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Abstract”

Der vorliegende Aufsatz bietet eine kritische Revision der Grundlage der sog. Prinzipien des
Internationalen Strafrechts, die das deutsche Recht anerkennt. Dazu wird ein Gegensatz zwischen
zwei Begriindungsstrategien dargestellt, nimlich zwischen derjenige einerseits, die sich an den
priventionstheoretischen Gedanken des Rechtsgtiterschutzes orientiert, und derjenige anderseits, die
sich an eine vergeltungstheoretische Begriindung eines an den Staatsbiirger gerichteten
Strafvorwurfs orientiert. Bei der Verteidigung dieser letzten Konzeption lautet die Hauptthese nun:
Die Prinzipien des Internationalen Strafrechts lassen sich als Maf$stibe fiir die riumlichen
Voraussetzungen verstehen, wvon denen der spezifisch strafrechtliche Unrechtscharakter des
Téterverhaltens abhingt. Daher sind die Prinzipien des Internationalen Strafrechts nicht blof als
Beschrinkungen der innerstaatlichen Strafgewalt, sondern vielmehr als Geltungsbedingungen der
entsprechenden Verhaltensnormen anzusehen.

The present paper analyzes the grounds underlying criminal extraterritoriality in German law. It
confronts two rival theories of criminal law foundations. Against a vision centered on the idea that
criminal law intents to guard legally protected interests, which cannot explain the limitations to
extraterritorial prosecution, the paper exposes an analysis centered on a retributive theory of
criminal punishment. The principles of extraterritoriality are treated under this point of view as
territorial conditions for the characterization of an action as a crime. Only in those cases in which a
specific relationship between author and State is forehanded, is it possible to speak of non-fulfillment
of a criminal obligation. The principles of extraterritoriality cannot be therefore simply considered
limitations to the jurisdiction of a State. Their real nature would be that of parts of criminal behavior
norms.

El presente articulo lleva a cabo un andlisis de los fundamentos que subyacen a los principios del
derecho internacional penal alemdn. A una vision centrada en el paradigma de la proteccion de
bienes juridicos, que no puede dar cuenta de las limitaciones al dmbito de accion espacial de la
potestad punitiva del Estado, el articulo contrapone una lectura de dichos principios centrada en una
teoria de la pena retributiva: los principios del derecho internacional penal establecerian las
condiciones espaciales que deben cumplirse para que el Estado pueda reclamar la existencia de una
relacion entre el autor y el Estado que permita caracterizar acciones delictivas del primero como
incumplimiento de una obligacion para con el Estado en cuestion. Con ello, los principios del derecho
internacional penal no serian simples limitaciones a la capacidad de ejercicio de la jurisdiccion penal
por parte del Estado, sino parte de las normas de comportamiento penales.

Stichwdrter: Internationalen Strafrecht; Territorialprinzip; passive Personalititsprinzip;, aktive
Personalitatsprinzip; Schutzprinzip; Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspflege; Schutzprinzip;
Weltrechtsprinzip; Ubiquitdtsgrundsatz; Rechtsgiiterschutz; Theorie der Vergeltung; Souveranitit;
internationale Solidaritit; Volkerstrafrecht.

* Titulo original en alemédn ,Strafe oder Gefahrenbekdmpfung? Die Prinzipien des deutschen
Internationalen Strafrechts vor dem Forum der Straftheorie”, publicado en Zeitschrfit fiir International
Strafrechtsdogmatik (ZIS) 7/2006. Traduccién de Javier Wilenmann.
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Titel: Strafe oder Gefahrenbekdmpfung? Die Prinzipien des deutschen Internationalen Strafrechts vor dem
Forum der Straftheorie
Title: Punishment or protection against danger? The German extraterritoriality principles judged by the
theory of punishment.

I. En un articulo publicado en el afio 1942, Horst SCHRODER se quejaba de que el derecho
internacional penal® constituiria “un terreno muy despectivamente tratado”2. Sin tomar en
consideracién una serie de importantes publicaciones, de las cuales algunas de las mas
relevantes provienen de la pluma de nuestro homenajeado Friedrich-Christian SCHRODERS,
esa descripcion resulta completamente aplicable a la situacién actual.

