic9s' exl:rza.njeros~ .
y, dependiendo del tipo de cooperacién :—extradlclc?n/ entrega,
“pequefia” asistencia judicial o cooperacién en la ejecucién de -
decisiones judiciales— y de relacién juridica entre los Estado -
mediada o no por un tratado internacional, bilateral o multilate- . -
ral—, los conocimientos sobre el Derecho del Estado requirente -
o requerido son necesarios o por lo menos ttiles. Incluso en un -
sistena como la UE, en el cual cada vez adquiere mayor relevan-

cia el reconocimiento mutuo® de las decisiones judiciales, el def: S
recho interno no es desplazado completamente por el derecho -
secundario,” sino que de hecho puede aparecer como unadelas”
razones para rechazar una peticién o requerimiento® o parala- -

imposicién de condiciones para la ejecucién de una detenninad;i
decisién judicial® En la clasica asistencia judicial basada en un ‘
tratado de cooperacién, el principio de la punibilidad reciproca
supone examinar el Derecho penal del Estado requirente,* de
manera similar a Io que ocurre en el contexto de las normas sobre
la aplicacién del Derecho penal a hechos cometidos en el extran-
jero respecto al derecho del lugar en donde se ha consumado la
conducta punible.®! Cuando no existe tratado la situacién depen-
de 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. ,

% Sobre este principio, véase Ambos, Strafrecht (nota al pie 42), § 9 nm. 26 y
- ss,; Ambos, DP Eur. (nota al pie 42), Cap. Inm. 25y ss. :

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

Véase por ejemplo, articulos 3, 4, Decisién Marco del Consejo, de 13 de ju-
nio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los procedimien-
tos de entrega entre Estados miembros (Diario Oficial n° L 190 de 18/07/2002
p- 0001 - 0020), modificada por la Decisién marco 2009/299/J Al

Véase por ejemplo, articulo 5, Decisién Marco del Consejo (nota al pie 58).
Véase por ejemplo, articulo 2 (1) Convenio Europeo de Extradicién. Al res-
pecto, en este contexto también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 9924

(“poder punitivo dependiente del derecho extranjero” [*fremdrechtsabhiingige
Strafgewnlt™]). : :

Véase § 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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II. Funciones

Estos ejemplos muestran que el derecho comparado, por un ladg
constituye en varios sentidos el fundamento del Derecho penai
a nivel internacional. Debido a que el Derecho penal internacio-
nal y el derecho penal europeo se alimentan en buena parte de
los ordenamientos juridico-penales nacionales —no obstante Ia
interpretacién auténoma del derecho supranacional y el proceso
de institucionalizacién a este nivel —, le corresponde al derecho
comparado una funcién fundamental en tanto fuente de infor-
macién, no solamente como mecanismo para “producir” princi-
pios generales del derecho en el sentido clésico ya mencionado.
Al mismo tiempo, el derecho comparado permite la comparacién
horizontal a nivel internacional entre las distintas instituciones

su derecho, por decirlo de alguna manera, mas all de los ordena-
mientos 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
(Derecho penal comparado legislativo).® Pero, también los distintos
actores del sistema de justicia penal - fiscales, defensores y jue-
ces— dependen cada vez més de los resultados de anélisis compa-
rativos para resolver problemas en casos concretos (Derecho penal
comparado judicial),*® debido a que la criminalidad —justamente en

©  Véase Weigend, Criminal Law (nota al pie 33), p. 215; Eser, Entwicklung
(nota al pie 4), pp. 1005 y ss.; Chiesa, Comparative (nota al pie 49), p. 1091;
véase también Sect. 3 (1) Law Commissions Act 1965 (“duty of each of the
commissioiers ... to obtain ... information as to the legal system of other countries
..."); desde una perspectiva comparativa general, véase Kischel, Rechts-
vergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 22 y ss.; sobre el legislador como
“cliente” del derecho comparado, véase Basedow, Comparative Law (nota
al pie 12), pp. 842y ss.

Esta funcién del derecho comparado fue formulada incluso en 1900 por
el civilista Zitelmann como “importancia en la aplicacién del derecho”
[“Bedeutung in der Rechtsanwendung”], véase E. Zitelmann, Aufgaben und
Bedeutung der Rechtsvergleichung, Dt JZ V (1900), p. 329, reproducido en:
K. Zweigert/H.-]. Puttfarken (ed.), Rechtsvergleichung, Darmstadt: Wiss.
Buchges, 1978, p. 11 (11 s.). Los ejemplos en la jurisprudencia penal alema-
na son multiples, véase BGHSt 1, 297; 2, 152; 2, 257; 5, 30; 5, 337 asf como
BGHSt 38, 214 (228 y ss.: consideracion del derecho procesal extranjero
sobre la pregunta del incumplimiento de los deberes policiales y sus con-
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el espacio de libertad, seguridad y jus.ticia que constituye la ug—%

a no tiene lugar tinicamente al interior de las fronteras naciona-
Jes. Finalmente, pero no menos importante, el derecho penal com-
parado puede ser desarrollado desde el punto de vista cientifico-
tedrico,® bien sea para obtener una visién ampliada del derecho
propio o para la solucién de problemas juridicos fundamentales

(derecho comparado como quinto método de interpretacion).®

Hasta aqui se han mencionado las funciones clasicas del Derecho
penal comparado®” que han ganado importancia desde media-
dos del siglo xix. Si, ademés, es posible complementar estas tres
funciones con una cuarta funcién por medio del “Derecho penal
comparado evaluativo-competitivo”,* es una pregunta que pue-
de dejarse abierta, puesto que la valoracion® cumple de todas

secuencias). Sobre derecho comparado judicial, véase también Zweigert/
Kotz, Rechtsvergleichung (nota al pie 48), pp. 16 y ss.; K. H. Ebert, Rechts-
vergleichung: Einfithrung in die Grundlagen, Berlin 1978, pp. 176 y ss.;
Eser, Funktionen (nota al pie 3), pp. 1507-1510; Eser, Entwicklung (nota al
pie 4), pp. 984 y ss.

Vgl. articulo 67 (1) TFUE.

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

% La rejvindicacién de interpretacién comparativa del derecho nacional se
remonta a K., Zweigert, Rechtsvergleichung als universale Interpretations-
methode, RabelsZ 15 (1949/50) pp. 5 (8 y ss.) (con referencia al art. 1 del
Cédigo Civil suizo); sobre el derecho comparado como quinto método de
interpretacién en derecho constitucional, véase P. Haberle, Grundrechts-
geltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat, JZ 1989, pp.
913 (916 y 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, Strafre-
chtsvergleichung (nota al pie 12), p. 380; Eser, Entwicklung (nota al pie 4),
pp- 953 y ss., con pie de pagina 67.

¥ Sobre estas tres funciones, véase Eser, Funktionen (nota al pie 313), pp. 1506

y ss.; (nota al pie 4), pp. 955 y ss., 966 y ss.; antes también Jescheck, Entwic-

Klung (nota al pie 12), pp. 26 y ss., pero no tan diferenciado ni tan sistematico.

[“evaluativ-kompetitive Strafrechtsvergleichung”] Asi Eser, Entwicklung (nota

al pie 4), pp. 956, 1020 y ss. (con una impresionante diferenciacién y cons-

truccién de varios subgrupos y formas), para una lista de 30 (j!) enfoques

adicionales, pp. 956-959.

Sobre el rol de la valoraci6n en el derecho comparado, véase Eser, Entwic-
Klung (nota al pie 4), pp. 1026 y ss., quien asume una posicién intermedia
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maneras un rol importante en el verdadero derecho comparado,
por ejemplo, en el marco de una muestra comparativa de dife.
rentes alternativas juridico-politicas.”™

entre las de Radbruch y von Liszt, segtin la cual la valoracién es posible
pero no obligatoria, es decir que, por un lado, puede haber derecho compa-
rado sin valoraciones, pero, por otro, segtin el objetivo de la comparacion la
valoracién puede ser deseable y necesaria (pp. 1028 y ss., auch 1084). Sobre
la diferencia entre descripcioén y valoracion (sin excluir esta dltima), véase
M. Mona, Strafrechtsvergleichung und comparative justice: Zum Verhlt.
nis zwischen Rechtsvergleichung, Grundlagenforschung und Rechtsphilo-
sophie, en: Beck y otros (ed.), Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 103
(113). En contra de entender la valoracién como parte del derecho compa-
rado (lo cual haria parte de la critica que el derecho comparado hace posi-
ble), véase E. Rabel, Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung,
Rhein. Zeitschrift fiir Zivil- und ProzessR 13 (1924), p. 279 (280) (véase, sin
embargo, pp. 286 y ss., en donde este exhorta a la critica juridica y politica,
asi como al mejoramiento del ordenamiento juridico); sobre Rabel y la in-
clusion de la valoracién como quinto nivel en el analisis 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), pp. 832
y ss. Sobre una diferenciacién entre “comparacién de valoraciones” [ Ver-
gleicl von Wertungen”] y “valoracién de soluciones” [“Wertung von Lésun-
gen"], segin la cual esta tltima no perteneceria al derecho comparado en
estricto sentido U. Sieber, Grenzen des Strafrechts. Strafrechtliche, krimino-
logische und kriminalpolitische Grundlagenfragen im Programm der stra-
frechtlichen Forschungsgruppe am Frejburger Max-Planck-Institut fiir aus-
landisches und internationales Strafrecht, en: H.-J. Albrecht/U. Sieber (ed.),
Perspektiven der strafrechtlichen Forschung: Amtswechsel am Freiburger
Max-Planck-Institut fiir Auslindisches und Internationales Strafrecht 2004,
Berlin 2006, p. 35 (74 y ss.); sin embargo, sobre la poca importancia de
la pregunta sobre la ubicacién, véase del mismo autor, Strafrechtsverglei-
chung (nota al pie 33), p. 120; critico en este sentido también Eser, Entwic-
Klung (nota al pie 4), p. 1027. Sobre la formulacién de la “pregunta esen-
cial sobre la valoracion ... de una manera valida para todos los sistemas”
[“wesentlichen Wertungsfragen ... in einer fiir alle System giiltigen Weise"] enel
marco del Derecho penal comparado, W. Perron, Sind die nationalen Gren-
zen des Strafrechts iiberwindbar?, ZStW 109 (1997), p. 281 (299).

Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 120 (“fundamentacion
racional de las decisiones valorativas” [“rationale Begriindung der Bewer-
tungsentscheidung”] como condicion del rol cumplido por el derecho com-
parado en cuanto instrumento de good governance); Weigend, Criminal Law
(nota al pie 33), pp. 219 y ss. (importancia de “quality judgments”); Mona,
Strafrechtsvergleichung (nota al pie 69), pp. 115 y ss. (valoracién con miras
a la teoria de la justicia); Eser, Entwicklung (nota al pie 4), pp. 1084-1087
(1084: “... se espera una toma de posicion definitiva, la cual no se pue-
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C. OBJETIVOS, METODOS
Y FUNDAMENTO NORMATIVO

I. Objetivos

Las funciones aqui mencionadas del derecho penal comparado
describen al mismo tiempo sus —en todo caso maltiples—" ob-
jetivos: orientacion al legislador por medio del Derecho penal

comparado legislativo, apoyo a la administracién de justicia en el
marco del Derecho penal comparado judicial y problematizacién
de aspectos fundamentales del sistema penal a través del Dere-
cho penal comparado cientifico-teérico. Sobre esta base, se debe
resaltar que en la discusion 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 debe-
ria hacerlo— la reflexién critica sobre el sistema juridico propio”

de entender sin una cierta valoracion” [“... eine abschlieflende Stellungna-
hme 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), § 1nm. 10 y ss.

Sobre la pluralidad de los objetivos Jung, Strafrechtsvergleichung (nota

al pie 12), pp. 378 y ss.; sobre su flexibilidad Kischel, Rechtsvergleichung
{nota al pie 13), § 2 nm. 5; sobre cuatro funciones o metas de conocimiento,

“véase G. Dannemann, Comparative Law: Study of Similarities or Differen-

ces?, en: Reimann/Zimmermann (nota al pie 12), p. 383 (402-6: unifying
law, solving particular problems, applying foreign law, understanding law).
Véase también Junker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1), p. 928 (“con-
dicionamientos del derecho propio” [“Bedingtheiten des eigenen Rechts”]);
M. D. Dubber/T. Hérnle, 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, Rechtsverglei-
chung (nota al pie 13), § 1 nm. 1. .

Fundamental Frankenberg, Comparisons (nota al pie 48), pp. 411 y ss., 443
y ss. (derecho comparado como “learning experience” por medio del dis-
tanciamiento y diferenciacién y con el objetivo de la autoreflexién), quien
de hecho reprocha al método funcional tradicional la poca capacidad de
autocritica y reflexién (pp. 433 y ss.); critico también en este sentido frente
al método funcional R. Michaels, The Functional Method of Comparative
Law, en: Reimann/Zimmermann (ed.), Handbook (nota al pie 12), pp. 339
(379 y ss.). Diferente Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 2 nm.
20s. (a pesar de que el derecho comparado promueve la comprension, es
limitado para el estudio dogmatico profundo del derecho propio).
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y facilita una visién integral del mismo.” Ademas, la perspectiva
comparada crea “contrapesos para evitar la sobrevaloracién de la
dogmética propia y su mundo conceptual””y —atin més— ey;.

dencia “en el derecho qué es cambiante y qué es perpetuo [ ;

No obstante, el derecho comparado 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

més que el simple conocimiento del derecho extranjero” y mgs

que la yuxtaposicion de normas pertenecientes a ordenamientog
juridicos foraneos, aislada y alejada de la realidad social; cuandg
se habla de Derecho penal comparado en realidad se hace referen.
cia, como lo propagé Franz von Liszt, a “algo nuevo, auténomo
[..] que es diferente de los ordenamientos juridicos individuales
comparados y no se encuentra sin méas comprendido en ellos” ®

Meas allé de esto, los riesgos que trae consigo la globalizacién eco-
némica —“sociedad mundial del riesgo” —,” como hechos puni-
bles cometidos en o a través de Internet, criminalidad organizada

74

Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 14 (“holistic picture").

Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 44; véase también G. Radbruch,
Der Mensch im Recht: ausgewahlte Vortrige und Aufsitze tiber Grundfra-
gen des Rechts, Géttingen 1957, pp. 108 y ss. (“valorar en sus deficiencias
y ventajas” [“... in iliren Mingeln und Vorziigen wiirdigen”]).

Radbruch, Mensch (nota al pie 75), pp. 108 y ss.

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

[“etwas Neues, Selbstindiges ... das von den einzelnen verglichenen Rechten
verschieden, in ihnen nicht olne weiteres enthalten ist”] F. von Liszt, Zur Ein-
fihrung. Riickblick und Zukunftspline, en: F. von Liszt (ed.), Die Strafge-
setzgebung 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 Strafrechtswis-
senschaft und der Kriminologie, Berlin 1980, pp. 7 (19 y ss.) (también acep-
ta un derecho comparado con menos pretensiones). En este sentido, tam-
bién sobre “comparing” vs. “compiling criminal law”, Chiesa, Comparative
(nota al pie 49), pp. 1090 y ss.

[“Weltrisikogesellschaft”] El concepto se remonta a Ulrich Beck, véase 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 auslindisches und internationales Strafrecht,
ZStW 119 (2007), pp. 1 (3 y ss.).

NI
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transnacional y terrorismo, imponen al Derecho penal compara- -
donuevos retos y lo llevan a asumir nuevas tareas con nuevos ob-.
ietivos. En este contexto, en general se espera que el Derecho pe
nal comparado proporcione respuestas s6lidas desrj!e el punto d
vista normativo y empirico, dmg1da§ al contrO! )urfdlgp-g 2
de estas situaciones.® Respuestas racxonales_ y bnf:n concgblq?g
como se esperan del derecho comparac!o cxentiﬁcofteq;-;c ¢
quieren suficiente tiempo, con el c-ua'l, sin embargo, la mayor]
de las veces no cuenta la politica criminal de corto }?lazo y ligad
a calculos electorales. De hecho, se han planteado incluso seria
dudas sobre si el derecho comparado realmente puede propor-
cionar dichas respuestas. Estas dependen en realidad de una vas
riedad de factores ajenos al derecho, de manera que se debe rei-
vindicar una perspectiva intersdisciplinaria, en donde ademgs -
se tenga en cuenta la préctica de persecucion pohc;al (mcluso _
secreta), en el sentido de la ya mencionada comparacién integral - -
de la justicia penal. R

I1. 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 cier-
ta apertura metodoldgica, la cual deja espacio suficiente para la
imaginaci6n,® ya que el método seleccionado debe corresponder
al objetivo perseguido; el método debe entonces ser funcional al

% Véase, también Sieber, Grenzen (nota al pie 79), pp. 16, 53 y ss. (derech?
comparado metodol6gicamente asegurado como fundamento de una poli-
tica criminal racional).

® Eser, Entwicklung (nota al pie 4), pp. 961, 966, 1038 y ss.; del mismo autor,
Stand (nota al pie 33), p. 682; también Lagodny, ZIS 2016, pp. 679 y ss.; del
mismo autor, GA 2017, 165 (167); resaltando también la determinacién del
objetivo Beck, Strafrecht (nota al pie 33), pp. 77 y ss.; similar Kischel, Rechts-
vergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 2; también P. Roberts, Interdiscipli-
narity in Legal Research, en: M. McConville/W. Hong Cui (ed.), Research
Methods for Law, Edinburgh, 2017, p. 90 (105: “research questions” determi-
nan “interdisciplinary methods”).

Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1038; véase también Michaels, Functio-
nal (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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objetivo, de manera que se debe escoger el método mas idéneg
para lograrlo.®® Sin embargo, se debe diferenciar entre objetivo y
meétodo,* pero reconociendo su interdependencia, debidg aque
el método no se puede determinar sin tener en cuenta los objeti-
vo0s.® Asf pues, a pesar de que no es posible determinar up s,
método especifico para el derecho comparado, sf es posible del;.
mitar un marco metodolégico dentro del cual se puede mover
investigacién comparativa. : :

En primer lugar, teniendo en cuenta la necesidad de estar abiertg
a todos los resultados posibles, quien realiza una comparacién
no debe partir desde el principio de su propio punto de vista
dogmatico o politico-criminal, en cuanto hipétesis de trabajo o
punto de referencia (tertium comparationis),® aunque natural-
mente este puede servir como primer pardmetro de orientaci¢n®
y de hecho lo hara debido al bagaje juridico previo de todo inves-
tigador.” Como punto de partida la atencién se debe centrar, en

Ibidem, p. 1040; véase 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...”).

En ocasiones esto se pierde de vista en el Derecho penal comparado dada
la gran variedad de enfoques posibles (véase pie de pagina 68), critico tam-
bién Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1038.

Véase por ejemplo, Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 2
(“ilusorio” [“illusorisch”]), 147 y ss. Véase, en otro sentido, von Liszt, Tétung
(nota al pie 19), p. 4 (derecho comparado “solo es posible debido a un méto-
do bien establecido” [ “nur mdglich auf Grund einer feststehenden Methode..."));
también Schultz, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 78), p- 1 (derecho com-
parado mismo como un “método especifico” [“bestimmte Methode”]).

“Punto de referencia para la comparacién”.

Asi todavia Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), pp. 36 y ss., 37 y ss,,
40y ss., quien propone como punto de partida la perspectiva dogmética
o politico-criminal propia (primer nivel), posteriormente la interpretacién
del derecho extranjero (segundo nivel), para después sistematizar (tercer
nivel) y finalmente valorar juridica y politicamente (cuarto nivel). Critico
con razén al respecto por ejemplo U. Nelles, Rechtsvergleichung per Inter-
net? Einige Aspekte zum Generalthema “Zukunft der Strafrechtsverglei-
chung” en: J. Amold/B. Burkhardt/W. Gropp/G. Heine entre otros (ed.),
Menschengerechtes Strafrecht: Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburts-
tag, p. 1005 (1009); Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1045.

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

Critico sobre la orientacion marcadamente occidental del derecho compara-
do tradicional Frankenberg, Comparisons (nota al pie 48), pp. 422 y ss., 42

-64 -

Estado y futuro del Derecho penal comparado

incipio, —en el sentido del método funcional ya me.ncionado -
pr 1 rolilema especifico sobre el que se pretende indagar, para
el tarse posteriormente c6mo se ha intentado solucionar di-

re.gufloblema en cada uno de los ordenamientos juridicos ob-
Fe};(; ge investigaci6n o —con mayor acento en la.-institucic’ma-
lizacién— qué funcién cumple la ir}sltitucn‘)n juridica especifica
desarrollada en el ordenamiento juridico anah?ado.para}, 1a91 solu-
cién de este problema (“pregunta por la funcionalidad”), més
all4 de la terminologia empleada en cada Szontexto y de su clasi-
ficacién bajo una determinada disciplina.” El funcionalismo en

% ricen en la teoria del caracter instrumental del derecho fox:mu-
l?:(z\re;c‘olrolhgring (Zwecktheorie), véase K. Z.weigert/ K. Siehr, Jhering's
Influence on the Development of Comparative Legal Method, AJCL 1‘9
(1971), pp. 215 (218 y ss.); también Frankenberg, Corfl‘pansons (nota al pie
48), p. 433 con pie de pagina 78 (mencionando tafn.bxen a Pound); sobre la
primera vez que este método se mencioné exphcﬁ1tamente por Ernst Ra-
bel en 1925 Heun, Rechtsvergleichung (nota al pie 12), p. 20 y Based?w,
Comparative Law (nota al pie 12), p. 831; desarrolle.ido por Zwelgextt/ Kotz,
Rechtsvergleichung (nota al pie 48), pp. 33 y ss.; Siems, Comparative Law
(nota al pie 12), pp. 25 y ss.; en el contexto del Derecho penal comparado
mencionado explicitamente por primera vez por H.-H. Jescheck, Rechts-
vergleichung als Grundlage der Strafprozessreform, %StW 86 (197.4), p. 7.61
(772), haciendo referencia a un problema social), 775 (“equivalencia funcio-
nal” [“funktionellen Gleichwertigkeit”]).

% [“Funktionalititsfrage”] Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung (nota al Pie
4[18), p-33; IunkeJ:,r I‘{gechtsvergleichung (nota al pie 1), p- 922; Eser, Fupktlo-
nen (nota al pie 3), p. 1521; Jung, Strafrechtsvergleichung (n(.)ta al pie 12),
pp- 363 y ss.; Michaels, Functional (nota al pie 73), p. 342; S.leber, Strafrt.a-
chtsvergleichung (nota al pie 33), pp. 112-114; Pradelf Droit (nota al pie
9), pp. 47 y ss.; Heun, Rechtsvergleichung (nota al pie 12), pp. 25 y ss.;
Kischel, Rechisvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 14-16, § 3 nm. 3-5,
181; C. Wendehorst, Rechtssystemvergleichung, en: Zimmermann (ed.),
Zukunftsperspektiven der Rechtsvergleichung, Berlin: Mohr siebecli 2016,
p- 1 (30); sobre la aplicacion en “mercados juridicos transnacionales” G.-P.
Callies, Zur Rolle der Rechtsvergleichung im Kontext des Wettbewerbs der
Rechtsordnungen, en el mismo lugar, p. 167 (182 y ss., 188 y ss.).

Véase Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 71, quien sefiala
acertadamente que la limitacién del método funcional a ciertas ramas del
derecho parece no tener sentido, dado que la divisién tradicion'al entre de-
recho civil, ptblico y penal, asi como las subdivisiones al interior de cada
categoria, no estd presente en otros ordenamientos juridicos, de manera
que se debe preguntar mas bien de forma general c6mo cada ordenamien-

tojuridico y a través de cual institucién juridica reacciona ante el problema
analizado.
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el derecho comparado® hace referencia entonces —en principio
sin ninguna pretensién metodolégica adicional —* a una forma
de proceder que no parte de conceptos juridicos y legales,

#  El término “funcionalismo” tiene varios significados y es utilizado en dife.

rentes disciplinas; critico respecto a su frecuente ambigtiedad Y Su uso ar-
bitrario Michaels, Functional (nota al pie 73), pp. 341, 342 Y s8., 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, Rech
vergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 199-201. :

% Acertadamente M. Kubiciel, Funktionen und Dimensionen der Strafre-

chtsvergleichung, RW 2012, p. 212 (213 £.); critico Michaels, Functional
(nota al pie 73), pp. 340 (“As theory it hardly exists...”), 362 (resaltando el
enfoque instrumental), 363 (“undertheorized approach ..."); critico también
Frankenberg, Comparisons (nota al pie 48), pp. 416 y ss. (“marginal role of
theory”), 433 y ss. (“vulgar version of sociological functionalism”); en cierta me-
dida sobre una teoria basada, entre otros, en el método funcional, Sieber,
Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), pp. 126-129.

Critico por esta razén B. Fateh-Moghadam, Operativer Funktionalismusin
der Strafrechtsvergleichung, en: Beck y otros (ed.), Strafrechsvergleichung
(nota al pie 33), pp. 41 (43 y 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 mis-
mos problemas sociales en relaciones sociales estables) y, al orientarse por
consideraciones extrajuridicas, negaria la autonomia de la argumentacién
juridica (44 y ss.). El enfoque propuesto por este autor se fundamenta en
la teoria de sistemas y en consecuencia parte de la autopiesis de los siste-
mas juridicos y de la autorreferencia de la argumentacién legal, en vez del
reconocimiento de problemas sociales extrajuridicos (pp. 52 y ss.). Aunque
este enfoque tiene razén cuando afirma que dentro de cada sistema juridi-
co también se deben tener en cuenta las formas especificas de fundamen-
tacion juridico-dogmética [“juristisch-dogmatische Begriindungszusammen-
hiinge”] (en este sentido, también Kubiciel, Funktionen (nota al pie 93), p.
215), acepta la idea bastante problemética y poco plausible, segin la cual
los sistemas juridicos son completamente auténomos; critico con razén T.
Weigend, Diskussionsbemerkungen, en: Beck y otros (ed.), Strafrechtsver-
gleichung (nota al pie 33), p. 131 (el ordenamiento juridico no tiene “vida
propia”, sino que se encuentra determinado por “decisiones sociales y po-
liticas especificas” [“Rechtsordnung fiihre “kein Eigenleben”, sondern werde
von “bestimmten sozial und politisch gepriigten Entscheidungen determiniert”));
critico también en este sentido, Kubiciel, Funktionen (nota al pie 93), pp-
215 y ss., cuando reconoce que las formas especificas de fundamentacién
juridico-dogmatica al final estan influenciadas juridico-estructuralmente y
por esto puede ser necesaria “una comparacién parcial del entorno socio-
cultural” [“Partialvergleich des soziokulturellen Regelungsumfelds”), especial-
mente cuando se trata de comprender una institucién juridica determina-
da o un sistema juridico en general a través de una micro-comparacion.
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_ con orientacién empirica —96. de la cl?nsideracién dg problemas
sociales como tertium comparat‘zom.s"7 ( probl_ema's sociales que re-
quieren regulacién”)®y dela funcién de las instituciones que han
sido desarrolladas como respuesta a ellos, para asi pombﬂ;tar la
comparacién —libre de prejuicios c_onceptuales 0 _dogméhcos—-
entre instituciones juridicas de distintos ordenamxgntos que ha-
cen las veces de equivalentes funcionales.”'® Por ejemplo:

Wcﬁmal (nota al pie 73), p. 342 (“functionalist comparative law is
factual”); Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 181 (.”enfo-
que factico” [“faktische Herangehensweise”]); Callies, Rolle (nota al pie 91 ),
pp. 170, 172, 187 (“law in action”); también Siems, Comparat-i\{e La.lw (IEOta
al pie 12), p. 35 (“the way it is enforced”); desde el punto de vista juridico-
penal E. Hilgendorf, Zur Einfithrung: Globalisierung und Recht, en: Beck
y otros (ed.), Strafrechsvergleichung (nota al pie 33), p. 11 (24).

% Véase Michaels, Functional (nota al pie 73), pp. 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), pp. 363, 381, como fundamento —junto a una “epistomology of cons-
tructive functionalism” — de un método funcional mis robusto, sobre su
cercania a la praesumptio similitudinis pp. 370 y ss. (371: “functional equiva-
lence is similarity in difference” en la medida en que las instituciones juridi-
cas pueden ser similares en relacién con la funcién que cumplen, pero en
si pueden ser al tiempo diferentes); al respecto, nuevamente critico
Frankenberg, Comparisons (nota al pie 48), pp. 436 y ss.; Nelken, Compa-
rative (nota al pie 2), p. 46 (“misleading to assume that modern criminal justice
systems all face the same ‘problems’...”); relativizando Dannemann, Compara-
tive (nota al pie 71), pp. 338, 394-396, 399, 401, 406, 418 y ss. (solo respecto a
los resultados précticos de una micro-comparacion e incluso por funciona-
listas mismos relativizado; al final, tanto las semejanzas como las diferen-
cias son igual de importantes y el balance apropiado en la atencién sobre
unas u otras depende del objetivo de la comparacién); Kischel, Rechtsver-
gleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 77 s., § 3 nm. 15, 194-197. La presuncién
de simulitud es de todas maneras una presuncién y por consiguiente se
puede desvirtuar, dado que “comparative work is both about discovering sur-
prising differences and unexpected similarities” y “what we will usually need
to explain is the unfamiliar mixture of both ...” (Nelken, Comparative (nota
al pie 2), pp. 32, 37); también Jansen, Comparative Law (nota al pie 12),
pp- 306, 336 (bisqueda de “similarities and dissimilarities of different cultural
or social phenomena”, “process of constructing relations of similarity and dissi-
milarity”); Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 184. Sobre
praesumptio dissimilitudinis en la comparacion de sistemas juridicos no na-
cionales 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
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* No se debe preguntar si la instigacidn es punible en un
ordenamiento juridico-penal extranjero, sino c¢6mg se
trata en dicho contexto la influencia psiquica de una
persona sobre el autor (principal) o el hecho de haber

generado en este la decisién de cometer una conduct
punible.

* No se debe preguntar si el hurto [Diebstahl] en el sentido
del § 242 del Cédigo Penal Aleman (StGB por sus siglas
en aleman) es punible, sino c6mo se protege en deter-
minado contexto el patrimonio econémico o, mé4s exac
tamente, como se protege de la apropiacién de cosas o
bienes por parte de un tercero.

* No se debe preguntar si el proceso penal puede terminar
debido a la confesidn, sino si existe alguna posibilidad de
terminar anticipadamente un proceso penal mediante ¢]

reconocimiento de responsabilidad o la negociaciénentre - |

quienes en él participan.

Para evitar un enfoque instrumental demasiado estrecho, cier-
tamente se debe tener en cuenta el contexto histdrico y cultural®
en los que operan las instituciones juridicas, asi como algunos
conceptos generales'® y el rol que cumplen los actores de cada
sistema penal (agency), en el sentido de la ya varias veces men-

101

102

103

y del posmodernismo), 189 y ss. (identificacién de los diferentes estilos de
pensamiento de los funcionalistas y de sus criticos); también Siems, Com-
parative Law (nota al pie 12), pp. 27 y ss., 37 y ss. (identifica tres puntos
criticos: énfasis excesivo en las semejanzas, aceptacion inadmisible de que
existen los mismos problemas sociales, asi como —critica posmodermna—
de que el derecho cumple funciones especificas).

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

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

De esta manera se pasa de la comparacién de problemas funcionales ala
comparacion de conceptos, la cual en todo caso hace parte del enfoque

funcional; véase Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 166-
169, 190-192.
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cionada comparacion de la justicia penal.!® % En este sentido, -

104

— . ) . ) . . . . .-
Véase también Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 45 (quien critica que

para el enfoque funcionalista el rol de los actores es irrelevante), 48 (“fin- -
ding out what criminal justice actors ... actually think ..."); para esto también
T. Hémle, 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 teorfa del derecho comparativo (comparative jurisprudence) Kischel,
Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 129y ss. (“law in minds”). De
hecho, uno de los padres del enfoque funcional (nota al pie 89), Hein Kétz,
acept6 en 1998 que este método tiende a dejar de lado los proceso median-
te los cuales se generan ciertos resultados (Kdtz, Abschied, nota al pie 48,
p- 505).

Un “giro cultural” de este tipo ha sido discutido especialmente en la li-
teratura francesa e inglesa, véase P. Legrand, Le Droit Comparé, 5a. ed.,
Paris, Presses universitaires de France 2015, p. 123 (“la comparaison ... sera
CULTURELLE ou ne sera pas”; al respecto, H. Jung, Kontinuitit und Wandel
—Der franzdsische Beitrag zur Theorie, en: U. Sieber/G. Dannecker/U.
Kindhauser/]. Vogel y otros (ed.), Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht—
Dogmatik, Rechtsvergleich, Rechtstatsachen, K6ln 2008, pp. 1515 (1521 y
ss.)); V.G. Curran, Cultural Immersion, Difference and Categories in U.S.
Comparative Law, AJCL 46 (1998), p. 43 (reclamando, en la p. 51, una “im-
mersion 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), pp. 709 y ss. (711) (“Culture ... appears funda-
mental - a kind of lens through which all aspects of law must be perceived ..."); D.
Nelken, Defining and using the concept of legal culture, en: Oriicii/ Nelken
(ed.), Comparative Law (nota al pie 54), pp. 109 y ss. (110: “... a focus on
legal culture directs us to examine the inferconnections 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), pp. 48 y ss.; Siems, Comparative Law
(notaal pie 12), pp. 101y ss., 119 y ss. (“cultural furn” como consecuencia de
la critica posmoderna al derecho comparado tradicional, consideraciéon
de la “legal culture” como parte de un derecho comparado socio-juridico);
desde la perspectiva alemana recientemente G. Olson, Introduction: Map-
ping the Pluralist Character of Cultural Approaches to Law, German Law
Journal (GLJ) 18 (2017), pp. 233 y ss. (245) (“transdisciplinary and culturally-
oriented research on law in Germany") y F. Reimer, Law as Culture? Cultura-
list Perspectives in Legal Theory and Theory of Methods, GLJ 18 (2017),
Pp- 255 y ss. (sobre la relacién entre cultura y derecho desde el punto de
vista aleman). En la literatura alemana se encuentran autores, incluso des-
de el siglo xix con Wilhelm Arnold y Josef Kohler, que problematizan la re-
lacién entre derecho y cultura (véase Reimer, en el lugar antes mencionado,
P. 256 con més referencias). Algunas décadas después Radbruch defini6 al
derecho como un “fenémeno cultural” [“Kulturerscheinung”] y a la cien-

-69 -




FUNDAMENTOS

cia juridica como “ciencia de la cultura” [“versteliende Kulturwissenscy

(Rechtsphilosophie. Studienausgabe, Heidelberg: CF. Miller, 1999, K4 ;

Pp.34,

115), para hablar de “comparacién entre las culturas jurfdicas” [“Vergleich

zwischen den Rechtskulturen”] (Solo la comparacion entre las dog
ridicas ensefia a valorarlas en su singularidad, en sus deficiencias ¥ ensus
ventajas [ “Erst der Vergleich zwischen den beiden Rechtskulturen lernt Jede von
ilmen in ilirer Eigenart kennen, in iliren Miingeln und Vorziigen wiirdigen”), G,
Radbruch, Erneuerung des Rechts, en: A. Kaufmann (ed.), Gesamtausgabe,
t. 3: Rechtsphilosophie, Heidelberg 1990, p- 80 (81); siguiendo a Radbruch
H. Scholler, Rechtsvergleichung als Vergleich von Rechtskulturen - Ein Be;.
trag zu Gustav Radbruchs Rechtsvergleichung, en: F. Haft (ed.), Strafgere-

chtigkeit, Festschrift fiir Arthur Kaufmann zum 70. Geburistag, Heidelber

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 antes 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 — g repository of
the history of social-political thought”, p. 269); aunque la discusién en térmi.
nos juridico-penales es més reciente, véase Hilgendorf, Einfithrung (nota
al pie 96), pp. 22 y ss.; Beck, Strafrecht (nota al pie 33), pp. 65y ss. (derecho
comparado referido a la cultura, el cual “va mas all4 de la comparacién
de culturas juridicas e incluye diversos hallazgos interdisciplinrios sobre
la cultura” [“iiber den Vergleich von Rechtskulturen hinausgehend, diverse
interdisziplinire Erkenntnisse iiber die Kultur ... in die Vergleichung einbezie-
Iit”], p. 67); critico al respecto, Fateh-Moghadam, Funktionalismus (nota
al pie 95), pp. 49 y ss. (sin embargo, desde la perspectiva del funcionalis-
Mo operativo, véase 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 denominacion (ver
nota al pie 93)— que también incluye la cultura juridica, véase Kischel,
Rechtsvergleichung (nota al pie 13), §3 nm. 146 y ss., 199 y ss. (en resumen
nm. 201; haciendo énfasis en la teoria del error 202), § 4 nm. 45 y ss.; 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. Yama-
naka (ed.), Rezeption und Reform im japanischen und deutschen Recht,
Géttingen 2008, pp. 173 (174 y ss.); con més detalle y con ejemplos, el mismio
autor, Kontext — und Paradigmenwechsel bei Rechtsrezeption und — fort-
bildung mit Beispielen der japanischen Strafrechtswissenschaft, en: EW.
Plywaczewski and E.M. Guzik-Makaruk (ed.), Aktuelle Problem des Stra-
frechts und der Kriminologie, Warschau 2017, pp. 252 y ss. (analisis del
cambio de contexto en relacién con conceptos y sistemnas juridicos recep-
cionados 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,
Tiibingen 2017. Sobre la relacién entre enfoques juridico-culturales y plu-
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se debe proceder de manera cempirica,l'06 desde una perspectiva
macro, para llevar a cabo —al contrario Fie ’la' frecmflente imple-
mentacién esquemética de inshtugones juridicas ( trasp.lar}te‘s
juridiCOS”)—m la adaptacién pertinente a cadg cultural juridi- -
ca y asf no solamente hacer log ajustes necesarios respecto a la
institucién juridica adoptada, sino tal?rtblfan para lqgra}r 'entend.er_
adecuadamente (en su contexto) las instituciones juridicas exis-
tentes.!® Un enfoque funcional ampliado de esta manera per-
mite tener en cuenta las particularidades culturales'® de cada

ralistas, véase Olson, en el lugar antes mencionado, pp. 233 y ss. asf como
el namero correspondiente del GLJ.

1 Sobre Derecho penal comparado empirico, véase por ejemplo, R. Sacco,
Einfithrung in die Rechtsvergleichung, Baden-Baden, 2011, p. 65; Nelles,
Rechtsvergleichung (nota al pie 87), pp. 1013 y ss.); sobre el enfoque em-
pirico en el derecho comparado en general, véase Basedow, Comparative
Law (nota al pie 12), pp. 837, 856; sobre enfoques socio-juridicos y cuantita-
tivos Siems, Comparative Law (nota al pie 12), pp. 119y ss., 145 y ss. (sobre
“comparative criminal law” en este sentido pp. 140 y ss.); sobre el enfoque
empirico en comparative criminal justice nota al pie 10, asi como el texto
principal correspondiente.

"7 Fundamental al respecto, Watson, Legal Transplants (nota al pie 13), p. 21;
de manera comprehensiva sobre la razén, efectos, formas y préctica (desde
el derecho romano) Siems, Comparative Law (nota al pie 12), pp. 190 y ss.
(reconociendo la importancia real en el desarrollo del derecho, diferencian-
do la dependencia contextual para identificar efectos positivos y negativos
y proponer una orientacién més fuerte hacia las distintas politicas); tam-
bién Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 2nm. 34 y ss., § 3 nm.
127 y ss.; critico frente a la imposicién del Derecho penal extranjero A. Eser,
Evaluativ-kompetitive Strafrechtsvergleichung. Zu “wertenden” Funktio-
nen und Methoden der Strafrechtsvergleichung, en: Freund y otros (ed.),
ES Frisch (nota al pie 102), pp. 1441 (1459 y ss.).

Véase Nelken, Comparative (nota al pie 2), pp. 18 y ss. (entendimiento de
distintos métodos de control social “in the context of their own structures and
expectations”, 21), 40 y ss. (“cross-culturally valid explanations™), 88 (“bro-
ader cultural ways of thinking”), 93 (“cross-cultural collaboration™); Kischel,
‘Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 11, 14, 75 (consideracion del
contexto juridico-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 y ss. (condiciones de funcionamiento del derecho);
también Dannemann, Comparative (nota al pie 71), pp. 413 y ss.; Base-
dow, Comparative Law (nota al pie 12), p. 837; Siems, Comparative Law
(nota al pie 12), pp. 194 y ss.

Sobre el condicionamiento cultural en nuestro contexto, véase Schultz,
Strafrechtsvergleichung (nota al pie 78 ), p. 14; Jung, Strafrechtsver-
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ordenamiento juridico,"’ sin pretender una comparacién cyly,.
ral demasiado ambiciosa;" los aspectos culturales a los que se

no

m

gleichung (nota al pie 12), pp. 366, 371 y ss.; més reciente Hilgendorf,
Einfiihrung (nota al pie 96), p. 23 (derecho como “parte de la cultury”
[Recht als “Teil der Kultur”]); Beck, Strafrecht (nota al pie 33), Pp. 81, 83,
86 (“entrelazamiento” [“Verwobenheit”]); Meyer, Internationalisierun
(nota al pie 33), p. 90; Kubiciel, Funktionen (nota al pie 94), p. 214 (“cul-
turalmente impregnado” [“kulturell impréagniert”]); también K. Am.
bos, Zur Zukunft der deutschen Strafrechtswissenschaft: Offenheit und
diskursive Methodik statt selbstbewusster Provinzialitit, GA 2016, Pp.
177 (184-187) con mads referencias; en castellano: sobre el Futuro de [a
Ciencia juridico penal alemana: apertura y metodo discursivo en lugar
de provincianismo presuntuoso, Revista Penal, 2016, pp. 5 y ss. (19-20).
Fundamental sobre los factores que marcan un ordenamiento juridico,
verbalmente (“formantes” [“Formanten”], por ejemplo, ley, jurispruden-
cia) o implicitamente (“criptotipos” [“Kryptotypen”], especialmente for-
mas de pensamiento), véase Sacco, Rechtsvergleichung (nota al pie 106),
pp- 59y ss., 61y ss., 74; critico Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie
13), § 3nm. 39y ss.

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 ambicio-
sa 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, véase Nelken, Comparative (nota al pie 2), pp. 48
y ss. (“highly controversial”, p. 50); Beck, Strafrecht (nota al pie 33), pp. 71y
ss. (“riesgo de la vaguedad del término cultura”! [“Risiko der Vagheit von
Kultur™]); al respecto también —como uno de los autores més representa-
tivos— D. Nelken, Using the concept of legal culture, Australian Journal
of Legal Philosophy (Austl].Leg.Phil.) 29 (2004), p. 1 (1, 7 y 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, Rechts-
vergleichung (nota al pie 13), § 4 nm. 30 y ss., 44 (diferencia entre cultura
juridica externa —actitud de la poblacién— e interna —actitud de los ju-
ristas—) y nm. 33-36 (presenta la controversia ilustrativa entre Friedmany
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” iiberlassen”]), sobrevalora la frontera
entre estos dos enfoques (§ 4 nm. 38-44) y finalmente acepta el concep-
to de cultura juridica haciendo referencia al contexto (§ 4 nm. 45y ss;
al respecto, véase nota al pie 105); critica fundamental por T. Gutmann,
Recht als Kultur?, Baden-Baden: N omos, 2015, p. 13 (el concepto de cultu-
1a solo genera “confusion” [“Kulturbegriff stifte nur “Verwirrung”], 36 y ss.
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hace referencia —la correspor}djente “cultura de control” —1.12 se
deben tener en cuenta, mas bien, de' manera complementaria,’?
no solamente para “reprimir” la st]enwdgd que surge d.el con-
texto cultural de cada quien,”™ sino también para ser siempre

et e e s z
(“el derecho comparado que hace referencia a la cultura ... est4 condenado

m

m

i}

al fracaso ... visiones segiin las cuales los ordenamientos juridicos nadan
como albéndigas en una sopa de culturas y se consumen completamente
no pueden explicar nada” [“kulturbezogene Rechtsvergleichung ... zum Schei-
tern verurteilt ... Vorstellung, dass Rechtsordnungen wie Knidel in einer trii-
ben Kultursuppe schwimmen und sich langsam voll saugen, vermag nichts zu
erkliiren”]); véase respuesta a la critica en Reimer, Law (nota al pie 105),
pp- 263 y ss.

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

Asimismo, Eser, Entwicklung (nota al pie 4), pp. 1054 y ss.; Hérnle, Pli-
doyer (nota al pie 104), pp. 303 y ss.; reconciliando las posiciones de Beck
(nota al pie 33) y Fateh-Moghadam (nota al pie 95) W. Perron, Operati-
ve-funktionalistische oder kulturbezogene Strafrechtsvergleichung, en:
Beck y otros (ed.), Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), pp. 121 y 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 atras,
véase nota al pie 107); Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 67, quien pre-
senta el enfoque que propone como complemento de los métodos exis-
tentes; mediando también Siems, Comparative Law (nota al pie 12), pp.
285y ss., 313y ss. (quien en todo caso promueve expresamente la expan-
sién del derecho comparado por medio de disciplinas no juridicas; véase
notaal pie 105, y en este sentido habla de “implicit comparative law”, pero
finalmente reclama el enriquecimiento mutuo entre los enfoques); Ku-
biciel, Funktionen (nota al pie 94), pp. 212 (216) (comparacion cultural
parcial); Reimer, Law (nota al pie 105), p. 270 (dialogo entre el derecho y
ciencias de la cultura); sobre interpretacion teniendo en cuenta la com-

paracion cultural Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 2 nm. 63
yss.

Véase también Beck, Strafrecht (nota al pie 33), P- 71 (percepcién conscien-
te dela subjetividad del punto de partida propio), 77 (revelacion del condi-
cionamiento cultural propio); también Kischel, Rechtsvergleichung (nota
al pie 13), § 3 nm. 12-4, 186 y ss. (entendimiento estrecho de neutralidad y
libertad de prejuicios), 227 y ss. (perspectiva juridica nacional como fuente
de errores); Jansen, Comparative Law (nota al pie 12), pp. 314 y ss. (“wholly
netftml perspective ... neither possible nor desirable...”). La subjetividad de
Quien realiza una comparacién fue sefialada especialmente por Legrand,
D.rt'nt (nota al pie 105), p. 5, y desde el escepticismo epistemologico de otras
Visiones posmodernas (al respecto, Kischel, Rechtsvergleichung (nota al
Pie 13), § 3 nm. 28; también Siems, Comparative Law (nota al pie 12),
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conscientes de la relatividad y condicionalidad valorativa de]
ordenamiento juridico propio.”* Todo esto hace que la coopera-
cién interdisciplinaria sea necesaria, lo cual de todas maneras
no implica que todos los factores culturales y toda la compleji-
dad que encierra el fenémeno estudiado pueda ser comprendida
automaticamente.’” Al final se depende en buena medida de I3
experticia y seriedad de los socios cooperantes provenientes de
los ordenamientos juridicos fordneos,"® mientras no se tenga la

posibilidad de familiarizarse con estos mediante estadias de in-
vestigacién medianamente largas.™

p- 97); véase también Frankenberg, Comparisons (nota al pie 48), pp. 414
y ss. (por esto la diferenciacién mencionada antes) y Nelken, Comparative
(nota al pie 2), pp. 18 y ss. (peligro del etnocentrismo). Los prejuicios que
de aqui resultan explican la afirmacién de Damaska, segtin 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).

115 Convincente Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 75 (derecho como “acuerdo
entre todas las verdades y valores de una sociedad determinada” y “en
todo caso como expresién y elemento precisamente de la cultura y dela
comunicacién de una sociedad histérica y geograficamente especifica” [Re-
cht als “Kompromiss zwischen alle individuellen Walrheiten und Werten einer
konkreten Gesellschaft” und “doch notwendig Ausdruck und Element gerade der
Kultur und Kommunikation dieser historisch und geographisch speziellen Ge-
sellschaft...”]).

¢ Véase también Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 80; Meyer, Internationa-
lisierung (nota al pie 33), p. 92; en general sobre la necesidad de la inter-
disciplinariedad, véase Schultz, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 78),
p- 14; Jung, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 12), pp. 368 y ss.; sobre
interdisciplinariedad como visién metodolégica (inglesa)- Roberts, Inter-
disciplinarity (nota al pie 81), pp. 92 y ss.; escéptico, sin embargo, Kischel,
Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 162-164 (resaltando los méto-
dos juridicos originales y rechazando los “préstamos” de disciplinas extra-
fias).

7 Esto lo acepta también Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 80 (la considera-
cién de todos los factores culturales es imposible, la cultura es “categérica-
mente incomprensible” [ “kategorisch nicht fassbar”].

Sobre este problema, véase nota al pie 128.

Véase en este sentido la diferenciacion que hace Nelken entre “virtually
there”, “researching there” y “living there” (“observing participants”), la cual
constituye un “continuum running from least to greatest engagement with

another society” y su ordenamiento juridico, Nelken, Comparative (nota al

18
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Adicionalmente, el método que involucra el sist?fna de justi-
cia penal en general, como subyace a la comparacion estrt{c{ural
juridico-penal [strafrechtlicher Stn_tkturve.rglezch],m posibilita
a identificacién més exacta de las d%ferenc:las en!:re los ordena-
mientos juridicos particulares, especialmente a n%vel de la apli-
cacién del derecho. El objetivo de una comparacién estructural
de esta clase consiste en investigar la ”f:onexu’)n especifica de
regimenes normativos y aplicacién practica del derecho” en di-
ferentes ordenamientos juridicos,”™ por medio de un método
empirico-inductivo de analisis de casos —desde la subsuncién
de un supuesto factico' hipotético bajo el Derecho penal mate-
rial vigente, pasando por el tratamiento juridico-procesal, hasta

pie 2), pp. 93 y ss. con més referencias; sobre la necesidad de intercambio
(“immersion”) en el ordenamiento juridico extranjero, también Siems, Com-
parative Law (nota al pie 12), pp. 104 y ss. (reconociendo con razén que
no es posible ser un “complete insider”, p. 308); sobre las dificultades de la
investigacion sobre el derecho vivido, véase también Kischel, Rechtsver-
gleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 265.

 Sobre este concepto, véase también W. Perron, Uberlegungen zum Er-
kenntnisziel und Untersuchungsgegenstand des Forschungsproje-
kis “Allgemeiner strafrechtlicher Strukturvergleich”, en: J. Arnold/B.
Burkhardt/W. Gropp/H.-G. Koch (ed.), Grenziiberschreitungen: Beitrige
um 60. Geburtstag von Albin Eser, Freiburg 1995, pp. 127 y ss.; del misnto
autor, Grenzen (nota al pie 69), pp. 291 y ss.; también Jung, Grundfra-
gen (nota al pie 33), pp. 2 y ss.; del mismo autor, Strafrechtsvergleichung
(nota al pie 12), pp. 363 (366 y ss.) (quien probablemente se inspiré6 en las
consultas del Consejo Asesor del Instituto Max-Planck, al cual pertenecié
durante el desarrollo del proyecto sobre comparacion estructural, véase
también del mismo autor nota al pie 19); sobre el origen del proyecto, el
cual se remonta a 1988, véase A. Eser, § 1 Zur Genese des Projekts - Ein
Werkstattbericht, en: Eser/Perron (ed.), Strukturvergleich (nota al pie 4),
pp.3 (14 y ss.).

[“spezifische Verbindung von normativen Regelungen und praktischer Rechtsan-
wendung”] En Eser/Perron fueron cubiertos ocho paises (Alemania, In-
glaterra/Gales, Francia, Italia, Austria, Portugal, Suecia y Suiza); sobre
la justificacién de esta limitacién, véase W, Perron, § 2 Ziel und Methode
der Untersuchung, in Eser/Perron (ed.), Strukturvergleich (nota al pie 4),
pp-27 (37).

"Método de In solucion de casos ficticios” [“Methode der Lisung fiktiver Fille”],
véase Perron, § 2 (nota al pie 121), pPp- 27 (34) (cursiva en original). La
Coqlparacién de casos ficticios garantiza la identidad del objeto de compa-
racion; los casos reales se diferenciarian siempre entre si (p. 35).

121
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llegar a la etapa de ejecucion penal —.'=,  Las variaciones en |
supuesto factico'® permiten precisar las diferentes valoraciones
del contenido de injusto de los hechos relevantes —la “gradya.
cién del desvalor del hecho” —," no solamente con miras 3 |5
adecuaci6n tipica, sino también —en todo el sentido del anglj.
sis procesal de casos ya mencionados— en relacién con la pena
prevista, a la dosificacién punitiva concreta a nivel judicial Va
la ejecucién penal. Quien investiga sobre el sistema juridico de
un determinado Estado debe entonces realizar entrevistas a pro-
fundidad semiestructuradas con la ayuda de juristas practicos
y académicos;'” en este sentido, la seleccién de las personas
entrevistadas,'® asf como la evaluacién y/o andlisis de las res-

'®  Eser, § 1 (nota al pie 120), pp. 3 (21); Perron, en el mismo lugar, p. 31;
Perron, en el mismo lugar, pp. 767-770; véase también en este sentido, el
catdlogo de criterios para las entrevistas con los expertos nacionales, en
el mismo lugar, pp. 39 y ss.; antes, también Schultz, Strafrechtsverglei-
chung (nota al pie 78), p. 12 (inclusion del “curso real de la administracién
de justicia... desde la investigacion policial hasta... salida de la ejecucién”
[“Einbeziehung des “tatsichliche[n] Gangs der Strafrechtspflege ... von der po-
lizeilichen Ermittlung bis zur ... Entlassung aus dem Vollzug ...."]); Weigend,
Criminal Law (nota al pie 33), p. 218 (“... look at the foreign system asa
whole...”).

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

Véaseificacién de cuatro variantes del caso del tirano del hogar, véase Pe-
rron, § 2 (nota al pie 121), pp. 27 (32 y ss.), sobre la seleccién de este grupo
de casos por medio del anélisis de la literatura nacional relevante p. 38.

Perron, § 2 (nota al pie 121), pp. 27 (32). Ese era el punto central de las tres
primeras variantes del caso (homicidio planeado o esponténeo del espo-
so 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), pp. 767
(768), especialmente sobre la absolucién en la cuarta variante, pp. 821y ss.
(822-838).

Perron, § 2 (nota al pie 121), pp. 27 (34 y ss., 39 y ss.) (60-120 minutos por
entrevista con guias para realizarlas; sobre las preguntas, véase el formato
de andlisis en el anexo, pp. 1137 y ss.

Se escogi6 entre 9 (Portugal) y 17 (Francia) personas para entrevistar, tanto
de ]a practica como del &mbito académico, véase Perron, § 2 (nota al pie
121), pp. 27 (38 y ss.). Critico en general sobre encuestas a expertos Nelken,
Comparative (nota al pie 2), pp. 91 y ss. (entre otras preguntas, jc6mo po-
demos estar seguros de que los expertos nacionales realmente nos cuentan
lo que ellos saben?).

13
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uestas —necesariamente hetferogéneas-129 adquieren una rele-
vancia especial.““ La referencia al proceso Renal esta dirigida al
resultado en tanto se debe pfeguntar' si el tipo de proceso en el
caso especifico tiene alguna influencia en la setntenaa y en una

osible condena y, de ser asf, en qué medida; mientras que gl cur-
so del proceso penal como tal (en cuanto proceso penal ordinario
o abreviado), asi como las cargas que pueda tener el acusado son,
al contrario, dejadas de lado.”" De esta manera debe ser posi-
ble adquirir informacion sobre el ”fun.ciona.rru’en‘to real”. de las
normas juridico-penales en el ordenamiento juridico analizado y
extraer de alli las similitudes y diferencias con otros sistemas.*2
Ademds, se deben poder “reconocer las estructuras y formas de
funcionamiento de las diferentes culturas juridicas”.” En primer

lano, no se encuentran entonces los contenidos juridico-positi-
vos de las diferentes disposiciones normativas individuales en
of mismas —en el sentido de una simple explicacién del derecho
extranjero—, sino mas bien las “relaciones estructurales” entre
dichas disposiciones y su aplicacién practica.™ Un enfoque de
este tipo, el cual es mas empirico y se ocupa del sistema de jus-
ticia penal en general, presupone (acertadamente) el reconoci-

¥ Autocritico en este sentido, también Perron, § 2 (nota al pie 121), pp. 27 (36)
(respuestas “bastante heterogéneas” [“recht heterogen”™), “vacios considera-
bles” [“erhebliche Liicken”] en el andlisis), (44) (no siempre hay una diferen-
cia clara entre la visién del entrevistado y el pronéstico sobre decisiones
judiciales; no todas las preguntas son relevantes en todos los paises, pero
debido a que se trata de un método explorativo esto es inevitable); ademas,
no todos los entrevistados cuentan con el mismo nivel de competencia en
todas las reas, véase por ejemplo, W. Perron, § 16 Besonderheiten der
Strafvollstreckung, en: Eser/Perron (ed.), Strukturvergleich (nota al pie 4),
P. 909 (en relacion con la ejecucién penal solo una competencia limitada).
Sobre este tipo de andlisis con més detalle Perron, § 2 (nota al pie 121),
pp. 27 (40-45) (analisis de transcripciones literales por medio de EDV); so-
bre el formulario de analisis, véase anexo, pp. 1137 y ss.

Perron, §2 (nota al pie 121), pp. 27 (33 y s.) (centro de atencién en “la termi-
nacién del proceso mediante un veredicto sobre la culpabilidad y la pena”
[Fokus auf “Verfahrensbeendigung durch Urteilsspruch iiber Schuld und
Strafe”]).

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

[“Strukturen und Funktionsweisen der unterschiedlichen Rechtskulturen”)] Pe-
rron, § 11 (nota al pie 124), p. 767.

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

3
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miento de la limitacién del enfoque “dogmatico” tradicional o
puramente normativo, ya que este no solamente no puede “dar
cuenta completamente” del “sentido normativo” de diferentes
regulaciones nacionales,' sino que tampoco puede explicar la
forma real de funcionamiento de las disposiciones respectivas en
un determinado sistema de justicia penal.® El alcance de un en-
foque de estas caracteristicas obviamente depende de cuéntos
grupos de delitos y tipos de casos, asi como de cuéntos paises
se investiguen.’ Otra ventaja del método de comparacién es-

tructural 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 comparativos tradicionales:®

15 [“den normativen Bedeutungsgehalt”] ... [“nicht vollstindig erfassen”] Perron,
§ 2 (nota al pie 121), pp. 27 (30).

Sobre la consideracién de “concepciones ético-sociales y ... relaciones so-
ciales” [“sozialethischen Vorstellungen und ... sozialen Verhiltnissen”],
asi como de la “realidad social” [“soziale[n] Wirklichkeit”], véase Schultz,
Strafrechtsvergleichung (nota al pie 78), pp. 10 y ss.; igualmente Perron,
Grenzen (nota al pie 69), pp. 286 y ss., 301 (“obviedad” [“Binsenweis-
heit”]); Jung, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 12), p. 364 (“validez em-
pirica de las normas” [“empirische Geltung der Normen"]), 368 (“trabajo
de campo” [“Feldforschung”]); Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie
33), pp. 116 y ss. (inclusiéon de la realidad por medio del derecho com-
parado [“Wirklichkeitsebene”]); Weigend, Criminal Law (nota al pie 33),
Pp- 218y ss.; también Hilgendorf, Einfiihrung (nota al pie 96), p. 22; Mona,
Strafrechtsvergleichung (nota al pie 69), pp. 110 y ss. (inclusién de la “rea-
lidad social” [“sozialen Wirklichkeit”]).

En este sentido, el proyecto de comparacién estructural realizado en Fri-
burgo 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 més
que todo para el desarrollo y prueba de un método de investigacion que
pueda ser tenido en cuenta en futuros proyectos y trabajar con €l otros
temas y otros ordenamientos juridicos” [“vorrangig der Entwicklung und
Erprobung einer Untersuchungsmethode dienen, mit der in etwaigen sp-
teren Projekten auch andere Themen und andere Rechtskreise bearbeitet
werden kénnen.”] (Perron, § 2 (nota al pie 121), pp. 27 (37); al respecto
también Ambos, GA 2017, 560). En general, sobre la eleccién de paises y
criterios Eser, FS Streng, pp. 673 y ss. o

Una comparacién clasica de estas tiene lugar mediante tres pasos: (1) tra-
bajo exegético con los ordenamientos juridicos seleccionados, dado el caso
teniendo en cuenta los fundamentos socio-econ6micos y culturales, y ela-
boracion de los informes por pais; (2) sistematizacién y organizacion del
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Ja elaboracion paralela delos ir}forfnes sobre lo§ paise's compara-
dos sin 0 con muy poca comunicacion entre los investigadores de
cadapais y la elaboracién del .analls}s transw.ggsal con preguntas
bilaterales) ocasionales a los investigadores. Por. lo de.més', el
método inductivo —en el marco de un proyecto de lnvest]ga'clén
continental-europeo— también demuestra que la contraposicién
entre una fundamentacién deductiva propia del civil law y una
fundamentacién inductiva propia del common law constituye
una simplificacién, la cual probablemente ni siquiera se puede
constatar en un primer nivel tedrico-juridico de diferenciacién en
los diferentes sistemas juridicos pertenencientes a cada uno de

estos dos ambitos. ™!

Adicionalmente, la existencia de varios tribunales penales interna-
cionales hace que sea necesario aplicar la perspectiva comparada
no solamente de forma horizontal, para analizar los ordenamien-
tos juridicos de diferentes Estados, sino también de forma verti-
cal, con el fin de determinar en qué medida la jurisprudencia de
Jos tribunales internacionales ha sido influenciada por los sis-

material y de los resultados para la elaboracién del analisis transversal, y
(3) formulacién de la valoracién juridico-politica y recomendaciones. Simi-
lar el modelo de tres fases para la comparacién individual de L.-J. Constan-
tinesco/ Léontin-Jean, Rechtsvergleichung, Bd. 2, Die rechtsvergleichende
Methode, KéIn u.a.: Heymann 1972, pp. 137 y ss. (determinar, entender y
comparar), también Dannemann, Comparative (nota al pie 71), pp. 406-
418 (seleccién de los objetos de comparacién, asi como de las preguntas
y ordenamientos juridicos; descripcién de dichos objetos, del contexto y
de los resultados; analisis de las diferencias y de las similitudes y de la
informacién); para una estructura de cuatro niveles, véase Siems, Compa-
rative Law (nota al pie 12), pp. 13 y ss. (la determinacion de la pregunta
de investigacién y de los paises a comparar aparece aqui como una cues-
tion preliminar en primer lugar, pero los otros tres pasos son similares a
las propuestas ya mencionadas); atin m4s detallados los ocho pasos de de
Cruz, Comparative Law (nota al pie 48), pp. 242 y ss.; resumiendo Kischel,
Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3 nm. 32 y ss., quien ademas da con-
sejos dtiles para la construccién de una investigacién comparativa y para
la forma concreta de trabajo, § 3 nm. 236 y ss., 249y ss.).

En este sentido, sobre la realizacion concreta de la investigacién Perron, §
2(nota al pie 121), pp. 27 (34 y ss.)

Véase Chiesa, Comparative (nota al pie 49), pp. 1098 y ss.

Al respecto, véase Siems, Comparative Law (nota al pie 12), pp. 41 y ss.
(C‘On_cluy.endo que se ha exagerado la diferenciacién y que mejor se debe
distinguir entre derecho occidental ¥ no occidental, pp. 68 y ss.).
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temas juridicos nacionales y, al contrario, en qué medida }og
sistemasjuridicos nacionaleshansido influenciados poraquella 12
En este sentido, es posible hablar de un Derecho penal compara-
do circular —influencia del derecho nacional sobre los tribunales
penales internacionales (hacia arriba) y al revés (hacia abajo) - ¢
lo cual parece ser méds idéneo que el derecho comparado®

142

143

144

Véase, desde la perspectiva del derecho internacional, D. Shelton, Interna.
tional law and domestic legal systems: incorporation, ransformation and
persuasion, Oxford, Oxford University Press, 2011; E. Kristja.nsdottir/A,
Nollkaemper/C. Ryngaert (ed.), International Law in Domestic Courts;
Rule of Law Reform in post-conflict States, Cambridge, Intersentia, 2012;
Eser, Funktionen (nota al pie 3), pp. 1508 y ss.; A. Dolidze, Bridging Com-
parative 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 diffu-
sion” de conceptos nacionales con la respectiva internacionalizacién como
resultado y una “downward diffusion” de conceptos internacionales); desde
el punto de vista del Derecho penal internacional, véase M. Delmas-Marty,
The Contribution of Comparative Law to a Pluralist Conception of Inter-
national Criminal Law, Journal of International Criminal Justice (JIC]), 1
(2003), pp. 13 (16 y ss.) (aporte del derecho comparado, por un lado, al
desarrollo del Derecho penal internacional [“Jiybridization”], por otro lado,
a su integracion en el derecho nacional); sobre la influencia del Derecho
penal internacional a nivel nacional, véase 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 Crimi-
nal Tribunal for the Former Yugoslavia on the Domestic Legal System of
Bosnia and Herzegovina, Goettingen Journal of International Law 3 (2011),
pp- 397y ss.; S. Horovitz, How International Courts Shape Domestic Justi-
ce: Lessons from Rwanda and Sierra Leone, Israel Law Review (IsLRev) 46
(2013), p. 339; N. Roht-Arriaza, Just a “Bubble”?: Perspectives on the Enfor-
cement of International Criminal Law by National Courts, JIC] 11 (2013),
pp- 537 y ss.; Y. Shany, How Can International Criminal Courts Have a
Greater Impact on National Criminal Proceedings? Lessons from the First
Two Decades of International Criminal Justice in Operation, IsLRev 46
(2013), pp. 431 y ss.

Sobre la concepcién tradicional de la circulacién entre ordenamientos jurf-

dicos nacional, véase Sacco, Rechtsvergleichung (nota al pie 106), pp. 23y
ss.

Cuyo objetivo, el cual consiste en incluir en principio todos los orden.a-
mientos juridicos del mundo (en este sentido y en relacién con la “juris
prudencia universal” de Feuerbach, véase nota al pie 14; sobre el derecho
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aniversal clasico —por lo general so})redimensionado—' para
desarrollar reglas y principios de vah_dez rea}mente universal
reniendo como base el nivel supran.acmnal mismo™ y recono-
ciendo a la jurisprudencia supranacional como su fuente.'¢ De

NN \ . "N . .
civil Rabel, Aufgabe (nota al pie 69), p. 283: “Mil veces matizado y citado

bajo el sol y el viento el Derecho de cada pueblo desarrollado. Todos estos
cuerpos vibrantes juntos constituyen un todo que atin no ha sido captado
completamente por nadie con suficiente comprensién” [“Tausendfiiltig schi-
llert und zittert unter der Sonne und Wind das Recht jedes entwickelten Volkes.
Alle diese vibrierenden Kérper zusammen bilden einen noch von niemandem miit
Anschauung erfasstes Ganzes.”]), es, por muchas razones, casi imposible de
realizar, una de ellas es que dicho enfoque siempre ha sido eurocentrista,
a pesar de que fue precisamente desde esta perspectiva que se propuso
este objetivo (demasiado acritico en este sentido Sieber, Strafrechtsverglei-
chung (nota al pie 33), pp. 111y ss., quien, sin embrago, con razon se refiere
el problema de la sistematizacion, pp. 114-116, el cual realmente solo se
puede solucionar con ayudas informaticas; sobre el complemento informa-
tico en el derecho comparado, aunque solo rudimentariamente, pp. 124 y
ss.); también critico Eser, Entwicklung (nota al pie 4), pp. 976-978 (“menos
realista” [“wenig realistisch”], el derecho comparado “no puede ser global
ni total desde el punto de vista teméatico” [“weder gleichermaflen global noch
thematisch total sein”], sin embargo, debe ser abierto “en relacién con el es-
pacio 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 Bogdandy, Zur sozialwissenschaftlichen Runderneuerung der Verfas-
sungsvergleichung. Eine hegelianische Reaktion auf Ran Hirschls Compa-
rative Matters, Der Staat 55 (2016), pp. 103 (110) (en discusién con la obra
mencionada debido al universalismo norteamericano y afirmando que
“todo unijversalismo 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 menciona-

do de los recursos, al respecto por ejemplo, Callies, Rolle (nota al pie 91),
pp- 173y ss.

Para una discusion instructiva sobre los efectos de la globalizacién sobre la
administracion de justicia y el derecho comparado, véase Nelken, Compa-
rative (nota al pie 2), pp. 71y ss. .

En general, sobre la relacién entre derecho comparado y jurisprudencia in-
ternacional, véase E. Rabel, Rechtsvergleichung und internationale Rechts-
prechung, RabelsZ 1 (1927), S. 1 (5 f£.); sobre el derecho comparado como
fuente de la jurisprudencia internacional, véase M. Bothe, Die Bedeutung
der Rechtsvergleichung in der Praxis internationaler Gerichte, Za5RV 36
9976), P- 280; sobre la necesidad del derecho comparado con miras a la
_hybridization" 0 “cross-fertilization” para el desarrollo de un Derecho penal
internacional pluralista, Delmas-Marty, Contribution (nota al pie 142), pp.
13,16, 18-21; més especifico, sobre el desarrollo de principios generales en
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esta manera, por un lado, los tribunales penales internacionajeg
hacen las veces de “laboratorios de un discurso juridico-penal
transcultural”,” al tiempo que, por otro lado, los Principios ge.
nerales del derecho deben ser desarrollados a partir de los or-
denamientos juridicos nacionales con miras a los fines y objeti.
vos de dichos tribunales. Para esto, como se mencioné lineag
atrés,™ es necesario que el anilisis sea 1o mas Tepresentativo 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 euro-
peo de libertad, seguridad y justicia, puesto que hace mis f-
cil entender el nivel supranacional como un nivel auténomo de
creacion de derecho.™ A su turno, los sistemas Supranacionales
mismos —bien sea regionales o universales— también posibili-
tan un andlisis comparado horizontal,™ més all4 de los ordena-
mientos juridicos nacionales, como seria, por ejemplo, la compa-
racion entre distintos tribunales penales internacionales, %2

la jurisprudencia de los tribunales penales intemacibnales, F. O. Raimon-
do, General Principles of Law in the Decisions of International Criminal
Courts and Tribunals, Leiden: Nijhoff 2008, pp. 84 y ss.

W [“Laboratorium fiir transkulturelle Strafrechtsdiskurse”] J. Vogel, Transkulture-
lles Strafrecht, GA 2010, p. 1 (12); también Eser, Entwicklung (nota al pie4),
p- 1003.

¥ Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1111.

" Véase nota al pie 54.

™ Véase al respecto Meyer, Internationalisierung (nota al pie 33), pp. 90y ss.
(resaltando la necesidad de enfoques multidisciplinarios).

Al respecto, desde una perspectiva principalmente civilista, Wendehorst,
Rechtssystemvergleichung (nota al pie 91), pp. 8 y ss. (quien entiende por
“sistemas juridicos no atados al derecho nacional” [ “nationalrechtlicl unge-
bundene Rechtssysteme”] también aquellos sistemas que no estan anclados
institucionalmente, como por ejemplo, el derecho religioso o los principios
del derecho reconocidos en un 4rea determinada).

Véase, desde una perspectiva mas normativa, R. O’Keefe, International
Criminal Law, Oxford, OUP 2015, pp. 111 y ss.,, 483 y ss.; K. Ambos, Trea-
tise on International Criminal Law. Volume I: Foundations and General
Part, Oxford, OUP 2013, Pp- 40 y ss. (51-53); del mismo autor; Treatise on
International Criminal Law. Volume IiI: International Criminal Procedure,
Oxford, OUP 2016, pp. 8 y ss. (44); desde una perspectiva decididamente
més empirica A. Smeulers/B, Hola/T. van den Berg, Sixty-Five Years of In-
tem;tional Criminal Justice: The Facts and Figures, Int.Cr.L.Rev. 13 (2013),
Pp-7y ss.

151
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1I1. Fundamento normativo

Independientemente del métqdo aplicado, los estu.dios de dere-
cho comparado no deben realizarse solo de fc.)fma instrumental,
puscando resultados concretos,™ pues también se deben tener
en cuenta —en el sentido de un derecho comparado valor’atlvo
[wertende Rechtsvergleichung]'™ o, en todo caso, como lo haria un
legislador democrético—"* las decisiones axiol6gicas que en tér-
minos constitucionales y de derechos fundamentales han tomado los
Estados liberales de derecho.® Esto se desprende de la necesi-

18 Critico en este sentido J. Vogel, Diskussionsbemerkungen: Instrumentelle
Strafrechtsvergleichung, en: Beck y otros (ed.), Strafrechtsvergleichung
(nota al pie 33), pp. 205 (207 y ss.); también P. Hauck, Funktionen und
Grenzen des Einflusses der Strafrechtsvergleichung auf die Strafrechts-
harmonisierung in der EU, en: ibidem, pp. 255 (260); Kubiciel, Funktionen
(notaal pie 94), pp. 218 y ss.; Eser, Evaluativ (nota al pie 107), p. 1460; tam-
bién Michaels, Functional (nota al pie 73), p. 351.

% Fundamental, también sobre la historia de los conceptos Eser, Evaluativ
(notaal pie 107), pp. 1443 y ss. (1450 y ss.); del mismo autor, Entwicklung (nota
al pie 4), pp. 929 (1020 y ss.); antes también Jung, Wertende (nota al pie 33),
pp. 1y ss.; sobre la importancia para el derecho europeo Heun, Rechtsver-
gleichung (nota al pie 12), pp. 26 y ss.; delimitando frente al Derecho penal
comparado en donde se comparan valoraciones [ “wertvergleichende Strafre-
chisvergleichung”] Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), pp- 119y
ss.; sobre “values” y “evaluation” en la dogmética juridica N. Jareborg, Legal
Dogmatics and the Concept of Science, en: Freund y otros (ed.), FS Frisch
(nota al pie 102), pp. 49 (57).

'® Sobre la vinculacién del legislador democratico a los derechos fundamen-

tales, prohibicion de arbitrariedad y derechos humanos, véase Ambos,
Zukunft (nota al pie 109), p. 187; Ambos, Futuro (nota al pie 109), p. 16.

Para un fundamento axiolégico anclado en los derechos humanos véase
también H. Jung, Sanktionensysteme und Menschenrechte, Bern y otros
1992, pp. 43-48; también Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33),
PP- 121y ss. (“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), pp. 1463 y ss.; Kischel, Rechtsver-
gleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 79 y ss. (“comparacién ... orientada a
los derechos humanos” [“menschenrechtsorientierte ... Vergleichung™)); antes
también K. Ambos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts: Ansitze ei-
ner Dogmatisierung, Berlin 2002, p. 45. - Un enfoque orientado a la obten-
cion de beneficio econémico y ala eficiencia, como subyace especialmente
al analisis econémico del derecho (véase Kischel, Rechtsvergleichung (nota
alpie13), §3nm. 56 y ss., 68 ¥ ss.), no es compatible con esto (critico frente
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————
dad de valoracién mencionada lineas atras,’™ puesto que con ¢
andlisis comparado surge la pregunta subsiguiente sobre |5 me-
jor forma de cumplir dichos ideales. El método funcional ng pro-
porciona los elementos necesarios para realizar esta valoracién,
pues se centra, desde una perspectiva micro, sobre todo en Jog
rendimientos de cada institucién juridica analizada.™ En toq,
caso, el interés por establecer el grado de realizacién de los valo-
res constitucionales y el respeto a los derechos humanos congt.
tuye solo un punto de partida en un meta-nivel, el cual se debe

concretar de manera intersubjetiva en el marco de cada proyecto
de investigaci6n comparativo.!®

Un derecho (penal) comparado de orientacién funcional, estryc.
tural y cultural se centra 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
judicial® Sin embargo, los andlisis comparados teéricamente
mas elaborados van maés alls de las preguntas concretas rele-
vantes para un legislador o un juez y buscan también com
Prender de manera general el sistema penal como un todo, sus

—_—_—

al andlisis econémico en el derecho comparado también ibidem, § 3 nm. 65-

/ffi., 95y ss., quien sefiala que aquf solo se emplea el andlisis econémico or-
to oxo de manera selectiva y limitada); predominantemente econémico es
también el derecho comparado estadistico, al respecto ibidem, § 3 nm. 106

y ss; sobr.e derecho comparado numérico en este sentido también Siems,
Comparative Law (nota al pie 12), pp. 145y ss.

Véase nota al pie 69.
Véase Michaels,

157
158
Functional (nota al pie 73), pp. 373 y ss. (381).
' Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), pp. 119-123 (con
como t (1) orrecta dfellas preguntas preliminares frente a la valoracién
ity (.2) : comparz'nl.nhdad del objeto de regulacion [problemas compa-
v de,l omparabilidad de log pardmetros de valoracion Y (3) compara-
o, ;isen;)gr)mas c;;cretas, pp 119-21); también del mismo antor, Grenzen
tiva ”evaluativ' Pp.023y SS, C’Il'thO Y complementando desde una perspec-
(19 y st a-competitiva” Eser, Evaluativ (nota al pie 107), pp. 1447
Y85, 1450y ss.), en donde él entiende como tal un derecho compara-

do cuyos “objetj

com p)e, tencia {deeh;otz pueden afbarcar desde la valoracion neutral hasta la
C Teses especificos” [“deren Ziolse , oubraler

Wertung bis zu intere [ Ziclsetzungen ... von neutra

ssengeleitetem Wettbewerp reichen kénnen. " 1453
con mas detalle 1 i ¢ lien kénnen... 1 (pp. 1453,
yss, 1460 y 553. #54y 85y diferencia entre funcioncs y métodos (pp. 1450

bre esta clasificacign del derecho comparado, véase nota al pie 62,
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principios fundamentales y las instituciones que lo soportan,
En este sentido, el Derecho penal comparado puede ser con-
siderado como método, en general, de la dogmatica juridica y,
en particular, de la dogmtica juridico-penal, ! ya que a través
suyo es posible sistematizar el contenido del derecho vigente Y,
mediante la comparacién de diferentes enfoques y soluciones,
contribuir a su aplicacién consistente y libre de contradiccio-
nes. El Derecho penal comparado asi entendido supone sobre
todo investigar y discutir (te6ricamente) los fundamentos del
sistema penal, més all4 de la simple comparacién de normas
juridicas y conceptos dogmaticos, bien sea analizando a profun-
didad fenémenos especificos (perspectiva micro) o estudiando
aspectos generales de cada sistema y sus instituciones (pers-
pectiva macro),'? asi como sus efectos en diferentes contextos
sociales y culturales.'® De esta manera, como se mencioné al

1 Véase también M. Donini, Strafrechtstheorie und Strafrechtsreform: Bei-
trdge zum Strafrecht und zur Strafrechtspolitik in Italien und Europa, Ber-
lin 2006, p. 30; similar sobre la relacién simbi6tica entre derecho compara-
doy dogmatica Junker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1), p. 924.

% Sobre derecho comparado micro y macro, véase por ejemplo, Jung, Stra-
frechtsvergleichung (nota al pie 12), pp. 362 y 8s.; Kischel, Rechtsverglei-
chung (nota al pie 13), § 1 nm. 17 s.. Esta terminologfa [Mikro- und Makro-
vergleichung] no est4 libre de discusion; en otro sentido, por ejemplo,
Sacco, Rechtsvergleichung (nota al pie 106), pp. 29 y ss. (comparacién al
interior de una familia juridica o entre familias juridicas); sobre “sistemo-
logia” [“Systemologie”] (comparacién de sistemas) como aporte original
del derecho comparado a la ciencia ibidem, pp- 125-127; desde la perspec-
tiva de las familias juridicas Dannemann, Comparative (nota al pie 71),
Pp. 387 y 85.; desde una perspectiva hist6rica Basedow, Comparative Law
(nota al pie 12), pp. 830 y ss.; mé4s reciente Wendehorst (nota al pie 91),
PP- 1y 8s. Ademas, esta diferenciacion no se puede realizar siempre con
claridad, més bien existe “una continuidad creciente de comparaciones
que identifican tipologias a nivel muy especializado ... hasta llegar a una
division en jurisdicciones con un alto grado de generalizacion” [“ein Kon-
tinuum zunehmend typisierender Vergleichung vom sehr spezialisierten Einzel-
vergleich .., bis hin zu hochgradig generalisierenden Einteilung in Rechtskreise.”)
(Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 18.

Véase también Sicber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), pp. 94 y ss,,
109 y ss. (conocimiento sistematico de distintos ordenamientos jurfdico-
penales); Eser, Entwicklung (nota al pie 4), pp- 973-975 (con una lista de
diferentes orientaciones); como asignatura basica desde una perspectiva
historica A. Koch, Strafrechtsgeschichte und Strafrechtsvergleichung, en:
Freund y otros (ed.), FS Frisch (nota al pie 102), pp. 1483 (1455 y s5.).
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principio de este trabajo,’® es posible analizar criticamente ¢

sistema juridico propio.’*s En todo caso, el derecho comparado

asi desarrollado no est4 libre de objetivos mas concretos, ! y, - :
que (como toda investigacién con la cual se pretende identificay

y elaborar fundamentos) de todas maneras busca proporcionar

conocimientos sobre temas puntuales's’ y aspira a tener valj. = |
dez intercultural,® en el camino (pedregoso) hacia una ciencia

juridico-penal universal.16?

8 Véase lineas atrds, apartado C.I.

18 Véase también Hilgendorf, Einfiithrung (nota al pie 96), p. 15; Mona, Stra-

frechtsvergleichung (nota al pie 69), pp. 104, 106 y ss. (quien por esta razén
deﬁr'\e al derecho comparado como una “disciplina subversiva” [“subversi.
ve .Dtszzplin. ”]).. Esto sucede (por su puesto), con mayor razén, cuando se tra-
baja como jurista extranjero en un ordenamiento juridico distinto al propio,
al Tespecto, con experiencia propia, O. La godny, Fallstricke der Strafrechts-
vergleichung am Beispiel der deutschen Rechtsgutslehre, ZIS 2016, p. 679.

A51frusmo, Eser, Entwicklung (nota al pie 4), pp. 963-965 (resaltando con
razén 1&.1 legitimidad de los objetivos y la correccién de los métodos); dife-
rente, sm. embargo, la opinion mayoritaria, Jescheck, Rechtsvergleichung
(nc.)ta.al pie ?0) p-764; G. Kaiser, Strafrechtsvergleichung und vergleichende
Knmmologxe, en: G. Kaiser/T. Vogler (ed.), Strafrecht - Strafrechtsverglei-
cl_mng, Freiburg 1975, pp. 79 (82); Schultz, Strafrechtsvergleichung (nota al
pie 78), p. 8 (“pura comparacion” [“reine Forschung"]); asi también Sieber,

Strafrechlsvergleichung (nota al pie 33 9. ; -
(nota al pie 91), p. 174. p ), p. 94; igualmente Callies, Rolle

Asimismo, Mona, Strafrechtsverglej i i

, , gleichung (nota al pie 69), p. 109, quiena
plfj::sal: de citar a Schultz (nota al pie 166), reconoce que se deben perseguir
Objetivos mas generales, como por ejemplo, la justicia. El mismo Schulz

se pregunta por los “objetivos cientificos” [“o: . 10 C
derecho comparado (P. i9)‘ icos” [“wissenschaftliche Ziele”] del

Sobre el Pprincipio de generalizacién” en este contexto, el cual hace refe-

reéncia a la capacidad de generalizacion de ideas juridicas o instituciones,
vease von Bogdandy, Rechtsraum (nota al pie 32), p- 1
Frentea esto von Liszt (Einfis g (notaal pie78), pp. XX, XXV) declaré como

principal tarea del derecho comparado [“héchste Aufgabe”] la construccién de

166

167

168

al pie 33), PP- 129y ss., quien reci

web i e

nal Ciig:;ylﬁpglmk el Slsterpa de Informacién para Derecho Pe-

(Sicber Stafrechn, ]-. anck-Informationssystem [fiir Strafrechtsvergleichung”]

proyects, smey ergleichung (nota al pie 33), pp. 124, 129); sin embargo, el
» IMplementado desde 2004, solamente comprende 25 ordenamien-
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D. SITUACION DE LA INVESTIGACION Y ENSENANZA .
DEL DERECHO PENAL COMPARADO |

‘La internacionalizacién a la que se hizo referencia al principio del

presente trabajo, y de la que hoy en dia tanto se habla, indudable-
mente ha conducido a que la investigacién comparativa gane ma-
yor importancia; asf lo demuestran el niimero de tesis doctorales
y de colecciones en distintas editoriales con enfoque comparati- |
vo."? La investigacién que se lleva a cabo en Alemania es razona-
blemente visible a nivel internacional, aunque también aqui tiene
primacfa el idioma inglés.’” En este sentido, se debe destacar que
una de las principales obras contemporéaneas de derecho compa-
rado ha sido escrita precisamente por un investigador aleman
que actualmente se desempafia como profesor en Inglaterra.!”2
Sin embargo, la internacionalizacién no ha tenido el mismo efec-
to sobre la ensefianza del derecho, a pesar de que la importancia
del derecho comparado en este &mbito ha sido reconocida desde
tiempo atras'™ y de que este es considerado, con razén, como una

tos juridicos en relacién con varios problemas de la parte general del Dere-
cho penal, véase: https:/ /www.mpicc.de/de/forschung/forschungsarbeit/
strafrecht/ vihtml (14.11.2017). La idea original fue presentada en el 2000 por
Ursula Nelles, con ocasién de la invitacién del Director del Instituto de ese
entonces, Eser, véase Nelles, Rechtsvergleichung (nota al pie 87), pp. 1005 y
ss.con pie de pagina 1, pp. 1016 y ss.; también critico sobre la implementacién
Eser, Entwicklung (nota al pie 4), pp. 976 y ss. Sobre una “ciencia juridico-
penal transnacional” [ “transnationale Strafrechtswissenschaft”] también Horrle,
Pladoyer (nota al pie 104), pp. 303 y ss.

™ Véase, por ejemplo, las colecciones sobre Derecho penal internacional y
extranjero de las editoriales Duncker & Humblot y Nomos, las cuales com-
plementan las colecciones tradicionales del Instituto Max-Planck para De-
recho Penal Internacional y Extranjero.

™ Asi, también Ambos, Zukunft (nota al pie 109), pp. 187 y ss.; Ambos, Futu-
ro (nota al pie 109), pp. 16 y 17.

Siems, Comparative Law (nota al pie 12).

™ Véase, por ejemplo, B. C. Aubin/K. Zweigert, Rechtsvergleichung im
deutschen Hochschulunterricht, Tiibingen 1952, pp. 28 y ss. (“factor cen-
tral de la formacion...” [“zentraler Bildungsfaktor...”); Zweigert/Kotz, Re-
chtsvergleichung (nota al pie 48), p. 20 (importancia para la instruccién
académica como objetivo); Junker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1),
P. 921 (“implementado en la ensefianza universitaria” [“in der Universi-
titslehre etabliert”]); ademas Jung, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 12),
P- 378; también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 948.
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asignatura bésica,' precisamente debido a que esta discipling es
capaz, como ninguna otra, de generar reflexiones criticas sobye
el derecho propio. De hecho, anteriores reclamos, mediante ]o
cuales se llamé la atencién sobre la necesidad de tener en cuenta
en la formaci6n de nuevos juristas la internacionalizacién,” gp;.
camente han conducido —al margen de algunos pocos proyectos
embleméticos — al establecimiento del derecho europeo como
curso obligatorio.'”” El derecho (penal) comparado sigue estandg
en una especie de estancamiento, de manera que la afirmacién
realizada por Jung en 1998, segiin la cual “atin no es facil” para
el derecho comparado “encontrar su espacio en los estudios de
derecho”,' todavia hoy se mantiene vigente.”™ Incluso la juris-
prudencia acude al derecho comparado solo de manera selectiva
y buscando sobre todo fundamentar resultados concretos.’®

Lfa poca importancia que el Derecho penal comparado ha te-
nido en la practica se debe también a que los estudios compa-
rados del derecho han sido dominados por el derecho civil®

Junker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1), pp. 921, 927.
Véase Jung, Grundfragen (nota al pie 33), p. 1.
Véase por ejemplo, el proyecto de Wurzburgo “Sistemas Globales y Com-

pete{lcia Intercultural” [“Globale Systeme und interkulturelle Kompetenz”},
mediante el cual se intenta inculcar en la formacién de juristas competen-

173

176

cias fundamentales para el tratamiento del derecho y cultura extranjeros; -

al irkesciaecto, Hilgendorf, Einfiihrung (nota al pie 96), p. 14, asi como: www.
gsik.de.

Asi, far’rl\bién, Jung, Grundfragen (nota al pie 33), p- 7 (“referencias euro-
peas [“europarechtliche Beziige”] como curso obligatorio en Saarland); sobre
la Importancia también Junker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1), p. 921.
Esto mm‘?lén se puede confirmar con una mirada a los reglamentos vigentes
delos examgnes estatales de derecho, los cuales prevén el derecho europeo
como materia obligatoria (en Saarland también aspectos internacionales).

[“nach wie vor nicht leicht” sei, “sich im Studium des Rechts zur Geltung zu

bringen”] Jung, Grundfragen (nota al pie 33), p. 6.

Sobre las dificultac'ies de la integracién en la ensefianza general, véase Kis-
chel, Rechtsverglelchung (nota al pie 13), § 2 nm. 18.

V.éase. E. Schramm, Die Verwendung strafrechtsvergleichender Erkennt-
tusse in der Rspr. des BGH und BVerfG, en: Beck y otros. (ed.), Strafrechts-
vergleichung (nota al pie 33), pp. 155 y ss.

Véase Jung, Grundfragen (nota al pi . . .
Lo pie 33), p. 1; H. Heiss, Hierarchische Re-
iﬁfﬁﬁflﬂézﬂung - Von der Rechskreislehre zur Typologie der Rechts-
» ZVglRWiss 100 (2001), p. 39 (401) (“tipicamente ... asentado

178

179

181
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Asi, en el ambito de habla alemana,’®? existen 57 facultades de
derecho,!® con un total de 141 departamentos [Lehrstiihle] de de-
recho comparado,’® de los cuales 12, ﬁenen énfasis en Derecho
penal, 24, en derecho ptblico (en sentido estricto) y 96, en dere-
cho civil; ocho de los 11 departamentos que existen en Alemania
con énfasis en Derecho Penal utilizan la denominacién “Derecho
penal comparado” [“Strafrechtsvergleichung”],®® mientras que la
denominacién de las tres restantes inicamente hace referencia a
#derecho comparado” en general [“Rechtsvergleichung”].*®% En lo
que tiene que ver con las areas de profundizacién en los progra-
mas académicos, el Derecho penal comparado aparece a lo sumo
en el marco del derecho comparado en general,® del derecho
internacional'® o de las ciencias criminales.’”

en el derecho civil” [“Hypischerweise ... im Privatrecht angesiedelt”]); Dubber,
Comparative (nota al pie 15), p. 1288; Hilgendorf, Einfithrung (nota al pie
96), p. 12 (“dominio del derecho civil” [“Domiine des Zivilrechts"); Mona,
Strafrechtsvergleichung (nota al pie 69), pp. 104 y ss.; Grande, Compara-
tive (nota al pie 2), p. 191; Eser, Stand (nota al pie 33), p. 670; diferente
Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 68 y ss. (“cierto predo-
minio” [“gewisse Vorherrschaft”], pero el derecho comparado es universal y
existe en todas las ramas del derecho).

8 ] ossiguientes datos fueron proporcionadoé por mi (antigua) asistente Mu-
riel NifSle, con base en la buasqueda por ella realizada en Internet. -

W Cuarenta y cinco en Alemania, cinco en Austria, seis en Suiza (de habla
alemana) y uno en Luxemburgo.

#  Alemania: 126 departamentos para derecho comparado (85 derecho civil,
21 derecho puablico, 11 derecho penal, 9 historia del derecho); Austria: tres
departamentos, un instituto (dos derecho civil, un Derecho penal, asi como
un instituto para derecho procesal civil, derecho de insolvencia y derecho
procesal comparado); Suiza: 10 departamentos (ocho Derecho civil, dos
derecho publico); Luxemburgo (un derecho civil, un derecho piblico).

Bonn, Francfort del Oder, Friburgo, Gieen, Hamburgo, Hannover, Colo-
nia, Osnabriick.

1% Gotinga, Francfort del Meno, Berlin (Humboldt-Universitit).

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

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

Asf, por ejemplo, en Berlin (Humboldt-Universitit): <https://www.rewi.
hu-berlin.de/sp/sp/sp7> y en Gotinga: <http://www.uni-goettingen.
de/de/kurzbeschreibung-sb-6---kriminalwissenschaften/450905.html
(1.11.2017)>.
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FUNDAMENTOS

De esta manera, en relacién con la formacién juridica, probabje. |
mente Alemania se mantienrei rezagado frente a Francia Y variog - Zfi
otros paises. El hecho de que la situacién en los Estados Up. |
dos probablemente sea peor, si se acepta la famosa critica formy: i
lada por el profesor de Yale John Langbein contra las faculta:

des de derecho norteamericanas y la préctica juridica en genera|

en dicho pais,* resulta de poco consuelo. Esta consideracigy - |

también se puede realizar respecto a otros ordenamientos jurid;-

cos pertenecientes al common law, sobre todo, cuando se trata de

la comparacién con sistemas cuyo idioma no es el inglés.12 .-

E. PERSPECTIVAS

A pesar de las tendencias hacia la renacionalizacién que surgen

en medio de corrientes populistas —bien sea en Europa o més

alla (America first)—, los retos que trae consigo la criminalidad
transnacional, la cual ciertamente no solo se limita al denomi-
nado Estado Islamico, promueven un mayor protagonismo del

De¥ech'o penal comparado, pero con mayor énfasis en la compa- -
Tacion integral del sistema de justicia penal que en la elaboracién

de fundamentos, Yy con especial interés en las formas de persecu-

Ci16n penal y en la cooperacion judicial. La préctica, especialmen-

-
™ Véase Eser, Entwicklun

e b g (nota al pie 4), P. 948, con mds referencias en el pie
de pagina 42.

¥t . Langbein, The Influence of Comparative Procedure in the United States,
AJCL43 (1995), pp. 545 (549, 554) (“.... study of comparative procedure ... little
Jollowing ... If the study of comparative law were to be banned from American
law schools tomorrow morning, hardly anyone would notice, ... They operate on
the t-zssumpfwn that the foreigners have nothing to teach ... Fortified in the lu-
crative fool’s paradise that they inhabit, American legal professionals have little
incentive to open their eyes to the distuy
gg;nal.as ;Ptlfusta V. V. Palmer, Insularity and Leadership in American
(20011)3 ra \;eo : ;w: The gast One Hmdred Years, Tulane Law Review 75
oe Ep' (1097) (“In truth, given its isolation, it would appear to have
te well under the circumstances, at least by any quantitative measure”).