En primer lugar, no es inusual descubrir que existe conformidad con la idea de que los
principios del derecho internacional penal reconocidos en los paragrafos 3 a 7 del StGB,
reflejarian en su fundamentaciéon una serie de puntos de vista completamente
heterogéneos: “la conservaciéon del orden publico interno del Estado; el vinculo que el
ordenamiento juridico nacional mantiene con sus ciudadanos en el extranjero; la proteccion
de los bienes juridicos internos; la solidaridad en el combate a la delincuencia como tarea
comun de la humanidad; la ausencia de vacios del poder punitivo dentro y fuera de las
fronteras del Estado; la mayor justicia posible en el manejo de los casos individuales”4. Una

1 Esta forma de designacion (derecho internacional penal) se encuentra largamente asentada y sera
utilizada por ello en este articulo. El paralelo al que conduce respecto del derecho internacional privado,
sin embargo, puede llevar a errores: los paragrafos 3 al 7del StGB no tienen por objeto solucionar
eventuales colisiones de normas de derecho penal alemanas con normas de otros ordenamientos juridicos.
Mas que eso, dichas disposiciones determinan el &mbito de validez y de aplicabilidad que el ordenamiento
juridico penal alemadn unilateralmente se atribuye. Al respecto AMBOS, en JOECKS/MIEBACH (eds.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2003, § 3 a 7 nm. 1, ESER, «Die Entwicklung des
Internationalen Strafrechts im Lichte des Werkes von Hans-Heinrich Jescheck», en VOGLER (ed.), Festschrift
fiir Hans Heinrich Jescheck, t. 11, 1985, p. 1359.

2 SCHRODER, «Die Teilnahme im internationalen Strafrecht», ZStW, (61), 1942, p. 59.

3 En especial, F.C. SCHROEDER, «Der ,raiimliche Geltungsbereich” der Strafgesetze», GA, 1968, pp. 353 y ss.
Asi también, EL MISMO, «Schranken fiir den raumlichen Geltungsbereich des Strafrechts», NJW 1969, pp. 81
y ss.

4 JESCHECK/ WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts (Allgemeiner Teil), 5% ed., 1996, § 18 1 5, p. 166. Igualmente
GRIBBOHM, en JAHNKE ET AL, Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 11* ed., 2003, § 3 nm. 125; LEMKE,
en KINDHAUSER ET AL, Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2% ed., 2005, § § 3-7, nm. 7. Por ello, s6lo
puede ser considerada consecuencia la afirmacién hecha por JESCHECK en otro contexto respecto a que los
“principios” no derivarian de ninguna cuestién fundamental, sino que serian simples abreviaciones de las
formas de enlace que resultan posibles en el derecho internacional penal, JESCHECK, Niederschriften der
Grofien Strafrechtskommision, v. 4, 1958, p. 12; EL MISMO, Strafrecht im Dienste der Gemeinschaft, 1980, p. 525, n.
26. Igualmente HENRICH, Das passive Personalititsprinzip im deutschen Strafrecht, 1994, p. 26.
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“yuxtaposicion de asi denominados principios que entre si no resultan conciliables”
contrastaria ostensiblemente con la ambicién de sistematizacién que la ciencia del derecho
penal exhibe en otras areas de la Parte General ¢

Una segunda marca de la actual discusion sobre las bases del derecho internacional penal
ha sido descrita por Friedrich-Christian SCHROEDER: el problema de los limites del ambito
de validez del derecho penal, como él constatd, estaria “predominantemente enfocado
desde el punto de vista del derecho internacional pablico”?. Mientras HALSCHNER habia
constatado antes que la literatura de derecho internacional publico, al tratar la pregunta
por el ambito de validez de los ordenamientos juridicos penales domésticos, se planteaba la
cuestion desde el punto de vista casi exclusivo de los penalistas y que “se ha preocupado
mucho menos de su propio punto de vista de lo que podria esperarse”s, la cuestion se da
hoy en dia completamente a la inversa: las reflexiones planteadas desde el punto de vista
penal son las que hoy se ven desplazadas®. Proceder de esta forma implica de cierta forma
limitar las necesidades de fundamentacién a la mitad. La compatibilidad de un
ordenamiento juridico con el derecho internacional publico ciertamente permite legitimar
la injerencia de las normas penales en el contexto de los reclamos de soberania de otros
Estados, ;pero como se comportan éstas respecto del imputado, a cuyo respecto el ejercicio
de la violencia penal es “primaria y directamente palpable”0? El hecho de que la aplicacién

5BREMER, GS, (17), 1865, p. 420.