::15 S_in?;léﬁf? que el dnico libro sobre Derecho penal comparado (nota
Pie 72; critico C.-F, Stuc}<enberg, Dubber, Markus D./Hérnle, Tatjana,
- Oxford, Oxford University Press

192

bing insights of comparative example”);

Estado y futuro del Derecho penal comparado

te policiva, reclama aportes dirigidos a la armonizacién de los
sistemas penales —especialmente con miras al trabajo conjunto
de las agencias e instituciones encargadas de la persecucion pe-
nal—, ya que las diferencias en los detalles técnicos y operativos
dificultan la persecucién penal transnacional contra sospechosos
de haber cometido conductas punibles. En consecuencia, res-
pecto al Derecho penal comparado entendido como disciplina
cientifica y académica, es posible preguntarse hasta donde est
dispuesto a quedar reducido a una simple herramienta auxiliar
para la consecucion de intereses judiciales y policivos, con ma-

or raz6n, ademads, si se tiene en cuenta que dificilmente se pue-
de esperar del Derecho penal comparado tradicional respuestas
aceptables desde el punto de vista préctico, 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 cooperacion concreta entre agencias o instituciones dedica-
das a la persecucién penal. El Derecho penal comparado cien-
tifico no debe perder el interés por el sistema penal entendido
como un todo, es decir, por los fundamentos de la persecucién
penal propia de un Estado de Derecho, en donde los derechos
humanos y constitucionales se aseguren, aun cuando esta tenga
lugar mas alla de las fronteras nacionales y se dirija contra perso-
nas que se definan a sf mismas como enemigas de las sociedades
liberales. El Derecho penal comparado entendido como inves-
tigacion y elaboracién de fundamentos, deberfa entonces trans-
formarse 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 re-
levante la reflexion teérica juridico-penal, asi como el andlisis de
los sistemas de justicia, mediante procesos orientados al didlogo
intercultural.’*®

\
' Para un intento de didlogo anglo-alemén, véase: http:/ / www.department-
ambos.uni-goettingen.de/ index. php/en/anglo-german-dialogue.
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La posesion como delito y la funcién
del elemento subjetivo —Reflexiones
desde una perspectiva comparada—

i u
Kai Ambos* f§'

i

i
Resumen: Si bien hay muchos problemas en torno a los delitos ;“5 b
de posesi6n, aqui se realizara solo una investigaci6n teérica de ;’%j -
la estructura, del fundamento y del concepto de estos delitos, in- dat, r
cluyendo su aspecto subjetivo. Para ello se tomara como base la at
literatura alemana y angloamericana relevante. Luego del an4li- M L

sis aqui realizado debe quedar claro que este es otro de muchos
temas donde esas dos tradiciones legales todavia se ignoran mu-
tuamente a pesar de que un intercambio mutuo podria resultar
provechoso, considerando sus acercamientos y resultados nota-
blemente similares. Este articulo se estructuraré de la siguiente
manera: en primer lugar, se investigar la estructura y el funda-
mento de los “delitos de posesion” y se resaltara algunos de los
problemas conceptuales que surgen de aqui (infra I). Luego de

*

Catedratico de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, Derecho Compara- v
do y Derecho Penal Internacional y Director del Departamento de Derecho O
Penal Internacional y Extranjero de la Georg-August-Universitit Gottin- N
gen, juez del Tribunal provincial (Landgericht) de Géttingen, actualmente " ’
delegado al Tribunal superior (Oberlandesgericht) de Braunschweig. La
presente traduccion fue realizada por Gustavo Urquizo Videla, estudiante
de maestria y doctorado en la Georg-August-Universitit Gottingen, a par-
tir de la version inglesa de este articulo: “ Possession as a Criminal Offence and D
the Function of the Mental Element - Reflections from a Comparative Perspecti- I
ve”; revision por el autor. ’
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ello, se examinara de una manera mas cercana el concepto de Ia
posesién en relacién con los requisitos de la conducta en Dere-
cho penal y las funciones atribuidas al elemento subjetivo (1),
Finalmente, propondr4 un concepto de los delitos de posesién
compatible con un sistema de Derecho penal liberal (1.

I. ESTRUCTURA, FUNDAMENTO Y ALGUNOS
PROBLEMAS DE LOS DELITOS DE POSESION

Los delitos de posesi6n criminalizan la mera posesién de cosas y
objetos. Dado que existe una amplia variedad de estos delitos,' es
necesario abordarlos de un modo sutil y realizar una clasificacién
0 categorizaci6n. Una clasificacién bastante simple, de indole na-
turalista, se enfoca en la peligrosidad de los objetos poseidos. En
tal sentido, estos podrian ser per se peligrosos (por ejemplo, armas,
drogas licitas, materiales obscenos o ciertas sustancias quimicas)?
O ser per se neutrales o inocuos (por ejemplo, aquellas herramien-

tas que son normalmente usadas para un propésito completa- -

mente licito, verbigracia, para reparar una bicicleta, pero que ade-
mas podrian ser usadas para un propésito criminal, verbigracis,
un robo).? Debido a esta posible doble utilizacién se puede de-

Véase, p. €j., Ashworth, Andrew /Zedner, Lucia, “Prevention and Crimi-
nalization: Justifications and Limits”, en New Criminal Law Review [New
Cr.L.Rev] vol. 15 (2012), PP- 542, y pp. 545-5 (Inglaterra); Dubber, Markus
D., “Policing Possession: The War on Crime and the End of Criminal Law”,
en Journal of Criminal Law & Criminology []. Crim. L. & Criminology], vol. 91
(2001), pp. 829, y 834-835, 856-857; idem, “The Possession Paradigm: The
Special Part and the Police Power Mode] of the Criminal Process”, en: Duff
y Green (eds.), Defining Crimes: Essay on the Special Part of Criminal Law,
Oxford, OUP, 2005, PP- 91, y 96-97 (EEUU, Nueva York); Eckstein, Ken,
Besitz als Straftat, Berlin, Duncker & Humblot, 2011, 39 pp. (Alemania); Ho-
chmayr, Gudrun: Strafbarer Besitz von Gegenstinden, Vienna, Manz, 2005,
PP- 6y ss. (Austria, Alemania, Suiza).

2 Sobre objetos peligrosos, véase ademas Eckstein, supra nota 1, pp. 70-72;

Hochmayr, supra nota 1, P- 51 (con una vista sobre el interés legal [Rechts-
gut] violado).

?ara la. misma distincién Pastor Muiioz, N., “Besitz- und Statusdelikte:

La posesion como delito y la funcién del elemento subjetivo

nominar a estos tltimos objetos como objetos de uso dual. La
naturaleza del objeto poseido influye sob{e gl fu'ndamento dela
criminalizacién. A primera vista, solo la qun}qahzacién dela po-
sesién de objetos peligrosos podria estar ]usnﬁcadia. Aqui, el fun-
damento de la criminalizacién residiria en los peligros o riesgos
inherentes a estos objetos y en el objetivo del legislador de con-
trolarlos, con el fin de contener tales peligros y riesgos, median-
te la prohibicién penal de su posesién.t Por consiguiente, estos
delitos de posesién persiguen normalmente fines preventivos:s
ellos apuntan a evitar el surgimiento o el agravamiento del dafio
que podria ocasionarse con el uso y la posesién descontrolada
de los respectivos objetos.® Por el contrario, la posesién de obje-
tos neutrales solo puede o debe ser criminalizada cuando existe
algo mds —adicionalmente a la mera posesién— que justifica tal
criminalizacién, o sea, el uso ilicito del respectivo objeto para la
comisién de un delito (p. €j., el ladrén usa herramientas “norma-
les” en un robo). Volveremos sobre esta limitacién mas adelante,

La criminalizacion de la posesién de objetos per se neutrales sus-
cita varios problemas. En primer lugar, esto implica centrarse en
el poseedor peligroso y ya no en el objeto no peligroso. Pero,
esto convierte el Derecho penal de la posesién en un derecho de
poseedores (supuestamente) peligrosos, o sea, en una nueva ley
de vagancia’ que funciona como una forma de “control social dis-

*  De manera similar Pastor, supra nota 3, P- 799; véase ademas F.C. Schroe-
der: “Besitz als Straftat”, en Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik
[ZIS] vol. 2 (2007) pp. 444, 448 columna derecha (“Quelle von Gefahren”™);
para una comparacion con los delitos de peligro abstracto véase ademas
Hochmayr, supra nota 1, p. 150.

5 Demanera similar, Ashworth/Zedner, supranota 1, p. 546; mas especifica-
mente en favor de la seguridad como justificacién para la criminalizacién
de la posesién de armas de fuego Tadros, V., “Crimes and Security”, en
Modern Law Review [Mod.L.Rev]. vol. 71 (2008), pp- 940, y 943-946.

A favor de c6mo este enfoque facilita una intervencién policial tempra-
na, Simester, A.P./Spencer, JR./Sullivan, G.R./Virgo, G.J., Simester and
Sullivan’s Criminal Law, Oxford, Hart, 5a. ed., 2013, pp. 81y 82.

Dubber, supra nota 1 [J. Crim. L. & Criminology], p. 836 (“possession has re-
Placed vagrancy as the sweep offense of choice”), p. 859 (“paradigmatic offense
in the current campaign to stamp out crime by incapacitating as many criminals
s we can get our hands on”), p. 908 (“offense designed and applied to rentove
dangerous individuals even before they have had an opportunity to manifest their
dangerousness in an ordinary inchoate offense”), pp. 908 y ss.
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crecional” de individuos supuestamente peligrosos.® Desde esta
perspectiva, los delitos de posesién son parte integrante de upa
justicia penal convertida en un sistema policial que recurre a log
delitos de posesién para “vigilar”, esto es, para apuntar, estig~
matizar e incapacitar, a determinados miembros de la sociedad
“peligrosos” o “antisociales”.? Por tanto, desde la perspectiva de
la dicotomia represién-prevencion, que distingue entre un Dere-
cho penal represivo (orientado al pasado) y un derecho policial
preventivo (orientado al futuro), los delitos de posesi6n pertene-
cen mas bien a este tltimo, pues crean una responsabilidad de
tipo policial por un estado peligroso del ser y convierten a los
poseedores en perturbadores.® Evidentemente, los legisladores
modernos no pueden decir esto abiertamente, pues ellos no pue-
den criminalizar objetos per se neutrales con la condicién de que
estos sean poseidos por individuos peligrosos. Por esta razén,
ellos criminalizan directamente la posesion de estos objetos a pe-
sar de la sobrecriminalizacién que resulta de ello.

Ensegundo lugar, esta criminalizacién opera sobre la base de una
doble presuncién referida tanto a la peligrosidad del poseedor
como a la posibilidad de que ocurran otras infracciones (previas
o pqsteriores). De un lado, la presuncién respecto al poseedor
sustituye la falta de peligrosidad del objeto. T6mese el ejemplo
ya mencionado de ciertos objetos de uso dual: Ia criminalizacién
de su posesi6n reside en su posible uso criminal, lo cual, a su
vez, reside en la presunta peligrosidad del poseedor. De cual-

glstcher, G.P, Rethinking Criminal Law, Oxford, OUP, reimpr. 2002, pp. 202
s.

aD:b:er, supranota 1 [en Duff y Green!, P. 97 (“Possession [...] functions like
1odern sweep offense that sweeps far wider than the original sweep offense, va-
ir:;ncy, ;:s every day there are far more criminal possessors than there are vagranis
tgdefc :, lal }{Zn'r greater punch,_with maximum penalties for possession alone ex-
Pl 1;2 1ol wmprisonment without the possibility of parole, without mentioning
u‘ S m_1t?rfl possession enhancements for other crimes, as contrasted with the
overnight jailings followed by a more or less formal order to ‘get out of town’ once
co;nnf(’m for those deemed vagrants”); sobre las caracteristicas del poseedor en
;e slcm:: con egestatus, peligrqsidad, véase ibidem, pp. 113-114; acerca dela
quiparacién de persona y objeto peligroso, véase ibidem, p. 116.
Desde una Perspectiva alemana, véase Lagodny, O., Strafrecht vor den

Schiranken der Grundrechte, Tiibj
chranke . ] , Tibingen, Mohr, 1996, . 323, 336 y ss.
( polizeirechtliche[r] Zustmtdsstb'rewerantwortliclzkeit”). ° , ’

10
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uier modo, solo puede- considerarse legitima tal presuncién
cuando existen indicios serios y objetivos de la peligrosidad del
poseedor como, por ejemplo, el acto preparatorio de un delito
ola pertenencia del poseedor a una organizacién criminal . De
lo contrario, la criminalizacién constituye una presunci6n ilegi-
tima, equivalente a una Verdachtsstrafe, o sea, al castigo con base
en una mera sospecha.12 La distincién entre una presuncién legi-
tima y otra ilegitima pasa por la clasica dicotomia entre crimina-
lidad manifiesta y criminalidad subjetiva:™® mientras que para la
primera de estas se necesita un objeto peligroso que manifieste
la criminalidad,* la criminalidad subjetiva solo se sustenta en la
peligrosidad del poseedor para justificar la criminalizacién. Por
supuesto, resulta dificil determinar el limite exacto entre una pre-
suncién legitima y una ilegitima, pues ello se basa en la naturale-
zayla intensidad de la manifestacién objetiva de la peligrosidad
del poseedor.” De otro lado, la presuncién respecto a otros deli-
tos (previos o posteriores) puede operar con miras al pasado o al
futuro. Témese como ejemplo la posesion de drogas, en donde,
por un lado, se criminaliza “la conducta anterior de importacién,
fabricacién, compra”, y, por otro lado, la conducta posterior de

" Cf. Pastor, supra nota 3, p. 800-2 (quien sostiene que en los casos con la “es-
tructurac, d y e” la “manifestacién de peligrosidad subjetiva” del infractor
(“Auferung der subjektiven Gefiihrlichkeit"] viola las “condiciones personales
de seguridad” en tanto elemento de un concepto de seguridad normativa
como pilar esencial de nuestra sociedad [traduccién del aleman al inglés
realizada por el autor y del inglés al espafiol por el traductor]).

2 Demodosimilar Nestler, C., “Rechtsgtiterschutz und Strafbarkeit des Besit-
zes von Schuwaffen und Betdubungsmittel”, en Institut fiir Kriminalwis-
senschaften (ed.). Vom unmaglichen Zustand des Strafrechts, Frankfurt/M: P.
Lang, 1995, pp. 65, y 68; Eckstein, supra nota 1, pp. 261-263 (con referencia
a algunos delitos de posesion); Deiters, “Review of Eckstein”, en GA, vol.
151 (2004) pp. 58 y 61; Pastor, supra nota 4, pp. 800, 803 (para los casos con
la “estructura b”).

Fletcher, supranota 8, p- 200.

Véase en ese sentido, por ejemplo, la secc. 5.06 (2) MPC (“presuncién de un
propésito criminal por la posesion de un arma” [“presumption of criminal
purpose from possession of weapon”]).

Véase ademas Pastor, supra nota 3, p. 803 (admitiendo que es dificil deter-
minar “cudndo una conducta afirma inequivocamente la manifestacion de
peligrosidad subjetiva” [“when a conduct unambiguously affirms the manifes-
tation of subjective dangerousness”] [traduccién del aleman al inglés por el
autor y del inglés al espariol por el traductor]).
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“uso, venta, o exportacién”.’® Esto nos lleva a otra caracteristicy
importante de los delitos de posesi6n, a saber: que estos siguen|a
légica de la criminalizacién anticipada (Vorverlagerung) olade
la criminalizacién de una conducta posterior (Naclwerlagerung) v
La mayoria de los delitos de posesi6n sigue la primera l6gica,
en la que la posesién como tal no causa un dafio o lesiona algtin
bien juridico (Reclitsgut).’ Por consiguiente, desde la perspectiva
del principio del dafio los delitos de posesién pueden ser caracte-
rizados como “no dafiosos”? —aunque no necesariamente como
“carentes de resultado” —. Desde la perspectiva del principio
del bien juridico puede distinguirse una fase precedente y una
posterior a la violacién del respectivo interés legal.? Por tanto,
como ya se afirmé, los delitos de posesién criminalizan usual-
mente la posesi6n con el objetivo de prevenir futuros dafios o la
violacién de un interés legal. Sin embargo, la criminalizaci6n se
fundamenta excepcionalmente en la no perpetuacién del dafio
que ya se ha causado o de la violacién de un interés legal que
ya ha ocurrido. Los delitos de posesién siguen aqui la l6gica de

16

Dubber, supranota 1 [J. Crim. L. & Criminology], p. 907.
Cf. Pastor, supra nota 3, pp. 798-805.
Para un anélisis com

17
8 parativo de los conceptos de dafio y bien juridico, véa-
se Ambos, “The Overall Function of International Criminal Law: Striking
the Right Balance between the Rechtsgut and the Harm Principles”. Crimi-
nal Law and Philosophy [Crim.Law and Philos] 8 (2014), ntum. 3 (disponible en
linea en Springer link). [Nota del trad. existe versién espariola: Castigo sin
soberano? Ius puniendi y funcién del derecho penal internacional, Universidad
Externado de Colombia, Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho,
Coleccién de Estudios, niim. 42, Bogota (Colombia) 2013].

Dubber, supra nota 1 [J. Crim. L. & Criminology], pp. 861, 926; idem.: supra

nota [en Duff y Green], pp. 91 Y 99; con matices Fletcher, supra nota 8, p.

198 (no hay prueba “that the defendant intended to harm anyone with the mate-
rial possessed”).

19

Impreciso en ese sentido Dubber, supranota 1 [en Duff y Green], p. 99 colo-
cando “resultado” y “dafio” en un mismo nivel. Esto es incorrecto puesto
que “dafio” es solo un “resultado” posible de la conducta humana o dela
comision de un delito. En otras palabras, “resultado” es un término aglu-
tinante que abarca el ‘dafio’. En el caso de los delitos de posesién bien se
podr_ia argumentar que el ‘resultado’ es |a posesién misma lograda por
medio de un acto previo (P- €., 1a posesién de drogas como resultado de

su adquisicién? aunque este resultado como tal no es usualmente dafioso;
Vvease ademds infra nota 47 con el texto principal,

* Eckstein, supra nota 1, pp. 81-83, 256 y 257 (“Vor-und Nachverletzungsphase”).
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ica criminalizacion del auxilium post delictum, por ejemplo,
Licéfi:so de la receptacién de bienes hurtados.”? El fundamento

subyacente, esto es, evitar la perpetuacién de la privacién injusta -

dela propiedadlzs resulta aq1.1i completamengf legiﬁ.mo y, como
tal, reconocido en muchos sistemas le’ga.les. !Jn e]er’nplo més
especifico es la posesion de. pornografia infantil. Aqui la crimi-
nalizacién tiene como objetivo, en?re otras cosas, la prevencion
del abuso de nifios en la produccién de material pornografico
por medio de la reduccién considerable de la demanda y, por

tanto, de la eliminacién del incentivo econémico para los pro-
(4 . . '

1 25
ductores de ese material.

La légica de la criminalizacién antic%pac.la f:s.contraria a los con-
ceptos de dafio (harm principle) y Fie bien ]urld.lco (Rechtsgut), pues
los respectivos delitos de posesién no contribuyen en nada_a la
prevencién de resultados dafiosos, ya que lo:c, respectivos objgtqs
son completamente inocuos. Por el contrario, cyando se CI'lI:I}l-
naliza la posesién de objetos peligros_os, los del}tos de posgsm;
apuntan a prevenir, como los denominados delitos de peligro,

riesgos de dafios o riesgos para los interes?s legales. Pf:ro de nue-
vo aqui resulta dificil distinguir entre riesgos suﬁcxentemgnte
concretos/ dafios suficientemente préximos y dafios excesiva-
mente abstractos/remotos. Témese por ejemplo el caso de la po-
sesi6n de armas: si bien un arma es, como tal, un objeto peligro-
so —pues podria ser usada para lesionar o matar a alguien— y,
por tanto, representa un riesgo de dafio, en un caso concreto ella
podria ser guardada de forma segura y ser usada solt-) por su
legitimo propietario para propésitos legales. Por consiguiente,
la criminalizacién de la posesién de armas puede considerarse

Cf. Green, “Thieving and Receiving: Overcriminalizing the Possession of
Stolen Property”, en New Cr.L.Rev, vol. 14 (2011), p. 35.

Green, supranota 22, p. 37.

Véanse, p. €]., los articulos 257, 259 del Cédigo Penal alemén asi como —
representando los sistemas en lengua espaiiola y portuguesa— el articulo
298 del Codigo Penal espaiiol; 194-195 del Cédigo Penal peruano, y 180 del
Cédigo Penal brasilefio (receptacion y receptagio).

Pastor, supra nota 3, p. 804; Eckstein, supra nota 1, pp. 67-69.

Ellos constituyen en ese sentido por lo menos delitos de peligro abstracto
(“Gefiilirdungsdelikte”); para una discusién, véase Dubber, supra nota 1 [en
Duffy Green], pp. 99-101.
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legitima o ilegitima, dependiendo de las concretas circunstandas

del caso, de las caracteristicas del arma y, quiza lo mas importan.. |
te, de los presupuestos y valores subyacentes de la sociedad en |
cuestién. En todo caso, se ha criticado correctamente que los de. |

litos de posesién anticipan la criminalizacién incluso mé4s alld de

la tentativa,” pues no exigen un elemento de conducta restrictivo

(como, por ejemplo, un “paso sustancial”, “proximidad fisica”, "

0 algtn otro criterio limitador).® En ese sentido, los delitos de

posesion constituyen “delitos doblemente incompletos”,® que
anticipan la responsabilidad en un doble sentido, o sea, no soly

en relacién con un dafio real o a la violacién de un interés legal,
sino también antes de la etapa de tentativa. T

II. POSESION, CONDUCTA
Y EL ELEMENTO SUBJETIVO

La responsabilidad criminal est4 basada en la conducta humana;

esto es, en una accién o en una omisién.® Por tanto, para que

un resultado criminal, tal como es definido en un especifico tipo
penal, sea imputado a una persona tiene que haber sido causado
por esta, esto es, por su conducta. La necesidad de la practica
de una conducta es generalmente aceptada en el derecho penal
aleméan™ y también ha sido tradicionalmente reconocida en el

7  Cf.Dubber, supranota 1 []. Crim. L. & Criminology], p. 908 (“one step farthef
from the actual infliction of personal harm than ordinary inchoate offenses like at-

tempt”); véase ademas Ashworth, A./Horder, J., Principles of Criminal Law,
Oxford, OUP, 7a, ed., 2013, p. 98.

» .
De‘sd'e una perspectiva comparada véase Ambos, Treatise on International
Criminal Law, vol. 1, Oxford, OUP, 2013, pp. 245y ss. :

®  Dubber, supranota 1 []. Crim. L. & Criminology], p. 908; de modo similar
Nestler, supra nota 12, p. 67. ' ‘

30

A’cerca del fundamento Y el concepto de omisién como una “no-acci6n”,
vease Ambos, supra nota 28, pp. 180 ss.

;..agodny, supra nota 10, Pp- 322 y 323; Struensee, E., “Besitzdelikte”, en:
amson E. (ed.), FESti‘;glft fiir G. Griinwald zum siebzigsten Geburtstag, Ba-
 ,omos, 1999, pp. 713, y 714 y 715, Hochmayr, supra nota 1,

g% Eélg-satf?:, Grundlagen und aktuelle Probleme der Besitzdelikte - EDV,
, chtsanderungsgesetze, Konkurrenzen”, Zeitschrift fiir die gest-

tnten Stmfrechtswissensc}mften [Z5tW), vol.
, vol. 117 (2005), pp. 107 y 110; Schroe-
der, supra nota 4, P- 448 columna izquierda. (2009 p ’

31
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common law bajo la denominaci6n, bastante limitada, de requi-
sito de acto (act requirement),?y, actualmente’como requisito de -

conducta,® control* o acci6n.®

5 La Fave, WR, Criminal Law, St. Paul, Minn: West/ Thomson, 5a. ed, 2010,

pp. 320-326; Robinson, PH., Fundamentals of Criminal Law, Boston ef al.,

Little, Brown, 2a. ed., 1995, pp. 250-260 (con divgrsas referencias); parauna -
“defensa normativa”, Moore, M.S., Act and Crime - The Philosoply of Action

and its Implications for Criminal Law (Oxford, OUP, 1993), pp. 46 y ss.; crit.
Husak, D.,Philosophy of Criminal Law (Totowa, NJ, Rowman & Littlefield,
1987), pp- 79y ss. (pero, aparentemente, equiparando “act” y “actus reus”);
idem, “The alleged act requirement in criminal law”, en Deigh, J./Dolinko,

D (eds.), The Oxford Handbook of the Philosophy of Criminal Law [Oxﬁthd—.ﬁr |

book], Oxford, OUF, 2011, p. 107 (sosteniendo, entre otras cosas, quela cues-

tién bésica de este requisito, esto es, el significado de un acto, no ha sid o
aclarado, pp. 108-116). De cualquier modo existe un concepto normativo
de acto (0 accién) plausible, por ejemplo, el concepto de accién de Roxin

como una expresion de la personalidad socialmente relevante (“Personli-
chikeitsiuflerung”: cfr. Roxin, C., Strafrecht. Allgemeiner Teil I, Miinchen: C.H.
Beck, 4a. ed., 2006, § 8 mn. 44-75) o el concepto de “action” de Duff, de he-
cho bastante similar, como un “social phenomenon” basado en la interaccién
con el mundo y en el ejercicio de un razonamiento préctico (Duff, R.A.,,
Answering for Crime, Oxford and Portland, Hart, 2007, Pp- 99y 100).

¥ Véase Secc. 2.01(1) MPC (“A person is not guilty [...] unless his liability is
based on a conduct”); véase ademas Husak, supra nota 32 [Oxf.Handbook],
p- 116 (quien sostiene correctamente que el MPC contiene la exigencia de
una conducta), ‘

*  Husak, supra nota 32 [Philosophy], pp- 81, 97 y ss.; idem: supra nota 32 [Oxf.
Handbook], pp. 108 y ss. (proponiendo una exigencia de control o compe-
tencia sobre la base de la capacidad para comportarse razonablemente,
pp- 116-122). De cualquier modo, el criterio del control adolece de vague-
dad e imprecision, lo que es admitido por el propio Husak (Oxf.Handbook,
pp- 121 y 122; crit. también Duff, supra nota 32, p. 101 y passim); adicio-
nalmente, la exigencia de “control” es actualmente empleada como un
concepto que distingue las formas de participacién en derecho penal in-
ternacional y Derecho penal comparado (cfr. Ambos, “A Workshop, a Sym-
posium and the Katanga Trial Judgment of 7 March 20147, JIC] 12 [2014]
pp- 219y 226-228). = -

Duff, supra nota 32, pp. 101 y ss. (sustituyendo la exigencia de un acto por
“a more modest ‘action presumption™ [101], lo cual requiere, en concordancia
con el concepto de accién de Duff [supra nota 32], “an actualization of the
results of practical reasoning in a way that has an impact on the world” [107], y
difiere, esencialmente para esta realizaci6n, de la exigencia del acto [106 y
107 con ejemplos]; ello es ademads “limited” en tanto acepta la responsabili-
dad por omisiones propias [112 y 113]). El problema con esta exigencia es,
POT Supuesto, que es dificil demostrar que una determinada accién es el
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Los delitos de posesién son dificiles de conciliar con egte
requisito,* pues la posesién expresa una relacién de dominjo 0
control entre una persona y una cosa.”” Si esta cosa es peligrosa
la mencionada relacién constituirg una “unidad de amenazy” %
La posesién es estitica antes que dindmica, o sea, “un estado
del ser, un estatus”.* Ademis, en el derecho penal la posesi¢n
hace referencia, objetivamente, a una relacién de dominio o
control complementada, subjetivamente, con una voluntad de
poseer (Herrschaftswille).*® El poseedor puede ejercer un cop.
trol real (efectivo) o potencial (posible) sobre el respectivo obje-
to. En consecuencia, podemos hablar de una posesién “real” o
“constructiva”,*" la tiltima de las cuales hace referencia a la parti-
cular imputaci6n en caso de la posesion, esto es, “del objeto ala
persona, antes que de persona a persona” .2

Esta naturaleza de la posesion tiene importantes implicancias
tedricas. En primer lugar, la posesi6n no constituye una conduc-
ta® ni tampoco puede verse en los delitos de posesién — contra-

resultado de la “actualization of the results of practical reasoning” ya que no

se puede conocer el razonamiento que tiene Jugar en la esfera interna del
agente.

Véase sin embargo, Dubber, M.D./ Kelman, M., American Criminal Law:
Cases, Statutes, and Comments, NY- Foundation Press, 2a. ed., 2009, pp- 252
253 (quienes sostienen que con el creciente niimero de leyes de posesi6n la
exigencia del acto no signific6 més un problema).

Struensee, supra nota 31, P- 716; Eckstein, supra nota 1, p- 17; Hochmayr,
supranota 1, p. 54 (“Zuteilungsrelation” [citando A. Kaufmann]).

Dubber, supra nota 1 [en Duffy Green], p. 114 [“threat unit”].

Dubber/Kelman, supra nota 36, P- 253; véase ademds Eckstein, supra nota

1, P-17 (“statischer Zustand”); Schroeder, supra nota 4, pp. 448 y 449 (“Zus-
tand”); Hochmayr, Supra nota 1, p. 63,

Véase extensamente Eckstein, supra nota 1, Pp- 94y ss., 239 y 240; ademés

Schroeder, supra nota 4, P- 448, columna izquierda; contra, Hochmayr, su-

pranota 1, pp. 79-81, 135, 146 (centrandose en la mera presencia objetiva

del respectivo objeto en la esfera privada de la respectiva persona).

La Fave, Stipra nota 32, pp. 328 ; )
Green], pp. 115y 116, PP. 528 y 329; Dubber, supra nota 1 [en Duff y

Dubber, supra nota 1 [en Duffy Green)], p. 116.

Sh"_uensee, sipra nota 32, 716; Eckstein,
225 (ausencia de y

da ”aufgedrt’z’ngter

41

' Supra nota 1, pp. 209 y 210, 220-
na aclcxén en particular en el caso de la asi denomina-
Besitz” [posesion impuesta]), p. 226; idem: supra nota 31,
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riamente a la opinién dominante en las doctrinas angloamerica-
na* y alemana®— un elemento de conducta implicito mediante

mayr, supranota 1, p. 53 (pero tltimamente recurriendo a una
conducta [previa] de acuerdo con la opinién dominante, infra nota p. 45);
Dubber, supra nota 1 [en Duff y Green), p. 103 (solo “constructive conduct
offence”); Pastor, supra nota 3, p. 797 (contra la reformulacién como una
accién, pero en favor de la omisién); de modo similar previamente G, Grii-
newald, “Anmerkung”, Strafverteidiger (StV) 6 (1986) PP- 243 y 245; ademas
Husak, supra nota 32 [Oxf.Handbook], p. 111, sostiene que la posesién no
es un acto pero toma esto como un argumento contra la exigencia de un
acto aunque esta exigencia solo formula una proposicién normativa, — La
incompatibilidad con la exigencia de una conducta, de cualquier modo,
no hace a los delitos de posesién incompatibles con la exigencia de lega-
lidad (nullum crimen sine lege) consagrada en el articulo 103 (2) de la Ley
Fundamental alemana (“Un hecho solo puede castigarse si la punibilidad
estuviera legalmente determinada antes de que se cometiera el hecho”). El
Tribunal Constitucional aleman [BVerfG, abreviatura en alemdn = Bundes-
verfassungsgericht] ha sostenido correctamente en ese sentido que en esta
disposicion el término “Tat” (“hecho”) no predetermina Ia cualidad de la
conducta incriminada (BVerfG, Decisién de 16 de junio de 1994, en: Neue
Juristische Wochenschrift [NJW] vol. 47 (1994), p. 2412, columna derecha;
idem, Decisi6én de 6 de julio de 1994, en NJW vol. 48 (1995), p. 248, colum-
na derecha; de acuerdo Eckstein, supra nota 1, pp- 234 y 235; Pastor, supra
nota 3, p. 797; sin embargo, véase ademas Lagodny, supra nota 10, pp. 321-
335 (quien ve una incompatibilidad constitucional en tanto los delitos de
posesion no presuponen una conducta humana, como es requerido por el
articulo 103 (2) de la Ley Fundamental alemana Y. por tanto, son “not suita-
ble”, o sea, inapropiados [“ungeeignet”] en el sentido del test de proporcio-
nalidad constitucional; sobre este fest véase Ambos, supra nota 18, en notas
de pie de pp. 31y ss.).
* Cf. Seccion 2.01(4) MPC (con referencia a la previa obtencién y a la poste-
rior capacidad para culminar la posesion); véase ademis La Fave, supra nota
32, 327; Moore, supra nota 32, P- 21 (sosteniendo que “either the act of taking
possession or [...] the omission to rid oneself of possession” esta penado) y p. 22
(posesion “defined so as to include an act or an omission”); Simester et al., supra
nota 6, p. 81; Dubber, supra nota 1 [en Duff y Green), p. 115; ademéas Husak,
supra nota 32 [Oxf.Handbook], p. 114 (refiriéndose a la obtencion y la recep-
cién como “prior conduct” que incluye la omisi6n [jaunque esto es usualmen-
te posterior a la posesion!]).
Véase el razonamiento del legislador aleman en relacion con la posesién de
drogas, Bundestags-Drucksache (BT-DrS) 6/1877, p. 9 (sosteniendo que no
sesanciona un estado [“Zustand”] sino una conducta causal, o sea “bringing
about and maintenance [“Herbeifiilirung oder Aufrechterhaltung”| of this state”
[sic!]); ademas BVerfG, Decisién de 16 junio de 1994, en, NJW vol. 47 (1994),
PP. 2412, 2413, columna izquierda; idem, Decisién de 6 de julio de 19%4,

5

- 105 -

TRSE

TS




DEeRECHO PENAL Y PROCESO PENAL

una referencia al acto previo que lleva a la posesién (p. €., a ob-
tener el objeto) o a la omisi6n posterior, esto es, la falta de dispo-
sicién del objeto.

En cuanto al primer elemento, o sea, una accién Ppositiva, hay en
realidad tres clases de actos positivos, los cuales pueden coexis.
tir con la posesién: la adquisicién previa del objeto, el mante.
nimiento o incluso la defensa activa de la posesién del objeto
y el uso del objeto.* Pero de cualquier forma, no puede ponerse
estos actos en el mismo nivel de la posesién en si misma: o bien
esos actos la preceden y pueden resultar después en posesién
(adquisici6n),*” o bien, siguen a la posesién real (mantenimiento
y uso). Ademés, ellos son usualmente criminalizados de modo
separado.® Un ejemplo paradigmético a este respecto lo consti-
tuye la posesién de drogas: ella est4, de un lado, precedida por

en NJW vol. 48 (1995), p. 248, columna izquierda. Véase ademas Eckstein,
supranotal, pp. 18,124, 141y ss., 224, 226, 239 y 240, 264; Hochmayr, supra
notal, pp. 54y 55, 64 y 65, 85 y ss. (acto positivo), pp. 96 y ss. (omisién),
P- 145; Gropp, W.,, “Besitzdelikte und periphere Beteiligung”, en Dannec-
ker, G. et al, (eds.), Festschrift fiir Harro Otto zum 70. Geburtstag, Koln et
al.: Carl Heymanns, 2007, pp. 249 y 251; Eisele, J., “Vorbemerkungen zu
den §§ 13 f£.”, en Schonke/Schrader, Strafgesetzbuch, Miinchen, Beck, 29a.
ed., 2014, namero marginal (nm.) 42; crit. Schroeder, supra nota 4, p. 448,
columna derecha.

Cf. Struensee, supra nota 31, pp. 716-718.

En ese sentido, un delito de posesién puede ser calificado como un delito
de resultado: véase Lagodny, supra nota 10, p. 326 (estado de posesion
como un sub-caso de un delito de resultado); Hochmayr, supra nota 1,
PP- 63y 5., 146 (quien ve un resultado [“Erfolg”] en la custodia [“Gewahr-
sam”] de una cosa lograda a través del acto previo y conectada al elemento
temPoral de permanencia en el sentido de] concepto de un “Dauerdelikt’
[deht.o permanente], por eso transformando un delito de posesion, de for-
ma similar a un delito de privacién de libertad, en un delito de resulta-
do permanente ["Erfolgs-Dauerdelikt”]); Walter, T., “Vorbemerkungen zu
den 55 13 ff + en Laufhiitte/Rissing-Van Saan/Tiedemann (eds.), Strafge-
setzbucl, L’apziger Kommentar. Volume I, Berlin, De Gruyter, 12th ed. 2006,
mn, 36; véase ademads Eckstein, stpranota 1, pp. 213-215, 264 {quien ve un

“result” en el mantenimiento de | i6 ]

stupra nota 20, € la posesion, y p, 226); véase previamente

;{é.a;e gdemés Lagodx?y, Supra nota 10, p. 325 (sosteniendo que la adqui-
1c16n de drogas es criminalizada por separado); Schroeder, supra nota 4,

P- 448, columna derecha; crit Hochmayr,
s CIIL , supranota 1, p. 86 mentan-
do que este no es siempre el caso). i P- 6 (argu
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diversos actos previos (cultivo, ac'iquisici.én, importaci6n, etc.) y,
del otro, seguida por actos posteriores (distribuci6n, trafico, etc.).
Adicionalmente, ver un acto positivo en los delitos de posesién
1o resulta compatible con uno de los objetivos principales de es-
tos delitos, esto es, facilitar la persecucién penal por medio de Ia
reduccién de los requisitos probatorios, en particular, la renuncia
aalguna prueba respecto a la adquisicié'n ilegal (jun acto positi-
vol) del respectivo objeto.* Pues en realidad, si un delito de po-
sesién es fundamentado conceptualmente en un acto previo de
adquisicién (o de otra naturaleza), entonces este acto constituira
un elemento de este delito y, por consiguiente, tendra que ser
probado. Pero de esa forma, se arruinaria el objetivo de la ley.®
Por otro lado, si no se exige la prueba de un acto positivo, ;c6mo
podria entonces ese acto positivo ser parte de la posesién?™!

Aunque a primera impresién pareceria més plausible ver
una omisién en la negativa del poseedor de terminar con su
posesién,*"2 al final este punto de vista tampoco es convincente.
La omisién es lo opuesto de la accién, esto es, una no-accién,

% Véase el explicito razonamiento del legislador aleméan en relacién con la
posesion de drogas, BT-DrS: supra nota 45, p. 9; véase ademas Moore, supra
nota 32, pp. 21 y 22,

% De forma similar Lagodny, p. 318; Eckstein, supra nota 31, p. 111.
% Cf. Struensee, supra nota 31, p. 717.

% Véase por la opinién dominante por ejemplo, Corte de apelacion (Oberlandes-
gericht) de Zweibriicken, Decision del 18 diciembre de 1985, en NJW vol. 39
(1986), pp. 2841 y 2842 (el acusado a quien se imputé la posesién de un arma
pues omitia terminar con la posesién”); véase ademis la segunda parte de la
Seccion 2.01(4) MPC —“consciente de su control por un periodo de tiempo
suficiente como para haber sido capaz de terminar su posesién” (“aware of
his control for a sufficient period to have been able to terminate his possession”)—,
lo que implica que el poseedor, una vez consciente de su (ilicita) posesion,
queda bajo el deber de disponer del objeto; al respecto, véase American Law
Institute, Model Penal Code and Commentaries. Part 1. General Provisions §§1.01
to 2.13, Philadelphia 1985, p. 224 (“Un actor que es consciente de su control
sobre la cosa poseida por un periodo que le permitiera terminar ese control
ha fallado en la actuacién frente al deber legalmente impuesto, lo que hace
que su posesion sea criminal” [“An actor who is aware of his control of the thing
possessed for a period that would enable him to terminate control has failed to act in
the face of a legal duty imposed by the law that makes lis possession criminal”]). So-
bre la discusién académica véase ademas Pastor, supranota 3, p. 797 (compe-
tencia del poseedor por la posesion); acerca de la clasificacion como delitos
impropios de omisi6n, véase infra nota 60.
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una ausencia de accién o una negativa a actuar.® Pero si, como
se dijo anteriormente, la posesién es accién, esto es, el contro]
efectivo sobre un objeto, entonces resulta légicamente imposible
definirla de forma negativa, como no-accién, o sea, como la ne.
gativa a terminar ese control efectivo.® No obstante, si a pesar
de todo se hace esto, entonces surgen diversos problemas. Ep
primer lugar, no resulta claro c6mo tiene lugar la terminacién
de la posesién.® El derecho de posesién no dice nada al respec-
to* y tampoco parece muy plausible aceptar cualquier forma de
terminacién,” incluso cuando esto implica la pérdida definitiva
del objeto (p. ej., su destruccién) o la creacién de riesgos ulterio-
res (p. €]., que la droga sea entregada a un menor).*® En segundo
lugar, la responsabilidad penal por omisién esta fundamentada
en un deber de actuar.” Esto hace surgir la compleja y controver-
tida cuestion referida a la determinacién de la fuente de donde
debe extraerse ese deber para los delitos de posesién. Si se con-
cibe a estos como delitos de conducta (en la forma de delitos de
omision propios)® se podria encontrar tal deber en el elemento
de la omisi6n, esto es, conforme a la comprensién lingiiistica del
inglés (donde “conducta” comprende la accién y la omisién),

Ambos, supra nota 28, p. 180.

Incluso mas radical Struensee, supra nota 31, p. 719 (“absurd” y no cubierto
por el “literal meaning”).

Cfr. Lagodny, supranota 10, p. 327; Struensee, supra nota 31, p. 720.

Véase, en relacion con el derecho de las jurisdicciones de habla germana,
Lagodny, supra nota 10, P- 327; Hochmayr, supra nota 1, p- 105.

Sin embargo, en este sentido Scheinfeld, J., “Buchbesprechung Festschrift
Griinwald”, GA vol. 154 (2007) pp. 721y p. 725.

Ct. Lagodny, supra nota 10, PP- 328-332 (quien discute las posibilidades de
cu!minacién de la posesion y considera que solo un deber de retornar el
objeto parece razonable, aunque ello no exime de sancion); véase, ademas
Hochmayr, supra nota 1, Pp- 105y ss.

Cf. Ambos, supra nota 28, pp. 183y 184,

Cf. Eckstein, supranota 1, pp. 169 y 170; Hochmayr, supra nota 1, pp. 9%
ss. (y p- 100); Eisele, supra nota 45, La doctrina alemana distingue entre un
delito de omision “propio” (“echtes Unterlassungsdelikt”), donde el deber
de actuar ests basado en |a ley, y un delito de omisién “impropio” (“une-
chtes Unterlnssungsdelikt”) con deberes de actuacién extralegales (“Garan-
tenstellung y ~pflicht") véase Ambos, supra nota 28, pp. 186-188.

* Cf. Ambos, supra nota 28, p. 185,
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en la descripci6n misma de la conducta;®? de otro modo, se ten-
drfa que buscar una obligaci6n extralegal de actuar.®® En tercer
lugar, se tendria que probar que el poseedor tuvo la posibilidad
de disponer del objeto, esto es, que él era, en primer lugar, cons-
ciente de su existencia, y, adicionalmente, de su deber y de la
posibilidad de librarse de é1.* Pero ello, de nuevo, arruinaria el
objetivo del legislador de facilitar la prueba del delito.&

Esto nos deja con el elemento subjetivo de la posesi6n, sus fun-
ciones y su preciso significado. Primero, el elemento subjetivo ha
sido invocado para superar la incompatibilidad con el requisito
dela conducta, por medio de la redefinicién de la posesién como
un “acto” cuando el poseedor es consciente de su posesién. De
ese modo, la secci6én 2.01 (4) MPC define la posesién como “un
acto [...] si el poseedor obtuvo o recibié a sabiendas la cosa posei-
daoera consciente de su control”.* Por supuesto, una concepcién
naturalista sobre el acto como movimiento corporal voluntario®”
y el Comentario del MPC sobre esta disposicién dejan claro que
el elemento subjetivo no sirve aqui principalmente, o por lo me-
nos no exclusivamente, para transformar la posesién en un acto

@ Véase ademds Lagodny, supra nota 10, p. 327.
©  Sobre tales obligaciones véase Ambos, supra nota 28, pp- 184 y 185.

" Véase ademds Struensee, supra nota 31, p. 720 (indicando que no hay juris-
prudencia que demostrara tal estado mental del poseedor).

Véase ademas Lagodny, supra nota 10, pp. 318, 331, 332; Eckstein, supra
nota 31, p. 111.

Segtin el original en inglés, [“an act [...] if the possessor knowingly procured
or received Hie thing possessed or was aware of his control thereof...”]. El resal-
tado es nuestro. Crit. respecto a esta disposicién (en tanto se la entienda
literalmente) Husak, supra nota 32 [Oxf Handbook], p. 112.

Cf. Secc. 2.01 (1) y (2) ambos con referencia a acto(s) “voluntario(s)”; del
mismo modo Moore, supra nota 32, Pp- 39 y 40, 44-46 (“simple bodily move-
ment [...] caused by volition”). Esto corresponde al concepto causal, naturalis-
ta de accién, alguna vez defendido por la teoria clasica del delito de finales
del siglo xix y principios del xx (cf. Roxin, supra nota 33, § 8 nm. 10-16) pero
superado hace mucho tiempo por la moderna doctrina alemana, De acuer-
docon esta perspectiva la voluntariedad no es una exigencia adicional de la
accién sino que esta implicita en todo acto humano, o sea, los movimentos
no-voluntarios, por definicién, no son acciones (del mismo modo Duff, “ Ac-
tion, the act requirement and criminal liability”, en Hyman y Stewart (eds.),
Agency and Action, Cambridge, CUP, 2004, 69). Sobre la importancia de la
voluntariedad, véase ademads Husak, supra nota 32 [Oxf.Handbook], p. 119.
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sino para reafirmar la voluntariedad de la posesién.® Esto nog
lleva de regreso al lado subjetivo del concepto de posesién ya
definido anteriormente,*® vale decir, la voluntad de poseer. Efec.
tivamente, nadie puede poseer una cosa “sin la participacién de
un minimo de voluntad discernible”.” Por tanto, el componen.
te subjetivo basico de la posesién es la voluntariedad expresada

por medio de una voluntad minima de poseer y una voluntaq
méxima de dominar la cosa poseida.

Esto explica la declaracién de Lord Parker en el caso Lockyer
vs. Gibb, en el cual él hizo depender el concepto mismo de Ia
posesion de la conciencia del poseedor respecto a la cosa posei-
da, afirmando que “no puede decirse que una persona est en
posesién de algiin objeto si él o ella no se percata de que ests,
respecto al objeto, [...] en alguna posicién que le da el control”
En el caso Warner, aunque mediante una decisién confusa con
una ratio decidendi dificil de identificar,” 1a Camara de los Lores
sigui6 a Lockyer, en la medida en que consideré un componente
subjetivo en el término mismo de la posesién (para evitar una
responsabilidad objetiva por la mera posesién) aunque resistién-

dose a entender este requisito como parte del delito como tal,
como hizo Lord Reid.”

“Un actor que conscientemente obtiene o recibe la cosa poseida se ha, por
supuesto, involucrado en una accién voluntaria, lo cual puede servir como
base para la responsabilidad criminal”. Segun el texto original en inglés:
“An actor who knowingly procures or receives the thing possessed has, of course,
engaged in a voluntary act that can serve as the predicate for criminal liability"
(American Law Institute, Model Penal Code and Commentaries. Part I. General
Provisions §§1.01 to 2.13, Philadelphia 1985, en 224 [el resaltado es nuestro]).
Supra nota 40 con el texto principal.

Eckstein, supranota 1, P- 239 (“Minimum an erkennbarer Willensbeteiligung”).

Segtin el texto original en inglés, “... a person cannot be said to be in possession
of somie article which he or she does not realize is [...] in some place over which
sl{e has control”: AUIER 2 (1966), p. 655; citado de acuerdo con Clark, “Strict
Liability Offences of Possession”, en The New Zealand Law Journal (1967),
P- 182, columna derecha.
Crit. Ashworth /Horder,
P- 163; Ormerod, D., Smi
2011, p. 173,

C.f. Ormerod, supra nota 72, P-173; Ashworth/Horder, supranota 27, p. %;
Simester et al,, Sipra nota 6, p. 163.

=)

X

Siipra nota 27, p. 98; Simester et 4l., supra nota 6,
th & Hogan's Criminal Law, Oxford: OUP, 13a. ed.,
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Adicionalmente, la jurisprudencia inglesa distingu'ié entre un co-
nocimiento general (necesario) respecto a la poseS{én de “la cosa
ensimisma” (“algo”) y un conocmento mas preciso (no necesa-
rio) respecto a su naturaleza, cz'n.al%dades 0 contenidos.” Aunque
esta distincién pueda sonar artificial y ser de escaso valor practi-
co en muchos casos” —ya solo por e‘l hecho de que la prueba de
tal requisito de conocimiento es dificilmente posible—, ello pone
de relieve la cuestion referida al contenido preciso del elemento
subjetivo de la posesion.

Después de todo, podria decirse que esta es la (tercera) funcién
més importante del elemento subjetivo: compatibilizar los de-
litos de posesién con el principio de culpabilidad. En efecto, la
definicién de posesién de la MPC, que prevé los requisitos sub-
jetivos, puede ser vista como una cldusula de culpabilidad’ que,
de cualquier modo, deja abierta una definici6n més precisa del
elemento subjetivo. Esta definicién es la parte fundamental de
un concepto liberal de posesi6n, el cual serd desarrollado en la
siguiente seccién.

III. UN CONCEPTO LIBERAL
DE RESPONSABILIDAD PENAL POR LA POSESION

Si la posesién, como hemos dicho previamente,” es un estado
del ser (Zustand), basado en la relaci6n entre persona y objeto,
entonces los delitos de posesion castigan ese estado como tal”
y pueden ser clasificados como delitos que criminalizan un es-
tado del ser (Zustandsdelikte).” ;Pero qué tanto se puede conci-

" Cf.Simester et al., supra nota 6, p. 162 (citando a Lord Pearce con un resu-

men de la ley).

Ividem, p. 163 (“fictional, artificial...”).

Cf. Husak, supra nota 32 [Oxf.Handbook], p- 115.

Supranotas 40 y ss. y texto principal.

Eckstein, supra nota 1, p. 226.

Cf. Eckstein, supra nota 1, pp. 170, 225 (quien define “Zustandsdelikte”,
por un lado, como “offences of commission and genuine onmission plus x” y, por
0tro, como una forma de responsabilidad criminal nueva, auténoma, al

lado de los delitos de comision y omisién, y opuestos a los delitos basados
en conductas/actos; idem: supra nota 31, pp. 113, 141; conc., Lampe, infra

%
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liar estos delitos con los principios fundamentales de un dere.

cho penal liberal, en especial con los principios de legalidad y
culpabilidad?®

En cuanto a la legalidad ya hemos hecho referencia lineas atrash
a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemé4n, seglnla
cual los delitos de posesién no violan el principio de legalidad de
la Ley Fundamental alemana (Grundgesetz). En efecto, el princi-
pio de legalidad no puede ser interpretado como una imposicién
al legislador de pautas rigidas respecto a la naturaleza y cualidad
dela incriminacién, sino solo del cumplimiento de las reglas sus-
tantivas del principio, esto es, las exigencias de lex praevia, certs,
stricta y scripta. El principio de legalidad no contiene un estindar
distinto para los delitos de posesién. Como todos los demis de-
litos, aquellos tienen que existir al momento de su comisién (lex
praevia) en forma escrita (lex scripta) de una manera clara y no

nota 88; Schroeder, supra nota 4, pp. 448 y 449; contra, Eisele, supra nota
45, y especialmente Hochmayr, supra nota 1, pp. 133 y ss. Ella sostiene en
especial, sobre la base de su concepto de un “Erfolgs-Dauerdelikt” (supra
nota 47), que con el concepto de Eckstein la criminalizacién en los casos de
“imposed possession” [“aufgedringter Besitz”] es mas amplio pues el posee-
dor no tiene, a diferencia de su posicion (pp. 102-105), tiempo para delibe-
rar [“Uberlegungsfrist”] acerca de una razén para terminar con la posesién
(pp- 136-138) y de este modo, finalmente, la mera intencién de no terminar-
la, p. €j., el mero pensamiento resulta sancionado [“reine Gedankenstrafe"),
(Pp- 142 y 143). Sin embargo, esta critica no es convincente. Aparte de ser
incompatible con la posesién como un estado en lugar de una conducta,
el concepto de Hochmayr de un “Erfolgs-Dauerdelikt” no provee criterios
limitantes a la criminalizacién en si misma. La exigencia de un “Uberle-
gungsfrist” en casos de una posesion impuesta no se sigue conceptual-
mente de la propuesta de Hochmayr pero es una mera proposicion la cual
puede igualmente ser aplicada a estos casos bajo el enfoque de Eckstein.
También tendria que demostrarse que el poseedor no tuvo la intencién o
el deseo de terminar la posesion (véase ademdas Eckstein, supra nota 31,
p- 112). Esto presupondria que, en términos objetivos, para él era realmente
Posible actuar de ese modo, Hochmayer resta importancia alos criterios

de control objetivos Y subjetivos propuestos por Eckstein (supra notas 87y
88 con texto principal).

*  Cf. Ambos, supra nota 28, pp. 87 y ss. e idem, Treatise on International Cri-

minal Law. Vol. II, Oxford, OUP, 2014, pp. 287 y 288 (sobre la justicia y la
proporcionalidad como

: principios fundamentales adicionales ademés de
lalegalidad y culpabilidad).

Supra nota 43 ¥ texto principal.

81
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ambigua (lex certa) y no tienen que ser aplicados a una conducta
similar por medio de la analogia (lex stricta).®

La verdadera prueba de fuego para un l?erecho penal liberal es,

or tanto, su compatibilidad con el princ1}?io de culpabilidad. La
culpabilidad es entendida aqui en un sentxd9 1.19rmativo, esto es,
como un principio que fundamenta la punibilidad en la repro-
chabilidad de la conducta injustificada del agente, o sea, como
un concepto de reprochabilidad que va més all4 de un mero es-
tado mental y con excusas que operan como su negacién.® La
culpabilidad normativa va (mucho) més alla de los meros ele-
mentos psicologicos (descriptivos, empiricos) del 4mbito sub-
jetivo del tipo, esto es, de la intencién (proposito, voluntad) y
conocimiento (conciencia). En la terminologia del common law, 1a
culpabilidad va més alla del elemento (psicolégico) de la culpa,
del clasico mens rea en sentido restringido y, ademas, del élément
moral francés.# De hecho, la culpabilidad asi entendida no tiene
ninguna relacién con el concepto naturalista de intencién y cono-
cimiento —como erréneamente da a entender la seccién 2.02 del
MPC al hacer referencia a los “Requisitos generales de la culpa-
bilidad"* (f) = sino que se centra en la culpa, la responsabilidad
moral, en la gravedad del reproche para el merecimiento de una
sancién, o sea, en conceptos normativos, basados en valores (lo
que ha sido denominado en el sistema anglosajon, no muy afor-
tunadamente, como mens rea en sentido amplio).®

Cf. Ambos, supra nota 28, P- 90, con referencias adicionales (mas).

Acerca de tal teoria normativa (de la culpabilidad) en inglés Fletcher, supra

nota 8, pp. 499 y 500; ident.: The Grammar of Criminal Law, Oxford, OUP,
2007, pp. 319 y ss.

Cf. Ambos, “Zur Entwicklung der franzdsischen Straftatlehre”, ZStW vol.
120(2008), pp. 181, 187-191, 194 y 195; en francés: “Réflexions sur la théorie
francaise de I'infraction pénale du point de vue allemand”, en J. Leblois-
Happe (ed.), Vers un nouveau procés pénal? Paris, Société de Législation
comparée, 2008, pp. 147-162; en espaiiol: “Observaciones a la doctrina
francesa del hecho punible desde la perspectiva alemana”, InDret (Revista

para el andlisis del derecho) 3/2008 (22.7.2008), consultable en; www.in-
dret.com

Nota del trad.: segtin el texto original en inglés: “General requirements of
culpability”.

Sobre el mens rea en un sentido restringido y amplio (intencién/conoci-
miento e imprudencia/ negligencia), véase Robinson, P, “Mens rea”, en
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Si se entiende los delitos de posesién, tal como se defiende ¢
este articulo, como delitos de no conducta que criminalizan cer.
tos estados del ser, entonces resulta incoherente recurrir a ung
conducta previa para compatibilizar estos delitos con e] pringi-
pio de culpabilidad.® En lugar de ello, se necesita una interpre-
tacion de estos delitos que sea restrictiva, auténoma y basada
en la culpabilidad. En ese sentido, se sigue de las consideracio-
nes sobre el elemento subjetivo realizadas antes, de que la vo-
luntad de poseer y un minimo de conciencia en relaci6n con la
cosa poseida son los componentes necesarios de toda definicién
del elemento subjetivo de la posesién.#” Solo la existencia de tal
estindar subjetivo minimo permite al poseedor ejercer el control
personal sobre la cosa poseida (como elemento objetivo consti-
tutivo de la posesién)® y, de este modo, justifica la imputacién
del objeto a la persona, conforme a lo mencionado lineas atrds ¥
Este estindar minimo es el punto de partida para la discusién de
cuestiones mas concretas, en especial las referidas al grado mi-
nimo del elemento subjetivo (plena conciencia y voluntad frente
a la aceptacién de un estdndar mas bajo para la negligencia) ya
los contenidos del requisito cognitivo en relacién con el deber de

terminar la posesién (conciencia de la posibilidad general frentea
la posibilidad concreta de actuar).®

En cualquier caso, la conciencia minima €s un prerrequisito de
otro, aunque més objetivo, elemento constitutivo de todo delito

Dressler (ed.), Encyclopedia of Crime & Justice, New York et al., Macmillan,
2a. ed., 2002, p. 995,

*  Sin embargo, véase Eckstein, supranota 1, PP- 239y 240 (incluso invocando
la “act accessoriety” [”Handlungsakzessoﬁetr‘it”] de la posesion); en ese sen-
tido, acertadamente criticado por Deiters, supra nota 13, p. 60; para una
refutacién véase Eckstein, supranota 31, p. 115.

87

De modo similar Eckstein, supra nota 1, pp. 240, 242 y 243, 265 (pero inclu-
yendo la posesion imprudente, “Besitzfalirlissigkeit”).

Esto puede ser mucho mejor expresado en aleman con el concepto del “per-
sonale Bflzerrsclzung” o la “Beherrschbarkeit” (véase Eckstein, supra nota 1,
P- 239; idem: supra nota 31, P- 114; Lampe, E.-J., “Buchbesprechungen”,
ZStWol. 113 (2001) pp. 885, 895).

Supranota 42 y texto principal.

Para el primero de ellos,
Struensee, supra nota 31,
ct., pp. 125-127.

Hochmayr, supra nota 1, p. 126; para el altimo,
P. 720; para una discusion, véase Hochmayr, op.
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de posesi6n, esto es, el ejercicio de control personal del poseedor
sobre el objeto. Esto, a su vez, presupone que el poseedor ten-
¢a, de acuerdo con Warner,” la oportunidad de descubrir el ob-
j%to relevante. Por consiguiente, el ejercicio personal de contro]
significa el ejercicio de un control rea.l y no de uno meramente
potencial. Una limitaci6n objetiva adicional puede extraerse de
la causa (legitima) de la posesién: ninguna posesién que sea el
resultado de una actividad legitima de las autoridades de per-
secucién criminal (y excepcionalmente de los particulares), por
ejemplo, la confiscacién de drogas o el desarme de un poseedor
ilegitimo, puede estar prohibida y, por eso, no puede ser objeto
de una criminalizacién.” Del mismo modo, una posesion (breve)
para anticiparse a peligros o a la ocurrencia de dafios est4 justifi-
caday, en tal sentido, no puede ser objeto de una sancién.*

Por supuesto, tales restricciones no son suficientes para conciliar
la criminalizacién de la posesién de objetos neutrales o de uso
dual con el principio de culpabilidad. Como ya se ha argumen-
tado lineas atrds,” en estos casos la criminalizacién se apoya en
el presunto uso criminal del (de los) respectivo(s) objeto(s) y en
la peligrosidad implicita del poseedor. Adicionalmente a la in-
formacién “altamente” confiable que indique esta peligrosidad,
la criminalizacién debe basarse en la prueba de la intencién del
poseedor de usar el respectivo objeto de un modo criminal % De

Cf. Ormerod, supra nota 72, pp. 173 y 174, 916; Simester et al.: supra nota 6,
P- 162; crit., en relacién con el uso de este elemento para una expansién de
laresponsabilidad en Lewis, Ashworth /Horder, supranota 27, p- 98; Simes-
teret al,, op. cit., p. 163; Ormerod, op. cit., p.174.

Simester et al., supra nota 6, p. 164.

Laactual ley concede la defensa en estas situaciones: véase, p. ¢j., la Direc-
tiva Europea 2011/92/EU de 13 de diciembre de 2011 (sobre la criminaliza-
cién de, entre otras cosas, la posesion de pornografia infantil), consideran-
do17 (el término “without right” provee una defensa en casos de “legitimate
possession” de autoridades para la direccién de procedimientos criminales)

0 la defensa del common law de posesion inocente (Dubber/Kelman, supra
nota 36, pp. 269 y 270).

* Hochmayr, Spra nota 1, pp. 88 y ss., 91 (“Gewahrsam zur Gefalirenbeseiti-
qung™).

Supra nota 11 ¥ texto principal.

Véase, ademds, Fletcher, supra nota 8, Pp- 199 y 200; Ormerod, supra nota
72,p. 916 (con referencia al fraude pero para una aplicacién mas amplia).
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hecho, esta intencién de usar, como un objetivo especifico de I
posesi6n, vincula a la posesién con una conducta y de ese modg
la distingue de un mero delito de posesién.” :
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*

La defraudacién tributaria como hecho
previo del lavado de dinero en Alemania*

Kai Ambos**

Resumen: Esta breve contribucién analiza los (nuevos) proble-
mas que ha generado la introduccién de la defraudacién tri-
butaria (§ 370 Ley General Tributaria [Abgabenordnung, AQ))
cometida profesionalmente o por medio de una banda como
un hecho previo del lavado de dinero (8 261, StGB). En princi-
pio, ya el significado mismo de los elementos agravadores de
la pena “profesionalmente” o “por medio de una banda” no
es suficientemente claro. Ademads de ello surgen diversas cues-
tiones relacionadas con la defraudacién tributaria como objeto
material del lavado de dinero, porque aqui se trata de gastos
ahorrados, o sea, objetivamente, de una nada, Esto plantea, en-
tre otras cosas, cuestiones acerca de la causalidad y de la deter-
minacién de la parte contaminada del patrimonio. Finalmente,
se discutird el problema de la doble sancién por el hecho previo
y laregla de exclusién del § 261 parr. 9, StGB.

—_—
Articulo basado en la ponencia llevada a cabo por el autor en la Conferen-

cia de la Asociacién hispano—germana de Juristas, Bilbao, 1.6.2013. Actua-
lizacién y traduccién por Gustavo Urquizo Videla, estudiante del LL.M y
doctorado en |a Geor: -August-Universitit Gottingen; revisién del autor.

Catedratico de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, Derecho Compara-
doy Derecho Pena] Internacional y Director General del Centro de Estudios
de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano (ceDPAL) de la Georg-
August-Universitit Gottingen (http:// cedpal.uni-goettingen.de/), juez
del Tribunal provincial (Landgericht) de Géttingen, actualmente delegado
al Tribunal superior (Oberlandesgericht) de Braunschweig, Alemania.
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1. INTRODUCCION

La defraudacién tributaria (§ 370, AQ) constituye un hechy ﬁrevfo

del lavado de dinero (jdesde inicios de este milenio!) cuando el
es cometida profesionalmente o por medio de una banda (§ 261

parr. 1, frase 2, Nr. 4 b) asi como frase 3, StGB).! De la mismg

manera, también son hechos previos del lavado (§ 261 pérr. 1N
3 StGB) los delitos tributarios de contrabando cometido profesio-
nalmente, con violencia o por medio de una banda (§ 373, AQ)
y de receptacién de impuestos cometida profesionalmente o por
medio de una banda (§ 374, parr. 2, AQ). Sin embargo estos it
mos delitos no serén considerados de aqui en adelante,

Ellavado de dinero puede fundamentar restricciones a los derechos
fundamentales (como, por ejemplo, una vigilancia de las teleco-
municaciones, de acuerdo con el §100aIINr. 1 m) StPO) salvo en

los casos en los que resulta aplicable la cldusula de exclusién del
§ 261 parr. 9, frase, 2 StGB.2

' Laparte relevante del § 261 dice lo siguiente:

“(1) Quien oculte una cosa, encubra su origen, o impida o ponga en
peligro la investigacion del origen, del descubrimiento, del comiso, la
confiscacién, o el aseguramiento de un tal objeto, que provenga de un
hecho antijuridico mencionado en Ia frase 2, seré castigado con pena
privativa de la libertad de tres meses hasta cinco afios. Son hechos
antijuridicos en el sentido de Ia frase 1:

1. crimenes

()

[-..]

3. Delitos segiin el § 373 y segun el § 374 parrafo 2 de la AO, también
€n conexion con el § 12 parr. 1 de la Ley para la ejecucion de las orga-
?iz].aciones comunes de mercado y de los pagos directos.

La frase 1 vale en los casos de defraudacion tributaria cometida profesio-
nalmente o por medio de una banda segtn el § 370 de la Ley General Tri-
butaria para los gastos alorrados ¥y las devoluciones o beneficios tribu-
tarios conseguidos por medio de la defraudacion tributaria, asi como

en los casos de Ia frase 2 nr. 3 también para un objeto, con respecto al
cual se ha defraudado tributos”

(Resaltado de] autor),
2 Cf.BGHSt 48, 240,
“Gesetz zur Neuregelun

nahmen sowie zyr Ums
ductor,

8 der TKU u. anderer verdeckter Ermittlungsmaf-
etzung der Richtlinie 2006 /24/EG”. Nota del tra-
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La defraudacién tributaria cometida profesionalmente o por
medio de una banda que aqui interesa estaba prevista hasta el
1.1.2008 como tipo delictivo au'ténon}o enel § §70a, AOy san-
ci.onada con una pena de uno hasta diez afios. Sin embargo, con
la modificacién realizada a través de la ’j Ley para la nueva re-
gulacién de la vigilancia de las telecomunicaciones y otras medi-
das de investigacién ocultas y para el reemplazo de la Directiva
2006/24/EG”* de 21.12.2007, aquella fue prevista como modali-
dad agravada de la defraudacién tributaria en el § 370 parr. 3 Nr.
1y5,A0. E1§ 370 parr. 1, AO contiene el tipo basico de la defrau-
dacién tributaria; por su parte, el mencionado parr. 3 regula los
casos especialmente graves de la siguiente manera: o

... Un caso especialmente grave existe por regla general, cuando el
autor: :

1. Reduce los impuestos u obtiene beneficios tributarios injustifica-
dos a gran escala, ’ '

5. Reduce los impuestos a la venta o al consumo u obtiene benefi-
cios tributarios relacionados con el impuesto a la venta o al consu-
‘mo, como miembro de una banda vinculada a la comisién frecuen-
te de hechos segtin el inciso 1.3

Las diferencias respecto al antiguo § 370a, AO son las siguientes:

* Setrata ahora de una regla de determinacién de la pena
(“por regla”) en lugar de un tipo independiente;
* Seha suprimido la profesionalidad;
* Lacomisién por medio de una banda se restringe al im-
Puesto a la venta o al consumo y
* Lapena minima es de seis meses.
' ["...Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Titer:

L in groflem Ausmaf Steuern verkiirzt oder nicht gerechtfertigte
Steuervorteile erlangt,

5. als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung von
Taten nach Absatz 1 verbunden hat, Umsatz- oder Verbrauchssteuern
verkiirzt oder nicht gerechtfertigte Umsatz- oder Verbrauchssteuer-

vorteile erlangt“] Resaltado del autor en la versién original y en la
traduccién al espaiiol.
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La profesionalidad todavia sigue siendo mencionada en el § %,
StGB* a pesar de que ella ya no constituye una circunstanc,
agravante. No queda claro c6mo debe entenderse esto, La p,,
yoria de autores defiende la idea de restringir la expresign “ac-
tuar como profesional”® a la persecucién de una fuente de ingre.
50s con una determinada duracién (clasicamente: trabajo negro
€N Su comprensién habitual)® o a la defraudacion tributaria 5
gran escala con base en el § 370, parr. 3, frase 2, Nr. 1, AQ.? Contra
esto se critica especialmente su escasa determinaci6n.?

Por cierto, ya con anterioridad se habia sefialado criticamene
respecto al § 370a, AO que las circunstancias agravantes de la
profesionalidad o de la comisién por medio de una banda regyl.
taban demasiado indeterminadas €Omo para garantizar una de-

limitacién segura respecto de los casos simples de defraudacién
tributaria.?

2. LA DEFRAUDACION TRIBUTARIA COMO OBJETO
MATERIAL DEL LAVADO DE DINERO

De acuerdo con e] § 261, parr. 1, frase 3, StGB, el lavado de dinero
en el sentido de la frase 1 se refiere (para la defraudacién tributa-
ria profesional o por medio de una banda que es aqui relevante)
a “los gastos ahorrados y a las devoluciones Y restituciones de tributos
injustificadas obtenidos por medio de la defraudacién tributa-
ria”. Por ejemplo: YO no pago impuestos por los honorarios re-
cibidos por una conferencia y obtengo asi un ahorro de impues-
tos (o sea, “gastos ahorrados”) por una suma ascendente a € 300
(cuota defraudada), 0, por otro lado, obtengo una devolucién del
impuesto a la venta por medio de cuentas ficticias.

Crit. Bittmann, wistra, 2010, p. 128,
Joecks, wistrg, 2002,
pectoal § 3704, AQ,
Bittmann, wistra, 2010, p- 129,
Cfr Graf/ Jager/ Witti
ause: § 261, nm, 6,
Véase, por ¢jemplo, Samson, Fs Kolilmann, 2003, p. 267; Harms, FS Kol
man, 2003, pp. 413, 425 y ss.
Wulf, wistrq, 2008, p. 327.

PP- 201, 204 y ss.; BGH wistra, 2008, pp. 180, 181, res-

g-Eschelbach: § 261, nm. 16; en contra LK-Schmidt/
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A diferencia de los gastos ahorrad(?s }a devolucion o reintegro de
mpuestos llevan a una ganancia objetiva como consecuencia de
1m;é claracién tributaria falsa, o sea, ellas resultan de un delito
i?iblftario (véase mi ejemplo lineas atras). En tal sentido, ellas po-
drfan ser consideradas como un objeto idéneo del lavado de di-
nero incluso si no existiera la explicita mencién Si?-l parr 1, frase
3, Esto significa ademés que respecto a la devoluqon o reintegro de
impuestos, la regulacion es meramente declaratoria® y que ent.on-
ces puedo concentrarme en su aspecto realmente problematico:
los gastos ahorrados.

2.1. “Gastos ahorrados”

Aunque el § 261, parr. 1, frase 3, StGB fue introducido con un
propésito aclaratorio,! la regulacién, en todo caso la rela'lcionada
con los gastos ahorrados, lleva en realidad a una “incertidumbre
juridica”.”” En principio, se renuncia con ello a la concrecién o
materializacién del objeto de la accién —tanto el parr. 1y parr.
2del § 261 se refieren a un “objeto” — pues los gastos ahorrados
constituyen ya conceptualmente un nullum™® y el valor del dine-
1o defraudado reside en una “nada objetiva”  De otro lado, una
comprensién més amplia del concepto de objeto (todas las cosas,
derechos y valores patrimoniales)® tampoco puede crear un ob-
jeto (un “algo”) de una nada.

Precisamente el legislador incluyé los gastos ahorrados porque
estos no son un “objeto normal” del lavado de dinero?” y como
tal no estén abarcados realmente por el tipo del lavado de di-

® Graf/Jager/ Wittig-Eschelbach: § 261, nm. 17; LK-Schmidt/Krause: § 261,
nm. 13; NK-Altenhain: § 261, nm. 82.

Graf/Jager/ Wittig-Eschelbach: § 261, nm. 15.

Idem,

Dierlamm, F§ Melile, 2009, pp. 177, 178; Graf/Jager/ Wittig-Eschelbach: §
261, nm. 16.

Bittmann, wistra, 2010, p. 129,
LK-Schmidt/ Krause, § 261, nm. 10.
Samson, FS Kohlmann, 2003, p. 270.
Ividem, p. 268,

- 123 -

FRATATTINTY SR

R o

e L B TOS VT PRS2




DERECHO PENAL Y PROCESO PENAL

nero. Si bien tal inclusién de los gastos ahorrado
para incorporar en el 4mbito tipico del lavado d
llos otros tipos en los que tal ahorro puede ser una consecuenciy
del hecho (por ejemplo, los gastos ahorrados como consecuen.
cia de la no construccién de una planta eliminadora de desper.
dicios para la eliminacién de residuos peligrosos para el medjg
ambiente), sin embargo, esto no es posible, pues la mencionad,

frase 3 se limita a los gastos ahorrados por medio de la defray.
dacién tributaria.’®

S podria seryjr
e dinero aque-

Por otra parte, dado que el § 261, parr. 1, frase 3, StGB vincula
la surrogacién de los tributos solo con los comportamientos del
parr. 1, pero no con los del parr. 2, entonces tendria que enten-
derse que los comportamientos del parr. 2 quedan limitados al
“objeto”, o sea, que ellos no pueden referirse a gastos ahorrados,
Si esto es asf, entonces podria asumirse que la defraudacién -
butaria quedaria excluida como hecho previo del parr. 2. Pero
puesto que el propio pérr. 2 vincula expresamente sus comporta-
mientos con el “objeto sefialado en e] parr. 17, al final de cuentas

tendra que entenderse que el parr. 2 incluye a los gastos ahorra-
dos, etc., en su &mbito tipico.

Pero después de todo {COmo se puede “ocultar”, encubrir o
procurar para un tercero, etc., los gastos ahorrados? Aqui sur-
gen diversos problemas. Si, como mencioné anteriormente, los
gastos ahorrados constituyen una nada, entonces tampoco se
puede encubrir o hacer algo con esta nada.? El absurdo lin-
glistico queda claro si se sustituye el término “objeto” en el

§ 261, parr. 1, frase 1, StGB Y en el pérr. 22 por el de “gastos
ahorrados”,

1) Elqueoculta 8astos que se han ahorrado por medio de una
defraudacion tribytarig cometida profesionalmente o a través
de una banda, encubre sy origen o frustra o hace peligrar la
investigacién de sy origen, el descubrimiento, el comiso,

\
® Ibidem, p. 269,

En tal sentido, Wulf, wistra,

Critico Wulf, wistra, 2008,
j&; critico también Graf/J4
261, nm. 16c.

Cf.ya Samson, ES Kohlmmm, 2003, p- 268.

19

2008, p. 327,

P- 328 refiriéndose al uso normal del lengua-
ger/Wittig-Eschelbach: § 261, nm. 16; Fischer: §
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]a confiscacién, o el aseguramiento de tales gastos ahorra-
ser4... sancionado. . . _
2 chc):l:’nﬁsmo modo sera sancionado quien, respecto a los
) gastos ahorrados en el senﬁd9 del pérrafo 1:
'a) selos procura para si mismo o para un tercero, o

b) los custodia o utiliza para si o para un tercero, si c?-
nocia el origen de los gastos ahorrados en el momento

en que los obtuvo.?

Desde luego esa sustitucién 1nfr1ng1r1a claramente el plrmglr}z:)o (;:Ieei
legalidad, pues ninguna interpretacmn”raz.ona’l’)le ene rf} codel
te%to de la ley podria transformar un “objeto en unziEc lr;i\ o 1 -
De otro lado, si se quiere entender la regulajlaon eip” al de
frase 3 como una ampliacién del la}vagdo de dinero a la nd e
los gastos ahorrados, seguirdn existiendo las mencionadas £

ciones con el tipo y su ratio.

2.2, ;Causalidad?

Si uno examina una vez mas el tipo de lavado de dmer(a;e’zfeniz
a los gastos ahorrados, entonces resulta que festos. ge::ar an Igs e
haberse producido a través de la' defrayc?acmn tri 1611 STG peto
es quizas atin més claro en la version orxgma.l' de} § 2 1; es(.) o
“objeto” tiene que “provenir” del hech.o antijuridico. hor o e
requisito minimo de causalidad que exolste entre e.:l Raelcmo Iﬁe vio
(aqui la defraudacién tributaria come.hda profesio c: e 02
través de una banda) y el objeto material del lavado (g?s 0 o
rrados) tiene que enfrentar algunos problelxlnas, ;’a’uzfs 0s ga: o
ahorrados no son “algo” sino justamente “nada”. Aungu e
podré afirmar una relacién de causalidad entre la de.fratc11 fail: !
tributaria cometida por medio del engario a la agtorld; oazs
ciera y el correspondiente ahorro de impuestos, sin emah argac,los
dificil comprobar una tal causalidad entre 10§ gastos ahorr os
(0 sea, una “nada”) y un concreto monto fhnera_no. (ol sea, "
“algo”) en el patrimonio del defraudador tributario, 1:11C uso 11131 or
el hecho de que la “causalidad de un algo desde la nada [req

2 Resaltado del autor.

®  Samson, F$ Kohilmann, 2003, p. 271.
*  Mas detalladamente Samson, FS Kohlmann, 2003, pp- 271y ss.
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re] consideraciones hipotéticas sobre esto”, lo que “habrfa syce.
dido si hubiera estado un algo en lugar de una nada” Ahora
bien, si esto se supera a través de la asuncién de una (hipotética)
cuasi-causalidad 0 —normativamente — por medio del recurso 5
la imputacién objetiva,® queda atdn la cuestién de los complejos
cursos temporales: jcudndo puede hablarse de gastos ahorra.
dos? ;En el momento en que se toma el dinero que se
tributar, en el momento de la declaracién tributaria (incorrecta),
en el momento de la liquidacién incorrecta de impuestos, en el
momento de la liquidacién de impuestos corregida o en el mo-
mento del pago posterior de la deuda tributaria?

tiene que

Por ejemplo: el honorario por una conferencia es, en principio,
parte de mi patrimonio. El derecho del Estado a percibir tributos
por ello surge recién cuando ha vencido el plazo para la entrega
de mi declaracién tributaria respecto al afio de la conferencia, o
sea, recién luego de un afio. Entonces la liquidacion tributaria
que se envia algunos meses después serfa incorrecta en cuantoa
la declaracién de honorarios omitida, o sea por el monto de los
impuestos que correspondia por ellos (€ 300 segtin mi ejemplo).
Aunque la liquidacién de impuestos es “algo”, sin embargo, lano
imposici6n del impuesto en relacién con mj honorario es “nada”
—justamente no se ha impuesto “nada”. Esta “nada” — el efecti-
vo ahorro de impuestos— ocurre ciertamente, pero ya antes dela
liquidacién, o sea, el punto de partida de la cadena causal a com-
probar es “nada”. Ahora bien, ¢en qué momento he ahorrado los
gastos y dénde reside el ahorro? ¢Ha de equipararse esto con el
efectivo ahorro de impuestos o los “gastos ahorrados” no requie-
ren mas bien la prueba de los gastos que yo no habria efectuado,
si no hubiera ahorrado la deuda tributaria realmente existente?

En el caso que se afirme esto: ¢En qué momento tendria que ha-
berse ahorrado estos gastos?

Esto puede verse de Ia siguiente manera: la cuestion de la cau-
salidad hace surgir diversos problemas, los cuales consisten en
que el punto de partida de la cadena causal es una “nada” y con
ello el curso causal depende de numerosas consideraciones hi-
potéticas.

-_

Samson, FS Kohlmann, 2003, p- 272,

Sobre esto, véase Carlos Caro, Lavado, Pp- 154 y ss,
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2.3. ;Impuestos reducidos
como parte del patrimonio total?

i tos como hecho previo del
inclusién del no pago de impuesto -
o u;dlzlsel activos invierte la ratio del tipo de} lav_ado de activos,
lavra u(:e con ello queda vinculado a un patrimonio ongmalmente
o 13
Ega‘ll, respecto del cual no se tributa.”

Esto nos lleva al problema central de% lavado de activos pﬁm};\l:s.
ierto, este problema también existe respecto a otrf)s ec j

o o8 Iro se torna especialmente virulento en relacién con la
Sre‘:il;)irrijliutaria reducida;: las cantidades de dinero d.efraudadas
s::én parte del patrimonio total, (;) slea, el tzaigrelg;cl)?s Il;gdarléyszll'
i en tal sentido la par

;ﬁiﬂiﬁiﬁ:f?s);a, concretizada, de una fqrma .razonable.”
Si se parte de una contaminacién total del Ratnmomo, er;t)onlcii
la porcién legal del patrimonio (en su caso mclusosmtcago ) gesa
darfa incluida en el 4mbito de aplicacién del .§ 261, . );a °esa
manera se vulnerarfa la garantia de la proplec?ad pre\gs onel
articulo 14 GG.? Por eso, desde un punto de vista d.el 's’ta d(:z o
Derecho solo podria aceptarse en general una aplicacion

261 si la suma defraudada es pasible de concretizaci6n o si cons--

tituye ya una considerable porcién del patrimonio, odseaf c}g:n;;
esta resulta equiparable a la porcién legalmente a ,qlilllI; a o
patrimonio,® pues en cualquiera de estos casos Podn.a te teal -
se la proporcionalidad de un bloqueo del patrimonio total p
medio de la tesis de la contaminacion.

7 Critico Fischer, § 261, nm. 16a; también NK-Altenhain: § 261, nm. 24 (“rup-
tura del principio del origen”). "
®  MiiKo-Neuheuser, § 261, nm. 40; NK-Altenhain: § 261, nm. 83.

a5 s Sch
3 Graf/Jager/ Wittig-Eschelbach, § 261, nm. 16; criticamente también Sch/
Sch-Stree/Hecker: § 261, nm. 12

¥ Cf. Bittmann, wistra, 2010, p. 129; en ese sentido, tamblé(ril l\‘th:ilzeggig
§ 261, nm. 83 (“... porque el patrimonio total o la parte de esal de donce
se ha producido el gasto de un modo demos.‘t‘rable, en 8e“erm0mo ob
caso en una extensién tal que excede la porcién legal delcfa or Teil des
tenida y retenida...”) [(“... weil das gesamte Vermdgenl0 er:ire insgesa-
Vermégens, aus dem nachweislich die Aufwendung erfolgt w 3 vintonal.
mt oder jedenfalls in einem Umfang, die den legal erlangten un
tenen Anteil des Vermdgens tibersteigt...”)].
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Asi pues, el verdadero problema que representa el pérr. 2, .
ferido a los delitos tributarios como hecho previo, para el Est;.
do de Derecho reside en que podria dar lugar a suponer que ¢|
pago de una suma dineraria a un tercero constituye en realidad
un monto defraudado (los gastos ahorrados). Por ejemplo: Yo
defraudo impuestos por un valor de € 1000 y luego pago esos
€1000a otra persona. Por Io general, no se puede fijar con certeza
si estos € 1000 provienen de mi patrimonio legal o del patrimo-
nio afectado por la defraudacisn tributaria, o sea, del patrimonio
contaminado. Puesto que una tal diferenciacién es Précticamente
imposible —se trata de un patrimonio total —, un precepto como
el § 261 parr. 2, StIGB — para aspirar a un efectivo combate contra
el lavado de activos—3 tiene que impedir la transmisibilidad de|
Patrimonio total, lo que sin embargo, plantea insuperables pro-

blemas respecto a la protecci6n de la propiedad y al principio de
proporcionalidad.3

Si bien la determinacién de las porciones legal e ilegal del patri-
monio se basa principalmente en una consideraci6n econémica,
no existe acuerdo en cémo debe calcularse la macula, o sea, la
contaminacién del patrimonio: ¢debe considerarse que el patri-
por el monto correspondiente a la
porci6n/cuota del patrimonio ilegal? ;Debe aceptarse entonces
una “procedencia” de la parte maculada recién cuando el valor
del dinero o de una cosa de la que se dispone excede la porcién
No maculada del objeto Patrimonial (teoria de la contaminacién
parcial)? ;Debe asumirse que existe una contaminacién total a
partir de un determinado valor de la “macula” (por ej. 70%)?®
Por ejemplo: segun el primer punto de vista (cuota), en un es-

estaria contaminado un 209 del patrimonio total y correspon-
dientemente podria considerarse contaminado un 20% del mon-
to dispuesto (por €. € 800 para una deduccién de € 4000). De
acuerdo con e] segundo punto de vista tendrian que disponerse

_—
*  Enese sentido, LK-Schmidt/ Krause: § 261, nm. 13,
En ese sentid, Véase la situacion en Per
do, pp. 158 y ss, ¥ también Garcia Caver

Ct. MﬁKo—Neuheuser, § 261
mann, 276 (cuota).

2

U presentada por Caro Coria, Lava-
0, Lavado, pp. 114 y ss.

»m. 57 con mas referencias; Samson, FS Kohl-

- 128 -

La defraudacién tributaria como hecho previo del lavado ...

ién entonces el monto dispuesto exce-
mé? det 83?: ’ngl;fl:tcrs;:;do (€ 8000); si fueran tomados exacta-
deria ¢ If?(())OO o menos, tendria que darse por sentado de que los
gente€ stan maculados. De acuerdo con el tercer punto d_e
bfenese?i%rf podria hablarse de una contaminacién totalo a partir
Zflti:lor fijado para la maculosidad (por ejemplo, el 70%, o sea,

€7000).

ici an naturalmente una dosis de arbitra-
’l“‘alss‘f ?s lcol:) gisé%lglilvno 60% u 80% del patrimonio total?) y
" allo ng;mo no permiten aislar satisfactoriamente. el monto
d:frraudado del patrimonio del autor.f“ Desde un estricto pun;o
de vista del Estado de Derecho se tiene que considerar Eia a
acto de lavado o sea, cada uso del pa?nmo.mo, por separa t(;c}:
reparar en que la parte legal del patrimonio per.mlanecle in <
ta.® Si esto no es posible, porque no se puede ais ar e 2?: °
defraudado, entonces una sancién por l?va.dc.) de activos . m_
girfa la garantia de la propiedad y el principio de proporciona
lidad.®

tra parte, los defensores de la regulaci6n extraen un parale-
{;ocfo(; el Ic)omiso del valor sustitutivo (§ 73a, $tGB) R C1er’cament§3
no se puede objetar a esta posicién, contrariamente a Sam.sor:i
que dado que no existe un particular al que se h1.1b1era prn;; Io
de algo no se cumpliria con una de las exigencias del § 73, 1,
2, StGB, porque aqui el Estado mismo ha 51d9 lesionado y por
tanto, tiene derecho a ser reparado en el sentido del precepto.
Por otro lado, los gastos ahorrados también se puc.eden entender
como “algo obtenido” en el sentido del § 73.° Sm. embargo, a
diferencia del comiso, donde el juez puede determinar el valor
sustitutivo concretamente de la mano de un objeto que ya no
estd disponible, esto no es facilmente posible para el caso de los
gastos ahorrados.

*  NK-Altenhain, § 261, nm. 83.

Ejemplo en Bittmann, wistra, 2010, p. 129 columna derecha.
¥ NK-Altenhain, § 261, nm. 83.

¥ LK-Schmidt/Krause, § 261, nm. 13.

» Samson, FS Kohlmann, 2003, p- 270; de la misma opinién NK-Altenhain: §
261, nm. 83 (ambos sin una justificacién detallada).

*  Samson, FS Kohlmann, 2003, p- 270.
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3. DOBLE PUNICION
POR EL HECHO PREVIO, RELACION

Si bien antes (hasta el 9.5.1998) tenia que tratarse de un hecho
previo de otro, en la actualidad incluso el autor del hecho previg
puede ser autor del § 261, StGB —como, por ejemplo, también
segun el articulo 301 del CP espariol (“... actividad delictiva, co-
metida por €l...”) y los articulos 1, 2 y 3 del DL, 1106 de Perg (que
usan la férmula para la autoria propia de los delitos comunes [“E|
que...”]) en conexi6n con el articulo 10 de la misma norma pe-
ruana (“También podra ser considerado autor del delito ... quien
ejecuté o participé en las actividades criminales generadoras
del dinero, bienes, efectos o ganancias”)—, con lo cual él no po-
dria en principio evitar la punibilidad por el § 261, StGB. Por tal
razén, viene en consideracién aqui la cuestién de una doble
sancion por el hecho previo y el lavado de dinero: piénsese, por
ejemplo, en el traficante de drogas que quiere lavar la ganancia
proveniente de la venta de droga 0 —en nuestro contexto— en
el delincuente tributario que quiere invertir los impuestos cuya
devolucién ha conseguido ilegalmente.

Precisamente, para evitar una doble sancién ¥y, con ello, una in-
fraccién del principio juridico constitucional del ne bis in idem
(art. 103, I, GG), el § 261, parr. 9, frase 2, StGB*! excluye la puni-
bilidad por lavado de activos paralos participes en el hecho previo.2

Aqui se debate dogméticamente si la regulacién representa una

regla concursal basada en el concepto de un hecho posterior copena-

do® o si el § 261, StGB es formalmente subsidiario.# Como argu-

Enifrada en vigencia de la “Ley para la mejora de la lucha contra la crimi-
nalidad organizada” de 4.5.1998 [“Ges. zur Verbesserung der Bek&mpfung
der organisierten Kriminalitit”].

Esta parte de la norma dice:
nicht bestraft, wer wegen Be
del autor),

BGHSt 48, 240, 245; Fischer: § 261, nm, 18; MiiKo-Neuheuser: § 261, nm.
112; Graf/ Jager-Eschelbach: § 261 nm. 19.
Asi la exposicion de motivos, BT-DrS; 13/8651, 11; del mismo modo LK-

Schmidt/Krause: § 261, nm. 50, Sch/Sch-Stree/Hecker: § 261, nm. 7;
MiiKo-Neuheuser: § 261, nm. 112,

NK-Altenhain; § 261, nm. 21.

“ “Nach den Absitzen 1 bis 5 wird auferdem
teiligung an der Vortat strafbar ist.” (resaltado

42

9
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i6n del concurso cuentan tanto el obje-
rpentosl? fa'vloardccl:r! l-a}-zﬁl;xc';g?i;jio, la inclusién tipica del fxutor del
ivo e eglii en el ambito del § 261, StGB, pero la exclusién fie su
hecl}oi})_ge d, cuando aquél ha participado en el hecho previo—*
pl{mb 1o 1l’texto de la norma (“no... sera sancionado”).% T.a{n-
e a una posicién tal una comparacién con la receptacién:
ben a};: }rleceptacién como hecho posterior copenado, cuax;do el
; sea,tador ha intervenido como participe en el hecho previo (.jen
zzzpde que hubiese sido autor, ya estaria tip.icamente excluxdlo
por el § 259, StGB!) Pero en contra de esa solucién se encuentra la
circunstancia de que los hechos previos y el § 261, StGB Posegn
distintos objetos de protec:cién.“7 En todo caso, el men_c’lor;la 10
pérr. 9, frase 2 es (también) una causa pe:’rsonal de exclusion de la
pena, pues el autor del delito previo actiia para autofavore;\cer?e
(véase el § 257, parr. 3, frase 1, StQB),“ o sea, para aprovechar lo
que ha obtenido con el hecho previo.

i o, la exclusi6n personal de la pena a favor del parti-
fi];eeerzrrlltgr}%echo previo dejeI: intacta la punibilidad c?e otras pgrsonas
por su participacién en el § 261, StGB, pues la existencia de una
accién tipica y antijuridica de lavado de dinero I?asta ya P‘MZ se:;
tisfacer las exigencias del principio de la :acce_s’onedad limita a(i
Por consiguiente, si es punible la particxpa‘mon en el I?Yado 1e
dinero impune para el autor del hecho premq.“’ Un participe so ‘i
permanece impune cuando (también) interv1en.e a favor suyo e
pérr. 9, frase 2, debido a que él también ha participado en el he-
cho previo y ya es punible por eso.”

Todo esto suena bastante claro, pero el precepto no esta c‘le nin-
guna forma exento de problemas.” Puesto que este se grlentala
la “participacién” en el hecho previo, entonces la exclusién de la

¥ BT-Dr513/8651, 11; NK-Altenhain: § 261, nm. 21.

% NK-Altenhain: § 261, nm, 21.

7 Idem,

¥ Idem., también Fischer, § 261, nm. 18.

?  MiiKo-Neuheuser, § 261, nm. 112; Sch/Sch-Stree/Hecker: § 261, nm. 7.
#  NK-Altenhain, § 261, nm. 21.

U Idem,

Mis detalladamente sobre los problemas Bernsmann, FS Amelung, pp. 382y
ss.
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pena alcanza a toda forma de participacién. Asi, por ejemplo, la py. -
nibilidad por la comisién en autoria del § 261, StGB sers despla-
zada ya por una complicidad punible en el hecho previo® y egpg
puede llevar a un solo dificilmente razonable favorecimiento -0
sea impunidad — del lavador en casos de aportaciones minimgas
a hechos previos que desembocan en considerables lavados de
dinero (piénsese, por ejemplo, en una intervencién secundaria

en un robo con un posterior lavado del botin ascendente a 5 mi-

llones de €).

Ademés de ello, la exclusién de la sancién requiere que la parh
cipacién en el hecho previo haya sido fijada con certeza,* pues
en el fondo esto no debe llevar a Ia impunidad sino solo a evitar

una doble sancién.® El hecho previo no tiene que haberse consy. -

mado o agotado.* Si existen dudas respecto a la participacién en
el hecho previo, este puede juzgarse por el § 261, StGB por lavia
de la fijacion de Ia postpendencia (litispendencia) — para dos hechos
consecutivos en el tiempo se fija solo el dltimo—.% Sin embargo,
esto solo puede proteger al condenado frente a nuevas persecu-
ciones en aquellos casos en los que el hecho previo y el lavado de
dinero constituyen el mismo hecho (idem), aunque en un sentido
procesal —correspondiente a Ia comprensién procesal del hecho,
dominante en Alemania— % Solo puede partirse con seguridad
de ello cuando el hecho previo y el lavado de dinero han sido -
acusados como un hecho. Pero esto solo sucedera cuando el Mi-
nisterio Publico tiene una sospecha suficiente excluyente de duda
0 ya ninguna duda respecto al hecho previo (§§ 170, I, 203, StPO)
Y Por esa razén solo acusa por lavado de dinero. Si falta una sos-
pecha suficiente del hecho, entonces escasamente podra exigirse
al Ministerio Ptiblico una acusacién para garantizar la prohibi-

NK-Altenhain: §261, nm. 22.

Fischer: § 261, nm. 18; MiKo-Neuheuser: § 261, nm. 112; LK-Schmidt/

Krause: § 261, nm, 7; Graf/Jager/ Wittig-Eschelbach: § 261, nm. 19 NK-
Altenhain: § 261, nm_ 23, .

NK-Altenhain: § 261, nm. 23,

BGH NJW 2009,
§ 261, nm. 22,
Fischer: § 261, nm, 18; Graf/Jager/ Wittig-Eschelbach: § 261, nm. 19; Sch/
Sch-Stree/Hecker: § 267, nm. 7; LK-Schmidt/Krause: § 261, nm. 50.

Cf. también Bernsmann, Fs Amelung, pp. 387 y ss.

P- 3725; MiiKo-Neuheuser: § 261, nm. 112; NK-Altenhain:
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:6n de doble persecucién.® Por cierto, resulta més realista partxf
g hechos procesales por la simple razén de que nor
e o tird un considerable tiempo entre el hechq previo
malmentg eﬁ: dinero. La prohibicién de doble persecucién y la

e'l o d(:e la cosa juzgada no limitan la persecucion c'iel hecho
ObJeC'l(mAhora bien, si la agencia de persecucion c0n_51dera que
iy onsecuenc,ia de nuevas pruebas incriminator}as - existe

_Cosr,ﬁ(f)iziente sospecha respecto al hecho y que ﬁldemas existe 11m
iligzrés piblico en la persecucién del hecho previo —por ejemplo,

ecial relevancia en relacién con el lavadc') clle.l d1¥1ero—,
Sr(:troit::: I;on posibles nuevas investigaciones y enjuiciamientos.

Pero aqui se trata en todo caso solo de la punibilidad segin heI
dzrecho alemén, puesto que una sancién con base en (?l 'd?ﬁecdo
extranjero ya no caerfa dentro del dmbito de la prohibicién de
doble sancién del articulo 103, IIT, GG.

i te, algo mas sobre el argumento del ne bis in idem y con-
fr??elln:)rlluciéngdel concurso real del Tribu-naI Supre(rlml)i tesg.gglcl)}
(15): el Ts considera que el blanqueo de calpltales y el de 1o i -
tario como delito previo son delitos, auténomos. Para lie 5 esv 2
relevancia penal de la conducta del participe tanto en el de.bt‘;)i g;'g o
como en el blanqueo de capitales lo que e‘:hmma .la posibi ace
que el blanqueo sea absorbido por el delito previo y, lo qu(ce1 Pﬁtos
contrario, habilita la posibilidad de un concurso rea~l de de e:
El1s® defiende asi un concepto material df:l hecho s‘,enalan o_q(til__
“los comportamientos de uno y otro delito son c!1fer_en.tis y 1e
versos son los bienes juridicos protegidos”. {-\demas dlCE: ('. . .)12 °
trata de conductas que adquieren relevancu.a penal y crimino &
gica auténoma y permiten su aplicacién conjunta como surr(lia
actividades delictivas de distinto caracter y de bienes juri icos
de distinta naturaleza afectados, por lo que la norma del deilto
penal no abarca la total antijuridicidad del_ hecho”. O sea, e dIs
sostiene que el tipo de cada uno de los delitos no contlen¢ todo

¥ Asi, sin embargo, Bernsmann; FS Amelung, p. 389.

®  Cf. también NK-Altenhain: § 261, nm. 22,

" Veaseal rspecto, I Sentencia 974/ 2012 de 51212 (porente:Juan By
Berdugo Gémez de la Torre, disponible en: http:// WWW-POde?u ! et60
search/ doAction?::1ction=contentpdf&datalbasen‘}frl.td‘l:'IS&:’e eren[ﬁltima

- 3543&links=blanqueo&optimize=20130116&publicinterface=true
revision: 20.11.2014] - ‘
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el contenido del injusto, lo que es l6gico desde su Posicién de
aceptar un concurso real. Por lo demés, el 15 niega una violacién
del ne bis in idem también por medio de una distincién bastante
sofisticada, por no decir confusa, entre los objetos de referencia
del delito fiscal y del lavado de dinero: el objeto del delito fiscy]
serfa la base imponible que motiva la cuota (liquidacién tribytg.
ria de un fraude al erario publico)®2 mientras que en e] blanqueo
el objeto seria la ganancia obtenida de ese fraude, o sea, la cuota
tributaria concretamente defraudada. Como puede verse toda
la argumentacién del 1s depende de este concepto material de}
“idem”. Sin embargo, esta situacién cambia si, como en el derecho
aleman y europeo,® se entiende el “idem” como hecho procesal,
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Terroristas y debido proceso. !

El derecho a un debido proceso |
para los presuntos terroristas detenidos
en la bahia de Guantdnamo* N

Kai Ambos y Annika Maleen Poschadel™ : 5

B Resumen: En este trabajo se indaga si el derecho al debido pro-
ceso puede ser restringido en relacion con presuntos terroristas
en el marco de la “guerra contra el terror”. Después de identifi-
car brevemente las fuentes relevantes de este derecho y su con- I'i
tenido, se analizan las posibles restricciones. Se estudia, en par- :
ticular, el Derecho Internacional Humanitario (pri) —como la
Convenci6n de Ginebra (CG) Il y IV— y el Derecho Internacio- ik
nal de Derechos Humanos (pioH) —como el Pacto Internacional I
de Derechos Civiles y Politicos (ppcP) y la Declaracion America- h
na de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH) —. Se aborda

*  (Orig: “Terrorismus und faires Verfahren. Zum Recht auf ein faires Ver- il
fahren fiir mutmagliche Terroristen in Guantdnamo Bay”). Traducido por 3 ]
John E. Zuluaga T, abogado de la Universidad de Antioquia (Colombia); |
Magister Legum (LL.M.) y Doctorando en la Georg-August-Universitat 1
Géttingen (Alemania); revision por Kai Ambos. Una version inglesa de i
este articulo fue publicada en Utrecht Law Review 2013, pp. 109-126 (http://
www.utrechtlawreview.org).

Kai Ambos es Catedratico de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, :
Der.echo Comparado y Derecho Penal Internacional en la Georg-August- 3}
l?mversitét Géttingen (Alemania) y Juez del Tribunal Provincial (Landge- :
richt). Annika Maleen Poschadel es asistente de investigacion en las Uni- L
versidades de Gottingen y Freiburg. :
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ademds el derecho constitucional de los eeuu. Concluimos que
el derecho al debido proceso se aplica plenamente a presuntos
terroristas, independientemente del contexto de su detencién
(conflicto armado o tiempo de paz) o la calificacion de estos te-
rroristas (de facto o combatientes ilegales), por lo que equivale a
un principio general del Derecho penal transnacional.

INTRODUCCION

Algunos presuntos terroristas estdn detenidos por parte de los
EEUU en la bahia de Guantdnamo, en la base aérea de Bagramen
Afganistdn y en otros sitios desconocidos.! Hasta el momento
se lleg6 a juicios en contra de 30 personas,” siendo impuesta
la primera sentencia en 2008.3 ¢Estas personas gozan del dere-
cho a un debido proceso? o ¢puede este derecho ser restringido
en el marco de la “guerra contra el terror? Luego de una re-
sumida presentacién del fundamento juridico y del contenido
de dicho derecho, analizaremos algunas posibles restricciones.
Se haré una especial consideracién del b y de las normas de
derechos humanos, asi como de la misma Constitucién de los
EEUU. Concluimos que el derecho al debido proceso es aplica-
ble también para presuntos terroristas sin limitacién, indepen-
diente del contexto de su detencién (en conflicto armado o en

tiempos de paz) o de su clasificacién juridica como combatiente
de facto o ilegal.

F. de Londras, Detention in the ‘War on Terror’, 2011, p- 45. Desde su apertura
en enero de 2002, 779 hombres

han estado detenidos en Guantinamo; a par-
tir de enero de 2013, 166 de ellos atn estan presos (American Civil Liberties
Union, ‘Guantinamo by the Numbers’, consultable en: <http:/ /www.aclu.
org/ national-security/ guantanamo-numbers> (ultima visita 14.10.2013).
Acerca de las condiciones de detencién en Guantinamo, véase D. Gartens-
tein-Ross, “The Future of Preventive Detention Under International Law”,
en P Muller et al. (eds.), The law of the Future and the Future of law: Volume I,
2012, pp. 257, 259 y ss.

Office of Military Commissions, ‘Military Commissions Cases’, consulta-
ble en: <http:// www.mc.mil/CASES/ Military Commissionp.aspx> (ulti-
ma visita 14.10.2013). '
M. Englerth, “Quo Vadis Guantanam
Court’s Boumediene Decision”, e
and Criminal Justice 16 (2008), n

o? Reflections on the U.P. Supreme
n European Journal of Crime, Criminal law
um. 4, pp. 397, 407.
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Y CONTENIDO
A. FUENTES RELEVANTES
DEL DERECHO A UN DEBIDO PROCESO

ocho 2 ido proceso, que es aplicable a la detencién y
flldiemcil}grapurgcg::::iengo de prgsuntos terroristas, se despx_we::;e
d p<;)iferentes fuentes. En primer lugar, en el plano internacional,

. antiza en las Convenciones de Ginebra (cG)* y en tratados
p cgiarrechos humanos.® En segundo lugar, se concede el de.recho a
iidi:bido proceso normalmente en las co.nstituciones n?ac:inai/es,
como la Constitucién de los EEUU (en particular, las Enml‘en a é):
XIV).$ El derecho a un debido proceso representa un término gen
rico para una serie de derechos procesales concretados de manera
diferenciada,’ en particular:

* El derecho a la igualdad de armas ante'un trib.unal, que
debe ser competente, independiente e imparcial y esta-
blecido por la ley;?

*  Cf.Especialmente articulo 3 Comn, articulos 84-108 de lacc Il y 64-78 de
laccIV.

5 Cf. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PID(?F"), la Cor_wen—
cién Americana de Derechos Humanos (CADH) y la Declara‘cxon Amencanfi
de Derechos y Deberes del Hombre (DADDH) 0 las —no aplicables por cog;
petencia territorial - Convencion Europea de l.)ferechos Humanos (%::rta,
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Eurgpea (cDFUE), "
Arabe de Derechos Humanos (CArDH) y la Carta Africana de Derechos
Humanos y Derechos del Pueblo (cApHDP).

¢  Sobre la normatividad alemana, véase Rzepka, Zur Fairness im deutschen
Strafoerfaliren, 2000, pp. 115 y ss.

" Cf Comité de Derechos Humanos (cpH), Observacion General No.tuf:i
(23.08.2007), doc. CCPR/C/GC/32. Hay una gran cant}dad de ht:a; i
sobre el significado del principio del debido proceso, véase, por €j .pw,
R. Smith, Textbook on International Human Rights, 2012, pp. 265-355, .
Kalin/J. Kiinzli, The Law of International Human Rights Protection, 2009, pp-
440-465; L. Doswald-Beck, Human Rights in Times of Conflict and Terrons:;x;
2011, pp. 251-372; J.H. Israel/ W.R. LaFave, Criminal procedure: consh:;zhmss :
limitations in a nutshell, 2006, pp. 457-513; Rzepka (supra nota ?), PP- yl 111::
muy detallado E. Hoven, Rechtsstaatliche Anforderungen an vol.kersltemj;ic; -
che Verfahren, 2012, pp. 184-504; asi como Kai Ambos, Internationales Strafr
cht, 3a. ed., 2011, § 12 nm. 19 y ss.

Cf. Articulos 14 (1) del ioce; 8 (1) del Cepr; 6 (1) cEDH; XXVI de la ‘i&‘;’?&’)
Sexta Enmienda Constitucion de los EEUU, 84 (2) CG III; 3 Comtn
CG; 47 11 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE).
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n

4

* Elderecho a un juicio publico y una declaracién publica
de la sentencia;®

* Elderecho a que se presuma su inocencia mientras no e

demuestre la culpabilidad de acuerdo con la leyy el de. |

recho a no ser obligado a declarar contra si mismo (nemo
tenetur se ipsum accusare);!

* Elderecho a ser informado de la acusacién y a disponer
de tiempo y medios adecuados para preparar la defensa,
incluido el derecho a tener acceso a las actuaciones y los
documentos pertinentes de apoyo a los cargos, asi como
el derecho a elegir a un abogado (si es necesario, de forma
gratuita y por cuenta del Estado) Y a comunicarse con ¢|
confidencialmente;?

El derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas en un
plazo razonable;™

El derecho a ser asistido por un traductor o un intérprete,
si es necesario;

El derecho a tener una revisién de la sentencia condena-
toria por parte de una instancia superior® y exigir una
indemnizacién en caso de errores de la justicia;*

—_—

Cf. Articulos 14 I, Poce; 8 (5) cepH, (1); 6 (1), cepH; 47 (2), coFue.

Cf. Articulos 14 (2) del poce; 8 (2), caon; 7 (1) (b), CArDH; 16, CA:DH: @

del cepH; XXVI, DADDH; 48 I, coFue,

Cf_' Articulos 14 (3) (g) del rrocr; 8 () (g), capy; 16 (6), CarDH, Quinta En-
enda a la Constitucién de los EEUU, 99 (2), CG I1I.

CE. Articulos 14 (3) (a), (b), (d), (), PIocP; 7 (4) y 8 (2) (<) - (e), cats; 16 (1), (3),

(4).y 13 (2), CAIDH, 6 (3) (a) - (c), cevm, 17 (1) (c), CArDH, Sexta enmienda

ala Constlt'L'l‘cxon de los EEUU, 99 (3), 105, G ITI; 71, 72, o IV,; 47 (3), coruE.

Véase también en el marco de la Ue la Directiva 2012/13/EU (DO. 2012L,

142, 1) y la propuesta de Directiva sobre el derecho a un abogado en los

Procesos penales y el derecho a Ja comunicacion en el momento de deten-

cién (Ratsdok. 10190/13 ANNEX),

g. Articulos 14 (3) (c) del pmcr; 8 (1) del cepw; 7 (1) (c), caDHDP; 6 (1) CEDH,
xta Enmienda a I3 Constitucion de los EEUU; 47 (2), coruE.

gr.) :rlt(n)csu(llo)s gc (?I)I (f\)l del rioce; 8 (1) (a), canw; 16 (4), CArDH; 6 (3) (¢) del

; ) - V€ase en el marco de la Uk también Directiva 2010/64
U 20101 250, 5 € la Ue también Directiva /64/
Cf. Articulos 14 (

5) del Fioce; 8 (2 , ,
106, G I 73 e v (2) (h), capH; 16 (7), CArDH; 7 Prot. 7 CEDH,

Cf. Articulos 14 (6) del PIDCP; 10, CADH; 19 @), C ArDH; 3 Prot 7, CEDH.
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El derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo dellito
(ne bis in idem) y la prohibici6én de la aplicacion retroactiva

de la ley (nulla poena sine lege praevia) 2
Muy relacionado con el derecho al debido proceso es el derecho

a la proteccion contra detenciones arbitrarias y a impugnar la
legalidad de la detencién, asi como el derecho a ser Hevado sin

: 18
demora ante un juez.

B. LAS RESTRICCIONES A LAS GARANTIAS
JUDICIALES DURANTE LOS JUICIOS
CONTRA PRESUNTOS TERRORISTAS

I. Las comisiones militares (Military Commissions)

En contraste con otras personas detenidas durante un conflic-
to armado, los detenidos en Guantanamo no son juzga.dos ante
tribunales militares americanos siguiendo el procedimiento d.el
Cédigo Unico de Justicia Militar (Uniform Code of M'ilzitary ]ust.zc:e
—ucMj—), sino que tienen que enfrentarse a comisiones mili-
tares.”? La historia de estas comisiones se remonta a una orden
militar del presidente Roosevelt emitida durante la Se-g.unda
Guerra Mundial.?® Su base legal actual es la Ley de Comlslom?s
Militares (Lcm) de 2009, la que sustituy6 la LcM de 2006, que l‘labla
sido modificada varias veces debido a una serie de decisiones

7 Cf. Articulos 14 (7) del Pocr; 8 (4), caph; 19 (1); AChHR; 4 Prot. 7, CE‘;“;
XXVI pappH, Quinta Enmienda a la Constitucién de los EEUU, 67, cG IV;
491, 50, coFUE.

¥ Cf. Articulo 9, Pioce; 7, capH; 14, CArDH; 6, CADHDP; 5 CEDH.

? Para un panorama amplio cf. H-W. Elliott, “Military Commissions: An
Overview”, en D.K. Linnan (ed.), Enemy Combatants, Terrorism, and Armed
Conflict law, 2008, pp. 121, 126 sp. _

® ED. Roosevelt, “Order Establishing a Military Commission to Txfy E;Jght
Captured German Saboteurs”, en G. Peters/].T. Woolley, The American re/-
sidency Project, consultable en: <http:// www.premdency.qcsb.edu/l ws
index.php?pid=16280> (ultima visita 14.10.2013); cf. K Kogler, Recht osém
Guantanamo?, 2007, p. 16. Sobre la historia de las cor;gsmnes mllxt'ares', vl é,!-
se |.P. Lutz, Die behandlung von ‘illegalen Kimpfern” im US-Amerikanischen
Recht und Vélkerrecht, 2011, pp. 226-234.
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de la Corte Suprema de los EEUU.? Estas comisiones militareg
constan de un juez militar y al menos cinco oficiales militares 2

IL Restricciones al debido proceso

Aunque histéricamente la principal diferencia entre tribuna-
les militares y comisiones militares consistia en la jurisdiccién
exclusiva de este tltimo sobre los extranjeros enemigos (enemy
aliens),” los procesos ante comisiones militares conllevan actual-

21

Rasul v Bush, 542 US 466 (2004), Hamdi v rumsfeld, 542 US 507 (2004), Ha-
mdan v rumsfeld, 548 US 557 (2006). Sobre 1a influencia de estas decisiones
sobre la ley y acerca de su cronologia, véase L.A. Malone, “The Legal Di-

lemma of Guantidnamo Detainees from Bush to Obama”, en Criminal Law
Forum 23 (2012), ntm. 4, pp. 347-362.

Cf. Militar Commissions Act
§948j(a) y §948m(a) I.

Hamdan v Rumsfeld, 548 US 557 (2006), p. 53. En Ia jurisdiccién de los

antiguos tribunales militares / comisiones militares, véase FD. Roosevelt,
“Proclamation 2561 - Denying Certain Enemies Access to the Courts”,
en G. Peters/].T. Woolley, The American Presidency Project, consultable
en: <http:/ /www.presidency.ucsb.edu/ws/ ?pid=16281> (tltima visita
14.10.2013): “all persons who a j i

2

(Mca —Ley de Comisiones Militares —), 2009,

S; an rsons shall not be privileged to seek any remedy or
rhaintain any proceeding, directly or indirectly, or to have any such reme-

dy or proceeding sought on their behalf, in the courts of the United States,
or of its States, territories, and Possessions.” [“todas las personas que sean

dentes de cualquier pais en guerra con los Esta-

© O posesion del mismo, (...), y estén acusados
ter o preparar sabotaje, espionaje, actos hostiles

r . acudir a los recursos o sostener cualquier procedi-
miento, directa o indirectamente,

: oi O tener algiin recurso o procedimiento en
Su propio beneficio, en Jag Cortes

P C de los Estados Unidos, ni de sus Estados,
territorios y posesiones”, Traduccién de John E, Zuluaga T.].
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restrictiones juridicas.? Como ejfemplos se idv lﬁ\tf

detenidos en Guantinamo tienen s6lo un derec % S
que los dete cia juridica, la detencion de la mayoria de los
tadoa 2 as:stﬁn sic'{o sometida a una revision sus;qgtwa,.- la co-
T aede ca biar las reglas relativas a la admision de las prue-
mision puedel.ca;rrr\l ante los tribunales militares” y los ggstlgos de
o adﬂxi?tidos sin objecién.® Existe una presunciona flaé or
aidas S idad y exactitud de los medios probatorios de ?—
gg 2 2¥Eh§::scubrirrﬁento probatorio (disc;f)osurezl -—S zcr)tgl;:;%r}ee
it ericano—"" puede -
constitutl‘t’r? d?hﬁ‘ﬁ:ﬁtf:: ;111:,?)01' ejemplo, ]ianfqrmaciongs quci
1 ltngl a&o de reserva pueden ser exc_luxdas de} esc:ttl
gfixsf\?gn:;e;r%g;toriofl sin embargo, esto también es posible ante

mente serias

i i i de los detenidos en Guan-
isis criminol6gico del tratamiento I ‘

’ It:i:r:mu: ir;ilsl:lls-lcé Miﬂler,g”Staatsﬁihmngen als Tabe.rgeGmemschaftzn ::3
Beis iell der Gefangenenmisshandlungen uqd Ff)lter n; E\};nlbtanamer mo une
AbuPGhraib” en H.E. Miiller et al., Festschrift fiir ulrich Ei 4
Geburtstag, 2009, pp. 83-117. y ] .

5 Un defensor civil (no militar) llegara a ser admt;io z:g:d; Oglga;cg‘rl\;:(b)
nivel de confidencialidad (secret) o un nivel mé§ 0 i,Sione; )
Ml lit. D; cf. también el ordenamiento de las antiguas com

mco) No. 12005, §§ 4(C) II-III). e aton.
® ;/IC Bassiouni, The Institutionalization of Torture by the bush Administration
2010, p. 273, citando L.B. Wilkerson.

7 Por ejemplo, no fueron excluidos ni los med10§ probator'los,cfgl; Cuonn:ﬁ‘zfen
que fuera de EEUU las pruebas no se consiguieron en vut.u_ B ot
de registro 0 autorizacién (Mca, 2009, § 949a(b) Il (A)), ni T e]ro 7 obteni-
nadas condiciones — las declaraciones de los acusados, qu B

i i6n i i 2009, § 949a(b) I lit. B;
das por coaccién o autoinculpacion mducnd.a.(MCA, 2, Bassiouni (supra
respecto a los métodos de interrogacioén utilizados, ve;xse
nota a pie 26), p. 51 sp. con el estudio de algunos ca'sos . ions Act

®  Mca, 2009, § 949a(b) Il lit. D; cf. J K. Elsea, “The Mlhtar(); Coma 05,2013
of 2009: Overview and Legal Issues”, en CRS Report for ‘I){'flgl 163’ d'f > (alth
consultable en: <http:/ /www.fap.org/sgp/crs/natsec/ -p
ma visita 14.10.2013), p. 27. edu

® Cf: http:// www.defense.gov/news/ Aug2006./'d20060809lCSaR£I;TtZCa oie
rep.pdf (dltima visita 14.10.2013) p. 6; cf. también Elsea (supr
28), pp. 23y ss. _ Tribunalen,

®  Cf.Swoboda, Verfahrens- und Beweisstrategien vor den UN-ad-hoc Tribun
2013, pp. 181 y ss.

' Mca, 2009, § 949, pp. 1y ss.
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cortes federales civiles.*? El juez militar puede excluir al acusady
de cualquier parte del procedimiento cuando se determine que
el acusado persiste en una conducta que justifica la exclusign de
la sala con el fin de garantizar la seguridad fisica de las personas
0 para evitar cualquier interrupcién del proceso por el acusado 3
También hay dudas sobre la imparcialidad, la independencia y
competencia de los miembros de la comisién, ya que son desig-
nados por el Secretario de Defensa (u otro funcionario designado
por €l a tal efecto) y, a menudo, carecen de experiencia judicial %
En conclusién, se trata de serias limitaciones al debido proceso®
aunque numerosas restricciones fueron ya levantadas con funda-
mento en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los EEUU *

%2 D.Eviatar, “Obama Legacy: A Parallel Justice System?”
Independent, 29.10.2009, consultable en: h
com/65579/ paralell-j ustice-system-could
visita 14.10.2013).

Mca, 2009, § 949d(d); cf. 1a anti
2005, § 5(K).

MCA, 2009, §§ 948h, 948i(b); AL “Guantanamo schlielen, die Wahrheit offen-
legen”, Enero 2007, consultable en: (http:/ /www.konfliktbearbeitung.net/
downloads/ £ile705.pdf tltima visita 14.10.2013), p. 2; Lutz (supranotaa pie
20), p. 215; G. Robertson, “Fair Trials for Terrorists?”, en R.A. Wilson (ed),
Human rights in the War on Terror’, 2005, pp. 169, 174
de que algunos miembros del jurado habian estado a cargo de llevar a los
detenidos de Afganistan a Guantinamo o eran altos oficiales de inteligenciaen
Afganistan); cf. también la ley anterior: Comision Militar No. 3 3.A. (todas
las reglas de la Comisién Militar estén disponibles en: <http:/ /biotechlaw.
Isu.edu/blaw/dodd/ corres/ mco.htm> [altima visita 14.10.2013]).

CE. Lutz (supra nota a pie 20), pp. 219, 223, 386; Robertson (supra nota a
pie 34) p. 169, cf. también las tempranas modificaciones por medio de la
National Defense Authorization Act 2012 consultable en: (http://www.gpo.
gov/fdsys/pkg/ BILLS-11251867es/ pdf/BILLS-11251867ep.pdf dltima vi-
sita 14.10.2013); cf. también McGreal, Military given go-ahead to detain US
terrorist suspects without trial, The Guardian v. 15.11.2011 consultable en:
(http:// www.guardian.co.uk/world/2011 /dec/15/americans-face-guan-
tanamo-detention-obama dltima visita 14.10.2013). .

En un reglamento anterior todas las pruebas que ‘tendrian valor probatorio
para una persona razonable’ [“would have probative value to a reasona-
ble person”] eran admisibles, incluso “testimonios do oidas y las pruebas

obtenidas mediante coaccign [“testimonial hearsay and evidence obtained
th’°u$h coercion”]; declaraciones directas y escritas de testigos no necesi-
taron juramento. (Mco No. 1 de 2005, § 6 (D) (1), Hamdan v Rumsfeld, 548
E.EUU 557 (2006), p. 51). Por otra parte, el acceso del acusado y el abogadoci-
vilalas pruebas calificadas com

0 “informacién protegida” [“protected infor-

» en The Washington
ttp:/ /washingtonindependent.
-become-obama-legacy (tltima

33

gua Mco No. 1 2005, § 6(B) Il y mco No. 1

34

y ss. (dando el ejemplo
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ON DELAS
S PARA LA JUSTIFICACT
- ENRE%?RUIECIONES AL DEBIDO PROCESO

i ccion A, el derecho al debido pro-
e Comg lg:xr;gtselgzsiﬁ?e?r:;ente tanto en tiempos dg guerrla
e ;e ; 0 eI:'I tiempos de paz (DIDH). En a;nbas smfacwélie;, _a
o g e surge es si —y encaso afirmativo en qué medida
pregun;qtg un debido proceso puede ser res&mgldo. Pargenz;
o : ]a cG s6lo es aplicable durante un confh.cto’afmad o,1 )
g:t(ii:ngltlue aclarar en primer lugar la naturaleza juridica de

1
“syerra contra el terror”.

“ 1 terror”
I (Es la “guerra contra el ter
un conflicto armado (internacional)?

g - ) n-
Un conflicto armado exige hostilidades armada§ entre dl(fie;reno
tes actores (no) estatales.®® En caso de un conflicto arma

o” H 10 'd
maton’] (por ejemplo, informacidn clasificada, *1a informacion pregice
por la ley de descubrimiento no autorizadl?-” lnfOﬂ_I}aUOILg (c)ytros o
or rule from unauthorized disclosure”] e mfo‘n{::tlt(:;fr?atioml mity&‘ines-

i ional” [“information concernin onal secur
(tter:seg}};)l (:2: ::;30 mie[entxas el oficial presidente de la comision ar;nh ,t,‘;r haz'lz
decidido que la evidencia tiene ‘valor probatorio” [ Probatlvelv :eacigr? e
su admisién sin el conocimiento del acusado no d::ma lugara aR n n%sfeld 515
un “juicio completo y debido” [“full and fair trial”] (H“\’/‘n{diltl,nazzv)ub)- Es mis,
US 557 (2006), p. 51; Mco No. 1 2005, §§ 6(B) IIL, 6(D) L e las
la sentencia “deberia (...) basarse en el reconocimiento decllalr:xiv o impacto
comisiones militares para la conduccién de la guerra )y dheesiénpa 1ns leyes y
disuasivo asociado con el efecto de una §gntenc1a en I?l a T ctnaction No. 7
costumbres de la guerra en general” (Military Commxss%?ln s de segu-
3.A., véase nota a pie 34). Tal importancia para las consideraci A
ridad nacional es inusualmente desconocida en el PYOCF;’;’ pafeectaI mlciol‘ n: dela
en los EEUU. Esto ha sido también criticadf> por la posible
imparcialidad del juez (Lutz [supra nota a pie 20}, p. 217). te verse en Am-

¥ Una introduccién general al D en lengua castellana pue ‘etV:o el nevo
bos, Kai, Conceptos bisicos del Dereclo Internacional Humanitario y
crimen de agresion, Valencia (Tiran lo Blanch), 2012.

. .1170y ss.
Articulo Comiin 2 a las oc; Shaw, International Lmw, 6a. ed., 2008, pp. 1170y

. ” d. , Max
» E. Crawford, “Armed Conflict, International”, en R. ;\(’)Cilér\:: tzfe ) inal
Planck Encyclopaedia of Public International law (MI.’H’IL): . s 6 mar
(nm.) 1; véase también K. Ambos (supra nota a pie 7) § 7 nm. 250
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internacional, se requiere una cierta inte
cuanto a la llamada “guerra contra el te
de EEUU es que se encuentran en un conflicto armado de alcance -
mundial contra Al-Qaeda y sus fuerzas asociadas.” Como se by
demostrado en otro lugar, esto no es una hipétesis convincen.

rror”, la posicién oficial

40

3 41

Prosecutor v Tadic, Opinion and Jud gment, Case No. IT. -94-1-T, TCh,
7.5.1997, nm, 562; Marauhn/Ntoubandi en: MPEPIL, Armed Conflict, Non-
International nm. 3; K. Schéberl, “Konfliktpartei und
bewaffneten Auseinandersetzungen - zur Debatte um den
bereich des Rechts internationaler und nicht-internationaler bewaffneter
Konflikt”, Journal of International law of Peace and Armed Conflict 3 (2012), p.
136; McCoubrey, International Humanitarian Law, 2a. ed., 1998, p. 254;,GD,
Solis, The Law of Armed Conflict, 2010, p. 153; Bi

anchi/Naqvi, Internationa]
Humanitarian Law and Terrorism, 2011, p- 132; véase también K. Ambos (su-
pranota a pie 7) § 7 nm, 235, '

Cf. Holder, “Speech at Ni orthwestern University School of Law v, 5.3.2012",
en US Department of Justice, consultable en: (http:/ / www.justice.gov/iso/
opa/ag/speeches/ 2012/ ag-speech-1203051.html) (dltima - visita - 28,08,
2013): “We are at war with a stateless enemy, prone to shifting operations
from country to country. Over the last three years alone, al Qaeda and its
associates have directed several attacks — fortunately, unsuccessful — aga-

inst us from countries other than Afghanistan.” (“Estamos en guerra con

Uun enemigo sin estado, con tendencia a camibiar operaciones de un paisa

otro. Durante los éltimos tres afios, Al Qaeda y sus socios han dirigido va-

K. Ambos/]. Alkatout, “Has “Justice Been Done”? The Legality of Bin
Laden’s Killing Under International Law”, en Israel Law Reviow 45 (2012),
nim. 2, pp. 346 y 347 (sobre un conflicto armad
€omo un grupo armado organizado?)

- Prosecutor o Tadic, Decisj

{:xppeal on Jurisdiction, Case No, IT-94.1, A.Ch,, 2.10.1995, nm. 70; Gries-

l:;{m/ Wallenta, Strafverfolgung zur Verhinderung terroristischer Ans-
chiage - Eine Bestandsa e”, en N§tZ 2013, p. 369,
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te dado que, primero,
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Al-Qaeda no cumple los requisitos de un

po armado org i i i 1 y, segundo, que
y d amzado en el sentido de D‘IH d

| EI 'UU no est; en guerra con los Estados que supuestamente
los EE

albergan miembros de Al-

Qaeda. Al contrario, es indiscutible que

6 tiembre de 2001, entr6 en
EEUU, poco después del 11 de sep . :
- nflictoparmado internacional con Afgamsﬁm, que c;nﬂ este mi«c;1
e C(:o era todavia gobernado por los talibanes.* Este conflicto, s
men

embargo,

no se inici6 por los ataques del 11 de septiembre de 2001

2l World Trade Center y al Pentagono, ya que los pilotos de Al-

Qa

) . " i
da actuaron como autores individuales (terroristas).* Al alcor.;s
tra:io el conflicto Afgano se puede dividir en dos fases centrales:

¢ laintervencién de EEUU en octubre de 2091 intemacg);
nalizé el conflicto no internacional que tema,\ curso en
talibanes y fuerzas afganas disidentes del regxm;an, cc;?i-
irti icto internacional entre la coali-
virtiéndolo en un conflicto in ) :
cién encabezada por Estados Unidos contra el Gobierno

de facto de Afganistan.*®

Y, Arai-Takahashi, “Disentangling legal quagmires: the legal characterisa-

tion of the armed conflicts in Afghanistan since 6/7 October. 20011 gsiat::

uestion of prisoner of war status”, en Yearbook‘af Intemattonc;z i
gxrian law 5 (2002), p. 64; G.H. Aldrich, “The Tz'thban, Al ?aeI Zmuh'g,ml
Determination of Illegal Combatants”, en Amesrzcan ]oz;rgtll (g]; e:; - aliban

” tus o
6 (2002), nam. 4, p. 893; J. Toman, “The Sta

gz:t:inées U)nder the C‘?eneva Conventions”, en Israel YearbooI.c (:;u H(ZZ;;,;
rights 32 (2002), p. 272. Para una cronologia, véase M.C. Bassio
nota a pie 26), pp. xxxiii y ss. T Fits
J. Toman (supra nota a pie 43), p. 273; Lut'z (stupra nota 20), ppi;39:) 311655;1 .arlon
patrick, “Jurisdiction of military commissions and the obm; g:m > 7. 348
terrorism”, en American Journal of International lu‘w 96 (2 - ), 111) . .ﬁons o
R. Wolfrum/C.E. Philipp, “The Status of the Taliban: Their O. dga ons one
Rights under International Law”, en Max Planck Yembo?k of unite 3::: i

6 (2002), p. 588; Cf. A. Walen/1. Venzke (supra nota a pie 42) pp. 843, 853.

. . X Arai_
Ct. Lutz (supra nota a pie 20), pp. 364 y ss., quien dll‘:;](liqe'i{r; :iscﬁzzsetapas
Takahashi (supra nota a pie 43), pp. 61, ‘64, quien subdivi
diferentes, pero no llega a una conclusién diferente.

Elsea, “Treatment of ‘Battlefield Detainees’ ln the War o.n Teré‘(s)r';st:\g;‘e,r/l
CRS Report for Congress, 15.11.2005, consultabl_e .en: (h?{)_{) { é})) . 14..1. al
documents/ organization/58279.pdf, tltima visita 14.10. " 2,0 §) pf e
man (supra nota a pie 43) pp. 271, 272; Lutz (supra nota a 1‘311 sin’ cle)mbargo,
s3.; K. Schberl (supra nota a pie 40) pp. 128, 131, destacalx\la ; JeNL
que la definicién de un gobierno de facto es poco claro has ;

también K. Ambos (supra nota a pie 7) § 7 nm. 241.
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* Despuésdelacaida de los talibanes, el conflicto armado se
convirtié en un conflicto no internacional (talibanes contr
el nuevo Gobierno).?” Esta caracterizacién como conflicto
no internacional no cambia con el apoyo dado al Gobiern
de Karzai por la Fuerza Internacional de Asistencia paral
Seguridad liderada por Estados Unidos en su lucha con-

tra los talibanes, ya que actuaban en nombre del Gobierno
Afgano.®

IL. Derecho aplicable:
Derecho Internacional Humanitario

Para las personas detenidas durante o en relacién con el con-
flicto armado contra los talibanes Y / o en Afganistan, el pm es
aplicable:* concretamente los cg y sus Protocolos Adicionales
(PA), aunque sélo el primero ha sido ratificado tanto por los EEUU
como por Afganistin® y sélo se considera, indiscutiblemente,

¥ Lutz (supranotaa pie 20), p. 366.

Milanovie, “What Exactly Internationalizes an Internal Armed Con-
flict?”, en EJIL:Talk! v, 7.5.2010, consultable en: (http:// www.gjiltalk.org/
what-exactly-intemationalizes-a.n—intemal-armed-conﬂict/ ultima visita
14.10.2013); Schéberl (supra nota a pie 40) pp. 128, 135; Solis (supranotaa
pie 40), p. 154. Cf. Schmitt ef al,, The Manual on the Law of Non-International
Armied Conflict, consultable en: (http://www.iihl.org/iihl/ Documents/
The%ZOManual%ZOon%.’ZOthe%ZO Law%200f%20NIAC dltima visita
14.10.2013), P- 2: “Los conflictos armados no internacionales son enfren-
tamientos armados ocurridos en el territorio de un solo Estado yenel
que las fuerzas armadas de ningin otro Estado se comprometen contra
el gobierno central” (traduccién de John E. Zuluaga T., énfasis del au-

tor); véase también Ambos, “Afghanistan-Einsatz der Bundeswehr und

Velker(straf)recht”, en NJW 2010, pp. 1725, 1726,

Lutz (supra nota a pie 20), p. 139. En cuanto a la aplicacién territorial del
en los conflictog

armados internacionales Y no internacionales, véase en
detalle Schiber] (supranota a pie 40), p. 128, 132 y ss.

Consultable en: http:// www.icrc.org/ihl.nsf/ WebSign?ReadFormé&id-

=375&ps=P (iltima visita 14.10.2013);  http:/ /www.icre.org/ihlnsf/

° (altima visita 14.10.2013) o http://

o ? dF. id= = a1t visita

14.10.2013), ini i OI:Im?:ld 7okps=P (dltima

48

49
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derecho internacional consuetudinario.“’ Sin embargo, la
como derec lar las cG Il y IV, aparte de su articulo 3 comdn, se
G € n parilcuente en un conflicto armado internacional, es decir,
aplican solam articular, hasta la caida de los talibanes. Después,
eglesst: ;;fizapel articulo 3 comtn a las cG I-IV, el cual contiene al
:ne(r)los algunas garantias minimas.

isi tos
. ; Estatus de prisioneros de guerra para presun
tef*r;ristas (CG III) o proteccion como civiles (CG IV)?

Para responder la pregunta de silos }?risioneros’en Gu?ntar;?uﬁz
gozin del estatus de prisioneros, se tiene que dlfzfirtl)cm p52 me-
10 entre prisioneros integrantes de Al-Qae@a y 2 gne}sl. " Los
talibanes no fueron reconocidos por el Goblemc‘)CI ed 1;5 o 13111
nalmente como prisioneros de guerra en el se.ntf, o 1 e taal 1'bane;
porque Afganistén era visto como .estado ft}llzdo y los tali s
no fueron considerados como Go}ngrno, sino como un ”g(r’;:gi_
militante que opera de manera similar a los terrgrmta;s (it
tant, terrorist-like group).® Del articulo 4A (3) cG III* y el articu

Guantanamo_and_Detainee_Policy.pdf ﬁltima- visita 14.1_0.20112, P 3,' i:caf-
CJ. Dunlap, “Do We Need New Regulations in International E ux;t:zuu o
rian Law? One American’s perspective”, en Journal of Internationa

Peace and Armed Conflict 3 (2012), pp. 120, 123, 124 y ss.).

*  G.C. Kamens, “International Legal Limits on the Government’s Pov;rethCf
Detain ‘Enemy Combatants’”, en D.K. Linnan (ed.), Enemy Cambatgz:J ;, . 5e7
rrorism, and Armed Conflict law, 2008, p. 108; Hamdan v rumsfeld, 54
(2006), pp. 64 y 65.

¥ Lapalabra talibn viene ‘talit’, que significa algo como aquel gueﬁe;téi g:;

cando algo para si mismo y se refiere a los estudiantes de [lj:'s galf'ban&s

religiosas (Matinuddin, The Taliban phenomenon, 2001, p. 12). o g

vinieron en 1994 de aldeas en Kandahar y campos de refugxa' ols);n e

kistan (Nojumi, The rise if the Taliban in Afghanistan, 2002, p- xi). o 1%

de la retirada de los soviéticos, se apoderaron de varias ciudades g;n:si

incluida Kabul, en septiembre de 1996, ganando el control de 80 a 90% de

pais (ebd.; Philipp en: mpepn, Taliban nm. 3). '

Gonzales, Decision Re Application of the Geneva Convention on Pr‘1saneris/¢;f

War to the Conflict with Al Qaeda and the Taliban, consultalile en: l(l}ttp.Vi‘

www.gwu.edu/~nsarchiv/NSAEBB/NSAEBB127/02.01.25.pdf dltima

sita 14.10.2013), p. 1. -

Luego de esto gozan de estatus de prisioneros de guerra y los r&spaecrt:\éc;sl

derechos (art. 4(A) cg, III): “Miembros de fuerzas armadas de una p
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dad basada en el modelo organizacional (1.2). Por otro lado, I5
fundamentacién de esa res

ponsabilidad con base en ¢] modelo
de atribucién lleva a diversas cuestiones de notable relevancia,
como la eventual acumulacién de responsabilidad penal, 15 de-
finicién del rango del individuo que desencadena la responsa-
bilidad de la empresa, o Ia identificacién del delito y del traba-
jador. Mas alla de ello, Ia posibilidad de una fundamentaci(m
con base en el altimo de los modelos conduce a otras cuesto-
nes relativas a la intervencién en el delito, donde la relevancia
de la complicidad se impone desde una Perspectiva practica,
En ese sentido, mientras que en el dmbito objetivo es necesaria
la definicién de un umbral minimo de punibilidad (I.2.1), en
el 4mbito subjetivo se requiere de un estdndar idéneo Y que al
mismo tiempo no resulte disuasi
rial ni perjudicial para la persec

Vo para la actividad empresa-
ucién de los crimenes (11.22).

De cualquier modo, incluso Ia s

suprime la existencia de otras ¢

uperacion de esos desafios no
ircunstancias que, en general,

podrian desaconsejar las expec

recurso al Derecho Penal Econé

tativas demasiado altas en ¢
mico Internacional para la bgs-
queda de una legitima accountability empresarial.

I. CUESTIONES SOBRE LA RESPONSABILIDAD
JURIDICA (INTERNACIONAL)

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

Se denomina Derecho Penal Internacional Econémico!
te del Derecho Penal Internacional (Dr1) que se ocupa d
comportamientos de empresas o de sys responsables que
una infraccién de normas penales del Derecho Inte
Esos comportamientos estan relacionados con la acti
némica (produccién/ procesamiento/comercializacié

a una par-
e aquellos
conllevan
rnacional.?
vidad eco-
n de pro-

T Sobrela cuestién terminolégica en diversos idiomas, véase Ambos (2018b),
p-27.

p- 13 y ss.; también
Wittig, en ibidem, PP- 241, 242 («Aplicacién del Derecho Penal Interna-
cional vigente res

pecto de actores econdémicos...»); acerca de la creciente
importancia del Derecho Penal Internacional en este 4mbito International
Commission of Jurists (ICJ) (2008), p. 5; a favor de un tal Derecho Penal In-
ternacional Econémico Soyer, en Kert/Lehner, pp- 113, 125.

- 312 -

Jamentos de 12 responsabilidad penal internacional ...
Fun
—

, tamientos del &mbito
servicios). Se trata pues de compor , ommctgtsanﬁentos i
duCtOS/ ico? que aparecen a menudo como’c sr;cﬁviﬁes”: «at-
ecOné(]:‘r‘?‘eu,trales») («ancillary/neutral busines
ctos

tres»). Las normas penales del Derecho Internacional
tions NEULTES? ).

) e] Es-
PSR crimenes nucleares d
. n principio, los
entes son, en P!
correspondl

i ir, el genoci-
cional (ecrr), es decir, €l ge -
Corte Penal Internacio rod
ta'tuto de }a enes de guerray los crimenes cq}'}tradlz humamaves idad
o e se trata aqui de normas de sancién de gr e
i ezzndcéa c,lerechos humanos, asi como de sus nOrmas primarias
ciont

de comportamier\to.5

i olectivo,
fensiva del Derecho Penal htgrpaaom;ﬁ:&r; Zlef[)erecho
Coe la basqueda de su accountability en el e orlo e
f’it::;sllntemacional, est4 basada en la premisa a Sc(l) ue ,es " e
isi6 i s macro . .
comision de crimene mac’ criminal ssolo e B
fgrllalrcl)slai‘nmensos recursos organizativos y finan q

smicost. A
micos®.
SR actores econd
icién por los o enes
uestos a dispos " en los crimenes,
e ek también una intervencion estatal‘  ho7
menudo existe al est4 excluida de facto.

secucion pen
de modo que una per abo en el ambito del Derecho

i bi la discusién llevada a ¢ e i de 1a em-

?’1 bzl}:::erzacional se distingue entre la puzsu: slin g, o
ensa como tal y la del trabajador de la empresa,

pre

imputacion
enfoque principal —en el sentido de un modelo de imp

: el negocio, relevante
cepto de la relacién con to principal.
3 I;::E T:t:e:;g:;ab}i)ndad juridica véase nota 35 Y te:se ,zmbos (2018b), p- 24-
. i6n en este contexto, ve
¢ Respecto al crimen de agresi

hos hu-
o eniente de los derechos v
de una limitacion prov . (con un catdlogo
5 Acermdmamentera(fzi:)‘;;; :p. 220 y ss., 227 Y S 277y S;ﬂ(l;o Jos crimenes
manos, urne22 4 que si bien contiene como Cua de mas alla de ellos).
cleases del scet s embargo, en general s ex?)?;) 527, 528
nucleare: 5 (2017), 527, 528.
s Abrantes, RPCC 26 (2016), 78; B ) ' nqcli(,:. de violaciones de derechos
246 (la no san
7 Cf. también Adam (2015), p- :

0s como «ventaja» economica adicionales.

e k:llman ecto, Meyer, ZStW 126 (2014), 129 con “°t§§ ss.; Thurner (2012),

respecto, ) lo, Stoitchkova (2010) pp- 11-1fft3rer /Vogel, p- 175,185,

T A for por ejgmgs "Engelhart. en: B“rdmrfll T responsibility», aunque

Pp. 251y s5. 27'a1ysetqof rules for corporate Crmu;?llidad directa de personas

186, 188 («speci 1 todo caso una responsa Jeares); Adam (2015) pp-

sin desarrollo llsfl'z;,me nes internacionales nuc ;
juridicas en cuanto
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43 (1) del ra I (“no reconocidos por la Potencia detenedora”) se

deduce, sin embargo, que la condicién de prisionero de guerra

no depende del reconocimiento de la parte contraria, sino de la
interpretacion razonable de estas regulaciones. Si se considera 3
los talibanes como las fuerzas armadas del (antiguo) Gobierno de

facto de Afganistan,” serén concebidos por el articulo 4A, cG ITI, -
ya sea como “miembros de las fuerzas armadas de una parteen

conflicto” (numeral 1) o “miembros de fuerzas armadas regula-
res que sigan las instrucciones de un Gobierno o de una autori-
dad no reconocidos por la Potencia detenedora” (numeral 3)%
El estatus de prisionero de guerra ser4 asegurado independiente
de la nacionalidad.” De hecho, el gobierno de Bush cambié sy

conflicto, asimismo miembros de milicias y cuerpos voluntarios que per-
‘tlen?.zcan a una fuerza armada” (para. 1), bajo determinadas condiciones

miembros de otras milicias y cuerpos voluntarios, [...] que pertenezcan
a una parte involucrada en el conflicto” (para. 2), “miembros de fuerzas
armadas regulares que sigan las instrucciones de un Gobierno o de una au-
toridad no reconocidos por la Potencia detenedora” (para. 3), “las personas
que sigan a las fuerzas armadas sin formar realmente parte integrante de
ellas[...]” (para. 4), asi como “la poblaci6n de un territorio no ocupado que,
al acercarse el enemigo, tome espontaneamente las armas para combatir
contra las tropas invasoras, sin haber tenido tiempo para constituirse en
fuerzas armadas regulares, si lleva las armas a la vista y respeta las leyes
y las costumbres de la guerra” (para. 6). Una proteccién integral ofrece el
articulo 43 I, pa ], el cual no fue ratificado por Estados Unidos.

{. ;Fomap (supra nota a pie 43) pp. 271, 284; R. Otto, Targeted Killings and
nternational law, 2012, pp. 223 y 224; Y. Arai-Takahashi (supra nota a pie 43),

Pp. 61, 95-97; Lutz (supra nota a pie 20), p. 315; Philipp, “Taliban”, en: MpePI,
nm. 9y ss.

Otto (supra nota a‘pie 55), pp. 22 y ss.; L. Azubuike, “Status of Taliban
e;nd al Qaeda Soldiers: Another Viewpoint”, en Connecticut Journal of In-
1ematzom‘zl law, 19 (2003.-2004), pp- 127, 147 (ambos aplicando el art. 4A Nr.
g y wolfrum/ Philipp (supra nota a pie 44), pp. 598 y 599; . Toman
Y. Dinstei i{’;ﬁl ); pp- 285y 286 (Iambos aplicando Nr. 3). Disintiendo
32 (2002 .~ Unlawful Combatancy”, en Israel Yearbook on Human rights

: ), P. 267, aplicando los requisitos del nr. 2 y nr. 3 y argumentando
que los talibanes no cumplen con los requisitos de los lits. (a) a (d), ya
que no llevan ningiin uniforme; en contra Wolfrum/Philipp (supra nota a

pie 44), pp. 559, 599, haciendo hincapié en que los talibanes se “distinguian

de la poblacién civil
L , ya que llevaban tuyr .
que indicaba a qué fuerz;l pert an turbantes negros y tenian paiuelos

‘ enecian”.
Articulo 16, cG ITT: “Habida cuen

. } ta de las disposici ente Con-
venio relativas a la graduacion, posiciones del pres

asi como al sexo [...], todos los prisioneros
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osicion original y reconoci6 estatus de prisioneros de guerra a
Jos talibanes & principios de 2002.% :

Como organizacion terrorista internacional,” Al-Qaeda no pue-
de ser parte de la cG debido a que no es un _E:stado (“ Alta Parte
Contratante”).% Sin embargo, esto no significa necesariamen-
te que sus miembros no puedan disfrutar el estatus de prisio-
neros de guerra en el sentdio de la cc III* en tanto exista una

—matados de la misma manera por la Potencia detenedora, sin
distincién alguna de indole desfavorable de raza, de nacionalidad, de reli-
gi6n, de opiniones politicas u otras, fundadas en criterios andlogos”. (Cur-
siva por el autor)

$ KE. Dahlstrom, “The Executive Policy Toward Detention and Trial of Fo-
reign Citizens at Guantanamo Bay”, en Berkeley Journal of International Law
21(2003), ntim. 3, p. 662; B. Kemper/N. Bendavid, “U.P. grants POW status
to Taliban, not Al Qaeda”, en Chicago Tribune, 8.02.2002, consultable en:
http:/ / articlep.chicagotribune.com/ 2002-02-08/news/0202080309_1_ge-
neva-convention-human-rights-al-qaeda (tltima visita 14.10.2013).

»  Al-Qaeda es una organizacién terrorista internacional que fue fundada a
finales de 1980, su nombre significa “la base”. Evolucionaron a partir de los
movimientos muyahidines que lucharon contra la ocupacién soviética de
Afganistan. Sus miembros fueron combatientes viajantes en conflictos en
los que estaban implicados combatientes musulmanes, como los conflictos
en Somalia y Bosnia. Ellos colaboran con los talibanes desde mediados de
1990. Sus miembros estan conectados por una red transnacional entre si, lo

que les facilité la comunicacién transnacional, intercambio de informa-
cién y transferencia de dinero. Después de la intervencién de EEUU en
la Guerra del Golfo en 1990 y Somalia en 1992 atacaron varias institucio-
nes estadounidenses, como el World Trade Center en 1993, las embajadas
de EEUU en Africa Oriental y el ISS Cole en un puerto yemeni. Los ata-
ques del 11 de septiembre de 2001 representan la ciispide de la escalada
de violencia. Véase Riedel, The Search for Al Qaeda, 2008, p. ix; Migaux en:
Chaliand/Blin (ed.), The history of terrorism, 2007, p. 314; Margulies Al Qae-
da, 2003, p. 10, 15 y ss.; Schneckener, Netzwerke des Terrors, consultable en:
(http:/ /www.swp-berlin.org/ fileadmin/ contents/ products/studien/
542 02_gesch_tzt.pdf, tltima visita 14.10.2013), pp. 20 y ss. Desde el punto
de vista alemén sobre la influencia de Al-Qaeda en individuos terroristas,
véase el informe de la Comisién Delegada del Gobierno para revisar los
detalles de la legislacién de seguridad en Alemania (Regierungskommission

2ur Uberpriifung der Sicherheitsgesetzgebung in Deutschland [Sicherheitsberi-
cht], 28.8.2013), p. 7.

Véase Ambos/ Alkatout (supra nota a pie 42), pp. 341, 347.

A.A. Yoo/Delahunty , “Memorandum: Application of Treaties and Laws
to Al- Qaeda and Taliban Detainees”, en US Department of Justice, 9 Ja-

61
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vinculacién de hecho entre Al-Qaeda Y una parte del conflict,
al momento de la captura.? A pesar de algunas dependenciag
reciprocas,® no se pudo confirmar un suficiente vinculo entre Al-
Qaeda y los talibanes,* ni combatir a Al-Qaeda en nombre y bajo
el mando del Estado Afgano o sus fuezas armadas. Ademss, Jog
integrantes no portaban consigo un simbolo que se pudiera reco.
nocer desde la distancia.t® Por esta razén no es aplicable la cg I,
por regla general, a los miembros de Al-Qaeda.%

El articulo 4 (1) de la cc IV determina que como civiles “
a las personas que, en cualquier momento y de la m
sea, estén, en caso de conflicto o de ocupacioén,
Parte en conflicto o de una Potencia ocupante de la cual no sean
stibditas.” En el comentario del Cémite Internacional de la Cruz
Roja (cicr) aparece el término “en e] poder de” (“in the hands
of”) como sinénimo para “en el territorio de”.¢” Es por esta razén

protege
anera que

—_—

nuary 2002, consultable en: (http:/ /www.gwu.edu/ ~nsarchiv/NSAEBB/
NSAEBB 127/ 02.01.09.pdf ultima visita 14.10.2013), p. 1; G.W. Bush,
“Status of Detainees at Guantanamo”, en G.W. Bush, en The White House,
consultable en: (www.aclu.org/ files/assets/ 2002_02_07_Factsheet Sta-
tus_of Detainees -at_Guantanamo_0.pdf dltima visita 14.10.2013); RA.
Porrata-Doria, “The Geneva Conventions and Their Applicability to the

‘War on Terror’”, en Temple Political & Civil rights law review 14 (2004-2005),
Pp. 599, 607 y 608.

. International Committee of the Red Cross [icrc], Commentary I1I Geneon
Convention [c I1], 2006, p. 57.

Schneckener (supranota a pie 59), p. 35

J. Toman (supra nota a Pie 43), pp. 271, 292; G.H. Aldrich (supra nota a pie
43), p. 893, con nota a pie 11; M. Sassoli, “Guantédnamo, Detainees”, en R.

Wolfrum (ed.), mpepy, 2012, nm. 14; disintiendo Y. Dinstein (supra nota a

Pie 56), p. 268; L. Azubuike (supra nota a pie 56), pp. 153 y 154.

J. Toman (supra nota a Pie 43) pp. 271, 293; f. articulos 43 Im cc PAI: 1 Re-
glament9 relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre anexoala
Convencién de La Haya de 1907, 1V relativa a las leyes y costumbres de

Buerra terrestre; cf, J.-M. Henckaerts, ‘Armed Forces’, en R. Wolfrum
(ed.), mpepi, 2012,

C£.J. Toman (supra nota a pie 43), pp. 271, 294; Otto (supra nota a pie 55),
Pp- 232y ss,

a7
ICRC, Commenty

] _ ry 1V Geneva Convention [cq IV], 1958, p. 51: “Nevertheless,
d;S regarding points of detail, it will be seen that there are two main classes
o brotected person; (1), enemy nationals” within the national territory of
each of the Pay

ties to the conflict ang (2), the whole population “of occu-
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afirman que las personas tienen que
pora 4 i:ilagsu m;ssael;t:;?ferritorio o?:upado o en el territorio de
ser capIRYe ei }c,onﬂicto."8 Esta restriccién, sin embargo, no tie-
una Parte erlloase en el texto de la cG IV. El término “in the hands
nelnfpgumder de”) sugiere mucho més una medida de facto en
of Cenp? a medida legal. A partir de la variedad de lugares de
lugirro?ilgante un conflicto armado, el estatus de prisionero no
;(l)gde depender del sitio de su captura.

Del articulo 4, inc. 3, cG IV y las e?(cepciones de proteccién acllh’
definidas para las personas protegidas por gas cG I-1V, se puede
llegar a la conclusién inversa de que no hay vacios de proteccién
entre las convenciones.”” Esto se respalda también en un argu-

i itori ing nationals of the Occupying Power)”. (“Sin em-
g;(;;eg: z-:;sr (:1)’: ?L?:ntagcuestiones de detalle, se verd que hay dos clasef
princilpales de persona protegida: (1), ciudadanos de palse;;neuugo;
dentro del territorio nacional de cada una d‘e las partes en co 1cto:i y (I ),
el conjunto de la poblacién “de los territorios ocupados (excluyen ?[‘ 0s
nacionales de la Potencia ocupante)”. Traduccién de John E. Zuluaga T.)

8 . Callen, “Unlawful Combatants and the Geneva Convenhons”, en Virgi-
fu'a ]oue:;’ul of International Law 44 (2004) pp. 1025, 10§5 y 1032: belh be cap;
tured either in occupied territory or in the home territory of [a] ! g.ere:;
country” (ser capturado, ya sea en territorio ocupado o en el territorio de
origen de [un] pais beligerante”, traduccién de John E. Zuluaga T.).

% Prosecutor v Delalic, Judgement, Case No. IT-96-21-T, T.Ch,, 16..11'.1998,
para. 271; K. Dormann, “The legal situation of ‘unlawful/ unpr}vﬂeged
combatants’, en International Review of the Red Cross 8,5 (2003), nam. '849,
pp. 45, 47; Cassese, ‘Expert Opinion On Whether Israe‘l s Targeted K‘llhI:IgS
of Palestinian Terrorists is Consonant with Intemahf)na% Humanitarian
Law’, consultable en: (http://www.stoptorture.org.il/files/cassese.pdf
tiltima visita 14.10.2013), p. 14; M. Sasséli, “Use and Abuse of the ‘Laws
of War in the ‘War on Terrorism'”, en Law and Inequality 22 (2004?’, nam. 2,
pp. 195, 207; 1crc, Commentary IV Geneva Convention,. 1958, p._51: In shm:i
all the particular cases we have just been considering ‘conﬁrm a gener.
principle which is embodied in all four Geneva Convef\tlons of 1949. Ev?;y
person in enemy hands must have some status under mterf\atlonal law.. e
is either a prisoner of war and, as such, covered by th_e Third Conventlghn,
a civilian covered by the Fourth Convention, or again, a memb§r of the
medical personnel of the armed forces who is covered by the First Con-
vention. There is not, ‘intermediate status’; nobody in enemy hands can

- be outside the law.” (“En resumen, todos los casos particulares que aca-
bamos de considerar confirman un principio general que se materializa
en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949. Todas las personas en Poder
del enemigo deben tener un estatus en el derecho internacional: o bien es
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mento contrario derivado del articulo 5 cg IV. El hecho de lie
onas protegidas por -

esta norma restrinja los derechos de las pers
este acuerdo (individual protected person) si ellas son sospechosag
de dedicarse a actividades perjudiciales para la seguridad de yny
parte del conflicto o una potencia ocupante, demuestra qtie estag
personas gozan, en principio, de tal proteccién. Asimismo, s s
aplica esta norma a los miembros de Al-Qaeda, esto no restring.

ria su derecho al debido proceso segtin el articulo 5, inc. 3, cg Iy

Sin embargo, mientras que la nacionalidad es irrelevan
la aplicacién de la cG II1,” en el articulo 4 (2), cG IV, se establece
una “excepcion de nacionalidad”, a partir de la cual los miembros

de Estados “neutrales” no llegan a ser contemplados como per-

sonas protegidas, si el Estado en cuya esfera de influencia se en-
cuentran, tiene relaciones diplomaticas normales con su Estado
de origen, es decir, mientras que el Estado del que sean stibditos
tenga representacién diplomatica normal ante el Estado en cuyo
poder estén.” Esta excepcion de nacionalidad se aplica a la ma-
yoria de los detenidos en Guantédnamo,” ya que son ciudadanos
de “Estados neutrales” como Yemen, Kuwait o Arabia Saudita,
con los que los EEUU tiene relaciones diplomaticas.™ Sin embar-

un prisionero de guerra ¥, como tal, esté cubierta por el Convenio III, 0 un
civil cubierto por el Convenio IV, o de nuevo, un miembro del personal
médico de la fuerzas armadas que esta cubierto por el Convenio I. No hay
‘estado intermedio’, nadie
ley”. Traduccién de John E. Zuluaga T)

Articulo 51T 1,cGIV:“..en caso de diligencias judiciales, rio quedarén pri-
vadas de su derecho a un proceso equitativo y legitimo, tal como se prevé
en el presente Convenio”,
Véase supranota a pie 57,

Articulo 4 11, c IV:“, Los s
tritorio de un Estado beli

1o seran considerados como personas protegidas, mientras que el Estado
de que sean stibditog tenga representacion diplomatica normal ante el Es-
tado en cuyo poder estén ~ ‘ .
Respecto a una lista de detenidos, véase: http:/ /www.guardian.co.uk/
world/datablog /2011 /apr/25/guantanamo—bay-detainees-fuu'liSt#data
(Altima visita 14.10,2013) ¥ 1a lista oficial del Departamento de Defensa
(http:./_/Www.defense.gov/news/May2006/ d20060515%20List.pdf (tilti-
ma visita 14.10.2013).

(N Callrin (supra nota a pie 68), pp. 1025, 1070; J.B. Bellinger/ V.M. Padmana-
bhan, Detention Operatio

ns in Contemporary Conflicts: Four Challenges

N

bditos de un Estado neutral que estén enel te-
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excepcion de nacionalidad no tiene que ser fox:zosamente
- mretada en el sentido de una excepcién al éll:lblto de pro-
mtefpreM cho mejor se puede entenderla a partir de la posi-
eecce l'I(Sn consular y juridica de los respectivos nacionales
e r medio de su Estado de origen.” Esta proteccién no
afect.adOS P eficacia, sin embargo, si estos nacionales son dete-
@ncxom C(g)tlrlo poder,y los Estados de origen ni siquiera saben de
mdgstpﬁzién Ademas, la excepcién de nacionalidad no ‘puede
suIi :r(;e raz;)nablemente en tiempos de ocupacién™ —in casu
aprclo menos en el tiempo entre la intervencién de lo‘s’EEUU y
faocaida del gobierno talibdn—,” ya que en esta sﬁuaf;on ltos re-
presentantes diplomaticos no estén acreditados ante pg enc172
ocupante y, por tanto, la ayuda consular no pugfie conce ‘e1::1.i _
Pero incluso si se utiliza plenamente la excepcion cli’e nacionali-
dad, siguen siendo aplicables las garantias basx_c'as. ‘que son re-
conocidas como indispensables por los pueblos c1v1h:zac!os,d(-art.
3 comfn, cc). En efecto, si se acepta que estas garantas ]un1 icas
se aplican en tales conflictos, que estan ?xcluldos _per se de é‘m-
bito de proteccion de la cG, se deben aplicar las mismas a mauge
ad minus también en tales situaciones en las cuales el derecho de
Ginebra es valido.

En un conflicto armado no internacional, el articulo’ 3 comin, CG
que acabamos de citar se aplica y ofrece un nivel minimo de pro-
teccion. No resulta convincente la postura contraria tomada por
laadministracién Bush, con la que se argumentaba que el articu-
lo3 comtin se aplica inicamente a los escenarios que se asemejan
auna guerra civil y que una ampliaci6n a los copfhctos arm.ad(?s
(no internacionales) con participacién internacional necesitaria
de la aprobacion de los Estados parte,” de tal manera que la cc

for the Geneva Conventions and Other Exisﬁng Law", en American Journal
of International Law 105 (2011), niam. 2, pp. 201, 216.

1ere, Commentary IV Geneva Convention, 1958, p. 49. _
" Ividem, p. 48.

- Véase supra seccién C.L. Para el supuesto de una ocupacién M. Sassoli,
“Use and Abuse of the Laws of War in the ‘War on Terrorism’”, en law and
Inequality 22 (2004), nam. 2, pp. 195, 207; en contra J. Callen (supra nota a
pie 68), pp. 1025, 1069.

ICRC, Commentary 1V Geneva Convention, 1958, p- 49.
Yoo/ Delahunty (supra nota a pie 61), pp. 7 y ss.
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no tendria aplicacién para los integrantes de Al
nidos, privados de la libertad durante el conflicto
tan.* En los trabajos preparatorios de las CG se ha
a “casos de guerra civil, conflictos coloniales, o gu
sas” como casos especiales (pero no concluyentes)
to armado no internacional® De esto no se pue
que los redactores del proyecto se propusieron
directa s6lo a conflictos similares a guerras civil
Tepresenta de todos modos solamente un medio de interpreta-
cién complementario® y el texto literal (“conflicto armado que
no sea de indole internacional”), decisivo segtin el articulo 33 (1)
de la Convenci6n de Viena sobre ] Derecho de
contiene ninguna restriccién. Como resultado, esto significa que
tanto los talibanes y miembros de
en virtud del pm. Los primeros, tienen derecho a la condicién de
Prisioneros de guerra en el sentido de la cG III, los segundos,
gozan de los derechos de] articulo 3 comtin a la cG o de la cg [V®

2. ;Negacion de derechos por medio de una tercera categoria:
combatientes enemigos ilegales?

La Administracién Bush tr.
tanamo de los aludidos d
“combatientes enemigos
© “enemigos beligerantes

ato de privar a los detenidos en Guan-
erechos y calificé a los mismos como
ilegales” (unlawful enemy combatants)
No privilegiados” (unprivileged enemy

® Yoo/ Delahunty (supra nota a pie 61), p. 2: “... neither the Geneva Conven-
tions nor the WCA [= War Crimes Act] regulate the detention of Al-Qaeda
Prisoners captured during the Afghanistan conflict.” (ni los Convenios de
Ginebra ni e] WCA [= Ley de Crimenes de Guerra] regulan la detencién
de presos de Al-Qaeda capturados durante el conflicto de Afganistén”.
Traduccién de John E. Zuluaga T). ‘

ld\‘mi:ub 2V Proyectos de Convencion (XVII Conferencia Internacional
e

Cruz Roja de Estocolmo), Draft Conventions (XVIIth Internatio-
nal Red Cross Conference Stockholm), impreso en ICRC, Commentary Il

Genepq (;onvention, 1960, p. 31. Ct. también Bellinger/Padmanabhan (supra
nota a pie 74), Pp. 201, 206,

Articulo 32, Conven
bién K, Schiéber] (su

Hamdan o Rumsﬁzld,

Cién de Viena sobre e] Derecho de los Tratados; cf. tam-
Pranota a pie 40) pp. 128, 137.

S48 US 557 (2006), pp. 65 y ss,
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' i bi epto no se puede encontrar en el
bglligere;rl?S).Z S;5 E:lle;fssx:ocgg (;elr)nonta a larx) decisién de la Corte_
o COdlﬁfia 1(:;5 EEUU “ex parte Quirin” de 1942. En dicha sen-
Supretria Ce te Suprema de Justicia defini6 combatientes ilegales
cia, 2 o(;;batientes que pueden ser perseguidos penalmep‘te
Coc?:sg)fig los hechos violatorios de las reglas de la conduccién
a -

de la guerra (como espiona‘lje).86 BRI e

la Ley de Comisiones Militares (Military Commissions Act
! de 2006 define a un enemigo combatiente ilegal, como

" MCA-;zsdna que ha participado en las hostilidades o que ha

ugaa?io resuelta y materialmente las hostilidades co'ntra Esta-

ng}{lnidds o sus cobeligerantes y que noes un combanenft;: legal

(lo que incluye integrantes de los talibanes, Al-Qaeda o e?zas

#  Sobre el concepto, véase infra nota a pie 89 y texto central.

s . 05
& Wi ek, Unrechimiflige Kombattanten und humanitires Vt?lkerreclzt, 2005,
y;;;z’(l)‘.rGill /E. van Slji’igregt, “Guantidnamo Bay: A Reﬂe}c;non CL)II:, Tl;; II;.:U
* gal Status And Rights Of ‘Unlawful Enemy Combatants’”, en ec. P
geview 1(2005), nam. 1, pp. 28, 32; A. Walen/1. Venzke (supra nota a pl? ,
pp- 843, 856 y ss., quienes critican el concepto completo.

¥  Exparte Quirin, 317 US 1, 31 (1942): “Lawful combe‘mmts are sul;]ect to CSE:

ture and detention as prisoners of war by opposing military 'orce}; o
lawful combatants are likewise subject to capture and 'dEtenh';T;hall; o
addition they are subject to trial and punishment by military tri rals for
acts which render their belligerency unlawful. The_ spy wl}o secre ? an
without uniform passes the military lines of a beﬂl.gerer}t in time o wax;
seeking to gather military information and communicate it to the ent;ml)ir;1 o
anenemy combatant who without uniform comes secretly through ;i afnﬂ 5

- for the purpose of waging war by destruction of life or property, a.rtlleed i
examples of belligerents who are generally deem?d not to be e?u e
status of prisoners of war, but to be offenders against the Ia.w of war :IUb]es-
to trial and punishment by military tribunals.” (“Combatientes leg ets >
tin sujetos capturas y detenciones como prisioneros de guerra por par ;e "
fuerzas militares opositoras. Combatientes ilegale§ son tambxé‘n Ob]etou‘bu-
captura y detencion, pero ademés estan sujeto§ ajuicio y casﬁgo por tri -
nales militares por actos que hacen ilegal su beligerancia. ‘El espia que sec -
tamente y sin uniforme pasa las lineas militares de un beligerante en t1‘em1pS
de guerra, tratando de recopilar informacién militar y la comunicard atoo
enemigos, 0 un combatiente enemigo que sin uniforme viene en secreto a
través de las lineas con el fin de hacer la guerra con destruccién de la v;;lla o

 lapropiedad, son ejemplos familiares de los beligerantes que en gene :
considera que no tienen derecho al estatus de prisioneros c?e guerra, peljz !
ser infractores de la ley de guerra se sujetan a juicio y castigo por los tribu
nales militares”. Traduccién de John E. Zuluaga T.).
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asociadas)” o “una persona que, antes, en, o después de la fecha
de la promulgacién de la Ley de Comisiones Militares [Lcvj de
2006, se ha determinado que es un enemigo combatiente ilegal por
el Tribunal para la Revisién del Estatus de Combatiente [Cor-
batant Status Review Tribunal, —csrT¥’] u otro tribunal compe-
tente establecido bajo la autoridad del Presidente o Ministro de
Defensa”.® Las decisiones del csrT pueden ser recurridas ante Ja
Corte del Distrito de Columbia.?® Desde 2009, la L.cm distingue
entre “beligerantes privilegiados” —individuos que pertenecen a
una de las ocho categorias enumeradas en el articulo 4 CG Il -%
y “enemigos beligerantes no privilegiados” — personas que, sin ser
beligerantes privilegiados, han “participado en hostilidades contra
los Estados Unidos o sus socios de la coalicién”, 0 han “apoyado
resuelta y materialmente las hostilidades contra Estados Unidos
o sus socios de la coalicién” o eran “una parte de Al-Qaeda enel
momento de la supuesta infraccién”.* Beligerantes enemigos sin

El csgr se ha creado después de que la Corte Suprema de EEUU habia pedi-
do un examen del estatus como un “enemigo ilegal combatiente”. Véase mas
informaci6n en: http://www.defense.gov/news/combatant_ Tribunalp.
html (Gltima visita 14.10.2013). Critico Lutz (supra nota a pie 20), p. 209.

Mca 2006, § 948a: “a person who has engaged in hostilities or who has
purposefully and materially supported hostilities against the United States
or its co-belligerents who is not a lawful enemy combatant (including a
person who is part of the Taliban, al Qaeda, or associated forces) [...] ora
person who, [...] has been determined to be an unlawful enemy combatant
by a Combatant Status Review Tribunal or another competent tribunal es-
tablished under the authority of the President or the Secretary of Defense”.
(una persona que ha participado en las hostilidades o que ha apoyado re-
suelta y materialmente las hostilidades contra Estados Unidos o sus cobe-
ligerantes, que no es un combatiente enemigo legal (incluyendo una per-
sona que es parte de los talibanes, Al Qaeda o fuerzas asociadas) [...] o una
persona que, [...] se ha determinado que es un enemigo combatiente ilegal
por un Tribunal de Revisi6n del Estatuto de Combatiente u otro tribunal

competente establecido bajo la autoridad del Presidente o del Secretario de
Defensa”, Traduccién de John E. Zuluaga T.) -

F: M_eyer, “Habeas Corpus und Suspension Clause”, en Zeitschrift fiir aus-
landisches offentliches Recht und Vilkerrecht 69 (2009), p. 1, 2.
Véase mca, 2009, § 948a VI

MCa, 2009, § 948a VII: “an individual (other than a privileged belligerent)
who [...] has engaged in hostilities against the United States or its coalition
partners; [...] has purposefully and materially supported hostilities against
the United States or its coalition partners; or [...] was a part of al Qaeda at
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rivilegios nO pueden invocar los Convenios de Ginebra.”? Aun-
F la LcM de 2006 y 2009 utilizan una terminologia diferente
c-ljlceombaﬁentes enemigos ilegales frente a los beligerantes ene-
migos sin privilegios— la tinica diferencia notable se observa en
ol hecho de que la pertenencia a los Talibanes ya no forma parte

de la definicién més reciente.”

Dado que la “decisién Quirin” fue tomada antes de la promul-
gacion de la G y el concepto de combatiente ilegal no se ha adop-
tado en las codificaciones posteriores, es dudf)so si el concepto
puede ser aplicado en el DIH actual* En cualquier caso, e} supues-
tode la “decisién Quirin” no encaja para los casos de los integran-
es de Al-Qaeda o talibanes, ya que no son acusados de espiona-
je En esencia, el concepto sanciona una violacion del deber de
un combatiente de hacer publico su estatus de combatiente ha-
ciéndose pasar por un civil: si engafia sobre esto, pielzde su condi-
cién de prisionero de guerra.” En la literatura se entiende el con-
cepto mas ampliamente, incluyendo en el mismo a los que
participan en las hostilidades, sin tener derecho a hacerlo, es decir,
sin ser combatientes.”” Sin embargpo, el concepto sélo podra limitar

the time of the alleged offense under this chapter”. (“una persona (qt‘xe‘: no
sea un beligerante privilegiado) quien [...] ha participado en las hostilida-
des contra Estados Unidos o sus socios de coalicion; {...] ha apoyado re-
suelta y materialmente las hostilidades contra Estados Unidos o sus socios
de coalicion; o [-..] era una parte de Al-Qaeda en el momento del presunto
delito bajo este capitulo”. Traduccién de John E. Zuluaga Taborda).

% Mca, 2009, § 348K e).

®  Respecto a las diferencias, véase J. Mariner, “A First Look at the Military

Commissions Act of 2009, Part One”, en Find Law, 4 November 2009, con-

sultable en: <http:/ / writ news.findlaw.com/ mariner/ 20091104 htmi> (ﬁl—

tima visita 14.10.2013): ‘cosmetic change, not a real improvement’; critica-

mente M.C. Bassiouni (supra nota a pie 26), p. 235.

Walen/Venzke (supra nota a pie 42), pp. 843, 856 y ss.

Lutz (supra nota a pie 20), p. 145; H. Keller/ M. Forowicz, “ A New Era for the

Supreme Court After Hamdan v. Rumsfeld?”, en Zeitschrift filr auslandisches

Offentliches Recht und Vilkerrecht 67 (2007), p- 1, 39; . también J. ﬁtzpatrk'k

(supra nota a pie 44), pp. 345, 349: “analogy to the Second World War [...] is

quite weak”™,

Y. Dinstein (supra nota a pie 36) p. 249; J. Callen (supra nota a pie 68),

p-1026.

(. GH. Aldrich (supra nota a pie 43), p. 893; ].P. Bialke, “Al-Qaeda & Tali-

ban: Unlawful Combatant Detainees, Unlawful Belligerency, and the Inter-
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los derechos de los combatientes “formales”; sobre civiles ng g
puede encontrar terminol6gicamente ninguna aplicacién ~ s
no son “combatientes” ni “ beligerantes” — % Ademés, como en un
conflicto armado no internacional no hay una distincién legal en.
tre combatientes y civiles, si no todos 50n, como regla, civiles, ng
puede tener ningtin 4mbito de aplicaci6n el concepto.® ’

Aplicando estas definiciones a Al-Qaeda y los talibanes,
se podria decir que estos habrian actuado ilegalmente mientrag
participaron de manera activa en las hostilidades sin tener yp
estatus formal de combatiente ¥, por tanto, sin derecho a hacerlo,
Por el contrario, los talibanes pertenecian a las fuerzas armadas
de Afganistén y, por tanto, eran combatientes legales.' Perg incly.
50, con respecto a Al-Qaeda, la exclusién de una persona de] es-
tatus de prisionero de guerra o cualquier otro tipo de proteccién
Internacional humanitaria sobre la base de Ia mera pertenenciaa
Al-Qaeda, sin tener en cuenta la participacién real, por ejemplo,
en) las hostilidades, es demasiado formalista y arbitraria. Ade-
TS, no es convincente alegar que todos los que resuelta y mate-
rialmente apoyaron las hostilidades contra Estados Unidos o sus

socios de la coalicién, alteraron o lesionaron forzosamente los

fin.es del bm. Finalmente, la sancién proporcional en los casos de
lesiones al derecho de G

4 . inebra no es la pérdida de la proteccién
€1 DI, Sino un proceso penal a causa de posibles crimenes de
guerra, 1@

primero,

En cualquier caso, la

proteccion del pm no se puede perder total-
mente. Incluso si,

a efectos de argumentacién, se considera que

—_—

;u;tional Laws of Armed Conflict”, en Air Force Law Review 55 (2004), pp. 4

%
é;nbos (supra nota a pie 7) § 7 nm. 246, con nota a pie 115; K. Dérmann
R. 5(’?)1?:::3 a(pée)w) Pp- 45, 47; K. Dérmann, “Combatants, Unlawful”, en
m {ed.), MPEPIL, 2012, nm. 36; ]. Wi , ic 85),
Pp-44yss nm. 36; J. Wieczorek (supra nota a pie 85)
100

Véase nota a Pie 55 con texto central,

Cf. Arti

Phﬂ‘;\rhc(ulo 82y ss, cc.; III, especialmente articulo 85, cc III; Wolfrum/
PP (supra nota a pie 44), Pp- 559, 598; C.E. Philipp, ‘Talibar, en R.

Wolfrum (ed.), mppy i
Tttt un%ﬂ + . 11. En contra respecto a lo que se refiere a los

1028y 56, oful combatants” J. Callen (supra nota a pie 68), pp. 1025,

101

- 160 -

~ Terroristas y debido proceso...

Al-Qaeda y los talibanes son combati.entes ilegales o no privile-
2dos, su detencién tiene que term'mar tan pronto I}ayagn ter-
i-ado las hostilidades.!” Incluso, si uno niega la apthxmén de
min Il y IV, siguen teniendo vigencia derechos bésicos, por
]és CG10 los que estdn consagrados en el articulo 3 comtn a las
; em{:s :’leyes fundamentales de la humanidad” en el sentido de
IC: zfléusula Martens,'® siendo aplicables a Ia situacién de los

detenidos.™®

-

@ Y, Dinstein (supra nota a pie 56), p. 269; Lutz (supm' nota a pie 20), p. 369.
De acuerdo con D. Gartenstein-Ross (supra nota a pie 1), p. 262, ha‘y 48 de-
tenidos en Guantdnamo que no seran perseguidos, pero son detenidos por
razones preventivas. Cf. sobre una detencién preventiva desde el punto de
vista alemén el Sicherheitsbericht (supra nota a pie 59), p. 47.

1 Laclausula de Martens se encuentra en el preAmbulo de la Conferencia
de La Haya de 1899 y determind que, a pesar de la falta de normas es-
pecificas, en cualquier caso, “las poblaciones y los beligerantes' siguen
estando bajo la proteccién y los principios vigentes del derecho interna-
cional, tal como se desprende de las costumbres vélidas entre los Estados
civilizados, de las leyes de humanidad y los dictados de la conciencia pu-
blica”. Esta cldusula se encuentra en lo sustancial de la misma forma en
el predambulo de la Conferencia de La Haya de 1907: “...las poblacion.es y
los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los princi-
pios del Derecho de Gentes preconizados por los usos establecidos entre
las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exigen-
cias de la conciencia publica.” Respecto a la controvertida interpretacién
de la clausula Martens, véase R. Ticehurst, ‘The Martens Clause and the
Laws of Armed Conflict’, en International review of the red Cross 37 (1997),
nim. 317, pp. 125 y ss.

Zechmeister, Die Erosion des humanitiren Vilkerrechts in den bewaffneten
Konflikten der Gegenwart, 2007, pp. 116 y ss.; K. Dérmann (supra nota a
pie 69), pp. 45, 66 y ss., aunque los EEUU no son un Estado Parte del
Protocolo adicional I, consultable en: (http:/ /www.icrc.org/ihl.nsf/
WebSign?ReadForm&id=470&ps=P dltima visita 14.10.2013), se debe
tener en cuenta el articulo 44 I PA I (“Aunque todos los combatientes
estdn obligados a observar las normas de derecho internacional aplica-
bles en los conflictos armados, la violacion de tales normas no privara
aun combatiente de su derecho a ser considerado como tal o, si cae en
poder de una Parte adversa, de su derecho a ser considerado prisione-
10 de guerra, salvo lo dispuesto en los pérrafos 3 y 4.”). Cf. asimismo,
Hamdan v Rumsfeld, 548 US 557 (2006), pp. 65 y ss. La Corte del Distri-
to de Columbia ha determinado: “Thus at some level - whether as a
prisoner-of-war entitled to the full panoply of Convention protections
or only under the more limited protections afforded by Common Arti-
cle3 [...] the Third Geneva Convention applies to all persons detained
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Sin embargo, la Corte Suprema de EEUU a
tricciones al debido proceso durante un co
ejemplo, la admisién de pruebas de oidas
vor de la rectitud y autenticidad de las pruebas del Gobierng
Es de anotar que el Comité de Derechos Humanos de 13 o;qu
(cpH) acenttia que de conformidad con el articulo 14 del ppcp
la presuncién de inocencia y el derecho a la defensa, incluso ex;
un conflicto armado, son derechos que no pueden suspender-
se.'® En cuanto a las comisiones mili tares, la Corte Suprema de log
EEUU ha exigido que tiene que aducirse necesidades précticas
para desviarse de la préctica de los Tribunales militares, 7 [
Corte confirmé ademés que el derecho del acusado a estar pre-
sente en el juicio pertenece a las garantias juridicas reconocidag
como indispensables por los pueblos civilizados” 1% Un “inte-
res convincente” del Gobierno para restringir el descubrimiento

nflicto armado, por

probatorio (disclosure), no puede ser considerado sin fundamen-

to legal expreso.1®

in Afghanistan during the hostilities there.” (District Court of Colum-
:i:’ I:amdzz;: t:;, I/Z;unsfeld, Civil Action No. 04-1519, 8.11.2004, consulta-
n: ‘/ /www.icrc.org/applic/ihl/ihl-nat.nsf/0/8a0164a7babe
0c94c12576f100321475/ $FILE§ 45§5p785/6.pc/1f / US%ZO-;.’, 2/0Hamdan%20
v%2ORumsfeld%ZODistrict%ZOCourt%202004.pdf p- 16, ultima visita
1f1.10.2013); asimismo, Lutz (supra nota a pie 20), pp. 325 y ss., espe-
cmlmepte p?. 347 Y ss. En cuanto al caracter consuetudinario de estas
garantias, véase ibiden, pp. 351, 356; sobre la aplicacién a los terroristas
en relacién con un conflicto armado ibidem, pp. 357 y ss., 376.
Hamdi v Rumsfeld, 542 US 507 (2004), p. 26 f.

United Nations Human Rights Committee (urc), General Comment No.

%}1.&;901)., UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/ Add.11, nm. 6; véase también
in/Kinzli (supra nota a pie 7), p. 461.
Ividem, p. 70,

Ibidem, Pp-70y ss.

109 “”
Idem: “That the Government
ac

has a compelling i i i
cess to certain sensithye pelling interest in denying Hamdan

information is not doubted. [...] But, at least ab-

‘S:?tt : ;E::(S;sot?;“zofy provision to the contrary, information used to con-
un interés aPremia:tme must be disclosed to him.” (Que el Gobierno tiene
sible no est4 en dud: €N negar acceso a Hamdan a cierta informacién sen-
expresa en contrario, 1 L] Sin embar, 80, en ausencia de disposicién legal
arlo, por lo menos, la informacién utilizada para condenar

un delito debe ser ensefiada a él”, traducci6n de JohnE.
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I11. Proteccion en el derecho internacional
de los derechos humanos

El Derecho Internacional de los Derec.hos Hurr}anos (pmoH) no
s6lo es aplicable en tiempos de paz, sino tamble’.:n durante los
conflictos armados. Mientras el pH podria ser visto como una
lex specialis y, por lo mismo, como dertho aplicable de manera
exclusiva, " esto no implica la suspensién total de los derechos
humanos, sino que, més bien, ellos cumplen una funci6n llenan-
do los vacios de aquel dmbito en los respectivos casos; ellos son
aplicables complementariamente.” Para la Corte Internacional
de]Justicia (c) existe una complementariedad de los dos regime-
nes en forma de circulos que se superponen.’ Por tanto, los de-

w  Cf,].B. Bellinger, “Opening Remarks, U.S. Meeting with U.N. Committee
Against Torture”, en US Department of State, May 5, 2006, consultable en:
(http:/ /www.state.gov/j/ drl/rls/68557.htm, dltima visita 14.10.2013) re-
lativa a la aplicabilidad de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

m  Cf Schifer, Zum Verhiltnis Menschenrechte und humanitires Vélkerrecht,
2006, p. 17; Milanovic, Extraterritorial Application of Human Rights Treaties,
2011, pp. 232 y ss.; C. Johann, Menschenrechte im internationalen bewaffneten
Konflikt, 2012, pp. 174 y ss.; también Ambos, Treatise of International Crimi-
nal Law. Volume 2: Crimes and Sentencing, 2014, p. 139.

™ Legal Consequences of the construction of a Wall in the Occupied Palestinian Te-
rritory (Wall Opinion), [2004] ICJ Reports, p. 136, nm. 106: “More generally,
the Court considers that the protection offered by human rights conven-
tions does not cease in case of armed conflict, save through the effect of
provisions for derogation of the kind to be found in Article 4 of the Interna-
tional Covenant on Civil and Political Rightp. As regards the relationship
between international humanitarian law and human rights law, there are
thus three possible situations: some rights may be exclusively matters of
international humanitarian law; others may be exclusively matters
of human rights law; yet others may be matters of both these branches of
international law.” (En términos mas generales, la Corte considera que la
proteccién ofrecida por las convenciones de derechos humanos no cesa en
caso de conflicto armado, salvo en caso de que se apliquen disposiciones
de suspensién como las que se encuentran en el articulo 4 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos. En cuanto a la relacién entre el
derecho internacional humanitario y de derechos humanos, pueden pre-
sentarse tres situaciones: algunos derechos pueden estar contemplados ex-
clusivamente en el derecho internacional humanitario, mientras que otros
pueden estar contemplados exclusivamente en el derecho de los derechos
%’tumanos, Y otros pueden estar contemplados en ambas ramas del derecho
Internacional”, Traduccién de John E. Zuluaga T.); cf. también J. Toman

- 163 -




A A A £ A Lk A

DERECHO PENAL Y PROCESO PENAL

rechos humanos pueden ser consultados para interpretar ciert
garantias previstas en el bi."? Incluso si uno llevara I3 lex specip.
lis del b al punto de derogar o sustituir los derechos humangg,
seguiria siendo aplicable el derecho a un debido proceso en ¢
ambito del pmH (articulo 3 comtin a los cg I-1V, articulos 84 3 108,
cc Il y los articulos 64 a 78, cc Iv).14

1. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Mientras Guantanamo Bay pertenece oficialmente a Cuba, los
EEUU tiene plena jurisdiccién y el control de la misma sobre Iz
base de un acuerdo de 1903.5 Si bien este acuerdo es vélido des-
de el punto de vista del derecho internacional y todavia est4 en
vigor,® no cambia la soberania territorial formal de Cuba sobre
Guantdnamo, de tal manera que el PDcr —que sélo fue firmado
por Cuba pero no ratificado—1 no es aplicable a este territorio,

(supra nota a pie 43), pp. 271, 276; Dennis /Surena, European Human Rights
Law Review, 2008, p. 714.

Kalin/Kinzli, Universeller Mehschenrechtsschutz, 2a. ed., 2008, p. 19.

Véase también Buergenthal/Thiirer, Menschenrechte, 2010, pp. 116 y ss.

Cf. El convenio entre los EEUU y Cuba para “for the Lease of Lands
for Coaling and Naval Stations v. 23.11.1903”, el texto puede verse en:
http:// avalon.law.yale edu/ 20th_century/dip_cuba002.asp (iltima visita
14.10.2013). El articulo I relevante dice:
“Mientras que por un lado los Estados Unidos reconocen la continua-
cion de la soberania definitiva de I Repiiblica de Cuba sobre las éreas antes
descritas de tierra y agua, por otro lado, la Republica de Cuba conscien-
te que durante el periodo de la ocupacién por los Estados Unidos de
dichas 4reas, en los términos de este acuerdo los Estados Unidos ejerceri
completa jurisdiccién y control sobre y dentro de dichas 4reas con derecho
a adquirir (en las condiciones que se acuerden en adelante por los dos
Gobiemos) alos fines publicos de los Estados Unidos cualquier tierrau
otra propiedad alli por compra o por el ejercicio del dominio eminente

con el pago a los propietarios de los mismos” (Traduccién de John E.

Zuluaga T, énfasis del autor).

Lutz (supra nota a Pie 20), pp. 59 y ss. Posteriormente ha habido otros
acuerdos, especialmente el “Relations with Cuba Treaty”, el cual prevé queel

contrato de arrendamiento continuara hasta tanto ambas partes acuerden
una abrogacién o modificacién (art. ). :
" La firma se dio en el 2008, los EEUU han ratificado el Pacto en 1992 CE
ttf: // treatiep.un.org/ Pages/ ViewDetailp.aspx?src=TREATY&mtdsg.
no—IV-4&chapter=4&lang=en (altima visita 14.10.2013).

14

115

116
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o nos lleva a la cuestion de una posible aplicacion extraterrito-
0 . .

fiil del Pacto. El articulo 2 (1) del pocp considera:

| te Pacto se cofnbromete

de los Estados Partes en el presen

Cad :tr;: y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en
; ri;I;itoﬂo y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconoc'ld.os en
Slll resente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, 5exo, 1d10r¥1a,
e lf i6n, opinién politica o de otra indole, origen nac1’0f1‘al o soa?llé
;fos%;iéx; econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Aunque el texto parece sugerir una comprensién acumulat.:ltva.ds
las condiciones relevantes —’jgu,tle se encuentran en su terri (;)irlp
y “estén sujetos a su jurisdicc101.1 '—ypor tanto, ambas cor;ﬁ;?(;
nes tienen que darse,™ el Comité de l?erechos 1I;Iﬁumanois;]m !
la aplicabilidad extraterritorial en varios c.a’sos.” Es.pec. ; Cclenle
enel caso de Israel, el Comité hizo hmcaple.en el e]erc1c1,§) ela
jurisdiccién efectiva de las fuerzas de segv.fndad de'Isr.ae‘l sobre
el territorio ocupado’ y por tanto, se basé en FI principio d(;l un
control efectivo.’? Acerca de esta base,. el Comité de Derechos Hu-
manos emiti6 el siguiente Comentario general en 2004: |

™ Enfasis del autor. o

¥ Milanovic (supra nota a pie 111), p. 222; M.J. Dennis, “Apphce'mon gf;ﬂui-
man Rights Treaties Extraterritorially in Time of {&rmed Contflict a; Aili-
tary Occupation”, en American Journal of International Law 99 (2005), nim.
1, pp. 119, 122, con ejemplos en nota a pie 24.

Por ejemplo, en relacion con una Captura por parte de Uruguafy SfJbreNte-
rritorio argentino (Delia Saldias de Lopez v. Uruguay, Commumcah'o’n o.
92/1979, UN. Doc. CCPR/C/OP/1(1984), p. 88, nm. 12.1), en re-lacmn con
las obligaciones de derechos humanos de Irak como una potencia ocupan;
te en Kuwait (Hrc, Reports by States Parties submitted under Art. 40 o
the Covenant, Consideration of Reports, Iraq (1991), UN Doc. A/ 46/. 40, p.
158); sobre la responsabilidad de la Republica Federal de Yugoslavia por
crimenes cometidos por los nacionalistas serbios en sue'lo Croata y Bosnio-
herzegovino (Hrc, Concluding observations: Yugoslavia (28.12.1992), UN
Doc. CCPR/C/79/Add.16, p. 2 s.), y finalmente respecto de la responsa-
bilidad de Israel por lesiones a los derechos humanos en los territorios
palestinos ocupados (HRC, Concluding Observations: Israel (18.8.1998), UN
Doc. CCPR/C/79/ Add.93, p. 3).

HRC, Concluding Observations: Israel (18.8.1998), UN Doc. CCPR/C/79/
Add.93, p. 3.

Lorenz, Der territoriale Anwendungsbereich der Grund- m{d Menschenrechte,
2005, p.43; véase, también Ambos/ Alkatout (stpra nota a pie 42), pp. 341, 345.

121
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Los Estados Partes est4n comprometidos (.
zar los derechos consagrados en el Pacto a todas las personas que
se encuentren en su territorio y para todas las personas SUjetas a
su jurisdiccién. Esto significa que un Estado Parte debe Tespetar y
garantizar los derechos establecidos en el Pacto a cualquier persona
sometida al poder o al control efectivo de ese Estado Parte, aunque
‘o se encuentre en el territorio del Estado Parte, (-
los derechos reconocidos en el Pacto no se limita a los ciudadanog
de los Estados Partes (--.)- Este principio también se aplica a los so-
metidos al poder o al control efectivo de las fuerzas de un Estado
Parte que acttan fuera de su territorio, independientemente de las

circunstancias en que se haya adquirido esa autoridad o contro]
efectivo (...).18 R '

Los criterios de jurisdiccion y de control (efectivo) de los Es-
tados responsables de violaciones extraterritoriales de dere-
chos humanos también se han confirmado en otros regimenes
de derechos humanos, entre otros, por el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos (

TEDH),” la Comisién Interamericana

1

124

HRC, General Comment No. 31 (80) (29.3.2004), UN Doc. CCPR/C/21/
Rev.l/Add.13, nm. 10 (énfasis del autor; disponible en castellano en:
http:/ /wwwl.umn.edu /humanrts/hrcommittee /Sgencom31.html
Gltima visita 14.10.2013). Las observaciones generales (General Comments)

Tepresentan los instrumentos de interpretacion de la pmocp (Lorenz [supm
nota a pie 122], p. 35).

Bankovic and Others v Belgium and Others, App. num 52207/99, 12.12.2001,

nm 71: “In sum, the case-law of the Court demonstrates that its recogni-
tion of the exercise of extr;

exceptional: it has done so
control of the relevant terri
of military occupation or
ce of the Government of
powers normally to be exe
Prudencia de Ia Corte 4
jurisdiccion ex traterrito
hecho cuando ¢} Estad
Tio en cuestion ydes

when the respondent State, through the effectine
tory and its inhabitants abroad as a consequence
through the consent, invitation or acquiescer-
that territory, exercises all or some of the public
rcised by that Government.” (“En suma, la juris-
emuestra que el reconocimiento del ejercicio de la
tial por un Estado contratante es excepcional: se ha
o demandado, a través del control efectivo del territo-
: us habitantes en el extranjero como consecuencia de
la ocupacién militar o por el consentimiento, la invitacién o la aquiescencia

del Gobierno de ese territorio, ejerce la totalidad o parte de los poderes pi-

Blicos que normalmente suelen ser ejercidos por el Gobierno”. Traduccién
de John E. Zuluaga T,

. énfasis de] autor). Véase, también, Hirsi Jaman and
Others v Italy, App. ntm, 27765/09, 23.2.2012, nm. 70 y ss. Y en relacién
con Ias cérceles britanicag Y las operaciones en Irak Al-Saadoon and Mufdhi
» United Kingdom, App. n, 61498/08, 2.3.2010; Al-Skeini and Others v United
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) [Ell ejercicio de -

~territorial jurisdiction by a Contracting Stateis

devDerechos Humanqs (cn?g)m ylacy en su opinién consultlva |
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en 2004128 0 " i

m ném. 55721/07,7.7.2011, nm. 131 y ss. Para otros casos, véa-
i 4 ‘

itoriali i Human
“The Extraterritoriality of the European Convention on Hum
R Bﬁ:% Tﬁir:an Rights Depend on Jurisdiction and What Iunsd}cuon
pin ts tgl” en Leiden Journal of International law [LJIL] 25 (201.2), nam. 4,
AmguS; 858 ’(872 y ss.), identificando los tres ele‘mentf)s consntutwoslcfle
'}:Jlj'isdic,cién (effective power, overall control y normative guidance). Cf. también
JI,utz (supra nota a pie 20), pp. 384 y ss. .