6 Esta es una conocida critica de antafio. En la literatura del siglo XIX, compérese con KOSTLIN, System des
deutsches Strafrecht, 1855, p. 41, quien designaba a las reglas entonces vigentes como “un verdadero terreno
de competencia de los principios”, asi como con v. MOHL, Staatsrecht, Vilkerrecht und Politik, t. 1, 1860, p.
742. De la primera mitad del siglo XX: KOHLER, Internationales Strafrecht, 1917, p. 68; WEGNER, «Uber den
Geltungsbereich des staatlichen Strafrechts», en HEGLER (ed.), Festgabe fiir Reinhard v. Frank, t. 1, 1930, p.
127; MAURACH, DStR, 1938, p. 6; SCHRODER, ZStWV, (61), 1942, p. 57, nota 2. En publicaciones mds recientes,
VOGLER, «Entwicklungstendenzen im internationalen Strafrecht unter Berticksichtigung der Konvention
des Europarats», en SCHRODE/ZIPF (eds.), Festschrift fiir Reinhardt Maurach, 1972, p. 596; ZIEHER, Das sog.
Internationale Strafrecht nach der Reform, 1977, p. 75, NEUMANN, «Normtheoretische Aspekte der
Irrtumsproblematik im Bereich des , Internationalen Strafrechts"», en BRITZ ET AL, Grundfragen staatlichen
Strafens (Festschrift fiir Heinz Miiller — Dietz), 2001, p. 590.

7 F.-C. SCHROEDER, NJW, 1969, p. 81.

8 HALSCHNER, System des PreufSischen Strafrechts, v. 2, 1858, p. 54.

9 De forma ejemplar, LAGODNY, «Grundkonstellationen des internationalen Strafrechts», ZStW, (101), 1989,
p- 1005: “la funcién de los principios consiste en concretar una norma (no interna) de derecho
internacional ptublico, de acuerdo a la cual la ausencia de una relacion objetiva de interés prohibe
sancionar penalmente ciertas acciones llevadas a cabo en determinados lugares”. Objetivamente
concordante HENRICH (n. 4), p. 22: los principios serian “orientadores para el legislador, el que en la
prolongacién de su derecho penal hacia acciones que tienen conexién con el extranjero no querria arriesgar
la imposicién de un reproche del derecho internacional publico”. - Una panoramica concisa sobre la
situacion actual de la discusion de derecho internacional ptublico la entrega AMBOS, en JOECKS/MIEBACH
(eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2003, §§ 3-7, nm. 17 y ss.

10 Acertadamente WALTHER, «Terra Incognita: Wird staatliche internationale Strafgewalt den Menschen
gerecht?», en ARNOLD ET AL, Menschengerechtes Strafrecht (Festschrift fiir Albin Eser), 2005, p. 933. De modo
ejemplar: el principio de territorialidad es utilizado de acuerdo a bases de derecho internacional ptblico
(JAkoBs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2% ed., 1991, 5/7; JESCHECK/ WEIGEND, AT, 5* ed., 1996, § 18 11 1, p. 167;
KOHLER, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1997, p. 102; OEHLER, Internationales Strafrecht, 2°* ed., 1983, nm. 125 y
152; STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5% ed., 2004, § 4, nm. 3; GERMANN, SchZStrR, (69),
1954, p. 237, JuNG, «Die Inlandsteilnahme an auslidndischer strafloser Haupttat», JZ, (10), 1979, p. 328;
MERKEL, «Universale Jurisdiktion bei volkerrechtlichen Verbrechen- Zugleich ein Beitrag zur Kritik des § 6
StGB», en LUDERSSEN (ed.), Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bdse?, t. 1II, 1998, p. 260. Esta
derivacién no es aqui en ningtn caso contradicha, pero su fuerza de fundamentacién es limitada.
Ciertamente, dentro de los limites reconocidos del derecho internacional publico (al respecto IPSEN,
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de las disposiciones del derecho internacional penal no plantee reparos desde el punto de
vista del derecho internacional ptblico, no significa que esta aplicacion se deje eo ipso
integrar en la estructura de valoracion juridico penal vigente. Si eso es asi 0 no, es una

cuestion que de esta forma apenas se investiga.