5 Armando Alejandro Jr et al. v Cuba, Caso 11.589, Informe No 86/99,19.9.1999,

indivi inherentes a la persona

: “Dado que los derechos individuales son
misna todos ;los Estados americanos estdn obligados a re‘s,petaf k?s dere-
chos proltegidos de cualquier persona sujeta a su jurisdiccién. Si bien ello

s refiere comnmente a las personas que se hallan dentro del territorio de

un Estado, en determinadas circunstancias puede referirse a la conducta

con un locus extraterritorial, en que la persona esta presente en el territorio
de un Estado, pero estd sujeta al control de otro Estado, por lo general, a

través de los actos de los agentes en el exterior de este altimo. En principio,

la investigacién no se refiere a la nacionalidad de la presunta vic.tima oa
su presencia en una determinada zona geogréfica, sino a que si en esas
circunstancias especificas, el Estado observé los derechos de una persona

- sometida a su autoridad y control” (énfasis del autor, disponible en: http://

www.cidh.oas.org/annualrep/99span/De%20Fondo/Cuball.589.htm dl-
tima visita 14.10.2013); Coard and Others v United States, Caso 10.951, Infor-
me No.109/99, 29.9.1999, nm. 37 (casi literalmente).

Legal Consequences of the construction of a Wall in the Occufigd Palestinian 'I;e‘;
mritory (Wall Opinion), [2004] ICJ Reports, nm. 109.y ss.: The'Coyrt wou
observe that, while the jurisdiction of States is primarily ter_ntogal, it may
sometimes be exercised outside the national territory. Consxde.r}ng th.e ob-
jectand purpose of the International Covenant on Civil and Pohtxca.l Rights,
it would seem natural that, even when such is the case, States parties to the
Covenant should be bound to comply with its provisior}p. 'I'l}e constant
practice of the Human Rights Committee is consistent wﬁh tllus [...] The
travaux préparatoires of the Covenant confirm the Committee s interpreta-
tion of Article 2 of that instrument. These show that, in adopting the wor-
ding chosen, the drafters of the Covenant did not intend to allow States to
escape from their obligations when they exercise jurisdiction outside thel;'
national territory. They only intended to prevent persons residing ab}*oz{
from asserting, vis-a-vis their State of origin, rights that do not fall within
the competence of that State, but of that of the State of residence. [.. ] In con-
clusion, the Court considers that the International Covenant on Civil apd
Political Rights is applicable in respect of acts done by a State in the exercise
of its jurisdiction outside its own territory.” [“La Corte observa que, si bien
la jurisdiccién de los Estados es primordialmente territorial, a veces puec.le
et ejercida fuera del territorio nacional. Teniendo en cuenta el objeto y fin
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Alaluz de estos antecedentes, Ia posible oposicién de log Estadog
Partes es irrelevante'” y la comprensién acumulativa de og dos
elementos “en su territorio” Y “sujetos a su jurisdiccién” debe ser
rechazada.’ De hecho, no tendria mucho sentido para la protec.
cién efectiva de los derechos humanos si los Estados con confrg]
efectivo sobre violaciones de derechos humanos extraterritoria.
les estuvieren exentos de responsabilidad por el mero hecho de
que no se producen estas violaciones en Su propio territorio, E]
control efectivo sobre el territorio implica la responsabilidad de|
Estado, ya que s6lo el Estado es el que tiene este control efectivo
para poder prevenir violaciénes.' La tinica pregunta que queda
es en qué medida o hasta qué punto es necesaria Ja aplicacién de
los Tratados de derechos humanos por el poder soberano o sea
por el Estado que tiene control efectivo, Esto, por supuesto, de-
pende de si el Estado tiene instituciones para dicha aplicacién,®
En cualquier caso, por lo que se refiere al control de EEUU en
Guantanamo, no puede haber duda de que es eficaz y completo
como asi lo muestra el funcionamiento del centro de detenciény
los juicios de las comisiones militares, con lo cual se fundamenta
una responsabilidad extraterritorial de los EEUU.

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, parecerfa natural
que, aun cuando tal es el caso, los Estados Partes en el Pacto deben ser obli-
gados a dar cumplimiento a su disposici6n. La préctica constante de la Co-
misién de Derechos Humanos es consistente con esto. ... Los trabajos pre-
paratorios (travaux préparatoires) del Pacto confirman la interpretacién del
Comité del articulo 2 de dicho instrumento. Estos muestran que, al adoptar
la formulacién elegida, los redactores del Pacto no tenian la intencién de
permitir a los Estados escapar de sus obligaciones en el ejercicio de jurisdic-
cion fuera de su territorio nacional. Sélo pretende evitar que las personas

residentes en el extranjero, vis-a-vis en sy Estado de origen, puedan hacer

valer los derechos que no caen dentro de la competencia de ese Estado, sino
de la del Estado de reside

ncia. ... En conclusi6n, la Corte considera que el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es aplicable respecto de
los actos realizados Por un Estado en el ejercicio de su jurisdiccién fuera
de su Ppropio territorio”,

traduccién de John E, Zuluaga T.].

Respecto de los travanx en detalle: Milanovic (supra nota a pie 111), pp. 224
y ss.

1z

' Milanovic (supranota a pie 111), p. 226.
129 1C1fi)BeSS5%n (supra nota a Pie 124) pp. 857, 865; Milanovic (supra nota a pie
7 p. N

goglllmt’ Human Rights: Between Idealism and Realism, 2a. ed., 2008,

130
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erdo con la redaccién del articulo 4 del pocp, el derecho
e bido proceso puede, sin embargo, ser derogado en un
o dedl nr:ergencia piblico”. Esto requiere, en primer lugar,
relado (:iinaria amenaza que ponga en riesgo la integridad
o ext@(;;o una guerra u otro peligro piblico que amenace
esta'i'al, flz la nacién.’*' Aunque se acepta que una amenaza te-
la v}da también puede constituir una amenaza,™ este requisito
r.rorISta amr interpretado de manera restrictiva. Por ejemplo, el
nene_qéus SeDerechos Humanos destacé que, incluso durante un
C():ﬂu‘t to :rmado, una amenaza a la vida de la nacién no se de-
i ;itométicamente. En su lugar, la amenaza debe representar
r{vat avedad.’® Con respecto a la detencion de sospecho.sos
g:rt:rr%rrismo, por tanto, es necesario que la amenaza te1:rortlsta
sea “real 0 inminente”, lo que afecta al Estado en su dcogjuln oy
pone en peligro la “continuacién de la- vida organizada de ‘ :i ;o—
munidad” para lo cual las contramedidas c0fr1ur}es (Rem au.:
por los tratados de derechos humanos). serian msuf1c1ente1si,;1
Incluso si uno parte de que estos requisitos se han cump lo
inmediatamente después del 9/11, es dudoso que esto todavia
deba considerarse cierto once anos después.’ Ac.lemas de estas
dudas, los EEUU nunca han notificado al Secretario general dela
oNy, como lo exige el articulo 4 (3), m, de cualqmgr estado de
emergencia.” Por tanto, puede concluirse que no existe tal e;lsta-
do de emergencia, lo que permitiria una negacién del derecho a
un debido proceso.

Incluso si se supone que existia una emergencia o todavia exis-
te, no se pueden suspender por completo todafs las garantias
procesales, incluso si el articulo 4 del pcp pareciere llegz.lr aese
efecto. Al contrario, también en tiempos de paz debe existir un

Macken, Counter-terrorism and the Detention of Suspected Terrorists, 2011,
p- 80.

Macken (supra nota a pie 131), p. 81, con otras referencias.

s - . 20; HRC,
Orad, Human rights in states of emergency in international law, 1996, p. 20;
General Comment No. 29 (31.8.2001), UN Doc. CCPR/C/21/ Rev.l/Add1],
R3; cf. auch Legal Consequences of the construction of a Wall in the Occupied
Palestinian Territory (Wall Opinion), [2004] 1q Reports, p. 136, nm. 106.

Macken (supra nota a pie 131), p. 82
Tomuschat (supra nota a pie 130), p. 131.
KE. Dahlstrom (supra nota a pie 58) pp. 662, 670.
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nivel minimo de derechos, pues de otra manera serfan dero

dos derechos inderogables (como la prohibicién de la tortura, g7
la presuncién de inocencia® o el derecho a impugnar 1a Je a’h
dad de la detencién de uno a través del hibeas corpus).1® Ademss
los procesos que pueden desencadenar en una pena de muerte,
deben cumplir con las normas de un debido Pproceso en todag
las circunstancias.'*® Es més, la lista de derechos que no pueden
derogarse mencionados en el articulo 4 (2) del pmcp no es con-
gruente con las normas del ius cogens de derecho internaciona]
normas que dado su carédcter imperativo nunca pueden ser sus:
pendidas o derogadas.*! Derechos procesales basicos tales como
la presunci6n de inocencia o el derecho a la defensa también se
pueden contar entre estas normas imperativas o de ius cogens.12

2. Nivel regional: Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre

/}unque ni los EEUU ni Cuba son partes en la Convencién Ame-
ricana de los Derechos Humanos (capH),'? se prevé el derechoa

137

E. Scl'_1mid, “The Right to a Fair Trial in Times of Terrorism: A Method to
Identify the Non-Derogable Aspects of Article 14 of the International Co-

venant on Civil and Political Rights”, en Goettin !
1 . gen Journal of International
Law 1 (2009), nam. 1, pp- 29,43 y ss. 4

HRC, General Comment No. 32 (23.8.2007), UN Doc. CCPR/C/GK/32, nm.6.

de ?_.c?ndras (supra nota a pie 1), p. 65; Comisién de Derechos Humanos,
gpmlons adopted by the Working Group on Arbitrary Detention, Opinion
0. 11/2000 (Peru), UN Doc. E/CN.4/2001/ 14/Add.1, p. 75y ss.

HRC, General Comment No. 32 (23.8.2007), UN Doc. CCPR/C/GK/32, nm. 6.

P:l;éGeneral Coxl'flment No. 29 (31.8.2001), UN Doc. CCPR/C/21/Rev1/
4i '111 » M. 11: “The ?nugeraﬁop of non-derogable provisions in article

.lSh re ate(.i to,' but not identical with, the question whether certain human
f;%v’t’s Sbllgatlons bef” the nature of peremptory norms of international
4 se rél:c'?oil;urneraclén d? las _d?SPOSiCiones no derogables en el articulo
ciones de deréc%ero}? o e lden,hﬁcan' con la cuestién de si ciertas obliga-
derecho i oS umanos tle'nen el cardcter de normas imperativas de

0 Internacional”, traduccién de John E. Zuluaga T.).

HRC, General C
Add.11, nm, 11?mmem No. 29 (31.8. 2001), UN Doc. CCPR/C/21/Rev1/

Co . .
ve:tsiita:rlle }in. ht‘cp.( / wwws.r.oap.org/ dil/treaties_B-32_American_Con-
-on.Human_Rights_signhtm (altima visita 14.10.2013). Critico

138

140

141

43
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un debido proceso en la Declaracién Americana de los Derechos

y Deberes del Hombre, de la que Cuba y los EEUU son partes

como miembros de la Organizacién de los Estados Americanos

( OEA).14

Aunque el caracter y el estatus de la Declaracién son controver-

tidos —ya que s6lo se adopté como una “declaracién” en la No--
vena Conferencia Internacional Americana, junto con la Carta de

2 0EA' y, por tanto, no tenia originalmente ningtn efecto juri-
dicamente vinculante—,*¢ la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CorteIDH) ha dado un caracter vinculante al recono-
cer ]a misma como “una fuente de obligaciones internacionales
en relacién con la Carta de la Organizacién”'¥”, A pesar de esto,
los EEUU niegan su car4cter vinculante e insiste en que no le
implica ningtin compromiso.** A pesar de la contradiccién per-

Pasqualucci, The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human
Rights, 2003, pp. 340 y ss.

W Vease: http://www.oap.org/dil/ treaties_A-41_Charter_of_the_Organi-
zation_of_American_States_sign.htm (altima visita 14.10.2013); cf. Buer-
genthal/ Thiirer (supra nota a pie 114), pp. 298 y ss.

% CM. Grossman, “ American Declaration of the Rights and Duties of Man
(1948)", en R. Wolfrum (ed.), mpepiL, 2012, nm. 2.

% Buergenthal/Thiirer (supra nota a pie 114), pp. 299 y ss.; en detalle C. Me-
dina Quiroga, “The inter-American system for the protection of human
rights”, en C. Krause (ed.), International protection of human rights, 2009, pp.
475,477 y ss.

¥ 1aGMR, Advisory Opinion OC-10/89 July 14, 1989, nm. 45. Esta interpretacion
evolutiva es bastante comin en la jurisprudencia internacional, véase en
detalle M. Dawidowicz, “The effect of the passage of time on the interpre-
tation of treaties: some reflections on Costa Rica v Nicaragua”, en Leiden
Journal of International law 24 (2011), nam. 1, pp. 201 y ss.

KE. Dahlstrom (supra nota a pie 58), pp. 662, 671; Respuesta del Gobier-
1o de los EEUU ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
Report 85/00 of October 23, 2000, respecto a Mariel Cubans (Caso 9903),
consilltese:  (http://www.cidh.org/Respuestas/USA.9903.htm dltima
visita 14.10.2013): “With regard to each implication or direct assertion
in the Commission’s report that the American Declaration of the Rights
and Duties of Man itself accords rights or imposes duties, some of which
the United States has supposedly violated, the United States reminds the
Commission that the Declaration is no more than a recommendation to
tl:le American Statep. Accordingly, the Declaration does not create legally
binding obligations and therefore cannot be, “violated’” (Con respecto a
cada implicacién o afirmacién directa en el informe de la Comisién de que
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sistente de los EEUU (como persistent objector)," la Comisign In-
teramericana de Derechos Humanos (con) ha encontrado Varias
violaciénes de la Declaracién por parte de los EEUU™ g uno
estd de acuerdo con la posicién de la cou y de la CortelDH, ),
Declaracién también vincularia a los EEUU Y por tanto, obliga 5

cumplir con las garantias minimas del debido proceso, incluso
en un estado de emergencia.’!

IV. Constitucién de los EEUU

Sobre la base, entre otras cosas, de la cldusula del debido proceso
de las Enmiendas Quinta y Decimocuarta de la Constitucién de

la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en s con.
cede derechos o impone deberes, algunos de los cuales los Estados Unidos
supuestamente ha violado, los Estados Unidos recuerda a la Comisién que
la Declaracién no es mas que una recomendacién para los Estados ameri-
canos. En consecuencia, la Declaracién no crea obligaciones juridicamente
vinculantes y por lo tanto no puede ser violada.” Traduccién de John E.
Zuluaga, énfasis original).

Véase Dumberry,
787.

149

International & Comparative Law Quarterl y, 2010, pp. 779,

Véase por ejemplo, Roach and Pinkerton v United States, Rep. No 3/87, Case
9647; Michael Domingues v United States, Report No. 62/02, Merits, Case
12.285.
En particular, el umbral de
gencia se puede com

b gravedad con respecto a un estado de emer-
parar con lo requerido por el articulo 4, riocp (véase
Orad [supra nota a pie 133], pp. 22y ss. y texto central con nota a pie 117y
$s.). Aparte de eso, el derecho al debido proceso puede ser visto como un
derecho inderogable (Svensson-McCarthy, The International Law of Human
Rights and States of Exception, 1998, P. 462). Respectivamente, la cioH decla-
16 admisible una peticién de un detenido en Guantinamo en relacién con
las presuntas violaciones de, entre otros, el articulo XXVI, pappH (“derecho
al debido proceso legal”); “fundamentalmente sobre la base de la falta de
determinacion adecuada de sy estatus legal; su detenci6n arbitraria duran-
te una década sin acusacion formal ni revisién judicial; los actos de tortura
fisica y psicologica Y trato cruel, inhumano y degradante, los cuales se ale-
82 ocurrieron mientras estuvo en Kandahar y Guantanamo; la privacion
de desarrollar su vida privada y familiar; y la falta de recursos judiciales
efectivos para remediar las violaciones que alegan ha sufrido.” (Djamel
Ameziane v United States, Peticién 900-08, Informe No. 17/12, 20.3.2012,

consu‘ltszle en: [www.oas.org/ es/cidh/decisiones/ 2012,/ USAD900-08ES.
doc (altima visita 14.10.2013)], nm. 48).
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impu su detencién por medio
EEUU,” v pgzs;)ug)aerguc?:;us}g ilnaa;ccién juridica extraordi-
de o rec:r :eor conducido ante un juez o tribunal.” Una Con-
iy parde ser desvirtuada por el hecho de que se base en una
- p;l . de la Constitucién.’ Una suspension de la orc‘len”]udl-
v OIaC'll nse ermite cuando hay una “rebelién o invasién” que
Clili::dz a uP;\ peligro para la «seguridad publica» (la llamada
as

i 37) 156
cliusula de suspension).

inistracién Bush propuso, basdndose en la deciS{én dela
aﬁﬁﬁa Johnson v%isenfrager, que fel recurso c(iie Ih;zbeai ;;)iro-
us no es aplicable a los extranjeros detenidos fuera de 2<1err1 orio
de EEUU.M En el caso Johnson, los querellantes fueron Ep.)’nS}?
neros de guerra alemanes, que fueron capturado:% por el.li]tera ?
de EEUU y juzgados y condenados por una comisién militar es

vl j iberties Under the U.P. Constitution,

12 Dimitrakopoulos, Individual Rights and Liberties ‘ ‘ or,

D;Jml]51 y sg., con més referencias. Mientras que el primero vincula al golgfer

Eo.federal, este iltimo es aplicable en términos de los Estados y los gobier-
nos locales.

= imi e fuibeas corpus permite lograr, como un recurso extraor-
girf;ﬁ??alt:\e/;t;: dela legah’:fladr:ie la detencion a los efectos de la hbe;a;
cién mediante la emisién de un writ of hibeas corpus. (E. Me)fer (su pra rrcllznes
pie89) pp. 1, 8 y ss.). Como writ se entiende aca Ias mstruccxoge‘:zttll io tene
de un Tribunal superior a otro Tribuna]' s'ubor.dmado a este (0 i 9/12) A
Werterbuch fiir Recht, Wirtschaft und Politik, Teil I, 6a. ed., 2000, p. X

% AU. Davenport, Basic Criminal Law, 2012, p. 20; Ingraxr}t ('?nrgmal.lgzczir?-
re, 2008, p. 69; C.-F. Stuckenberg, ‘Habeas corpus ad sub]1c1e’n um.B g elg1
zu ordentlichen Gerichten fiir die Gefangenen von Guantanamc')t a}i ;ms
Juristenzeitung 64 (2009), pp. 85, 87. Respecto al desarrollo del wri 8(;); .
corpus y su recepcion en los EEUU. Cf. F. Meyer (St_cprfz nota a pie bstarrjxr;i.vé
10y ss.; R H. Fallon/D.]. Meltzer, “Habeas corpus ]tfnsdmtlo;lé gu e
rights, and the war on terror”, en Harvard Law Review 120 (2007), .8,
Pp- 2029, 2037.
Ingram (supra nota a pie 154), p. 467. - ‘
% Articulo 1§ 9 cl. 2 Constitucién de los EEUU: “The Pn\fﬂege of ﬂfleR ‘eri:f
of Habeas Corpus shall not be suspended, l.ml.es”s :vhen .1n‘Ca§eSd01 idbons
llion or Invasion the public Safety may require it.” (“El P““f‘legl_o v:si on, a
corpus no se suspenderd, salvo cuando en casos de rebehonTo in
seguridad publica lo exija.” Traduccion de John E. anllulaga ) i
" Cf. Philbin/ Yoo, Mentorandum: Possible Habeas ]urisdrchfm over A}xre:;orm/
in Guantanamo Bay, Cuba, consultable en: (htFp:/ / t?)‘(smlrzcledc;ogl 3, pp. 6
torture/ philbin-yoo-habeas-28dec01.pdf, Gltima visita 14. 2
¥ ss.
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tadounidense en China por violaciones de las le
cometidas alli. Posteriormente fueron encarcelados en la prisig
militar estadounidense en Landsberg, situada en una zona dn
Alemania ocupada por los EEUU. Si bien nunca estuvieron ee
la jurisdiccién territorial de EEUU, presentaron ante la Corte dé}
Distrito de Columbia un recurso de hibeas corpus a causa de una
violaci6n, entre otras cosas, de la Quinta Enmienda y la o de
1929, en particular, sus articulos 60 y 63.1%% La mayoria de la Corte
neg6 la posibilidad de un recurso de hdbeas corpus consideran.
do que los prisioneros nunca estuvieron dentro de un territorio
sobre el que los Estados Unidos fuera soberano y los momentog
del delito, captura, juicio y castigo se dieron todos mas all de
la jurisdiccién territorial de un Tribunal de los EEUU. En ese
sentido argument6 también el Gobierno de Bush, aduciendo que
los prisioneros de Guantdnamo se encontraban en un territorio
en el cual Cuba ejercia la soberania formalmente.!®

yes de la guerry

A pesar del efecto precedente de la decisién Johnson,* se debe
tener en cuenta las siguientes diferencias:2 en primer lugar, en
]ohnson‘no habia duda de que los 21 detenidos alemanes eran
combatientes enemigos y, por tanto, prisioneros de guerra. Enel
caso de Guantdnamo Boumediene, sin embargo, los querellantes

b Cf Jolnson v Eisentrager, 399 US 763 (1950); C.-F. Stuckenberg (supra notaa
pie 154), Pp- 85, 89. El texto de la cG de 1929 puede verse en: http://www.
icre.org/ ihl/INTRO/305 (diltima visita 14.10.2013).
Johnson v EisenzT. ager, 399 US 763, 777 s. (1950): “... at no relevant time were
within any territory over which the United States is sovereign, and the
zlenes of their offense, their capture, their trial and their punishment were
o beypl}d the territorial jurisdiction of any court of the United States|...]
oreeprv'qleg(r-:11 ofblézlgation has been extended to aliens, whether friendly
nemy, [s) y ause permittn . . . .
protection”. permitting their presence in the country implied
(1...en ningn momento se encontraban dentro de un territorio sobre
el que los E‘Sta.ld.os Unidos es soberano, y las escenas de su delito, su
captura, su juicio y su castigo se dieron todas mas alla de la jurisdic-
f_lgn‘hemtonal de una Corte de los Estados Unidos [...] el privilegio de
};Ofci?; se ha ampliado a los extranjeros, ya sea amigo o enemigo, s6lo
. Ju€ su presencia en el pais permite proteccién implicita.” Traduc-
cién de John E. Zuluaga T.?. P profeccion Impe
Ct. Philbin/ Yoo (supra nota a pie 157), pp. 6 y ss.

Boumediene v Bush, 553 Us
’ 723 (2008), pp.
2 Idem, ( ) pp. 36y ss.

160

161
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impugnaron su estatus de com'b-a\tientes _enemigos. A pesar de
llo, esta condicion s6lo se verific6 mediante un procedimien-
to ante el CSRT. En el proceso @te el csRT se provocé realmente
una revisién por medio del hube'us corpus.® En segundo lugar,
la Corte Suprema no pudo ver ninguna razén por ¥a cual la mi-
si6n militar en Guantanamo se hallara coqlpromguda por la re-
visién de la detenci6n por parte de un Tribunal independiente.
Al contrario, los esfuerzos aliados de reconstruccién y ayuda en
Ja ocupacion en Alemania pudieron ser puestos en riesgo por un
control judicial de los tribunales de EEUU, desvinculados de la
realidad de la ocupacion.’ En tercer lugar, tal vez la diferencia
més importante radica en los controles soberanos de las respec-
tivas prisiones: Mientras que la prisién de Landsberg en Alema-
nia estaba bajo el control conjunto de las cuatro fuerzas aliadas,
Guantinamo se encuentra dentro de la “competencia continua”
y no transitoria de los EEUU.'®

Asimismo, el argumento adicional de la administracién Bush de
otorgar el derecho de hdbeas corpus s6lo a los ciudadanos estadou-
nidenses'® es igualmente erréneo, pues ya desde su punto de
partida el articulo 28, USC § 2241 también se aplica a los ciuda-

© - bidem, p. 37.
8 [bidem, pp. 39 y ss.

% fhidem, pp. 38 y ss.; cf. Rasul v Bush, 542 US 466 (2004), p. 12; Critico
Stuckenberg (supra nota a pie 154), pp. 85, 93; Desai, Vanderbilt Journal
of Transnational Law, 2003, pp. 1579, 1598 y ss. Aunque esto remembra
el criterio de control efectivo (Cf. supra nota a pie 111 y ss., con texto
principal), el Concepto de la Corte Suprema de la soberania de facto y
el principio del derecho internacional de un control efectivo no deben
confundirse, véase en detalle F. de Londras, “What Human Rights Law
Could Do: Lamenting the Absence of an International Human Rights
Approach in Boumediene & Al Odah”, en Israel Law Review 41 (2008),
nim. 3, pp. 562 y ss.; Besson (supra nota a pie 124) pp. 857, nota a pie 35
y texto principal.

Cf. La posicién del gobierno en Boumediene v Bush, 553 US 723 (2008), p. 35;
Cf. BJ. Priester, “Return of the Great Writ: Judicial Review, Due Process,
and the Detention of Alleged Terrorists as Enemy Combatants”, en Rufgers
law Journal 37 (2005-2006), nam. 1, pp. 39, 90; Fallon/Meltzer (supra nota a
pie 154), pp. 2029, 2053, Ahora no hay ciudadanos de los EEUU detenidos
en Guantdnamo, ya que todos fueron llevados a carceles en el territorio de
los Estados Unidos (Lutz [supra nota a pie 20}, p. 35; Cf. También la lista
de detenidos [supra nota a pie 73]).
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danos ex.tranjeros.“’7 Desde la concepcién histérica com

prerrogativo,'® que se refiere a aquellos quienes detienen iy
que e§tén detenidos,'® se deduce que el recurso de Iuibyno s
se .aphca también en los casos de los extranjeros detenidcfas e
bajo la spberam’a real de los Estados Unidos. Por tanto c: o
secuencia, el derecho a un recurso de Hibeas corpus ti,en n}lo fon-
efecto en la Bahia de Guant4namo”.* Este derecho no s: hp s
pendido. Mientras que el articulo 28, usc § 2241 G)(e)yla L: o
bre el Trato a los Detenidos de 2005 (“Detainee Treatmen}; Act”y o
excluye a “combatientes enemigos” del recurso, el Gobien; 5
pretendia ni una suspensién formal del recurso. prerro ativ0 p
argumento que ello se suspendiera de manera automéhgca moi’m
supuesto, el ejercicio del recurso de hibeas corpus es s6lo un'med(i);

tud(ellbel Sllpla ota a pre 151 ’ pp 85 88
) p ) ’ ’ ltasul v BllSﬂ, 542 US 466

De Londras (supra nota a pie 1), pp. 39y ss.

Ié?ritlél:tlslidayd/ G.E. White, “The Suspension Clause: English Text, Imperial
o 57"5“';' .?xmencan Implications”, en Virginia Law Review 94 (2008),
, ;l)g , 714; Braden v 30% Judicial Circuit Court of Ky., 410 US 484, 494
ss. (1973); Rumsfeld v Padilla, 542 US 426 (2004), pp. 5y ss. Y

Boumediene v Bush, 553 US 723 (2008), p. 41. Critico respecto de la duracién

de los procedimientos de Jidh :
pie ) pp. 257, 262y 5o s D Gartenstein-Ross (supra notaa

f::lt;l:ézene. ;’ B "5}."/ 553 US 723 (2008), pp. 41 y ss. - La Corte Suprema
Distrit dselCZIacal(;‘n legal ante el cskr y el Tribunal de Apelaciones del
Tribunal de A UIIn ia es un sust’ltu.to suficiente. Criticé el hecho de que el
dela detenciépe aciones no tenia jurisdiccién para examinar la legalidad
el procedimi e:; g)ero s;lo si los procedimientos ante el csrr coinciden con
cedimionto o 1 aelst; lecido por el Secretario de Defensa y si este pro-
56l tiene un pa 8 ; iin?ir ofra parte, sostuvo que la Corte de Apelaciones
hibeas corpus TeI;uf_-‘ p tado en comparacién con otros procedimientos de
la admisisn ;ie tes;l:n O en cuenta la falta de asistencia por un abogado y
de proteccion de Jos ;mos‘ de oxdz’is, como ejemplos de medios limitados
en las conclusiones leter}ldos, asi como el “considerable riesgo de error
ma rechazs 1o existene ‘ Tl;bunal sobre .los hechos” (p. 56), la Corte Supre-
PP. 4864), En 2011 cia € un procedimiento sustituto suficiente (ibidem,

+ €l presidente Obama emiti6 una orden que estable-

cia un proceso de ol . .

discretionary exerdsree:lSlf{n .perlédlcaf asi “the executive branch’s continued,

tres af f existing detention authority in individual cases” cada
anos debe ser rey Y

: isado (Executi
lacion oo o [ lSi:.l utive Order No. 13567, §1(b). La regu-
1sponible en: http:/ / www.fap.org/irp/offdocs/ eo)/80-13567-

htm, Gltima visita 14
/ .10. ;
PP. 347,356 y 55, 2013); en detalle, L.A. Malone (supra nota a pie 21),

168

169

170

7
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procesal que contribuye a la realizacién de subyace.ntes derechos
constitucionales esenciales.”” La Corte St.lprema dejé l.a pregunta
sin respuesta de si los derechos constltuc.lonales en dltima instan-
cia, podrian ser invocados por los detenidos.”” Con el fin de pre-
ervar la eficacia del recurso, sin embargo, el solicitante debe tener
la posibilidad de invocar al menos los derechos fundamentales

constitucionales,'” por ejemplo, la clausula del debido proceso de
laQuinta y Decimocuarta Enmienda.'”

D. CONCLUSION

Fl derecho a un debido proceso es plenamente aplicable en rela-
cién con presuntos terroristas en el marco de la “guerra contra
el terror”. Constituye un derecho humano fundamental consa-
grado en varios regimenes que crean un ambito de proteccion
a las garantias judiciales bésicas. Nunca puede ser derogado y
debe ser respetado tanto en tiempos de paz como en tiempos de

conflicto armado.

En el plano internacional, se garantiza por la cG durante un con-
flicto armado, independientemente de su carécter internacional
o no internacional, tanto para las fuerzas armadas como para la
poblacién civil. Para la situacién de los detenidos en Guanténa-
mo, se consideran aplicables como garantias minimas las funda-
mentales “leyes de la humanidad” en el sentido de la clausula de
Martens y el articulo 3 comun a las cG. Esto incluye “garantias
judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos ci-
vilizados” (art. 3 (1) (d), cc). Incluso si se acepta el concepto de
combatientes ilegales, la proteccién de las garantias judiciales
de las cG no puede ser suspendida.

En tiempos de paz, el derecho a un debido proceso esté garantiza-
do por los instrumentos internacionales de derechos humanos.

™ F.Meyer (supra nota a pie 89), pp. 1, 36.
" CriticoF. Meyer (supra nota a pie 89), pp. 36, 38; cf. also RH. Fallon/ D J. Melt-
;Jer (supra nota a pie 154), p. 2048; L.A. Malone, (supra nota a pie 21), pp- 347,
50y ss,
™ Cf. también R H. Fallon/D.J. Meltzer (supra nota a pie 154), pp. 2029, 2064.
™ A, Walen/I Venzke (supra nota a pie 42), pp. 843, 876 y ss.; Cf. también
Hamdi v Rumsfeld, 542 US 507 (2004), p. 26.

-177 -




L a—

DERECHO PENAL Y PROCESO PENaL

Si bien pueden ser suspendidos en tiem
tos derechos procesales minimos y nec
derechos humanos inderogables sigue
circunstancias. Los derechos humano
can a los conflictos armados de man
| como lex specialis.

pos. de emergencia, cje.
€Sarios para proteger |
N existiendo en todag ]

s basicos también se a i]a_s
€ra complementaria allt)m; ‘

?'Y su Quinta Ep.
anjeros detenidos ep

La teoria del efecto extensivo
en el derecho procesal penal estadounidense
y su traslado al proceso penal aleman

Kai Arﬁbos*

o Resumen: La denominada “teorfa de los frutos del arbol en-
e ' venenado” aborda la cuestién relativa acerca de si los efectos
: "m‘A de la prohibicién probatoria derivada de la prueba contami-
' nada —por ejemplo, una confesion obtenida bajo tortura—,
se extienden a la prueba derivada de la inicial contaminada.
Mientras que esta regla rige en el proceso estadounidense, en
el proceso penal alemén en principio no es de aplicacion. Este
trabajo analiza ambos sistemas probatorios, con el objetivo de
poner de manifiesto que, las diferencias legales en este punto
no son tan radicales como pudiera parecer a primera vista.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS it

La cuestién acerca del efecto extensivo consiste en dilucidar si :
la prohibicién de valoracién que bloquea a un medio de prue- e
ba inmediato, desarrolla también, en relacién con un medio de 14
prueba mediato (que se encuentra alejado) un efecto de bloqueo. i

" Catedratico de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, Derecho Compa-
rado y Derecho Penal Internacional en la U iversidad Georg-August, Go-
tinga; Juez del Tribunal Provincial (Landgericht) Gotinga. (Traduccién de iR
Maria de las Mercedes Galli [usa] y Guillermo Orce [uBal.) 1
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El efecto extensivo presupone, por ibi
vzjllor_acién también epn relfci(‘)n crc)m utnanliféd?;l?ig o
diato; se trata de su alcance (“tener efectos extens'prueb
de la prueba mediata como objeto de una eventuwlo
de valoracién. Efecto extensivo y prueba mediata ;
conceptos correspondientes.! A modo de ejemplo: ;n

lorarrfe, junto a la confesién obtenida mediante t;)i't: pocrEva
(medio de prueba inmediato) tampoco el arma utiliza;a S e
cho, que fue encontrada gracias a la confesion (medio ; Ny
medlatc?)? ¢No podr4 valorarse, junto a la declaracién iy
prueba inmediato) del testigo no advertido de que odgmedm de
a declara}r (§ 52), tampoco los documentos hallador; meadrilegarse
declaracién (medio de prueba mediato)? En cambio il
df:l efecto continuado, se trata de la continuacién del e% el: o
circunstancias que fundamentan la prohibicién de 3:10 de'las
respecto de los misnos medios de prueba.? A modo d iy
efecto cont{'nuado de un método prohibido de interr: Z]remiloz
una conft.esuﬁn (nuevamente) prestada.? El efecto contiiuafi(c)) .
un “quasi-efecto extensivo” 4 porque se trata —como en el efec:;

5”) en visty
Prohibicigp
T, Por tanty,

Instructivo Pitsch, Strafprozessuale Beweisverbote, 2009, p-89

Acerca de la diferenciacién Jager, Beweisverwertun
: g und Beweis -
;};rflagf;\;(e);:cs);erecu; i;raigro;giz, 2003,2 4}; 112; Murm%nn, Prﬁﬁmg:;r':sz;
ha de asumirse una proh.;biciér'l r(;?.valox.'aEcliléfll :3?150 o o e ado

L i , en tanto

fl;ne ;rtlseciilnnt]e una advertencia calificada (ibidem; Jahn, Gl::ascii:f :lg:::;
o o ;arfi:ce;tgg (DJ:I'), en: Verhandlungen des 67. DJT, 2008, C 91; ¢l
iy Ge,b e oo Ssprans und Reform: Festschrift fiir Heinz Stockel zum
e egl,1 ; h, Pp- 282y ss.; Roxin/ Schiinemann, Strafverfahrensre-
PP.331 y ser ey uc é26a. ed., 2009, § 24 nm. 61; Pitsch, supra, nota al pie1,
mngsverboé rca de la advertencia calificada ya Ambos, Beweisverwer-
» 2010, p. 128). - Acerca del “efecto anticipado” de la prohibi-

cion de valoracién en Ja ibici
prohibicién d i i
C84yss.;el mismo, lug. cit,, 2010t ; 2§2r.’r°ducaén’ e Jehn g it 208

Iil.assg;n:lsir(; (qs;zolf‘)'gica es descripta acertadamente en U.S, o. Bayer, 331
the, ';y confeS:.). Of course, after an accused has once let the cat out of
Ing ... he is never thereafter free of the psychological and

vantages of having confessed. He can never get the cat back

LR-Géssel, S .
Pitsch, sup,ra tl;(c))t'azg?()'. t-1, introduccién, parrafo L, nm. 107 ss.; igualmente
! piel, p. 105 (“subtipo de efecto extensivo”).
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La teoria del efe

extensivo— del alcance temporal de una prohibicién de valora-

cion. ,

En Alemania se encuentran sobre todo, junto a algunos puntos
de vista conciliadores, posiciones extremas; la doctrina, esencial-
mente, acepta el efecto extensivo y la jurisprudencia lo rechaza

(sobre ello infra 3). Al respecto, los partidarios del efecto exten-

sivo hacen referencia siempre a la extendida fruit of the poisonous
tree doctrine® del 4mbito juridico angloamericano, como si esta
doctrina propagara la exclusién a todo medio de prueba (media-
to) “envenenado”. Que esto no es tan asi,® se mostrara a conti-
nuacién, para sobre esta base poder proponer una solucién apo-

yada en el derecho comparado.

2. EFECTO EXTENSIVO
EN EL DERECHO ESTADOUNIDENSE

a) Fundamentos y ambito de aplicacién

En los Estados Unidos, las prohibiciones probatorias fueron re-
conocidas ya desde 18877 como “reglas de exclusion” (“exclusio-
nary rules”) por la jurisprudencia de la Supreme Court.® Fueron

5 El concepto se remonta al Justice Frankfurter en Nardone v. U.S., 308 U.S.
338 (1939), 341; sobre su surgimiento también La Fave/Israel/King, Crimi-
nal Procedure vol. 3, 2a. ed., 1999, p. 345; Bransdorfer, Indiana Law Journal
(Ind.L.J.) 62 (1986/87), 1069. Cf. También ya Beling, Beweisverbote, 1903,
p- 25 (en relacion con el anterior § 251 y actual § 252): “consecuentemente,
la declaracién anterior que ha dado el testigo es un fruto del cual el tribu-
nal no puede comer”. Sobre el paralelo biblico (Génesis, Capitulo 2, Ver-
siculos 16, 17 y Capitulo 3, Versiculos 6, 7); Pitsch, supra, nota al pie 1, p. 7.

¢ Con razén critico también Pitsch, supra, nota al pie 1, pp. 11, 94, 373, 413 y
ss. (ninguna solucién “todo o nada”).

7 Hopt v. Utah, 110 U.S. 574 (1884), 581 s. (exclusién de hearsay evidence),
583 s. (acerca de la admisién y exclusién de pruebas), 587 s. (exclusion de
testigos); acerca de la validez en los tribunales federales Weeks v. U.S., 232
U.S. 383, 398 (1914), asi como también en los estados en particular Mapp v.
Ohio, 367 U.S. 643, 660 (1961).

*  Acerca del concepto como “prohibicién de introducir pruebas”, cf. Ambos,
supra, nota al pie 2, p. 19, con nota al pie 16. Cf. también Mergner, Fern-
wirkung von Beweisverwertungsverboten, 2005, p. 70. Sobre ello también
Schmid, Strafverfahren und Strafrecht in den Vereinigten Staaten, 2a. ed.,
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admitidas principalmente en casos de violaciones (policiales) a
los derechos fundamentales contenidos en las diferenteg enmien.
das (amendnients) a la Constitucién estadounidense,9 especial-
mente en las Enmiendas IV (proteccién contra las detenciope
los secuestros y los registros ilegales); V (entre otros, protecciéx{
contra la doble persecucién y la autoincriminacién); VI (derechg
aun proceso rapido, ptblico y justo, especialment,
de un defensor), y XIV pérrafo 1 (privacion de Ia
tad y la propiedad sélo como consecuencia de proceso justo).1
Ademés, entran en consideracién reglas de exclusién también e
el caso de lesiones al derecho estadual 1 Empero, la fundamen.
tacion material de las exclusionary rules que se ha mencionadg
desde siempre, es el necesario disciplinamiento de los Organos de
la persecucién penal:? mediante Ia exclusién del medio de prue-

ba obtenido ilicitamente se deben evitar violaciones futuras; Jog

6rganos de la persecucién penal, por tanto, procederan de con-
formidad con la ley o bien, seran disuadidos de comportarse

de manera contraria a ley.® Naturalmente, la Supreme Court, en

vida, la libey.

1993, p. 118; Herrmann, Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum 70, Ge-

burtstag, 1985, pp. 1297 y ss.; Hessler, Michigan Law Review (Mich.LRev)
99 (2000), 239 con nota al pie 4 con ulteriores referencias; sobre el desa-
rrollo Oaks, University of Chicago Law Review (U.Chic.L.Rev) 37 (1970),
665, 667 ss. Acerca de Ia critica, Harris, Strafverteidiger (StV) 1991, 314 con
ulteriores referencias; Schmid, lug. cit., 1993, P- 120 con nota al pie 87; He-
rrmann, lug. cit., 1985, p. 1301, con nota al pie 55 con ulteriores referencias,
Harris, StV 1991, 313 s.; Mergner, supra, nota al pie 8, p. 72; Kamisar/La
Fave/Israel/ King/Kerr, Basic Criminal Procedure, 12a. ed., 2008, p- 886.
Mergner, Supra, nota al pie 8, p. 72,

Pitler, California Law Review (Cal.L.Rev.) 56 (1968), 581 (“may derive from
a constitutiona], statutory, or judicial source”).

Acerca de esta idea, cf. Ambos,

10

u

3

Supra, nota al pie 2, pp. 19y ss.
Tehan v, .S, ex. rel. Shott, 382 U s, 406, 413 (1966): Disciplinamiento como
”s'ingle and distinct purpose” de las prohibiciones probatorias; cf. también

Giddings, Towa Law Review (

£<?wa LRev. 93 (2007/2008), 1750 s, Menciona a este entendimiento como
Instrumental” y critica en e

sa medida al concepto de intimidaci6n.
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Lateoria

o

: ituci tadounidense
ndments a la -Constitucién es nid
E}e;fj:’t:ﬁg tz;lmbién la integridad del procedimiento
nal y los derechos de los individuos.*
pe

Court sostuvo
oo Lumber v LS., 1a Supreme '
En19291 o S’lvml};ogn;mmn de que la exclusién de medlos.de
por pnme;‘é’l‘ ‘;iznducir no solo a la prohibicién de su valoracllén
pruelzz ifncia a una prohibicién de utilizacién mas comprensiva,
directa,

alcanzara también a los frutos de ese medio de prueba anti-
c

armonia con 1

que
juridico: |
The essence of a provision forbidding the acquisition of evidence

e

i uired shall not be
i in way is that not merely evidence so acq
?s:dc gfa;?ev:hz Court but that it shall not be used at all.’®

Esencialmente, la fruit doctrine amplia por taxzito el jxtr:)‘zlct)omct
icacion de la exclusionary rule en el sentido de qu o me-
aPh(CiaCI rueba —ya sea un objeto o no—" que pueda'l recon ucb
géoa 1:1 I\)Iiolacién mediante la que se obtu\éo el rrg;izii }:ir:z SZ
iginari “arbol venenoso”), no puede, co :
ori)glll?zzlr?ef;so?rsir valorado.”® La doctrina, que en pnm;r lu;L
;rose desarroll6 en el contexto de violaciones de la Amendmen

i ¢ 68);

¥ Mapp v. Ohio, supra, nota al p’i"a 7, %fzz.;gegrzj ;1 5())9111:;,1?;952 121128 1,( 2150(61)9 C}

altimamente Hudson v. Michigan, . ), 2165, 200 -

uAlschl ule‘:nlgwa L. Rev. 93 (2008), 1748 ss., qt.l’e dts.;tmfgue eIr(t)t‘x,‘vea 11"1%};“ o

vt eIntal justificationes” (1748 ss.); también Glddn_lgs, referehcias; "

(2006), 1063, 1067 ss., 1085 con nota al pti: :158 ic;og t;l;erlxcz);;sy s

pecto, también Herrmann, supra, no P ® 8, pp. on

Ssppizzo con ulteriores referencias; Oaks, U.Chi.L.Rev. 37 (1970),

5 Silverthorne Lumber Co. v. U.S., 251 U.S. 385 (1920).

i iversity of
% Ibidem, 392. Cf. también Harris, StV 1991, 315; Bam/é(eéllyé.U];;'x;;f;srcs1 (:Zfer,
Miam{ Law Review (UMiami L.Rev.) 31 (1977), §1 ) . ,Kﬂh R
Ind.L.J. 62 (1986/87), 1067 ss.; sobre el desarrollo hlStOl:l(‘IN e (eé,), ane
Law Review (Idaho L.Rev.) 18 (1981), 154 ss.; Rogall, en: feg (o) Su
Theorie und Systematik des Strafprozefirechts: Sympos;;ni%s) pren v
Hans-Joachim Rudolphi, 1995, p. 132; Pitler, Cal.L.Rev. 56 ( ,

. . “yer-
V' Wong Sunv. U.S., 371 U.S. 471 (1963) reconoci6 por prlmeiﬁ c;r'aezd Zlu; v::ﬁ-
bal evidence which derives so immediately” ‘d.e una n;e da de inves™
gacion antijuridica “is no less the ‘fruit’ of ofﬁaal flleéa 1ty485) e
common tangible fruits of the unwarranted u'}l:rusmn t(g) fad,e Ly
dios para la comisién del hecho encontrados (in casu estupe

*®  Killian, Idaho L.Rev. 18 (1981), 151, 153.
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IV® fue luego extendida a otros &mbitos de

proteccién ;
ples desde el punto de vista constitucional essin

Yy meramente lega] »
Sin embargo, la relacién entre los medios de prueba obtenig
inmediata y mediatamente, es decir, para seguir con la metani3 iy
entre el 4rbol y el fruto, no siempre es f4cil de determinar mog;
especial, resulta muy discutido qué tan lejos puede extend

el efecto de la obtenci6n antijuridica de la prueba original (ele -
neno del drbol) en vista de la obtencién derivada (el fruto oYe.
frutos).” Independientemente de la cuestién de la, en este sen(t)iS
dq, necesaria conexién causal o nexo entre el medio de prueb.
primario y el secundario (o terciario, etc.), pueden resultar limia
tgciones del efecto extensivo también en relacién con el tipo dé
violacién primaria que esté en consideracién; tampoco segtin Ia
teoria del efecto extensivo, cualquier violacién minima conduce
automdticamente a la exclusién del medio de prueba obtenido a
razén de ella [cf. infra b, dd (1)]. Ya con ello se demuestra, que ¢]
efecto extensivo de ninguna manera rige de manera iIim'itada
absoluta. Las excepciones y limitaciones que se trataran a conti-

nuacién completan el cuadro.
b) Limitaciones del efecto extensivo

rfa) La prueba obtenida de manera independiente
a la infraccion. La excepcién de la “independent source”

Lef prohibicién que implica el efecto extensivo habia sido ya Li-
mitada por la fundamental decisién mencionada anteriormente:

19

Asi todavia Maguire, The Journal of Criminal Law, Criminology, and Po-

lice Science (J.Crim.L.C.& PS.) 55 1964, 307 s.;
1967 17y o0 ) 55, , s.; Jones, So.Tex.L.J. 9 (1966-

Mergner, supra, nota al pie 8, p. 72; Rogall, supra, nota al pie 16, p. 13%
IB);;ns%);lfer, Ind.LJ. 62 (1986/87), 1096 (con referencia a Ngc v. VWI]:I,iams);
o e ‘LRev. 56 (1968), 581 y ss.; Pitsch, supra, nota al pie 1, p. 375.

ri\;al:ilf}:: vsi:fli'rI{éRev. 96 (1968), 581 (“difficult ... to determine whether de-

e ... is fruit of the poisonous tree”).

.A}cerf:a de la diferencia entre “first”
nva}lve evidence”, cf. P- €j. Bransd
segtin el cual es una cuestion abjer

y “second, and remoter generation de-
orfer, Ind.L.J. 62 (1986/87), 1061 y ss.,
cuale ta cudn lejos alcanza el efecto extensivo.
Para 1 i6n p , ) €

g excae ;Lfil;if:el:g confusa” (confusion) son hechas responsables también

esarrolladas por la Supreme Court (Hessler, Mich.L.Rev. 99
(2000), p. 240 con nota a] pie 10 con ulteriores refere(rncias).l
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: Lumber.® Segun ella, debe ser admisible la valora-
S.l l,ver(ﬂo;’;e medio de prueba secundario cuando este se Pl.leda
gggm de otra fuente diferente, independiente de la original-
mente manchada (independent source):

e this does not mean that the facts thus obtained [mediante
Srf\:cr)xl:;ilida de investigacion antijuridica, KAl] becom'e sacred and
inaccessible. If knowledge of them is gained from an independent
source they may be proved like any others ...*

Porque en este caso falta desde un comienzo toda conexién causgl
entre el medio de prueba obtenido antijuridicamente y el medio
de prueba secundario que ha de ser valorado, que surge de otra

fuente:

It is one thing to say that officers shall gain no advantage from vio-
lating the individual’s rights; it is quite another to declare th;‘at suc_:h
a violation shall put him beyond the law’s reach even if his guilt
can be proved by evidence that has been obtained lawfully.?

La excepci6n de la independent source resulta evidente sin mas
cuando la fuente independiente existia ya antes de la rr.ledlda
investigativa antijuridica y le era conocida a las autoridades

5 Cf Hessler, Mich.L.Rev. 99 (2000), 240, con nota al pie 13; Giddings, Iowa
L. Rev. 91 (2006), 1073.

% Gilverthorne, supra, nota al pie 15, 392. Véase también Bain/ Kelly, U.Miami
L.Rev. p. 31 (1977), 622 ss.; Erdmann, Die Ausdehnung der sh'afproz_essua-
len Garantien der US Bundesverfassung auf den Strafprozess der Einzels-
taaten, 1969, p. 202; McCormick, Handbook of the Law of Evidence, 4a: ed.,
1992, pp. 313 y ss.; Schmid, supra, nota al pie 8, pp- 120; 348 y s5.; Kamls?ar/
Israel/ LaFave/King/Kerr, supra, nota al pie 9, p. 888; Saltzburg, American
Criminal Procedure, 8a. ed., 2007, pp. 358 y ss.; Harris, StV 1991, 316 ss.; SK-
StPO-Rogall, 2010, § 136a, nm. 115, el mismo, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht
(NStZ) 1988, 385 (392); el mismo, en: supra, nota al pie 16, p. 132, con nota
al pie 139 s.; Alschuler, Iowa L. Rev. 93 (2008), 1800; Pitler, C?I.L.Rev. 56
(1968), 624 ss. con numerosas referencias de la jurisprudencia; Pitsch, supra,
nota al pie 1, pp. 397 y ss.

5 Sutton v. U.S., 267 F. 2d 271 (4th Circuit 1959), 272; cf. también B urkev. U.S.,
328 F. 2d 399 (1st Cir. 1964); Segura v. U.S., 468 US. 796, 104 S. Ct. 3380
(1984). Acerca de la falta de relacion causal, también Alschuler, lowa L.
Rev. 93 (2008), 1795; Pitsch, supra, nota al pie 1, p. 378.
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\
que conducen la investigacién.* Asi sucedi6 en ¢]
v. O’Bremski,” en el cual una muchacha de 14
en ocasi6n del registro antijuridico del domicilio de un sospe.
choso de un delito sexual, pero la condena se basé en Ia de.
claracién de la muchacha y su paradero le era conocido a |y

policia antes del registro, en razén de la informacién dada por
un informante. '

T €l caso Sty
anos fue hallad,

Sin embargo, son discutidos los casos en los que la policfa ob-
tiene la informacién independiente recién después de la medida
investigativa antijuridica. Porque se plantea la cuestién de si
realmente se trata de una fuente independiente o si, méas bien,
la informacién se basa en la medida investigativa antijurid;-
ca primaria y por ello, no puede ser valorada.?® Asi en Us. o,
Bacall,® funcionarios de la aduana estadounidense secuestraron
de manera antijuridica objetos del inventario del imputadoy con
base en ellos solicitaron a funcionarios de la aduana francesa
que hicieran investigaciones. Estas investigaciones condujeron
al secuestro, conforme a derecho, de cartas y cheques que incri-
minaban al imputado. La Appeals Court afirmé la relacion de cau-
salidad entre la primera medida de investigaci6n (antijuridica)
y la segunda (conforme a derecho), pero tomé en consideracién
con mas exactitud si las autoridades francesas se habrian topado
justay especificamente con las cartas y cheques mediante las me-
didas de investigacién estadounidenses:

The question to be answered is not whether the (...) letters and
checks would have been discovered in the absence of the seizu-
re. It is, rather, whether anything seized or any leads gained from
the seizure tended significantly to direct the foreign investigation
toward those specific letters and checks - whether the Customs offi-

26

Pitler, Cal.L.Rev. 56 (1968), 626: “
it is known prior to the police i
sion is presented.”
p- 349.

70 Wash.2d 425, 423 P2d 530 (1967); para otro caso de este tipo, véase Ha-
1ris, StV 1991, 316 con nota al pie 37.

Pitler, Cal.L.Rev. 56 (1968), 626 (“prevent the independent source require-
ment from becoming

an ‘illusory source requirement’”); Harris, StV 1991,
316 re. Sp.

When the independent source exists, and
llegality, then a stronger case for admis-
Cf. también La Fave/ Israel/King, supra, nota al pie 5,

U.S. v. Bacall, 443 F. 24 1050 (9th Circuit 1971).
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Lateo

d after seizure a substantially greater .reasog to seek those
o 11;::: items than they had had before the seizure.
spec

c i6n especifica y se pronuncié por tanto
Hloiburd) r;gfaisitaal:flllaeg:.n L':spcosas fu};rorf, diferentes en U.S. v
ahave cgle1V glicia detuvo reglamentariamente a dos sospechosos
My 2 o tupefacientes en su automévil. Entraron entonces
y e‘.‘°°“g ecsie Ir)egistro— al depoésito de los dos sospechosos y
oo orll‘?n andes paquetes. En razén de este descubrimiento,
N eiar l%:na orden de registro y secuestraron lqs paquetes,
sohc1ta1<t3n fan estupefacientes. El tribunal de apelaciones aplic6
o e'rc;ln de la independent source y afirmé por tan't?, que el
R e odia ser valorado. La Supreme Court reenvié .el caso
herlaélz Lﬁct)efiores aclaraciones y pretendié que la valoracxgn qnxtﬁ
’ licacién de la excepcién de la independent source fuera .eped
Zli)erfte del hecho de si el descubrimiento realmente provino de
una “auténtica fuente indeper}fiie,nt.e” que no hgyif; sido motiva-
da” por el primer registro antijuridico del domicilio:

The ultimate question, theref(lare., ics1 whz?:;tt::us;iaerg?tﬁzﬁgﬁé :2
in fact a genuinely indepe

::rrlr :rlllctivt\;fgﬁle evic:lgence at i);sue here. This would not ha::)rren bc:zx;

the case if the agents’ decision to seek t-he warrant \;/faisn})ormapﬁon

by what they had seen during the initial entry, orM pformatior

obtained during that entry was presente;l to the Magis

affected his decision to issue the warrant.

El problema de una “fuente independiente” posterior rad'lgz c;:w;;
dentemente en que apenas puede des§artar_se con Zegun lad ou
dependencia de una medida antijuridica primaria de 1rt1;/n > gen
cién. La posibilidad de valorar la prueba depende polr o éau_
dltimo lugar, de los requisitos que se le pongan a la relaci can
sal. Si se considera que es suficiente la conditio sine qm;g;); 0 o 1;
la causalidad but for, entonces, en general, hab'ra de ar -
relacién causal,® es decir, que habra que excluir la valoracion

% Ibidem, 1057.
US. v. Murray, 487 US. 533 (1988).
2 Ibidem, 542.

¥ Cf, también U.S. v. Bacall, supra, nota al pie 29, 1057 (“illegal seizure was a
‘but for’ cause of the foreign investigation”).
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la prueba. A modo de ejemplo: en Murray,
mentalmente el ingreso antijuridico al dep
cuencia —la solicitud de una orden de re
los paquetes de drogas descubiertos —
un parametro mas estricto en el sentid
determinada especificacién de la investigaci6n en virtud dela
medida primaria, se podria negar la causalidad, como ] hizo
la Appenls Court en U.S. v. Bacall Y por tanto, afirmar la indepen.
dencia de la segunda fuente. El problema de esta solucién, clarg
estd, radica en que con ello la policia se ve alentada allevar a cabg
en primer lugar, investigaciones antijuridicas para obtener infor-
macién, ya que su antijuridicidad (primaria) se ver4 saneada me-
diante la obtenci6n (secundaria) de prueba conforme a derecho

No puede Suprimirse
Osito sin que I conse.
gistro para Secuestrar
desaparezca. Sj se aplica
o de un enfoque o de una

bb) Consideracion de causas hipotéticas
del resultado: inevitable discovery exception

La cuestién de las exigencias a la relacién causal entre [a vio-
lacién y el medio de prueba obtenido (derivadamente) gana en
complejidad cuando los factores a ser considerados no son de

naturaleza histérica, sino que han de ser determinados hipoté-

ticamente en el marco de una prognosis eventualmente tomada
en consideracién de hechos histéricos y de los valores empiricos
relativos a ellos. Este es el caso

en la asf llamada excepcién del
inevitable discovery,’ que en la practica extiende la excepcién de

_
*  En este sentido, critico Bain/Kelly,
illegality can be covered up later b
La Fave/ Israel/ King,

U.Miami L.Rev. 31 (1977), 625 (“initial
y legal police work”). Critico, también
sipra, nota al pie 5, pp. 350 y ss.

Nix v. Williams 467 U s, 440 (1984); critico Hessler, Mich.L.Rev. 99 (2000),
241 ss. Esta doctrina fue utilizada ya mucho antes de Nix. Segiin Wassers-
trom/Mertens, Am.Crim.L Rev, 27 (1984), 137 tiene su punto de partidaen

Silverthorne, supra, nota al pie 15. Segtin Bloom, Am.J.Crim L. 20 (1992),
82 con nota al pie 19; el concepto “inevitable discovery” se remonta ala
decisién U.S.

ex rel. Owens v, Twomey, F.2d 858, 865 s. (7. Cir. 1974). Véase
en general, sobre la excepcion inevitable discovery también Pitler, Cal.L.Rev.
26 (1968), 627 ss.; Bain/Kelly, U.Miami L Rev. 31 (1977), 625 ss.; Wassers-
trom/Mertens, Am.Crim.L Rev, 22 (1984), 137 ss.; Bloom, Am.J.Crim.L. 20

(1992), 79 ss.; Golden, Brigham Young University Journal of Public Law
(B-Y'UJPubL) 97 (1998-1999), 97 g Giddings, Towa L. Rev, 91 (2006),

1072 ss.; Alschuler, lowa L. Rev, 93 (2008), 1804 ss.; La Fave/Israel/King,
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La teori
ittt

ién a medios de prueba que en reali-
la i”dependf’ﬂt Sgif;;ﬁ:rl\e;caonducir causalmente a una fuenfce
dad (toda_v1a) nde una violacién originaria pero en los qu.e, sin
independlenteel sentido de la consideraciéon de un curso de inves-
e i tético, se puede partir de la base de que igualmente
tjgacxér} e contrlado o bien, obtenido de conformidad al dere-
o h;;bnan iir:) de ejemplo: el imputado revela, en el marco d;un
i llevado a cabo sin abogado y por f:ll? antijuridico,
interrogatorllo ue se encuentra el cuerpo de la victima, pero este
el lugar,ende fclodos modos descubierto unas hor?§ c'lespues, ya
T Pt s de bisqueda de la policia ya se dirigian al lugar
qufli:]slat;ogg?la basqueda terminard anticipadamente sélo en ra-
Sgn de la declaracién del imputado.”

nsami i n que
A esta excepci6n le suby’ace el pg san qel?;g aio;szsgtsglt; §Si gén
idades de investigacion de . posici
lals autigrtlendrian si la lesi6n al derecho no hubiera gf:urrldcc)l,es; (1;
- c%aa @i ualmente) habria sido encontrada, también pﬁ de ser
Sgllsrada%s Esta excepci6n es con ello estructuralmente seme]

i King/Kerr, su-
i . 351 y ss.; Kamisar/Israel/ LaFave/
Sugrﬁort:;al :)llep ;e ;’ 59% ss., 9)(')2 ss.; Rogall, supra, nota al pie 16, p. 133, con
r 4 17 . ! i
flota al pie 141 s. con ulteriores referencias.

i mo una
% La doctrina del inevitable discovery de"'be conslcleral.'s.._e6 r130(;':1121‘0i'cl:‘(;em‘.nd‘mt
“extrapolation” o bien una “extension” de 'la excepci T R 07 2006,
o cep(Murray supra, nota al pie 31, 539; Giddings, Iowa L. Rev. T
i%l;rz La Fave/l Israel/King, supra, nota al.I‘)ie 5, pp- 351 ’y tSS)l ?ndependent
da cc,)rrespondientemente también excepcion de la hypof 10 za;eferencms) .
source (Alschuler, Iowa L. Rev. 93 [?00%], 1800 con u‘lt:i;f}f:sschulung s
bien, “hypothetical clean path doctnr.\'e (.cf. Fahl, Iugfrafrechiswisse
1996, 1018 1i. Sp.; Beulke, Zeitschrift fu'r die gesamte rta el pp 4OIEC1L 409\af)t‘
(ZStW) 103 (1991), (667) (cf. también Pitsch, supra, no 2 1Pb 1, D o
Acerca del significado de la conformidad.al dere’cho Gt.adgin usquwal g
dios de prueba independientes y alternativos, vease fl : ugz;m ppinipr)
91 (2006), 1087 ss. Acerca del equivalente funcional, cf. infra,

i ., 448
¥  Tal es la situacién de hecho en Nix v. Williams, 467 Ul.§7 ﬁi,ntlii t:sal o
ss. (1984); sobre ello Giddings, Iowa L. Rev. 91 (2006), o ot 05 1996,
68" Wasserstrom/Mertens, Am.Crim.L.Rev. 22 (1984), 130 ss.; "
1018 li. Sp.

¥ Cf. Nix v. Williams, 467 U.S. 431, 432 (“the inter'est of socnirt};elsn rg:;?:;maﬁ
unlawful police conduct and the public interest in having tzm the police in
probative evidence of a crime are properly balanced by }l))l;e 1gn if o police
the same, not a worse, position than they would ?\ave nthat e ot
error or misconduct had occurred.”); 443 (“analysis ensures
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\

a la de la independent source pero, a diferencia de esta, ¢] medio
de prueba se apoya sélo hipotéticamente Y no realmente ep, una
medida de investigacién conforme al derecho® Si se pu

ede ex-
plicar convincentemente que el medio de prueba también habria
sido obtenido por otro camino (acorde al derecho), falt

a la caugg.
lidad entre la medida de investigacién antijuridica y Ja obtencif;
secundaria de la prueba, ya que aquella no es justamente una
conditio sine qua non (condicién but for) de esta. Asi consideradas,
la excepcién del inevitable discovery y la causalidad conditio sine
qua non son las dos caras de la misma medalla.® Sj se considers,
sin embargo, que para la afirmacién de la relacién causa] basta
cualquier facilitacién de la obtencién de la prueba mediante [
medida de investigacién antijuridica primaria, por ejemplo, en e]
sentido de una contributory causation,*! entonces ello conduce 3
rechazo de la inevitable discovery doctrine, porque el descubrimien.
to inevitable de la prueba no cambia bas

icamente nada de la cay-
salidad, entendida asi, de la medida de investigacién primaria 2

Cuando sucede que la investigacion que fundamenta el curso
hipotético, como en el ejemplo anterior, se puso en marcha ya
antes de las medidas antijuridicas, el hallazgo hipotético del me-
dio de prueba resulta mas f4cil de fundamentar que en el casoen
el que esas investigaciones comiencen recién después.® Por ello,

cution is not put in a worse position sim
error or misconduct.”). Cf. también Gid
con nota al pie 70, 74 (“status quo ante rationale”); Murray, supra, nota al
pie 31, 538-543; Pitsch, supra, nota al pie 1, p. 409. Critico con “no worse off

principle” en consideracién del efecto intimidatorio Wasserstrom/Mertens,
Am.Crim L Rev. 22 (1984), 158 ss.

Cf. Justice Brennan, en Nir .
sought to be introduced at

ply because of some earlier police
dings, Iowa L. Rev. 91 (2006), 1074

Williams, 467 U.S. 459 (... the evidence

s trial has not actually been obtained from an
independent source, but rather would have been discovered as a matter of

course if independent investigations were allowed to proceed.”).
Alschuler, Iowa L. Rev, 93 (2008), 1809.

Acerca de ello infra, nota al Pie 83 y texto principal.

#  Alschuler, Towa L. Rev, 93 (2008), 1814; pretende limitar el inevitable dis-

covery a los casos en og que una persona privada u otro 6rgano estatal
que no sea el que actué antijuridicamente haya descubsierto las pruebas de
conformidad al derecho, Ademas pretende que se permita la valoracién
de la “publicly available information” aun en casos de actuacién antiju-
ridica de parte de Jas autoridades de investigacion (1815).

La Fave/Israel/ King, supra, nota al pie 5, p. 357, con ulteriores referencias.

a1
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terior de tales investigaciones que producen el.res?il-
i s puesto como requisito de la valoracién de
olclellesx;(r)lra‘ce;lol:equisito de la active pursuit),* para.lo cgal
la prueba ¢ ticular puede resultar dificultoso la detemnaagn
prn p?l de las investigaciones.” Esta problemética puede
e el :dad en relacién con los casos de reserva ]1:1d1c1a1 dlz
verse <O C5 detencién, secuestro, registro). Si mientras
la Amendnent 14 €5 iffin, % rimer lugar lleva a cabo un
icfa, como en LS vs. Griffin,* en p zbo un
pOI}Cla’ } iciliario sin orden judicial, pero yaantes o e
o d(1)Ifu eamente se esfuerza por conseguir la ordeny c.acslta
o t’an durante la ejecucion del registro, se puede con51b e-
e tOdaVlarlno una active pursuit y argumentar que las prue t:;\s
ot _elllo o odrian haber encontrado en el marco de un regis lca)
e Pderecho.“7 Sin embargo, con ello se desbaratanab
f:or}formg ; ia tradicional acerca de la exclusién de lfas prue 1as
jurisprucenc un registro antijuridico y se favorecerla.a la e 1u4;
o.btenldaS (;I;te de la policia, del requisito de la reserva 11’1d1c1a .
glcl)glszi);aasi especialmente si se permitiera la ve];loracu;: gr;:n
do la policia no se ha esforzado den aﬁzggﬁz e:;tc; ntizrz)erépor >
icial, si ria .
judl":mlll Smoli%;;esse,orlnacr)rll:?ttaiizoen obtener una orden si luego le
bactars con s firmar que podria haberla obtenido?*® En este caso,
e cesidad do una t ibicion de valoracién resulta por tanto
la necesidad de una prohibicion

el inicio an
tado esen

ircui ; ULS.
4 Cf. por ejemplo, U.S. v. Brooking, 614 F.2d 1037, 1042 (3. Clmtﬁ 1‘,988;;)))“suit
" éftterﬁeld, 743 720827, 845 . (11 Cir1984). Acera de la “active pursit
d. octrine”, critico, Hessler, Mich.L.Rev. 99 (2000)., 24 SS; ias.,. Solden
B.YU]J Pl;b L. 97 (1998-1999), 119 ss. con ulteriores e erer’:Ch .ier comy
An;] .C'rim.i_...ZO (1992), 98 ss. con ulteriores referencias); Alschuler,
L. Rev. 93 (2008), 1811 ss.
Critico Alschuler, Towa L. Rev. 93 (2008), 1812.
% 502 F.2d 959 (6th Cir. 1974). e
1/Ki ie 5, p. 356.
¥ LaFave/Israel/King, supra, nota al pie : o .
% Cf. Alschuler, lowa L. Rev. 93 (2008), 1808 (“1rfc.ompat1b11t1[;y eﬁi g;ew I-Z:r e
ble discovery doctrine... and the Court’s traditional ;r6ea1968) el
less searches.”); anteriormente ya Pitler, .Cal.L.Rev. th( . thelsuspect il
centive for police to search unlawfully with the. hope tha e e ha
incriminate himself, and the pressure inherent in the searc
result more probable...”). .
i 2 s.; Alschuler,
®  Eneste sentido, critico Bloom, AmJ.Crim.L. 20 (1992), 95, la(rJ\tsé')' Lo Fave)
Iowa L. Rev. 93 (2008), 1807 (“no incentive to ogtz‘;t;q ;:;11“3 o ;
Israel/King, supra, nota al pie 5, p. 354; Harris, St ,
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de la conservacién del efecto de intimidaci
rule. Resylta justamente msuﬁcientcflelldc?lclteélrell c;:)llia i(;xclusi?na
ber o_btemdo la prueba licitamente (could have) sinC podra b
cesario que ellas también realmente hubieran s,ido 3 e e
como consgcuencia del curso de investigacién hi Oté€§cub1ertas
}mv‘f been discovered).5' En consideracién de la resgrv oo '(z‘vould
deriva que las autoridades de investigacién debeha]ucllClal .
hap sol{c1tad'o.la orden judicial y que la habrian obtp rqga:&que
EXlgen(fIlia idlC{Ol‘lal de que los funcionarios policialese:clt;é ]f
dg:fr)la e ha sido rechazada por la Supreme Court, porque e
que la demostracién de la buena fe es demasiado c?iﬁcfltl)tzsl.
sa

Y que el requisito constituye un detri
. im
autoridades de investigaci6n.s ento muy grande para lag

;I(‘)aér;blen s}e1 ha ’de afirmar la valorabilidad cuando Ia prueba
C“ Cclzaso .abna sido descubierta en el marco de una investi -
I0n de rutina (en especial en el marco de un control de las efi:-

50

Nix v. Williams, 467 U.S, 438, 44
A . 438, 445 5., duda sin emb.
; mbargo de i6
(”e toi;i maneras de la prueba descubierta tenga u§1 efec?: ?nl:irfsglautsw'n
n an officer is aware that the evidence will inevitably be di:::
citoaton try. 1tlo av.01d €ngaging in any questionable practice. In that
e th,e eVig ;?c eB; hctﬂ'eﬁ to gain from taking any dubious ‘shortcuts’ to
1988, 155 o »)- Lritico Wasserstrom/ Mertens, Am.Crim.LRev, 22
_ .
Ilz;::ga/g:gz:::;;;gzgj 4-38, 444. Cf. también Kamisar/Israel/ LaFave/
2% d , pie9, p. 900; Hessler, Mich.L.Rev. 99 (2000/2001),

51

Cf. Ia diferencia entre * '
folloztv cil(fiert')encaxa entre \:rarrantless searches followed by a warrant” ¥ “not
Y @ warrant” en Hessler, Mich.L.Rev. 99 (2000/2001), 273 ss

275 ss. En el dltim ”
ablo 0 caso, la excepcion del inevitable discovery no seria apli-

®  LaFave i
dela (an/ﬁlézgl-/::-mg' Sipra, nota al pie 5, p. 354, con ulteriores referencias
King/Kerr, s p]m l:‘gr:tailem.:la en nota al pie 50 s.; Kamisar/ Israel/LaFave /
la llamada "g00c,1 faith pie 9'_ P- §88, con ulteriores referencias. Acerca de
en profundidad (criti €xception” como excepcién de la exclusionary rule
94 s5,, con ulieperc0) Wasserstrom/ Mertens, Am.Crim L Rev. 22 (1984)
, €riores referencias sobre todo en Ia nota a_l. p.ie 5%; mmbiéz;

Pitsch, supra i
i 1;; e;lir;zt; al] pie 1,.p. 381. Critico acerca de una (mayor) subjeti-
LRew st ¢ criterio de Ia “purposefulness” Bain/Kelly, U.Miami
: 77), 647 ss. con ulteriores referencias o |
;\IJ‘L;rv. Williams, 467 UsS, 445 (1984); Kamisar .

4, nota al pi its

i nota 13123 tz, gp. 888, 8?6; Pitsch, supra, nota al pie 1, p. 410; critico
e determinabilidad Pitler, Cal.L.Rev. 56 (1968): 583s.
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epésito, inventory search)® o en virtud de circuns-
yancias independientes de la obtenci6én antijuridica de la prueba
(el llamado independence circumstances tes.t).-"" En es_te sentido
se ve el parecido estructural con la excepcién de la independent
source’ se trata de casos en los cuales, de manera similar que
en Murray,® la policia obtendria las pruebas también de manera
conforme al derecho, independientemente de las medidas de in-
vestigacion antijuridicas, pero en las que sin embargo, el tribunal
tiene que llevar a cabo una comprobacién hipotética correspon-
diente.” Ademas hay que considerar que el test de las independent
circunstances ha sido propuesto como alternativa a la doctrina de
la active pursuit, porque esta fue considerada como demasiado
formal y poco atil en vista de las lesiones a la Fourth Amendment.®
El énfasis consecuente en la inevitabilidad (inevitability) del des-
cubrimiento de la prueba conduciria a una limitacién sensata.®

tencias en un d

» |aFave/Israel/King, supra, nota al pie 5, p. 355, con ulteriores referencias.
Critico Alschuler, Iowa L. Rev. 93 (2008), 1813, quien en estos casos ve tam-
bién el peligro de una “invitation to shortcuts”,

% U.S. v. Bontwright, 822 F.2d 862, 864 s. (9th Cir. 1987): suficiente “that the
fact or likelihood that makes the discovery inevitable arise from circum-
stances other than those disclosed by the illegal search itself”; cf. también
Hessler, Mich.L.Rev. 99 (2000/2001), 261 ss.; La Fave/Israel/King, supra,
nota al pie 5, p. 357.

7 De ello se sigue también la aplicacién a los medios de prueba primarios: la
declaracion del imputado obtenida antijuridicamente o el medio de prueba
obtenido en el marco de un registro antijuridico son igualmente valorables
como lo son los medios de prueba secundarios que resulten de ellos (por
ejemplo, el cuerpo de la victima) cuando estos habrian sido encontrados
también por un camino conforme a derecho (cf. Kamisar/Israel/ LaFave/
King/Kerr, supra, nota al pie 9, p. 899, con ulteriores referencias; Golden,
B.Y.UJ.Pub.L. 97 (1998-1999), 102 ss.; Bloom, Am.].Crim.L. 20 (1992), 87 ss.).

Supra, nota al pie 31.

® Acerca de la diferencia entre ambos fests Hessler, Mich.L.Rev. 99
(2000/2001), 262, en nota al pie 111.

®  Hessler, Mich.L.Rev. 99 (2000/2001), 246, 261 ss. (265: “inevitability may be
legitimately established in the absence of active pursuit, and ... the inde-
pendent circumstances test permit[s] courts the necessary flexibility ...”),
270 (“provides only negligible additional safeguarding of Fourth Amend-
ment rights”), 272 (“unnecessary as an additional safeguard to the warrant
requirement”), 275 ss.; critico también Alschuler, Iowa L. Rev. 93 (2008),
1813.

#  Cf. Hessler, Mich.L.Rev. 99 (2000/2001), 261 ss.
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Con respecto al pardmetro de la prueba, la Supreme Coyrt ha
aplicado el relativo a la probabilidad (preponderance of evidence)
segun el cual se deberia decidir con base en hechos hist6ricog
y verificables (j!);* naturalmente no se podria especular.® Qpryg
voces pretenden, enfatizando la “inevitability”

del descubrimjen.
to alternativo de la prueba, aplicar un paradmetro mas estricto, 3

saber, una carga de la prueba aumentada para el Estado que sél
podria ser satisfecho con “pruebas claras Yy convincentes”
el medio de prueba en cuestién realmente habria sido encontra-
do.* Sea como fuere, la critica a la excepci6n del inevitaple disco-
very se dirige menos en contra de la excepcién como talés

contra de su aplicacién contradictoria y poco clara.%

de que

comoen

cc) Causalidad atenuada entre medio de prueba
e infraccion - “purged taint” o “attenuated connection”

En Nardone v. U.S., si bien la Corte Suprema admitié la existencia

de un nexo causal entre la medida de investigaci6n (ilicita

)yla
prueba obtenida, rechazé sin embargo un efecto extensivo si por

Con razén, critico Hessler, Mich.L.Rev. 99 (2000/2001), 261 s., porque si se
trata de una comprobacién hipotética.

“inevitable discovery involves no speculative elements but focuses on de-

monstrated historical facts capable of ready verification or impeachment

" (Nix v. Williams, 467 U S, at 444 (1984)).

Asi, el juez Brennan en Nix v. Williams, 467 U.S,, 459 (“... heightened bur-
den of proof before it is allowed to use such evidence. ... To ensure that
this hypothetical finding is narrowly confined to circumstances that are
functionally equivalent to an independent source, and to protect fully the

fundamental rights served by the exclusionary rule,

I would require clear
and convincing evidence ...

"; en sentido aprobatorio, Richter Marshall). A

favor de requisitos mas severos (“certainty”) también Wasserstrom/Mer-

;%ns, Am.Crim.LRev. 22 (1984), 172 ss.; Alschuler, Iowa L. Rev. 93 (2008),
08.

Hasta Wasserstrom/ Mertens, Am.Crim.L.Rev, 22 (1984), 179 reconocen
que esta excepcién no seria “wrong in principle”.
La Fave, Search and seizure,

2007, pp. 243 y ss.; en sentido aprobatorio,
Hessler, Mich.L.Rev. 99 (200

0/2001), 278; critico también Wasserstrom/

Mertens_, Ag\.Crim.L.Rev. 22 (1984), 179 (“unbelievably broad”); Bain/Ke-

?37}3 Miami L.Rev. 31 (1977), 627 s, Giddings, Iowa L. Rev. 91 (2005/2006),
s. :
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cioresese riexo-serreduce considera-
:de-psa THANETA, SE “stenda’ o “afina”:tanto, que la
e lhad- 11l ' . e Ry ey
laye; os detir que losmiedios deprueba ollatemdos
a e s ! g - qy ;
ueden ser razonablemente vinculados-ton‘aquélla
yanop o o
‘a “causal -connection bet-
tnrhisticated argument may -prove a -causal ection ¥
:Sophxsitrl;a:iatio?obtainéd.:through illict \w;e-tappmg ant? th(i
weenmmc;n‘t’s proof. As a matter of good sense, however, such CE;\
Cox;ie may have become so attenuated as to dissipate the tain
Tection

imi i ués, la Corte abog6 en Wong ‘Sun
" maér;era S'ul'r;girl'(:zzoc?e?ee?scto extensivo, si la obtencién de la
L Sede ser principalmente explicada como una conse-
ruebf‘:l 1210 I1j infraccién policial o, expresado de manera positiva,

e ba n edios que parecen haberse limpiado .lo suficiente
o rmerar ancha: “means sufficiently distingmshablfe to be
e pmrfletfemrimari' taint” ® A modo de ejemplo:™ mientras
P oconfesI'IGn prestada por un imputado que fue detelrugo
?ueazn;e un registro domiciliario ilicito se _er-tc'uefltx"a, g:c u;n :
clcl;xoo fruto del arbol prohibido (registro dong;mar;orjlzcé r?)ée hy
e o, O?OHﬁnPitécl:é)é S;f:tlar(i)a;ente unos dias

1 i6n, que la llevo ;
g?sxnii’:as fic;nfsisg)ues%a en libertad provisional, puede ser \trarlrc:;;t
da.;‘JEs que la “connection between the arrest and the state

¢  Nardone v. LS., 308 U.S. 341, (1939); al respecto, Pl.tler, Cal:.trl‘zerI:/'/Sls1 f; rtenl,
641 ss.; Bain/Kelly, U.MiamiL..Rev.31 (1977), 616; Wasserunerior ¢
Am. Cr,im.L.Rev. 22 (1984), 140 ss. (quienes ven en ello. ;n e .MiChesarIO-LRev.
lio (ie la independent source doctrine de Silverthorne, 143); Hessler, .
99 (2000), 240. ertens,
% Wong Sun v. U.S,, 371 US. 471 (1963); al respecto, Wass;zrstlrgéz; 81\/;) e
Am.Crim.L.Rev.22 (1984), 146 ss.; Bransdorfer, Ind.L.J.62 ( ,
sS.

Wong Sun v. LLS., 371 U.S. 471, 488 (1963).

Reconstruccion de Wong Sun, cf. Erdmann, supra, nota al pie 24, pp. 203y
ss. L )

n Cf. Harris, StV 1991, 315. También en el sigui_er.lte casolse aiﬁzlr:l;)s ::ll ;’Xi
tencia de una atenuacién en una medida sufufxente de ILe)f < ‘vecina e
esa manera, la posibilidad de valoraf el‘rpedlo de pt;iuii :(;_ferencias a
imputado, que habia sido detenido 11eg1t1mamente,t O e e de ofr0
preguntérsele si se podia ocupar de la mascota de este o) rggistro o
posible hecho punible; de manera que se realiz6 un (nue

-195-




DERECHO PENAL Y PROCESO PENAL

has become so attenuated as to dissipate the taint” 2 En conge
cuencia, y esa medida, también interesa decisivamente [, liber.
tad del declarante, si bien es

d carante, i poco claro bajo qué Presupuestog g
puede partir de ello.” ‘ - , ,

Adiferencia de la excepci6n de la independent source,
attenuation doctrine no se trata de una obtencién altemativa, con-
forme a Derecho, del medio de prueba manchado (”tainted") en
razén de una fuente independiente, sino del grado de conexigp
causal entre la accién ilegitima y el medio de prueba.” En congp.
cuencia, no es decisivo el “but for causality”, sino la cuestién de

con qué extensién se ha atenuado (“attenuated”) la relacién cau-

sal debido a la aparicién de otros factores; con otras palabras, es

determinante el rol que efectivamente ha jugado la infraccién,
vinculada a otros factores, para obtener el medio de prueba, es
decir, en qué extensién este puede seguir siendo visto como si
hubiese sido obtenido mediante Ia violacién.” Dicho con més
precision, el enfoque de la “

attenuation” comprende a la “excep-
cién de la independent source” en la medida en que, en la obten

€ncasodels

ciliario en el que fue encontrado material de cargo referido al nuevo hecho
a ser imputado; no se consideré que la detencién ilegitima haya sido, al fin
y al cabo, causa del hallazgo de material probatorio (U.S. v. Williams, citado
segun Bain/Kelly, U.MiamiL.Rev. 31 [1977], 620 con nota al pie 22).

Wong Sun . U.S., 371 US, 471, 491.
Acerca de la voluntariedad como criterio determinante, también Maguire,
J.Crim L.C.& PS, 55,1964, 317 ss.; en favor de una clase de advertencia cali-
para que una (ulterior) confesion pueda ser valo-
rada, Pitler, Cal.L.Rev. 56 (1968), 611 ss. (617 ss.); acerca del consentimiento
(voluntario) para el acceso (de esa manera, conforme a Derecho) de las
autoridades de investigacién en la habitacién de hotel como presupuesto
Para que las pruebas alli descubjertas puedan ser valoradas, People v. Bos-
tic, 148 P. 3d 250, 253 ss, (Colorado Court of Appeals 2006); véase también

S.tate v. Garcia, infra, nota al pie 97. Critico acerca del tratamiento diferen-
cial de los dos acusados en Won
del “voluntariness”, Wasserstrom/Mertens, Am.Crim.L.Rev. 22 (1984), 148
s.; sobre todo esto, tambien Pitsch, supra, nota al piel, pp. 385y ss.
Acerca de la attenuation doctrine, véase Bain/Kelly, U.MiamiL.Rev. 31
(1977), 617 ss.; Bloom, Do do

> oom, Am.].Crim.L. 20 (1992), 80 s.; en detalle, con ulterio-
res referencias, Pitler, Cal.L.Rev. 56 (1968), 641 ss.

Ct. Giddings, Iowa L. Rev. 91 (2006), 1073 ¢

R on nota al pie 62; véase también
ogall, supra, nota al pie 16, p. 133, con no

- ta al pie 145, con ulteriores refe-
rencias; cf. también BGH 35,32 (34). ‘ .

72

74

ficada como presupuesto
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NN onira atenuado
; eba, el nexo causal no's6lo se encuentra 7ate.nuard y
i6n de la prueba, :do” 76 Por-consiguiente,-en-sus puntos
o cluso interrumpido” 7 Por-consiguients i
o o trata en ambos casos de doctrinas causales, si 1enl
.na de la atenuaciéon conduce a una normativizaciénene
ladoctrina

. e
sentido de una doctrina de imputacion.

i admitir una prohibicién de valo-

i sentenclé,:s tSe;n P;;?nnisﬂsgir;a permitido que fuerg ~.suf.iciente
rcién 2 =0 fen El sentido de la férmula de la conditio sine qua
e C?us?est" % en Wong Sun™ ello hubiera sido rechazado y
o o Michi:gan se hubiera decidido que el nexo causal se-
o H’udson ’ ndicién necesaria de una prohibicién de va'llorz’ac_xén
riasflo ure C:uﬁciente."" In casu, un registro policial fue ilegitimo
o nolu'?afunciorwlrios de la policia no se anunciaron Il.amandc?’a'
iogiléle-taoni de otra manera (“knock-and-announce requirement )

sinembargo, el Tribunal consider6 admisible la valoracién.* Segun

“ ion doctrine” es entonces mas que la excepcion de; la indepen-
" ]écﬁxtast:uerrlta(tclfo.nhzzrdonc Z. ‘1315.3., 308 U.S. 338, 341 [1939]; Kamiir/ Ezei
LaFave,/King/Kert, supra, nota al pie’ 9, PP- 887, 9:)0d); cfsm)1 e};nong Ly
denominada, como complemento .de ésta, “attenua eclel nection” (¢
Fave/Israel/King, supra, nota al pie 5, p- 347). A?erc;x L el
las primeras y posteriores generaciones de med19s de p O e rovon
considerando los parametros instaurados por la]L glnspru
ces), v. ya Maguire, J.Crim.L.C.& PS. 55, 1964, 310 ss.

i “ desarticulacién normati-
. nota al pie 16, p. 133, habla de. una sartict
’ Ijgg?il:lsrep;g ;usal; gestacando lo normativo, también Pitsch, supra, nota
al pie 1, p. 402. ) ‘ b e
™ Cf. Mapp v. Ohio, supra, nota al pie 7, 655 ( all e‘flxc?i?cse zc:bft)zll.rt\;cri 4;2 ear
ches and seizures in violation of the constltutloq ); U.S. b el ,M i
531 (1975) 539 (“gained as a result of”). En sentido apro9 28 59,7 Y
J.Crim.L.C.& PS. 55, 1964, 313 ss.; Pitler, Ca}.L.Rgv. 56 (1968), ta, 2 'ie A
(;’deterrence-causation”); al respecto, también Pitsch, supra, no pielL
pp. 393y ss. o L
P Cf. Wong Sun v. U.S., 487 s. (no todas las prue?as fruflt otfh thelzl anllsgzlﬁon
tree’ simply because it would not have come to llgh:;J}l(litn orsu ;rla rﬁ; a1 pie
i ié Israe 2, A
f the police.”). Al respecto, también La Fave/ . g,
g P 356' Kmn)isar/ Israel/ LaFave/King/Kerr, supra, nota alpie9, p 888t -
: . ' - " M o
®  Hudson v. Michigan, supra, nota al pie 14, 2_164 ( exc?lusu\),r;s n;al){) zt.for‘
premised on the mere fact that a constitutional violation v S ity I orly
cause of obtaining evidence. Our cases show that b'ut-fl?r causality
a necessary, not a sufficient, condition for suppression. )- . .
% Ibidem. (“In this case, of course, the constitut.iopal v1olag3n (zi a\,I\th ! tﬁer
manner of entry was not a but-for cause of obtaining the evidence.
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Alschuler en feste caso se plantea la cuestién de con qua

hay que considerar a la falta de aviso sine qua non qge o tensi
la obtenci6n de la prueba — pues esto habria tenid’osl1 r e
en caso de aviso—, sf al menos probablemente p b prin

ilegitima en el lugar como presupuesto para el h, ara la presenciy

gt ; allaz
rio.” En las consecuencias, él propone un parémetroggcimbzto-
mativo

dela c:clus’alidad que es mayor, en el sentido de una “ i

causation ’,.segl’m el cual deberia ser suficiente ”whet}iontnbutory
titutional violation facilitated the discovery of this e ‘flr thefom
este fuera el caso, entonces las pruebas obtenidas ny . 'ence oS
bles. Esto se corresponderia con la jurisprudencia0 i:rlan plora
de la ;Of’te Suprema (1817), mientras que la excepcigor}%erante
causality”, postulada en Hudson v. U.S., seria una el):ce . 5 1:: -
obstante, una normativizacién tal del pardmetro causalptftll(;nr'ec}ljao

zadac iori
2 (;1 anterioridad porque, de ese modo, demasiadas prueb
fan alcanzadas por el efecto extensivo.® ®

La i “tesi
2 evirdadera finalidad c%e la “tesis de la atenuacién” consiste
2o :1 lax.nente er}bulr:a relajacion del dogma del efecto extensivo
timo, posibilita una ponderacién casuisti .
; i suistica entre discipli-
. ) » l
namiento preventivo e intereses publicos en la persecucién pexlzal'

ir:uas tpggglem sth as that before us now, two opposing concerns
st be lealm}omzed: on the one hand, the stern enforcement of the
riminal law; on the other, protection of that realm of privacy left

free by Constitution and i
throtoh seel o At g:\ss laws but capable of infringement either

that prelimi i

Cute;;::::;ry znthlsstep had occurred or not, the police would have exe-
and drugs insisn '+ ey had Sbtained, and would have discovered the gun
on focto ot t;e e house.”; el destacado pertenece al original). La vota-
yoria COmpre.néliéiu:] ;3; }I:lun‘tobde vista de la opinién minoritaria, la ma-
nota al pie 6, op. 2hy s evitable doctrine. También critico, LaFave, supra,
Alschuler, lowa L. Rev. 93 (2008), 1745.

Alschuler, Jowa L. Re
' A - Rev. 93 (2008), 1745, 1775 ;
Ibidem, 1746, 1748, 1778 ss. I =070

(l\?Tf. I:Iaguire, J.Crim.L.C.& Ps, 55,1964, 311 ss
ardone, 308 U. ié , .
S.at 340. Cf. también La Fave/Israel/King, supra, nota al

pie 51 PP 347 y sS.; H is S V 99 tsc ]l Sup"z
., Ilarri
i ) . ‘ll t. 1 1, 315 con nOta al Pie 25,' Pi 2 ’
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Gin embargo, la teoria ha sido rfechazada, con r.azén, por
indeterminada;” 1a decision de realizar una valoracion depen-
de en ultima instancia de las circunstancias del caso particular
respectivo“. A modo de ejemplo: hasta 1975 la jurisprudencia
nabia defendido que la advertencia en el sentido de las Miranda
warnings® seria suficiente para atenuar el nexo causal entre la
medida de investigacion ilegitima y una posterior confesion se-

4n la attenuation doctrine.® Luego, en Brown v. Illinois,” la Corte
Suprema aclar6 que esto ponia en peligro la funcién de disua-
sion de la exclusionary rule en vista de la I[V. Amendment (in casu:
arresto ilegitimo)"2 y que diluiria considerablemente su efecto,”

I —

#  Cf LaFave/Israel/King, supra, nota al pie 5 (nota al pie 853), p- 347 (“rather
uncertain exactly what lower courts were expected to look for ..."), 348
(“judges may bring widely different perspectives”); Powell ], en sentido
aprobatorio del voto en Brown v. lllinois, 422 U.S. 590, p. 609: “question of
attenuation inevitably is largely a matter of degree”.

®  Brown v. lllinois, 422 U.S. 590, p. 603 (“facts of each case”); Bain/Kelly,
UMiamiL.Rev. 31 (1977), 619 (“facts of each case must be examined”), 620
(“dependent upon the particular facts of each case”); Pitsch, supra, nota al
pie 1, pp. 403, 408.

® Las asi llamadas Miranda Rules comprenden cuatro derechos, a saber: (1)
el derecho a guardar silencio; (2) la advertencia de que toda declaracion
puede ser usada en contra del sospechoso; asi como (3) el derecho a la
presencia, y (4) dado el caso, financiamiento de un abogado: “Prior to any
questioning, the person must be warned that he has a right to remain si-
lent, that any statement he does make may be used as evidence against
him, and that he has a right to the presence of an attorney, either retained
or appointed.” (Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 [1966), 443; véase también
471). Al respecto, instructivo, Fahl, JuS 1996, 1014. Critico acerca de la de-
limitacién imprecisa entre meras disposiciones procesales (“prophylactic
rights”) y derechos constitucionales (“constitutional rights”) en el sentido
de las Amendnients, Bransdorfer, Ind.L.J. 62 (1986/87), 1082 ss.

®  Asj, por ejemplo, State v. LaRosa, 112 RI.571,313 A. 2d 375(1974), 575 (“We
are persuaded that an illegal arrest does not render a subsequent confes-
sion inadmissible per se, but that confessions may be admitted after the
accused has been advised of his constitutional rights, and has knowingly
and voluntarily executed a waiver of said rights.”).

% Brown v. lllinois, 422 U.S, 590. Cf. también al respecto, Kamisar/Israel/La-
Fave/King/Kerr, supra, nota al pie 9, pp. 888 y ss.

% Brown v Illinois, 422 U.S. 590, 601 (“Miranda warnings, and the exclusion
of a confession made without them, do not alone sufficiently deter a Four-
th Amendment violation.”).

% Brown v. Illinois, 422 U.S. 590, 602 (“1f Miranda warnings, by themselves,
were held to attenuate the taint of an unconstitutional arrest, regardless of
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puesto que la policia se verfa precisamente es
cabo arrestos ilegitimos, si mediante una me
dieran ser valoradas las pruebas obtenidas
hace recordar la argumentacién relacionada con Ja subsanacig
de violaciones a la Amendment IV mediante la excepcidn del de:
cubrimiento inevitable.” Pero al mismo tiempo, la Corte Brgy,
puso en claro que la observancia de las Mirandg warnings se|
serfa uno entre muchos otros factores que tienen que ser tenidgg
en cuenta en la constatacién de una eventual prohibicién de v,
loracién.* De esta manera, en tiempos recientes se decidi6 que

ra advertenciy pu-
de ese modo % Esto

how wanton and purposeful the Fourth Amendment violation,
of the exclusionary rule would be substantially diluted.”).

Brown v. Illinois, 422 U.S. 590, 602 s. (“Arrests made without warrant or
without probable cause, for questioning or ‘investigation’, would be en-
couraged by the knowledge that evidence derived there from could well
be made admissible at trial by the simple expendent of giving Miranda
warnings. Any incentive to avoid Fourth Amendment violations would be
eviscerated by making the warnings, in effect, a ‘cure-all’ and the consti-
tutional guarantee against unlawful searches and seizures could be said to
be reduced to ‘a form of words".”). En las consecuencias, en sentido apro-
batorio, La Fave/Israel/ King, supra, nota al pie 5, p. 347; Wasserstrom/
Mertens, Am.Crim.L.Rev. 22 (1984), 154 s.; Harris, StV 1991, 315; Thaman,
en: Menschengerechtes Strafrecht: Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Ge-
burtstag, 2005, p. 1050; Alschuler, Iowa L. Rev, 93 (2008), 1816 s.; igualmen-
te critico, también ya Pitler, Cal.L.Rev. 56 (1968), 603 s., 619, 620.

Supra, nota al pie 49.

En este sentido, también Dunaway v. New York, 442 U.S. 200 (1979) {no hay
atenuacion por el poco tiempo transcurrido entre la detencién ilegitima y
la confesién); Taylor v. Alabama, 457 U.S. 687 (1982) (decision ajustada de
5:4 votos en la que se determing que la confesion, como fruto prohibido
dg una detencién ilegitima, no seria valorable, aunque habfan transcurrido
seis horas desde la detencion, el afectado habia sido advertido tres veces
Y. antes de la declaracion, habia hablado con su novia y vecino; por ello,
los cuatro dissenting judges no consideraron “proximately caused by his
1Hegal arrest”, sino como “product of a decisién based both on knowledge
pf his constitutional rights and on the discussion with this friends”, ibidem,
700). A diferencia de esto, en Rawlings vs. Kenntucky, 448 U.S. 98 (1980), la
Corte Suprema decidio que existiria una atenuacién, admitiendo en conse-
cuencia la posibilidad de valorar, porque la detencién (antijuridica) habia
tenido lugar en una “congenial atmosphere” (ibidem, 99) y las declaracio-
ges de los afectados — prestadas poco después— no habrian sido un pro-
d (IJIBCt-O de esta detencién, sino “apparently spontaneous reactions” (ibider,

); por lo demas, el Procedimiento policial no habria alcanzado “the le-

vel of conscious or fla ; .. . .
. . grant misconduct requiring prophylactic exclusion of
petitioner’s statements” (ibidem, 110). d 8 Prophy )

the effect
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de una violacién de las Miranda-rules s6lo debe ser inva-

ble la confesion primaria, basada en la falta de advertencia,
Jora ¢l medio de prueba adquirido mediatamente (derivado)
F(; r:jnzl arma del hecho encontrada en razén de la confesién).”

en €aso

Ademas seria relevante la cercania ternpora} enf:re la infracciér-l y
laobtencién del medio de prueba, la cla.se (fm‘:ihdad y ﬂagranaa)
de la infraccion policial (al respecto, mmec!latamente. infra), la
voluntariedad del declarante y eveptuales circunstancias acom-

afiantes, p- €j., el regreso voluntario a la pohci.a como en Wong
6n.% En relacién con el presupu'c?sto para admitir un efecto ex-
tensivo y con ello la no valo.rac1on es siempre —en el sentido
de la funcién de disciplinamiento de l.a prohibicién de valora-
cién— su posible efecto disuasivp en vista de lg ’c<_)nduct§ clle' !as
autoridades de investigacién.” Si su conduc.ta ilicita selfhng}o a
la obtenci6n de la prueba posterior en el se.nhdo deuna ‘motiva-
ting force”, debe tener lugar una prohibici6n de valoracién para
despojarlos de esa motivacién en el futuro.'®

dd) Otras limitaciones
(1) Segiin la clase de violacion

Con prescindencia de la cuestién —relevante para las excepcio-
nes mencionadas hasta aqui— acerca del nexo causal entre la

7 Cf. US. v. Patane, 542 U.S. 630 (2004); cf. también State v. Garcia, 152 P.3d
645, 653 (Idaho Court of Appeals, 2006): posibilidad de valorar las drogas
encontradas en un registro realizado en el automévil del acusado, a pesar
de Ia falta de las Miranda warnings, porque el consentimiento para el regis-
tro fue “voluntary and not the product of police coercion.”. Cf. también
Alschuler, Jowa L. Rev. 93 (2008), 1803, con ulteriores referencias; Pitsch,
supra, nota al pie 1, pp. 383 y ss.; en sentido limitativo, también ya Brapsp
dorfer, Ind.L.]. 62 (1986/87), 1099 (“not... all second-generation derivative
evidence ... automatically ... inadmissible. Only evidence that comes from
police exploitation or police illegality should be inadmissible.”).

*®  Brown v. llinois, 422 U.S. 590, 603 s.; Bain/ Kelly, U.MiamiL.Rev. 31 (1977),
619 s.; Pitsch, supra, nota al pie 1, pp. 404 y ss. Acerca del criterio de la vo-
luntariedad, también supra, nota al pie 73.

Ct. lasintesis en La Fave/Israel/King, supra, nota al pie 5, p. 348.

Sin autor, University of Pennsylvania Law Review (U.Pa.L.Rev.) 115 (1967)
1136, 1148 s.
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produccién ilicita de prueba y la valoracién Probatoria (basad;
en aquella), también se hacen diferenciag segun la clase de Violy.
cién.!” Segtin esto, en principio, no toda violacién debe conducyy
automédticamente a la exclusién de todo otro medio de
tenido mediatamente, sino que tal efecto extensivo s¢|
ducirse en caso de violaciones graves a derechos cong
pero no de meras reglas “técnicas” (disposiciones de
violaci6n de una norma procesal, que sélo reglala clase y ] mog,
de llevar a cabo una medida de investigacién o que sirve a I3 ).
vaguarda de garantias constitucionales tiene un peso diferente
que la lesi6n de garantias constitucionales propiamente dichy. A
modo de ejemplo: en relacién con un registro domiciliario, yen
vista de los derechos del afectado, constituye una diferencia esen-
cial el hecho de que la ejecucién del registro haya sido antijuridico
s6lo desde el punto de vista formal (P- €., porque no se llamg 3 la
puerta) o de que ella en absoluto tendria que haber sido llevada,
cabo por falta de configuracién de los presupuestos materiales 18

0 debe pro-
titucionales
forma) 1y,

(2) Standing rule

La standing rule limita el efecto extensivo si el acusado que la
hace valer no fue el mismo destinatario de la medida de inves-

% Cf. Bransdorfer, Ind.LJ. 62 (1986/87), 1099 (“character of the police impro-
priety”); Harris, StV 1991, 313,

102

(advertencia Miranda respecto del derecho a un defensor, suprs, nota al pie
89) para proteger el (verdadero) derecho constitucional a un defensor, co-
nocido por el acusado; al respecto, Bransdorfer, Ind.L.J. 62 (1986/87), 1075
s. También Oregon v, Elstad, 470 U S, 298 (1985), 308: Test sobre lesion de un
“constitutional privilege” o “prophylactic standard” (al respecto, Brans-
dorfer, Ind.LJ. 62 [1986/87],1079 s., 1098); Wong Sun, 485: Efecto extensi-
Vo “to enforce the basic constitutional policies” (al respecto, Bransdorfer,
Ind.LJ. 62 [1986/ 871, 1073). También diferencia en este sentido Richter
Powell, en Brown o, Ilinois, 422 U.S, 590, 610 £., segin el cual, en caso de
wna “flagrantly abusive violation of Fourth Amendment rights” tendria
que ser admitida una prohibicién de valoracién, pero no en caso de meras
““technical violations”, P- €. actuar de buena fe en caso de detencién so-
bre la base de una orden de detencién declarada recién después ilegal. Cf
fambién Pitler, Cal.LRev. 56 (1968), 583; Alschuler, Jowa L. Rev. 93 (2008),
1803 con nota a] pie 297,

"™ Alschuler, Iowa L. Rev, 93 (2008), 1756 s,

- 202 -

Pruebagb. -

CL p. ¢]. Tucker 0. U.S,, 417 U.S. 439: sélo lesién de una “prophylactic rule”

a teoria del efecto extensivo en el derecho procesal penal...
e

Ticita rimairia, sino si esta se ha dirigido en contra de
n 111%4 s}; an Jones v. U.S. el acusado no tiene standing,
es él gn contra de quien se ha dirigido la medida de
porgue o 6n.1% Esto es expresi6n del principio general segiin el
invescg vc.)car la exclusionary rule se presupone la posesién de
cual para g;n iuridica propia que sea lesionada por la violaci6n.
ua P af]ectada tiene que tener entonces un “primary right
La peree the ‘tree’ itself”.!® En virtud de esta regla, la juris-
o obj ECt- tonie a el efecto extensivo a favor del acusado incluso
'mdenc’zgrida%es de la persecucién producen intencionalmente
S ilicitas de terceros en el marco de una asi llamada “third-
pruebasamh” 107 Esto fue criticado con razén, pues de esa manera
ga;tgh?cia es p.'recisamente motivada 02 recolectar pruebas ilicitas
de terceros allegados al sospechoso.!

tigacid
un tercero.

(3) El testigo como fruto

Un testigo es fruto del arbol proh'ibid.ct si su flc?scubrimiento es
resultado de un actuar de inveshgaa'on 1leg1h{n9: A rr}o’d.o de
glemplo: la policia lleva a cabo un registro doxmcﬂ.xano ilicito y,
en ese marco, da con los nombres de _p051bles testll%;)s, que con
posterioridad también son en efecto interrogados. L-a’ aplica-
cién estricta de la fruit doctrine conduciria a una exclusién de la
posterior declaracién testimonial; sin embefrgo, en tales casos,
lajurisprudencia ha intentado con frecuencia valorar una prue-

™ Cf. Giddings, fowa L. Rev. 91 (2005/2006), 1070; Kamlsar/ Israel{ LaFave/
King/Kerr, supra, nota al pie 9, pp. 902 y ss.; Rogall, Juristenzeitung (JZ)
1996, 949; Pitsch, supra, nota al pie 1, pp. 376 y ss.

5 Jonesv. U.S.,362U.S. 257 (1960), 261; de la misma manera, Alderman v. U.S.,
394 US. 165 (1969).

' Pitler, Cal.L.Rev. 56 (1968), 594.

" Giddings, Iowa L. Rev. 91 (2005/2006), 1071.

® Cf.Giddings, Iowa L. Rev. 91 (2005/ 2006), 1072, con ulteriores referenC{a}s;
también critico acerca de la conexién entre la standing rule y la excepcion
del inevitable discovery, ibidem, 1076 ss. (discusién que en esa medlc‘l’a dio
lugar a decisiones contradictorias del First y Seventh Circuit); también ya
critico, Pitler, Cal.L.Rev. 56 (1968), 649 s.

Cf. Bain/Kelly, U.MiamiL.Rev.31 (1977), 629; Pitler, CalL.Rev.56 (1968),
621.
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ba testimonial confiable, sea porque una excl
por necesaria en vista del disciplinamiento o
autoridades de investigacién o porque se consi
causal entre la infraccién juridica originaria y
el sentido de las excepciones mencionadas supra [bb, cc] faltah,
0 se encontraba atenuado.™ En vista de] ejemplo mencionady
supra se podria argumentar, p. ej., que de todos modos ] testigo
habria sido encontrado (de manera conforme a Derecho) en el
curso de las investigaciones o que la ilicitud originaria haby,
sido superada por la declaracién voluntaria del testigo, En [ 5,
v. Ceccolini™ se consider6 a la posible libertad de decisi¢n del

testigo como diferencia decisiva respecto de la prueba docy.
mental:

u‘sién 1O se tyy,
disuasién de las
der6 que el neyq
la declaracigy, en

The greater the willingness of the witness to freely testify, the
greater the likelihood that he or she will be discovered by legal
means and, concomitantly, the smaller the incentive to conduct an
illegal search to discover the witness. Witnesses are not like guns
or documents which remain hidden from view until one turng
over a sofa or opens a filing cabinet. Witnesses can, and often do,
come forward and offer evidence entirely of their own volition,
And evaluated properly, the degree of free will necessary to dis-
sipate the taint will very likely be found more often in the case
of live-witness testimony than other kinds of evidence, The time,
Place and manner of the initial questioning of the witness may be
such that any statements are truly the product of detached reflec-
tion and a desire to be cooperative on the part of the witness, And
the illegality which led to the discovery of the witness very often
will not play any meaningful part in the witness’ willingness to

testify.112

En este contexto también merece ser mencionado el hecho de que
—¢€omo excepcién fundamental a Ia exclusionary rule y, de esta
manera, también a la fruit doctrine—, medios de prueba obteni-

\
" CE. Bain/Kelly,

5 U.MiamilL.Rev.31 (1977), 630 s.; Pitler, Cal.L.Rev.56 (1968),
621 ss,

mo435Us, 268,98 S. Ct. 1054, 55 L. Ed. 2d 268 (1978); al respecto, Kamisar/
Israel/LaFave/ King/Kerr, supra, nota al pie 9, pp. 895y ss.

435 U-S”- 268, 276 s. Critico acerca del tratamiento especial del “live tes-
timony”, Bain/ Kelly, U.MiamiL.Rev. 31 (1977), 632 s.; todavia en contra,

Pitler, Cal L Rev. 56 (1968), 624.
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. ueden ser valorados para conmover la credibi-
ﬁ?[s clih ;let{‘:l;‘::gh; r()que. a su vez, puede ser acusado)."®
ida

c) Consecuencia intermedia

xplicaciones superficiales muestran que la amplia-
Ya esas &P ¢ io de la exclusionary rule a medios de prueba
cibn C‘le i era mediata mediante la fruit of the poisonous
Obtemdto ilgesﬁiﬁcuenm perforada por numerosas excepcio-
e doc nn’lo central se basan en una interrupcién o atenua-
nes qut; eexo causal entre la prueba primaria ilicita y la prueba
cion dg r;a mediata.™ En consecuencia, el principio del efec-
e aI'vo no conduce a una exclusién general de pruebas
to e’ftens.lus antes bien, se trata de una presuncion de no valora-
u}gglzt:z’puede ser (facilmente) rebatida mediante las numero-
;s elxcepciones mencionadas.

3. EL EFECTO EXTENSIVO
EN EL DERECHO ALEMAN

indencia de la discusién puramente conceptual ein-
fsﬁ:ﬁl;mlativa a si la valoracién mediat§ de un medJo‘de
prueba primario obtenido ilicitamente —p. €j. de la dec.laracu’m
obtenida antijuridicamente en el sentido del § 136a—, introdu-
ciendo un medio de prueba secundario (basado en ella), como
podria ser el medio tipico encontrado en razén de esa declarac1612
constituye en absoluto una valoracién en el sentido de la ley;

™ Cf. Bain/Kelly, U MiamiL Rev. 31 (1977), 636 ss.; Pitler, Cal-LRev.‘56 (19'68),
630 ss.; acerca de otras limitaciones en caso de otras medidas de investiga-
cién, 636 ss.

™ Cf. Beulke, ZStWV 103 (1991), 667.

" Cf. Harris, StV 1991, 316; confuso Otto, GA 1970, 302, quien indica que en
caso de una recepcion en el Derecho alemdn serian necesarias excepciones;
si bien, como ya se demostro, éstas ya existen.

Ct, al respecto, Jahn, D]'I'Gutach&en,ﬁlB,C%ccntmaaoertadaaceptz!—
cién de la valoracion porque solo interesa el aporte al proceso d‘el conoci-
miento obtenido (ilicitamente) (“Valorar significa aportar conocimiento al
proceso”). Anteriormente, va en este sentido, Henkel, Strafverfahrensrecht,
2.ed., 1968, p. 271.

b

-205 -




» ool

DERECHO PENAL Y PROCESO PENAL

la decisién a favor o en contra de la teoria de]
depende en si de cudl sea la finalidad persegui
las prohibiciones de valoracién o de qué valor se le otor e

respectivas finalidades. Asi, hasta ahora, 1a jurisprudemgi;l ks
parte de la doctrina se han aferrado al punto de vista ’cradic?ou::;1
que consiste en un rechazo de principio™” del efecto extensr'1 '
por razones de eficiencia del proceso penal (amenaza de ”par:l,i(j

zacién”) y de bisqueda de la verdad;""® mientras i
. ; que la doctr
(probablemente) dominante ha afirmado el efecto extensivolz;

efecto extengiy,
da por medio ge

uz

chepcién en BGHSt 29, 244, 247: aceptacién del efecto
e una lesién al § 7, parr. 3 (actualmente § 6, parr. 2, oraci i6
con § 7, parr. 6) de la ley acerca del articulo 15: Ley F unda?;;t?l‘(cgqug \

setz) en relacién con hechos no catalogados; cf. también LGHannover St:l.

1986, 521, 522; LG Stuttgart, NStZ 1985, 568, 569; cf. Meyer-Gofiner S’tPo

2009, Introduccién, nm. 57; Sieber, Neue Juristische Wochenschrift,( \

fOOS, 8_86. §f1 godemés para el caso de las lesiones nucleares, §§ 160a pér.

»oracion 2, 100a, pérr. 4, oracién 2; al res , i ¥ supra

e 241}:1m 4 pecto, Roxin/Schiinemann, supr,
"8 BGHSt 27, 355, 358; 32, 68, 71; 34, 362, 364; 35, 32, 34, asf como BGH ]Z 1987

936, con comentario de Fezer; BGH NJW 2006, 1361 (amenaza de “parali:
zacion del proceso penal”); BverfG, NStZ 2006, 46; OLG Oldenburg, NJW
1955, 683; OLG Stuttgart, NJW 1973, 1941; OLG Hamburg, Monatsschrift fiir
D_eutsches Recht (MDR) 1976, 601; resumidamente Pitsch, supra, nota al
pie 1, pp. 311y ss.; en las particularidades, de la misma manera, Dallinger,
Suddetftsche Juristenzeitung (SJZ) 1950, 734; Baumann, GA 1959, 33 (41
s.); Kleinknecht, NJW 1966, 1537 (1544) con nota al pie 74, con ulteriores
referencias; Peters, Strafproze@: Ein Lehrbuch, 4a. ed., 1985, pp- 337 y ss;
Ranft, en: Festschrift fiir Giinther Spendel zum 70. Geburtstag am 11. Juli
19?2, 1992, p. 719 (735); Lesch, Strafprozessrecht, 2a. ed., 2001, §3,nm.170
(\.fease empero, sus explicaciones en el Libro en Homenaje a Volk, reprodu-
c@as en la préxima nota al pie); Fiillkrug, MDR 1989, 122 con nota al pie
35; l_logall, JZ1996, 948 con nota al pie 64; Roxin/Schiinemann, supra, nota
a} pie 2, § 24, nm. 60, 64 (“Rastros”). Cf. también en este sentido las deci-
siones DJT del Deutschen Juristentags, Departamento de Derecho penal,
que en su mayor par‘te rechazan un efecto extensivo o que admiten expre-
:lle.:\teg ;150 m'edlato (p. €j., para la fundamentacién de una sospecha
e t1en)d(0 L DJT m Erfurt, 2098), N.° 7. a), 8. a) y b) (con 65:1 votos, 11
o t;1es y 32.31:5). También en sentido afirmativo, respecto de la va-
Aot ea].nsrtl:glonal en caso de una produccién de prueba ilicita llevada
oo (dentzs CIo requerido (Decxsl'()n 16 a), 35:13:5). Acerca del efecto ex-
ropen de Doy egz;l 0) I;n caso de una violacién del articulo 3, Convencién Eu-
in der Rochs C 0151 umanos, v. Wt_zrnking, Strafprozessuale Beweisverbote
and the & prechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

uswirkungen auf das deutsche Recht, 2009, pp. 60, 85 y ss.

extensivo en el casy
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io de formalidad del proceso y del disciplina-

ento de las autoridades de persecucién penal.”® Como siem-
m in embargo, tampoco aqui parece adecuada una valoracién
Rr%ﬁ; de “todo o nada” de los diversos casos que se presentan
;ln la praxis; antes bien, hay rpuc_ho que h?bla a favor de una
onderacion casuistica en el sentfdo de la teoria de la ponderacién
defendida por la jurisprudencia.’® De esa manera, el efecto ex-

vista del princip

mermﬂgsverbote im Strafprozess, 1977, pp. 79 y ss.; Spendel,
Beweisverbote im Strafprozef3, NJW 1966, 1102 (1105) con nota al pie 22,
con ulteriores referencias; el mismo, JuS 1964, 471; Maiwald, JuS 1978, 384
s.; Fezer, Grundfragen der Beweisverwertungsverbote, 1995, p. 224; el mis-
o, JZ 1987, 939 con nota al pie 18; Roxin, Strafverfahrensrecht, 25a. ed.,
1998, § 24, nm. 47, con ulteriores referencias; Kiihne, Strafprozessrecht:
eine systematische Darstellung des deutschen und europdischen Strafver-
fahrensrecht, 8a. ed., 2010, nm. 912; Volk, Grundkurs StPO, 7a. ed., 2010,
§ 28, nm. 43; Haffke, GA 1973, 65, 80; Jahn, DJT Gutachten, 2008, C 92 ss.;
Lesch, en: In dubio pro libertate: Festschrift fiir Klaus Volk zum 65. Ge-
burtstag, 2009, pp. 320 y ss., sobre la base de su reconstrucci6n funcional
de las prohibiciones probatorias orientada segiin los derechos del imputa-
doy la integridad del Estado de Derecho y admitiendo la funci6n de dis-
ciplinamiento; en las particularidades también Beulke, Strafprozessrecht,
11a. ed., 2010, nm. 482, que se basa en el 4&mbito de proteccién de la norma
procesal lesionada, asf como Amelung en: Festschrift fiir Claus Roxin zum
70. Geburtstag am 15. Mai 2011, 2001, p. 1259 (1262), en virtud de su teoria
de los derechos del dominio de la informacién. Ulteriores referencias en
Fiillkrug, MDR 1989, 122, con nota al pie 34; Rogall, JZ 1996, 948 con nota
al pie 63; Mergner, supra, nota al pie 8, p. 46, nota al pie 66; Kramer, Juristis-
che Ausbildung (Jura) 1988, 520, 524 con nota al pie 42; Pitsch, supra, nota
al pie1, pp. 314 y ss. (quien incluso pretende ponderar diferenciadamente,
p. 316). De tiempos recientes, Schlothauer/Weider, StV 2009, 605 li. Sp.
Para el efecto extensivo en caso de una prohibicién de valoracién de una
confesién prestada en el marco de una notificacion (§ 257c, parr. 4, oracion
3), “si la responsabilidad por la desaparici6n del efecto vinculante recae
exclusivamente en la esfera de la justicia”; también Volkmer, NStZ 2010,
319, a causa de falta de base juridica para el almacenamiento de datos por
prevencién.

™ Acerca de esta teoria, Ambos, supra, nota al pie 2, p. 43. Respecto de ello,
también KK-Senge, StPO, 2008, previo al § 48, nm. 45 ss.; KXK-Diemer, StPO,
2008, § 136a, nm. 42; LR-Gleg, StPO, 2007, § 136a, nm. 66; Maiwald, JuS
1978, 384 s.; Joerden, JuS 1978, 931; Fiillkrug, MDR 1989, 122 s.; Rogall,
JZ 1997, 944, 948; Hentschke, en: Hellmann (Hrsg.), Fallsammlung zum
Strafprozessrecht, 3a. ed., 2008, nm. 611; Murmann, supra, nota al pie 2,
nm. 245; Haller/Conzen, Das Strafverfahren: eine systemaﬁsche Darste-
llung mit Originalakte und Fallbeispielen, 6a. ed., 2011, nm. 625; Heine, en:
Wirtschaftsrecht in Theorie und Praxis: Festschrift fiir Roland von Biiren,

- 207 -




DERECHO PENAL Y Proceso PENAL

tensivo depende esencialmente de Ia “situacién de
clase de infraccién” —en especial, en relacién co
prueba producida, la gravedad de la infraccién y
de hecho— ;2 el efecto tiene que ser admitido —
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de De
nos —'2 en caso de una violacién de derechos hu
duzca que el proceso sea injusto como un todo.
la proporcionalidad sélo puede ser considera
ponderacién realizada en el caso concreto,12¢

hechoy de|,
N la clage g
del reproche
en el sentid,
rechos Humg.
manos que pro-
3 Por lo dems,
da mediante una

2009, pp. 937 y ss. = HRRS 2009, 546 s. A.
de la teoria de ponderacién en este con
pp. 84y ss.

Acerca de los criterios, en detalle, Mergner, supra, nota al pie 8, pp. 135y
ss.; cf. también Sieber, NJW 2008, 886 con nota al pie42s,; Rogall, Z 2008,
827 (“no es posible una determinacién abstracta”; “en caso de violaciones
juridicas conscientes y graves [...] clara prohibicién de efecto extensivo”);
Joerden, JuS 1993, 931; Fiillkrug, MDR 1989, 122 5., con ulteriores referen.
cias, quien se pronuncia en favor de admitir, p. €j. en el caso de tortura, “in-
discutiblemente” un efecto extensivo; Rogall, JZ 1996, 948 s.; el mismo, SK-
StPO- Rogall, 2010, § 136a, nm. 112 ss., con ulteriores referencias; Neuhaus,

NJW 1990, 1221 s,; Kramer, Jura 1988, 524 s, (en todo caso en supuestos de
violaciones procesales deliberadas).

Véase Ambos, Principios del proceso penal europeo. Analisis de la Convencién
Europea de Derechos Humanos, Universidad Externado de Colombia,
Centro de Investigacién Filosofia y Derecho, Coleccién de Estudios nim.
31, Bogota (Colombia), 2005; véase también Ambos/Bshm, “Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos: ;Tribunal timido y tribunal audaz?”, en K. Ambos/E. Malarino/G.
Elsner (eds.), Sistema interamericano de proteccion de los derechos umanos y
derecho penal internacional - Tomo IT, Montevideo (Konrad-Adenauer-Sti-
tung, Dept. de Derecho Penal Extranjero e Internacional del Instituto de
Ciencias Criminales de la Universidad de Gottingen) 2011, 43-69.

Eso también se sigue de la sentencia “
del 30/6/2008 - N 22978/05 = NStZ
de prueba (mediato) hallado en razén

105 (“fuerte sospecha de que la valoracién de medios de prueba que fueron
obtenidos como ‘fruto’ de una confesién arrancada por la fuerza mediante
los medios lesivos del art. 3, hace que el proceso sea ‘injusto’ como un
todo, de la misma manera que lo haria la valoracién de la confesién forza-
da misma.”). Véase también para. 108, en donde se indica que el Tribunal
Provincial también habia excluido las declaraciones hechas en razén de la
confesion forzada,

Ct. Maiwald, JuS 1978, 384 s.; Wolter,
931; referencias en Mergner,

cerca del fundamento dogmatico
texto Mergner, supra, nota a] pie8,

121

12

Géfgen v. Deutschland” (sentencia
2008, 699), en relacion con el medio
de la confesién forzada, véase para.

NStZ 1984, 276; Joerden, JuS 1993,
Sttpra, nota al pie 8, p. 46, nota al pie 68.
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La teori
Jiaatinhnshin

a direccién, cuando él, admitien-
. arg;lmerr:;igir:;(:rt\ del efecto extensivo, aboga por
0mz;;é)vas en la medida en que la Produccxén d.e
defectuosa no haya incidido en la s.ltuacu‘m prlobattorc;:

ruel?a (? decir, que el nexo de imputacién entre el acto .
(medlaté)' . hib’ido y la prueba mediata se encuentre exc.lul-
mdumén'pm ahn quiere diferenciar casuisticamentfe —casi en
o rlla teoria probatoria dispositiva— segun el efecto
.dcl, iﬁ; y en caso de violaciones a la" dlgmdad hurr:rantz

de la' oo :a un efecto extensivo.'® Para Liffelmann no se tra
Zdnﬁm if)?(f:d sino solo de la cuestion de si la valoracion “sa-

e la co. ’

i ” 127
face el parametro constitucional de los intereses en pugna'.
tisface

También Jig re
do por princip!
limitaciones nor:

d .
el senti

': ; la admisibilidad
bién en la discusién alemana m
Por o deqlncl)ér‘:’citgf'tn se fundamenta conlafaltao atenuacmdn del ne;g
v L ; e
Saeugzrzlla er:tre la violacién juridica orl%iln?l’lg y :}rr;e;l;d:uﬁen_
: 1 sentido de la doctrin d
jato —totalmenteene . ositiva
:;e;le la attenuation [supra 2, b, cc] —.1 Dicho C{me:rjafl’omdél;
en consecuencia, un efecto extenswolque cllmgz ; Feba obterido
i i do el medio de
tra en consideraci6n cuan L e el
fiilgnir:io mediato se base exclusivamente enla obtenc1orl11 l'lécalti :}S_
edio de prueba inmediato, es decir que, en esa ‘m‘; ¢ toria
guna unidad probatoria en el sentido de una identidad probat

5 Jager, nota al pie 2, pp. 226 y ss.; el mismo, GA 2008, 494. Acerca de Jager,
‘ al pi 46.
Ambos, supra, nota al pie 2, p. ‘ - N
1% Jahn, DJT Gutachten, 2008, C 94 5., 127; el mismo, su;{m, nota 217 plst, 201
{)apm2184 y ss. Acerca de Jahn, Ambos, supra, nota al pie 2, pp- 47 y ss.

i im Stra-
17 L5ffelmann, Die normativen Grenzen c(ljer Y\iﬁ::ﬁ:ﬁgﬁ rl;n =
fverfahren, 2008, p. 221, rechaza por errado e 85 azon- -
normoldgicas. Acerca de Loffelmann, Ambos, supra, nota alpie2, p

3 En esa media, acerca de la falta de un (verdadero) efecto 'extensailv;eelr; Z:c:ﬁ
de un mero “contacto probatorio”, Jager, F}A 2008, 495 s’;z;clerci:e o5
salidad atenuada, en el mismo sentido, Pitsch, supra, no piel,

ié i - er, JuS
®  Asi, Dencker, supra, nota al pie 119, p. 8?: taﬁ}blen Re(;:ﬁ‘:‘;\g:‘:; - e]zra,
1989, 450; Jager, GA 2008, 494; en las particularidades, i de Amelung del
Miissig, GA 1999, 119, 137, quien sobre la basi.df: la tef)ne O ehos s
dominijo de la informacién y en caso de una m}:erenaa o macionl
poner informacién” parte basicamente ds una pretensxl romespondionte
a que sean eliminadas las consecuencias”, que —@te : o T causa.
nexo de imputacién — también abarca prueba nfedlata. e o min
lidad en el sentido de la teoria de la equivalencia como presup
mo, Pitsch, supra, nota al pie 1, pp. 89 y ss.

-209 -




i
|
%
|
!
|
!

*-—-——f

DEeRECHO PENAL Y PROCESO PENAL

normativa.' Expresado de otra manera,
ne que estar implicada en la produccién de Ia Prueba primgai,
como consecuencia de una actividad investigativa orientada hg.
cia una meta y consciente.’ De esa manera, son valorables e,
todo caso los medios de prueba hallados de manera meramenta
casual (verdaderos hallazgos casuales).® Igualmente, hay que
admitir la posibilidad de valoracién cuando e] medio de prye.
ba habria sido hallado sin mas (también de manera conforme 3
Derecho) —teorfa del curso hipotético de investigacion — 1% 1
Asi, p. €j., —en correspondencia con las excepciones relativas a
la posibilidad de valorar una declaracién del imputado en Caso
de falta de advertencia®y, por completo, en el sentido de Ia teo.
ria estadounidense del “testigo como fruto” mencionada lineas
atrés [supra 2, b, dd, (3)]— la declaracién de un testigo, con el
que se dio en primer lugar a causa de medidas de investigacién
ilegitimas, no debe dejar de ser valorable mediante el efecto ex-
tensivo, si él regresa a la policia voluntariamente para declarar®

la prueba mediaty tie.

Jager, GA 2008, 496; en sentido a
pp. 90y ss.

Pitsch, supra, nota al pie 1, p. 90 (“
tiva”).

Cf. Pitsch, supra, nota al pie 1, pp. 92,95 y ss., con una diferenciacién con-
vincente entre hallazgos azarosos auténticos e inauténticos: mientras que
estos efectivamente son hallados Ppor azar (98), aquellos son el resultado
de labor investigativa deliberada
en el efecto extensivo (101 s., 325 ss.; acerca de la especial relevancia en el
Derecho penal tributario, ibidem, pp. 327 y ss.).

Acerca de esta teoria,
2,pp.50y ss.

Fezer, Strafprozessrecht, 2a. ed., 1995, p. 224; Roxin, supra, nota al pie 119, §
24, nm. 47; tendencialmente también

Beulke, supra, nota al pie 119, nm. 483,
Cf. también BGHS132, 68; Joerden, JuS 1993, 931; Fiillkrug, MDR 1989, 123;
Wolter, NStz 1984, 277; Rogall, ]Z 1996, 949 con nota al pie 69; critico Denc-
ket, supra, nota al pie 119, pp. 81 y ss.; Roxin/ Schiinemann, suprg, nota al pie
2,524, nm. 62; Jiger, GA 2008, 494 s. justifica en el marco del efecto exten-
sivo la teoria del curso hipotético de investigacién —de otro modo, por él
rechazada—, con el argumento de que, en esa medida, se trataria de medios
:ie prueba (mediatos), que en el momento de la produccién defectuosa ya

existen de manera valorable”, p. €j., el cadaver de la victima del hecho.

Cf. Ambos, supra, nota al pie 2, pp. 52 y ss.

BGHSt 32, 68,705, 34, 362, 364; en este sentido, también Jager, GA 2008,
494; Pitsch, Stipra, nota al pie 1, p. 92.

probatorio Pitsch, supra, nota al pie 1,

131 funcién de direccion técnico-investiga-

132

133 . . .
con ulteriores referencias, Ambos, supra, nota al pie

134

135

136

- 210 -

¥, en consecuencia, caen por principio |,
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Lateorl —

ido, v icuiente, hay que rechazar un efecito
En este Se“.“d"’,ﬁ;r(;):gf;) en r’\ada}: se er\.cu-entxjaéx;ﬂuencm-
extensive ™ ladp cién de prueba ilegitima originaria™y f:ig esa
da por 12 P77 uzn gltima instancia en un proceso de conocimiento
g En sentido estricto, aqui no existe un efecto exgensw?
Sy to de vista conceptual, dado que.el re§1’11ta o prol
ya de?de e pundo no se encuentra ligado ala vmlacxop procesa
batoro alcan® ausales.’® Sin embargo, también es discutida !a
mediante leyes ¢ or regla general en el caso de l'a teopa
cuestion e omo'lo Zse }i)nvestioacién— relativa a qué exigencias
ﬁ:;c;ézzf)unz?;i?acropara la con%truccién de hipétesis.””

manera s€ basa

4. CONSECUENCIAS

i Asi hos aleméan y estadouni-
e posiC10ne;a1;ii :ﬁf; r(itlaai(i)cini?:lr:; conla constrgccién t.eérica
i entC ufér;z de las prohibiciones de valoracién probatorias (s(zit-
yfundaén e?niilera que nos volvemos a encontr.ar en el puptq gﬁ
};ertli)clia fie nuestras reflexiones. Si scle \}e; a !?nﬁ;aggcaicrl’ls:;::;gw
de las prohibiciones probatona}s’ en la funci o que har

idades de persecucion, entor}ces, ay \ -
gleaia; ?::g?ie admitirr) un efecto extensivo, Pge(sito cg;e (_g.esgi
otro modo se deberia impedir que las autorida e%sa ﬂicﬁa, oo
cién penal, en especial la policia, prf)duzc‘::ln pru ) do que
es mediante la consiguiente orden (inmediata y m o or
la prueba asi obtenida no sea valorada? Por }cl)tra cll)o " l;mine e
mento del disciplinamiento no puede ser rec af:u e ronl
ser contrario al sistema a causa de. la dn;grsa gs e
del proceso de partes angloan}erlcano,_ dado %n e
un proceso acusatorio inquisitivo o c.ie, mstrucgl e oo
mén, con una fiscalia objetiva, la policia en todo ¢

W Cf. BGH 27, 355, 358; cf. también BGHS¢ 35,32, 34.
% Cf. Rogall, JZ 1996, 944, 948. . teratara alli citada si
1 Al respecto, cf. Ambos, supra, nota al pie 2,p 50: La . dlc; b Corte Suprema
gue tendencialmente al parametro de la probabilida to peincipal
de los Estados Unidos, cf. supra, nota al pie 62 s?. y el tex 11;64 e Ko
" Asi, empero, Kleinknecht, NJW 1966, 1544; el mismo, N]V;ltv 2068, 6617; e
mer, Jura 1988, 524 con nota al pie 46; Kelrﬁ\oferf{OKrug,
xin/Schiinemann, supra, nota al pie 2, § 24, nm. 6U.
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tendencia a sobrepasar los limites y esto los indu.
cia a abrogar los derechos del imputado. Por ello,
alemana también se admite, con razén, la idea
miento."! Sin embargo, la finalidad de disciplina no Presupone
necesariamente un nexo causal o de imputacién entre la medids
de investigacién primaria ilicita y la prueba mediata. Es que la
necesidad de disciplinamiento se deriva en primer lugar del ac-
tuar ilicito de la policia, con prescindencia de la cuestign de si ege
actuar fue causa de la prueba obtenida con posterioridad, 2

ce con ﬁecuen.
en la discusign
del disciplina.

2. Por lo demds, el efecto extensivo también
se en el principio de formalidad del proceso, puesto que una prueba
basada en una medida de investigacién ilicita se encuentra man-
chada y, en esa medida, dafia la integridad del proceso penal,
También puede fundamentar el veredicto de un proceso injusto
en un todo. No obstante, todo esto rige sila prueba mediata efec-
tivamente se basa en la medida primaria de investigacion. En
consecuencia, interesa el nexo causal entre las medidas primarias
y las subsiguientes, y —como lo muestra la discusién estadouni-

dense — este nexo puede estar interrumpido o considerablemen-
te atenuado.

puede fundamentar-

3. Si se mira detras de la admisién superficial de la prohibicién
del efecto extensivo en los Estados Unidos y su rechazo en Ale-
mania se har4 rapidamente evidente que los puntos en comiin ha-
bidos entre ambos sistemas preponderan por sobre aquellos que
los separan®® Aun cuando la praxis estadounidense muestre
que el miedo ante una “paralizacién del proceso”* es infun-
dado,' el interés en una persecucién penal eficiente conduce
también en los Estados Unidos a una limitacién considerable del
efecto extensivo mediante las excepciones presentadas. El rema-
nente son s6lo pocos casos, que también en Alemania podrian

—_——

" Cf. Ambos, supra, nota al pie 2, pp. 19 y ss.; en este contexto, v. Maiwald,

JuS 1978, 384; Dencker, sipra, nota al pie 119, p. 79, con nota al pie 250;
Reichert—Harruner, JuS 1989, 450,

" Cf. Alschuler, Iowa L. Rev, 93 (2008), 1752: no hay causalidad en caso de
una concepcion puramente instrumental de la exclusionary rule.

Acerca de la idea basica

das de manera contraria

Supra, nota al pie 118,

e comdn relativa a la exclusién de pruebas obteni-
a la Constitucién, también Bradley, GA 1985, 111.

144

145

Asf también Pitsch, Stpra, nota al pie 1, p. 414.
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hibicién de valoracién qua efecto extensivo

; 10 o
conducir 2 W2 P relativas al derecho constitucional o a los

or consideraciones
derechos humanos.

sistemas se decide en virtud de
i Mes ot de erigii:c::iaa:;;;: el caso concreto, puesto que se cree
o pondemaor:'fectamente comprensible— que sol’o.de esa ma-
~de forma.tl)iie evitar decisiones demasiado sistema’ac?s, que .r’lo
nera 8 les articularidades del caso concreto. Asi, tambx.e’n
se adecuen Sao a egal estadounidense, se trata. de una pondem.czf)rf
:Sf::igzo:lecasg ‘concreto entre el interés pﬁbl:c:n e;; ggayaedlmdxin;csi-

iusticia crimi funcione, po ,
trzfcién'de ]usc’it::cll:scgﬁzz)liliiilacéiz de persecnfcién penalyla proteﬁ;
'lfn élmlentgerechos constitucionales del individuo, por’el 9tro.d
Ton de 10; srisprudencia estadounidense ve en la pérdida de
e ac)l cicfa a consecuencia de la teoria del efef:to exten-
pfueba Er}? udicap" para la persecucién penal, que s6lo puedg
e m;f‘ a;; mediante “an over-riding public policy expresse
§ert]}1{1: Ccl)?stitﬁtion or the law of the land”;"¥’ desde ‘sienlp;e; 51:
1tlnlan puesto de relieve, por lo figméi; Lf)ja‘ :(f;:s ;(())rclaae::dén 2
3 148

i ezdlclzlr?re\i en&gqsst}:uccal;)t?isr;co, pragmiatico, del De-recho
Corres}:lm f dounidense.”®® En el marco de esta ponde}'aaén, y
furr?fcf s’cor:e Sloas derechos fundamentales del individuo, juega un

i incipal.
4 Cf.ya Nardone, como fue citado supra, enlanota al p: 1?6 azl\stzzt; e};n;nlil }; )
Cf: también Bain/Kelly, U.MiamiL.Rev. 31 (1977), 6?60,6 rm68 > 1675; o
62 (1986/87), 1069 s.; Giddings, Iowa} L. Rev. 91 (2 . ;,1 e }-;p, oy
chuler, Towa L. Rev. 93 (2008), 1775; Pitsch, supra, notzf .p Qé e e
W  Nardone, 308 U.S.,338, 340; cf. también Brown v. Illm;;s, U. }Israel/
590, con factores de ponderaciér; c:c')n;retozé3 ;l respecto, Kamisar
LaFave/King/Kerr, supra, nota al pie 7, p- : '. .
¥ De la jurisprudencia, cf. p. ej. Hudson v. Michigan, 2260 S;anfliter:’i’oils o
Wasserstrom/ Mertens, Am.Crim.L.Rev.22 (1984), 558’7 o abeolute i
ferencias; cf. también ya Pitler, Cal.L.Rev..56 (1968), det.er ool police
munity from prosecution is too high a price to pay to
conduct.”).

7" vili ct Of Cri'
% Destacado por Nardone, 308 U.S.338, 342 (“The c1v1llxzed C;Sf}:la ystomn
minal trials cannot be confined within mechanical ru es.h...leamingl nood
as ours must, within the limits here indic.ated, re}y ‘\)/n t eetambién, s
sense, fairness and courage of federal trial judges.”). e;Sm rianinal proce-
dorfer, Ind.L.J. 62 (1986/87), 1070: ”ren.sqnnble approac rimina
dure” (los destacados pertenecen al original).
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rol importante el mantenimi
ol ento del efecto de |
: Ml a:
smtn, %recwamente también en vista del disciplih;nﬁ
autoridades de persecucién. Por ello, la Corte Supfen?nto dle s
anolehy

atribuido ef -

enel sentid(f Eitolsu?éﬁnante' P- €], a una advertencia posteriy
€ las Miranda warnings, en relacién con IaP sterior

Primery

infraccién juridica (detencién ilegitima); de ese mod d
; 0 se dilyj-

ria considerablemen ol i
te la “exclusionary rule” . Iy ¢y, el resy]
Ly ul-

tado de la ponderacién de
' pende enton :
ajustados: a favor de excluir el medio dze;rieelgzshﬁ)clzo iy o
14, . e]v la

gravedad de la lesi6n juridica [supra 2, d, (D] y 1a necesidad 4
esidad de.

disciplinar a las autorid
ades de persecuci6n;
e . x . N, en con
hxcﬂlsmn, el interés —fundado en la gravedad del tra de ung
echo— en la persecucién penal.’! ~ Teproche de

_—
™ CEf. supra, nota al pj
i alpie 89y ss. y texto principal.

® CE Alschul
. er, Jow.
cias, 1765 ss. aL-Rev. 93 (2008), 1747, 1754 ss., con ulteriores referen-
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Sistemas nacionales de justicia, persecucién
de crimenes internacionales y principio de
complementariedad. Especial referencia
a algunas experiencias latinoamericanas*

Kai Ambos*’/Gustavo Urquizo***

Resumen: El presente articulo ofrece una reflexién sobre la
relevancia de los sistemas nacionales de justicia para la perse-
cucién de crimenes internacionales, con base en la idea de la
interrelacién funcional de los niveles (nacional e internacio-
nal) del sistema de justicia penal internacional (“international
" criminal justice system”). En ese sentido, se analiza los prin-
cipales desafios enfrentados en tres paises del ambito latino-
americano (Argentina, Colombia, Perti). Con ello se procura
mostrar los avances y las deficiencias fundamentales subsis-
tentes en la regién (véase infra 1). Seguidamente, se analiza
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luaga, Gustavo Cote y a Diego Tarapués, por la informacién brindada so-
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dad; Juez del Tribunal Especial para Kosovo, La Haya, y amicus curiae de la
Jurisdiccién Especial para la Paz (jer), Colombia.

L, doctorando y docente en la Georg-August Universitit de Gottingen;
investigador del cEDPAL.
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la actividad nacional a la luz referencial de los criterios de |
ausencia de voluntad y de capacidad en el marco del arh’culg
17 del Estatuto de la Corte Penal Internaciona] (ECP1). Si bien
desde una perspectiva abstracta (véase infra 2) dificilmente -
podria predicarse de esos sistemas nacionales una ausencia
de disposicién o de capacidad, sin embargo, se deja constan.
cia que una perspectiva miis concreta podria dar lugar ala ag.
misibilidad de determinados casos. Ademss de ello, se llama
la atenci6n acerca de que en el 4mbito latinoamericano regy]t,
de especial relevancia recordar que un compromiso genuing
con el sistema de justicia penal internacional deberia conducir
a la intensificacién de esfuerzos por superar las deficienciag
advertidas en el nivel nacional antes que a la “promocién”

o “favorecimiento” de la intervencién del nivel internacional

(véase infra 3).

1. PERSECUCION DE CRIMENES
INTERNACIONALES EN LATINOAMERICA

Los contextos conflictivos surgidos en Latinoamérica durante
diversos momentos histéricos! y los numerosos crimenes iner-
nacionales perpetrados en ese marco, plantearon un enorme reto
para los sistemas nacionales de justicia de la regién.2 Como es
obvio, la diversidad de factores especificos involucrados en cada
una de esas experiencias exige evitar una generalizacién de-
masiado simple de la problematica regional.’ De hecho, ya solo
la situacién politica doméstica impone la lectura individualizada
de cada experiencia nacional, dada la relevancia que para la per-

' Genéricamente sobre la realidad socio-politica subyacente a esos conflic-

tos, véase los andlisis correspondientes a los paises aqui abordados (y a
Otros paises) contenidos en Ambos/Malarino, Elsner (eds.), Justicia de tran-
sicion, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung, 2009, pp. 133 y ss. (Argen-
tina), p. 235y ss, (Colombia), pp. 357 y ss. (Peru).

Sobre esos conflictos y la actividad de persecucién llevada a cabo en di-
VErsos paises latinoamericanos, véase Ambos /Malarino (eds.), Persecucion
peflul nacional de crimenes internacionales, Montevideo, Konrad Adenauer
Stiftung, 2003, pp. 35 y ss.

En relacién a las experiencias transicionales de los paises latinoamerica-

reves reflexiones sobre la justicia de transicion a
ias latinoamericanas”, en Ambos,/Malarino/Elsner

nos, véase Malarino, “B
partir de las experienc
(eds.), nota 1, p- 417.

Sih mas‘ nacionales de justicia, persecucion de crimenes...
iste

6 nacional ostenta la disputa por el poder protagonizada
sect? tores de cada contflicto. Asi, por ejemplo, el impulso de
o ersecuci6n en Argentina* tuvo que enfrentar un esce-
la @eaa;ief el que'tras la salida de la dictadura, el sector militar
raio lia suficiente poder como para pretender asumir el juz-
conser de sus crimenes® y alcanzar una exclusién de respon-
an?l-fjnt((i)ﬁ Por otro lado, en Per, el ejercicio de esa dosis de po-
sabil ira'sladé en gran medida a los espacios institucionales,’
der ;e han visto su génesis buena parte de los obstaculos a la per-
don 'eén penal de los crimenes internacionales.? A diferencia de
:::cl)lsa dos paises, en Colombia la situlec.ic’fn estd caracterizada por
a necesidad de una superacién deﬁr}lhva del contexto conflic-
o’ extendido por décadas y cohabitado hasta hace pocowpor
diversos actores premunidos de cuotas relevantes de poder. En
términos generales, la variacién del'espeso ent.ramadq de cqndl-
cones que definen el contexto poli.tl?o. se refleja en la intensidad
de la persecucién penal y de los juicios, como‘z'nuestra ya con
daridad el caso argentino, en el cual la alterfxaon dfe esas Fon—
diciones permiti6 transitar desde una situacién de impunidad

4 Respecto al conflicto argentino, véase en general Parenti/Pellegrini, “Ar-
gentina”, en Ambos/Malarino/Elsner (eds.), nota 1, pp. 134 y ss.

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

¢ Sibien esa aspiracién se apoy6 en la Ley 22.294 (Ley de Pacificacién Nacio-
nal, de 22.09.1983) emitida por Reynaldo Bignone, presidente de facto has-
tala eleccion de Radl Alfonsin en 1983, dicha ley terminé siendo derogada
por el gobierno de este ultimo. De todos modos, este dictd las Leyes nam.
23492 conocida como “Ley de Punto Final” (sobre ésta, véase Ambos, Im-
punidad y Derecho penal internacional, 2a. ed., Buenos Aires, Afl-Hoc,.19‘39,
pp. 148y ss.) y niim. 23.521 conocida como “Ley de Obediencia Debida”.

" Véase Idehpucp, Procesaniiento de violaciones de derechos humanos en el Peril.
Caracteristicas y dificultades, Lima, Idehpucp, 2006, p. 29 (con la nota 19); cf.
también Montoya Vivanco, “Limites y avances de la justicia penzfl frente
a las violaciones de derechos humanos ocurridas durante el periodo de
conflicto armado interno en el Pert”, en Quinteros (ed.), Temas de Derecho
Penal y violacion de derechos humanos, Lima, Idehpucp, 2012, p. 38.

Sobre el caso peruano, véase Montoya Vivanco, “Limites y avances de la
justicia penal...”, en Quinteros, nota 7, pp. 30 y ss.
Ct. Aponte, “Colombia”, en Ambos/Malarino (eds.), nota 2, pp. 201 y ss.

Sobre la situacién colombiana, véase Aponte, “Colombia”, en Ambos/Ma-
larino/Elsner (eds.), nota 1, pp. 241 y ss.
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hacia una de persecucién penal, que con el cambio re
gobierno parecerfa haber visto sin embargo un cierto

El contexto politico doméstico también ha servido comg Crite.
rio decisivo para la seleccién de Argentina, Colombia ¥ Perg
como los sistemas latinoamericanos d

e justicia aqui €xaminados,
Pues esas tres diferentes situaciones — post-dictatorial (Argent.
na), post-conflicto (Perd) y transicional (Colombia) Permiten

mmostrar con notable pertinencia y cierta dosis de generalida ¢
funcionamiento de los sistemas de justicia ante condiciones d;.
versas. En lo que sigue, ser4n examinadas distintas dimensiones
de la persecucién de crimenes internacionales llevada a cabo en
esas jurisdicciones, en relacién con las cuales se pretenders dar
cuenta de los principales avances Y, sobre todo, de las deficien.
cias advertidas (véase infra 1.1 a 1.3). Seguidamente, Yy dejando
de lado la exigencia de otras condiciones habilitantes de Ia com-
petencia de la Corte Penal Internacional (cp1), se hara referencia
a la valoracién que ellas podrian recibir en el marco del juicio
de complementariedad —que, por cierto, constituye un proceso
continuo y permanente—, tomando en consideraci6n especial-

mente los criterios de la falta de disposicién y de incapacidad de
persecucion (véase infra 2).12

Ciente e el
retrocesg u

1.1. La dimensién institucional

La dimensién institucional
racién de la persecucién p
el dmbito latinoamericano,
0 su aprovechamiento,
ca por demds extendid

juega un rol esencial en Ia configu-
enal de crimenes internacionales en
Pues ya sea mediante su generacion
el déficit institucional —una caracteristi-
a en la realidad latinoamericana —2 se ha

\
"Ct Parenti/Pellegrini, “

Argentina”, en Ambos/Malarino/Elsner, nota
L pp. 135 y ss.; véase ta

mbién: www.nytimes.com/2016/08/26/world/
an}eriCas/ argentina—trial-cordoba.html; www.paginal2.com.ar/ diario/el-
pais/ 1-306576—2016-08-11.11m11 [dltimo acceso: 15 de junio de 2018].

Véase.a.l Tespecto, Ambos, Treatise on International Criminal Law, Vol. 3, In-
ferational Criminal Procedure, oup 2016, pp. 271 y ss.; también, El Mismo,

“El test de complementariedad de Ia Corte Penal Internacional (articulo 17
Estatuto de Roma)”, InDret 2/2010, pp. 4 y ss.

Sobre ¢] 'déficit institucional latinoamericano, véase ya solo Rami6/Salva-
dor, Instituciones Y nueva gestion piiblica en América Latina, Barcelona, Huro-

12

13
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justici secucion de crimenes...
i e justicia, per
: acionales d
Sistemas 1

ivilegiado de las estrategias de impunidad.

ergido en un locks grr\lt‘i,rllls,gll:i\zturaleza misma del gcﬁ)iemo de
Ash en € 100 ae:gliento de las instituciones mx'htares..‘ Por eso,
clollev6 2 Co{) econocimiento de la jurisdiccufm mlhfgr como
la pugna por € Jma de la persecucién de los crimenes™ admite
idiccob gencomo una estrategia de impunidad dlsenaga }I
ser present a1 s agentes militares. En el caso peruano, dondee
preparac PO 0sti aciones fue visiblemente afectado por el con-
nicio €& las’lfli“{f deginput informativo resultante de la ocupacién
siderable de_ Cltituciones“’ por parte de los (supuestos)_ autores,
de div.erse_ls msla impunidad mediante el aprovechamiento del
la a.SPlraClén :rataje institucional también pue.de- leerse, como flia
deblhtad'o '?g iada de la pugna por una jur.isdlcc:lén més benee:
rgzénﬂp}é“;l te,%:ﬁn de fondo politico-institucional argentino y pde
o oy la el notable rol desempefiado por las comfsmnes e
fver rec;/ en la habilitacién de la persecuciéon de.los cnmen(;:s) e :
. v: ;c:iises Tanto el informe de la Comisién N ac1onfi\1ds;oll::1ré L I;es
£so . a : oo -

ici s (ConaDEP)* argentina, com

:Esincti::eélz %zrlc)izrs(;nl:eéonciliacién (cvr)* peruana, representaron

2005, pp. 25 y ss.; sobre el caso peruano Montoya2,5 I..u;mtes y avances
gzlla juslticia penal...”, en Quinteros, nota 7, pp. 22y 25y ss. e delos
W Sobre la conservacién de una cuota importa.nt‘e 51; podiirnggr En ey
militares argentinos, véase Parenti/ Pelleg.qm,' rgen enﬁr,lo n Ambos/
Malarino/Elsner, nota 1, p. 135; sobre el mﬂlt-a’nsmo ardge chos’humanos: "
cinetti/Ferrante, El derecho penal en la proteccién de los lre 0s fumanos:
roteccién de los derechos humanos mediante el derecho penal en
ﬂemocrdticas, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, pp. 79 y ss.

5 Cf. Ambos, Impunidad, nota 6, pp. 215y ss. ) T
% Montoya, “Limites y avances de la justicia penal...”, en Quinteros,

.25y ss. 3 .

v fb};dem, p- 45 (respecto a los esfuerzos por lanrec\.1‘1:’)1e1‘::1;1111 gﬁ;?:&:mo

ciones, véase p. 38). Cf. también Caro Coria, “Peru”,

eds.), nota 2, p. 483. De.
® (Comisién Nacional sobre la Desaparicion de Personils, ;e:rdgg?g; sldebe

creto presidencial N° 187 del 15.12.1983. Aunque ene -cados B acios de Ta

destacarse también el rol que jugaron los asf .dexlommzm S Niatasino

verdad”:, véase al respecto, Parenti, ‘”Argentma , er;ll B ermacionl,

Elsner (eds.), Jurisprudencia latinoamericana sobre Derecho p

Montevideo, Konrad Adenauer, 2008, pp. 63 y 'ss. e rcverdad.
¥ Comisién de la Verdad y Reconciliacién Nacxonfal, veCZS:; Cori‘;, iy

org.pe [Gltimo acceso: 07.04.2018]. Al respecto, véase

en Ambos/Malarino/Elsner, nota 1, pp. 370 y ss.
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insumos trascendentales para la apertura de inve
por consiguiente, ayudaron a enfrentar el desafio
el mencionado déficit informativo.? Recientemen
del Acuerdo al que arribaron el gobierno naciona
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), se 1y
instaurado en Colombia? la Comisién para el Esclarecimienty g,
la Verdad, la Convivencia y la No Repeticién (cev).3

stigaciones Y,
Planteado poy
te, en el marg,
1 colombiang

Los efectos de la precariedad institucional no
ro al inicio de la persecucién sino que también se muestran en gy
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 4mbito peruano el escaso nive]
de coordinacién inter-institucional entre el Ministerio Piblico y
el Poder Judicial se tradujo en la generacion de serias dificy)-
tades para la ejecucioén de las complejas tar

eas de investigaci¢n
y de enjuiciamiento de los crimenes de estas dimensiones.® Esa

se restringen empe-

En general sobre las Comisiones de la Verdad, véase Ambos,
juridico de Ia justicia de transicién”, en Ambos
notal, pp. 47y ss.

“El marco
/Malarino/Elsner, (eds)),

El texto del acuerdo es accesible en: www.altocomisionadoparalapaz,
gov.co/ procesos-y-conversaciones, Documentos % 20compartidos/24-
11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf [ltimo acceso: 07.04.2018]

Con anterioridad a ]a Cev, en Colombia no
sién de la verdad similar a la
de los hechos del Palacio de
lombia”, en Ambos/Mal

habia sido instaurada una comi-
argentina o peruana. Sobre el informe acerca
Justicia colombiano de 1985, cf. Aponte, “Co-
arino/Elsner (eds.), nota 1, pp. 244 y ss.; también
Ibanez Najar, Justicia Transicional y Comisiones de la Verdad, 2a. ed., Madrid,
Berg Institute, Otzenhausen, Européische Akademie Otzenhausen, Bogo-
ta, Justicia y Desarrollo Sostenible, 2017, pp- 792 y ss. Los informes del
Centro Nacional de Memoria Historica, creado por la Ley 1448 de 2011, son
accesibles en www.centrodememoriahistorica. gov.co/ informes [(ltimo ac-
ceso: 07.04.2018].

Sobre la naturaleza de la cev Y sus objetivos generales, véase los articulos

frans. 2y 4 del Cap. Il del Acto Legislativo N°. 01/2017. El proceso de se
lecci6n de los comisionados ha culminado con la designacién de Francisco
de Roux Rengifo como su presidente, véase 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 [4ltimo acceso: 07.04.2018]).

Vease al respecto, en el ambito peruano Defensoria del Pueblo, Infor-

e Defensorial N°, 162: “A diez afios de verdad, justicia y reparacion. Avan-
ces, retrocesos y des

afios de un proceso inconcluso”, (agosto de 2013), pp. %
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n j ici i Crimenes- e

i e los déficits inter-institucionales
siaciOn 2 agra\:: ls:szc‘:lizrgétlzrcllas condiciones in tra-insti.tu_ciona-
setenen cueln ausencia de suficiente personal (gsp'emahzadc‘))
e telles COMO = ipamiento de los 6rganos jurisdiccionales, sin
od H-ﬂu;ard); (;?c:bFljemas més graves como el de la corrupciéon en
mencion :

o e 25
s administracién de justicia.

. : 1 te
‘ Jeit instituci también impacta negativamen
in. el déficit institucional : _ 0
Méls a;:‘o';a persecucién de los crimenes. Para ilustrar el pun
enia

P o
eiemplo especialmente significativo: en el casg P;nclom.
Conh‘:\sic]io implementado hasta ahora un reglstrz1 cz ;11 1 com-
o izacién y de acceso general (O
onstante actualizaciony s
letolzrs: f)peradores) que permita conocer d'e un m(?do il;zl;salsm
e:traiio de las causas seguidas por crimenes internacionales.

instituci bernamen-

desmerecer el trabajo de algunlas msumc;i%r:fl :;E‘,:Cmnenes,v
i ce en la persecu .

or informar el avan enes/”
etil isl;ago que ese esfuerzo no puede reemplazar la actuac

i Downloads/ infor-
y sS. (accesible en: www.defensona.gob.plgl/A nﬁ(-)iigle.eséf) e nocose
/defensoriales/ INFORME—DEFENSQ p ) oo
:)117684 2018]. Sin embargo, hay que mencionar que en el am xh c:) SphumanOS'
h i ;entado instaurar un subsistema especializado en qereccl s
. lntituido or un conjunto de 6rganos del Podfer Judicial y} e Minister™
g:‘xflico véage Idehpucp, Procesamiento de violaciones de derechos ht
el Perii, nota 7, pp. 29y ss. y
5 Véase respecto al caso peruano Defensori-a ccllel fl:::r?cl:)a,s Iglorerixinz;f?sg:h
° 162, nota 24, p. 110. Sobre la existencx_a e en el O i
f:\cl)c;x'lcf;a:ién mte}r)insﬁmcional e intrainstitucional er;_e} am:;;o(g; s
no, véase Ambos ef al., Procedimiento de la’lty de_ Iu52 (;;1(‘]1 Y sy 26y
2005) y Derecho Penal Internacional, Bogota, Temis, reé (fm;ndacién). 4
ss. (sobre la necesidad de su mejoria formulada'c’omodicjal e, Deltos de
el &mbito argentino, véase Centro de .I,nformaaor\ Ju (actualiz;do o
lesa humanidad. Informe sobre la evolucion de"las caus/ulsesa-h e
de 2016), pp. 8 y ss., accesible en: www.clj.gov.ar, umani
[dltimo acceso: 07.04.2018]). B ' d.o Informe
% Esta deficiencia ya habia sido puesta de mamfleStC; en :;le clé)t:fensoﬁal -
Defensorial N°. 162, véase Defensoria del P'ueblo, nfor I Ay
162, nota 24, p. 114. Resaltando la importancia ?lel Infolrm D eetgacion,
77 enla deteccién de los problemas de la justicia p(;na ;'r‘ms e ronto.
juzgamiento y sancién de violaciones de <'ie'rechos um e éuinteros, T
ya Vivanco, “Limites y avances de la justicia penal ...”,
7,p.40.

Véase a este respecto, Idehpucp, Procesaniiento de viola
manos en el Perii, nota 7, passim.

ciones de derechos hu-
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Estado. Como consecuencia de ello, resulta bas
cerse una representacién completa del estado d
de los crimenes internacionales.? De ese modo, una idea integra]
sobre la capacidad de rendimiento de] sistema se vuelye inviabje
Y, por lo mismo, se obstaculiza ostensiblemente la correccién de
sus vacios. Un problema similar se presenta en Colombia, pais
en el que, hasta donde se sabe, tampoco existe un registro oficja]
que muestre integralmente las investigaciones Y/ 0 los procesog
abiertos por causa de crimenes internacionales Esta y otras ca.

rencias hallan su razén privilegiada en la precariedad institucip.

nal subsistente en estos y otros Estados latinoamericanos, una

circunstancia que, por cierto, resulta POco sorprendente para up
observador familiarizado con la realidad social regional. Con ese
escenario como trasfondo, ha de mencionarse como excepcién
destacable al &mbito argentino en donde han sido emitidos infor-
mes por medio de los cuales se pretende dar cuenta de las causas
concretas relacionadas con crimenes internacionales,
valiosas estadisticas referidas a su persecucién,*

e la persecugigy

asf como de

“Este instrumento [base de datos] permitiria conocer el nimero de inves-
tigaciones y procesos judiciales (carga procesal), ntimero de victimas y
procesados (complejidad), lugares donde ocurrieron los hechos (accesibi-
lidad) o si las investigaciones estan relacionadas con fosas comunes, Con
ello serfa posible supervisar ¥ monitorear el proceso de judicializacién, ya
su vez, identificar aquellas instancias que requieren mayor apoyo logistico
y de personal, entre otras ventajas”, véase Defensoria del Pueblo, Informe
Defensorial N°. 162, nota 24, p- 114.

Una visién parcial puede obtenerse en la web de las Salas de Justicia y Paz
(accesible en: www.ramajudicial.gov.co/ portal/ inicio/ mapa/salas-de-
justicia-y-paz) [altimo acceso: 07.04.2018) aunque solo respecto al proce-
dimiento especial de la Ley 975. Sin embargo, atin queda por ver la forma
en la que la informacién de la persecucion 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 Repeti-
€i6n (SVIRNR), contribuirs a superar esa deficiencia.

Véase ya solo los informes Procuraduria de Crimenes contra la Humani-
dad, “Informe estadistico sobre el estado de las causas por delitos de lesa
humanidad en Argentina” (2017) y Procuraduria de Crimenes contra la
Humanidad, “Crimenes de lesa humanidad en Argentina” (2016) [ambos
informes son accesibles en: www.fiscales.gob.ar/lesa-humanidad// ?tipo-
entrada=informes; dltimo acceso: 07.04.2018]. Ademas de ello, vale la pena
resaltar la disposicion de un sistemna de informacién sobre los procesos
accesible en la web del oy bajo la siguiente direccisn: www.cij.gov.ar/lesa-
humanidad.htm] [dltimo acceso: 07.04.2018]. Véase cu, Delitos de lesa huma-
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un nivel més general no ha fle olvidarse el fac(i-
i ue representa la mencionada precaned-a
e cilnvestigacién y persecucién (de cualquner

en definitiva, ese contexto deficitario, por asi <C11ei

cmer). P}1es,d :ando 1a “mesa servida” para que los actores le
o, o fﬁlearrjzas politicas afines a estos activen_estrateglas
conﬂ icto 0 del btsqueda de impunidad. Esto, por c1ferto, cobra
monvadzfsler} : o si se tiene en consideracién el pgrhcqlar col:}-
unte Sltzfsctlgricr:t)elgtinoamericano, marcado por una cierta inestabi-
texto

lidad politica.™

Fmamenter
tor de TieSgo
institucional para la

1.2. La dimension estratégica

- . » . )n de

i ji la investigacién y persecucio
special complejidad de stigaci C de
E)I;I:r;ngnes internacionales se halla u;\ph(:llta la f:::is;xsogeasc; rca

i trategia basada en los crite ]
delanecesidad de una es i e emregicn dossmolle
i iorizacién de casos (dimensi ' : esal

slgsn e}rll Elnnivel internacional.® En el &mbito latinoamericano, esa

W, pp. 11y ss. (destacando la importancia del acceso a esa clase
de informaci6n). . ctos
% Genéricamente sobre esta circunstancia (amque enérelac:); ;10 zui Elf o
ara la comprension de la institucion del asilo), véase e llo ndtico”,
ge Julian Assange: orden de detencion europea versus;I aix (;I (po]z), o 75,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (ADP(.IP), vot. ia, por ciemplo,
Recientemente se ha hecho referencia a e§ta cucun; a‘rilmolri % Aenbos/
como la posible razén de la concesion del md}xlto a. u]e - cri;:icas”, L2
Urquizo, “Indulto a Fujimori: Algunas consmlerac;oslz’4 /indulto-para-el-
Ley, 3.01.2018, (accesible en: http:// lalej!'.Pe/ noiE/ e/ [altimo acceso
ex-presidente-fujimori-algunas-consideraciones-critic
07.04.2018)). ' ) The
¥ Sobre la relevancia de los mecanismos de selecc16n,ri:leg e?é’;zo}foﬁ o
International Criminal Justice System and P’°§““f°M, > Damaska, Ber-
en Ackermann,/ Ambos/Sikiric (eds.), Festschrift fiir lr]ial reforoncia a Ia
lin, Duncker & Humboldt, 2016, pp. 33 y ss. (COfl e,slpeC Ambos (coord),
cr1); Ambos, “Introduccién y resumen comparativo’, ;?;; e b rimenes
Seleccién y priorizacion como estrategia de persecucion 83011 p.9yss. (“La
internacionales. Un estudio comparado, Bogota, Profis, ! o's}Zle celeccion es
necesidad de desarrollar y aplicar criterios y mecar‘u‘s(;lt‘k1 tonde el sistema
ain mds importante en procesos de paz 0 de transici O cuantitati
penal est4 llamado a resolver casos criminales que e;lo & responsables, mu-
vos y cualitativos, por la naturaleza de los hechos ynal oecnario™); sobre
chas veces superan los problemas de un proceso pe:
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cuestién ha sido abordada de un mo
De cualquier forma, como muestra la
aqui examinados, el anuncio de una estrategia de persecucign
no debe ser confundido con su implementacién efectiva, pyeg
esto requiere una correspondencia coherente Y Planificada entre
la persecuci6n llevada a cabo de modo efectivo y los objetivog

més urgentes y principales de la politica criminal que subyacen
a esa persecucién.

do notablemente diverso
experiencia de Jog paises

En términos concretos, en el caso argentino es
de un proceso de disoluci6n del enfoque de la persecucién, Pues
la orientacién inicial hacia “los cuadros mas comprometidos con

el disefio y el impulso del plan represivo”* y hacia los autores de

hechos excesivos,® fue desvaneciéndose hasta transformarse en

posible dar cuen,

los criterios para la seleccién y asignacion de prioridad, véase Bergsmo/
Saffon, “Enfrentando una fila de atrocidades pasadas: ;c6mo seleccionary
priorizar casos de crimenes internacionales centrales?”, en Ambos (coord),

Seleccion y priorizacién..., nota 32, Pp. 23 y ss. Véase también Ambos, Tres-
ti.ﬁe 111, nota 12, pp. 376 y ss.

Genéricamente respecto a la necesidad de la elaboracién de una estrate-
gia global de investigacién ¥ un proceso de seleccién de casos (aunque
referido al caso colombiano), véase Ambos ef al., Procedintiento de Ia ley de
Justicia y paz..., nota 25, 213-214 (parr. 413-414); también Ambos, “The In-
ternational Criminal Justice System and Prosecutorial Selection Policy”, en
Ackermann/ Ambos/Sikiric, nota 32, pp. 35 y ss. (con especial referencia
a la cpr: “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 cri-
minal tribunal, especially the ICC [..]7). .
Véase Parenti/ Pellegrini, “Argentina”, en Ambos /Malarino/Elsner (eds.),
nota 1, p. 136; véase también Nino, Juicio al mal absoluto (trad. de M. Béh-
mer), 2a. ed., Buenos Aires, 2006, pp. 174 y ss., Gil Lavedra, “Justicia tran-
sicional en Argentina: e] papel de los tribunales penales”, en Almgsvit/
Espésito (coords.), Justicia transicional en Iberoamérica, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, p. 44 (con nota 2).
Véase Parenti/P ellegrini, “ Argentina”, en Ambos/Malarino/Elsner (eds.),
nota 1, pp. 136 Y ss., quienes dividen ]a experiencia argentina en tres eta-
pas: i) etapa de persecucién penal limitada; ii) etapa de Ia impunidad, y iii)
etapa de erosion de Ia impunidad. En la primera de ellas “...se organizé
a persecucion penal de acuerdo con un esquema definido por el gobierno
del presidente Ragl Alfonsin, cuyos rasgos centrales fueron: a) la distin-

Cién entre ‘tres niveles de responsabilidad’ ; b) 1a idea de “autodepuracién’
de las fuerzas armadas,

. y ©) la idea de concluir los juicios en un tiempo
relativamente breve”, véase también Parenti/Polaco, “ Argentina”, en Am-
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. gint ion de crimenes...
. usticia, persecuci

. acionales de j

Gistemas Il

6n alejada de ese enfoque inicial® y ff"tetndldr‘:tg‘g:
Jos presuntos responsables, independienteme o

bien a todos 'prarquia- De cualquier modo, ese proceso no

sul conf11c16n 0je haya llevado a cabo una persecucion en casosl

impedido que SE/? o contra personas de especial releva;cxa ene

eﬂeiifggfio};ﬂiao politico que allf ha tenido lugar.

co

i tenido lugar el proceso in-
i 1 caso de Colombia ha ' in-
Encamblo, o0 staacion inici de una estrategia prede
v Bues SlfléaCI(im iic;all; z}i,scurt‘lzién sobre la conveniencia
minada, ha cedido el pa . conv
;er a;oapcién » E] punto mas algido de esa tematizaci6n se ha
esu .

una persecuci

ici ida
rd), nota 32, p. 131 (“etapa inicial —que tuyo lugar a();::::)sl ecsa1del
})ofi'(c;(:lﬁr.a’ de sometimiento a juicio de los méxxmog rgssidal bles del
- ron e i iodo de inacci6n ju
‘ i , seguida de un perio
terlmi“:sHlfci)nc::lenl'\Sesxtla't::1 cl)msa %ase de reactivacion, atin en desarrollo, y con pre-
soluta, y  una fas
tensiones de consolidacién”). . . .
% Sobre la influencia de las condiciones propias dell‘ orden?mfnz ]erln lico
argentino en este dmbito, véase Parenti/Polaco, “ Argentina’,

coord.), nota 32, pp. 133 y ss. . .
v i%especto a ello como elemento de base d'e una”estrateg-a glc;gal, véas
bos, “Introduccion y resumen comparativo...”, nota 32, p. 0.

: 1., Procedimiento de la ley de
%  Sobre la situacion colombiana, véasg Aml:os etal, ' ecamen compa-
justicia y paz..., gxgta 2;'>6p XX, El Mismo, “Introducciény
rativo...”, nota 32, p- 10. . smbi lombiano (con
¥ Af do la necesidad de una estrategia e‘nlel ambito co o oL
Procedimiento de la ley de justicia y paz.. :,/nota 25,p. mparativo...”, nota
recomendacién, El Mismo, “Introduccion y resumen comp tdico; politico
32, p. 10 (sobre los criterios de tipo objetivo/subjetivo y ]ulr bal cose son
qulepén su totalidad constituyen la base de una estrateg;ae%l:s 2 ;’rg vy
extraidas de diversas experiencias internacionales, en Sace también Apon-
véase, muy resumidamente, pp. 10y ss.). Al rgspe@@; om de compleji-
te Ca;dona, “La priorizacién como estratef.;la de realus D Nacion ()
dad: un ensayo de interpretacion, en Fiscalia Gener < iie s riterios del
Priorizacién. Memorias de los talleres para la conshgi;czo 24y oo,y Zulua-
nuevo sistema de investigacion penal, Bogota, FGN, 21 : I, Eso 1 de 2012. De la
ga, “ Alcance del articulo 1° inciso 4° del Acto I:.egl§éa o 1a investigacion
consolidacion de la paz y la seleccioén y priorizaci nt o mdlioes de la
penal”, en Ambos (coord.), Justicia de tmr.zszcz'on y Consti ml Ter;1is 2014, pp.
sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constz.tuaonal, Bogto xt'o o I;roceso 5
168 y ss. Respecto a la cuestién estratégica en el fg; ecci()n y priorizacién
pecial de Justicia y Paz, véase Forer/ L.é‘pez Diaz, ! gn penal enla justicia
de casos como estrategia de investigaciony persecuc; % 2oy 5.
transicional en Colombia”, en Ambos (coord.), nota 52, pPp-
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alcanzado ciertamente con el debate sobre log cr
cién y priorizacién previstos en el denominado
para la Paz (Mjp).** De cualquier forma, un an4lisj
bre ese planteamiento sugiere que las implicanc
los criterios previstos en la definicién de la es
al menos confusas.*! Por tanto, no es sencillo Pronosticar sj gy
aplicacion llegar4 a obtener los resultados deseados ¥ garantiza.
rd una minima eficiencia® (la cual constituye el elemento esen.
cial de toda persecucién estratégica y que precisamente |
gue de una mera persecucién 1o estratégica). De todos
en el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparaci6n y No-
Repeticién (SIVRNR) —creado a raiz del acuerdo de paz entre ¢
gobierno colombiano y las FARc-EP de 24 de noviembre de 2016~
que cuenta con una compleja estructura de justicia,’ también se

iterios de sele.
Marco Jurigic,
5 Prdiminar S0~
ias practicag de
trategia resultan

a distin-
modos,

40

Al respecto, véase articulo 1 del Acto Legislativo (AL) n° 01 de 31/07/2012
(Marco Juridico para la Paz [M]). Sobre el M remitimos a Ambos/Zulua-
8a, “Justicia de Transicién y Constitucién. A manera de introduccién”; en
Ambos (coord.), nota 39, pp. 1 y ss. (sobre el extremo de la sentencia C-579
de 2013 de la Corte Constitucional referido a este punto del Mp, véase pp.
13y ss.); ademés, véase Ambos/ Zuluaga, “La ‘nueva’ politica de seleccién
y priorizacién procesal penal en Colombia”, disponible en: www.inej.edu.
ni/novedades/ la-%E2%80%9Cnueva%EZ%80%9D—poliﬁca-de-seleccion—
y-priorizacion—procesal—penal-en-co1ombiapor-kai-ambos-y-john—zulua-
£a-3559.html [dltimo acceso: 10.01.2018]; también Cote/ Tarapués, “El
marco juridico para la paz y el andlisis estricto de sustitucion de la Cons-
titucién realizado en la sentencia C-579 de 2013”, en Ambos (coord.), nota
39, p. 198, quienes resaltan el reconocimiento en la sentencia de la Corte
Constitucional colombiana de que la “obligacion del Estado de investigar
Y sancionar penalmente los hechos de violencia perpetrados en el contexto
del conflicto armado tiene limites facticos...”, p. 201.

Cf. Cote/Tarapués, “El marco juridico para la paz ...”, en Ambos (coord),
nota 39, p. 198 (“... a pesar de que la Corte Constitucional reconoce la im-
posibilidad de cumplir de manera absoluta con la obligacién de investigar
y sancionar, no logra desprenderse del todo de una vision maximalista de la
persecucion penal en la que los derechos de las victimas no admiten limites”).
Véase al respecto, Ambos/Zuluaga, “
cién”, en Ambos (coord.), nota 39, pp-1
marco juridico para la paz ...”

41

Justicia de Transicién y Constitu-
5y ss.; también Cote/ Tarapués, “El
» €n Ambos (coord.), nota 39, pp. 197 y ss.

De acuerdo con el articulo trans. 7 del AL 01/2017, la Jurisdiccién Especial

Para la Paz (/ep) cuenta con el Tribunal para la Paz y tres Salas de Justicia,a
s‘j:l})er, la Sala de Reconocintiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determina-
cion de los Hechos y Conductas,

la Sala de Definicion de las Situaciones Juridicas
¥ 1a Sala de Amnistia o Indulso,

43
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n j i 3 .OII de Crlmenes. .a

una referencia a criterios de priorizacién para las labo-
. v 44

Confileg?lz:)s de las Salas de Justicia. | |
. tremo de la actitud frente a la cuestion estaria

Contodo, €l otFo % s en el que, de acuerdo con la informacién

Perd, paf us ! torna-
ocupad'?)lgoina e;tlr)ategia de persecucién de crimenes Int
dlsponl 7]

i basada en €sos criterios de selecciony pnorlzacfn ﬁgri:
conales > :do anunciada ni siquiera formalmente. De hec 10,
- haber " d(e): este punto se hace extrahar ins:luso enla dlSCl.l-
temahzac{én’ $ Ello, a pesar de que la especialmente precaria
o af:ad?mlc':tax,;c:ion.a\l’ peruana, solo esbozada p.recedentemente,
Sit}]éc}ér'l mtStl ente su discusién e implementacion. Es claro qg:i
ei“'gltrel?\t]; sd:Izcondicionamiento de los 6rganos de fgf:;i n
o i i istente en encarga
pf:nal rea'h{a_do ?gnizedialljs);:grr:znes a 6rganos especializados.,“6
o e'n]un;im'mnte ara hablar de la existencia de una es’trategla,
i :::ile de ﬁna perspectiva operativa ello pod.na repre-
B e an ayuda para su ejecucién. De cualquier forr.x:ia,
o enciano ha edido que en el caso peruano haya tenido
el juzgan ha fod os emblematicos y de actores con no-
e en e o de su contexto conflictivo.
table relevancia en el marco de

1.3. La dimensién juridica

. . . s por
Naturalmente, la persecucion de cr.1me.n€:s mte’macm')nai(e) ° I—)- ;
parte de los sistemas nacionales de justicia aqui analiza

— ili Deter-
“  Estas son la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Respquab;le}cilﬁg glftizmi er
minacién de los Hechos y Conductas y la Sala de Deﬁ;(;;‘l;n”de Lardn st
Juridicas que, segun el articulo trans. 7 (%iel AL 01/ dos' . arhrsa?rode Ia gra-
trabajo conforme a criterios de priorizacién elab(:irad responsabilidad o
vedad y representatividad de los delitos y del grado de 1esp
los mismos....". o Ia justicia pe-
Por ejemplo, en Montoya Vivanco, “Limites y avance;o cit; Ma]larmo/E'lS-
nal...”, nota 7, pp. 21 y ss.; Caro Coria, ”P.enf, ,en I{\m e bos, Malarino
ner (ec'ls.), nota 1, pp. 357 y ss. y Caro Coria, “Perd”, en
(eds.), nota 2, pp. 447 y ss. NP 162,
% Véase al respecto, Defensoria del Pueblo, Informe Pefe::i?glcomo una.
nota 24, pp. 96 y ss., sefialando la carencia de un d]égeé\lgnﬁacién o istan-
de las primeras dificultades detectadas para la imp ' con las caracteris-
cias especializadas y la conformacién de un subsistern
ticas especificas que ello exige.
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los latinoamericanos en general — tambi |

rosos desafios juridicos (E:limensi(’m j?l?i}c)lliécx;).hglacﬁcs’:trﬁdo e
confrontacién se ha ido plasmando en una ju e deesy
ha reproducido formidablemente en los dltimos afi
nes d}e espa’cic?, aqui solo podemos hacer referehcizs'
desafios mas importantes. En principio, como ya se habia
tatado hace algiin tiempo, uno de los problemas m4s a Iia‘1 g
guardaba relacién con una carencia de normas de derer:hivantes

internacional en los ordenamientos internos peral

# No obstante, tam-

bién se habfa comprobado que junto a la aplicacién de las normas
s

;ioe Eg;echo pena}l clasico disponibles en los respectivos pais
g es 1h upatles latinoamericanos empezaban a aplicar norrrln)as gsi
recho internacional —enalgu : :
Nos casos ya perteneci
derech adl —ene lentes al de-
re }}o 1:lterno para calificar los hechos como crimenes intee
1e5C1(;1n es r-\ucleares 0, més especificamente, como crimenes dre
no:m :lpamdad. El mecanismo utilizado por los tribunales lati
poam ui‘lcggos para lqgrir esa tarea puede describirse como una
ant acion normativa” basada en una “doble subsuncién”, la
. - .
o, Ig:slzste enuna rsl;lxlbsuncmn primaria de tipificacién y %ancgén
yes nacionales y una subsunci i qu
cién secund
duce a una calificacié eros interma
cacién de los hechos i
| como crimenes i
duce 50 interna-
ales.” De esa forma se alcanzaban consecuencias que de lo

A dif i fi | .
diferencia de algunos afios en la actualidad ya no puede decirse que

la uris encla latmoamEI iCana sea escasa, véase IVdala.I 0 luxlspt u
4 mo,

::arical;n ]-(‘)a/tléllsor&:::en;sana sobre Derecho Penal Internacional”, en Ambos/
a la que se habia (e .g, nota 18, p.~421. Esta conclusi6n difiere de aquella
p. 584, Tambiénham ado cinco afios antes en Ambos/Malarino, nota 2
s Lot ace referencia a .la hoy por hoy significativa jurispruden:

ricana, sobre el particular Salazar/Medellin, “Introduccién”,

. ]. - . - e i i ho in
: . . :
en FDFLy Dlgesto [ie Uur 15p1 lldenclll lahnOIZmEJ cana 50b7 € crimenes qe aerec

Sob é

o é’fﬁis:nz;og;r::; c\;gzsai Amb(;il/n Malarino, “Persecucién penal nacional
” les en América Latina. C i imina-

res’, en Ambos/Malarino (eds.), nota 2, pp.- 580y sgnduswnes prelimie

Véase L : a . . '
falarino, Jurisprudencia Latinoamericana sobre Derecho Penal

Internacional” .
actonal’, en Ambos/ Malarino/Elsne (eds), (nota 18), pp. 4, n
lizados). asos de diversos paises, entre ellos los aqui ana-

®  Malarino, “Juri '
ciona]}'r,loe’en J:xrnlsb}:)zi::c;amr Laﬁgoamericana sobre Derecho Penal Interna-
primaria de tipifica o/Elsner (eds.), (nota 18), p. 444 (“subsuncién

cion y sancién
y por las leyes locales y ... subsuncidn secunda-

49
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Tisprudencia que e -
¥ Por razo- -
adosdelos

Sistemas nacionales de justicia, persecucion de crimenes...

contrario permanecfan vedadas }.)or' el derecho domés’c.icqf'1 Enlo
esencial, 1as consecuencias habilitadas por ese procedimiento de
[os tribunales giraban en torno a cuestiones tales como la inapli-
cacién de 1a 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 tltimos afios correspondiente
alos pafses aqui analizados muestra que esa tendencia sigue es-
rando vigente.® Ello describe sin duda una receptividad a la per-

secucién de los crimenes, en lo cual hay que reconocer ademas

IR
ria de cualificacién por las leyes internacionales”, resaltado en el orig.); quien
ademés se muestra especialmente critico en relacién con el recurso al dere-
cho internacional consuetudinario para la calificacién de los hechos como
crimenes de lesa humanidad (“no hay certeza sobre cuéles son sus elementos
constitutivos”, p. 445).

5" Malarino, “Jurisprudencia Latinoamericana sobre Derecho Penal Interna-
cional”, en Ambos/Malarino/Elsner, nota 18, pp- 421y ss. y 442.

2 Loque incluso ha llevado a afirmar que se habria originado algo asi como
un “Derecho penal diferenciado para las violaciones de derechos huma-
nos”, véase Malarino, “Jurisprudencia Latinoamericana sobre Derecho Pe-
nal Internacional”, en Ambos/Malarino/Elsner (eds.), nota 18, p. 443.

8 Por ejemplo, en el mbito peruano, véase ya solo la sentencia del caso Ac-

comarca (Sala Penal Nacional, Exp. N°. 36-05, de 31/08/2016, considerando

[cons.] centésimo décimo), accesible en: https:/ /scc.pj.gob.pe/ wps/wem/

connect/ 270829804e210be3b43ef448a12af05b/ SENTENCIA_ACOMARC-

CA.pdf?MOD=A]PERES&CACHEID=2708&9804e210be3b43ef448a12af0

5b [Gltimo 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 [cs]], Expediente [Exp.]. N°. A.V. 19-2001, de
7. 4.2009, cons. 710 y ss.), disponible en: www.unifr.ch/ddp1/ derechope-
nal/jurisprudencia/ j_20101107_05.pdf [altimo acceso: 07.04.2018]; confir-
mada por la Ejecutoria de la Primera Sala Penal Transitoria de la cs, de
30122009, disponible en: wwwjusticiaviva.org.pe/ especiales/barrios-
altos/43.pdf [altimo acceso: 07.04.2018]. En el ambito argentino, véase
la sentencia en la causa N°, 2251/06, Sentencia confra Etchecolatz, acce-
sible en www.asisepublico.com/ wp-content/uploads /Fallo-Completo-
ETCHECOLATZ.pdf [dltimo acceso: 07.04.2018] y también la Res. en la
causa N°. 7896 (Etchecolatz, Miguel Osvaldo, Recurso de casacién e in-
constitucionalidad), asi como el fallo de la Corte Suprema argentina en la
causa “Simén, Julio Héctor s/ privacion ilegitima dela libertad”, etc., causa
N°. 17.768, de 14.06. 2005, accesible en http:// www.desaparecidos.org/
nuncamas/web/juicios/argentin/ ctesupr_20050614b.htm [altimo acceso:
20.06.2018]. Para la cuesti6n de la amnistia (sobre los casos peruano y ar-
gentino), véase Ambos, “El marco juridico de la justicia de transicion”, en
Ambos/Malarino/Elsner (eds.), nota 1, pp. 67 y ss. (con nota al pie 251).
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la decisiva influencia que ha jugado la

jurisprudencia de la

Interameri
Icana de Derechos Humanos (Corte IDH) 5 Corte

54

Por ejempl .
del c; <o Z;’O‘;iaz ya solo recientemente en el &mbito
sentencia del » nota 53, cons. cuadragésimo qui peruano la sentenci
Bronmest Salas§ads°] Los Cabitos, Sentencia Exp Nf,i ;;t;, Y también, ygase
casos en el émbit; }:&iﬂgizons. cuz;dragésimc; cu;r?36 échDg'dBiCardo
Corte IDH, véase Malari ano en los que se iari iversos
. 4 alarino, “Activi > qUE Se apreciaria ese ro]
nalizacién. Te ; -y vismo judicial, ooe o oe Toldela
mericana de g:::}c‘is Iaillnt:demolcréiticas y antiliberr;\lll:sl%:fcclén ¥ nacio-
Sistema Interamerica manos”, en Ambos/Malari e
. 1o de Proteccié arino/Woischnik
Internacional, Mopteur i6n de los Derechos H (eds,),
, tevideo, Konrad Ad umanos y Derecho Py
pECtO al caso peruano, vé enauer, 2010: P. 27 (CO enal
de la justicia ponal 0, véase solo Montoya Vivanco, “L1 N nota 9); res-
Gomez Méndl;; Verd akn‘zta;?{ PP- 43 y ss.; en relacion a lg:lt:rsn{.avames
ricana de Derechos Hu nm’t{o: l;?gy tr;’palg;cién_ Colombia ante Ia Corte Il:; —
Humanos, 2006, s, bogota: Instituto Inter i erane-
» 2006, pp. 49 y ss. De cualqui americano de Derech
mente relevante en el co alquier forma, ese rol ha s *
. A texto de | : . a sido especial-
tivos de impunidad " € la resistencia a los mecanij peci
famosas le como las amnistias (por ej A SMOs norma-
yes peruanas de amnistia N° por ejemplo, en el caso de |
pecto, solo Caso Barrios Al stia N°. 26479 y N°. 26492, ve ey
2001, Serie C N°. 7 tos vs. Perii, Fondo, Sentenci , Véase a res-
’ . 75, parr. 41, di : » >entencia de 14 de marzo d
sos/articulos/Seri - 41, disponible en: www.cortei o de
la actualidad é ; rerézcr;ZS;:F.pdf [Gltimo acceso: 25.06 ;g;‘g]))hcg/uiocs/ca.
te por el desarrollo de s mecanismos ha perdid f . que en
derecho d 1do tuerza, precisamen-
al menos dos cas € 0 de los derechos human oamen
los passes aqui osl?;tgzlseﬁ)que pueden citarse brevern::xsﬁeenel;l éleion' h;)’
(Ley de Amnisti * 1) por un lado, en Colombi arco ae
a) que, en principj ’ ombia la Ley 1820 de 201
cho (penal) internaci » €Nl PIINCIpio, se atiene a los estd © 2016
5 tdndares del d
(Ley 1820 de 2016)  of ot & respecto, Ambos, * -
6) y el marco furidi p oS, “La Ley de Amnisti
Zuluaga (coord ' marco juridico internacional” st
Siglo del(Horxr"abs;:(); ]é‘gilsda transicional y Derecho Penal I,nigmAm os/ Corts/
cesion de un indulto a f PP. 119 y ss.), ii) por otro lado eflalgna{, Bogots,
zon una gracia presidenga‘;f del ex presidente FUjimoriI(en ccf:nul;iﬁacg’n .
e sus procesos . , por medio de la cual se .- cion
pen ‘1}?;9505), que por el contrario ha };f;;e g?c;?:mﬂo
pecha de constituir en el fondo una ex enZi(:

de responsabilid
. ad no legit .
fi..., nota 31). E"ﬁ?tan:ogmma (véase Ambos/ Urquizo, Indulto a Fujimo-

lo de los
" Procesos penales .
€0s” para el caso “Pativi andlentes contra él) “ xciutr
do a ese proceso (vé?shvsﬂca - Fujimori, por tmztoczrieceede ;fzztm Juridi-
recaida en e] Exp N°e00ala Penal Nacional, Resoiucg’; 0339 0 someti-
. 649-2011-0-5001-JR-PE-03, p. 107, pdet9.olz‘z;o113,
'y P , punto e la

parte IESOIUtiVa a i
, acces; ble WWW.pi wcem COIUleCt
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andes desaffos juridicos de las jurisdicciones lati-
también el de los paises aqui analizados) ha esta-
do representado por a definicién del titulo de participacién de los
agentes en casos €n los que, como es usual en este tipo de crimi-
nalidad, concurren una pluralidad de intervinientes. En lineas
generales, hay queé llamar la atenci6n sobre el evidente prota-
gonismo adquirido aqui por la teoria alemana de la autoria me-

ratos organizados de poder (mittelbare

diata por dominio de apa
Titerschaft kraft organisatorischer Machtapparate), desarrollada por
¢l eminente penalista alemén Claus Roxin.% En el &mbito argen-

Otro de los &t
noamericanas (

[
4004482e6c9aa65fall ada5ddc4 /Exp.+649-2011 —0—]_Caso+PATIVILCA_Re-

sol.+39.pdf?MOD=A]PERES&CACHEID=68d8e4004482e6c9aa65fa01a4a5
ddc4 [dltimo acceso: 23.06.2018]); ii) una resolucién de la Corte]DH que
ha encargado a la jurisdiccion constitucional peruana el control del “in-
dulto humanitario” concedido a Fujimori. De acuerdo con la CorteIDH,
al llevar a cabo dicho control la jurisdiccién peruana debe tener en cuenta
los estandares identificados por la propia Corte en su resolucién (véase
considerandos 45 a 58; entre ellos: la tendencia que existiria en el 4&mbito
internacional a limitar el perdén o extincién de condenas por graves viola-
ciones a los derechos humanos a través de decisiones discrecionales de los
Poderes Ejecutivo o Legislativo, por lo cual, en la evaluacion ha de anali-
zarse si el indulto supone una afectacion innecesaria y desproporcionada
del derecho de acceso a la justicia de las victimas y sus familiares en rela-
cién con la proporcionalidad de la pena y su ejecucion; véase consideran-
do 45) asi como hacerse cargo de los diversos cuestionamientos relaciona-
dos con los requisitos previstos en el ordenamiento juridico peruano para
{a concesién del indulto (mencionados enel considerando 69, entre ellos, la
objetividad de la Junta Médica Penitenciaria que evalud a Alberto Fujimori
y deficiencias en la motivacion de la Resolucién que concedi6 el indulto).
Finalmente, la CorteIDH ha solicitado que informaci6n sobre los avances
de ese control por parte de la justicia peruana le sea remitida para el proxi-

mo 29.10.2018 (véase Caso Barrios Altos y Caso La Cantuta vs. Perii, Supervi-
juzgar y, de

sion de cumplimiento de sentencia, obligacién de investigar,
ser el caso, sancionar. Resolucién de la Corte IDH de 30 de mayo de 2018,
accesible en: www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones /barriosaltos_lacan-
tuta_30_05_18.pdf [tiltimo acceso: 23.06.2018])).

% Sobre esta teoria, véase Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 9a. ed., Berlin,
Boston, De Gruyter, 2015, pp- 242 y sS-; El Mismo, Strafrecht, Allgemeiner
Teil (AT), Tomo II, Miinchen: Verlag C.H. Beck, 2003, § 25, nm. 105 ss., pp-

46 y ss.; Ambos, “Zur ,Organisation’ bei der Organisationsherrschaft”, en

Heinrich/Jager [y otros](eds.), Strafrecht als scientia universalis: Festschrift fir

Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011, Berlin: de Gruyter, 2011,

pp. 841 y ss.; un buen panorama sobre la teoria en Weigend, “Perpetration

through an Organization. The Unexpected Career of a German Legal Con-
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tino, ella fue invocada en el célebre y pi

i el y pionero pr

ggle:eiz;lc;e lzssajggt;sp Militares, que tuvo lugar efl lc())(;easg(f: c? t}? o

del e p - Por su parte, en Perii se ha recurrid e
orfa para fundamentar la responsabilidad ¢ st Jicha

diatos) de crimenes internacionales tanto de :111?;;

el ex presidente peruano, como de Abimael GuZménF;;iiIlnﬁri,w
> €l lider

cept”, en Journal of International Crimi |
Lof] | Criminal Justic
sobre el reconocimiento de la teoria en el a]mbilt; gs’g) o 2o, P51y s,

véase Murfioz Conde/Ol4solo, “Th ; afiol y latinoameric:

P : lo, “The Application of the Noti ano,

erpetration through Organized Structures of Power ixi II?Ia(zit:Pn of I'ndu‘ect
America and

Spain”, en jicj 9, (2011), pp. 113 y ss.