Las reflexiones que planteo en este articulo pretenden contribuir a subsanar este déficit.
Con este fin, dos sistemas contrapuestos de fundamentacién y sistematizacién penal son
expuestos y analizados. Ambos recurren a formas de fundamentacion basicas del derecho
penal. La primera concepcién combina la teoria de la proteccion de bienes juridicos, como
fin primario del derecho penal, con categorias derivadas del concepto de soberania estatal y
con la idea de solidaridad internacional (II.1). Esta forma de plantear la cuestién resulta, sin
embargo, deficiente en varios aspectos. La referencia a la idea de solidaridad entre Estados
fracasa ampliamente (II.2). Ante todo, sin embargo, esta forma de fundamentacién no
entrega ninguna respuesta convincente a la pregunta de por qué el imputado debe soportar
el castigo que se le impone. Esto es, del hecho de que a un portador de bienes juridicos le
interese la subsistencia inmaculada de éstos, no se deriva que sea legitimo imponer una
obligacion a otra persona de que su comportamiento deba tener en consideracion ese
interés (I1.3). La segunda concepcién, aqui defendida, busca dar cuenta de este hallazgo por
la via de analizar los principios del derecho internacional penal desde el punto de vista de
la teorfa de la pena. En el centro de esta concepcién se encuentra una pregunta que a
primera vista puede sorprender: ;permiten fundamentar los principios codificados en los
paragrafos 3 a 7 del StGB una relacién tan intensa entre el imputado y el ordenamiento
juridico en cuestién, de forma tal que el comportamiento del primero pueda ser designado
como delictivo por el segundo y, de esta forma, que la reaccién coercitiva del Estado pueda
ser considerada una pena (III.1.)? Aqui serd demostrado que esto sé6lo es el caso del
principio de territorialidad y del principio de personalidad activa. En el caso del principio
de representacion en el ejercicio de la jurisdiccion penal, puede reconocerse también una
relacion entre el imputado y la comunidad juridica extranjera a la cual el ordenamiento
juridico local le presta su ayuda (IL.2). En los casos restantes, en los que formalmente el
derecho penal aleman reclama validez, no puede, en cambio, hablarse de la realizacién de
un injusto en sentido material. En vez de castigar una infraccién del deber de un ciudadano
de contribuir al mantenimiento de un orden existente de libertad, se trataria o bien de la
proteccién frente a peligros para el ordenamiento juridico o de una contribucién a la
producciéon de un mejor ordenamiento futuro (II1.3.).

II. De acuerdo a una opinién dominante, el derecho penal tendria por misién servir a la

protecciéon de bienes juridicos!l. La representacion del derecho penal como una forma de

Volkerrecht, 5* ed., 2004, § 23 nm. 68, pp. 74 y ss., 84, § 60 nm. 7 y ss.) cada Estado puede reclamar que los
limites de su soberania sean respetados. Las potestades penales respecto de los individuos particulares -en
particular la potestad de imponer la pena- no se dejan, sin embargo, legitimar desde este punto de vista.
No es la soberania estatal en tanto tal, sino lo que el Estado soberano presta -construcciéon y
mantenimiento de una estructura societaria que permite la libertad- lo que otorga al Estado la legitimacion
pretendida respecto de las personas a quienes impone su coaccién (de la misma forma recientemente
HOVYER, «Internationaler Strafgerichtshof und nationalstaatliche Souveranitit», GA, 2004, p. 329).