Véase Camara Nacional de Apelaciones en lo Cri .
. 0 Crimin i
ltlerr;g: dex‘jv ila( igf:;a 13/84, de 9.1;1985, cons. séﬁmo,a;z’cgsc;;ic:;? E’:I’ S'en-
i e ;ca;g& wikipedia/commons/2/29/Causa_13 Seng s'/. /
B amo acces t.od .04.2018] y ademas, véase Corte Suprf:ma_ Se,>nter:1c &
g% De fo ;s }r\nodosf ha de tenerse en cuenta que silbien &u:la
comporn e Apelaciones como la Corte Suprema valorar d
o Eportamiento ¢ e oz procesados como autores mediatos, sin embon o
ool resutar ”T¢c:t>11;1 enados como cooperadores necesaJ"ios véaszr e
0 o , a;a t\;’rrschaft durch Willensherrschaft kraft (;rganisas;
op 236y [vzr}; 2l er; :n G~oltdammer's Archiv fiir Strafrecht (ca) (1998)
At iy spafiol: Ambos, Dominio del hecho por dominio d'
Mok, Bogoth Unie aparatos organizados de poder, trad. de Manuel Can e
o redenten; vex’mdad Externado de Colombia, 1998 39 iy
ente, véase la sentencia en la causa N°. 2251,/185 . Senzleriilla

contra Etchecolatz, accesible e
2 n: i
che.html [@ltimo acceso: 07.04.2015;.1’VW-dQTECh°5-0r8/mZkOf/arg/ley/et‘

56

l‘i, vé R .
Hor ;gg{aéacronctrlb.uaones de Rotsch, Ambos, Roxin, Schroeder, Jakobs,
on Zeitos riﬁﬁ;)r p nOtl;la, Ggrcia Cavero, Meini, Pariona Alrana y van ;ilr V(\)ﬁlt’
(accesiblo o ;r'mhom.zle Stmfrechtsdogmatik (z1s) 11/2009, pp. 549 ssl
mediata: el caso Fuiir is-online.com); también en Ambos/Meini L“ fmg] i
Judgment: A br u]:imorf, Ara, Lima, 2010; ademas Amboé ”Th’e Fuji Of"f
gt Perpetr:; e};lt ir Responsibility for Crimes Again;t Humal:{;go;;
direct T 1rtu i
9(2011), pp. Sy 35, * of an Organized Power Apparatus’, en ic,
Véase Sentenci
cirmo, ter;:rec;jcg a;isllfl;i;a/e\lcgmula’do N°. 560-03, de 13.10.2006, cons. dé-
asser.nl/upl uzmdn Reinoso y otros, i :
Reinosoi Dl:c ?;gr/l dlqsti;l(r)nents/ DomCLIC/Docs/ NL?S; ;selrie/énu:n“;:-
tencia fro COnfirme_ida -2006.pdf [altimo acceso: 15.01.2018]. Dicha sen-
Sala Penal Transitosi p[(‘).r la csj a través del R.N. N°. 5385-2006, Segunda
, Lima, de 26/11/2007, accesible en: http’: / /ierso.

unifr.ch/derecho
e penal - o
[altimo acceso: 07.04.20/1a85fets/ﬁ1es/ jurisprudencia/j_20080616_33.pdf
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Véase Exp. N° |
xp- N°. A.V. 19-2001, nota 53, cons. 718 y ss. Sobre el caso Fujimo-
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6n terrorista Sendero Luminoso. Ademés de ello,
teoria ha sido utilizada mas recientemente para
otros €asoS relevantes.® En cambio, en el ambito colombiano la
aplicacion de la autoria mediata por dominio de la organizacion
encontr6 una cierta resistencia y su protagonismo fue impugna-
do, sobre todo, mediante la invocacion del argumento de que el
exto del C6digo Penal colombiano no admitiria explicitamente
esa clase de autoria mediata ® De todos modos, ello no ha impe-
dido que dicha teorfa haya terminado siendo aplicada en algu-

de la agrupaci
en este pais 12

nos casos.™!

S
» Por ejemplo, en la sentencia del caso Accomarca, nota 53, cons. cuadragési-
Mo nOveno; mas recientemente en el caso Los Cabitos, nota 54, cons. cuadra-

gésimo noveno.
© Codigo Penal colombiano: Articulo 29: “Es autor quien realice la conduc-
ta punible por si mismo o utilizando a otro como instrumento”. En la li-
teratura, Cf. Aponte, “Colombia”, en Ambos/ Malarino/Elsner, nota 18,
pp- 200y ss.; El Mismo, Persecucién penal de crimenes internacionales: Didlogo
abierto entre la tradicién nacional y el desarrollo internacional, Bogota: Ibafiez,
2010, pp. 238 y ss. Sobre el rechazo de la posibilidad de aplicacién de la
teorfa con base en el texto del articulo 29 del cp colombiano, véase Velas-
quez Velasquez, Fundamentos de Derecho Penal. Parte General (pG), Bogotd,
Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2017, p. 586; en el mismo sentido,
véase Fernandez Carrasquilla, Derecho Penal. PG, vol. 2, Bogots, Ibanez,
2012, p. 847 (“...dificilmente compatilizable (sic) en Colombia con el tenor
literal del articulo 29-1 del C.P....") y ademas Hernéndez Esquivel, Alber-
to, “Leccién 16: Autoria y participacién”’, en Urbano Martinez et al., Lec-

ciones de Derecho Penal. pG, Bogota, Universidad Externado de Colombia,

Departamento de Derecho Penal y Criminologia, p- 278 (“...no aplicable

en nuestro C6digo”). Sobre la paulatina aplicacion de la tesis de la autoria
mediata por dominio de aparatos organizados de poder, véase referencial-
mente Arana, La autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder de
Claus Roxin y su aplicacion en Colombia, pp.45Y ss, disponible en: www.bdi-
gital.unal.edu.co/39870/1/ 80244643.2014.pdf (altimo acceso: 07.04.2018).

#  Veéase ya solo Corte Suprema de Justicia de la Republica de Colombia,
Sala de Casacion 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
#Responsabilidad”

Bogota, de 9.6.2010, véase especialmente punto 6.3.3.

(pp- 246 y ss.), (accesible en: www.procuraduria.gov.co/ relatoria/media/
file/flas_juridico/ 239_fa110%201%?_Oinsta%ZO%ZOPlazas%20Vega.pdf; [al-
timo acceso: 07.04.2018), la cual fue confirmada parcialmente por la deci-
sién del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, de 30.01.2012,
véase sobre todo pp. 598 y ss., accesible en: wwwambitojuridico.com/
BancoMedios/ Documentos %20PDF/ Sent-ll001070400320080002509-12.
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2. EVALUACION DE LA PRACTICA
DEL NIVEL NACIONAL CON RESPECTO
AL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD

La persecucién de los crimenes internacionales o
nivel nacional e internacional. Dado que el sistema de justicia
penal internacional est4 conformado por ambos niveles 5215 po-
sibilidad de una persecuci6n integral depende de la interaccién
y complementacién 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 nive] inter-
nacional con el sistema de justicia penal internacional), pues a|
interior de este también tiene lugar una relacién reciproca entre
ellos (relacién entre el nivel nacional y el nivel internacional).
Formulando esa relacién de un modo maés descriptivo: mien-
tras que el nivel nacional debe cargar con una “funcién perse-
cutoria de base”, el nivel internacional debe procurar superar

por medio de su “funcién persecutoria de cierre” la situacién de

Pera €n un

2 Ambos,

pdf [altimo acceso: 07.04.2018). Sin embargo, esta decisién fue dejada sin
efecto: véase Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema SP 17466-2015 de
16.12.2015, pp. 352 y ss. (aunque invocando la ausencia de “certeza acerca
de la responsabilidad penal del acusado”). p. 355, accesible en: www.corte-
suprema.gov.co/ corte/ wp-content/ uploads/2015/12/Sentencia-coronel-
Luis-Alfonzo-Plazas-Vega.pdf [altimo acceso: 07.04.2018]). Véase también,
la sentencia emitida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo-
gotd, Sala de Justicia y Paz, de 16.12.2011 contra Freddy Rendén Herrera
(Radicacion: 110016000253200782701), parr. 705 y ss., accesible en: www.
ictj.org/sites/default/files/subsites /ictj/docs/Sentencias_Justicia-y-
Paz/ 2011.Primeralnstancia.FredyRendon.pdf [altimo 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/Senten-
cias_Justicia-y-Paz/ 2012.Segundalnstancia.FredyRendonHerrera.pdf [al-

timo acceso: 07.042018]. En Ia literatura, véase Mufioz Conde/Olésolo, jici
9,(2011), pp. 124 y ss.

“The International Criminal Justice System and Prosecutorial and

Prosecutorial Selection Policy”, en Ackerman/ Ambos /Sikiri”, nota 32, pp.

25yss.

Por cierto, que la interaccién de los niveles nacional e internacional sea
coherente no presupone que ellos sean idénticos. Es decir, la interaccion
coherente de los niveles de persecucién permite la conservacion de “es-

pacios de identidad” en cada uno de los niveles derivados de su propia
estructura.
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e dejada por el respectivo sistema d.o-
impu,nid: %svﬁgzlcggfemt nivzles deja expuesto el &mbito
méSt}CO‘ dela complementariedad65 y, al mismo tiempo, ofrgce
funciora 2 la definicién de la genuinidad del compromiso
la clave paraa de justicia penal internacional y con sus respecti-
COI; xexlisreslteesn(lvolveremos sobre esto, véase infra 3).

VO

La complementariedad, como se sabe, implica 12.1 ;::;saurcizcienlaal
bilidad o la disposicion (voluntad) de.: un sisten oral
o o adecuadamente de la investigacién y perse-
par.a’hacerse ca{g enes, es decir, de llevar su “funcién de ba.se
" ina. ('ie . 'cci)mnrécti’ca %1 a respuesta a esa cuestién adquiere
e dm(;?:ilc’);\ gspecial 'ante las peculiares caracteris'tica.ls de }os
::}uan‘:r)\ri internacionales —los ?uales exhlbe? Sur_la ir?:egmﬁmasczhet
o létlS Ci)r Csl:l)rl;i::znif\lizf:strj Cctl‘eler?oz especificos siste-
i es :
ﬁaﬁ;gieglfé?e justicia. A la vista de ello, en lo s:gszwgnsec;z
se [levara a cabo una evaluaci6n®” desde una perspe g

i o 7:“...
i imi System...”, nota 32, p- 2 .
. “The International Criminal Justice ot . ]

’ Am})ommns' responsibility to investigate, prosecute and ad]}Jdlcate m;erna o-
glai crimes liei with the territorial State. Only if it fails to'h.v? uptof tercvc:!rres—ne”
ponding duty the ICC has a right and perhaps the possibility to lln entan&

&  Sobre la complementariedad, 1vlsia_se Amtb;;;s, ;il(: :Z?;, ic:i hc)odfgz eLr?y e

“ nota 12, pp. 4 y ss.; El Mismo et ai., : D
2?31y Il’all.? nota Z%I,, pp?l 149 y ss.; El Mismo, 'I.'refzttse 11, r;c;tae?, ng OZId‘
ss.; Cassese/Gaeta, Cassese’s International ('{nmmal Laz;f,t 4; e&, e
ZUP l’2013 pp. 296 y ss.; Werle/Jelberger, Vilkerstrafrecht, amm;l i
gen,, Moh’r Siebeck, 2016, pp. 131y ss.; Razesberger, The IK;Z;, s Lan,
nal Court. The principle of complementarity, P:rankfurt am i
2006, pp. 564 y ss.; Schabas, An Introduction to the Interna
Court, 5a. ed., Cambridge, cup, 2017, pp. 170 y ss. e vElwstde

® Sobre los criterios para evaluar ambos aspec‘tos, ;fe:nsem : ,o P
complementariedad...”, nota 12, pp. 17y ss.; tamlz o sles' Ammbos, e
cedimiento de la ley de justicia y paz..., nota 25, pp. 169y ‘;, e vor den
III, nota 12, 273; véase ademas Cardenas, Die Zulass:gkc}t‘ aSES‘verlgag’ o0e,
Inzernah'onalen Strafgerichtshof, Berlin, Berliner Wisse6n;c iy o Sl
pp- 103 y ss.; Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, nota 69, pp-
bas, Introduction, nota 65, pp. 174 y ss-. e 1 jurisdiccion

¥ Dado el ambito temporal de los crimenes en .algunos‘praax.sesdc; e e

de la c71 ya se halla excluida ratione teniporis. Un ejer s (ot 1),
encontrarse en Santalla, “Bolivia”, en Ambos/ Malarin ,
pp- 166y ss.
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y con base en las circunstancias constatadas con ocasj
lisis precedente (dimensiones institucional, estratégi
ca). Para ello, se tendra como referencia los criterj
para la denominada complementariedad estricta y
lado otras limitaciones relevantes para la competenc
como el criterio de ratione temporis.®®

6n del ans-
ca y juridi-
0S8 previstog
dejando de
ia de la cp,

En principio, la admisibilidad presunta del articulos 17 (1) dg
EcPI” (“inactividad total”, véase el siguiente gréfico) puede ser
rechazada sin mds,” con respecto a los paises aqui analizados, si
es que el Estado lleva a cabo una cierta actividad de investiga-
cién. Dicha actividad ha de ser valorada atendiendo a los Tequi-
sitos establecidos en el articulo 17 (1) (a), (b) y (c)™ en relacién
con el articulo 20 (3), EcPL.” Es decir, si la actividad del Estado en

Sobre la complementariedad en sentido estricto, véase Ambos, Treatise
M1, nota 12, pp. 295 y ss.; también El Mismo, “El test de complementa-
riedad...”, nota 12, pp. 17 y ss. Ha de tenerse en cuenta que la comple-
mentariedad en sentido estricto solo adquiere relevancia si el caso tiene [a
gravedad suficiente, véase Ambos, Treatise I1I, nota 12, p. 273.

Sobre el articulo 17, ecr1, véase El Zeidy, “ Article 17", en Triffterer/ Ambos,
The Rome Statute of the International Criminal Court. A commentary, 3a. ed,,

Miinchen, Oxford, Baden-Baden: C.H. Beck, Hart Publishing, Nomos, PP
781y ss.

Ademas de la insuficiencia de gravedad prevista en el articulo 17 (1)(d): “El
asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcién de otras me-
didas por la Corte”, Al respecto, véase Ambos, Treatise III, nota 12, pp. 284y
ss.; también El Mismo, “El test de complementariedad...”, nota 12, p.18.

Articulo 17, Bcp: “1. La Corte teniendo en cuenta el décimo pérrafo del
predambulo y el articulo 1, resolvera la inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento por un
Estado que tenga jurisdiccion sobre él salvo que este no esté dispuesto

a llevar a cabo la investigacién o el enjuiciamiento o no pueda real-
mente hacerlo;

b) El asunto haya sido objeto de investigacién por un Estado que ten-
ga jurisdiccion sobre ¢él y este 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;

¢) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conductaa
que se refiere la denuncia, y la Corte no pueda adelantar el juicio con
arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20”.

Articulo 20, ecpr:

”
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isi 1 caso o la situacién devienen
cuestién. cumplle t?ri;i?r?rsilé?iiia actividad del Estado' indica
madm§1bles~ folrta de voluntad o incapacidad en el sentido del
oimplic? un; ; (3), ecrt la situacion o caso deben ser declarai
ateud 1'7'tslgsyGré’ﬁcamente el test de complementariedad de
:ft?ciid:)nllgl Bt puede presentarse de la siguiente manera:

Test de complementa:iedad del articulo 17 del ECPL.

. Objeto de referencia: situacion-caso-conducta

iI. Gra&edad suﬁciente (art. 17 (1)(d))

1. Complementariedad stricto sensu

isi i do permanece inactivo

ituaci casos son admisibles si el Estado perr . >
%a;ritttl;;i}?drt‘z;sp};r inactividad total del Estado - admisibilidad no impugna
‘glef)ii el Estado desarrolla algin tipo de actividad, un caso puede ser
ir.ladmisible segtin los arts. 17 (1(a), () )22@)(3). i Dersecucion,
- “nadmisibilidad de un asunto cuando”: investigacion, p
juicio - 5 -
= inadmisibilidad por accién del Estado - .
3 gﬁfgzio;l a la;;nadmisibilidad ya mencllona?ia a iﬁg;;; gig :;l;zaggﬁ

. i tad o
tividad del Estado, existe falta de volun . :

{:}2C17v(12)ay (3) (admisibilidad por falta. de volgnt.ad o incapacidad)
- falta de voluntad: altamente normativa, sub]etg{a. ilidad
= incapacidad: més objetiva, factica; (P) falta de disponi

Fuente: Ambos, Treatise II, nota 12, p. 274 (redisefiado).

“(o0) . -
3? La Corte no procesard a nadie que haya §1do pro:;sticcllod;;cizs o
tribunal en razén de hechos también prohibidos eg o

Heulos 6, 7 u 8 a menos que el proceso en el otro tribunat: R
a) Obedeciera al propésito de sustraer al acusiadg (:-:es-l; resp

dad penal por crimenes de la competencia dela orte; il de
b) No hubiere sido instruido en forma mdependlent:ocr)‘ OCigas ol
conformidad con las debidas garantias procesales re e o s
derecho internacional o lo hubiere sido .de alguna m::‘ e d de, o
circunstancias del caso, fuere incom})zjln}?le con la in

ter a la persona a la accién de la justicia.
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Tomando en cuenta esos criterios, en principio resulta que nin-
guna de las experiencias aqui consideradas podria ser suscepti-
ble de ser descrita como un caso de inactividad total, tanto desde
una perspectiva factica como normativa.” Asf, por ejemplo, las
pretensiones de obstaculizar la persecucién por la via de amnis-
tias generales planteadas en Argentina™ y Per” no prosperaron,
De hecho, los movimientos anti-impunidad presentes en estog
paises dieron lugar a esfuerzos de investigacién Y persecucién
por parte de las autoridades nacionales,” lo cual deja constatar
una minima actividad estatal. En definitiva, es posible afirmar
que no existe una desactivacién sustancial de las posibilidades
del aparato estatal para iniciar o continuar investigaciones, per-
secuciones o juicios por crimenes internacionales graves o, cuan-
do menos, que el riesgo de que ello ocurra ha sido superado.”
Todo lo contrario, la efectiva (aunque selectiva) persecucién de
crimenes internacionales lleva a considerar, en lineas generales,
la afirmacién de la inadmisibilidad de un procedimiento ante la
cp1 (art. 17 (1) (a) - (c), EcPr), @ menos que fuese posible confirmar
que las jurisdicciones aqui analizadas no tuviesen la disposicién

?  Sobre ambas clases de inactividad, véase Ambos et al., Procedimiento de

la ley de justicia y paz..., op. cit., nota 25, p. XVIL, 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, PP- 210 y ss. [Véase también: Ambos, The
Colombian Peace Process and the Principle of the Conplementarity of the Inter-
national Criminal Court. An inductive, Situation based approach, Heidelberg,
Springer, 2010, pp. 89 y ss.].

Al respecto, véase Ambos, Impunidad, nota 6, p- 175.

Sobre el caso peruano, véase Montoya, nota 7, p. 33.

74

7

76

Como por ejemplo en la decisi6n de la jueza Saquicuray en el 4mbito pe-

ruano, véase Caro Coria, “Peri”, en Ambos /Malarino/Elsner (eds.), Justi-
cia de transicién, nota 1, p- 365.

A este respecto, resulta notablemente expresivo que la Sra. Luz Ibafiez, la
recientemente elegida jueza peruana de la ¢, 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 conoci-
miento de la cpr afirmando que: “Seria dificil, porque en el Perd si se dan to-
das Jas garantfas para llevar a cabo este proceso. En ese sentido, dificilmente
llegaria a Ia corte este caso”. Véase Perii 21, 20.09.2017, accesible en https://
peru2l.pe/politica/ 1uz-ibanez-carranza-seria-dificil-madre-mia-llegue-
¢cpi-376703 [altimo acceso: 07.04.2018). De todos modos, vale la pena sefialar
que los supuestos hechos no caerian bajo la jurisdiccién de la cr1, pues ellos
habrian tenido lugar en la década de Jos noventa del siglo pasado.
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e ano al acusado.® En cualquier caso, debe habe una
i Cecic ausalidad entre la accién del Esta}do y la sustrac1 2
respon cble Por otra parte, una demora injustificada (alr;. A
P resp(:’nszedé determinarse recurriendoalas reglas de t em ;n >
o EC;) dz los instrumentos sobre derechos hum?lnolsso nan-
E?Zi cuenta la complejidad del caso, la conducta de las p

m e Statute for the Intern i Criminal
®  Véase por ejemplo Pikis The Rome Statute for the Int ational Cri
¢éase Pikis,

Court, Leiden, Boston: Martinus Nijhoff, 2010, p. 5’5. o Reporton .
®  Véase Ambos, Treatise I11, (nota 12), pp- 308, 316; véase OTP,

5 ié Informal
- . . 138; véase también OTP,
minary Examination AcnvmeszCOizg?er:n oty in Practice, (2003), p. &,

Expert Paper: The Principle o
- > Ki lementarity
. Kleffner, Complem .
®  Véase Ambos, Treatise I1I, (nota 12), pp. 308 y ss.; ey i /

in the Rome Statute and National Criminal Jurisdictions,
versity Press, 2008, pp. 107, 109y ss. 39 yss.
8 Al respecto, véase Ambos, Treatise L, (nota 12), pp- e ereto0espe-
2  Otros ejemplos pueden ser: la remision delcasoa unl ;r;alta de apoyo y 00
cial (militar), asignacion insuficiente de recurs,osT oeatise e 13, pp. 309
peracion para los investigadores, véase Ambo;, T ) cit.'nota 12,p.27.
y ss.; El Mismo, “El test de complementaneda. ce s P-den;om injustificada
®  Vease articulo 17 (2)(b), Ecrt: “Que haya habido unaatible con la intencién
en el juicio que, dadas las circunstancias, se2 mcotr:tp;n e In justicia”; véase
de hacer comparecer a la persona de que se tra

Ambos, Treatise 111, nota 12, pp- 310y ss.
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y la duracién comparativa de los procesos penales en e] Estado
respectivo. Finalmente, en lo que respecta a la falta de indepen-
dencia o imparcialidad (art. 17(2)(c), Ecp1),* la primera, se establece
teniendo en cuenta el modo de designacién de los miembros de|

tribunal y sus periodos, la existencia de garantias contra presio-

nes externas y, de forma més general, si el organismo presenta
una apariencia de independencia. La imparcialidad hace referen.
cia a que el personal de un tribunal esté subjetivamente libre de
parcialidad y a que, objetivamente, existan garantias suficientes
de imparcialidad.®*® En resumen, el test de la falta de voluntad
gira en torno a la calidad de los procedimientos, su seriedad
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 pue-

Véase articulo 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 sien-
do 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 111, nota 12, pp. 311 y ss. '

Los subparr. (b) y (c) del articulo 17 (2), EcPt requieren que la demora in-
justificada 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.

Véase Ambos, Treatise I1I, nota 12, p- 312; véase también El Mismo, “El test
de complementariedad...”, nota 12, p. 30.

Véase Ambos, Treatise 111, nota 12, p- 316; El Mismo, “El test de comple-
mentariedad...”, nota 12, p- 38.

Ibidem, pp. 371y ss.; El Mismo, “El test de complementariedad...”, nota 12,
P 33; Arsanjani/Reisman, “The International Criminal Court and the Con-
go: 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/Re-
latedRecords/CR2009_02250. PDF [altimo acceso: 07.04.2018), parr. 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: Jurisdic-
tion and admissibility”, cLF 10 (1999), p. 79; véase también Holmes, “Com-
plemenmrity: National Courts versus the ICC”, en Cassese/Gaeta/Jones

(eds.), The Rome Statute of the ICC: a commentary, vol. I, Oxford, our, 2002,
Pp. 677 y ss.
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de crimenes internacionales termina compar cz: 0 e cato
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podria intentar superarse medlapte la msfailraar o o e
ficia auténoma como la Jurisdiccion EsPeFladp L o
Colombia® o de un subsistema especializa ﬁ;)a o O e
peruano.” Sin embargo, con ello no se garan

; ismo, “El test de com-
®  Vease Ambos, Treatise III, nota 12, pp. 371y $S- El ;6'16;?10 o6
plementariedad...”, nota 12, p. 33, Pichon, 1ctr 8 ( , P- S mcstres
= . ) i
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aspectos del concepto “no disponibilidad”: lano e
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accesibilidad a alguna cosa y la inutilidad de un recur3o, indep®

i ibili é Ambos, eatise III, nota
ente de su existencia acceslblhdad. Véase 11 ; . .
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pp. 318y ss.; El Mismo, “El test de complemen e il ot de gl

% Vease Ambos, Treatise 111, nota 12, pp- 321; El Mismo,
mentariedad...”, nota 12, p. 36.

% Sobre la JEP, véase supra nota 43.

% Referencialmente sobre los 6rganos compogen e fcial, véase .y
(tanto en el Ministerio Pablico como €n el Poder ‘miento'-de-CaSOS-de'
idehpucp.pucp.edu.pe/ lista_proyectos/segul ecto/ subsistemas-
violaciones-de-derechos-humanos / ’m'flrco-del-p.rcg' e o016],
nacionales/ ?tab=ministerio-publico [G1timo acceso: 3.
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te que estos sistemas semiauténomos funcionen adec
En otras palabras, la instauracién de esos sistemas es
solo mejora la situacién si estos se encuentran respaldados cop
suficiente personal y otros recursos. De otra forma, ellos termj.
nan constituyendo una mera solucién “de papel”. De cualquier
modo, desde una perspectiva abstracta es posible afirmar que
pese a las limitaciones constatadas los sistemas

nacionales de
justicia que aquf se han tenido en cuenta en principio funcionan
apropiadamente.”

uadamente,
pecializadog

No obstante, desde una perspectiva concreta, orientada a] caso
especifico, la conclusion tiene que ser necesariamente matizada %
Pues tomando en cuenta la conducta, el sospechoso y las circung-

B

A este respecto, vale la pena recordar lo sefialado en relacién con la si-
tuacién colombiana en el sentido de que “una interpretacién mas amplia
del criterio de incapacidad que parte de un andlisis de la efectividad de un
recurso judicial en concreto podria llevar a otra conclusién, alegando que los
déficits en la aplicacién de la Up junto a la sobrecarga o falta de recursos
personales, econémicos e institucionales constituyen una denegacién de
un recurso efectivo y asf generan cierta incapacidad del sistema judicial.”
Véase Ambos et al., Procedinmiento de la ley de justicia y paz..., nota 25, p, 204,
resaltado en el original. Aunque alli mismo se sefial6 que “esta ineficiencia
relativa no necesariamente leva a un juicio de incapacidad en el sentido del
articulo 17 (3), ecr1, por lo menos si no se sigue una interpretacién demasia-
da estricta de su tercera variante, resulta de todos modos importante que
la Fiscalia disefie una estrategia global e integral para la seleccién y prio-
rizaci6n 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 III, nota 12, Pp. 273y ss. y ademas el gréfico 1 supraen
el texto principal. Véase también Rastan, “Situacién y caso, definiendo los

parametros”, en Cardenas Aravena/Fernandez Neira (ed.), La Corte Penal
Internacional y sus

primeros 10 afios. Un enfoque prictico, Santiago de Chile,
Legal Publishing/

Thomson Reuters, 2012, pp. 219 y ss. [Véase también
Rastan, “Situation and Case”, en Stahn/El Zeidy, The International Criminal
Court and Complementarity. From

Theory to Practice, vol. I, Cambridge, Cam-
bridge Univ. Press, 2011, Pp- 421 y ss.}; Stahn, Carsten, “Complementarity:
a tale of two notions”, Criminal Law Forum (cr) 19 (2008), p. 106; Stigen,
The Relationship between the International Criminal Court and National Juris-
dictions, Martinus Nijhoff, Leiden Boston: 2008, pp. 91 y ss.; Razesberger,
The principle of complementarity, nota 65, Pp- 31y 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 Sta-
hn/El Zeidy, Complementarity,

vol. I, nota 94, pp. 394 y ss.
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’éaecfffgiaf Guirer yel Reino Unido, 3 de mayo de 20118 : a“‘iil‘i‘éﬁﬁa{pmh.
org/es/ report/2018/05/03/ factor-de-presion-€ -13;1‘92 018]; véase también
. gﬁcia-nacional/ los-examenes [altimo acceso: 15-' P dl falsos positivos
lrl;fw Andlisis de Human Rights Watch sobre Ifx mveshga;on 268 D o de
bn'o’las disposiciones de la Jurisdiccién Especial para Iaosa;_'s /analisis-de-hu-
20]16 accesible en: www.hrw.org/es/ news/2016/ / ivos-bajo-las [ul-
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timo acceso: 15.06.2018].

i slez del Rio, quien
% Asi, por ejemplo, en el caso del Crnl. (r) Robinson Gongzalez de q

: e a2 mas de
fue condenado en la justicia ordinaria por su parhcxp;a;zx;\t;a e;lan 2
40 casos de falsos positivos a penas acumul.adas que e P
afios (véase www.semana.com/nacion/ afhcu}o/ tr6as- [alﬁm S
conceden—libertad-al-coronel-gonzalez—del-flg/ 55298 Lm0 encin de
07.04.2018]), pero que sali6 en libertad condicionada comdio/ 301/ 09/
ha.ber.se aco,gido alaJep (Véase http:// Faracol.cor'f.x.g;) {)232018]).

judicial/ 1515521265_163992.htm; [altimo acceso: U/.U2.

imi o-
imi : i edimiento en caso de rec
%  EnlaJep existen dos procedimientos: i) un proc

i ii imiento en caso
nocimiento de verdad y responsabilidad, y ii) un T&fﬁéomo conse-
de ausencia de reconocimiento de verdad y respons: e diferenciado, a
cuencia de ello, también las sanciones poseen un regdo - reconocimiento
saber: i) una sancién propia maxima dfa ocho ano; :luage Reconocimiento de
de verdad y responsabilidad se realiza ante I?. da o Hochos y Conduc-
Verdad, de Responsabilidad y de ]?etermmmon c :s O to ens reconock
tas; ii) una sancién alternativa maxima fie Od_lo an s del Tribunal para la
miento se realiza ante la Secci6n de primera instan o o de ausencia de
Paz, y iii) una sancién ordinaria méaxima de 20 anols/2017 0 o oxion con
ese reconocimiento. Cf. articulo trans. 13 del AL bierm; o ombiano y las
los numerales 60-62 del Acuerdo de Paz entre el g0
FARC.
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debe preparar adecuadamente el terreno para que el otro nivel
funcion. Dicho de otro modo: la plausibilidad

cumpla con su
de la funcién de persecucion de cierre depende de una suficiente

guncién de persecucién de base. De ello se sigue que el nivel na-
cional necesita ocuparse en primer lugar de su funcionamiento
oficiente, de forma tal que quede en 6ptimas condiciones para
cumplir con su funcién de base y, al mismo tiempo, para evitar
ueel nivel internacional resulte condenado al colapso funcional

debido al exceso de situaciones y casos.®

El reconocimiento de esa necesidad es esencial para la definicién
de la genuinidad del compromiso con el sistema de justicia penal
internacional (en su conjunto) y para fundamentar la legitimidad
de la préctica orientada a priorizar los sistemas nacionales de jus-
ficia frente al nivel internacional. Esto resulta especialmente re-
levante en el 4mbito latinoamericano, pues la constatacién de
deficiencias en el desempefio de sus sistemas de justicia podria
asomarse la idea — hasta cierto punto “facilista” — de que la ani-
ca salida posible para una persecucién de los crimenes interna-
cionales consistiria en privilegiar la intervencién del nivel inter-
nacional (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 interna-
cionales, de la cual no es posible sustraerse sin mas. En segundo
lugar, proceder de ese modo no solo implicaria no reforzar el sis-

responsible”...”) [versién en espafiol: Ambos/Stegmiller, “Investigando
crimenes internacionales ante la Corte Penal Internacional: ;existe una
estrategia de enjuiciamiento coherente y comprehensiva?”, en Revista Pe-
nal, nam. 32, julio 2013, p. 42]; también Satzger, International and European
Criminal Law, 2a. ed., Miinchen: C.H. Beck, 2018: “...generally limited (fi-
nancial and personal) capacity of the ICC”, § 12, nm. 32, p. 252. Haciendo
referencia a una “endogenous powerless” Damaska, “What is the Point of
International Criminal Justice?”, en Chicago-Kent Law Review (Chi-Kent L.
Rev.) 83 (2008), p. 21.

2 Respecto a la reafirmacién de la supremacia de los sistemas nacionales y
del umbral de admisibilidad mediante el reemplazo de los términos co-
lapso “parcial” por “sustancial”, véase Ambos, Treatise III, nota 12, p. 318;
véase también El Mismo, “El test de complementariedad...”, nota 12, p. 33.

'™ Sobre la necesidad de que el nivel internacional no resulte colapsado por
una cantidad de casos que exceda sus recursos, véase Ambos, “The Inter-
national Criminal Justice System...”, en Ackerman/ Ambos/Sikiri¢, nota

32, p. 24.
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ema de justicia penal i
' internaci
g?ca:o, d;do que el funcionamiento de este dependeafixlonaaml- 2
mente de un adecuado acondicionamiento del nivel : : omal.
acional,

Como se ha dicho, esa perspectiva i
icho, : permite valo uini

ctiaellsZirgsgoggls: con Tl sistema de justicia penalri;lai:ingairilg::fl .
acondidor;ados aa%ue los Estados que poseen sistemas de 'ustiE'rl
o, s s 1 ecuadamente muestran un compromliso .
irnivd dgnd nivele ese modo se p'tfede cumplir con la obligaci%e-
S acp;c:ional @nczon de base) y al mismo tiem )
D o C};er i aE de la. mfer.vencién del nivel internacip X
habmaion de ci re). Es ('iec1r, unicamente entonces es posib?-
par de un cc lpromxso mteg.ral con el sistema de justicia penz:l:
ermacion (na,c.o q;lle es lo mls'rno, de un compromiso con s
fiveles idenlt(l‘)fril e mtemac?onal). En cuanto a las posibI:s
los 1168 atons o cadas en el nivel nacional, esto significa 'ar:
s P alentadnoamerlcanos aqui examinados que ellospde-
en el complim e, ;)Z a Hevar. a c‘zabo un esfuerzo mas decidido
rimonny piento elsu obligaci6n primaria de persecucién de
ooy Intern nales antes que a entender aquello como la

€ una incapacidad insuperable que dé lugar a

la invocacién
. . prematura y desmesur ; :
nivel internacional (mediaynte la cpr) ada de Ia intervencion del

4. CONCLUSION

Esta breve i Sy
menes internr:‘a,c?is;f]mon ha mostrado que Ia persecucién de cri-
analizados sufre 4 aels en los tres 'Este%dos latinoamericanos aqui
a la institucionalidad gunals deficiencias, especialmente respecto
cién. Sin embargo ta.mybi( a falta 'de) una estrategia de persecu-
positivos, particaarmente . bor ke hablar de algunos aspectos
Como consecuencia dente en relacién con los desafios juridicos
perspectiva abstracta e ello, es posible afirmar que desde una
de justicia laﬁnoamerpo puede considerarse que estos sistemas
en los términos del 'canos carecen de voluntad o de capacidad
de una perspectiva ? iiculo 17 del rcrr. De todos modos, des-
distinta respecto de czzggeglé Podria alcanzarse una c'onclixsién
e o e g
7 O-
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do al fortalecimiento del nivel nacional antes que
| internacional, pues solo de aquel modo podria
miso genuino con el sistema de justicia pe-

americano, las deficiencias

como un Jlama
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Responsabilidad penal
internacional en el ciberespacio

Kai Ambos*

: Resumen: El principal objetivo de este trabajo es brindar una
visién confiable sobre el estado de la discusion con respecto a
los “ataques informaticos” o ciberataques. Un ataque informa- |
tico constituye la forma més intensa de lo que puede ser consi- \
derado como una guerra cibernética, esto es, el uso de medios
técnicos para pelear una guerra contra un enemigo en el cibe- \
respacio. El motivo de interés en los ataques informaticos es 1\

|

\

|
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1

que por lo general s6lo estas formas de delitos cometidos en el
ciberespacio son lo suficientemente serias para ser calificadas
como crimenes internacionales y, asi, quedar cubiertas por una
jurisdiccion penal internacional como la de la Corte Penal In-
ternacional. En lo que se refiere a la “responsabilidad penal
internacional”, el debate actual se concentra principalmente en
la aplicacion del derecho de los conflictos armados, o derecho
internacional humanitario, a los ataques informaticos (infra 2).
El debate es menos intenso en relacion con la posible responsa-
bilidad penal por un crimen de agresion (infra 3). Por ultimo,
précticamente no hay ningtin debate con respectoala comision i;
de crimenes contra la humanidad mediante ataques informati- '

cos, pero vale la pena realizar una breve mirada a esta posibili- |

* Agradezco a mi alumno asistente de investigacion Torben Schliiter por st
Traduccion del inglés a car- % |

colaboracién en la preparacion de este trabajo.
go de Lucas Tassara, Buenos Aires.

- 259 -




P

TSI NS e

1

abarca una amplia variedad de acti
de Internet (desde actividad econé
nes de los derechos de autor y po

DERECHO Y JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL

dad siguiendo la discusién de los crimenes de guerra (infra 4),
Por supuesto que hay muchas otras cuestiones relativas a |5
responsabilidad penal internacional en e] ciberespacio pero sy
tratamiento excede el propésito de este articulo. ‘

1. INTRODUCCION:
ALCANCE DE ESTE TRABAJO
Y ACLARACIONES CONCEPT UALES
El principal objetivo de este trabajo sera brindar una visién con-
fiable sobre el estado de la discusién con respecto a nuestro tema,
Esto no es una tarea sencilla debido a Ia gran incertidumbre,
complejidad y dindmica que existe al respecto.! En todo caso,
teniendo en cuenta el amplio alcance que tienen Ia “responsabi-
lidad penal” y el “ciberespacio”, en primer lugar, tenemos que
determinar de forma m4s precisa el &mbito de aplicacion de esta
investigacién. Si bien el “ciberespacio” puede ser definido en
términos generales como un 4mbito caracterizado por el “uso
de la electrénica... y el espectro electromagnético para almace-
nar, modificar e intercambiar datos a través de sistemas en red e
infraestructuras fisicas asociadas” 2 Y por tanto, el “ciberdelito”

vidad criminal por o a través
mica delictiva hasta violacio-
rnografia infantil),® este trabajo

Esto se admite desde el principio en las publicaciones serias sobre el tema,
véase por ejemplo, Turns,

«Cyber Warfare and the Notion of Direct Par-
ticipation in Hostilities», J.C, & . L., (17), 2012 (en adelante, «Cyber War-
fare», ]C. & 5. L, (17), 2012), p. 282 (en donde sostiene que es “bastante
dificil escribir con autoridad sobre el derecho internacional y la guerra

cibernética: uno tiene la sensacion de que la tinta atin no se ha secado en
la pagina...”),

Departamento de Defensa de EEUU, segiin Lin, «Cyber Conﬂictvand In-
ternational Humanitarian Law», IRRC, (94), 2012 (en adelante, «Cyber

Conflict», IRRC (94), 2012), p. 516; igualmente Schmitt, «Classification of

Cyber Conflict», J.C.& S.L., (17), 2012, P- 258. Sobre las diferencias entre el
conflicto en el ¢j

berespacio y el espacio fisico (i.e. conflicto tradicional) Lin,
ibidem, p. 520,

No es sencillo encontrar una definicién completa del término “ciberdeli-
to”. Frecuentemente se

lo usa en forma alternativa con los términos “de-
lito informatico”, “delitos de indole inform4tica”, “delitos tecnolégicos” o
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. i la Red, también
4 en los ataques mf”or‘métliosui s” [o ataques in-
sblo s¢ centrz; brevemente como C1be1ra fﬁma mias intensa de

idos m : atico es la ‘nd
conocido informé 1 ernética 4 esto

. ataque cibernética,
fomnahco'S]CieUsre‘r Co:}siderado como uria, 8“3;? guerra contra un
. ar
lo que pué ios técnicos para pele
de medios

es, el uso

. At-
taques informa
igo en el ciberespacio.’ Ademgs gfazlcl)lse: c?)mo las opera-
enemig . tras formas de '
d existen O

rinalidad del Consejo de Europa
~iberdelito”. El Convenio sobre Cibefcmmr.lall-d actlecsh;upuestos: acceso ili-
“ciberdelito”. bre de 2001 enumera los siguien 1ad de los datos, aten-
del 23 de novteI;:’m ilicita, atentados contrala mctleg: uipos e instrumentos
cito, interceptacs tegridad del sistema, abuso de i‘}lfracciones relativas a
tados contra la in ingfo rmética, estafa informatica, tentados a la propie-
técnicos, falst;I?anﬁl e infracciones vinculadas a 1‘;;2; 4 del 28 de enero de
la pomolgmtfxllaal y a los derechos afines éarts‘ ?_}1(1)3; y naturaleza xenofébica
dad intelec ) llos actos de racis tos de la UE
ta aquellos . documento .
2003 agrega . est;l(l;‘-e sisctlemas computanzados- ]—113 ue abarca cualquier
cometidos a traves terpretacion igualmente am}i ::des de informacioén
que adoptan una u;iera a “a) la explotacion d? s b)la circulacién de
conducta que se rien ninguna dificultad geografica y ion, “Fight against
y coﬂ{umcac.loln s volatiles”, véase European C?ﬂ/meurussopa.e u/legislation_
datos ntanglh o8 ¥ X ptiembre de 2005): <httpt/ inst_organised_crime/
ybercrin® / '(1115tice freedom_security/fight _agains
summaries/) -

una interpre-
bre de 2013. Para u =
133193b_en.htm> consultado el 22 de octu tiva norteamericana, vease

ia desde una perspec ., (110), 2012 (en
tacién igualmente fﬁpl,h:w of Cyber-Attack», Cal.L. lgae;y(m; ‘Neiscbro-
Hathaway ef T taclon, Cal L. Rev. (110), 2012), PP o, Minnesota J. Int
B, ey, Cyber-Crione, and Cybe Espionage Mo (22), 2013)
dt, “Cyber'conﬂlc;l lcy ter «Cyber-Crime», Minnesofa .
L (22), 2013 (en adelante,

. TN ia Préctica
-370. " bernética” en .
pp- 366-37 istintas interpretaciones dela guerl'z1 :; International Humartu
+  Sobre las distin Get off my Cloud: Cyber War RC' (o), 2012 (en 2 Jelante,
estatal, Droeges :h eProtect:ion of Civilians», IRRC,
tarian Law and the

infor-

+an de las redes

la explotacion sase Melzer,
6 v 537. Sobre " " CND), véase

IRRC, (94), 2)0 122’ f;f;-f:; yde las redes informaticas (Cyberwnrfﬂfe, 2011),

maticas (CNE) ¥ la ,

Cyberwarfare and International Law,
p.5.

5 Veéase Lin, IRRC, (94), 2912, P
guerra tradicional y la cibergu

2011(en adelante,

. ncias entre la

discute las difere ictos
°n (en: fer::ecto al derechode lg:o:\iﬁ;ber-
erra co -are a las “opera .
. e, IRRC, (94), 2012, P- 532 (reef:‘e: contexto d_e u %);fmh'cst:
armados); Droeg ’ui arables a 0 realizadas 201, p. & Harrisson 2012)
s o mién Melzer, Cyberwarfir delante, Cyber Warfire, 2015
armado...”); tam; :ﬁ: Laws of War, 2012 (en ade
Cyber Warfare an

pp.4yss.
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ciones cibernéticas® y el ciberespionaje.
los ataques informaéticos es que por lo
de delitos cometidos en el ciberespac
serias para ser calificadas como crime
quedar cubiertas por una jurisdiccién
la de la Corte Penal Internacional. Sin
cute el significado exacto de un ataq
opinién mayoritaria deben distinguirs
un ataque informético no se realiza P
una ventaja financiera o una gananc
clasicos ciberdelitos econémicos,

7 El motivo de interés ep
general s6lo estas formgg
io son lo suﬁcientemente

penal internaciona] como
embargo, todavia se djs.
ue informatico.$ Segyin I
e tres elementos, Primero,
ara obtener (directamente)
ia, tal como ocurre con los
’Segundo, el ataque no se realj-

6

El Manual de Tallinn (Schmitt (ed.), Tallinn Manual on the International Lay
Applicable to Cyber Warfare (en adelante, Tallinn Manual, 2013), 2013, dis-
ponible en: <http:// www.ccdeoe.org/249.html> consultado el 20 de oc-
tubre de 2013, en adelante “Manual de Tallin” de la edicién de CUP), pro-
bablemente la fuente con mayor autoridad en esta materia, define a una
ciberoperacién como “Ia utilizacién de las ca
la finalidad principal de alcanzar sus objetivos en o a través del uso del
ciberespacio” (258). Para una critica sobre el abordaje metodolégico
del Manual y la composicién del grupo experto, véase Kessler/Werner,
«Expertise, Uncertainty, and International Law: A Study on the Tallinn Ma-
nual on Cyberwarfare», LJIL, (26), 2013 (en adelante, «Study on the Tallinn
Manual» LJIL, (26), 2013), p. 793 (sostiene que “el Manual reduce la incer-

factores contextuales en el razonamiento juridico”).

Segiin el Manual de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, regla 66 con P- 193, esto

significa “cualquier acto realizado clandestinamente o bajo falsas preten-
siones que utiliza capacidades cibernéticas para reunir (o intentar reunir)
informacion con la intencién de comunicarla a la parte contraria”. Véase
también Weissbrodt, «Cyber-Contflict, Cyber-Crime, and Cyber Espiona-
ge», Minnesota . Intl [, (22), 2013, pp. 370 y 371.

Cf. McClure, «International Adjudication Options in Response to State-
Sponsored Cyber-Attacks Against Outer-Space Satellites», New England |.
of Intl & Comparative L., (18), 2012, p. 432 (con mayores referencias).

Melzer, Cyberwarfare, 2011, p. 21; Swanson, «The Era of Cyber Warfare:
Applying International Humanitarian Law to the 2008 Russian-Georgian
Cyber Conflict», Loyola L.A.Int'l & Comp.L.]., (32), 2010 (en adelante, «The

Era of Cyber Warfare», Loyola L.A.Int'1 & Comp.L.]., (32), 2010), p. 307 (“...
[los delitos informaticos] estan regulados por las leyes penales locales e

incluyen actos como el robo de identidad y el fraude por internet”).
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nes internacionales Y, asi,

pacidades cibernéticas con

sabilidad penal internacional en el ciberespacio
Respon

6sito de obtener informacién (”ciberespicénaptrtl) .1:
posi informético interrumpe, c‘legrada o es:1 1ys
T ataqu:izada y puede llevar a la m’cerrupaon1 e e(r)l_
una‘red sgrrf;}z;’t;os con la red bajo ataip;;.“ Eziedilt';':‘n?:n e;x;bré
fgzlspgzﬁnido e tOd?nf)l?fl’.(iliilg ?);Zracie:;\ cibernética, ofensi-
e Cib?métcll(e::algoque ‘razonablemente se puedfz espsrairr Eu:
e dif:irc‘ii:: ’o la muerte de personas, o que dafie o destruy
cause

objetos” ">

Fl segundo 1

7a con el pro

. . “ ﬂi‘
irhite se refiere al concepto cied 12(1i resspl:);(f;als -
ional” nsabilidad pre
i acional”. Esta respo resupone 1a
dad Per_‘al (;I;til;nimenes internacionales y la patxetl;pflacaphca-
emterlli?Zebate actual se concentra prmc1palnt1en e enlaap
ellos.d 1 derecho de los conflictos armados, tambien
cién de

«How Cyber Chan-

; también Goldsmith, ’
©  Lin, IRRC, (94), 2012, p. 519; véase e

(o] e L.aw Of ar», , 4 0 « uw Of War»,
’

.135. efensa de EEUU
(24),2013), p . icion del D tamento de Defe .
. finicion del Depar . Prin-
segiin la ci 4

i 4 ( )’ (
Clple Of D aiel tl'OIl A Ply?», 1111‘ 1 L.St“d. 89 2013 en adela!\te, «L.awful
g n I ’p(il)‘ 2C13)‘F'258’ vease tzmltlE[lIlEl; €T, 'y

8y 519;
: 94) 2012, pp- 51
. Li Conflict>>, IRRC )9 ional Rules
fare, 2011), p. 5 Il..(;r\, :ﬁ:ﬁ:ﬁallan Law: DevelOnglg‘St_egiih:;;ile el al-

O’Dt;mlgl'lliga;atﬁeﬁeld» ].C.& S.L., vol. Bé 202;6 p- 2%

e D1 ! : 2
f:;ce de 15 definicion, Lubell, op. cit., pp-258Y 30 (p- 106); para una de-
Tallinn, Tallinn Manual, 2013., Regla C, pp. 518 y 519; véase

2 Ma'n.u’al d‘e o; Lin’ <<Cyber Conﬂlct>>1 IRRC, PP- 556_566 (inclu}re

bt Drocge, «Cyber Wartare» IRRC, (94), 2012, Pp-

también , «

] sistema
> ioto al permrbar €l !
2, jonamiento de ‘mOb!e. .. jado amplia
la int:erfefencm conel f1”1nC10560); para una definicion derf\astzck»l CalL.
informético subyacente”, p- I, «Cyber-A

s 3w ta

(aunque llamada “restringida &s;%::;z’l:ier accion... Para_zf::t::ml_::

, ss. K : ropi T
Rev. (110)’;2012, Eﬁtﬁg Zomputarizado... )- Pf)dr f'l“; If;" P Pto que sélo
funciones de un . a0 “restringida secreto ! o de

. una definicion AP ésito politico 0 ¢
consideran Qule estiii’-i"to del propésito espgqal ( Pfgfs ejemplos también
elos ?gbfln' aecic:f\gl") en todo caso no es suﬁcle)nt;a);a una discusi6n sobre
:iuc;:zmaas?ado genéricos (ibidem, pp- 837 y s8.)-

ional Hu-
sase Liilf, «Internation
distintas operaciones cibernéticas y ataques, v:;fas:re _ The New Challenge

ary We slkerrecht — In-
o in Times of Contempor nitires Vélkerrecht ~ -
manitarian Law in T Huma " Himanitires Valkerre

of Cyber Attacks and Civilian Partic;(p;z::lac;ﬁ:, )
formationsschriften, vol. 26, 2013 (en
cht, 2013), pp. 76 y 77.
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DERECHO Y JUSTICIA PENAL INTERNAC
TONAL Responsabilidad penal interna
~eufemisticamente — co
a los ata i . mO_derecho internacio oo |
que COnfgii?:fgﬁ;i?g%% (cllzflr; B). Esto no esr;?;:::trils? ;ir iof - 2. CIBERATAQUES COMO CRIMENES DE GUERRA
nio . rotocolo s esto | ' _
Ia ai) SSa(c;ig:Zreai alos Estados tienen la ob}i?gilccitsTZI: (;OS Conve- 2.1. Aclaraciones previas
para una nueva arsnl‘leglas del derecho internacional h ete"?‘i“af y -
debate es menos i a, nuevos medios 0 métodos d tmanitario Actualmente, 108 crlmenes)de guerra se encuentran definidos en
lidad penal s intenso en relacién con la posibl € guerra, F forma exf'\ausfwa. en el articulo 8 del Estatuto del ce1 que contie-
es llamativopor un crimen de agresi6n (infra C Ee Tesponsabi- ne 51 delitos md.1v1d1‘1a1es que se basan, en su totalidad, en las
poco probablPuesto que ha sido codificado rec-)' sto tampoco prohibiciones primarias del dergcho de LaHayay de Gu.1ebra.15
mados tred; € que sea aplicado a corto plazo lentemente y es : De acuerdo con una interpretacion estrqctural y sistemética cen-
Por dlti a 1Clor‘a'leS, mucho menos a los cas 2 IOS, ataques ar- trada en los intereses y derechos protegidos, se Puede distinguir
Ia comi 1?160, préct,:camente no hay ningtin d gs de ciberataques, entre delitos basicos contra _las personas y los }Jlenes protegidos,
inform ;1. n de crimenes contra la humanid coate con respecto a ataques a la poblaci6n y bienes civiles (medios de guerra pro-
Tmaticos, pero vale la pena reali ad mediante ataques hibidos) y otros delitos (que incluyen métodos de guerra prohi-
posibilidad siguiendo la discusi6 1zar una breve mirada a esta bidos).* Los ciberataques pueden constituir estos delitos si xe-
£ fra D). Por supuesto que ha r; n Se los crimenes de guerra (in- dnen los requisitos objetivos (actus reus) y subjetivos (mens req).
g a la responsabilidad penal u?t o uchas otras cuestiones relativas Esto no se puede determinar en abstracto sino que depende de
f no seran tratadas en este articul nacional en el ciberespacio, pero las circunstancias concretas de cada caso. A todo evento, la apli-
& Ple}o y de importancia pr4 tl,l 0.Un tema particularmente’mm ' cacién del régimen de los crimenes de guerraa cualquier forma
*’ jurisdiccién para los cibgratC ca se Vl_ncula con el asunto de 1- de ataque —sea a través de los tradicionales medios cinéticos
b4 ataques, por definicién, s aques ten_lendo en cuenta que est 2 o bien, los modernos cibernéticos— supone la existencia de los
. supra-jurisdiccionales. i) eoﬁ tr;nsnacmnales y, por tanto, tras-os requisitos generales para la aplicacién del derecho internacio-
£d originan en una juriSdicciénec 0, normalmente estos ataques se nal humanitario, pues este contiene las reglas primarias de los
nes por las que atraviesa y d pero afectan a todas las jurisdicci crimenes de guerra (secundarios). Por tanto, primero sé deben
y donde puede producir resultad G analizar estos requisitos generales antes de analizar como se des-
os da- empefian los principios tradicionales del derecho internacio

fosos. Por tanto, la jurisdi
, 1a jurisdiccién d

ooy onte Penal Intermacional humanitario en el campo de los ciberataques

P .

(cP1) se derivari
adela(s) jurisdiccié ;
los respectivos ataques i‘LfOI‘m?tCiL(())rsl(eS) nacionales afectadas por

2.2. Requisitos generales

B Elderecho i
Internacional humanitari
tario se refi 7
refiere a todas las reglas del dere-
a) Existencia de un conflicto armado

cho de los conflict
0s armados
armados (O'Connell, «Histori que protegen a los individ .
(ed.), The Handbo , «Historical Developments uos en conflictos
) ok of Internati pments and Legal Basis», en Fl
nimero marginal [“nm.” onal Humanitarian Law, 2a » en Fleck .
cién (Werle, Pﬁnci,[d;lf,;litl 01) y a los casos de guel"ra dzglafggs pp. 143, De acuerdo con el articulo 2 comun de las Convenciones Qe
ernational Criminal Law, 2a. ed., 2009 (2: ;ﬁfi Ginebra,”” la aplicacion del derecho internacional humanitario

te, Principles of ICL
, 2009), . )
1078). )-nn. 985; Werle, Vilkerstrafrecht, 3a. ed.,, 2012, nm
B Sobre estas reglas primarias,

Cf. Dérmann, «
, «Applicabili "
ity of the Additional Protocols to C . s .
o Computer nal Law. Volume I: Foundations an
of ICLI,2013), pp. 11y ss-

I Crimi-

os, Treatise on Internationa
Treatise

2013 (en adelante,

véase Amb
d General Part,

Law. Volume II: The Crimes and

Network Attacks
>, 2004 (e

Droege, «Cybe ) n adelante, « Additio
Cyber W“rffl};e, ;J;’;rfare; IRRC, (94), 2012, pp. ;glylgzt?;lolsg, 2004), p.2;
Warfaren, Int'l LSt 5 P v 160 ¥y 261; Boothby, «Methods ar,ld ;rdrlson Dinniss, 16 Cf. Ambos, Treatise of International Criminal
Stud., 2013), p. 400, -+ vol. 89, 2013 (en adelante, «Methods eans of Cyber Sentencing, 2014 (en adelante, Treatise of ICL 11, 2014), PP- 164y ss-

- 200 ’ ods of CW», Int'l L. v  Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los

enfermos de las fuerzas armadas en campana (aprobado el 12 de agosto
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encuentra su fundamento en la existencia de un conflicto arm,.

do. Este término no estd definido positivamente en ¢] derechg

internacional humanitario escrito, pero el Tribunal Penal Intern,.
6n gene-

cional para la ex Yugoslavia (tPrv) ha dado una definici
ralmente aceptada en su trascendente decision sobre I3 jurisdic.
cién en el caso “Tadic”. En consecuencia, “...existe un conflicto
armado cuando hay un recurso a Ia fuerza armada entre Estados,
0 a la violencia armada prolongada entre autoridades gubern,.
mentales y grupos armados organizados, o entre estos grupos
lo que es relevante es ] uso de

dentro de un Estado”.’ Por tanto,
lafuerza armada y su atribucién a una de las partes en conflicto.9

Los mismos principios se aplican a los ciberataques® mientrag
no exista una definicién especifica de “guerra” o “conflj

cto arma-
do” para este tipo de ataques.? Asf,

primero deberia distinguirse

18

19

de 1949, entrada en vigor el 21 de octubre de 195
I); Convenio de Ginebra para aliviar la suerte qu

agos de las fuerzas armadas
de agosto de 1949, entrada en vigor el 21 de oc
(cc 1I); Convenio de Ginebra relativo al trato
guerra (aprobado el 12 de agosto de 1949, entr

de 1959) 75 UNTS 135 (cG II); Convenio de Ginebra relativo a la proteccién
debida a las personas civiles en tiempos de guerra (aprobado el 12 de agos-
to de 1949, entrada en vigor el 21 de octubre de 1950) 75 UNTS 267 (ccIV).

Prosecutor v Tadic, tery (Jurisdiction) ICTY-94-1-AR (2 de octubre de 1995)
(en adelante, Tadic Jurisdictional Decision) [70]; Prosecutor v Lubanga (Con-
firmation of Charges) ICC-01/04-01 //06 (29 de enero de 2007) [209]; cf.
Werle, Principles of ICL, 2009, nm. 978; Cassese et al,, Cassese’s International
Criminal Law, 3a. ed., 2013, p- 66.

Cf. Ambos,
nota 47,

Droege, «Cyber Warfare» IRRC, (94), 2012, Pp- 543 y ss.; Harrisson Din-
niss, Cyber Warfare, 2012, pp.-1

26y ss.; generalmente més cauto Lin «Cyber
Conflict», IRRC (94), 2012, pp. 515y ss. (quien concluye que muchos de las
Supuestos del derecho inte

macional humanitario “...no son validos en el
ciberespacio o solo son aplicables con dificultad”, p. 530).

Para una versién mas amplia sobre el concepto

x0 1 del Acuerdo entre los gobiernos de los Estados Partes de la Organiza-
cién de Cooperacién de Shangai en el 4mbito de la seguridad internacional
de la informacién (aprobado el 16 de junio de 2009) citado en Melzer, Cy-
berwarfare, 2011, p. 22 Y Droege, «Cyber Warfare» IRRC, (94), 2012, p. 535.

Este Anexo define a Ia “guerra de la informacién” como “la confrontacién
entre dos o m4s Estados en e] espacio de la informacién dirigida a dariar

0) (cc I) 75 UNTS 31 (ca
e corren los heridos, log
en el mar (aprobado e] 12
tubre de 1950) 75 UNTS 85

debido a los prisioneros de
ada en vigor el 21 de octubre

Treatise of ICL 11, 2014, P- 123, con mayores referencias en la

de “guerra”, véase el Ane-
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' arte de un conflicto
o e;)l;‘;l: geeessetéa zla;lsl;:riilgndo, de aquel:ﬂ?gz
p independiente de un co
enlaquese TS Ca't:? ecrzluf:nrfir;aelge cgnﬂicto no gxiste 0 225:2
e o natu’raleziz g1"I:e.ni]e:;1do en cuenta que en el primer sufaﬁsfe_
contempf)rane;))- nflicto armado de todos modos se ::1 atsfe-
eLrequisio O leo de la fuerza armada convencio x 1, tap >
el luaci6n separada de la cualidad ela i gﬁa
ta sollore una evea;tido solo en el segundo caso, lo cuaupuesto
o e he??i Sura un ciberataque “puro”. En esdtens ;; ges'o
e e qetermi gr si se ha utilizado la fuerza armada™y
N d;zigre;i;ﬁdo a una de las partes en conflicto.
pue

jerci za armada hay
tablecer si efectivamente se ejercio6 la fuer
Para es

"y -
e — mterpre
. utilizados
. - instrumentos .

que analizar los medios Od' s” — o los efectos, consecuencias o
tacién con base en los medio erpretacion con

ilizacién —"“int .
resultados generados por ?u :ngiz:c;e " o ol prier o e
equivalentes)”.
base en los efectos (

entre una situac ]
armado (convencio

las estructuras criticas y c_ie otro h};:J ;‘lse
temas politicos, econdmicos y so;ﬂlza;
ico en masa para desest(aiedsm‘
ligar al Estado a tomar

los sistemas, procesos y rec:ulrsos,is
» im:Onnaciénll dEbcillétZI;i:recl):rss psicolog
efectuando un lava : icolcs
iedad y el Estado, asi como para
?\i: :ﬁcel mter)és de una parte contraria . 127 s, disingue nte .
. inniss, Cyber Warfare, 201'2, PP T o independle:n.te
iy Dmms es: durante un conflicto armado en ¢ e e tcompaa
P e Sltl}aCIORES- do v el uso de la fuerza co_nven;x:r e o e i
de tal conflicto a%'n:lie a ?m conflicto armado. Sin em togq‘,le o o ca-
P acion pacde sr rupada junto con la primera, pues; O s -
tuaci6n puede ser ag nfionales omados y los étaques iernéicosccuren
B e mmomor 4 ado de fuerza convenc1orl1a1 en L aie o
oy Corllzun (I:I: ;Egzagwjr‘are, 2011, p. 24, las operaciones ¢
elzer, C
1t:satr:nh:compaf{adas de la amenaza O

ili onven-
del uso dela fuerz‘a txmhtar C .
1 c 1cto o pero
i el umbral del co P!
i g te no superanan
cional normalmen ¢ ' nfl armad
"posiblemente serian consxderadas oMo una

amenaza criminal que deba
. ssndela ! eyn. 5
r tratada a través de medidas de aphca:?l - ¢’ (segin la definicion del
Se ida en que la diferencia entre atatllu“ opergci'ﬂ" militar (véase
R ale 21 concepto més amplio de la .6n véase Droege, «Cyber
o 54 (1), pa I; sobre esta discus relevante puesto que en

Wa ejempllltz)}{acrt.(%) 2012 pp- 554 y ss;) no sea )
> P\ § erza arma
mf:ec;sos se exige el en'fpl‘?o de lfg pa I), véase
respecto al principio e distincién (@rt %% L
» 105 tres criterios relevantes (.instrumentﬁa 403 con respecto

consecuencias/efectos) han sido desarro

infra nota 89.

on base en las
al concepto s
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serfa dificil considerar a un ataque informatico como un uso dé

la fuerza “armada” en el sentido tradicional, puesto que carece
de toda expresion cinética de la fuerza.® Sin embargo, esta inter-
pretacién no sélo ignora el entendimiento moderno del uso de
la fuerza que no se centraliza en las armas utilizadas,
tampoco logra captar la calidad especial de los ciberataques
que se pone de manifiesto en los efectos de esos ataques en com.
paracién con los ataques armados tradicionales (cinéticos), Por
tanto, deberia seguirse la interpretacién vinculada a los efectos.?

sino que

ad bellum de un “ataque armado” (art. 51, Carta ONU) (véase Hathaway et 41,
«Cyber-Attack», Cal.L. Rev. (110), 2012, pp. 845 y 846; Weissbrodt, «Cyber-
Crime», Minnesota ]. Intl L, (22), 2013, pp. 363 y 364), pero también puede
ser aplicado en el contexto ius in bello del umbral del conflicto armado,

Sobre las diferencias entre la guerra tradicional y la guerra cibernética,
véase Lin, «Cyber Conflict», IRRC (94), 2012, pp. 520 y ss.; véase también

Melzer, «Cyber Operations and Ius in Bello», Disarmament Forum, vol. 4,

2011 (en adelante, «Cyber Operations», Disarmament Forum, 2011), p. 5.

Cf. Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares (Opinién Consulti-
va) [1996] ICJ Rep 226 [parr. 39] (“cualquier uso de la fuerza, con indepen-
dencia de las armas empleadas”); conc. Manual de Tallinn, Tallinn Manual,
2013, p. 42; Melzer, Cyberwarfare, 2011, p. 13; Weissbrodt, «Cyber-Crimen»,
Minnesota J. Intl L, (22), 2013, p. 356; Boothby, «Methods of CW», In#l L.
Stud., 2013, p. 391; sobre el concepto de arma con miras a la ventaja militar
obtenida, Harrisson Dinniss, Cyber Warfare, 2012, pp- 68-70.

Manual de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, p. 107; en el mismo sentido, Al-
drich, «The International Legal Implications of Information Warfare», Air-
power Journal, vol. 10, 1996, p- 99; Harrison Dinniss, Cyber Warfare, 2012,
PP- 123 y 131 y 132; Schmitt, «Cyber Operations and the Jus in Bello: Key
Issues», Int’l L. Stud, vol. 87, 2011 (en adelante, «Cyber Operations », Int'l
L. Stud, 2011), Pp- 92 y ss.; Melzer Cyberwarfare, 2011, p. 24; El Mismo,
Cyberwarfare, 2011, p. 5 (con mayores referencias); Haslam, «Information
Warfare: Technological Changes and International Law», J.C.& S.L, 2000
(en adelante, «Information Warfare», J.C.& S.L, 2000), p. 170; Lilf, «IHL»,
Humanitires Vélkerrecht, 2013, pp. 77 y 78 (quien también se concentra en
los efectos de una operacién cibernética y sostiene que alcanza el umbral
“siempre que” “ponga en peligro a las personas o bienes protegidos” y
“sea més que un incidente esporadico y aislado...”); Boothby, «Methods
of CW», Int'l L. Stud., 2013, p. 389 (“factor critico... efecto dafiino o perju-
dicial...”), p. 402; Dérmann, « Additional Protocols», 2004, p-3 (“grado de
dafio”); Lubell, «Lawful Targets», Int'l L.Stud., (89), 2013, pp. 262 y 263, 265
Yy 275 (“efectos violentos”, “dario causado”); Weissbrodt, «Cyber-Crime»,
Minnesota ]. Intl L, (22), 2013, p. 364 (respecto al ataque armado); Hathaway
et al., «Cyber-Attack», Cal.L. Rev. (110), 2012, pp. 847 y 848; crit. por consi-
derarlo un umbral demasiado alto, Hinkle, «Countermeasures in the Cy-
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i se en los efectos producidos no se
Una it pretacrl?z g:f?nsiiigi del “ataque armado” corlrllo acatsoi
ve excluida po ntra el adversario” (art. 49 (1), ra D). Ello es ot
de Vi()lemt::)a1210”violencia1” también puede produa‘rislieC 5:)1; o8

o informético que pro

efecte® violfm;?SiSe zrn?atzgr?;;\f En consecufencia, si undaﬁcf]ui
sultado Rer]lll 1Ca rfemplazar al elemento ﬁS}co delare ca>r :
i OgT29 .ntonces satisface el requisito Fle la fuerza : )
mitica atacac mado del derecho internacional humanita

mada o del a:\?rl::aazlue la cuestién decisiva no es 1a na’curPaliZ:\1
rio.® Esto co términos de sus medios, sino de sus electos :use
del ataque e1r11 implica que un ataque informatico que {10(;’ j

contrari®y . ofisic% (permanente) 0 funcionalmente S22 do.) 25
ningin d’ano lapso temporal de un sistema Complltanzato ue
i e e Tt e 0
fi: :fectos del ataque deben ser considerados egucir un dafio li-

Si bien un ataque informatico solo puede r}tvcr)oes e sus efectos

itado al sistema atacado como tal, lo cie ias, como seria,
m1’ta o2 ueden producir serias consecuencias, o ol
més a.mphlos Pl caso de una gran represa que estuviese Cinunda-
O e e tema y su desactivacion Mpl{que VaSta;blecer si
cone. Por tanto, I pregunta siempre consee o S TEC

: i ara L

- cibera?tg:iengizgz l;:‘ag;:?gn(a:iglgn este sentido, inclusive
causa un

i », YJIL Online, vol. 37,2011
ber Context: One More Thal;;gr:: ZV 3}}{ 8:1(::: 20111), PP- 1 }(;(}72) .y;lt(;(:)l:
i als “COuntEI’::eue cibernético ruso en Estonia erI\( ;’Zss 1erl/wemer,
loo e ?(liSuP;eeSStC;:n r?zspecto a la aplicacion cog(x]cxseta,
{?Ssul::lcyeztrl\ tl:: Tallinn Manual» LJIL, (26), 2013, :c.ms ,.)’

3  En el mismo sentido, Schmitt, «Cylt;er OZIZra
pp- 93 y 94; Melzer, Cyberwarfare, 2011, p- .
Manual de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, p. 100-

. ! 20111 p’ l 76
. ns », Int l L- Shldl ) 'I L. Stud’ vOl. r

” SChmct: «CYbf;r?\]p:tl::?k Attacks and SeH'Defens,:';,',: nFtom m, 2011, p.7-
tein, «Compu ations», Disarma v

.103; Melzer, «Cyber Oper  p. 7; Schmitt, «Cy
) 2002, p Cyber Operations», Disarmament 'I:m;‘lnlljr?tlelz slzvansonf «The Era
N ons », Int'] L. Stud, 2011, p. 95; igu [;2) 2010, p. 323; tas deta-
of Cyper Wartares, Loyola LAIt1& Comp p.106 y 107.

(ljladZ el rManual de’Tallinn, Tallinn Manual, 2015, P

4), 2012, p- 546.
% Droege, «Cyber Warfare» IRRC, (949

Intl L. Stud, 2011,

93; véase también Dins-
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efecto militar que la destruccién de
una operacién cibernética que deja
pero que lo neutraliza en gy funcio-
un ataque militarmente relevante %
arma la “infraestructura critica” de]
puesto que aquellas interrupciones
sistema de emisién de television, no
; en rigor de verdad normalmente
nientes que una guerra econdmica
ones no encuadran en Ia definicién
51(5) (b), 57 (2) (a) (i) y 57 (2) (b

ese bien. En otras palabras,
el objeto fisicamente intacto
nalidad puede equipararse a
al menos si la operacién des
Estado en cuestién.* Por sy

0 psicolégica® y estas situaci
de un ataque.* Los articulos

B Ctf Dormann, «Additional Protocols»,

2004, pp. 4, 6; crit. Schmitt, «Cyber
Operations », nt'] L, Stud, 2011, pp. 95

Yy 96 (quien advierte sobre e] riesgo
de la sobre-inclusividad Y sostiene que el articulo 52 (2), Palsebasaenla

98; para un enfoque ma-
tiene que ambas posicio-

Harrison Dinniss, Cyber Warfare, 2012, pp. 197y 1
tizado, Melzer, Cyberwarfare, 2011, P- 26 (quien sos

nes tienen puntos s6lidos).
34

pcion es temporaria’ ); véase tambi

- Stud., 2013, pp. 389 Y 390 (quien a
los “datos”, que sélo

la operacion del sistema atacado”
(89), 2013, pp. 265 Y 266 (critica el

Sobre este criterio con definicione
berwarfare, 2011, pp- 14-16.

Schmitt, «Cyber Operations », Int] [, Stud, 2011, p. 95; en igual sentido:
Melzer, Cyberwarﬂzre, 2011, p. 26.

Droege, «Cyber Warfares IRRC, (94), 2012, p. 559; véase también Boothby,
«Methods of CWw, In#'] L Stud., 2013, p. 403 (quien enfatiza que s6lo de-
berian ser considerados Ia “muerte, lesiones, dario o destruccién de las

personas o bienes protegidos”); con respecto a Ia préctica estatal, Schmitt,
«Cyber Operations », Int'] L. Stud, 2011, p. 103.

én Boothby, «Methods
firma, en relacién con
cuando son criticos para
): Lubell, «Lawful Targets», Int'l L.Stud.,
andlisis exclusivo en el dafio fisico).

s (respecto al ius ad bellum), Melzer, Cy-
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‘ 4 encionan a las
uesto que s6lo me
: esta postura p
I confirman

39
ados.
nsecuencias fisicas de los ataques arm

€0

i los
iti n la interpretacién que se basa en S
B deﬁmtlva,t: euaeC lﬁgronfgtico, tal como fue d?ﬁrﬁdo z:)e?:;-
e e cgmo un ataque que causa un danf) um no corv
b o d tro tipo, o una perturbacion seria a un tema
siderab® : dc‘i:o0 normalmente equivaldré a la uhh;z:;::gr:n fe la
co e ada uencia constituira un a ;
e an‘f‘}gi?a }s,ue nuzgﬁ)s ?;m la cantidad de vicum?;s por si ;:112
relevante.” oI gonﬂicto en un conflicto armado,” sino qmte-
T e Los u; ues —en contra de personas y ob]etols;l pnatu-
o d(_é - ae 'gega un rol importante para evah;gr 2 nan
y SIemE;l'c]to 2 Fgto habla a favor de la com-maortamte
e e Cot 1es én donde los efectos son l.o mas 1mp1 amqué
end fa; Olra naturaleza y los medios utl%lzados en go Adue
Db dor‘:) : ser tenidos en cuenta.” El mismo 'cnterle i eI;arias
i dctla erc‘m respecto a la intensidad y dura:f(li.ntr(; cesaras
e aplicacio Csu-macla prolongada” —* de un c:ot 1chl R
(— ﬁienmcalcazlional)ﬁ que presupone una serie de ataq
no

. in Bello»,
Schmi k Attack and Ius in
. fare: Computer Networ 2 o377y 378,
’ IRRC :/tlol«‘SN‘l.u;(()iDZ“EZIn adelante, «Wired warfare», IRRC, ZOSC)yg:r —
“ hm’itt ;‘Wired warfare», IRRC, 2002, p. 374; Drg;g:; Warfare, 2012, pp-
RRC (94), 2012, pp. 560 y 578; Harrison pgmng:a”). o Warfre SED.
oty 137 136 (ambra de “gravedad significaiva ) Melzer, «Cyter (P
: i » gisammment Forum, 2011, p. 5; idem. «u;cia <imilar a los ataques
rations», itico hacia el requisito de la consecue Mammlﬂmml, 2013, p. 106;
2012,p. 14 (Cgi ionales); Manual de Tallinn, Tall""1170~ . B
armi?x:S«uI:fo:xlnation \;Varfare», J.C.& S.L, 2000, ;—’2) 20'10, paIP‘S. 0311'4 y 315,
I:faé be’r Warfare», Loyola LA.Int'1& Comp.L.}-,.( ’ e naton o e
R yt d.), Commentary on the Geneva Convenh:t; nfolfl 1 fuld (reimpreso €n
PlCte' '(e of the wounded and sick in armed force B o cuntas muertes
C%%lg)hqgéf w32 (“No importa cudnto dura elco
2006), , P-
ocurren”). 7
© Schmitt, «Wired warfares, [RRC, 24 P 3;: ber Warfare» IRRC, (94), 2012,
% Sobre dicho criterio combinado, Droege, «&-y o
547 y 548. . 1 el axiclo 8 2) (O
pp _ y isdictional Decision [70]; mcorpori‘ri:d: en vigor el 1 de julio
R ewgtir do el 17 de julio de 1998, en ber Operations », Int]
Esmg(l)? (23;8(7&13:]?;3 ??)' véase también Schmitt, «Cy
de 2002, ;
L. Stud, 2011, p. 106. s51.
% Cf. Droege, «Cyber Warfare» I RRC, (94), 2012, p

-271-

AT




DERECHO Y JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL

| ren una considerable cantidad de tiempo.* De todos
f cuestionable si ademds se exige una intencién especifica de cgy.
sar dafio y destruccién, y si estas consecuencias deben ser pre-

visibles.*” Aunque esta “subjetivizacién” restringiria aun mss ¢
criterio con base en los efectos, y en particular evitaria una valo-
racién meramente cuantitativa, lo cierto es que parece confun-
dir el requisito per se objetivo del conflicto/ ataque armado con
los requisitos de la responsabilidad penal individual ¥, en conse-

cuencia, seria tedricamente incoherente. Ademas de ello traerig
graves problemas probatorios.

mOdOS, es

El segundo requisito —la atribucién del ataque informatico a

una de las partes en conflicto— puede ser més dificil de alcanzar,

La atribucién es practicamente imposible si el atacante no puede

ser identificado, p. ej., el ataque se realiza en el anonimato de

: Internet y no puede ser rastreado a un usuario especifico perte-
g neciente a una de las partes en conflicto.* Pero, incluso, cuando
L el ataque es realizado por individuos o grupos identificables se
plantea la cuestién de si esto los califica como partes de un con-

flicto, o si sus actos pueden ser atribuidos a una de las partes en

WLt ayr

S
&

Melzer, Cyberwarfare, 2011, pp. 24 y 25 (quien sostiene que atin no se ha de-
finido el umbral preciso); Harrison Dinniss, Cyber Warfare, 2012, p. 131, Para
Hathaway et al., «Cyber-Attack», Cal.L. Rev. (110), 2012, p. 850 y Geiss, «Cyber
Warfare: Implications for Non-international Armed Conflict», Int'l L. Stud,
vol. 89, 2013 (en adelante, «Non-international Armed Conflict», Int'l L. Stud,
2013), pp. 633 y 634, en la préctica todavia no se ha alcanzado el umbral nece-
sario mediante un ataque informético aislado. Kessler, «Study on the Tallinn
Manual» LJIL, (26), 2013, p. 800, generalmente sefialan que, aparte del caso
Stuxnet, “no ha habido ningun incidente de guerra cibernética que infligiera
una devastacion y dafio generalizado usualmente asociado con la ‘guerra™.
En este sentido, Schmitt, «Wired warfare», IRRC, 2002, p. 374 (“con el obje-
tivo de causar tanto la muerte, lesiones, dafio o destruccién... o bien, esas
consecuencias sean previsibles”); también Schmitt, «Cyber Operations »,
Int1 L. Stud, 2011, pp. 94 y 95; también enfatiza la intencién del atacante,
Harrison Dinniss, Cyber Warfare, 2012, pp. 132 y 133. ‘
En este sentido, Melzer, Cyberwarfare, 2011, p. 16.

Cf. Droege, «Cyber Warfare» IRRC, (94), 2012, los problemas de atribu-
cion a la luz del caracter anénimo del atacante (pp- 541, 543-545); véase
también Goldsmith, «Laws of War», EJIL, (24), 2013, pp. 131 y 132, 134;
Hinkle, «Countermeasures», YJIL Online, 2011, pp- 17 y 18; Harrisson Din-

niss, Cyber Warfare, 2012, pp. 99-102; Kessler/ Werner, «Study on the Tallinn
Manual» LJIL, (26), 2013, p. 799.

47

49
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Jar a un Estado. En relacién con la primera

. icu . . roani-
Conﬂldz)’ ﬁgrgz;?xesta dependeré del grado suficiente de org
pregunta,

uisitos de
de estos grupos, pP- €j., que cumplan con los req
zacién ae €

d ntr isti los
iscipli j uia caracteristicos para
man ol, disciplina y jerarqt icos. >
o . ngos cllel derecho internacional humarutario % Aqu
pos arm

istencia meramente
pos de personas (hackers) con una existen
{los gru

isticas,” y tampo-
almente carecen de estas caracteristicas,” y tamp

. i i aque COleCti (8]

i6n de servicio) que va
un ataque de denegacio ‘ble atri-
eSPO“t{meg écsu? zeguidores online.” En cuanté) a 11:S przzlas dela
B actos de estos grupos a un e eoponsabilidad del
bucién 6n de Derecho Internacional sol;r}g a re”% o onsibility of
ComéSI rcl)r hechos internacionalmente lhf,lts? Sb(rindapuna guia de
- Ofp Internationally Wrongful Acts”) jrrelevante que
Staltiids ; .}:4 Por consiguiente, en este contextlo e:taques informa-
utilidad. ivados por 105 ilidad
Ipe a los hackers pID ) onsabilida

ltlirc‘ogs:lzcslg: l;upterritorio con el fin de eludir su resp

i icto armado con las
estatal,® puesto que la existencia de uxtll ‘c’:;filrclte.
respecltivas partes se determinara obje

.125y 126;en
0 of ICL I1, 2014, pp- 1
—_— L, sase Ambos, Treahs'e Of ) 2011, pp- 105y
% Parauna deﬁmUosC“'}::itt «Cyber Operations», Int1L. Sltzud 124y 125.
nues(t;o‘conte)g)gz1 . Harris;on Dinniss, Cyber Warfare, 2012, pp-
106; Geiss, p. 05%

551; Geiss, «Non-in-
% Droege, «Cyber Warfare» IRRC, (94), 2012, pp-550Y

6; Melzer, Cy-
. , 013, pp- 635 y 636; .
ternational Armed Conflict», Int'1 L. Stud, 2 PPén distinta, M. Schmitt,

una visi .
berwarfare, 2011, p. 24; aparentemente COR WA Y0 o) ' 56 (quien sos-
((ClaSSiﬁC’aﬁon Of cyber COﬂﬂiCb), I.C-& Se.n ,f o - coordinada coﬂh'asl g’?)_

. “ eden actuar te organizados”)-
e g gropos U T et
ierno... se

5.
. Stud, 2013, p- 63
. Conflict», Int1 L. . ermacional
e -international Armed internaci
o Gees NOZUI;‘O: sobre responsabilidad del Esmdfagﬁfde Derecho In-
) Sén?:,ﬂ?;?os con comentarios (200122?‘{:;:::1;32 1° de junio ¥ 2de J;h Ddilsg
i 'y " . :ones . 4_9 (en ont
ternacional, 53° periodo de sesion 2001), p- 20, articulos de gru-
Doc A/56/10 ( 4 < roanos estatales o de gTu
de agosto de 2001) UN Doc A/ de los actos de OT8; . 1 control
tribucién de | efectivo vs. €
establecengssé‘:;%‘::‘si ;isea? Estado). Sobreel test del conﬂ'(i, 5o Schmitt «Cyber
posoagen

: te contexto, e ‘das

eneral (cy Nicaragua v5. TP Tadlic) = e1505 Discute posibles conlIamEdJSSZ

p i ’ «d, 2011, pp- 104 y 1 . (110), 2012, PP-
Operations», Int'l L. Stud, “Attackn, Cal L. Rev (

” . (C ber’ L en relac_lorl con
(“reciprocas”), Hathaway etal, (» %}Il Online, 2011, pp- 147); SSSi
859;Hinkle, «Countermessuee oy, o e, 2012, pP- 7Y

e A —
el ius in bello, Harrisson mnlSSRRC o5, 012, p. 54,

*  Drogge, «Cyber Warfar®s 7 5o oy 2013, p. 155
% Cf. Goldsmith, «Laws of War» EJIL, (24),
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b) Alcance ; e ‘ i
geogrifico del conflicto armad, : 6 . o i
En un conflict . ‘ limites geogréficos del campo de batalla® produciendo “graves i
normalment 10 am1a<31c_, internacional entre dos o - efectos desestabilizadores en Jas relaciones entre los Estados”.®! aan
chos Estad e las hostilidades tienen lugar en e] ¢ n}és .Estados; De todos modos, con la centralizacién en los efectos de los ataques i
de Ia inv (.’65 » 0 al menos en uno de ellos (por e'eniE r?tono de di. -formaticos no se reduce el riesgo de una propagacion semejante i
queros aSld n a un Estado). Con respecto a unJCOnPf)l Orenel caso de la violencia cibernética®® por cuanto los contra-ataques siem- |
e eade indole Internacional, el articulo 3 co 1cto armadg re se dirigirdn contra las computadoras, dispositivos o redes, Al
s \Czlemos de Ginebra exige que el conflicto man ‘3108 Cua- probablemente desperdigados a lo largo de diferentes territorios, “ i
e 0 de una de las Altas Partes Contratantes"o(c)mra enel te- que causaron los efectos mencionados. S6lo seria posible una Li-
y JI{rISprudenaa internacional confirman que tras normag® mitacion si el ataque cibernético pudiese ser rastreado hasta la Al
: . N .pe . . R SRR
dgecm ' ‘%HCUIO territorial, o nexo de algiin tipo qu:1 @ debe haber 4. computadora o dispositivo en donde se origind, y solamente si o
) encl.SI n sobre la jurisdiccién en el caso ”Tar()jié" . estgrsenﬁdO, la este pudiese ser un objetivo legitimo de un contra-ataque. il
ia armada “ se refiri6 . i
Preliminanil;1 ?i (;entro de un Estado”,% y la Sala de éo 3 It? o i
€ la cp1 en el caso “B ” uestiones -
o imi e . e i . -
. limites territoriales de un Estado”.58 mba” hizo mencién a “los ¢) Nexo entre un ataque a la red i
& Sin embargo, los ata ' informtica y el conflicto armado y
Tl PR ques cibernético ¢ : ;
- ’ ($6) N S deSafl s HE N
f gﬂogersgscf SO(; fronteras impuestas por los tei?ittgsg: los lumte; Segtin el derecho internacional humanitario convencional, el cri- 1l
& s esté de f 1 que se pueden originar en un dispositiv GStatz.ﬂesf men de guerra respectivo debe tener relacién con el conflicto ar- A
£ U0 © més Is) azando entre diferentes Estados pasar ; méw,l que mado.® De todas formas, este llamado requisito del nexo hasido 1
£ canzar su Ob?l't‘lfldo.res ubicados en otros Estados ﬁnZIgaves de interpretado en forma amplia, p. €j., es suficiente una relacién ;‘
g vo o red inv Jf vo inclusive en otro Estado m4s Sgl cad d'ente al- tuncional entre los respectivos actos y el conflicto, pero no €s su- |
2l militar '}(,) ucrada en el ciberataque se convie;rt > cispositi- ficiente que los crimenes en cuestion hayan sido cometidos ani- ,
de pasi _le de’sgr atacado, entonces se Ile €€enun objetivo camente en ocasién del conflicto armado aprovechando el caos Lk
guerra cibernética total”, con Io cual se roila}rﬁl:rizn t dsuelr te resultante.* Ademas, para determinar el nexo deben tenerse en ne
0daos los : 65 Hak
- | cuenta una serie de factores. i
Cf. el articulo 1 Pro :
tocolo Adicional e |
I agost‘c:i de 1949 relativo a la Protecc ;‘) :IOZ :?(l)arfsv;ryo's de Ginebra del 12 de @ Droege, «Cyber Warfare» IRRC, (94), 2012, pp- 565y 566. 'i
Vigora elo ; :11: cIin t-em?;ior‘ales (aprobado el 8 de jms ?;71;5 Conflictos o Geiss, «Non-international Armed Conflict», In¥l L. Stud, 2013, p. 640. it
iciembre de 1978) 1125 € , entrada en @ . .. ik
Estatut ) 1125 UNTS 609 . Harrison Dinniss, Cyber Warfare, 2012, p. 135. R
¥ Supra nc(’)t(‘laei:m; to Brine (o0 1) articulo 8(2) () de ®  Tadic ]urisdictiona]jDecjsio'fan [70); Prosecutor . Aleksouski (Judgement) (
gement) IC'I'Y—y95.elxq:’-l-'pz;n i;p al. Véase también Prosecutor v Blaskié¢ (Jud ICTY-95-14/1-T (25 de junio de 1999) [45; Prasecutor[v.gévllusa’vic ett:;(g}{d- ' '
Hadzilasanovi¢ and e marzo del 2000) [63]- [64]; ) gement) ICTY -96-21-T (16 de noviembre de 1998) [193); vease ién, :
[14]; Prosecutor : Lfr;::u:: UIUdgement) ICTY-0147-T (15 Eie kml:;(:)s SZ%: Werle, Principles of ICL, 2009, nm. 1001 y ss. (con més referencias); Werle,
de 2005) [84]; Prosecu{or : . 1(\]4 gdgfement) ICTY-03-66-T (30 de noviembrg Principles of ICL, 2009, p- 1098.
(26 de febrero de 2009) [1 27]'. P T;ig?u’;zwc ;t al. (Judgement) ICTY-05-87-T 8 Ambos, , Treatise of ICL II, 2014, p- 141.
. ’ r fve,
. (6 de septiembre de 2011) [72]. v. Perisi¢ (Judgement) ICTY-04-81-T Prosecutor v. Kunarac, Kovac & Vokovic (Appeals Judgement) I(,:TY'%,'ZB &
Pfosecxltor v. Bemba (Confirmati ICTY-96-23/1-A 12 de junio de 2002 [59] (“..-toma en Fuenta, inter nl‘m,. los
nio de 2009) [231]. nfirmation of Charges) ICC-01/05-01 /08 (15 de ju- siguientes factores: que el perpetrador sea un corpbahente, que la V}‘ghrfi\a
¥ Geiss, «Non-internationa] no sea un combatiente, que la victima sea un miembro ’de.un Ic)iarlt:a ‘:m:
Goldsmith, « L Armed Conflict», Int'l L. Stud la oposicién, que se pueda decir que el acto sirve al fin ultimo de 1a €
» « Laws of War», EJIL, (24), 2013 p.131 - otud, 2013, p. 637; pafia militar, y que el delito sea cometido como parte o en el contexto del
T ejercicio de ias funciones oficiales del agente”). Coincidente: Prosecutor .
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Sin lugar a dudas un ataque informatico requiere un nexo cop
conflicto armado que se esté llevando a ca

bo.* Se puede consige.
far que ese nexo esta presente si, al igual que lo exige el derechy,
internacional humanitario convencional,¥ e] ayut

Or no hubijese
podido realizar el ataque sin el conflicto armado.

d) Agente responsable

Cualquier persona, incluyendo un contra
en nombre de una de las partes del confl
crimen de guerra.®® En el contexto
de los civiles tiene una relevancia
area es indispensable el recurso
mientos civiles especializados.
bros formales de las fuerzas
irregulares en el sentido del
de Ginebra, y como tales po
prisioneros de guerra.
los grupos armados™

tista privado que actge
icto, puede cometer un
bernético 1a Participacién
particular, puesto que en esta
Y la dependencia en Ios conoci-
# Estos civiles pueden ser miem.
armadas, incluyendo las fuerzas
articulo 4 (A) (2) del Il Convenio

Seen estatus como combatientes®

' Lo mismo se aplica a los miembros de

y a los intervinientes de un “levantamien-

Katanga & Ngudjolo Chi (Confirmation of Charges) ICC-01/04-01/07-717
(30 de septiembre de 2008) [382].

Manual de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, p. 76; también Melzer, Cyberwar-
fare, 2011, p. 23.

66

En este sentido, véase Werle, Principles of ICL, 2009, nm. 1003; Werle, Prin-
ciples of ICL, 2009, pp- 1096, 1100.

Pictet (ed), Commentary on the Geneva Convention relative to the Protection

of Civilian Persons in Time of War (reimpreso en 1994), 1958, p. 212; Werle,
Principles of ICL, 2009, nm. 1005; Werle, Principles of ICL, 2009, nm. 1098;
Manual de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, p-77.

Turns, «Cyber Warfaren, JC. &S. L, (17), 2012, pp. 289-290 (con una dis-
tincién atil sobre las funciones a cumplir); Hathaway et al,, «Cyber-Attack»,
Cal.L. Rev. (110), 2012, P-854; Liilf, «IHL», Humanitires Vilkerrecht, 2013, p. 79.
Esto funciona en ambos sentidos: se beneficiarian del privilegio de los
combatientes (inmunidad de Ppersecucién por actos ilicitos de guerra) pero
también serian objetivos legitimos, p. ej., perderian la inmunidad civil.
En el caso del articulo 4 A (2), cc III deben satisfacer los cuatro requisitos
alli indicados; véase generalmente, Melzer, Cyberwarfare, 2011, p- 34; Turns,
«Cyber Warfare», |.C. & s, L., (17), 2012, P- 290; Harrison Dinniss, Cyber
Warfare, 2012, Pp. 140 y ss.

Melzer, Interpretive Guida

nce on tlhe Notion of Direct Participation in Hostilities
under International Hum

anitarian Law, 2009 (en adelante, Interpretive Gui-
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i ede ser
0" 7 Aunque también el personal Co;t:::zmucomba-
to Masivo’ - ios que no tienen es
- los mercenari
asimilado a

7
ientes, ni COMO prisioneros de guerra.
hen ’

. - . ata-
los otros casos los civiles pierden la mmu;ud’a;is cli)i atr
En todo”s tic directamente en las hostilida les”. For 1o
e parbClp:T caso cuando cumplen con los siguien e: Tes
enera_l, o o 0s7¢ (1) el acto en cuestién debe afecltar I é;aﬁo
e mmlIancid.ad militar del adversario o causarle u; dafio
e ; ‘{iaxE)ﬁfe del dario); (2) existe una relacién dxlrec 2 entre
sustantivo ( fo causado (causalidad directa), y 3) el ac by
" 81' danc(i)o con las hostilidades (nexo de behger;x:(to c.i.
et rel_aCIQHa también pueden ser aplicados en el con xto e
o, aun e alli hay algunos cuestionamientos espe ficos
bernético, aunqru ejemplo, en cuanto al modo para d’1s.t1n%l;1ra e
o e o o regalizado alguna actividad cibernética que
i:lw'.:l sisv(illlc;: gi:mmios.” Por supuesto qlfg ep;zalg:tceirrmmarcunstandas
y i A que consl ;
?Vﬂ ?ﬂifﬁfpgféizszgrg(%e un claro ejemplo seria el del
e cada

i ) Int’l L. Stud, 2011,
p i yber Operahons », . "
dmlte 2009 , P 31; conc. &hﬂuﬁ, «C : -
p 98 'Sobl e) 105 Cr i ter iOS, Véase Slip’ a Ilota 48 con el teXto plulc Pa-l

®  Cf.articulo 4 A (6), cc IIL. 5 ] inniss, Cyber Warfare,
" c arti lo 47 (2), a I; véase también, Hmwg«nsDL 17, 23{12, p. 294.
012, pp. 172:175, Tarn, «Cyber Wastaren, .C. &5 35 del Manual de Ta-
’ . "~ ’ ’ e
B Cf arIt)Ilc)ulos 3 I-IV, 51 (3), PA L 13 (3), PA Iy regla
11i£m, Tallinn Manual, 2013, tas del Comité Interna-
% iterios resultaron del proceso de C-Ol'\S‘ll.d nce, 2009, p- 46; conc.
Estos cntencg Roia, cf. Melzer, Interpretive Gui z; e -’Harrison Dinniss,
gc(;“nill tfe«léybgzope’r ations», Int'l L. smgri%li;ﬁmb;s, Treatise of ICL 11,
/ . 165 y 166; véase 17), 2012, p. 286. Tam-
Cyber Warfare, 2012, pp 1C.&5. L, (17,2 o
. < Warfal‘E», o ) ) Mﬂﬂu ﬂl, ,
2(‘)14 o 15_31 TucligS’t(agng;gr el Manual de Taﬂmn;',::;hl-larr"n ison Dinniss,
blenl‘il;r; ?200 lgarapun tratamiento més profundo, v
pp- .
Cyber Warfare, 2012, pp. 161y ss.

iteri la conducta
7 Este tltimo criterio descarta .
de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, P—2 ;2030. arrison Dinniss, Cyber Warfire,
berwarfare, 2011, PP- =Y - 1 oV art. 44 (3), Pa D).
’ gé.llz\d;l:ex;‘gyy 58 (Cﬁn referencias espeClaleSaCl ber Warfare», J.C. & S. L.,
7 Sobrle la discusion al respecm,;gé;s(e it;nz'e(;\z,estra la inclert)idumbre de
. 286289, 284y 2 B ibles ejemplos):
(els?)’szc(x)':tze'rgps) y presenta un cuadro 1til con post

puramente delictiva, cf. Manual
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civil que preparq y activa un virus Para ser enviado a ung peq
informatica de otra Estada, puesto que en este caso el civil estars,
realizando un ataque cibernético, & Ademads, por lo genera] ha-

bria una participacion directa si el ataque no hubiese sido posgje
sin los conocimientos especiales del civil® Por ¢} contrario, no
habria participacion directa si el civil s6lo brindara una funcign
de soporte meramente inferior,® o si solo Pusiera un virys 3 gjs.
posicion en Internet.®

Aqui surge de nuevo el interrogante, ya discutidg anteriormen.
te con respecto al requisito de la atribucion, sobre comg tratar
a un grupo de fackers que organiza una actividad de resisten-
cia esponténea y ataca los sistemas informaticos de una fuerza
Ocupante. ;Puede considerarse a este 8rupo de personas comg
U grupo armado organizado en los términos. definidos: lineas
atras,* y podria ser atacado POr ese motivo?® ; Podrian atribyjrse
Sus actos a una de las partes del conflicto? ;Equivale esa acti-
vidad a un “levantamiento masivo” mencionado previamente?
Esto llevaria a considerar a las computadora;

v s 0 al software de los
hackers como “armas” que son llevadas “a la vista” (art. 4 (A) (6),

Manual de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, p. 120, con mas

ejemplos; véase
también Lin, «Cyber Conflict», IRRC (94), 2012, p. 526; Harrison Dinniss,
Cyber Warfare, 2012, p- 167.

CE. Melzer, Interpretive Guidance, 2009, p. 53 .

de un civil particular fuese de un valor muy excepcional Y que puede ser
decisivo para el resultado de un conflicto armado”).

Doswald-Beck, «Some Thoughts on Computer Network Attack», Int]
L. Stud., vol. 76, 2002 (en adelante, «Computer Network Attacks, Int'l L.
Stud., 2002), p. 171 (sostiene que los técnicos que “efectivamente realiza-
ron los ataques” serian considerados civiles que toman intervencién direc-
ta en las hostilidades Y €n consecuencia estarian sujetos al contra-ataque
sin el derecho al estatus de

Prisionero de guerra segn el articulo 4 (4),
III); conc. Dérmann, «Additional Protocols», 2004, p. 9 (“ejecucién” de un

ataque informatico versys e| mero mantenimiento de la red informatica);
Turns, «Cyber Warfare», J.C. & S. L, (17), 2012, p. 293; para un enfoque
mas equilibrado, véase Harrison Dinniss, Cyber Warfare, 2012, pp- 167-172
(quien excluye solamente “e] mantenimiento de los sistemas de rutina”).
Manual de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, p. 120.
Supra nota 47.

Sobre la discusion al Tespecto, véase Schmitt, «Cyber Operations», Int'l
L Stud, 2011, pp- 98-1

01 (quien identifica como casos dificiles aquellos de
personas que actian con un propésito comiin).

--en donde el conocimiento

- 278 -

. . io
sbilidad penal internacional en el ciberespaci
Respons

un acto espon-
. a su conducta como

i6n de Ginebra), y

IH ConvenCI

. . 86 |
ioea reSIStencla'respecto a la duracién de %a par.tic‘ipatzuzz
Finalmente, y €O el retiro (definitivo) de un intervinient <

“mienitras 45 ‘3)1ymas tradicionales® incluso se ven magmﬁun
bemtico o ebernético. Si se considerara suficiente qu:nto
interrumpiera su a(cttiviizcrl a;1>)01('i 131 :;;r;to to

tiro (tem

-haciende ‘;2 g?;;ﬁ:l:n:g:t:n inf;osible contr.a-a:zcs:a;lgl E;;s}';g
b et i lo algunos minu ;
queel ataque Cltierr;ég:;lcc:;liz zgso, sgx‘jlz la computado.rz pg:zli;
e o on s,: domicilio. Por este moti\fo, la durac::1 narﬁd_
- d'd' hac{(gr ilr;beria prolongarse en la’n.tedusisa en quer P
P:rrt::lli):: 1rer};etidas operaciones cibernéticas.
p

dosenel contexto' ci
articipe cibernético

DERECHO
3. PRINCIPIOS DEL
INTERNACIONAL HUMANITARIO

i rra concreto depende, en 'gr.an
o C(')miSién i mt\ cnrrtr:tzﬁidéi %;fe se efecttie de los prme?pigz
med,ld_a, de la l?ggjecho internacional huma{u.tar:io, %en ,P os
tff{dlc_lqnales d:e lan el desarrollo de las hqsunlgﬁg a(eis,y bt
principos 4% ciglilos de distincién, proporcio dad 3 B
h'i’)mg’é:tso%r:idigere en relacién con los ataques
cién.

293;

. & S. L., (17), 2012, p-

I§4 (quien cuestiona el modo
alavista”).

% Bastante escéptico Turns, «Cyber Wag)ilf»é,
véase también Melzer, Cybenvarft'zr.e, o "‘portar
en que debe interpretarse el requisito o armas
Cf. Ambos, Treatise of ICL 11, 2014, pp- 157 y ss. 0 cosstt Fue cor-

, i : Operations», Int'l L. Stud, 2011, pi u;l o Tallinn, Tallinn
&m%;l«cztrgmp;o de expertos de Tallin, of. Man allinn,
troversial e
Manual, 2013, pp. 121y 122.

*hostilidades’
i de la Cruz Roja, “el concepto de ‘hos
®  Segiin el Comité Internacional de

: edios y méto-
artes del conflicto alos m wal de
. ivo) de las p de . ]a suma to
se refiere al mcm;gl__sgoallezﬁ:zgo' y puede se;ldeili:)tsoqcsxmapm directa-
dos para causar bo por indivi 43,44).
1 adosaca - I A 2009: PP- %>
todos los a;;sto}s‘ }Lﬁldeascili::' (Melzer, Interpretive Gmd::iﬁcil Jelimitacion de
mente en O . 37, A}y mputer
ibicién de la perfidia (art. 37, ald-Beck, «Comp
% Sobre 1{1 prolhxb;IC:;’I;n iuesptero contexto, veéssé?;sa‘:m. «Additional Pr9to—
tos ardides egk Intl L. Stud., 2002, p- 171; 11, pp- 32 y 33; mads recien
Networ(l)( oisttac ’1’6‘12, Melzer, Cyberwarfare, 2011, p
cols», 2004, pp. ’ ’
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en términos mds amplios, con las Operaciones cibernéticagn que
se califican como “hostilidades” en este sentido.” Asgj, por ejem-
plo, con el fin de poder determinar sj se ha cometido el crimep,
de guerra de ataque intencional contra bienes civileg (art. 8 )
(b) (ii), Estatuto cp1) a través de un ataque informatico, deben dis-
tinguirse los objetivos civiles de los militares, Igualmente, para
poder establecer si un ataque informitico causa un dafio cola-
teral desproporcionado debe precisarse cual es el sentidg de la
proporcionalidad en este contexto,

3.1. Principio de distincién

La distinci6n, por un lado, entre civiles y combatientes, Y por
el otro, entre objetivos civiles y militar

es, constituye la esencia
del derecho internacional humanitario

Yy esta consagrada en ¢]
articulo 48, pa 1.9 Es “parte del derecho i

dinario aplicable tanto a los conflictos armados internacionales
como a los no internacionales” %

.* Con frecuencia este principio es
decisivo para determinar si los ataques a personas o bienes pue-

temente Harrison Dinniss, Cyber Warfare, 2012, pp. 261
«Methods of CW», Int'I L. Stud., 2013, p. 404.

Estos principios se aplican no sélo en el contexto de los “

sentido del art. 49 (1), pa I) sino también en el contexto mas amplio de las
“operaciones militares” ta] como se desprende claramente de Jos articulos
51(1)y57 (1), pal que se refiere explicitamente al altimo (cf. Harrison
Dinniss, Cyber Warfare, 2012, pp. 196 Y ss.; en el mismo sentido Droege,
«Cyber Warfare» IRRC, (94), 2012, pp. 555 y 556; Melzer, Cyberwarfare, 2011,
P- 27; sin embargo, sefiala Ia diferencia, Schmitt, «Cyber Operations», Int’l

L. Stud, 2011, Pp. 91-93 (quien sostiene que la “operacién” del art. 48, pa I
debe ser entendida como ”ataque”); Lubell, «Lawful Targets», Int'l L.Stud,,
(89), 2013, p. 261; en el mismo sentid

0, lamayoria de los redactores del Ma-
nual de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, p. 177 [con respecto al art 58 (c), ral)).
El umbral es m4s bajo que el que se exige para el “ataque” (art. 49 (1), ral,
supranota 26 y texto principal), cf. Melzer, Cyberwarfare, 2011, pp-28y29. -

El articulo 48, pa I dice: “A fin de garantizar el respeto y la proteccién de la
poblacion civil y de los bienes de cardcter civil, las Partes en conflicto haran
distinci6n en todo momento entre poblacion civil y combatientes, y entre
bienes de car4cter civil Y objetivos militares y, en consecuencia, dirigirdn
Sus operaciones tinicamente contra objetivos militares”,

Henckaerts/ Doswald-Beck, I[CRC Study on Customary International Huma-
nitarian Law, Volume [- Rules, 2005, p. 25; véase también ibidem, regla 1-10
conpp. 3y ss, (en adelante, ICRC Study, 2005_).

-265, 278; Boothby,

ataques” (en el
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{ e guerra, o actos ilicitos, enun
gensercalificacos ;‘omgig;\n?: E;Siiia iulos ataques cibernéticos,”
cnficto arma<™ (?g;taque” debe ser precisado de acuerc;o ég::
o dond'e ‘ tén;m:m los efectos discutidos anterlormgntle. Son
el aiterio basa 'Oiles ue no son miembros formales de ?s uer-
respecto & tos Cl:; ur(xl grupo armado organizado, surgelac e
s armad;als 1rutic(ie acién directa” recienter.nente tratada que
ti(mv(iieertlea e\l::::wuarl)mente, en objetivos militares.
con ’

. fs jetivos mili-
:6n con la distinci6n entre bienes c;vx.lf:géﬁb% El término
o r‘alacilster\ problemas particulares de del ticulo 52 (1) pa T en
teltar?s 2); de caracter civil” es definido en e ea;o son objetivos mi-
“bien . u los bienes qu .
iva, p. €j., “todos los biene: bjetos que
forma”ne[‘,goastl :liij,elt)ivgs: militares “se limitan a-]a.lq: auggﬁsc?)n]nibugan
litares ﬁaturalezar ubicacién, finalidad o uti ié?l total o parcial,
e te a la accién militar o cuya d?smci cias del caso una
eﬁagléz::lj neutralizacién ofrezca enlas Clécomblels ca:n base en los tér-
C c 7 11 98 amen .
e ida” % Este ex vertido.
Ventala”nghatazrmd;gge” y “definida” es sumenz C: n:igito dela
g}%zsrrﬁié CInternacional de la Cruz Rotla ;etflenc;a yrl (()l limita a los
e tante
" . : 4 caz” en forma bas uellos que
;c'mt? lbu;(l)?axerfllente militares, con lo cual excluye a aq q
objetivos

) . taques contra
. nidos, incluye a los a .
da en particular por Estados U dades de combate y sustentacion

jetd limi capaci - oma-
p g gue'“’" E taI’t:llt?Isna iI;\stancia, la decisién del?te soei1s o
delde nemlg(zio CO?\ la naturaleza, ubicacion, proposito
da de acuer

110.
%  Manual de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, regla3ly

% Supranota 27 con texto principa e g iviles (personas p
o al, con respectoala distinci6n ent 7 S T 46y s
% Véase, en 8e';>erﬁ : tes (de facto), Ambos, Treatise of ’
gidas) y combatien

slisis en Harrison
. rse su analisis el:l
% Articulo 52 (2), A (énfasis agreg‘;‘;:);ps‘s‘eieé::e también SCh?n:l g b:’d
innis Warfare, 2012, pp- . Geiss, «Non-internati
g eratsi;(r:\';{f,e ;nt’l '{ Stud, 2011, p- 3226&3155, )
anﬂkb)' Int1LL. Stud, 2013, pP- ?:13 'ti(m‘tll protocols of 8 June 1977 to tllt; 578')—
the addi umentary, g

e Conmensions of 12 August 1949, 1987 (en adelate, Con

neva Conventior

. 2 bién Schmitt,
W Cf, articulo 52 (2), P I; véase tambl

. cy
2002, p. 381; crit. Droege, «
Harrifon Dinniss, Cyber Warfare,

«Wl.l'ed warfam», IRRCI

W ’( : )’ p

2012, pp- 188y 189-
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objetivo, ! de modo qUe exprese un nexo cercang tre ef i g,
cuestion y la accién militay, 102 En consecuencia, Iy decisicn, Sfiermy.
pre serd contextualizada y con base un andlisis casgy POr casg,
Por ejemplo, si se produce un combate en ur drea civif, Peroen
donde los edificios civiles, como las escuelas 0 iglesias, sop toma-
das como proteccion por parte de los combatientes g i

entonces esos edificios se convierten en obj

Supuesto que siempre deben respetarse ici
absolutas, "™ como Jag referidas a los establecimi 5di

bernético, difusa; por tanto, en principj

P P 1%
ser cubierta por la proteccién.'” En tod
criterio con base en los efecto

s debe considerarse el dafig causado
en forma general, en vez d

€ aquel causado en forma aislada.1®

_
" Oeter, «Methods and Means of Combat», en Fleck (ed.), The Handbook of In-
ternational Humanitarign Law, 2a. ed., 2008, nm, 442 (“La férmula usada cons-
tituye un criterio general cuya existencia puede ser valorada in abstracto”),
Cf. Droege, «Cyber Warfare» IRRC, (94), 2012, p. 562.
Dormann, «§ 11 VStGB», en Joecks/ Miebach, Mi
Stmfgesetzbuch, vol.8,2a. ed,, 2013, nm. 54,
Para un debate mss amplio sobre esas
Vvéase Harrison Dinniss, Cyber Warfare, 2012, PP- 220 y ss.; véase también
Dérmann, «Additional Protocols», 2004, pp. 6y ss.

Cf. articulo 19, g 1, articulo 18, cc IV, articulo 12, PA I; véase también arti-
culos 54-56, pa I

Manual de Tallinn, Talling, Manual, 2013, p. 127,
En sentido similar, Lubell, «Lawfy] Targets»,
Pp- 267 y 268, 271; Melzer, «Cyber Operations»,
P- 11; idem., Cyberwarfare, 2011, p. 31 (ambos co
“bienes”); Harrison Dinniss, Cyber Warfare, 20
centra en el objeto Y propésito de la operaci6n)
En el mismo sentido, Schmitt, «

102

108 nchener Kommentar zum

prohibiciones en nuestro contexto,

105

" Intl LStud, (89), 2013,
Disarmament Forum, 2011,
nsideran a Ios datos como
12, pp. 184 y 185 (quien se

Cyber Operations », Int I, Stud, 2011, p. 9.
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sbal problema de la aplicacién de} principéooc:e I;du.ilsihncu’);\
i nictividad entre los sistemas u&qrmalacinfraestrumctu-
es la interco o medida, el doble uso que tiene sircti-
civi!es, y't-i'etrilca,“’g Los bienes de doble uso son aquellccz)an::rre inven
1a cxbefﬂ)s propositos civiles como militares, gezgp e
tanto a de los conflictos armados (p. €j., un nsecu_vﬂ O e o
de,r ec_h 0 ; e distincién), un bienes de naturalezaci s
principio como regla, los bienes de doble uso i: tontribayen
- hei,l}],?éﬁvos militares puesto que norma_ll.ItlgI(lie la definicién
como d oye s, p. ei., el primer requisl . a
a pro 6 Sltossg\él)ta::? sI:e glcuentra satisfen?ho.“f Sin ex:téaefbgeo,se °
& qugfxléllgn mili;ar no puede ser presumida sino qu
con

12
efecivamente demostradq.

2012,

Warfa]‘e» IRRCI (94)’

. 30; Droege, «Cyber . Turns, «Cyber
Ay 17), 2012, pp. 296 y 297; Hatha La s, of War»,
Wax‘fare», I.C. & S. L'l ( ’ . 852 y 853; Goidsmlﬂb «Law 195,
Aacie Cgtl).lLé Rw13(il 3; rnsoz(’nzx'mrginniss, Cyber Warfare, 2012, pp- 193-

EJIL, (24), 2013, p. 134;

w es-
. 1a39y p. 134 ( Comocu_ >
i Ilinn Manual, 2013, reg g scter civil
mw Cf, I\:;anual d:lze'l'alllr(t)nr:l Z‘; ;: den coexistir el estatus de bien de cara
tién de puro derech

y de caracter militar; es uno o el otro”).

" I\.ﬁma
. 1a39yp.134("...co L
m  Cf. Manual de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, r:guso son bienes de carécter

que todos los bienes e instal.aulziorfe]s:n zesgzgéo e, «Cyber Warfares
e . , ber are
militar, sin calificacién”); en el mis Droe

IRRC, (94), 2012, pp. 562 y 563.

- -Encyclopedia of
d.), Max Planck i’
i Civilian Objects», en Wolfru:n (e - e los casos, 10s bi
" ?’:lelzlgiil}n(;enlxltional Law, 2013, nm. 12 (“En la mayoria d : 0s <. Sin embar-

i jetivos o
nes de doble uso deben ser considerados obj realice una contribucién

: do el bien ‘ o,
0, esto sélo es cierto siempre y cuan  loza, ubicacion, finalida d_y us -
Eff;ctiva a la accién militar por su natur. . militar en las circuns

o clara ventaja . insta-
y cuando su destruccion ofrezca una “En lo que se refiere a las

H 005, p- 32 ( ficacion de estos
tancias del case”); ICRC f:l ;ryéczztica cI(})nsidera que la d;zllfizicclspm de ob-
laciones de doble us?lgma instancia, de la aphc.acnor} during the NATO
objetos depende, en X «Targeting and Proportionaly /" 16 X o " os
jetivo militar”); Fenric ainst Yugoslavia», EJIL, vol. 1bl’e uSO]I pueden con-
noing Carap algndag endencia. ... los bienes [de do funcién de diversos
("Enla 51tuaC1.0 n de eIi)Iita:es en ciertos Coqﬂlcms enté icos de las partes
vertirse en objetivos mse incluyen los objetivos estraa Ella guerra total”).
factores, eI.Ih'e los lqueado en que el COI'IﬂiCtO Se‘ acé::_@/l hmann, « sber
en el conﬂl'cto.y e ’gre uilibrado, véase.tanjble’_‘ " o Interconnected Spa-
Para un criterio ma:h d Principle of Distinction in fare», Isr.L.Rev, 2012),
Warflal‘ei ﬁpplz,/l:lgtﬁ 2012 (en adelante, «Cyber War
ce», isr.L.KRev., Sl
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Dado que no existe una separacion clara entre los sistemas infor.

maticos civiles y militares, P- €)., cualquier sistemz informatic,
puede ser utilizado tanto para propésitos civiles cg i

al mismo tiempo o de manera intercambiable, Ia djst;
“précticamente imposible” y, por tanto, la protec

si mismo civil pierde este estatus si es utilizado
objetivos militares.™ Por ejemplo, si una de las
to utiliza un sistema informatico
para lanzar ataques cibernéticos,
objetivos militares."s Es m4s diffcil trazar la linea si uno se refie-
re a toda una infraestructura cibernética, incluyendo a Internet.
Como los militares se basan en gran medida en la infraestructura
civil para todas sus operaciones," incluyendo la preparacién y
ejecucién de un ataque, se puede afirmar que esta infraestructy-
Ia en sf misma —que comprende a las compaias de tecnologia
informética que las proveen y las mantienen, o hasta las redes
sociales como Facebook o Twitter— 17 realizan una contribucién
efectiva al esfuerzo militar Y por ende, su destruccién significa
una ventaja militar definida. Ung postura aun m4s amplia po-

€omo soporte de
partes del confljc.

—per se civil— de un hospita]
estos sistemas se convierten en

PP- 381, 389 (quienes sostienen que, en el mundo fisico, Ia mayoria de los

bienes civiles no tienen ningdn tipo de potencial militar significativo y por
ende, no pueden ser utilizados de manera militarmente propicia).

Gei3/ Lahmann, «Cyber Warfare», Isr.L.Rev, 2012, pp- 383, 384-390; en el
mismo sentido, Dervan, «Information Warfare and Civilian Population:
How the Law addresses a fear of the Unknown», GoJIL, vol. 3, 2011 (en
adelante, «Information Warfare», GoJIL, 2011), pp. 373, 388; Droege, «Cy-
ber Warfare» IRRC, (94), 2012, pp. 541, 562-566.

Manual de Tallinn, Talling Manual, 2013, p. 28.

Cf. Lin, «Cyber Conflict», IRRC (94), 2012, p- 526.
Segtin Dervan, «Information Warfare», Go]IL,
€l 98% de todas las comunicaciones gubernamentales clasificadas y el 95%

u3

114
us

16

de sistemas de comunicacién civiles, y no redes militares especificas”.

Cf. Manual de Tallinn, Talliny Manual, 2013, pPp. 135-137; crit. Droege, «Cy-
ber Warfare» IRRC, (94), 2012, pp. 566-569.

Geiss/ Lahmann, «Cyber Warfare», Isr.L.Rev, 2012, pp. 386, 388 y 389.

nz
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Responsabi

i infraestructura ci-
ner que semejante usoinfr tartrcxlxect}uara en un grado tal
drfa so.ste civil contamina a esa ili aesEn este sentido, el grupo
bernética ci' un objetivo militar. . s en los
que la convlilf;eT‘;’l‘- sostiene que en este hpg ietfh?hzs'oan para
linn X S

de expertos 4 exiones de Interne 12

que 1O queda claro qué Cor;ntonces toda la Red se califica como

e T Gt A idera suficiente
e tra?smmmonilitar 19 Gj yno va mas alla y C(g:esfligﬁde_lm fente
. ot;]etlvo contraria a la postura que aqui se
—en forma

ibernética civil con fines
i tura cibernética civil ¢ :
i ilizar una infraestruc : civil con fines
mten] IC1 oy u:i)lrllchs en el futuro todo el 21c1berespac1o‘ civil p
ilitares, en 1 odo &
nstfiiii,r un objetivo militar legitimo.
co

o ibici6n de
L istincién es la prohibici

i rincipio de distincion taques
Otra ConsecuenFllna]-nd:}igs 12 eIx)unque estos difieren de los ataq
T 4

fio causado

bienes civiles en el sentido d.e gtéeﬁitga;:r :ad ado

. rotege es completamente indi o e proht
O e Ex duddose sostener que sea p051b1f: cumplir € n et P
O ool aso de los ataques cibernéticos del m.1§era s
B e CaS;) ataques tradicionales. Si se consi e oy
e trazar una separacién clara entre la mfraestruuna vty
P, como un;' 5 lineas atrés, un ataque contra na In oo~
mihZIr, Cgirll;l:rrizticlz no puede ser consicjs;‘laigz (C:loa;?rr:to" ot 51
un atagque dirigido * objetivo milit g
e e ur bien. un'ctamente civil. Aparte de ello, X
o i . m .COI(;fIa :r? utze:t:(igel cibernético., por e;firlr;glrcés ug avnlgls,
mi;l?:llgtlif:etodsirigido contra las instalaciones
co

i por definicion
de no ser lo suficientemente controlable, p- €J., P
pue

ataques indisc
directos contra

u i y-
Man I 35; cf. Gelss/ Lahmann, «C
s al de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, p- 135;

4

ber Warfare», Isr.L.Rev, 2012, pp. 388 y s5-

incipal.
@ Sypranota 46 y texto prin e
1 Geiss/Lahmann, «Cyber Warfare», Isr.L -
Commentary, 1987, p. 636. ques ndiscim 4os.50n

" 1 S al . ﬁVO mi.
2 Cf, articulo 51 (4), pa I: “Se prohiben lo idos contra un obje

A dmg ue no
ek . ue no estan ; combate q
ques indiscriminados: a) los qIean métodos o medios de Jos que emplean

. emp . to; 0 C)
: oncreto; b) los que . tar concreto; . - itar con-
s dirigirse contra un objetivo mili tos no sea posible limitar en
pueden dirig ios de combate cuyos efec ue, en consecuencia, €l
métodos o med-lgs or el presente PwtOCOIOc;i'y h‘i ta’mente a objetivos nr:l-
igido indis . ,
forme a lo ex tgal os fasos, pueden alcanzar u}cter civil”. Véase, en gene
cualquiera de nas civiles o a bienes de cara
litares y a perso

.37 y ss.
ICRC Study 2005, reglas 11-13 con pp 37y

2012, p. 386; Pilloud et al.,
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sus efectos no pueden ser razonable

mente limitados y po;
no puede discriminar.!? Sj este es el o ende

caso, entonces ¢] ataque -
bernético en cuestién califica como uno de Jos “métodog

de combate cuyos efectos no sea posible limitar”. 1 pe hecho, y

tal como sostiene correctamente Droege, las partes de un conflic-
to tienen una doble carga: por un lado, no pueden emplear ar-

mas cibernéticas que por su naturaleza sean indiscriminadas yno
puedan ser suficientemente controladas; por el otro, en cada casg
de un ataque la parte tiene que verificar si el arma utilizad puede

objetivo militar concreto,1s

ser, y de hecho es, dirigida contra un
En definitiva, el principio de distincién sélo podra tener un pa-
pel més importante si fuese posible separar en forma maés clara
los bienes civiles de los militares, por ejemplo, con la creacién
de “refugios digitales”, en forma andloga a lo que ocurre con las

areas desmilitarizadas contempladas en el articulo 60, ra 1% Ep

el estado actual del derecho, los principios de proporcionalidad
Y precaucion, que seran tratados a continuacién, parecen ser més
ttiles para limitar los ataques cibernéticos, 1z

3.2, Principio de proporcionalidad

Este principio es parte del derecho internacional consuetudinario
tanto para los conflictos armados internacionales como los no in-

2 Boothby, «Methods of CWs, Int'l L. Stud,, 2013, pp- 393y 394. Doswald-Beck,

«Computer Network Attack», Int'l L. Stud., 2002, p- 169, sostuvo hace mis
de diez afios que el control limitado con Tespecto a los efectos de un ataque
informatico era “e| problema mas serio”; conc. Dérmann, «Additional Proto-
cols», 2004, p. 5; véase también Harrison Dinniss, Cyber Warfare, 2012, pp. 256
y 257 (discute la cuestién bajo el concepto de las “armas indiscriminadas”).
Cf. articulo 51(4) (c),pal

Droege, «Cyber Warfare» IRRC, (94), 2012, p. 571.

Para una discusién critica sobre esta y otras posibilidades, véase Geif/
Lahmann, «Cyber Warfare», Isr.L.Rev, 2012, Pp- 383, 390-395; véase tam-
bién Droege, «Cyber Warfare» IRRC, (94), 2012, 576 y 577.

Véase también, Manual de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, regla 39y pp. 134
¥ 135 (“Un ataque a un objetivo militar que también se utiliza para fines ci-
viles est4 sujeto al principio de proporcionalidad Yy alanecesidad de tomar
precauciones en e] ataq

ue”); en el mismo sentido, Dervan, «Information
Warfare», GoJIL, 2011, p- 388.

0 mediog

ternacionales.

métodos de guerra ys
*males superfluos 0

sabilidad penal internacional en el ciberespacio
Respon

imites al uso de los medios y
128 ismo establece limites
o Irusen particular, prohibe aquellos que causen
ufrimientos innecesarios”*® y “dafios ex-

( ,S 9 i i o . Deﬁne
tens i

al

como ataques que causan per

indiscriminados, mas alla del articulo 51 (4),ral,
os ataques

didas de vidas civiles y dafios a los

i n “excesivos en relacion con la ventaja mi-
bienes civiles que SO

litar concreta y d
que produzca ese

irecta prevista”.®® En consecuencia, un atac!ue
 dafio 1 no es ilicito en si mismo, SINO
dafio colateral n

: to a la ventaja militar.
= esivo con respec
el dafio sea exc
s6lo cuando .

2 . 240

super

.3 : ‘ és del
) vil, o bien, a traves

L itoria de la infraestructura civil,

lizacién transitoria

130

131

132

13

ICRC Study 2005, regla 14 con pp. 46-5

0: Manual de Tallinn, Tallinn Manual,

; ituations:
. 1 attacks in combat situa
. también Olasolo, Unlawfu _ byss., 256
2013’HI1) . ;CS'?YZESSE law to the Rome Statute, 2008, Pp'rllsze);iity anﬁ Legiti-
from_ Izeller/ Forowicz, «A Tightrope Walk beut:vt’zeludgment on Targeted
mnacy: An Analysis of the Istaeli Supreme Co ankel, Das Totungsverbot im
Eﬁﬁyn » L}H. Vyol. 21, 2008r PP- 189’ 213 y 5. I'_Iht «’,EXCCSSiVe’ ambigu“y:
i 'gEzfne In’tervention, 2011, pp- 22y s WS dlard» IRRC, vol. 94, 2012
K":lg . and reﬁmng the proporﬁonallty Sta;l012) ’p, 819, 838 y SsS. (Se
an zslgfnte, «Excessive’ ambigui?y», IRIECI o”exlcgsivoﬂ)‘
(en traliza especialmente en el término ambigh e elativa a s
o fculos 22 y 23 (e) Anexo a la Convencion de 1:-\ renglaciones relati-
ICf:Sr ;Cco‘s)tsumb);es de la Guerra temsuetzri:s:rze(xlé de octubre de 1907,
ey erra Véase
bres de la gu P (2, Al
vas a las leyes y costum 1910); articulo 35 (1) ¥ (2} .
i 26 de enero de , .256. Sobre un posi
entrafl’a %Ia‘;igs(z,rnelljinniss, Cyber Warfare, 201% PP- 223()2 (o) Y (e)(xi)-
lt;mbx_ﬁgen de guerra, véase articulo 8 ()i, (), o 108 oletos
r -’
Aeﬁcculo 35 (3), ra I; véase también aétwss IP l?’lllf egt:i 2013, p. 394. Para
! ot ds of CW», Inf'1 L. Stud.
id BOOthby/ «Metho' ).
E;();)gslibcl):)cz’imen de guerra, véase art. 8 (21)"(:1?:& posible crimen de gue-
Articulo 51 (5)(B) y 57 ()(@) (i) y ), AT
rra, véase articulo 8 (2)(b)(iv)- ! 201 e
. ; ual, VST inciden
Manu:;ledeégzgu;; Tsféllgz&gga ;rever que causar pérdidas in
que cibern

4 jvil, o una
: scter civil, 0
. . = jenes de car g
i iviles, lesiones a civiles, dafios 2 b elacion con la ventaja mi
de vidas civiles, ian excesivos en on c o ber
combinacién de ellas, que se bién, Geil/ hmann

litar concreta y directa previstg”); véase
Warfare», Isr.L.Rev, 2012, p. 395

Boothby, «Methods of CW», In#1 L. 5t

m.
3, regla 51 (“Se prohibe un a

d., 2013, pp- 391y 392.
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ataque mismo.”™ Por el momento, brinda ms | inci debe adoptarse una interpretacién i

. . , m4s proteccig ‘ civil” incidentales, debe adoptar: . v

p;ma'plo qe d'xsunaén, que es estdtico y menos £lex.~ible,wrs1 gz;d de ca?écte;inémica, que incluya en la ecuacion de proporaonfﬂl.~ 1 I
¢ho, si se siguiera la postura estricta de que cualquier usg milit:; ngllfg‘ era pérdida de funcionalidad del bien de car4cter civil il

al y

potencial de un bien de carécter civil Io transformg en un obje + cado.® Para esta evaluacion sobre el exceso hay que intentar
= atacaQo.

tivo militar, el bien en cuestién seri. ieti i i dver-
tAn . nali 4 un objetivo licito y s : 4s precisa posible los efectos adver
.. . s6lo rminar de la manera mas p P . .
le)?es adla;sdaet;a pr0p9brc10 dad excesiva brindaria li “{95 Pos‘:1 deted unra(tiaque informéatico a la red sobre las actividades ci-
ques cibernéticos. Témese, por ejemplo, e] 3 s0s de ) ionarl la ventaja militar prevista:
una infraestructura en si misma de car4 €jemplo, el caso de pernéticas civiles, ¥ relacionarios con )
cter civil, co .2 : i el dafio que debe esperarse es exce-
de ener . . " €omo Ia red p n consiste en si el dafio q
gia eléctrica de una gr. an ciudad, que es utilizada sélo en La c:: Srt;)aci()n con la ventaja militar prevista de acuerdo con ;
seria considerada como de dobt?rl PETO que por esta misma razon v ircunstancias existentes en el moment ” 141 La ventaja militar L
€ usoy, por tanto, un objetivo Ii. :;sbc determinarse de un modo igualmente preciso (“concreta’y i
ebe determin K

de carécter civil, 0 ambas cosas”, ¥

fuese interpretado en forma Isr.L.Rev, 2012, pp- 397

cito. Un ataque informatico a esa infr 3 i
Causaria un impacto civil serio al cortzisgl;tumrian ]_Psg)balla’l emente directa”),*? tomando en cuenta el ataque como un todo?y d:le fotr; L
los hogares y otros sitios de caracter civil. Si bien este(:ie*e Ct'?co y ma prospectiva (“anticipada”), " p- €], el reSpeC.thO . ?fsn ;m ;Ii;n
teral” de caracter civil no es contrario al principio de ;insct)inc%a- tiene, por un lado, un “amplio margen de decxsuin t’r eanr?r enta g
o deberia ser equilibrado con la ventaja militar prevista,1% cion, con respecto al posible dafio colat:ieral, %erczl, gor lelpzr a‘i’un sl |
G : 13 i isibn debe s Pyl
o . ) st de razonabilidad, p. ej., su decl - b
& 52; sel;tp:iels(,)to qfuetel te:lt de la proporcionalidad sélo podria con- ;11151 (tiee razonabilidad qué considere como estandar relevante etlacrile :
- S efectos adversos de una interpretacién estri ' ien i da en las circunstan- i
g NCiD g o _ stricta del “ rsona razonablemente bien informada en +
# g;mcxplo de distincién si e.l dafio colateral, o incidental, causa- }madgleautor concreto” M6 Por supuesto, la incertidumbre de los 1l
# do por un ataq1.1e a la red informatica en si mismo licito, p- §. c1fas indirectos de segundo, tercer, efc., orden de los ataques ;
2 muertos y heridos entre la poblacién civil, o dafios a bienes: electos In
ij

14 138 ~ —_— .. . ',
gd amplia.™ Por tanto, el dafio colateral deberia abarcar tanto a | % En este sentido, Geifs/ Lahmann, «Cyber Warfare> Int’l L. Stud, 2013, pp-
efectos directos de t i SH a l0s 398: Geiss, «Non-international Armed Conflict», Int'l L. g
: un ataque cibernético, como a los indj y 570; La€15S, Jllinn también concuerdan en que
p- €j. las “consecu s s . r Indirectos, 644 y 645. Los expertos del Manual de Tallinn tam > tancias, ser
u ’ las “ enc.las llIIl?dlatas, de primer orden” del ata- una “afectacion de la funcionalidad” puede, en c1ertas”C1IC~l1!lS o mirli;ﬂi >
?e €y las "consecuencias mediatas y/ o desplazadas de segundo, incluida (p. 160), aunque explicitamente excluyen a los “daios
t Teery mayor g”ri;lscgio. .- causadas a través de mecanismos o even- (Tallinn Manual, 2013, regla 30 con p- 107). ; bién Boothby,
0s intermedios”.”* En particular, respecto a los “dafios a bienes ¥ Manual de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, p. 161; vease tam
, Methods of CWw, Int'l L. Stud., 2013, p- 392 . anota 132,y
™ Manual de Talli ; - w2 Tallinn, Tallinn Manual, 2013, regla 51, citado supr 7o 2,
e Tallinn, Tallinn Manual, 2013, p. 160. Manual de Ta ¢ - |ativamente cerca”, en relacion con
% Geif/Lahmann, «C ber W pp- 161y 162 (“ventaja... sustancial y re o pa, [2209).
» «-yper Warfares, Isr.L.Rev, 2012, pp. 395-398, 398; véase ¢l Comité Internacional de la Cruz Roja, Comentario ¥,

también Dervan, «Information Warfare», GoJIL, 2011, p- 389.

4

B7  Cf. articulos 51

8 Cf. Manual de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, p. 162.

' 162y 163
W Ibidens, regla 51, citada supra nota 132,y PP e
dela razfnabilidad de la decisién al momento del ataque

5 57 111 z .
(5)(b) y 57 (2)(a) (iii) y (b), Pa 1, asi como el Manual de Ta- con el beneficio de la retrospectiva”). 4n con el Comité

(“que la evaluacién
o se aplique

llinn, Tallinn Manual, 2013, re i i
, 2013, regla 51, citado en la nota 132 . 1. 2013, p. 163, en relaci
138 i ) 145 de Tallinn, Tallinn Manua, :.P ©
o ;elg/ LahmélmT, «Cyber Warfare», Isr.L.Rev, 2012, Pp. 396y 397. x:‘:\aalcio:al de la Cruz Roja, Comentario PA, part.. 2-210i) 4o 2005 551
m:;l;l aigegjllum, Tallinn Manual, 2013, p. 160; véase también Geif/Lah- ¥ Prosecutor v Galic (Judgment) ICTY-98-29-T (5 de c(llllc.';em l1.665'7 y Doswald-
IRRC, 94yzor Warfare», Isr.L.Rev, 2012, p- 396; Droege, «Cyber Warfare» véase también, Tallinn Manual, Tallinn Manual, 2200:')- p- 167 twentaja mi-
’ ( ), 2012, pp. 572 y 573; BOOﬂ‘lby, «Methods of CWn, Int'l L. Stud, Beck, «Computer Network Attack», Int'l L. Stud., . P-

2013, pp. 390, 395, 397 y 398, 401. litar “clara y obvia” para el atacante).
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ciberngticos hace que sea dificil, sino imposible, Para un aoman,.
dante anticiparse correctamente a las consecuendias del atagye 15
Sigue siendo controvertido, al igual que en el derecho internaci.
nal humanitario tradicional, si una ventaja militar esperialmente
grande puede superar a un daiio particularmente serig g extensg,
P- €}, si un cierto grado de dafo puede significar un limite absg-
luto en la ecuacion de la proporcionalidad.

3.3. Principio de precaucién

El objetivo general de este principio es el de minimizar los dagigs
civiles en la mayor medida posible, sin perjuicio de cualquier
consideracién de proporcionalidad como ocurre con el principio
recientemente discutido. Este principio tiene dos componentes;,
p- €]., se refiere a las precauciones en el ataque (art. 57, pa Dya
las precauciones contra los efectos de los ataques (art. 58, pa e
La omisién de adoptar estas precauciones puede convertir en un

crimen de guerra lo que de otro modo seria un ataque permitido

contra una persona o bien de caracter civil. Respecto a las pre-
cauciones en el ataque, el articulo 57 (2), ra I, enumera una serie
de medidas activas que las partes en un conflicto deben adoptar
para preservar a las personas civiles y a los bienes de caracter
civil. En el contexto cibernético se debe adoptar un “cuidado
constante”,™ verificar los objetivos, limitar los posibles efec-
tos incidentales en la mayor medida posible’ y dar aviso conla

147 Sobre la falta de certeza con las consecuencias, véase también, Hathaway et

al., «Cyber-Attack», Cal.L. Rev. (110), 2012, p. 851; Harrison Dinniss, Cyber
Warfare, 2012, pp. 207 y 208.

En este sentido, Pilloud et al., Commentary, 1987, [1980]; contra Tallinn Ma-
nual, Tallinn Manual, 2013, p. 161.

19 Sobre su estatus como derecho consuetudinario, véase ICRC Study 2005,

reglas 15-24 con pp. 51 y ss.; véase también Droege, «Cyber Warfare» IRRC,
(94), 2012, pp. 573 y ss.; para una perspectiva norteamericana, Wright,
«'Excessive’ ambiguity», IRRC, 2012, pp- 830-832.

Manual de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, regla 52. _
Ibidem, regla 53; resalta que este es el principal problema, Doswald-Beck,

«Computer Network Attack», Intl L. Stud., 2002, pp. 170y 171; véase tam-
bién Harrison Dinniss, Cyber Warfare, 2012, pp- 211y 212.

Ibidem, regla 54 (“eleccién de los medios y métodos de guerra... con el fin
de evitar y, en todo caso minimizar, lesiones incidentales a civiles...”) y re-

150

151

152
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i sticos pueden afectar
i ue los ataques c1bem'e. _ nare
antelac16f:, illei g Los deberes de verificacién y limitacion
ivil.

i tes de atacar a una red in-

impli or ejemplo, que an e

ueder} leF:alllC;;igrsario haya que evaluarla, y que erllzrt:;l:;m :

formé‘h,i;11 de lo posible, deba limitarse a sus corp(foar e
e . uno va més alld se puede considerarq

res ™ Inc8ob & itar cualquier efecto

i v

tes en el ataque estdn previstos P;r?r eestructura “ibernética
Pm}dental (colateral) con miras a.la ? ico.1% Sin embargo,
H}Ch 155 Todo esto exige conocimiento tecnico.

civik.

ertido hasta dénde llegan las obhg”ac101.1‘::1511‘c;:dgr:e57
estd FonU(?V on el estandar normal es el de la “post ad ,te_
s o e sea “practicable o practicamente posl e
oy 1112:11;; todas las circunstancias”,’® en el caso

p: Ej-r ’
aresenelmaroene

debida ante
ala poblac16n c

e ones il 1 aire es suficiente las ”pre;
oper.aaones n:rlxl;bles” (art. 57 (4), PA D), p..ej., se exige m;rlloz gge
cauciones rafi 159 En consecuencia, en el e]emplo’d.e unt tgn o
o e d. mediante una operacién cibernética %xxsde o
Bhord: 'ata'ca . mirada estricta exigiria una evaluac?m nde tone
abQTdales. un:ura cibernética de este buque con .el u;; cer
la glf.raes‘irtcefectos (incidentales) del ataque; r.r}lent:rasse gia > une
anitrl;:iia:néos amplia sostendria que esa evaluacion no

m

l 56 ”" .
g a (eleCCIOI'l '

ivil bienes er € T inmiss, Cyber

P 13_5 Psrr:iocﬁ?: ;';‘,(3;1{ I; sobre esta provision, Harrison Dinniss
rimaria, ’

Warfare, 2012, pp- 216y 217.

3 Jbidem, regla 58.
1 Droege, «Cyber Warfare» IRRC,
% Ihidem, pp. 169 y 170, con el ejemp
Isl:)ls enrlx Exl:a red militar cerrada como una
colaterales. .
I
% Droege, «Cyber Warfare» |
llinn Manual, 2013, p. 166. ot véase i, cticulo 5,
157 al de Tallinn, Tallinn Manual, 2(’)’13, p- i's Ve i, CyleT Warjire,
Malnzl’ la méxima medida posible”) ¥ Harr innuss
pal ("en
2012, p. 211. |
1% Cf. Manual de Tallinn, Tallinn -
la nota 186. +e deben tomar “to .as
% Pilloud et al., Commentary, 1987, p. 2230 (“se e forente  tiene nenos

4 in duda, un poct o,
cauciones razonables’ lo cual e:;, tS;?ias o precauaones factibles™)
jon ‘toma:
alcance que la expresio
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(94), 2012, pp- 573y 574

lo de la insercién de pro
manera de

izar los dafios

inn, Ta-
RC, (94), 2012, p- 574 Manual de Tallinn,

4 ias en
Manual, 2013, P- 169, con mas referench
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nable puesto que la o
no esta en tierra.!®

En cuanto al deber de precaucion

nes de carcter civil de los objetivos militares (art. 58 (a), pa I,
el problema de la interconectividad anteriormente mencionadg
hace que sea dificil de cumplir en el &mbito de] ciberespacio: g
la infraestructura civil y militar estan intimamente conectadag
0 —peor aun— el ciberespacio es una clasica estructura de dobje
uso, entonces es practicamente imposible cumplir con esta obli-
gacion, p. ej., no es “posible”! en ¢] contexto cibernético, 162 El
articulo 58 (c), Pa I exige que se tomen “las demas precauciones
necesarias” las cuales dependen, por supuesto, de las posibil;.
dades précticas (“en la mayor medida posible”),16* Poy tanto, ¢]
articulo 58 (c) es una disposicién de “carécter general”1s que in-
tenta asegurar la proteccién de la infraestructura cibernética civil

a través de otros medios que la separacién estricta, P. €j., “para

asegurar la funcionalidad continua cibernética” con respecto a

la infraestructura civil critica, por ejemplo, brindando copias de
seguridad a las redes eléctricas.¢5

peracién se centraliza en yn objetivo que

pasivo de “alejar” 3 ]og bie-

4. ATAQUES CIBERNETICOS
Y EL CRIMEN DE AGRESION

Algunos autores sostienen que el hecho de librar un ataque in-
formético puede constituir una violacién del ius ad bellym Y, por
tanto, generar responsabilidad penal por el crimen de agresion

1% Manual de Tallinn, Tallinn Manual, 2013, p- 165, segtin el cual la mayoria de

los expertos tomé la postura mas amplia; véase también Harrison Dinniss,
Cyber Warfare, 2012, pp- 217-219.

Articulo 58, Pa I: “hasta donde sea factible”.

Cf. Geil/Lahmann, «Cyber Warfare», Isr.L.Rev,
Ye que en consecuencia de esta norma no se pue
de distincién; en el mismo sentido,
2012, p. 575 (“poco realista”).

Véase también, Manual de Tallin;
Cusion que tiene limitaciones pr
Manual de Tallinn, Tallinn Ma

2012, pp. 392-394, conclu-
de deducir una obligacién
Droege, «Cyber Warfare» IRRC, (94),

\, Tallinn Manual, 2013, regla 59; con una dis-
acticas (“factibilidad”) ibidem, Pp. 177 y 178,
nual, 2013, p. 177.

2012, p. 395; en el mismo sen-
tido, Droege, «Cyber Warfares IRRC, (94), 2012, p. 576.
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abilidad penal internacional en el ciberespacio
Respons

i tuto cpr.'® Este criterio se basa, por
sgine articulc;? lz:tse(sligrg ?ue el ataque en .cuestlén es re(aillif:a:a-1
pLARA lad 1p a que el articulo 8 bis no mcluye la contal 2
do por un Esta OtZ1es 167 En todo caso, es dificd preveruna 1?115 °
A eStincuaidre en el articulo 8 bis. Si bien en c1racdo -
Mor‘méhs(;egi‘:fes un ataque sen'tejarcllte1 putei::'llo.;:l :e8r E%u(%afit o

cias € un cjante b B @)
t:nn”acto de agrgsitz(r)l ese 21;1 csltiefrl}?ilmente pueda ser equlpiarzci?gz
B violad . Cleanifiesta” de la Carta de la onu tal como ola ige
i ”vmlac“lsar'l n;) Estatuto cp1. Ademés, y de acuerdo C(;rbli]idad
: acriﬁccullé(:gulf ((ie 'liderazgo, s6lo podria l:?l:/irn rizfl(;lr}siones ad
ol ue esté i
pengl ;::rnorgisrri)grt(;fzcltlir\:ngt?;: aﬁ:cién politica o militar de un
contro

lleven

do” (art. 8 bis (1)). Esto significa que las pe;:;);:; g;\l:lm ven
Esct:b: efecti.vamente el ataque infcfmiitg:girslosmo e e,
responsables de acuerdo con el articu , sino que, o e

A i si per

jor de los casos, lo seran sus superi:;);e:dospresponsables bor 1os
i cons

la conduccién y puedqn ser conside AN

actos de los “soldados informaticos

ion” de acuerdo
1. ;“Acto de agresion -
con el4arﬁ‘éulo 8 bis (2) lit. (a)-(g), Estatuto C

: et os
Estatuto cpl exige un analisis en d

i atico es
i i ue informati
etapas. Primero, hay que examinar sl lrl:dztsa%e do,si ello o
. i6n alli enume - oegun o1 pérrafo
actos de agresio L ”i6n del p
?urzj zslio Sla pregunta que surge es si la enumera
/

2 es exhaustiva 0 no.

El pérrafo 2 del articulo 8 bis,

_— d the Cri-
«Cyber Warfare an B
% Esta es la posicion que representa Ophardt, « g,untabilit}’ on Tomorrow's

- eed for Individual Acc 0 (en adelante,
me of Aggresswg {havaand Technology Rev ww'-VOL ?c’iltzgéor(lcepfuahzmg
B Mestaren, DLTR, 2010), pp. 3, 35; Weissbro tional Law, vol. 20,
«Cyber Warfare», D ;al of Comparative and Interna Trans. L., vol. 50,
Aggression», Puke Jourr dging Aggression», Colum. Ii-ofns L., 2011), p- 8Z;
2009, p. 1; Weisbord, ;I“ing Aggression», Colum. J. of 26‘113 'p_.’369; en igual
%\/0'11 (En addtelag)t’%ef(r]-lélrgnei Minnesota J. Intl L, (22), al Pr:)SE!CHtiOn by the

eissbro , « ’

d Potenti )
sentido, Cammack, «The Stuxnet b I;aTI:ewly Defined Crime of Aggres-

t
International Criminal Court Under ihgo 2010 (en adelante, «The Stuxne
sionw, Tulane J. of Intl. & Ctzrlp. L-;_V‘;(‘no)' .303.

’ 1P, Ley ’
Wormo, Tulane ]. of Intl. & Conip. 1. pp. 203y 204

% Crit. Ambos , Treatise of ICL II, 201
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Los actos enumerados en el parrafo 2 se basan en el "uso cjlé‘ la

fuerza armada” tal como explicitamente se exige al Comienzo

de su redaccion.’®® Segun los trabajos preparatorios, el térming

“fuerza armada” debe ser entendido en sentido estricto, en refe.
rencia al empleo de fuerza cinética a través de las armas tradicio.
nales.'® Si bien durante las negociaciones se sugiri6 un cémepto,

mas amplio que incluyera a los ataques cibernéticos, " lo ciertg es

que finalmente fue rechazado para evitar que se afectara “Ia ests-
bilidad politica o econémica, o el ejercicio del derecho a 1a auto-
determinacién, o que se violara la seguridad, defensa o integri-
dad territorial de uno o mds Estados”.' Por tanto, si bien desde
el principio los negociadores aparentemente prefirieron un con--
cepto estrecho que excluyera a los ataques cibernéticos, 1o cierto

es que una interpretacién mas amplia puede ser defendida segtin

el criterio con base en los efectos aplicado anteriormente en rela-

cién con los crimenes de guerra.'” De hecho, y tal como sostuvo

correctamente uno de los principales negociadores, una “inter-
pretacién contemporéanea del término fuerza armada podria in-

1€ Esto se corresponde més con el “ataque armado” en el sentido del articulo
51 de la Carta de la oNU que con el genérico “uso de la fuerza” en el senti-

do del articulo 2 (4) de la Carta de la oNU (para una comparacién, Melzer,
Cyberwarfare, 2011, pp. 11y 12).

Cf. Gillet, «The anatomy of an international crime: Aggression at the ICC,
ICLR, vol. 13, 2013, pp. 829, 838 (explicitamente excluye a la “guerra ciber-
nética”). '

Ct.S.S. Barriga, «Against the Odds: The Results of the Special Working Group
on the Crime of Aggression», en S. Barriga/ W. Danspeckgruber/C. Wenawes-
ser (eds.), The Princeton Process on the Crime of Aggression ~ Materials of the Spe-
cial Working Group on the Crime of Aggression, 2003-2009, 2009 (en adelante, S.
Barriga, in: S. Barriga The Princeton Process, 2003-2009), p. 10 (“Se hicieron su-
gerencias para incluir medios de agresion no convencionales mas all4 del uso
de la fuerza armada, como los ataques cibernéticos 0 embargos econémicos”).

Cf. SWGCA, June 2008 Report (junio de 2008), en Assembly of States Par-
ties to the Rome Statute of the International Criminal Court, Official Re-
cords, Resumed 6th sess (2-6 junio de 2008) ICC-ASP/6/20/ Add.1, Annex -
I: <http:/ /www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/ICC-ASP-6-20-Add.1%20
English.pdf> consultado el 24 de octubre de 2013, péarr. 35). Véase tam-
bién, Barriga, in: S. Barriga The Princeton Process, 2003-2009, p. 10 (“...no
habia ningtin deseo de abrir la caja de Pandora, y la gran mayoria de las
delegaciones consideré que la limitacién al uso de la fuerza armada era
apropiada a los fines de la justicia penal individual”).

Supra nota 27 y texto principal.

170

171

| Res?onsabili

- como
yante

i ' io
dad penal internacional en el ciberespac

el uso de las redes informéticas

i las disposiciones rgle-
pulagei genere! (3;2 1:12 art. 2 (}LD) que se refiere

- € ’
sdela CO0 o ozur;igulé 51 que se refiere a un ataque

ruso de foeiza” § & sanciones militares, mas no politicas 0

2 ’ 75 i ion ampha pUEStO
o’ " s ! 1 er pretacmn )

col’zll()ﬂ\iéaS,l' no cor \tradlce esta int !

e e lnfOI‘Inét]CO puede

in i ne que un ataqu e
. terpretacxém supon : que
que ‘i:ﬁparado bajo ciertas cncunstancms, aunataq militar
sere ado, 7

‘ 6lo 0s con-
enumerados por lanorma, s610 aquell

dos a cabo
d) pueden serT lleva
templados en los apartados (b)y (@) P

del apartado (b)
i ico. El supuesto de ; s
s un ue informatico. & D dera
g d:u segasﬁia alternativa, el empleo de cualesquiera ar”
exige, en
mas” contra €

i cias
i, bajo ciertas circunstancias,

Fncuantoalos actos

. i 1¢ . ] . 2z P 1- »

9009, p. 10, nota al pie
in: S. Barriga, The Princeton Process, 2003 2009, P homitt, <Cybet

1 Barriga, al del articulo 2 (4), véase SC«Cyber Onera-

i6n con el umbr . E] Mismo,
. 44, En .relaCI " L, Stud, 2011, PP 914 y ?1?.’Rev vol. 56, 2011, PP- 569,
: OPe’ah%nst;' Jus Ad Bellum Revisited», Vill.L.Rev-
tions and the !

incluyen
:ote elementos que I
ropone un test con SIELE =F e o
?Z ﬂé&teg, la franqueza, 12 invasién, la me
presunta responsabilidad); vé

pp. 6 y 85+ Benatr
tion?», GoJIL, vol. il, i~ o

», YJIL, vol. 36, 2011, P .
l'clhsz I?:vf: Z:;e\)/varl, J.L. & Cyber Warfare, vol- tit 02 e o adoptadQ

-65. Este
inni ¢, 2012, pp- 63-6- :
Dinniss, Cyber Wurfar' i - " p. 4851
porel Manual de Tallinn, Tallinn Mania 2013 H] I

do, Kessler/ Werner, «Study on the T rtidumbres queé rod

4 mce
y 809 (sostienen que esto ':ni:;z ?1"05 aque
de la prohibicién en el conte e estrica ectura,

T
74 Para un analisis profundo y en gene

,75yss- . L.

niss, Cyber Warfare, 2012, pp- Szzisier /D{Jerr «Art. 2 (&) ecrll 5:‘;;“;3 ;élaz
ho! 4 ,vol.l, 4

75 En términos generales, RandeNaﬁons - A Commentary: 2; 1e\retw0fk Attack

the United o Compll : <
(eds), The f:ltartlelfe S{I . ontexto, véase Schrm;th e é’ e Normative 53?,
nm. 16‘20; enn Force n Internatio Law: vol_ 37, 1999‘ pp. 8851 e
and the ‘USE 0lf ?)11:[1 ]oumal of Tmnsmztionﬂl Law{,-] of Force ander Artl :
mew0fk>>, e uter Network Attack 1. 76, 2002, PP- 73 8(-) Ybssc;
O S o Cha ter (2002)» Int'1 L. Stud: (1)1b) 2012, p. 842; Weissor
2(4) of the Utn ldzacr;ber- Attack», Cal-L. Rev. (110),

Hathaway et at., «

] ith
360; Goldsmitty
Minnesota J. i L i aciones
dt, «Cyber-Crime», innesota J. 2133" sobre las d1S tas interpret

A .58y ss-
L of War», EJIL, (2%, .2013, p- Cyber Warfare, 2012, PP
(:i a‘lwil ctrina, véase Harrisson Dinniss
elado ,

Harrisson Din-

ANEK _
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gido “contra el territorio de otro Estado”, entonces no incluiria a

anteriormente,” y en rigor de verdad no hay
vincente para excluir de la provision a los ata
causan un dafio igual o similar que las arma
Entodo caso, el apartado (d), que exi
armadas”, permite una interpretaci

los ataques cibernéticos llevados a cabo Por miembros de Jag fuer-
Zas armadas contra las fuerzas de otro Estado. De hecho, un ata-
que cibernético en un pais desarrollado, que se basa fuertemente

en su redes computarizadas para operar su infraestructura (p-€j,
control del trafico, suministro de] a

guaydela electricidad) y sus
fuerzas armadas (P. €j., sistemas de defensa aéreos, jets de com-

bate modernos, equipos de comunicacién o drones) puede llevar
a la inoperabilidad completa o parcial del sistema respectivo. Por
cierto, en términos del resultado es indistinto si las fuerzas ar-
madas resultan inoperables por los ataques “convencionales” de
otras fuerzas armadas o por ataques cibernéticos. 178

En cuanto a la segunda pregunta,
haustiva, se ha sostenido en otro 1
asi.” Por supuesto que la cuestio

ques cibernéticos g
§ convencionaes, 1”7
ge un “ataque por las fuerzas
6n méas amplia que abarque a

P- €j., si la enumeracién es ex-
ugar que efectivamente ello es
n ha sido controvertida durante

176

Supra nota 26.

77 Cf, Cammack, «The Stuxnet Wormn,
322 y 323 (quien sostiene que “mucho
sado se utilizaba la fuerza armada ac
siones no forzadas nj militares”; con
contra Irdn sostiene que de acuerd
cualquier arma utilizada contra un
destruccién causados”).

Tulane J. of Intl. & Comp. L., 2010, pp.
s de los objetivos por los que en el pa-
tualmente se alcanzan a través de pre-
respecto al ataque con el virus Stuxnet
0 con el subparr. (b) “la admisién de
territorio calificard” segtn el “dario o
La tnica diferencia es Ia alta probabilidad de heridos en casos de ataques
taque cibernético también puede producir fa-

talidades, p. ej., cuando provoca la falla total del sistema informatico deun

avion en vuelo).

Aggression (Intersentia 2010), p. 236; Satzger,
minal Law, 2012, P- 273; Schmalenbach,
vor dem Internationalen Strafgerichtsho
lichen Untiefens», Juristenzeitung,
chen»,]Z, 2010), PPp- 745, 748; Stra

International and European Cri-
«Das Verbrechen der Aggression
f: Ein politischer Erfolg mit recht-
vol. 65, 2010 (en adelante, «Das Verbre-
patsas, «Aggression» en Schabas/Bernaz
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i 180
Jas negociaciones, ™ ¥
ol articulo 4 de la Res
meracion a

semejante no es com

certeza que

sine

ue
cuentemente, nO p. -
post facto y 1as definiciones

forma estricta y prec

—_— . I
(eds.), The Routledge Handbook of International Crimina
eds.),

181

()ll i i Cio

m

i-abi ue incluya actos de la misma

bie;rtam © seﬂ;ﬁgrﬁoqobstantg una interpr‘et.z{c(;og

o geatible.con los requisitos de premlblkmaen

demanga el principio de legalidad (rtl(l;llilgn égnse-

ado en los articulos 22-24, Esta'a}_d . . Conse

e ot de atribuirse una responsabilidad pe ol ex
de los delitos deben construirs

isa (leges stricta'y certa).® Si los redactores

Law, 2011, pp. 155,

, : i la cuestion,
1457; deja abierta
inciples of ICL, 2009, nm. . , vol. 20,2009
160; cf. Werle, CI; %zz;hsfm the Crime of Aggre5510171 i1E2]éL(’ ‘_,_queda por
B e «Second Thoughts», EJIL, 2009) pr. 117, 120(
adelante, « ) iva...”). .
f;illlucidar si la lista pretende ser exhaustiva. ion, ‘June 2008 Report’ (ju-
ial Working Group on the Crime of AgngiSlim , os0 en: Barriga/Kref
e de 2008) ICC. ASP/6/20/ Adfdi L An,,ix;Aggrefsi"”' 2012 en adelante
Preparatoires of the L1 . of. Heinsch, «The Crime ©:
(eds.), The Travaux . 602-614, 608; cf. 2. GolIL, vol.
Travaux _Pre;:fmtmres, 2;):2,512;&55 " Burden for th(; g)uhgen,al 721; iy
Ag%;egzlozde;:;te «Crime of Aggression » GoJIL, 2010 p
2, en s

am| ici 1974) A/
de diciembre de )
NU Res 3314 (14 ' hstivay
ASRES ;31»‘;2 Gz::zrl?)l 4d(2x1:1i§itamente declara ?ue la lista no es ex
4 a-r - - .
auto/riza al Consejo de Segurldad a expandir a)

. 183.

Safferling, Internationales Strafrecht, 20‘11, nm Crime of Aggression, its Ele-

Negotiating Provisions Defining th N frllm'sdicﬁon Over It», E]JIL,

Clarl;, « d%‘h e Conditions for ICC ExeerIS; o s to the Rome Statute of the

ments an ; endmen . eon
105; idem, «Am Review Conferen

vol. 20, 2009, pp- 1103, T idered at the firstRe 9, 696;

. foi urt Conside 010’ P_68, 70r

International CrlImIl 1211%‘;@_11 June 2010», GoJIL, voléﬁ,tszorl tl?e Immedia-

the Cou;t., Kam;?fez' «Time for Decision: Som;? T;k;o:ndreas Paulus», EJIL,

més ambiguo, . ;on: A Reply 129, 1137
i f A 81'95510 .. 009 , PP- 1 s

te Future of the C:;:;:;toe’ «’P"lme for Decision », E:}I-lelz is i)t XI\YWBY? The

vol. 20, 2009 (ef’l a '-abiertO"); Kostic, «Whose somm, Duke ]Ollmal of

(como muChOC serm 1 Court and the Crime of Agg;!g.;s 129y 130; Ophardt,

Igoir;:zar:t(l)'ir)‘:ind International La!&;(:,leazge 2211:;)21)1, He;nsc.h, «‘(;rime o§ ;:E"
«Cyber Waréa;?;j, 50 li’gRéioég'g,[, 72.:5-726; Weisbord, «Judging AggTess

ession », GoJIL,  FEe
%Zrolum. J. of Trans. L., 2011, p- 40-

Sobre el principio nullum qime!_!, N iz,
88-93. Véase también Bax:nga, 13;8 ;xmendments', o
2009, p. 12; idem. “Negotiating

vaux Preparatoires, 2012, Pp- 30y31.

. L I, 2013, pp-

. bos, Treatise of ICL L,
véase Am The Princeton Process, 2 -
iga /Kre8, Tra
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hubiesen querido aplicar la doctrina del eiusdem generis, podrian
haber adoptado el articulo 4 de la Resolucién 3314, 0 inclujdg u
parrafo respectivo similar al del articulo 7 (1) (k), Estatuto CP1 Sin
embargo, ni siquiera le han dado a] Consejo de Seguridag de
ONU —contrariamente al articulo 4 de la Res. 33

4.2. ;Violacién manifiesta de la Carta
de la ONU (art. 8 bis (1) Estatuto CPI)?

La cléusula del umbral de] artic
agresion que por sus caracterist
Ya una violacién manifiesta de |
La misma expresa Ia diferenci
“acto” de agresién, que implic
el “crimen” de agresién, que d
nal) individual.® Sy finalida

ulo 8 bis (1) exige un “acto de
cas, gravedad y escala constity.
a Carta de las Naciones Unidas”,
a cualitativa que existe entre
a una responsabilidad colectiva,

alugar auna responsabilidad (pe-
d es excluir de la criminalizacién a

Asi, por ejemplo, la invasién de Irak en 2003 [
Estados Unidos, que si bien

sinternacionalistag como un ili

que puede no constituir un crimen de agresién debido a Ia falta
de una “violacién manifiesta” —p. ej., cuantitativa y cualitativa-

_
' Schmalenbach, «Das Verbrechen», ]Z, 2010, Pp- 747 y 748; igualmente: Wer-

le, Principles of ICL, 2009, nm. 1457; diferente; Weisbord, «Judging Aggres-
sion», Colum, |, of Trans. L., 2011, p- 40.

Cf. Ambos, Treatise of ICLII, 2014, P-199; crit. sobre Ia distincién,

El Crimen de Agresion en Derecho Peng]

Véase SWGCA, ‘June 2005 Report’ (junio de 2005) ICC-ASP/4/32, Discus-
sion Paper 3, No. 3, reimpreso en S, Barriga/W. Danspeckgruber/C, We-
nawesser, The Princeton Process, 2003-2009, p- 197; véase también Barriga,
in: S. Barriga, The Princeton Process, 2003-2009, p-8; Barriga, in: S. Barriga,
The Princeton Process, 2003-2009, p. 29; Clark, «Alleged Aggression in Uto-
pia», en Schabas ef 41, (eds.), The Ashgate Research Companion to International
Criminal Law, 2013, p. 66. ’
Véase KreB, «Strafrecht und Angriffskrieg im Licht des ‘Falles Irak’», Zeits-
chrift fiir die Gesamte Strafreclztswissensclmﬁ, vol. 115, 2003 (en adelante,
«Strafrecht und Angriffskrieg», Z5tWt, 2003), pp. 294, 313 Y ss., con mayo-
res referencias.

186

Corredor,
Internacional, 2012, pp. 88y 89.

187

188

- 298 -

sabilidad penal internacional en el ciberespacio
Respon

: jetiva—1% de la Carta de la
ectiva objetiva
}11;’2; 11)1?: I})aostura, académicamente reSPetatl’)lfé
o 6n estaba justificada, eSPeCIf’:ilnggt; ;g de
f:base de la Resoluci6n 678 del Cc;nsejo e cl’ocsiea?:gll; eiberneticos,
eC .
: de 1990.1* Con resp taque que sea lo sufi-
noviembre dificil pensar en un ataque q .
omifi es dificil p derado
esto Slgmficag%:se y de gran escala como para. Z‘;:acolﬂ‘g; cierto,
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Krtjxgcli((fulr:mzrcla por el Elemento 3 de la Introdu
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5. ATAQUES CIBERNETICOS
Y CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD

Los crimenes contra la humanidad exigen que la conducta efec-
tivamente constitutiva del delito, p. ej., asesinato, tortura, viola-
ci6n, privacién de la libertad, hayan sido cometidos “como parte
de un ataque generalizado o sistemético contra una poblacién
civil...” (art. 7 (1), Estatuto crl). Esto es lo que se conoce comg
el elemento de contexto de los crimenes contra la humanidag,
Mientras que el requisito de un ataque “contra una poblacién
civil” tiene su origen en el derecho de Ia guerra, y por tanto, se
reduce a la distincién entre combatientes y civiles ya discutida
anteriormente con respecto a los crimenes de guerra,' e] “,t,.
que generalizado o sistem4tico” es la caracteristica particular de
los crimenes contra la humanidad. La redaccién del articylo 7
(2) (a), Estatuto cr1 sugiere que este requisito debe ser entendido
cualitativamente, p. ej., el “ataque” siempre debe basarse —sin
perjuicio de su caracter predominante de “generalizado” o “sis-

tematico” — en una determinada politica (“de conformidad con
O para promover”), ‘

Con respecto a los ataques cibernéticos esto significa, en primer
término, que deben ser realizados de conformidad con una de-
terminada politica y, ademés, ser generalizados o sistematicos. El
elemento politico presupone que estos ataques son planificados,
organizados, coordinados o al menos tolerados por un Estado o
una organizacién en el sentido del articulo 7 (2)(a), Estatuto cpi.
En este caso, el ataque normalmente también se calificaria como
“sistematico”.’*® Sj bien un grupo de hackers con poca organiza-
cién que actite auténomamente no alcanzaria el requisito de Ia
organizacién, lo cierto es que aquellos grupos armados organiza-
dos en el sentido del derecho internacional humanitario que re-
curran a los métodos de la guerra cibernética ciertamente si.!® Y
si, ademads, los ataques cibernéticos realizados por un Estado o un

™ Sin embargo, para una interpretacién maés restrictiva de este elemento,
Ambos, Treatise of ICL 11, 2014, pp. 63 y ss.

Cf. Ambos, Treatise of ICL I, 2014, pp. 63, 67 y ss.
Cf. Ambos, Trentise of ICL II, 2014, pp. 59-61.

Sobre la correspondiente disputa en la decision de la cr1 en relacién con
Kenia, véase Ambos, Treatise of ICLII, 2014, pp. 72 y sS.
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i d
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bernéticos de aquellos grupos de individuos menos organizados
que no son calificados como una parte en el conflicto, tambjén
pueden ser atribuidos a esa parte conforme a las reglas de Ia res-
ponsabilidad estatal.*® Para aquellos intervinientes cibernéticos
“puramente” civiles se aplican las reglas sobre la participacién
directa en las hostilidades.

Segtin los principios del derecho internacional humanitario
que regulan las hostilidades, el principio de proporcionalidad
parece tener la mayor capacidad para limitar el dafio a las per-
sonas civiles y a los bienes de carécter civil. Por el contrario, el
principio de distincién tiene poca relevancia préctica teniendo
en cuenta la alta interconectividad entre los sistemas computari-
zados militares y civiles, y el predominante doble uso que tiene
la infraestructura cibernética. El principio de precaucién también
guia la conducta de las operaciones cibernéticas pero se encuen-
tra limitado por consideraciones de posibilidad o razonabilidad.
Por eso, el derecho internacional humanitario parece ser lo sufi-
cientemente amplio y flexible como para acomodar los nuevos
desarrollos con respecto a la guerra cibernética.** Sin embargp,
y como la eficacia de las reglas frecuentemente depende de su
interpretacién amplia o restrictiva, podria ser necesario contar
con “normas mas precisas”.*?

Los ataques cibernéticos que superan el umbral del conflicto ar-
mado también pueden constituir ataques generalizados o siste-
maticos en el sentido del articulo 7, Estatuto cpr1. En todo caso,
deben ser realizados conforme a una politica de Estado o de una
organizacién en el sentido del articulo 7 (2) (a), Estatuto crL.
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Catedratico de Derecho Penal, Derech

Fundamentos de la responsabilidad
penal internacional de las empresas

Kai Ambos*

Resumen: En el presente articulo se realiza un andlisis de los
enfoques que vienen en consideracion para la fundamentacion
de la responsabilidad penal internacional de las empresas una
cuestion altamente relevante del denominado Derecho Penal
Internacional Econémico (1.1). Por un Jado, el articulo mues-
tra que la circunstancia de que las personas juridicas actian

mediante sus miembros individuales debe llevar a la exclusion

de una fundamentacion colectiva de la responsabilidad penal
una responsabili-

(internacional) de las empresas, €S decir, de

o Procesal Penal, Derecho Compara-
do y Derecho Penal Internacional en la Facultad de Derecho de la Geors
August-Universitat Gottingen (Alemania). i

de Estudios de Derecho Penaly Procesal Penal Latinoamericano (ceppaL) de
la Universidad de Gottingen (Alemania)- ; :
el Kosovo (Kosove Specialist Chambers), La Haya, Paises Bajos; amicus curife
de la Jurisdiccion Especial para la Paz (ep), Colombia- El autor agradece 2
Gustavo Urquizo, LL.M, doctorandoy docente en 1a GAU POT la a(’iaptaaon
del presente articulo para esta publicacion Jesde una version mas extensa
(Ambos, Kai, Derecho Penal Internacional Econdntico. Fundamentos de la res-
ponsabilidad penal internacional de 1as empresas,

2018), donde ademas de los contenid

sarrolladas las cuestiones conceptuales pre o d
valoracién de la intervencion de las empresas desde una pectiva :i
la praxis juridica (v. I0), asi comO la praxis del Derecho Penal Internacion

desde Nremberg (v- 1T)-
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midas son las que ya se conocen de la discusién del Derecho Pe-
nal Econémico nacional —en donde, desde hace afios, la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas goza de una creciente
preferencia,® como consecuencia de lo cual Alemania aparece
cada vez més aislada—:"

¢ Surgimiento de una estructura empresarial («corporate
culture», «culture d’entreprise») que facilita o incluso
promueve la comisién de delitos («actitud criminal del
colectivo»,?? «irresponsabilidad organizada»,' «irrespon-
sabilidad individual estructural»)* y encubre la identi-
ficacion de los responsables («corporate veil»),"® debido

225y ss. (quien ya al principio anuncia la fundamentacion de un tal modelo
de responsabilidad como objetivo de la investigacion, pp. 17y ss.); Katholl-
nig (2016), pp. 146, 251 y ss. (complemento ECP1 0 un propio c6digo); Velten,
OstAnwbl 2016, 603 («derecho penal especial para colectivos» respecto a
violaciones de derechos humanos); Ryngaert, cLr 29 (2018), 4.

Cf. ya Dannecker, GA 148 (2001) 101, 106 s. (hablando de una «tendencia
mundial»). Véase como ejemplo de modificaciones legislativas en ese sen-
tido: 10 5/2010 de 22.6.2010, modificada por la L0 1/2015 de 31.03.2015 (Es-
pafia, al respecto, Zugaldia Espinar (2013), pp. 59 y ss.; véase también Silva
Séanchez (2016); pp. 319 y ss., y especialmente 356 y ss.; sobre la reforma

10

espafiola de 2015, ibidem, pp. 367 y ss.); Ley N°. 20.393 de 2.12.2009 (Chile,

véase al respecto, Hernandez Basualto, rgj 16 (2012), pp. 75 y ss.); Ley N°.
30424 de 21.4.2016, modificada mediante el Decreto Legislativo N°. 1352 de
7.1.2017 (Perd; aun cuando ambas leyes hacen referencia a la «responsabi-
lidad administrativa de las personas juridicas», sin embargo, existen voces
en la literatura peruana que consideran ello como la incorporacién de una
responsabilidad penal de las personas juridicas, véase al respecto, Garcia
Cavero, en Ambos/Caro/Urquizo).

Cf. también Meyer, ZStW 126 (2014), 124 («aldea gala», internacionalmente
«ubicuo»). ,

Adam (2015) p. 244 (LK-Schiinemann, citando el Vor §§ 25 ss. nm. 21);

también Velten, OstAnwbl 2016, 599, 600; Long, ICLR 17 (2017), 997 (1019:
«flaws in corporate culture»).

3 Fundamentacién del concepto en Schiinemann (1979), pp. 13 y ss. (quien

no solo lo ha utilizado para la fundamentacién de una responsabilidad
auténoma sino para la descripcién de la, en su opinion, lamentable falta
de responsabilidad de empresas); al respecto, véase también Silva Sanchez
(2016), pp. 287 y ss., connotas 7 y 8.

Heine (1995), p. 198; asimismo, Dannecker, GA 148 (2001), 104.

Thurner (2012), p. 247; Meyer, ZStrR 131 (2013), 56; diferenciadamente Sch-
midt (2015) pp. 384 y ss.; desde una perspectiva clasica del Derecho Penal
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a lo cual ella no puede ser m.odi"ﬁcac?a estructuralmex;te
con el «reemplazo» 0 la cnmmzilhzacxén.de rf:sponsab es
individuales que sirven d.e.chlvos clez(platonos («scape-
goating» de directores insiwxduales’) ; o

o Una mayor estigmatizacién a traves del p;oceso pe }:
de la pena (reproche ético-soglal, cex}sgre) en cs)r{llzrar;
ci6n con el proceso y las sanciones cn{ﬂeg 0 administrati-
vas y con ello un mejor efecto comunicativo (expressive),

i ial'8 entivo-general;””
reventivo-especial’® y preve :
J ‘I/)\suncic’)n de una intimidacién mas efectiva respecto a
agentes racionales («rational choice Modell») («risk-be-

neﬁt—calculation>>)2° y

Econ6émico por ejemplo, Dannecker, Ga 148 (2001), 102 («epci;brmgﬁf_
de responsabilidades»); Yates Memorandum, p- 2 («responsibility...
se..»); recientemente Estellita (2017), pp- 40,47, 72.

tmann, i j ]a empresa como «chivos ex-
, NZWiSt 2017, 247 (trabajadores de
g;atorios y peones sacrificados», pese a que ellos han actuado para y por

dio de la empresa). .
a en Kamminga/ Zia-Zarifi, . 147; Thurner (2012), pp- 237 y ss.;

Clapham, una perspectiva clasica del Derecho

in embargo, relativizando ello desde e
;1:“211!1 Ecoﬁémico Kolner Entwurf, pp..Z? yss: (porq;x; ent:reﬁa i:ss ;c())n;e(clstzum
cias juridicas de las infracciones administrativas y as ?er(:r pp——
una diferencia sustancial, ético-socialmente ]ustlfx::ia e; e}:m S ,
to también utiliza el concepto «sancién» en lugar de 2) Pem.ﬂ o omico

iva clasica del Derecho 2
Al respecto, desde una perspectn;:n o rorporate ) Yates Me.

lder Memorandum, pp- 1, 2 (« : te cu o o
g?)ra‘:lrdum, p.1(«changes in corporate behaviour»); basandose en

que de los EEUU, Kolner Entwur, pp- 20 .21 )'NHSS-R 56 (2009), 333 (361-4),
Véase, al respecto, por ejemplo Kyriakakls, buci 6&1 _o;ientada pre-
quien se sirve de la teoria expresiva de 12 retcrr11 i 32 («enhance the
ventivo-generalmente—; en general Kuntz (2 7) p;/Zia-Zariﬁ, p.147;
effectiveness.»); véase tambg;?)l; Ci?g?;:;ﬁieterregnt effect»); IC] (2008)
, BerkJIntL 20 (2002), « 59 («effecti-
52?‘35 ;ﬁtgy(«ef;eclgle means of shaping corPOra® < o:l(li\:rctb)ln Blsrc
ve impetus to improving business b;l;a wou:;),y ss% 237; también Meyer,
Trifterer/ Vogel, p- 183; Thurnet GO B ) 37 holine (2016) P

7SuR 131 (2013), 83; Kubiciel, OstAnwb T K i Dammec
247; desde una perspectiva clasica del Derecho

. Golaiman/ Langsted, CLF
ker, Ga 148 (2001), 104; Yates Men;orm{csif:i,tp\.lgéffme rr/\pf, 505 @14
28 (2017) 129, 155; Kotner Entwurf, p. 197 T

ss.); Schmidt (2015), Pp- 374y ss. . - dicasy
)I(C] ()2008) vol. 2, p. 9; Discusion (distingmendo gﬁ)t)re pel’zgza; ; it en
naturales) en Huisman/van Sliedregt, JICJ 8 (2010), PP-
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e Esperanza de una recuperacién de activos més 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 Dere-
cho 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 tradicio-
nal Derecho Penal de la culpabilidad orientado a personas na-
turales (estigmatizacion, 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
concepcién 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 respon-
sables en la realidad.

Por otro lado, la jurisprudencia de Niremberg referida al Derecho
Penal Internacional Econémico y atin més 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 dindmica colectiva del
comportamiento criminal empresarial —la empresa es precisa-

ese sentido, Meyer, ZStrR 131 (2013), 82 s.; desde una perspectiva cldsica
del Derecho Penal Econémico Holder Memorandum, p. 2 («deterrence on
a massive scale»); Yates Memorandum, p. 1.

Clapham en Kamminga/Zia-Zarifi, p. 147; Schabas, IRRC 83 (2001), 439
(453); ICJ (2008) Vol. 2, p. 59 («enable victims’ redress and remedy»); Thur-
ner (2012), pp. 237, 240; desde la perspectiva clasica del Derecho Penal Eco-
ndmico, por ejemplo, Dannecker, Ga 148 (2001), 103.

Respecto a las pocas investigaciones que no ofrecen una imagen clara
Karstedt, en: Je8berger/Kaleck/Singelnstein, pp. 179 y ss. (regulacién no
penal més efectiva); exigiendo mas investigaciones Schmidt (2015), pp. 388
y ss.; en ese sentido, sobre el 4mbito espafiol, véase Silva Sanchez (2016);
p- 325 («... la reforma legal no ha venido precedida de estudio empirico al-
guno 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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jembros (sin pretender qboga;

e e Y lg;uglapccl)er! fxlll'\san;proximac(ién fpndada sistémi-
sin ;n;ocic;glo};ia de la organizaci()n o, mclupo, pIo;)ling

. acion con las personas naturales, al yespectlciJ tjmfra 2)—"

o e te a ello, desde una perspectiva po co—crlmbmals

Adcona e uede existir ninguna duda de q‘u.e}lo‘sél grarxﬁ; e\;s; s

smico que culminan en la comlsuzin ec nenes 7
en un injusto merecedor de pena, f

que existe la necesidaZl deun D}erecho Penal Internacional Econo-

— 2 en donde

- _e incluso centrado en ]la empresa como t:l 7 ::_ tarié

%C;or altimo, la empresa ag)aricg gog fgﬁecglﬂr‘n emncliona dmola«velo
: i 0 e 1

idéneo de la IInPUtaaén' sobré p responsabﬂldad in-

i il») lleva a que la . d i
zrpg;:’il;l:; é:?f)ig;ﬁz }\::st);)el punto de hacerla irreconocible.
vi

; ional surge
En el caso de empresas que actian de forrpa tratgi?g;l?lel injusgto
]a cuestion respecto al destinatario de la imputac n e iind que
" 1 Internacional: ;laempresa matriz

ot fng i ha desa-
gStg: Zcr};z al lugar de los hechos? En tal sentido, Kuntz

ional de empresas au-
rrollado un concepto auténomoy sppranacllogzi o invzrsiones,%
tonomas — recurriendo al derecho internacio e e entiy
al derecho europeo de competencia («single

oc 2 jadelos EEU U
d trine») y al derecho de dafios y de Competenc1a ,
( nterprise theory»)— como resultado de lo cual, el contro

«€ ,2‘8

- oration

> Cf. también Engelhart, en Burchard/ Triffterer/ Z‘?g;i;ﬁ;\l?yrg;?iré»); Zer-
2 apecial social system with its OWR FUIES S50 (L Ty (o ginamica
bes, en JeBberger/ Kaleck/ Singelnstein, pp- £+

de un colectivo empresarial»). . a4 (responsabi
4 Jgualmente Zerbes, en JeRberger/Kaleck/ Su"gf_lslntsg(;?;;nistra(ﬁvo); Singe-

lidad penal porque no constituye un simple m]145 I consenson, de Qe
Instein, €0 ]e@berger/ KaleCk/Singel‘nSt‘emtog%caer’l bajo 1a comPetenda, deil
determinados cursos de los acontecimien e Derecho Penal Economi-

Dercho Pera..»); desde I disics PPECTE o sginel deeche 5 )
jonalmen .+ Jetas punible)-
co y resaltando 1a ProPOrE sn con el hurto de blClClZnn})NZ\’\ﬁSt

man KsIner Entwurf, p- 13 (compariid _ anizacionOFtm
5  Cf.desde una perspectiva delateoriade la organiza i
2017 243- : ente que del Dﬂfec 0o

! do previam )

72y ss., 328 (demostrancO ¥ . rio, pp- 62 ¥ 55
) Ili\l::zza(c%i()olzgli)ggnera)i no puede derivarse ningén criterio, P

7 S5
Kuntz (2017) pp- 111 y ss. (160-162) 328ys -

s5.), 248 y sS- y

» ' . 204 y ss. (242y 58 ¢ dem, PP-
I::T;: g}(ig]l)} liE)como el del Reino Unido (Ibidemt, PP

ss. donde el derecho
163,167 y 55, 197
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definitivo de la matriz sur .
filial(es) 2 De ello se sigue gseiii‘;;fl‘;m efectivo sobre la(s) zones») El criterio de la relacidn con 14 actividad de la empresa del i
activa a pesar de un comportamiento relemamz permanezca in- Comportamiento especiﬁcamente peligroso, como, por ejemplo, |
Penal Internacional por parte de la filial vante para el Derecho la represién violenta de un movimiento local de protesta, tam-
ponsabilizada por omisi6n («parent liabi’h'aqueua puede ser res- pién tiene que S€T adecuado de acuerdo con el contexto especi-
se asuma una posicién de garante de vi natr}: ») —en caso de que fico, de modo tal que ello ya ha de ser afirmado cuando el com- }
de peligro que representa la «filial» —* eg ¢ c;: ia frente a la fuente portamiento relevante ha servido enun sentido amplio al interés i
tado de injusto se ha realizado el peli ntodo casosien el resul- émpresarial de maximizacion de las ganancias;34 pues dado que
gocio.” N o obstante, aqui ha de cgnsigzzgf;:ClonadO con el ne- | lasempresas tienen que actuar para maximizar las ganancias, €n-
los requisitos de la responsabilidad po : -q»ue en tales casos | tonces, en todo comportamiento dirigido a ese fin existe también

por omisién tienen que ser | ynarelaci6n interna con la actividad dela empresa.35

adec isi

o €131;((}::3;11 tcizrrlx:;xtcl)l de comisién del Derecho Penal Internacio-

A F:n eren 2ne ser1 ﬂexzbglz.z’ados de acuerdo con el contexto

e o coplo con la posiciény el deber de garantia esto

significa paré i) plo, que existen deberes de supervisién ma
matriz en caso de operaciones en zonas riesgos¥

> MODELO DE ORGANIZACION
VERSUS MODELO DE ATRIBUCION

erca dela capacidad de accién,

g
& sas con estru ; .
¥ - cturas de gobierno deficitarias («weak :
£ - < governance Las cuestiones fundamentales ac
£ de culpabilidad y de ser penadas,* de las empresas, que en el am-
& ss., 330 y ss.)— distin . '
:é ' ariterios juridicos) en feu; Z\apérr.mcqixo mas estrictamente (recurfiendo a
g | Daration of legal personalities») iz y las filiales («Salomon principle», «se- ————/u Sobr OECD (2006). Res ol contexto del ictica juridi
B ®  Kuntz (2017) pp. 253 ' o e este coNCEp' 0 _Respectoal contexto de B PEEE T
N subsidiary» yl::gctual zxsesrvcizzzoz, ss., 337 («parent’s power to control the caen generl Karstedt, en]eEberger/Kaleck/Smgelnstem, pp- 159170 y >
" troles se pueden fijar de la mano %ﬁr:;lr;?iﬁgsl»' Si?nd.o que estos con- ) Zﬁﬁ?s’, e&]e@berger/llslalecklsirgg.lnstein, PP’7§37 . s?éu%di\feﬁ:: 0(;
en el resultado, aunque con una fundamentacio os criterios). [guauments b h'leI: tior'nsezl‘ 'len om/ mt:ger, pa l:,liza. rseyasii:avés de delitos ngO-
chkova (2010), pp. 140y ss.; Thurner (20 n menos elaborada Stoit- a ’S -ac o tipico de negocio”, qu~e pu ere : A ,
p. 155 (por medio de auborda 0 r (2012), pp. 254y ss.; Kathollnig (2016) némicos centrales y —podria afiadirse— de crimenes internacionales &
®  Wittig, en JeBberger/ Kaleck/s;’mitadad en s e hscet o). gin s lreunsne s de |
lacié g ge prM%mmmf’ ' ”Ch%amdwmem_mm@mm@®m$mmmmm—ea
cl;;(i)?o,n:laé:; 21111:1 g:ii;;nég’l?specﬁva del Derecho P:::l! ;cz‘;r;él;;; ‘ relaci()f\ con el negocilz) (Beuiebsbezogenheit) en el odel§ 8 OWiGO
tervenir si recibe la informacién rg’l;; vz:z («p;rece que .la matriz debe in- | ((<Conuavenqones de deberes... que con.aernel:go Ottzﬂérm:‘) lzggg{ltliégn
la fo_rma de meras sospechas»)) un hecho thlito (aunque sea en ‘ 2::1 Sll Cs;; Nlegler' en Graf/]agler/c‘{g;t:l?u-gs':adén dellnegOC.iO)' Raum, en
3 Cf. también Zerbe . po de accion O con la a cio); y
- erbes, en JeBberger/ Kaleck/Si : L Wabnitz/Janovsky, pp- 257, 302 relacion interna, persecucion del fin dela
235 y ss.; Kubiciel, OstAnwbl 2016, 578; 31< e‘;;g,e‘“%t;m, pp. 205, 222y ss,, empresaé'] von G'I;}llerlz})Maas en {eimer/Rosenau, 130 OWIG nm., PP-56
il)ool:a:a? f’saim?s bien restrictivo) Ryngaerlt, cr 29 5(31&?8)0’1{)8: %ngcaée(igmo y ss. («Rellacién conla admi'nistracién del negocioy empresa»)-
a la imputacién no ) s ’ . ocon ) . ] . en
2 Zerbes, en JefSberger /Kaleck/s:;a SulrflsCIente el mero control de la matriz). i Sgtr: '1754;) (por e)emg lo Kuntzh( Zgizrﬁ;,[ﬁg?alrffaﬁ:ajrﬂunaqm;:; :;'eion'
. ! elnstei . « chc s
de anﬂtacu’)n tendrian que «ser iOlm;e(;I:),s I::g ’ 236-238/ 240 (LOS criterios sidera sugerraagglr:; (‘iggf i];?saulvmountable») los problemas COncerales ICI
e modo que una scomesponsabiidads por un contenidos modificadoss, 2008) vol, 2, p. 58 (sin embargo, $in O explicaciones concretas) €
dad empresarial puede ser compren i df d injusto grave en la activi- también Lon’g «cir 17 (2017), 997 1014 ss. (quien quiere Jidiar con la critica
riesgosas); Wittig, en: ibidem, pp. 249 y ssa(aescuadam?me en las regiones —formulada también ¥ prec':isan,\ente en la discusion angloamericana fef-
no violento con la cooperacion con las fule-rza:%durmmen-t 0 de un procsso por todos Hasnas, American CrL Rev. 46 (2009), PP: 1329 y ss. con 1O
y ss. (co§npetencia plena de la directiva), 257 (« y Segurldad. localeS){ 250 adicionales; resumidamente Beale, 7StW 126 (2014). pP- 27 (36 Y ss)]—
caracterizado de otra manera...»). ’ muestra de la imputaci6rn... respecto a la ausencia de responsabilidad moral de personas ]undlﬁas por
: medio de un enfoque reactivo—normativo y consecuencialista radical en
-319 -
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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 liabj-
lity» (1019)). En la literatura juridico penal nacional ya con anterioridad
Dannecker, ca 148 (2001), pp. 107 y ss. (justificando una compatibilidad
con las categorfas fundamentales mencionadas en el texto principal); re.
cientemente Kélner Entwurf, pp. 17, 22 y ss. (ninguna contradiccion con
el principio de culpabilidad puesto que este seria derivado de la dignidad
humana, pero los colectivos «no tomarfan parte... en la proteccion de la
dignidad»; «sancién» en lugar de «pena; al respecto ya supra nota 17); sin
embargo, crit. Schiinemann, en: Sieber et al,, pp. 429, 430 y ss.; rechazando
ello recientemente Greco, ca 162 (2015) pp- 503 y ss. (no existe una imputa-
bilidad 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 —; véase también Silva S&nchez (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 esta se examina en los niveles sistematicos de la accién, la imputa-
cion subjetiva y la culpabilidad de las personas juridicas desde la perspectiva
de una construccién del delito que no prescinde de la concepcion directiva
de las normas juridico-penales». Por eso, a los hechos de las personas ju-
ridicas tampoco se las podria considerar culpables en un sentido clésico
puesto que el reproche juridico en sentido estricto estaria 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 dificul-
tades (relativas 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 imposicién de una pena» aunque si una «base factica
suficiente» para otras consecuencias juridico-penales contra las personas
juridicas (p. 317); Cigiiela Sola (2015), pp. 381 y ss. y passim; el mismo,
InDret 1/2016, pp. 18 y ss.; el mismo, Ga 163 (2016), 625 ss. (no existe una
integracién de una organizacién en el concepto de culpabilidad tradicio-
nal, orientado a un Derecho penal individual, «puesto que ella como me-
tasujeto colectivo no cumple con los requisitos de identidad,... para actuar
frente a la norma de Derecho penal como persona» [Ga 163 (2016), 625;
Culpabilidad, p. 383], al disponer tinicamente de una «identidad narrati-
va» o «temporal» [Ga 163 (2016), 626 y ss.; mas detalladamente el mismo
(2015) pp. 154 y ss.] sin «capacidad de iniciativa propia» [Ga 163 (2016),
630; mas detalladamente, el mismo (2015), pp. 166 y ss.], sin «capacidad
de comprender el sentido de la propia accién» [ca 163 (2016), 632; mis
detalladamente el mismo (2015), pp. 211 y ss.] y sin «identidad politica»
ni «ética» [GA 2016, 633 y ss.; mas detalladamente el mismo (2015), pp. 243
y ss.y 261 y ss.], expresado brevemente, a ella le faltaria la capacidad de
«causar autbonomamente el hecho organizativo» y ella «desarrolla la orga-
nizacién tnicamente como aporte de sus miembros», es decir, su organiza-
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1 37 10
hasta el siglo xix,” so
i emana pueden rastrearse hasta ¢
it ¢ lenguia;nall)ortancig reducida en la dlSCUSlér} deil I?erf:;itclc;
oseenmltzmacional, pues, especialmente:- en el circulo Jurclmsa-
Fere ricano, el extendido reconocimiento d.e unad res;;eocu-
alﬁo?in;fenal dE’: la empresa es aceptado con cxerta1 esiaaZoneS
e i lgo dado y ademas, por las
i agmatica como algo dac . zones
paa?:?or%df?existe el convencimiento de su necesidad po
men ’

. inal. De cualquier modo, la fragmentacion de1 los:1 errlfezqtcl’i
© esents Jos derechos nacionales, con sus mode'o’s de re p ™
r9§§ntes erlnfi rados de un modo diverso, hace dificil hallar n
salblhdaccllcoes gc1;lnsabilidad universalmente acep.t’abk?. Por essi,al_
rr}0del.0 edr 1 Igerecho Penal Internacional también gira ;5%; at
dlscuSlént ino a los dos grandes modelos de responsabul :h oc én
3%2;6 ;nd: la responsabilidad clo(llec]ti\{a dei1 lti gg;s?nn; Eﬁual, en
: izaci el delaimp ] :
:iérar:ioad(erlﬁ)?lzlzrg:r:tzr?g:ﬁ:?%z) 38 El enfoque colectivo orientadoa

iginal]); Mulch
—_— altado en el original]);
cién depende de otros [Ga 163 (2016), 637, res ponsabilidad penal de

: haza una res
5., 199 y ss. (quien rechaza una cidad de ser
(ZOInﬁ:;Rﬁ?d}i’czs por fa};ta de reprochabilidad Persq‘i‘;l y;arézn notas adi-
pers:da)’ ]Gracia Martin, en Silva Sanchez et al. pipl . yalxﬁente en contra
Eﬁ;ales’(contra el art. 31 bis, COdigo P?:alp:fg :ﬁzﬁrﬁ instancia dejando
 ~aci6n); también crit.,
Murmann (en publicacién); tam 7.
la cuestion abierta Estellita (2017) pp- 6y SS',52 denominada como teoria
¥ Cf. por una parte Savigny, 1840, pp- iljéff- 30 Séﬁa un ser racional, sensi-
AP - na «existencia
gf la f Cmésrzl(s)e Enm sel;1 ;E:l tfe':zo un :aatrimonio», por lo cual su «existen
e, Sino «

; al
A u.aba]adorl «la cu ./
. resentativa» de su t
real» se basaria en «la voluriac P puede serle atribuida como su propia

ia de una ficcion, 1 1D o Civil)
:fcc))llnu(x)\::c;f Tg‘;;?cslian embargo, esto solo podor;a :Zle;g;ss., 754y ss. (re-
y por otra parte, O.v.Gierke, 1887, pp. 603, 607y S Y reonas juridicas

. i al .
conocimiento de la «personalidad colectiva ré ié):n» asi como la capacidad
la «capacidad de voluntad y de accion»,
y entonces 12 «Cap deriva de aquello)-

penal de cometer delitos que se - en dltima instancia critica

®  Cf. Meyer, ZStrR 131 (2013), pp- 78 y ss. (‘tl:sl e e imputacion
inacién arbitraria de los puntos D 019 PP- ey .
om base en 60 ideraciones de utilidad», 84); ‘A m (2000) PP amien-
Corias de I e e'é en especial la doble atribucion D op. 197
oy culpa l? _ambﬂa n’a de la identificacion y w?arua);lsistema LRy
vo Culpa'blhc'iaq’ t'eoarsl' dela personalidad colectiva se e e cspe.
tesp (tEOHf:lS.; BdteH;Cel -Estado, adelantamiento; m)gznesde,una Y orspecti
r‘_’SPonsabxh a Fo a la imputabilidad pp- 207 6551.9’95) e yes p
cialmente respecl w por ejemplo, Colvin, CLF (minaiist Ly e
repec t?:ll Ixrx‘\zrc‘lei‘o dz atribucién habla de las «no
respec
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la culpabilidad por organizacién de la empresa® («culpabilidad

por la conduccién del negocio» a causa del manejo deficiente de]

riesgo y una realizacion del riesgo tipico del negocio," organiza-
cién o ética empresarial deficitaria,* «policy»* criminal), inclu-
so 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 fin-

pecto al modelo de responsabilidad colectiva —de forma absolutamente
sorprendente — habla de «realist theories»); a favor del «modelo de orga-
nizacién» van den Herik, en Burchard/ Triffterer/ Vogel, pp. 171y ss.; crit.
Weigend, JIC] 6 (2008), pp. 927, 936y ss., 944 y ss.