11 JESCHECK/ WEIGEND, AT, 5% ed., 1996, § 1 Il 1, p. 7; KINDHAUSER, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2005, § 2, nm.
6, Otto, Grundkurs Strafrecht (Allgemeine Strafrechtslehre), 7° ed., 2004, § 1 Rn. 22; ROXIN, Strafrecht
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proteccion de bienes juridicos necesariamente lleva a la conclusiéon de que “el principio de
los principios” del derecho internacional penal debe ser alguna forma de “principio de
protecciéon”12. ;Qué contornos personales y especiales debiera tener esta proteccion? La
mayor parte de las veces, se advierte en la literatura que la idea de protecciéon de bienes
juridicos es deficitaria en cuanto a su potencial de auto-limitacion. La idea que el derecho
penal sirve a la proteccion de bienes juridicos “seduce a creer que puede ser legitimado
todo aquello que pueda ser asociado con el concepto de bien juridico”’3. No sélo en la
politica juridica esto ha favorecido la tendencia, hace tiempo observable, de afirmar la
punibilidad ya en el estadio previo a la puesta en peligro o a la lesién de bienes juridicos
concretos: mientras antes produzca efectos una prohibicién, mas efectiva seria la proteccion
de bienes juridicos a la que sirvel4. También en lo relativo al &mbito de validez del propio
ordenamiento juridico, esta idea sugiere una estrategia expansival®. BINDING conceptualiz6
esta relacion: “si el legislador prohibe toda lesiéon y toda puesta en peligro de bienes
juridicos determinados, sin importar quién la realice y desde dénde se realice, y permite asi
que todo ataque sea castigable, entonces el legislador le otorgaria a estos bienes juridicos la
mayor protecciéon que es posible otorgar a través de la ley”. Siguiendo esta légica, los
bienes extranjeros ameritarian el mismo grado de proteccion que los bienes internos: “los
objetos de proteccion juridicos que se encuentran en el extranjero y aquellos que se
encuentran dentro del territorio no se diferencian en su valor, por lo que su menoscabo

expresa exactamente el mismo disvalor”?7.

Un derecho penal orientado consecuentemente a la tarea de protecciéon de bienes juridicos
puede por lo tanto reconocer como verdaderamente fundado sélo un principio de derecho
internacional penal: un principio de universalidad!®. “La mejor proteccién posible de todo
aquello que merezca proteccion”?: esta es la maxima que debiera corresponder a un
derecho penal de esta clase. Las implicancias que ello tiene en materia de teoria de las
normas han sido expuestas por Horst SCHRODER. El derecho penal aleman seria “universal

Allgemeiner Teil, v. 1, 3% ed., 1997, § 2, nm. 1 y ss.; RUDOLPHI, en EL MISMO ET AL, Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 6* ed., 26* reimp., 1997, § 1, nm. 2; WEBER, en BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 11% ed., 2003, § 3, nm. 10 y ss.; WESSELS/ BEULKE, Strafrecht Allgemeiner Teil, 35% ed., 2005,
nm. 6.

12 Acertadamente SCHRODER, ZStW, (61), 1942, pp. 57 y ss., n. 2. De la misma forma, MAURACH, DStR, 1938,
6, pp- 9 vy ss.; ZIPF, en MAURACH/ ZIPF, Strafrecht Allgemeiner Teil, t. 1, 8* ed., 1992, § 11, nm. 5. Para una
conexion histérico dogmatica entre el principio de proteccién del derecho internacional penal y la idea de
proteccion de bienes juridicos, instructivo GRANITZA, Die Dogmengeschichte des Internationalen Strafrechts seit
Beginn des 19. Jahrhunderts, 1961, pp. 69 y ss.

13 JAKOBS, «Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung», ZStW, (97), 1985, p. 752.

14 JAKOBS, «Was schutzt das Strafrecht: Rechtsguter oder Normgeltung?'», en SHIIBASHI (ed.), Festschrift fiir
Seiji Saito, 2003, p. 770.

15 Acertadamente ZIEHER, Das sog. Internationale Strafrecht nach der Reform, 1977, p. 90.

16 BINDING, Handbuch des Strafrechts, v.1, 1885, p. 386.

17 HOYER, en RUDOLPHI ET AL, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6* ed., 26 reimp., 1997, § 9, nm.
3. Objetivamente concordante HENRICH, Das passive Personalititsprinzip im deutschen Strafrecht, 1994, p. 156:
el derecho penal aleman ciertamente se abstendria de llevar a cabo una evaluacién del comportamiento del
autor cuando la posibilidad de coaccién penal alemana no comprende al hecho extranjero. ,La medida del
injusto cometido por el autor es completamente independiente, sin embargo, de esta auto-contenciéon del
derecho penal aleman”.

18 La afinidad de la aproximacién de BINDING al principio de universalidad ya habia sido enfatizada por
MAURACH, DStR, 1938, p. 11.

19 SCHRODER, ZStW, (61), 1942, p. 58 nota 2.
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desde el punto de vista de la norma de comportamiento”. Los paragrafos 3 y siguientes del
StGB no harian referencia “a todo el &mbito de validez del derecho penal alemén, sino sélo
al ambito en que el imperio (Reich) aleman se dota de competencia”?. En otras palabras: el
derecho penal seria, desde el punto de vista de los estindares de comportamiento que
formula, un derecho universal (mundial)?l. Las reglas de los paragrafos 3 y siguientes
solamente afectarian la extension de las normas de sancién?2.