»  Fundamental Tiedemann, NJW 1988, pp. 1169, 1172 y ss. («culpabilidad
por organizacién», «déficit de organizacién»); el mismo (2017), pp. 180 y
ss. Explicitamente a favor de un traslado al Derecho Penal Internacional
Thurner (2012), pp. 264, 276.

©  Heine (1995) pp. 253 y ss., 261 y ss. (265 y ss.), 308 y ss. (308, 310, 313); concreti-
zando respecto a la gestion defectuosa del riesgo y a la realizacion del peligro
tipica del negocio ibiden, pp. 271y ss., 288y ss.;a favor Thurner (2012), p. 260.

¢ Dannecker, GA 148 (2001), pp. 112 y ss., 117 (estructura organizacional o
ética empresarial deficitaria en el sentido de una ética social).

2 En ese sentido, véase ACJHPR, articulo 46 C Protocolo de Malabo.

8 Cf. por ejemplo, Nerlich, JIC] 8 (2010), 895; Zerbes, en JefSberger/Kaleck/
Singelnstein, p. 232; también Kuntz (2017), p. 31 («acting through natural
persons»); desde una perspectiva clasica del Derecho Penal Econémico por
ejemplo Dannecker, Ga 148 (2001), 109 y ss. (persona natural como desti-
natario de la norma desde un punto de vista ontol6gico, sin embargo, con
una fundamentacion de deberes originales para la empresa), 118 s. (desen-
cadenamiento de la responsabilidad a causa de un «comportamiento de-
fectuoso de todas las personas que actian por el colectivo» y adscripcién
a este); Greco, Ga 162 (2015), 508 (por eso «modelo de atribucién camufla-
do»); Silva Sanchez (2016), p. 303 («los intentos de configurar un modelo
de responsabilidad por hecho propio acabarian en la imputacién 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 parece facil concretarlo»); Cigiiela Sola (2015), pp. 182
y ss. 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-
169y Ga 163 (2016), 631 (el defecto de organizacién «aparece frecuentemen-
te de modo acumulativo y difuso por parte de los miembros» [resaltadoenel
original]); el mismo (2015), pp. 204 y ss. y GA 163 (2016), 632 (el conocimien-
to de la organizacién se compone «del de sus miembros»), el mismo (2015),
pp- 277 y ss. y GA 163 (2016), 637 (condiciones de la identidad (temporal,
organizativa, cognitiva, ética y politica) de una persona juridica se desarro-
lla solo como «aporte de sus miembros» [resaltado en GA]); Mulch (2017),
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gir juridicamente el elemento de comportamiento —recordando
‘. 44,45

avon Savigny —-" | ) .

también en el derecho angloamericano («com-

ese sentido, loat "
I,?gneslaw»),‘ favorable al modelo de organizaci6n, se 1econo

ge una empresa tendria que actuar «por medio de personas

yivas» («through living persons»).“’ Segtn Colvin el colectivo

m i al al enti medio
tuaria «como una entidad real» («as re entity») por ed
ac

del conjunto de sus trabajadores” (de lo cual también surgiria

; . oada
su imputabilidad, asi como su capacidad de ser sanciona

almente).*® En el marco de su investigacion acerca de lta Crleésr-l
er;\sabilidad de la empresa como consecuencia de la1 g'npu ;o o0
d(e)l comportamiento (punible) de sus directivos en el derec

192, con notas adicionales (compoljtaxmentO mcég/xf:i igg:;oe cizs;e\;or-
B e de la responsabilidad); Estellita G017) P- 7/ (decites ¢ ompor
tamentos de pessoas namra.is;). Sin emb;gc:j:zfpl : o 17 ey
e meramente consecuencia ista como, ,Lon
9;7 (1014 y ss.), supra nota 36, no se plantean esa cuestion

«  Supranota 37.

& En ese sentido, la critica en Meyer, ZSh" R e dltima e ach ace-
damentacion sistémica de la responsabilidad, 11(1 o o sintent> o
baria en una ficcién juridica («corporate knowledg O ento] e ntad
ticio, inexistencia de una relacion actual entre un €

j inexi i capacidad de
colectivo agregado y 1a acci6n del injusto inexistencia de una cap

reflexién sobre el injusto). et
% TFundamental House of Lords, Tesco Supermar Lt hich can hav.e

AC 153, 170 (Lord Reid): «A living pt:r:nog 1}::1:5 s to carry ot his
knowledge or intention or be negligen o through liing per-

i - it must '
intentions. A corporation has none of these: 1 (Resaliado el autor):

TSON». 1 avt
sons, though not always one orf the same p€ e orporate iability.

.. gateway
gualmente Simesteret ol (016) P 3% L0 F i, e company)

through the conduct... of persons €O ] of. por emplo,
Simester et al. (2016), pp- 283 Y =5 (dauls oted “nd attributed in foto t0
associated with the company m? : fafng;ea%:emacién subjetiva de la res-

. es decir, se trata d€ 7 ¢l originall)-
?‘fﬂ:ﬁ?ﬂggﬁg de una «corporate gul> mjsa:aji::dria ui deber de con

ectiv R
@ Colvin, cur 6 (1995), 187 5 By i e eviten delitos; 5! om‘lt1 2’: Zlclz;
e T

1 Ca . z 1 su
seria t:esyl):ria sr:te negligence, 25y ss)i el ?xt:l\:tg oolicy Bly ss.]; véar
)[, :e:teal stat:;)] se derivariade ]a corporate cu

<«

se su propuesta de ley PP- 40y ss.)-

R 131 (2013), 81 respecto a la fun-

Ltd. v Nattras, 1972]
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gloamericano (especialmente, australiano), Solaiman y Langsted
parten de que una «corporacién es incapaz de hacer algo, mucho
menos cometer un delito, sin sus agentes humanos»;*°Ia empresa
actuarfa por medio de la suma de sus trabajadores, cuyo conogi-
miento agregado («aggregate») representaria al mismo tiempo e]
tipo subjetivo.® En un 4mbito practico los memorandos de log ex
Fiscales Generales adjuntos de los Estados Unidos Eric Holder
(2009-2015) y Sally Quillian Yates (2015-2017) resaltan el com.-
portamiento de los miembros del colectivo, y especialmente
el Memorando de Yates contiene referencias précticas sobre Ia
persecucion maés eficiente del personal directivo.’ En e] caso de
autores cercanos al circulo juridico europeo-continental («civil
law») puede leerse algo similar. En el modelo holistico de Stojt-
chkova la imputacién al colectivo como tal se produce como con-
secuencia de una «aggregation» de los aportes al hecho de sus
miembros.* Adam se decide en el resultado por un modelo de

49

Solaiman/Langsted, cLr 28 (2017), 129, asi como 130, 137, 144. [Texto ori-

ginal: «corporation is unable to do anything, let alone commit an offence,
without its human agent...»].

Solaiman/Langsted, cL¥ 28(2017), 130 (con referencia a Denning L] en House
of Lords, H L Bolton (Engineering) Co Ltd v T ] 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 body» con algunos trabajadores, quienes serfan «nothing more than
hands to do the work» mientras que los directivos serian «who represent
the directing mind and will of the company, and control what it does») y
156 5. (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»).

Holder Memorandum, p. 4 («corporation can only act through natural per-
sons...»); Yates Memorandum, pp. 1y ss. («individual accountability for
corporate wrongdoing» [p. 1], «... investigations should focus on indivi-
duals from the inception of the investigation» [Punto 2, p- 4]).

Yates Memorandum, pp. 1y ss.; al respecto, véase Silva Sanchez (2016),

P. 424 («golpe de timén en el Anserican Way de afrontar la delincuencia de
empresa»).

51

Stoitchkova (2010) pp. 113 y ss. («combined acts or omissions of individual
agents where each act or omission is in itself insufficient» [114]), conlo que
entiende los posibles aportes al hecho de una manera amplia en el plano
objetivo [134-137] y exige subjetivamente una «constructive corporative
fault» [118-21] asi como dolus eventualis e imprudencia [121-134]). Similar
Thurner (2012), pp. 259, 277 («Imputacién de la culpabilidad del 6rgano
como culpabilidad propia», culpabilidad de los «trabajadores»).

274
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el cual es combinado con un?1 r'espons}::l-
isi anizacién y con lo cual no deja mucho
ili omisién y organizaciony . 1
bﬂldadaxr:t(::rriormente defendido enfoque sxstérrsl:co, no obstante,
u
gee rinuncia ala condena de la persona natural.

ir, si ivos se compo-
1 embargo, si esto es asi, es decir, si lo§ colectivos set ;:nceg -
oy ’nas naturales y actdan mediante f:llas, en 3
T P tivizaci6n los teéricos de una «per-

e una extrema norma . ; dien-
(Srsﬁigad de la empresa» («corporate personality») indepen
s

i aci-
te —es decir, el colectivo como una pegsona t:;):aolc (cc):c;;\n i::;a)n -
dad de accién, de injusto y de ser pena a)— .(mpméls gnoran ®

ho naturalistico de que incluso la interacci e
gcheronas en un complejo colectivo e 1n.t:;rpritatr :ns osde B
perspectiva de la sociologia de la organ.lzgc;nn ur:‘a e ooma con
esas personas en maquinas n,1.al colectiv P ot como
todas las caracteristicas especificas de la per e o e
la inteligencia artificial mas desarrollada tamp O do

4quina en una persona).” Con ello no se niega e
nulng::;eciﬁca cultura corporativa («corporate cult;;ren:g Ea "
de la cooperacion sistémica y la mtere}ccxén de zlezOlecﬁvo e
organizadas en la forma de un colectivo, pe;go g
gue siendo «persona» solo en un mero Ser « ain e logeln®
realidad trascendente més alla del ambito m

i 5 olectivo”
Entre los teéricos de la personahdad.aptonour?zjaé sdiwln :s el
Carlos Gémez-Jara® defiende la posicién q

atribucion modificado,

ial-
. su enfoque esencl
% Adam (2015) pp. 225 y ss. (225), 233 y;; respecto &
mente sistémico tedrico, ya supra nOf‘a - sy ss
Véase, también Dandekar/Kunz (2017), -PP- t); Texto original wwith no
% Simester et al. (2016), p. 288 (con referencia@ Haralm»] 1a opgim‘(m de Lord
dent reality beyond the merely 16631 FE 0 ridana que
;aﬁ; que alli se cita y que s€ remontad empd sin embargo, demasiado
0 . itself» queda ! 2 Ani-
m§ e lr:: Ic)uecatlgsase hara referencia a continuacion e? :, ci6n desde una
zacion, a ' ora
%  Ya con anterioridad, sin embargo, con una I'I;:\ng;a;:ecker, Ga 148 (2001),
iva de la sociologia de la organizacioh "t o reales, autont-
Perspectwi\11 116 y ss. (empresas como «su;etgsra e injsto, aunque
hoss com . capacidad de accén F e on de su imputabilidad penal)
itucion juridi conct in el mis-
con su constitucion juridica como o onte enalemane
% Cf. en especial Gomez-Jara Diez (2005); resumidam

mo, ZStW 119 (2007), 290.
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El defiende —con base en la teoria de los sistemas s

topoiéticos— un concepto constructivista de la culpabilidad
empresarial,® como resultado de lo cual se distingue® entre
personas juridicas imputables e inimputables y se hace depen.
der la imputabilidad —tanto en el caso de personas naturales
como juridicas— de la «autorreferencialidad».6! La cuestién de
si esta se halla lo suficientemente desarrollada para la afirma-
cién de la imputabilidad dependerfa de la complejidad intern
de la persona juridica.®? Esta complejidad seria el fundamento de
la capacidad de autoorganizacién, autodeterminacién y autodi-
reccién, de lo cual se derivaria la «competencia sobre su 4mbito
de organizacién»® y la correspondiente responsabilidad por su
aseguramiento;* esto constituiria un equivalente funcional de la
capacidad de acci6n propia de la persona natural.® Sj bien G6-
mez-Jara reconoce las acciones de personas naturales en el marco
de las personas juridicas,® considera que ello «no es lo propio de
la persona juridica».#’ En ese sentido, solo constituirian presu-

?  Gbmez-Jara Diez (2005) pp. 201 y ss.; el mismo, ZStW 119 (2007), pp. 293 y
ss., 302 ss. (la organizacién como sistema autopoiético que se reproduciria
por si misma). Crit. Cigiiela Sola (2015), Pp- 189y ss,, 382 y ss. (segiin el
cual, la perspectiva de la sociologia de la organizacién pasaria por alto la
diferencia entre el «ser social» y el «deber-ser normativos,

60

Goémez-Jara Diez, Polit. crim. vol. 5, N°, 10 (diciembre 2010), Doc. 1, pp. 455
y ss.

Ibidem, pp. 456 y ss.; el mismo (2005) pp. 242 y ss.

Ividem, p. 457 («la complejidad interna suficiente es un presupuesto para
el desarrollo de una autorreferencialidad bastante que permita la autode-
terminacién del propio sistema con respecto al entorno»); el mismo, ZStW

119 (2007), 309 («autorreferencialidad como consecuencia de una suficiente
complejidad internan).

61

(=

®  Ibidem, p. 461 («cierta competencia sobre su ambito de organizacién», [re-
saltado en el original]); el mismo, Capitulo V, en Bajo Fernandez/Feijoo
Sanchez/Gémez-Jara Diez, p. 121 («una determinada competencia o posi-
cion de garante sobre su propio dmbito organizativo», [resaltado en el original]).

#  Goémez-Jara Diez, ZStW 119 (2007), pp. 324, 325 y ss. (libertad de autoorga-
nizacién y responsabilidad por las consecuencias). ’

®  Goémez-Jara Diez, Capitulo V, en Bajo Ferndndez/Feijoo Sanchez/Gémez-
Jara Diez, p. 122.

66

Ibidem, p. 109; con mas detalle Gémez Jara Diez, Capitulo VI en ibidem, pp.
135y ss.

Ibidem, p. 136 («noes lo propio de la persona jun’dim» [resaltado en el original]).

67
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con el injusto realizado por me.dio fiel
6 Lo decisivo para la determinacién

ruridica seria tinicamente el e:jercmlp de-
qq inj_us(tio il: 11%5325;3: {algtloorganizacién"9 y e} c?lestlonanuent’?1
ficitario de e Ia norma penal”® De manera s1m11ar, Ort}rragu;,a i
subjacer © rspectiva de la teorfa de la orgmacxon, se ha ba -
gesfleiit;?;err)r?enl’ze enel gradode autoorganiza;fr;a ycl: ;;ti?;?;e
X izaci a fundamen _
zac'ién de 1afa;)’§naéz;§3?ee§t§ <aire sus miembros —.a§tue;c316n guTe2
. d’e la actuacio6n de sus miembros md1v1du. des» n.m
o mwte 5 jento organizacional podria ser entendllo cc;i o
E;:(:z‘a%c;ra;?n imputable» (socialmente relevante) en el sen

uestos NoO identiﬁcab.les
defecto de organizacion.

«la persona juridica... N responde g:ir
isi onas fisl-
ichos presupuestos —es decir, acciones u omisiones ggn};e;ssu  opin
dichos ,po or su propio injusto (defecto df’ qrgamczla i <.
Causl,— bsillri‘d;;iIZcultura empresarial de incumplimiento aelz) b por hechos
stan?t?ién (en el marco dela proscripcién de una respt;)irclstamente P icope.
e it e porso Persﬁz»::svsaézspueden considerarse como
tamientos de personas 0lo p o oo sa fur-
;rac};;tsl:sotg Ic;za responsabilidad de las personas juridicas peron

damento» (resaltado en el original). . ’ T

®  Gémez-Jara Diez, Capitulo VI, en Bajo Femandeg{jﬁg’ tsi:e o2 hertad

Jara Diez (Cap. IV nota 63) p- 140 o la person’;l{) o tuceamente. Cua-

de autoorganizacion que puede utilizar corrfec O, 56 produce un Jefec-

icha libertad es utilizada de modo de. ectu 'd" P ral constituye su

‘ti: cf;co:;anizacién que desde la perspectiva ]ll;nqn:: upn: hersona juridica

i . a manera, o

iniUStS D o O eXPr‘:;Z?;‘: f)rog:nizacién puede ser (ciogfir(; :Ifif;:ct:lilén

e Orgam’zérsea.chia precisamente en el marco deljcﬁvamente o
o tieésngaecﬁst\:(c):a Cualndo 1a persona fisica actta de

correc .

; ue concurre el
. uede considerar q e
tro de una organizaci6n correcta, ";?Cze gin embargo, cuando se produ

inj io de la persona jurl 2 cion defectuosa, en-
lcgmcllszfoaf;(’azlign delicgva en el seno de una 1oirng_alus‘lzato oropio de la persona
tonces si se puede considerar qué concurn; ?én ell > o, ZSEW 119 (2007),
juridica» (resaltado en el original). Cf. tam

pp. 330y ss.

.
@ [hidem, (Cap. IV nota 63), p. 109:

ia
de nuevo de la prop
: jent ilitari acidad
i a ese cuestionamien e e s cap
" E:n:;i?icé‘:zddgalra respectiva empresa, lobcptelaio}::;;s B eontido sde Sl;n
i ablico so 1 )
para participar o ¢ o Pli}}alfaoDiez, ZGtW 119 (2007), pp- 315
«good corporate citizen»; Gémez:
327 y ss.
M Ortmann, NZWiSt 2017, p. 241.

1o
7 Ibidem, pp. 241y ss. (resaltadoene

o se sigue

riginal).
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de Jakobs™ —quien no obstante rechaza la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas—.™ " Las organizaciones, en espe-
cial las empresas, actuarfan como «actores corporativos»; si bien
el «surgimiento» de su capacidad organizacional de accién y res-
ponsabilidad se construiria sobre la base de acciones individua-
les y la responsabilidad individual, sin embargo, no se reduciria
a ello.” La accién corporativa seria una realidad, y solo una fic-
cién en el sentido de una produccion de consecuencias practicas
y reales, de la causacién imputable como «interconexién ciclica

de autodescripcién y heterodescripcion, por una parte, y de au-

toimputacién y heteroimputacién de la decisién, la actuacién

la comunicacién, por otra parte...».” La culpabilidad de la accién
organizacional radicaria en la decisién contraria al Derecho a pe-
sar de la existencia de una «posibilidad de actuar de un modo
distinto»; ello tendria que orientarse por la «capacidad de accién
y por la responsabilidad» especificas de la persona juridica, es
decir, una «responsabilidad empresarial» («corporate respon-
sibility»), y no por un concepto de culpabilidad derivado de la
dignidad humana.” La culpabilidad por organizaci6n seria pre-
cisamente «la culpabilidad de la organizacién».” Por lo demés,
tendria que distinguirse entre un defecto de organizacién —me-
ramente imprudente— y una realizacién —dolosa— de fines u

Jakobs (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»— Ibidem, 12,27 y ss., 45y ss.).

A favor del reconocimiento de la capacidad de accién de las personas juri-
dicas Jakobs (1991), pp. 6, 44 y ss. («determinacién valorativa del sujeto de
imputacién», «Output». «Conformidad constitucional de las actuaciones
del 6rganon» [de la persona juridica] como sus propias acciones); la expli-
cita finalidad de esa perspectiva con referencia a la «relatividad de la per-
sonalidad» sin embargo, Jakobs, en: Prittwitz ef al., pp. 559, 560 con nota
7,561 y ss. (donde él enfatiza especialmente la diferencia entre la persona
juridica y natural y rechaza una adscripcion en el 4mbito de la accion, asi
como una transferencia de la culpabilidad).

Ortmann, NZWiSt 2017, p. 243 («Organizaciones como los “colaboradores
imputables” de los modernos... con lo cual es por mucho la mayor poten-
cia», resaltado en el original).

Ibidem, pp. 243 y ss.

7 Ibidem, pp. 245y ss. (246).

Ibidem, pp. 246 y ss.

Ibidem, p. 248 (resaltado en el original).
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ariales por medio de un comportamiento puni-

. 80 .
ple —«un objetivo orgamzacxonal»—. .

¢ la atribucion, la responsabilidad se vincula -de un

En?jlmiocﬁgliente derivado— al comportamiento ’(re!acionggz
o ol ri;egocio)81 del miembro de la empresa. Aqui, §€ :md ar
cc:)nli asuncion de la subsistencia de una responsabl a

£0,

i i 82 _mas alla de la absolutamente con-
coﬂesggnticlife\:;g Z?l:)rreosu fun:zlsamentacién83 (continger}te ala
i a'()n interna de la empresa) ¥ sobre la que aqui no ze
orgtfimz;iczlaré— conduce a una duplicacién 0 acumulag(zlnr e
gorezgonsabilidad —responsabilid.ad paralela del 'cra(gz;]aecc')ci v};
de la empresa— dificilmente justificable delsdz :é\;il;:) ; gminio,
dogmatica.* Si la imputacién presupone elc

—

®  Jpidem, p. 248. ol

#  Sobre el concepto, véase yanota 35y te.xto prin P delos t oo

®  Afavor ya, véase Gierke, p- 769 (“m61® Smultfei;?asimismo, desde una
titulares de los 6rganos culpables indw}dualmen ’ 2012), pp- 263 276 y

-va del Derecho Penal Internacional Thurner ( ' ico Holder

perspectiva del Dere Derecho Penal Economico

Sﬁéﬁﬁﬁ 1; pf%ﬁe‘ﬁﬁcz&? p. 124; Vogel, eanempfl pp- 213y
ss.; Solaiman/Langsted, CLF 28 (2017), pp- 1295342. y sst;, quieren hacer e
encontradela jurisprudencia angloafnepcana nsomlmo lcomo accomp licen):
onsables a los directivos como «principal» y 10 O eulo 121-2 parr: 3
Iz:simismo, Rat der Europiischen Unior, P- 10 asi como € articul

CP \r€s Ponsabllldad \Y e mcta .
8 SO]C]‘E Ell : | t -‘]‘ (2016) jESdE una perS

im {espec :
comparado Estellita (2017), Pp- 37 ¥ 5 Y R0 o plias referencias)
cia a la discusion brasilefia, alemana ¥ espene 565, segn el cual una
Crit. sobre todo Jakobs, en Prittwitz et al., 2002 P~

: bajador) a la empresa Pre-
i tamiento del 6rgano (trabaja 5], puesto que
adscn%?’on deldcig;‘:;pco;mportamiento le fuera ex.dul;ll::1 : :2“;5 Weigend,
Sltlx}::c)ir;rialac?):\zumido mediante la ads'criPC‘on; :)%:Ta ya Tiedemann, N

6 (2008), p. 933 («split of personalft}”’)_{en ¢ o «culpabilidad previa»
o, . 1173 (culpabilidad de organizacion Sl o /g imputacion)
del éorljt;,ctivo)‘ el mismo (2017), P- 181 (dlslt:::lsen €]!l smbito dela Pafﬁlci'

i un € .én tendria lu-

‘ £, p. 207, con nota8 (§eg‘un . ine también ten
Vogel, - Ke:gscﬁicién del autor principal al particip
pacion una  tamiento TeSpeC

gar sin 1a exclusion dellcomp % ) 9

derse primacia a los argt= o) véase rambién
T:re\i;o:ciéfl Je motivos en el &mb tg s::igl :e
(2016), p. 298, para quien el modelo eno fundamentaria catis
responsabilidad alternativa y, por 5%
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entonces surge el problema de que a menudo las empresas no
dominan suficientemente a sus trabajadores (6rganos),® aunque
tanto las premisas como la configuracién concreta del dominio
exigen una discusién més detallada.

Desde una perspectiva préctica se discute ante todo si bastarfa
con el comportamiento punible de cualquier trabajador de la em-
presa (modelo del motivo, vicarious liability)® o si serfa necesario
que ese comportamiento haya sido realizado por un directivo
(directing mind)¥ (teoria de la identificacién o teoria del alter-
eg0).® En tltima instancia, se requiere de ambos enfoques (modelo

te una sanci6n simultinea del érgano y de la persona juridica (ademés, en
el contexto de su andlisis de la legislacién espatfiola, sefiala que «el caricter
acumulativo de la responsabilidad puede resultar especialmente criticable
en los casos de personas juridicas de pequefas dimensiones», p. 337, con
nota al pie 30). El problema también es conocido en el derecho angloameri-
cano, cf. Solaiman/Langsted, cLr 28 (2017), pp. 142 y ss., con referencia a la
decisién contenida en Supreme Court of South Australia, The Queen v Goo-
dall (véase nota 50), donde Bray ¢j 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 separate act of himself as an individual»,

pero consideraba esto en el resultado como irrelevante ((1975) p. 11 sasr
pp. 94,99y ss.).

Schiinemann, en Sieber et al., p. 431; a favor Weigend, i 6 (2008), p. 937.
Al respecto, Colvin, cir 6 (1995), pp. 6 y ss.; Vogel, en Kempf, p. 210.

Respecto al origen en la jurisprudencia inglesa, cf. Kuntz (2017) pp. 165 y
ss.; sobre el asunto igualmente el Model Penal Code (Mrc) de los EEUU,
que hace depender la responsabilidad penal de que «the commission of
the offense was authorized, requested, commanded, performed or rec-
Klessly 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 emplo-
yment». (§ 2.07(1)(c) Official Draft 1962); a favor también Kélner Entwurf,
p- 22; igualmente en el &mbito de la Unién Europea, la posicién det Con-
sejo, segtin la cual la responsabilidad juridico penal de una persona juri-
dica 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 posicion directiva...» (Rat der Eu-
ropdischen Union, pp. 9 y ss.). Respecto a la compleja definicién abstracta
de los directivos cf. Dannecker, GA 148 (2001), 122 s.; para una definicién
v. Kélner Entwurf, p. 3 (§ 1 parr. 4).

Sobre esto, Colvin, CLF 6 (1995), pp. 8 y ss.; Adam (2015) pp. 192y ss.; So-
laiman/Langsted, CLF 28 (2017), 131 (asi como ya las referencias de la ju-
risprudencia supra nota 50); crit. desde una perspectiva del Derecho Penal
Internacional Thurner (2012), pp. 256 y ss.; crit. sobre la fundamentacién
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rque tanto un directivo® como cualqu.ier otro trabajador

) PO qtuar % pero ha de distinguirse las exigencias en caso de

uec%en actaciC;n a la empresa o a cargo de ella: en el caso de un

g?r:cx?i:/%u este acttia como si se tratara del colectivo mismo y su
!

1 try91

comportamiento (punible) es al mismo tiempo el dzld Coilxenclt;:toa’r '
j omportamiento puede

¢l caso de otro trabajador, su c :

zgdirectamente al colectivo (cuando aquél ha actuado en el mar

o de su competencia) o como infraccién del deber de vigilancia

—_——————

de la imputacién desde el punto de vista d

(1995) pp- 221y ss. o  demodo
®» Donde la definicién del «level of authqnty» tiene que Tna:&a;s:ystems -
flexible y deberfa reflejar la «wide variety of decision
legal persons», cf. OECD (2009), parr. 2b. -
" te, Meyer, ZStW 126 (2014), p- 1.2' plan t0 e I Tos
i%:r?lglaig :1 éx;zito directivo y la culpabilidad por organizacion p

iva clasi-
inferior); i desde una perspectiva ¢
niveles medio/ inferior); igual en el resul;z:ioGA 148 (2001), 118 («compor-

ca del Derecho Penal Econémico Dannec e para o colectivo).
tamiento defectuoso de todas las personas que P he person who

6

% Cf. House of Lords, Tesco Supermarkets, Supr al?IOtii icting o the company

acts is not speaking or acting for the company-- e y... He is

is mi ich directs 4 speaks

zdegllsborfi‘?nir:\tﬁgf the company or, one CO‘}ld saz'; h;:::?:hz:e, ag d his

through the persona of the company, w1thm his aI:rP\’ing tton that guiltis the

mind is the mind of the company. If itisa 8“ﬂthber r/Kaleck /Singelns-

guilt of the company». Cf. también Zerbes, en JelsbeTs

tein, pp. 232 y ss. . . ony este sentido, también,

% Zerbes, en JeRberger/Kaleck/ Singelnstein, P- 235 ?;ide Act 2007, segun el

UK Co'rporate Manslaughter and Corporate I';or:na persona, cuando esto
cual un colectivo es responsable de la muerte de Py of care o od

de atribuirse a un «gross breach of a relevan 0 © tipi/ /W

P O tion to the deceaseds, cf,seccion 1, &CSI7% & 03 2018);

on / ) N : 25.

legislation gov.uk,/ ukpga/2007/19/ Secnmz{éls(g:r?anisaﬁonal model for

i glsalmer\t;: Kyriakakis, NILR 56 (2009), p- 22 »). Respectoa 1a decision

ti‘\:: attributiorzl of criminal fault to the C'Ofporabqi,‘ar;‘ente también Dannec-

de actuar en el marco de la competenciay exces!

ker, Ga 148 (2001), p- 118. N
i o
®  Supranota 39y ss.y texto prift gel ercho Fenal Econs

* Cf la clasica perspectiva e mputacs
S. 1d4e85?2eOOl)c, pP- 11%? 121; Tiedemann (2017), P

el derecho comparado Heine

teamiento de identifica-

Dannecker,
6n del com-
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dor constituye en cualquier caso un indicio de la responsabilidad
de la empresa, por otro lado, ello depende de forma decisiva de
la organizacion de la empresa, por lo cual el modelo de la atriby-
cién desemboca en un «modelo organizacional oculto» («hidden
organisational model»)*® o resulta equiparable a un modelo de
«responsabilidad estructural».* En ese sentido, también es im-

portamiento del 6rgano complementado con el elemento colectivo de la
organizacién consistente en un defecto de organizacién y de vigilancia).
Esto corresponde al § 130 OWIG, segtin el cual la infraccién (dolosa o im-
prudente) del deber de vigilancia del empresario en caso de comisién si-
multinea de una «contravencién» (condicién objetiva de la punibilidad)
tiene un efecto fundamentador de la responsabilidad con base en su falta
de vigilancia (omisi6n propia y peligro abstracto), cf. mas detalladamente
Rogall, § 130 nm. pp. 17 y ss., 38 y ss.; von Galen/Maas, § 130 nm. pp. 54
y ss. Cf. también respecto a la punibilidad por corrupcion, oecp (2009), B),
pérr. 2 b, tercer guién («A person with the highest level managerial autho-
rity fails to prevent a lower level person from bribing...»)

%  Debo esta idea a una acotacién en la discusién 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 combinada a la empresa».

% A favor de ello, con base en su rechazo de una culpabilidad propia de
la organizaci6n (nota 36) Cigiiela Sola (2015), pp. 291 y ss., 384 y ss. (se-
gan el cual «aquellas personas juridicas de organizacién suficientemente
compleja, en cuyo seno se haya cometido un delito que se coexplique, en
mayor o menor medida, por la influencia de factores criminogenos que lo
han facilitado o promovido, radicados en el contexto de interaccién que la
organizacién ofrece, y que constituirian un “injusto estructural/ objetivo”
valorado negativamente por el Derecho», pp. 384 y ss.]). El modelo de
«responsabilidad estructural» constituiria un «nuevo “subsistema”, ana-
logo al “subsistema de medidas de seguridad”... [diferenciado] del “De-
recho penal nuclear”, con sus propios principios y reglas», p. 386). Similar
Silva Sanchez (2016), pp. 358 y ss. cuando (al analizar la regulacion es-
pafiola) sefiala que las «dindmicas de grupo internas» conformarian 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 perso-
na 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 daria lugar a una culpabilidad
habilitante de penas stricto sensu, pero si representaria una base factica
suficiente para la imposicion de consecuencias juridico-penales contra
las personas juridicas (de la mano de un «juicio de pasado», «juicio de
presente» y «juicio de futuro», pp. 360 y ss.), las cuales serfan entendidas
como un caso de la «segunda velocidad del Derecho Penal» (pp. 364y ss.)-
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portante observar que la culpabilidad por organizacién -—en

correspondencia con la nueva situacion legal francesa—? puede

ser presumida cuando una empresa no ha mstaurado.un progra-

ma de compliance, en especial respecto a posibles riesgos para

Jos derechos humanos.®Y Sin embargo, esto significa a la inver-

sa que en caso de un compliance perfecto ha}oré d.e. reconocerse

laempresa 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 dere-
chos humanos, es decir, algo asi como una «distancia pruden-
cial» respecto a la responsabilidad penal de la empresa.!™

Adicionalmente a ello, se discute si tiene que probarse el deli-
to concreto e identificar al trabajador o si, en cambio, basta con
que se haya cometido un delito desde la empresa —en el sen-
tido de la mencionada «responsabilité diffuse»'® del ambito
francés—.1% A favor de esto habla no solo que toda necesidad

%  Loi no. 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des socie-
tés meres et des entreprises donneuses d’ordre ).

®  Ipidem, articulo 1, parr. 4: «... mesure de vigilance... 2 ic‘ientiﬁer les risques
et & prévenir les atteintes graves envers les droit humains...»

% En caso de que uno de ellosno hubiese sido creado luego de tres meses, la
empresa puede ser obligada a ello, a pedido de cualquier persona con un
interés justificado (Ibidem, art. 1, pendltimo parr.).

W Cf también Simester et al. (2016), p. 289, con notas adicionales en nota 129;

! o ilidad penal con base ent
Kathollnig (2016), p. 49 (exclusion de la responsabilidad p respecto a las

) . . .9
la existencia de compliance); Ryngaert, CLF 29 (2018), p- 7
posibles medidas (preventivas) de compliance con efectos e?(cluiyef\;eii ut‘;li
la pena (de la mano del caso Nestlé) cf. Miiller-Hoff/Schmidt, jury

2012, pp. 265y s.

1 Kathollnig (2016), p- 251. . .
1 Cf articulo 121-2, Code Penal (cP) («responsables... des mfra:;lonz :C;I;;
mises... para leur organs ou representants; al feSP‘?Ct;’ilzval tr:l N de
(2015), 682, 683, 691), donde esta, sin embargo, no se h tanrtse:) fgaljuris-
manera explicita a los directivos («organs our Ieli);fejen ( enun);ia J
prudencia ha abogado por una «responsablhte diffuse» (r
persona natural identificable) (Ibidem, 692)- o
8 Asi, Engelhart, en Burchard/ Triffterer/ Vogel, PP- 1_86 y ssc;’n:l:isujetis de
ral considera a la(s) personas) natural(€s) ¥ juridica(s) ¢ o de aque-
imputacién independientes €
llas tendria que evaluarse «in
ser imputable a una persona

si, donde el comportam! ;
ihe pero no tendria que

taria con que se

the corporate context>
determinada. Més bien bas
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de individualizacién o identificacién conduce precisamente"

a problemas de comprobacién («corporate veil»),™ los cuales
serian evitados mediante una responsabilidad auténoma de
las empresas,'® sino también que la ausencia de identificacién
se debe a la organizaci6n defectuosa y por eso ha de ser sopor-
tada por la empresa.’®

Desde una perspectiva del Derecho Penal Internacional habla a
favor del modelo de atribucién que este seria méas compatible con
la orientacién individual del Ecpi. En ese sentido, el modelo pro-
puesto por la delegacién francesa de la cr1 en 1998'” también re-

104

105

106

07

demostrara que algiin empleado ha cometido el hecho y existiera una co-
rrespondiente infraccién de la supervision de la persona juridica. Igual-
mente, Thurner (2012), pp. 263 y ss. (basta la imputacién objetiva del com-
portamiento descuidado a la empresa); igualmente desde una perspectiva
clasica del Derecho Penal Econémico Dannecker, GA 148 (2001), 118. Crit.
por ejemplo, Weigend, JIC] 6 (2008), p. 934 («... if an individual offender
becomes a mere fiction, so does the model itself»).

Cf. ya supra nota 15 con el texto principal.

Acertadamente Weigend, JICJ 6 (2008), 933; crit. también Meyer, ZStrR 131
(2013), p. 80, segtn el cual el modelo de la atribucién compartiria los pro-
blemas de responsabilidad asociados a la responsabilidad individual como
consecuencia de recurrir a la responsabilidad del trabajador.

Cf. también Bundesgericht, 6B_7/2014, Arrét du 21 juillet 2014, Erwig.
[considerando] 3.4.3. («... 'existence de carences d’organisation et que ce-
lles-ci empéchent d'imputer celle-1a & une personne physique déterminée
au sein de I'entreprise»).

UN Doc. A/CONE. 183/C.1/WGGP/L.5/Rev.2, 251 5., «WORKING PA-
PER ON ARTICLE 23, PARAGRAPHS 5 AND 6. '

5. Without prejudice to any individual criminal responsibility of natura
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 againsta juridical person, and the
Court may render a judgement over a juridical person for the crime char-
ged, if:

(a) 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 juri-
dical person under the national law of the State where the juridical person
was registered at the time the crime was committed; and

(¢) 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
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. to modelo de atribucion individual-accesorio, pues
resen'cao‘rjtr1ax;sit<::\ctt>oclel trabajador de la empresa que desencade-
" cfanlgsponsabilidad del colectivo requeriria .de la condenfa de
. él: es decir, la responsabilidad penal individual se convierte
aqul bunto de partida de la imputacién. Pero con ello, son reim-
o aos al Derecho Penal Internacional Econémico los proble-
mas de la r%ponsabilidad individual especialper::se vn;leptc;:
en ¢l Derecho Penal Econémico («cqrporatg veﬂ»)".pﬂigsd zn,ue
responsabilidad podria fracasar debido a'la imposibilida tan:len-»
¢l hecho cometido desde 13 emprlc)esa s;a ﬁggtzclisn c(:)c:ir;cl:)eﬁamés
ajadores. Por otro , S
t-fiaig;;\gedleasél:nt;%ada doctrina de l.a identificacion— f:stft
lin(}itado a los miembros del niv_el c;lirelggmslpbcii:nlae S;::rlsi;rlliztla ]clil(r’)ln
dica, es decir, a los «directing minds»."" 51 D1l 2 L
de explicarse por el hecho de que solo lgs directiv
Exl;ewesa I—)- a modrc)) de un alter ego— son quienes lab:'leg;si?t;nrl
y, por €so0, pueden fundamentar su injusto y culpa 11 m, o
e’mbargo, con ello se deja completamente de lado el comp

portados

[ — . crime charged. For the
(d) The natural person has been convicted of the ation whose con-

¢ e ” means a COrpor
purpose of this Statute, juridical ;?ersS:eILinﬂg‘eprivate profit or benefit, and

crete, real or dominant objective 15 . o bl
not a State or other public body in the exg:esrclse of State aul or}ty pu
international body or an organization re 1 ! v
l;State a(; a non-groﬁt organization.6. The proceeimg:evxit?h reﬂfi;”gtta o2
juridical person under this article shall be in accordan

‘dence. The Prosecutor may file
and the relevant Rules of Proced'ure' and Evidence. or separately. The

o

charges against the natural and juridical persons join y P convicted,

al on and the jurl L e e 76. These

{he juridical person may incus the penalties referred (0 18 240 ricle 9
pen)alties shall be enforced in accordance with the provisio

(nota al pie suprimida). 15y 5. 017

18 Crit. en ese sentido también Clapham, ]]C]g (20218_3; lf)’;f\d - 1yn Jividual

«difficulties connected to any sup.pose@ nj\e tol ion of Cor-

perpetrator», con referencia a Kyriakakis, 261;7)331131809‘ (1825‘°5e));cEn“ gelhart, en

porations for International Crimes, JICJ 5 ( B iomo condena de 2

Burchard / Triffterer/ Vogel, P- 187; CONI; m:-rpi
persona natural también OECD (2009), B) parr:

w Jgualmente, Stoitchkova QOO PP-TOY S 0 g ooy, 122 (reco-

w0 Cf. Colvin, ciF 6 (1995), PP- 8y ss Dannecker, = culpabilidad de la or-
no.cimientc’) de un propio injusto ¥ de unz P‘r;l:;ma solo en caso de un
ganizacion, lo cual justifica la imposicion de

comportamiento de directivos).
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miento de otros trabajadores, relevante en el d&mbito: dei Dere-
cho Penal Internacional —a diferencia del enfoque dual que-aquf’

se defiende—. De todos modos, a favor de una: restricciérra los.

directivos habla desde una perspectiva procesal penal interna-
cional el que con ello se tendria en cuenta el principio de la per-
secucién de los «mas responsables» («most responsible»);™ no
obstante, esa consideracién desatiende el hecho de que en dltima
instancia se trata de la responsabilidad colectiva (de la empresa)
y la persecucién de los trabajadores (directivos) solo sirve como
acceso («gateway») para ello.™

II. FORMAS DE INTERVENCION
PUNIBLE

La praxis juridica distingue entre una intervencién en calidad
de autor y una intervencion carente de esa condicién.™ Ello
puede traducirse en clave juridico-penal, y siguiendo el mode-
lo diferenciador (terminolégico-funcional) del articulo 25, ecpi,™
como una autoria (art. 25, parr. 3 (a)) y una participacion (art.
25, parr. 3 (b)-(d))- A la complicidad le corresponde una espe-
cial importancia practica.”™ La responsabilidad del superior enel
sentido del articulo 28, EcPr podria venir en consideracion para la
responsabilidad (commission par omission) por autoria (omisiva),
en todo caso, siempre que se trate de la responsabilidad por las
consecuencias dafiosas provocadas por los subordinados.

m Al respecto, ICG/OTP (2016), parr. 42y ss.; al respecto, también, Ambos,
en Ackermann/ Ambos/Sikirié, pp. 24, 44 y ss., 48, con notas adicionales
[en espafiol véase el mismo, en Silva Sanchez/Queralt Jiménez/Corcoy
Bidasolo/Castifieira Palou, pp. 9y ss., 13]. '

m2  Cf, ya Simester et al. (2016), p. 188.

n3  Cf, Ambos (2018b), pp. 29y ss. ,

1 Thidem, (2018a) § 7 nm. 13, pp. 17 y ss.; el mismo (2013), pp. 144 y ss.
15 Jhidem, (2018b), pp. 30y ss.

16 Para una distincién entre una responsabilidad en calidad de autoria

con base en una omisién impropia (comisién por omisién) y una res-
ponsabilidad en calidad de participacion-debido a la infraccion de un
deber de vigilancia y la omision de denunciar un delito, cf. §§ 4, 14,15
VStGB.
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1. Responsabilidad en calidad de autoria

Una responsabih'dad en calidad de autoria por un hacer activo
vendria en consideracién enlos — seguramente pocos— €asos en
Jos que trabajadores mismos de la empresa cometen crimenes in-
ternacionales —como autores que actaan directamente (art. 25(3)
(a), alt. 1, ECFI) —, conjuntamente (art. 25(3)’(a)‘, alt. 2, ECPI) O ;;;Jir
medio de otro (art. 25(3)(a), alt. 3, Ecr). La 1.11t1ma de las .mod -
dades mencionadas, es decir, la autorit‘z mediata, permite imputar
al personal directivo los delitos de quienes actian duec!;amsntlel;
siempre que, con base en la teoria del dominio de la organizacion,
se considere admisible una autoria mediata r_es;')ecto de ejecuto-
res del hecho plenamente responsables.® 5i bien en el émb{c:;
del Derecho Penal Internacional esta forma de mpultgc@n
sido reconocida por parte dela jurisp;:udencm delacey,”™ sin erf:-
bargo, ello solo ha sucedido en relacién con el cornportamlendo
de actores estatales 0 no estatales (paramlhta}'?s) en el marco de
conflictos armados Y, precisamente, sin relacion c‘on'la cn;nm?-
lidad de empresa. Incluso si, de acuerdc.) con la jurisprudencia
alemana de la instancia mas alta,”® se quiere trasladar esa teoria

—en contra de Roxin, su spiritus rector—12! a esta area, ello 1e-
quiere de un esfuerzo considerable para fundamentar c}t:m;lm;
centemente un dominio de la direccion respecto de lcfs ec nc1)o
de los trabajadores de la empresa O de terceros que act}x)mpéc: e
ejecutores directos. Aqui se trata menos dela con}pr;) ?icél nee
—de por si prescindible —** criterio del apartamiento

i i i i resa estd
cho'@, que de la cuestién referida a si la respectiva emp

i 25 nm. 105 y ss-
b i 242y ss., 736 y $5.; el mismo (2003), § .
o e - ‘ asi como Urquizo, en

. ex . s .181 y sS.
m  Para una discusion, vease Meu;ﬁ?c); IOPI? en AJ);\bOS/ Caro/Urquizo-

Pariona, pp. 245y ss-/ reciente ' P
m  Cf. Ambos (2018a) § 7 nm. 25; el mismo, en Triffterer/ Ambos, Ar

13s .
. 0, 218 (236);
m  Asi ya la «sentencia sobre los disparos en e; n;:r;:)B%HSStZt ‘i ey 5(58; 4
posteriormente BGHSt 18, 331 (342); 49, 14 (163 s.);
2004, 245 (246)-
m  Roxin (2015), pp. 748 y ss-; €l mism (2003), § 25 nm2-0102; ypS:606 es.con
2 Ambos, Ga 145 (1998) 241 ss- (242, 245); ¢l mm%gs § ; A1,
notas adicionales [en espafiol véase el mismo (2009), PP- s Roxin
1B [nsistiendo en ello también conres
(2003) § 25 nm. 130.

pecto a las empresas econ6

-337-




theken

RN

b - g
PR o TY e Y

DERECHO Y JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL'

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 organiza-
cional—.

Pero en el caso de una eventual responsabilidad en coautoria tam-
bién podria resultar dificil la comprobaci6n 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
Tribunales Ad Hoc de la oNu particularmente en forma de la de-
nominada empresa criminal conjunta («joint criminal enterpri-
se», JCE)— viene en consideracién en caso de una cooperacién
de la empresa con (otros) actores criminales, por ejemplo, para
la expulsién de una poblacién local.’* El propésito criminal o la
empresa criminal consiste aqui en el comportamiento concreta-
mente punible (planeamiento y ejecucién); en tal sentido, resulta
irrelevante el propésito general de la empresa.'” Sin embargo,
surgen complejas cuestiones (de delimitacién) respecto a la res-
ponsabilidad en calidad de participacion del articulo 25(3)(d),
ECP1,2 pues alli se trata sobre todo de un (otro) aporte al crimen
de un grupo, que —de acuerdo con la idea fundamental del jce—
actia con un «objetivo comin» («common purpose»).'

™  Cf. también Farrell, JICJ 8 (2010), 873 (880); Vest, JICJ 8 (2010), 851, 869.

15 Cf. Ambos (2013), pp. 123 y ss., 160 y ss. 172 y ss.; el mismo (2018a), § 7 nm.
19, 30 y ss. Sin embargo, en el Estatuto de la cr1, en especial en el articulo 25
(igualmente, § 7 nm. 31) no se encuentra un fundamento juridico explicito,
por lo cual la doctrina de la JCE no ha tenido relevancia hasta ahora en la
jurisprudencia de la ce1 (en contra Lubanga, Decision on the Confirmation
of Charges, PTC I, ICC-01/04-01/06-803, 29 de enero 2007, parr. 335).

2 Cf. también ICJ (2008) vol. 2, p. 36; Farrell, JICJ 8 (2010), 879; Vest, NIC) 8
(2010), 868 y ss.

17 QOrientandose por ello y confundiendo como consecuencia de esto la figura
juridica de la jcg Thurner (2012), pp. 255y ss.

128 Prosecutor v. Mbarushimana, ICC-01/04-01/10-465, Decision on the Confir-
mation of Charges, 16.12.2011, pérr. 282, considera la jc y el articulo 25(3)
(d) como «not identical», pero «similar» y menciona cuatro diferencias (po-
sibles) ((i)Forma de la intervencion; (ii) pertenencia o no pertenencia al
grupo; (iii) aporte al propésito comtn o al crimen cometido, y (iv) criterio
subjetivo). .

9 Cf. mas detalladamente Ambos, en Triffterer/ Ambos, Art. 25 nm. 28 yss.;
Ambos, The ICC and Common Purpose - What Contribution is Required
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abilidad por omisién de los directivos de empresas -
U:Zr;:s&%rzlsamentarsg en general en la figura de la responsabili-
dad del superior en virtud del articul.o-28(b), Ecxl’;0 —en lo que res-
ecta a los superiores civiles (no militares)—." Sin embargo, si
se concibe la responsabilidad del superior C{V’lll en_d?pendenaa
de la del superior militar, entonces resul'ta d}ﬁcﬂ fil_wsar una se-
mejanza estructural suficiente entre el directivo civil de una em-

andante militar.™ Adicionalmente a ello, en el

resa y un com :
Saso d}é Jas empresas que actuan de modo transnacional faltara

por lo regulax, en todo caso respecto a la direccion dela emprelsa
que se encuentra alejada del lugar de los hechos, su «contro1 y
autoridad efectivos» («effective authority and control») sobre l()).s
subordinados que cometen el hecho™ 0 el «control'y respo]:r)\sal i-
lidad efectivos» («effective responsibility and ‘control») sobre ﬁs
actividades relacionadas con los c:rimenes..133 Sin er’nbargo, de edo
se sigue a la inversa que un control efectivo podria ser aceptado

under Article 25(3)(d)?, en Stahn (ed)), Law aqd Practice of t;;liCC, 20;5,
pp- 592y ss. [en espafiol véase el mismo, Rems‘ta Penal, 34 ( tl,x{g);anz
ss.); brevemente el mismo (2018a) § 7 nm. 43; crit. en nuestrlcl) c;;nq 2 oot
bién Burchard, JICJ 8 (2010), 941-945; més optimista Fau’;ie1 1, B oraté
880 s. («more likely to capture a broader range of culpability Tp

actors...»). ' .
m A favor de una responsabilidad general del superior en caso de hechos de

i izaci6 mo

subordinado (trabajador de la empresa) referidos a la oga;ﬁ:ﬁs C§°§ .
forma independiente de intervencion (§ 25a StGB) —ont e s hechos
13, 14 VStGB— debido a la «relevancia para el sx(s)t;lma»ss e 270y 55);
Bilte Q015), pp. 7 T e Y;S-, 891');9fZerz;;sde zna-PerS}’?eCﬁva del
crit. Hoyer, Ga 165 (2018) PP/ Y 200 Int'1LRev. 24 (2010), pp- 671y ss-

Derecho Penal Internacional Kelly, Emory

M Cf. Schmidt (2015) pp. 326 y ss- (359 y sS~ 364), au o te-
szufsf??ignut sifxﬁlinzdz?. to military authority relatlonghllffi e){i;a;s ;emaljto-
ral capabilities of (military) superiors»; sobre su MmO etambién Vest JICJ 8
ria ibidem, pp. 75y ss.; crit- respecto del control efectivo P reaponsibility>
(2010), 870, 872. Similar al «limited value» dela «cc')l:rllm e idad por
del Derecho Penal Internacional en cuanto@ la posible re:fhian de acuerdo
omisién de las organizaciones internacionales gute I(frole responsibility»)
con las obligaciones correspondientes a i manda :e raanizaciones ier-
Klabbers, EJIL 28 (2017), 1133, 1152y 55- (puesto QU2 % o ecountered
nacionales «do not normally encounter the type
by military leaders»).
@ Articulo 28(b) oracién 1, ECPL

13 Articulo 28(b)(ii), EFL-

64)[ para quien faltaria una
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si los directivos de la empresa en el lugar pueden coordinar o vi-
gilar el comportamiento tipicamente relevante; sin embargo, en
caso de que ellos incluso hubieran emitido 6rdenes criminales,
por ejemplo, a las fuerzas de seguridad (privadas),™™ entonces
viene en consideraci6n, una responsabilidad por un hacer activo
en virtud del articulo 25(3)(b), EcPL®® En el marco de la respon-
sabilidad del superior resultaria dificil probar el conocimiento
(«<knowledge») o la imprudencia consciente («consciously disre-
garded information...»)* del personal directivo de la empresa
respecto de los crimenes de sus subordinados.

2. Complicidad punible versus
comportamientos «neutrales»

2.1. Ambito objetivo

Las mencionadas formas de intervencién carentes de la calidad
de autoria, es decir, formas de complicidad, hacen surgir la cues-
tién sobre la delimitacién entre la complicidad punible y otros
comportamientos («neutrales») que no alcanzan el umbral de pu-
nibilidad. Las exigencias objetivas de la complicidad no han sido
aclaradas de modo suficiente en el Derecho Penal Internacional.
En principio, el aporte al hecho tiene que ser esencial para la co-
misién del hecho principal,’ y el limite minimo de ese requisito
de esencialidad tiene que determinarse caso por caso. Como ya
se ha sefialado en otro lugar,'*® es posible recurrir a los criterios

g

Afirmando en este caso la responsabilidad del superior ICJ (2008), vol. 2, p.39.

15 Cf. Ambos, en Triffterer/ Ambos, articulo 25 nm. 18 y ss.; el mismo (2018a)
§ 7 nm. 45.

1% Respecto a este estindar cercano a la «wilful blindness», Ambos (2013),
pp- 227y ss.

1 Cf. Ambos, en Triffterer/ Ambos, articulo 21 y ss.; brevemente el mismo
(2018a) § 7 nm. 42;igualmente ICJ (2018), vol. 2, p. 36; CDH, Principios Recto-
res, principio 17 («efectos relevantes»); Vest, JICJ 8 (2010), 857, 860; respecto
a un estindar idéntico basado en el Alien Tort Statute (ats) de los EEUU
Michalowski, Texas Int.L]J. 50 (2015) 410 y ss. (414: «inherently harmful or
specifically designed to assist with the realization of harmful purposes..»).

13 Ambos, en Triffterer/ Ambos, articulo 25 nm 26; con respecto al articulo
25(3)(d) Ambos, en Stahn, pp. 603, 606.
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de l]a imputacion objetiva.’” Entre ellos también se pOdIii?i te-
ner en cuenta el criterio (adic1onal) fle la «dlreccx(?n -espec _;a»
«specific direction»), el cual es considerado 1;‘:Oor d}shntos tribu-
arte de modo distinto por estos. Dejando de lado
|a determinacion precisa de ese lir.nite minimo puec%e sos;enerse
en cualquier caso que las exigencias no son c‘ie.ma?:i:lo t:lsl—
snicamente han de excluirse los aportes f<mf1mtes les»,” gs
cuales de todos modos entrarian en cor}fhcto con la ex1g<2naa e
acausalidad™?y el umbral de relevancia (gravity t}’zreshol ) cgm(i
principio fundamental de competencia del ecp1 (véase por €jem

plo, articulo 17, parr. 1(d), ECPI)—.

Los criterios propuestos por la Comision h1ten_71aciona1 de ]un;
tas (cy) para la determinacién del comportamiento empresari

relevante —desde «posibilitar» («enabling»), pasando por «exa-

cerbar» («exacerbating») y hasta «facilitar» («facilitating») crime-

. . . _

®  Afavor de laimputacion objetiva, en especial el mcrementod dilar::sgo %I;d
bién Vest, JIC] 8 (2010), 864; a favor de una mera limitacién eRe usall.o g
excesivamente amplia por medio de las «proximate causes» Regglo,

(2005), 671. s d
tas adicionales de
W Mas detalladamente Ambos (20182), § 7 nm 42 con X nuestro contexto

literatura y juris rudencia; respecto a la aplicacion en ’
b[iclzhalowsk{ ’]I‘exag Int.L.J. 50 (2015) 430y ss. (4".’:2 «ass1stanc:;’.ir‘i\t';:n ;};ilo
fically meant to further the human rights violations»), quien 3
rechaza la restriccion del tipo de comp:
en contra también Farrell, JIC] 8 (2010), 890. 77 similar
W JCC, Mbarushimana Confirmation Decision 16.1?_:20311, 5::;absollute ol
en nuestro contexto Vest, 17 8 (2010), 858 (E"Clus“"(‘)1 e 14 (emore than a
nimal assistance»); Michalowski, Texas I.nt.L.]. 50 (2015) o bareo. ey
minimal effect»). Contra «a certain minimum degﬁ;’z o o Decision on
Prosecutor . Dominic Ongwern, 1CC02/ 94’01/ 1 3 2016, parr &4.
the confirmation of charges against Dominic Ongwer, £
1 Recientemente ICC, Prosecutor o- Bemba et al

. 1CC-01/05-01/ 1:1. Judg-
issi eral ca

ment 19 October 2016, parr. 90 (‘«eﬁect on the commission.-- gen

requirement»), 94 («causal requirem

ent... furthered, advanced or facilitated
the commission...»). Esto correspon

er criterio («enabﬁ

1a IC 2“)8): vOL L,
y «facilitates» violaciones de.de 1 ( s el
pp. 8 y 9 (donde

basta la existencia altemnativa de los tres criterios
segundo es la exacerbacion [«exacer
humanos—); a favor de una exigencia et
(2016), p. 154; Thumer (2012), P- 269 ¢ ‘
lacién causal» no es necesarid, aunque po
Internacional de Juristas.

de causalidad restringida Kathollnig

«re-
dera sin embarg® que esa

lo dems sigue 2 12

Comision
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nes internacionales —** ofrecen una buena base para la discusién
de la determinaci6n de los «crimenes nucleares politico-empre-
sariales» («corporate-political core crimes»), siempre que se com-
parta el punto de partida normativo del merecimiento general de
pena del comportamiento descrito;'* sin embargo, ellos descri-
ben solo un comportamiento empresarial riesgoso («zone of le-
gal risk»),'** no punible per se. Aqui el criterio de «enabling» —en
el sentido de un aporte relevante («crucial») y necesario—46 ge
corresponde con la exigencia de esencialidad, mientras que el de
«exacerbating» recuerda al incremento del riesgo en el sentido
de la teoria de la imputacién objetiva' y el de «facilitating» —
como una facilitacién del hecho principal —'* a la exigencia mi-
nima del Derecho Penal Internacional para la responsabilidad
penal por complicidad.™ En definitiva, la capacidad de rendi-
miento de estos y otros criterios recién puede manifestarse en la
discusi6én y solucién de casos concretos complejos («hard cases»),
Asi, por ejemplo, en casos de entrega de instrumentos directos
del delito’™ («tailor-made»), podria satisfacerse la exigencia de

3 JCJ (2008), vol. 1, pp. 9,10 y ss.

¥ Cf. Burchard, ng 8 (2010), pp. 925 y ss., quien —inspirado en los criterios
de la1g— quiere abarcar con ello los crimenes de actores politicos apoya-
dos por la empresa; a favor también Thurner (2012), pp. 269y ss.

¥s  ]CJ (2008), vol. 1, p. 13.

16 ICJ (2008), vol. 1, pp. 9, 11 y ss. («abuses would not occur without the con-
tribution of the company», «at least one such crucial ingredient», «neces-
sary... factor» [resaltado en el original]).

ICJ (2008), vol. 1, pp. 9, 12 («company makes the situation worse... abuse
would have occured on a smaller scale, or with less frequency...», «increa-
sed the range of... abuses..., number of victims.., severity of the harm...»,
«substantial negative effect»). Respecto al riesgo o incremento del peligro
y a la correspondiente exclusion de la imputacion en caso de reduccion del
riesgo Roxin (2006), § 11 nm. 53-57.

ICJ (2008), vol. 1, pp. 9, 12 y ss. («... company’s conduct makes it easier to
carry out the abuses or changes the way the abuses are carried out, inclu-

ding... methods... timing or... efficiency»; «... crime would not have happe-
ned in the same way»).

Cf. articulo 25(3)(c), Ecr1 («facilitating») y Ambos, en Triffterer/ Ambos,
articulo 25 nm 21 y ss. con notas adicionales especialmente respecto a la
jurisprudencia.

147

148

149

% Acerca de la especial relevancia juridico-penal en el suministro de «goods

and services» «tailor-made» —en lugar de solo «generic» — ICJ (2008), vol.
1, pp. 27 y ss.; también ICJ (2008), vol. 2, p. 37.
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iali lo regular, también un «enabling»,
esenm;lridt:lj i}rllsct(r)trl‘nelgr?éopﬁ:) hay gu‘;l hecho o en todo caso solo
uelsl:a forma sustancialmente/ signiﬁcati\{amente distinta. En
o to a la ya mencionada «silent complicity» una pl{mbll.ldad
ggla:vendria en consideracion si pudiera verse en el silencio de
la empresa una forma de coopex:acién psiquica que se parlelsssntara
como una facilitacién («facilitating») del hecho principal.

También resulta ttil el criterio — tambiép Rropuesto uulcxaoﬂer(l)tre-
por la c—1 de la proximidad («Proxuruty») f:ntre el c tofes/
tamiento de la empresa/sus directivos y los crmengSCI/ aueo /
victimas. La cy entiende la «proxin}{ » —en un sentido ;gn teirs -
fico-espacial y cualitativo (duraci6n, frecuencia y/1 (c;s intenst
dad)— como relacién de cercania entre la empresa y o e e:
autores o victimas.’®* De ello se sigue qué !a respo;s;; ercampse
nal de la empresa resulta mas probable n}le?\trasls4 N 1ca reana
encuentren ella a los hechos, autores 0 victimas. ,

- . una «si-

5 Similar IC] (2008), vol. 1, pp. 14 y ss., cuando alli &0 e}amgfmon de
lent presence» —neutral en si misma— debe ex}gltll"se oss human rights
«approval and moral encouragement to commit the gruna «onoral contri-
abuses»; igualmente IC] (2008), vol. 2, p. 20; respeCéo 2?3 672y ss.
bution» en este sentido también Reggio, ICLR 5 (2005), 623,

12 [CJ (2008), vol. 1, pp. 8,9, 23 y ss.

imate
= [C](2008), vol. 1, pp. 8,9, 23 y 5. (8: «Was the company close or prox

i intensi
(geographically, or in terms of the duration, frequen;}; ;f;(t/f ot;\:‘huma?\
of interactions or relationship) to the PﬂnflRal perpe e o and space and
rights abuses or the victims?» [p. 8]; PrOlelda_d ‘q?lmidamente  eidt
relationship», «certain level of closeness» [24]); 21';53 oot tambSdi énmRau )
(2015) pp. 172 y ss.; a favor Thurner (2012), pp- 2/9 Y 55~

i donde el
masastry, BerkjIntL 20 (2002), 118 («Jevel giegmz aml 1dstf§;:§n e:s g
grado de complicidad pertenece ala esenc1a11fia en e por medio e
mencionado, pero ella supone una «substantial assis

una «duration», 150). the company Of
4 10] (2008, vol. 1, p. 9 (sthe closer in these respects 2t 8 CP
its emplo;lrees are to the situation o the actors I Jaw to have enabled,
it is that the company’s €O

nduct will be found in . 0 o hat the law
exacerbated or facilitated the abuses ax}\lguthe more likely i
will hold that the company knew ©T 3

1d have known of the risk»), 23
;s in time and space an
(«the closer —or more proximate— 2 ComPanYri‘Z'h‘:s‘ ~buses or those who
relationship, to those who carry out the human o could be held lega-
suffer the ab,uses, the more likely it s that the Coxlnxz«evidence of proximity»
lly responsible when itis complicit): 1ePEROR o o0 653,
Ibidem, 25 y ss. En el resultado jgualmente
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de ello se sigue que con un considerable alejamiento («remote-
ness») entre el comportamiento empresarial y los crimenes ya
no puede fundamentarse materialmente — por ausencia de una
relacién de imputacién— una responsabilidad penal o en todo
caso ella es dificilmente comprobable desde una perspectiva pro-
cesal.’® En ese contexto, a los deberes de diligencia (intensifica-
dos) en materia de derechos humanos y en el marco de las cade-

nas de suministro («supply chain due diligence») le corresponde

una especial relevancia, pues a través de ello puede compensarse
la creciente dilucién de la relacién de imputacién.’®

Cuando la accién de participacién no consiste ya per se en un
comportamiento (antijuridico) prohibido, por ejemplo, debido a
la infraccién de normas permisivas o prohibitivas (jembargo!),™
surge, en cuanto a su relevancia penal, el problema discutido

bajo el nombre de acciones neutrales o cotidianas.’*® Ya en Ntirem-

berg, Telford Taylor, fiscal en el proceso contra Krupp, sefialé,
por ejemplo, que el trafico de armas no seria «criminal por sf
mismo».” De manera similar, en el proceso Wilhelmstrafien se re-

157

15 Cf. Burchard, nqy 8 (2010), 925 (distinguiendo entre «causal», «motivational»
y «organizational and structural remoteness»); similar en el resultado Reg-
gio, IR 5 (2005), 672 (respecto al alejamiento en el sentido de causalidad);
Kathollnig (2016), pp. 157 y ss. (causalidad como problema central de la de-
terminacién de la responsabilidad en el marco de las cadenas de suministro).

1% De otra opinién, sin embargo, Kathollnig (2016), p. 157, cuando quiere ne-

gar que la mera infraccién de la «due diligence» sobre derechos humanos
constituya atin una infraccién del cuidado de indole juridico-penal.

Respecto a la persecucién de infracciones a sanciones de la onu ICJ (2008),
vol. 2, pp. 50 y ss.; sobre el significado de un embargo en este contexto
también Reggio, IcLr 5 (2005), 660.

1% Cf. por ejemplo Meyer, ZStrR 131 (2013), 62, 65 («conducta econdmica neu-

tral»). Una acci6n «neutral» es per se atipica porque no es socialmente dafio-
sa 0 porque no lesiona o pone en peligro un bien juridico, cf. Burchard, g
8 (2010), 921 con nota 6. El problema es a menudo pasado por alto en la li-
teratura. En ese sentido, Stoitchkova (2010) p. 104, sefiala, por ejemplo, que
la «lawfulness of the conduct does not preclude liability», es decir, privaala
legalidad del comportamiento de toda relevancia. Un comportamiento en ca-
lidad de autoria, esto es una «accién directamente dafiosa para un bien ju ridi-
co», no vale a limine como neutral, cf. por ejemplo, Heyer (2013), pp. 40, 478.
TWC, vol. IX, p. 60: «The armorer’s trade is no more inherently unlawful
than that of the soldier or diplomat; all of these professions revolve around
war and statecraft, but that does not make them criminal per se».

159
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chaz6 una condena contra Rasche, miembro de lajunta dire§ﬁva
del Dresdner Bank, por el otorgamiento de créditos bancarios a
empresas de las ss, porque ello tendlzia que valorarse 5910 como
un comportamiento econémico habitual, el cual podria qu1zé}s
ser considerado moralmente reprochable, pero no representaria
una violacién del derecho internacional.*® En el proceso contra
c Farben —aunque confundiendo el nivel objetivo y el subjeti-
vo—1¢ se reconoci6 incluso la posibilidad de un uso neutr.al del
gas venenoso Zyklon B entregado al campo dg concentracion.’®
Aunque estos puntos de vista deben ser considerados en el es-
pecial contexto histérico de los procesos penales econémicos de
Niremberg —en los que los fiscales y jueces .estadoun}denses
también se ocuparon de distinguir'® el capitalismo na.cmnalsg-
cialista criminal del capitalismo estadounidense «limpio»—, sin

@ TWC, vol. XIV, p. 622 («The real question is, is it a crime to make a loan,
knowing or having good reason to believe that the‘borr‘ower wxll‘ use the
funds in financing enterprises which are employed in using labor m‘v1ola-
tion of either national or international law? Does he [Rasch‘e] stand in any
different position than one who sells supplies or raw materials to a budciili
building a house, knowing that the structure will be used for an unlaw !
purpose? A bank sells money or credit in the same manner as -the mercl'u:mrise
diser of any other commodity. It does not become a partner in enterglize;
and the interest charged is merely the gross profit, Whl.Ch the bank re P
from the transaction, out of which it must deduct itsfbusmﬁ(:ii'tznbi us:dl

which it hopes to realize a net proﬁli.;.eo::; ‘;n‘ ens‘a;: :lJ f::;n?moral andpoint

in an unlawful enterprise may we | MO}
and reflect no credit on the part of the lender or seller in either case, but

the transaction can hardly be said to be a crime. Our duty is to try and pu-

' I T :onal law, and we are not prepared to
nish those guilty of violating international nor has our attention

state that such loans constitute a violation of that law, .

been drawn to any ruling to the contrary>. Cnt deS(’ie la perspectw:i :;3:

de la amplia criminalizacién de la financiacion de cnmenf;so m2§0S£a113 S
Burchard, jicy 8 (2010), 931; también Ramasastry, BerkJIntL 20 ( , 113,

Crit. también Burchard, nic 8 (2010), 938. . e fac

12 TWC, vol. VIII, p. 1169 («But neither the volume of producho::v r::lrl b :1 foct
that large shipments were destined to concentration can}ps o st
be sufficient to lead us to conclude that those who knew h? d?:h D e e
also have had knowledge of the criminal purposes to ﬂ\:.' i e a
was being put. Any such conclusion 15 nefut-ed by g e O aght in
for insecticides wherever large numbers of qxsplace pgr uar'ters e ing
from widely scattered regions, aré confined in congested q

adequate sanitary facilities»).

18 Cf, Priemel (2016), pp- 196y ss. («Saving Capitalism»)-
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embargo, aquellos se encuentran paradigméticamente al servi-
cin de una jurisprudencia (estadounidense) favorable a la econo-
mia, que —dejando de lado el fuerte enfoque en el colectivo en el
ambita de la persecucion previsto en el Memorando Holder—1s
pretende excluir tendencialmente y ya en el nivel objetivo a las
meras operaciones comerciales de una punibilidad por complici-
dad.’ Incluso la c —mas bien favorable a la responsabilidad —
concede que una practica comercial orientada al lucro por si sola
no podria fundamentar la responsabilidad.’ En todo caso, esto
resulta convincente cuando —en el sentido de la ya citada teo-
ria de la imputacion objetiva—'" los correspondientes actos de
aportacién no incrementan el riesgo'® especifico del hecho o este
no se ha realizado en el resultado concreto,'®® es decir, cuando
ellos, dicho de modo general, no se han revelado especificamen-
te como socialmente dafiosos o concretamente peligrosos.”™ De
cualquier forma, concurre aquel caso — inexistencia de una fun-

Holder Memorandum; posteriormente Yates Memorandum.

Para un andlisis critico de la Ats y la jurisprudencia de los EEUU, cf. en ese
sentido, Michalowski, Texas Int.L.]. 50 (2015), pp. 409 ss., 435 y ss., 444 («...
activity that goes beyond making a mere commercial transaction»).

16 [CJ (2008), vol. 1, p. 15 («... company will not be held legally responsible
merely for commercial engagement with the perpetrator...» [resaltado en
el original]); similar Reggio, IcCLR 5 (2005), pp. 655, 664 (compra o venta no
es criminal per se).

67 Supra nota 139.

1% Sobre la desaprobacién normativa y la ausencia de «neutralidad» resultan-

te de tales riesgos especificos del hecho, cf. Heyer, pp. 487 y ss., 555 y ss.;
resumidamente Schmidt (2015), pp. 293 y ss., con notas adicionales, quien
por lo demas rechaza también un riesgo especialmente permitido («risk
permission») para los superiores civiles en el sentido del articulo 28(b), ECcP1
(ibidem, pp. 360 y ss.).

A favor de la aceptacion de una justificacion en casos correspondientes a
«negocios comunes» Rackow (2007), pp. 551 y ss. Para un panorama ex-
haustivo sobre la «emergence of the risk standard» en nuestro contexto
Schmidt (2015) pp. 201 y ss., quien sin embargo, incluso aboga por una
restriccion basada en los derechos humanos respecto al riesgo permitido
(ponderacién de libertad y seguridad en el contexto del articulo 21 parr.
3, EcP1) (pp- 212 y ss.) y en el resultado rechaza su aceptacién, entre otras
cosas, como consecuencia del estandar subjetivo estricto del articulo 30,
ECP1 (pp. 296 y ss., 300).

17 Cf. Burchard, jicj 8 (2010), p. 921 («specific social harm or an unacceptable
degree of social dangerousness»).

169
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damentacién de un riesgo especifico del hecho— cuando el men-

bral minimo de relevancia no es superado o cuando

jonado um .
Slo:porte resulta completamente irrelevante en el contexto del

hecho.””* Sin embargo, se tendra que dist_inguir entre productos
peligrosos per s¢ O incluso letales, especialmente armas, y pro-

: an alt so, el riesgo especifico
ductos no peligrosos; ™ en este dltimo caso, go esp

del hecho no se incrementa per Se, pero si eventualmente debido

2l uso incorrecto de estos productos de uso doble («dual use»)
(por ejemplo, equipos informaticos). ’ |
El contexto comisivo también puedg ser relevante. A51a ;;d;i
distinguirse de acuerdo con ello, si una empresa opei'mi o un
estado totalitario y le ayuda a realizar sus planes ;:r minaes
—_como en el mencionado caso de IG-Farben en re 3c1 n con
el Estado nacionalsocialista— 0 si ella se encuentra E\ o
un Estado democrético-liberal y hace sus negocios 3 ia ne
primer caso, resulta dudoso si el comportarr‘ue{\to.tetreio o
presa puede ya ser considerado «neutral» o sie crti o @
neutralidad mas bien «pierde... su poder diferenciado

contexto totalitario.'”?

. . do
Sin embargo, seguramente va demasiado lejos el dudar c(iie; r;;oac_
general que el comportamiento efectuado en el marco

! - desi como

idad de mpresas wansnacionales et SO 0
By 174 o ha de

«cotidiano» y «normal»,'”* aun Cuans al hecho en el marco de

merecimiento de pena de los aporte . e
un contexto macrcl))crimmal relacionado iesnginﬁi?i?nﬂamiﬁs Itz\rc?ica,
mas evidente que fuera de ese contexto. o reden ser juzga-
la punibilidad yel merecimiento de pena solo F:;alora cién global
dos en la mayoria de los casos conbaseen ur;?lb'eﬁ"o del hecho
objetiva-subjetiva, en la cual solo el aspecto e]u tral un signifi-
dar4 a la conducta (objetiva) externamente It

i la «im-

habla en ese sentido de
5) p- 461, ha locuente d el zapatero de
en—

M Michalowski, Texas Int.LJ. 50 (201

materiality of the assistance»y ofrece el ?jempllo zapatos— €ra
Hitler, cuyo comportamiento —_ confeccion de los zap

te irrelevante ya desde una perspectiva objetiva.
™ Cf. Kaleck/Saage-Maa8, 118 (2010), 721
™ JeRberger, JZ 2009, 931.
™ Wittig, en JeBberger/ Kaleck,
™ Vest, iy 8 (2010), pp- 855y 88+

/Singelnstein, p- 253~
Kathollnig (2016), p- 15%-
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cado delictivo. Aqui uno podria orientarse con base en la dis-
tinci6n, propuesta originalmente por Roxin, entre conocimiento
(en general, punible) y el mero tener-por-posible (en general, no
punible) de la resolucién delictiva/del sentido delictivo."”® Esto
nos lleva al &mbito subjetivo del hecho.”

2.1. Ambito subjetivo

En el 4mbito subjetivo, el cémplice tiene que conocer el efec-
to incrementador del riesgo que tendra su aporte respecto del
hecho principal, ™ sin embargo, sin tener que conocer sus deta-

ve  Cf. Roxin (2003) § 26 nm. 220 ss.; igualmente la tendencia de la jurispru-
dencia alemana, recientemente BGH, decision del 21.12.2016, en NStZ 2017,
337, 338; decision del 26.1.2017, en StV 2018, 19 (sin embargo, aceptacion
de una punibilidad, cuandoel cémplice «con su cooperacion, se interesa en
ayudar a un autor reconociblemente dispuesto al hecho»); crit. Schorner/
Bockemiihl, StV 2018, 20.

177 De todos modos una referencia a grupos de casos revela la escasa capa-
cidad de rendimiento del concepto de las acciones neutrales y los limi-
tes derivados de ello para la valoracién abstracta del injusto basada en
criterios objetivo-subjetivos (igual en el resultado Reggio, IcLR 5 (2005),
pp- 671, 693; IC] (2008), vol. 2, p. 37; Michalowski, Texas Int.L.J. 50 (2015)
pp. 445 y ss., 460, 464; Adam (2015) p. 32; igualmente la jurisprudencia
alemana, cf. BGH, Res. de 21.12.2016, en NStZ 2017, 338 («consideracion
valorativa en el caso concreto»)). Es decir, ello confirma la suposicion de
que por regla depende de la valoracién del caso concreto. Entre los grupos
de casos que muestran esa dependencia contextual puede mencionarse
a: i) la entrega de instrumentos del delito, por ejemplo, la venta de armas o
vehiculos (donde ha de distinguirse entre mercancias claramente relacio-
nadas con el hecho, especialmente armas, y aquellas que poseen un doble
uso («dual use»); ii) la financiacion de crimenes internacionales o de grupos de
criminales, 1o cual se lleva a cabo, por ejemplo, por medio de la concesién
de créditos a favor de regimenes criminales, cuyo aparato de poder colap-
saria sin los aportes financieros, y iii) empresas nultinacionales que cooperan
con un régimen en la persecucion de disidentes, por ejemplo, ayudando a vigi-
lar a sus empleados o efectuando (0 dejando que se efectie) otra clase de
medidas coercitivas contra ellas en sus instalaciones (mas detalladamente
sobre esas constelaciones y mostrando con preguntas sobre ejemplos y ca-
sos concretos esa escasa capacidad de rendimiento, véase Ambos, (2018b),
pp- 126 y ss.

17 Asi también Schabas, IRrc 83 (2001), p. 450; Ramasastry, Berk]IntL 20
(2002), p. 143; Reggio, ICLR 5 (2005), pp. 647, 681 (segin el analisis de la
jurisprudencia nacional); Vest, jic] 8 (2010), p. 859 («awareness»); Farrell,
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{les,”® es decir, tampoco el hecho (o los hechos) individual (es)l
especiﬁco (s) que subyace (n) al hecho. global de Derecho Pena

Internacional.'® Ese conocimiento positivo parece ser .adecuado
21 luz del principio de culpabilidad y ademas plausible de.sd.e
una perspectiva probatoria. Pues en el caso de la macrocrimi-
nalidad propia del Derecho Penal Interf\a}cmnal, las’ empresas

que realizan actividades en zonas de crisis no podrén invocar

de manera creible el desconocimiento de las intenciones 0 acti-
vidades criminales de sus socios, si se tiene en cuenta l.a extensa
cobertura que actualmente poseen los r.no.demos medios .de.co-
municacién.'®! Si bien no se podré inferir 51.11-m£§ el conocimien-
to de la mera presencia en una zona de crisis,! e’sto se segu.léa
a menudo de la informacién disponible o podra ser asumida
como consecuencia del comportamiento pasac’io.o d(? la posi-
cién de la empresa/de sus trabajadore:%.IEB En dltima msta}r\c(;ai
el conocimiento positivo podra ser derivado con frecuencia d€

contexto comisivo del hecho.’®

— . '
nq 8 (2010), pp. 882, 889 Huisman/van Sliedregt, ICJ 8 §2010)(, Etfazlz
Michalowski, Texas Int.L.J. 50 (2015) pp- 462 Y s5- Sconocmu;r{tosal . SS,
«relevant»); Olson, IntHumRightsLaw], vol. 1, nam. 1, Ar c5e s,s -C};) H.
(rechazando la exigencia de una intencién); Aceveset al., pp- yls.,( 2017),
Principios Rectores, principio 17 («a sabiendas»); Wxsnezr(,) 318C1 B Pp,'
pp- 348 y ss., 352; sobre la «evidence of knowledge» IC] ( ), vol. 1,
21y ss. N X
v ICJ (2008), vol. 1, p. 21 (no es necesario un conocimiento del «fuiloenx:e;} >
bastando el conocimiento de «some abuses» 0 ) ,
2, p- 21; Reggio, IR 5 (2005), p- 68 («no
2; Burchard, I 8 (2010),

de los crimenes, v
group of crimes»); IC] (2008), vol. o
of the specific crime»); Farrell, iy 8 (2010), P- e
p- 939; Ip\’llichalowski, Texas Int.LJ. 50 (2015) pP- 463 y ss. Esto correspo

. ot icidad, Roxin
de a las exigencias generales del tipo subjetivo de 1a complicidad, RO

y 334- POCO
(Z: 03)1 § 26 nm. 27 2 SS., Am1)05/ . . )‘

3 («... has to know spe
claro Vest, jicy 8 (2010), 853 {« beoffence» Burchard, JicI

®  Gin embargo, a favor de tal conocimiento de la «su

8 (2010), p- 939. . 654 (cene
W Schabas, rC 83 (2001), pp- 450 ¥ 5% Reggio, IR 5 (i(:\oc?s,rlgc.ige...»(); >

tremely unlikely that an economic actor does not ha\i;; . («difﬁcult o ro-

obstante, crit. Kaleck / Saage-MaaB, JICJ 8 (2010). p-

ve..»).

®  Jgualmente IC] (2008), vol. 2, p- 23.

W Cf. [CJ (2008), vol. 2, pp- 23 ¥ S5 .
™ [gualmente Michalowski, Texas Int.LJ. 50 (2015) pp- 462 ¥
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Sin embargo, menores. exigencias subjetivas, ya sea en [a forma del
dolo eventuat o de la recklessness,™ llevarian a que las empre-
sas y sus trabajadores estuvieran expuestos a un riesgo mas alto
de punibilidad en caso de operaciones realizadas en zonas de
crisis, lo cual solo podzria ser eludido mediante una investiga-
cién minuciosa de sus socios. No obstante, tales deberes activos
de investigacion se dejarian derivar posiblemente de los deberes
intensificados de diligencia en materia de derechos humanos,'®
sin embargo, ello requiere con seguridad de obligaciones «mas
intensas» y mas precisas para la fundamentacién de una res-
ponsabilidad penal. La responsabilidad por omisién en cuestién
— omision de una investigacion activa— requiere de una espe-
cial posicion de deber que sea similar a una garantia por custodia
de la respectiva empresa con respecto a los bienes juridicos even-
tualmente puestos en peligro, pues solo entonces se puede fun-
damentar deberes o mandatos de actuacién que vayan mas alla
de meras prohibiciones de comportamientos (neminem laedere).}

15 A favor ICJ (2008), vol. 1, p. 19 («...even though it may not have wanted the
abuses to occur, undertook the course of conduct anyway» = dolus even-
tualis), 20 ss. («should have known», «foreseeability», «wilful blindness»);
Thurner (2012), pp. 272y ss., 276; Kathollnig (2016), pp- 160, 162.

1% Esos deberes de diligencia en materia de derechos humanos (<human
rights due diligence») pueden hallarse, por ejemplo, en el contexto de los
denominados principios Ruggie. Segiin aquellos, las empresas deben desa-
rrollar procedimientos, sobre todo para una «evaluacion del impacto real y
potencial de las actividades sobre los derechos humanos, la integracién de
las conclusiones, y la actuacién al respecto; el seguimiento de las respuestas
y la comunicacién de la forma en que se hace frente a las consecuencias
negativas» CDH, Principios Rectores, principio 17, asi como principios 18-
21; crit. sobre la falta de una distincién entre el Management de «business
risks» y el «standard of conduct required to discharge any obligation» Bon-
nitcha/ McCorquodale, Concept, L 28 (2017), pp- 899 y ss- (proponiendo
incluso una aclaraci6n de la relacion entre ambos aspectos); réplica de Rug-
gie/Sherman, Reply, EJIL 28 (2017), pp- 921yss. (923yss.); daplica de Bon-
nitcha/McCorquodale, Rejoinder, EIL 28 (2017), pp. 929 y ss. Acerca dela
posible concretizacion por medio del sistema interamericano de derechos
humanos Canti Rivera, en Letnar «erni» /Carrillo-Santarelli, pp- 180yss. A
favor (pero sin una fundamentaci6n adicional) Michalowski, Texas IntL].
50 (2015) 463 («due diligence responsibilities», «active inquiries»).

® En el fondo se trata de los deberes de actuacion para la fundamentacion
de la punibilidad por omisién, cf. originalmente Feuerbach, 1803, § 24,
pp- 24 y ss. con referencia a Winkler, 1776 (exigiendo un «especial argu-
mento juridico» que fundamente la «vinculacién respecto a la comision);
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[ndependientemente de esas consideraciones, desde una pers-

ectiva juridica general, la aceptacion de tales deberes de inves-
tigacion tendria en todo caso consecuencias perjudiciales para la
disposicién a las inversiones.

Por otro lado, un requisito de intencion adicional, como surge por
ejemplo, del articulo 25(3)(c), ECPI («for the purpose of facilita-
ting»; «en vue de faciliter») parece dar lugar a una situacion des-
proporcionadamente restringida,’®® dado que una empresa no
persigue a menudo el objetivo de cooperar con crimenes inter-
nacionales, sino Ginicamente la maximizacién de las ganancias.'”
Una reinterpretacion cognitiva del requisito de intencién, tal
como se discute en el marco de 1a intencién de destruir propia
del crimen de genocidio,™ no puede ser fundamentada convin-
centemente en nuestro contexto. ! Sin embargo, viene en con-
sideracién una interpretacion restrictiva consistente en que la
intencién —como consecuencia de la exigencia de un doble dolp
en la participacién— solo ha de referirse a la accion de con}gh-
cidad y no al hecho principal; respecto 2 este rige el requisito
del dolo que alli se encuentra previsto.'” A favor de esa inter-
pretacion restrictiva habla también desde una perspectiva .poh-
Hico-criminal-consecuencialista el hecho de que la exigencia de

un componente doloso voluntativo se convertiria facilmente en

recientemente con una perspectiva de derecho comparado (respecto ils ;i,:
sS.;

recho aleméan, inglés y francés) Schragle (2017), PP- 13yss. 51y
cificamente sobre el common law Ashworth (2013).
®  Gin embargo, a favor la jurisprudencia de la ATS desde U.S. Court of Applials
for the 2nd Circuit, Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc.,
of. Michalowski, Texas Int.L.J. 50 (2015) pp- 414y s5- (414,427);2 favor tanlll:
bién Burchard, iqj 8 (2010), pp- 939 Y 58 explicitamente en contra Fi{ff; .
ncy 8 (2010), 885 ss., concluyendo queel requisito de intencion no es exig J
en el ambito del Derecho Internacional consuetudinario (889); en contra
también Huisman/ van Sliedregt, JIC] 8 (2010), p- 823. .
® Cf también Ramasastry/Thompson (2006) PP- 18y Ss'i,Bu;Ch;’fde' r:fm
(2010), p. 925 («motivational remoteness» como gxpresxzn 9162
fines de un actor politico y una empresa); Kathollnig (2016). P-

®  Cf. Ambos (2014), pp- 27 y ss- €On notas adicionales.

¥ Sin embargo, a favor Vest, I} 8 (2010), 862

% Cf. Stewast (2015); también van Sliedregt/ PFOPOYS (201
en Triffterer/ Ambos, articulo 25 nm. 27 con nota 194y
¢y 15 (2017), p- 349-

4); a favor Ambos,
ss.; a favor Wisnex
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un obstaculo para la persecuci6én.” Es decit, un comportamiento
orientado a un objetivo solo existird cuando la empresa se hace
cémplice criminal de un régimen o de un actor no estatal en el
sentido de la mencionada intervencién con calidad de autoria, es
decir, cuando acttia al mismo tiempo con «animus auctoris»!
En tal sentido, con base en un estandar de dolo incrementado vo-
luntativamente no habria sido posible la condena contra van An-
raat, puesto que a este seguramente le era indiferente si Saddam
Hussein queria utilizar los componentes del gas mostaza que le
fueron entregados para un asesinato masivo de su propia pobla-
cién civil o solo para el blanqueo de textiles.”

Sin embargo, se puede recurrir a ese requisito voluntativo con-
sistente en la persecucién de un objetivo criminal de un modo
complementario o alternativo. En el &mbito del derecho positivo
surge una combinacién cognitiva-voluntativa del estandar general
de dolo del articulo 30, EcP1 en conexién con las exigencias cogni-
tivo-volitivas alternativas del articulo 25, parr. 3 (d)(i) y (ii), ecer: 0
el participe es consciente de que su aporte incrementa el riesgo
o él persigue por si mismo el objetivo criminal. De acuerdo con
ello, la persecucién del objetivo criminal no tiene que existir de
forma adicional (cumulativa), sino que basta con su concurrencia
alternativa. Desde una perspectiva politico-criminal y de perse-
cucién estratégica habla a favor de una exigencia volitiva para el
dolo la idea de una restriccién de la persecucién penal a los «most
responsible», pues por lo regular son estos quienes precisamente
persiguen el fin de cometer el hecho principal y por eso —dejan-
do de lado el acceso total a la empresa representada por ellos—
deberian caer primordialmente en la mira de una persecucién in-

1 Cf. también Ramasastry/ Thompson (2006), p. 19 («too high a threshold»);
Farrell, 1icj 8 (2010), p. 889 («unnecessarily onerous», «difficult to prosecu-
te»); Burchard, 11y 8 (2010), p. 939 («difficult to establish»), p. 944 (respecto
al articulo 25(3)(d)); Huisman/van Sliedregt, ncy 8 (2010), p. 828 («too high a
threshold»); Michalowski, Texas Int.L.J. 50 (2015) p. 438 («in most cases of
corporate complicity... difficult to satisfy this criterion [intent]»; para una
derivacién —poco aceptable— del elemento voluntativo desde el conoci-
miento ICJ (2008), vol. 2, p. 22.

1% Acertadamente Burchard, 5icy 8 (2010), 941.

195 En realidad, el Tribunal de distrito de La Haya sostuvo que un estdndar de
dolo eventual/ previsibilidad era suficiente, cf. Huisman/van Sliedregt, ng
8 (2010), pp. 807 y ss., 821,
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ternacional.’® Quien (tampoco) no quiere cooperar con el hecho
principal es «menos responsable» («less responsible») y por ello |
— en el marco de una justicia penal internacional estructuralmen- o
te sobrecargada — solo posee una importancia subordinada. :

Elenfoque —aqui defendido— primariamente'cognit.ivo, aunque
complementado con el elemento doloso de la intencién descarta
en todo caso la reduccion (adicional) de las exigepmas del dolo,
ya sea mediante la creacién de un tipo de complicidad especifico
de Derecho Penal Econémico con dolo eventual'” o en genera%,
con un aporte objetivo al hecho de especial peso (aqui denomi-
nado como modelo de la compensacién) —en cierto modo, cqmo
una inversién del incremento usual de las exigencias subjetivas
para la compensacion de un escaso aporte objetivo al hecho—.

II1. Resumen

En el contexto del Derecho Penal Internacional Econégﬁco, la
discusi6n acerca de la fundamentacién de la responsabilidad pe-
nal de las empresas se remite esencialmente alos enquues yaco-
nocidos del Derecho Penal Econémico clasico, €s decir, los .deno-
minados modelos de organizacion (respo.nsabilid.ad colectiva d;:
la persona juridica) y de atribucién (de unputacx'én m.ch\éldua ,
derivada). En principio, y sin negar con ello la existencia dé uga
cultura corporativa (“corporate culture”), la fundan_lent:alf:locrll be
esa responsabilidad con base en el modelo de orgamzacml)nh ef;h e
quedar descartada si, sobre todo, se tiene EI:I cuenta ’e O_
dificilmente refutable de que la empresa actua a través de sus
miembros, una circunstancia que, por cierto, no es ignorada por
los defensores mismos de ese modelo. Por otr0 lado, el mode-
Io de atribuci6n también ha de enfrentar diversas dificultades,

tiones son la de la determinacion del estat'u.
la empresa que desencadena la responsabmdad de esta, frente

rencias en supra nota 111. Considerando a los «senior

™ Alrespectoyalas refe o «most responsible» Wisner, 1qy 15 (2017),

executives» de Caterpillar com
p. 356.

W Stoitchkova (2010), pp- 108y s5-
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a la cual se adopta agqui un modelo dual (es decir, referida a los
directivos y a otros trabajadores de menor jerarquia) aunque con
exigencias diversas en cada caso), asi como de la eventual nece-
sidad de identificacién de delito y del trabajador, lo cual tendria
que rechazarse si precisamente se pretende evitar problemas de
comprobacién (“corporate veil”) y, ademés, hacer justiciaa la or-
ganizacion defectuosa de la empresa.

Una fundamentacion de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas con base en el modelo de la atribucién lleva sin em-
bargo, a otras cuestiones, entre ellas, las relativas a las formas
de intervencién, en donde desde una perspectiva préctica cobra
particular relevancia la complicidad. En primer lugar, viene en
consideracién en el ambito objetivo la necesidad de un umbral
minimo de punibilidad que permita distinguir entre un acto
de participacion y las asi denominadas “conductas neutrales”.
Respecto a esta cuestion resulta relevante la “esencialidad” del
aporte, cuyo limite minimo ha de ser determinado, sin embargo,
caso por caso y para lo cual podrian en principio ser de utilidad,
entre otros, los criterios de la imputacion objetiva. En segundo
lugar, en el &mbito subjetivo se precisa la definicién de un estan-
dar que resulte adecuado y que, al mismo tiempo, no termine
desincentivando por completo la necesaria actividad empresa-
rial (respetuosa de la ley) ni obstaculizando la persecucion pe-
nal. Ambas condiciones parecen S€r cumplidas por un enfoque
primariamente cognitivo (conocimiento positivo del cémplice
respecto del efecto incrementador del riesgo que tiene su apor-
te respecto del hecho principal, sin conocimiento de los detalles
del hecho) aunque complementado con una interpretacion res-
trictiva de la intencién (intencion referida tinicamente a la accién
de complicidad y no al hecho principal).

De cualquier modo, mas alla de la posibilidad de una fundamen-
tacién de la responsabilidad penal internacional de las empresas,
la basqueda de una accountability de las personas mediante el
recurso al Derecho Penal Internacional no ha de pasar por alto
que otras circunstancias —como las menores perspectivas inti-
midatorias del Derecho Penal Internacional Econémico en com-
paracién con el Derecho Penal Econémico clasico o los objetivos
modestos de Derecho Penal Internacional — pueden servir justa-
mente para evitar que se depositen expectativas demasiado altas
en la consecucién de ese cometido.
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