La idea de una potencial validez universal del derecho penal alemédn es ya apenas
defendido expresamente en la actualidad?. De forma latente, sin embargo, ésta sigue
siendo tan difundida hoy como antes?*. La aplicabilidad del derecho penal aleman de
acuerdo a los paragrafos 3 y siguientes del StGB es predominantemente calificada como un
presupuesto objetivo de la punibilidad que seria completamente neutral respecto de la
calificaciéon del injusto?. El que un hecho constituya un injusto seria completamente
independiente de su perseguibilidad conforme a los paragrafos 3 y siguientes del StGB.
Solo seria relevante, en cambio, que los elementos de alguno de los tipos de la Parte
Especial hayan sido realizados. Ello implicaria que las exigencias de comportamiento que
subyacen a los tipos penales, y cuyo incumplimiento justifica la imposicion del castigo, se
orientarian a todas las personas abarcadas por el texto de la disposicion tipica, con
independencia de la existencia de una relacion personal o espacial entre el imputado y el
ordenamiento juridico aleman. Como las normas de comportamiento juridico penales
tendrian validez universal, s6lo serfa posible entender que la funcion de los paragrafos 3 y
siguientes del StGB seria limitar las facultades de persecucion penal por parte de los
tribunales alemanes?.

20 SCHRODER, ZStW, (61), 1942, pp. 94 y ss.

21 Obviamente en base a este concepcién también es necesario limitar sin mds a ciertos bienes juridicos
internos (al respecto AMBOS, en JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1,
2003, 8§ 3-7 nm. 81 y ss; ESER, «Das 'internationale Strafrecht" in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs», en ROXIN/ WIDMAIER (eds.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, v. IV, 2000, pp. 8 y ss;
LUTTGER, «Bemerkungen zu Methodik und Dogmatik des Strafschutzes fiir nichtdeutsche offentliche
Rechtsgtiter», en VOGLER (ed.), Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck, t. 1, 1985, pp. 121 y ss. La constatacion
arriba formulada se refiere a aquellos tipos respecto de los cuales no sea aplicable una limitacién de este
tipo.

2 Mas cercano a este modelo, F.-C. SCHROEDER, GA, 1968, pp. 353 y ss.

2B Una excepcién la constituye abiertamente HOYER, en RUDOLPHI ET AL, Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 6 ed., 26* reimp., 1997, § 3, nm. 4, quien caracteriza a los §§ 3-7 StGB como meta-normas
que limitan el ambito de validez del derecho penal aleman. - Explicitamente hostil a la idea de un
“derecho penal universal”, en cambio, OEHLER, Internationales Strafrecht, 2* ed., 1983, nm. 114; VOGLER,
«Geltungsanspruch und Geltungsbereich der Strafgesetze», en OEHLER/POTZ (eds.), Aktuelle Probleme des
Internationalen Strafrechts (Festgabe fiir Heinrich Griitzner), 1970, p. 155; ZIEHER, Das sog. Internationale
Strafrecht nach der Reform, 1977, pp. 35 y ss.

2 Las consideraciones que siguen contintian el andlisis efectuado por NEUMANN, en BRITZ ET AL,
Grundfragen staatlichen Strafens (Festschrift fiir Heinz Miiller — Dietz), 2001, pp. 601 y ss.

% AMBOS, en JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2003, §§ 3-7, nm. 3;
ESER, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, 26* ed., 2001, §§ 3-7, nm. 61; FISCHER, en TRONDLE/FISCHER,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 52* ed., 2004, §§ 3-7, nm. 20; GRIBBOHM, en JAHNKE ET AL, Leipziger
Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 11 ed., 2003, § 3, nm. 415; HENRICH, Das passive Personalititsprinzip im
deutschen Strafrecht, 1994, p. 156; JESCHECK/ WEIGEND, AT, 5% ed., 1996, § 18 V, p. 180; JESCHECK, Strafrecht im
Dienste der Gemeinschaft, 1980, p. 542; SCHOLTEN, Das Erfordernis der Tatortstrafbarkeit in § 7 StGB, 1995, pp.
89y ss. La clasificacion se remonta a BELING, Die Lehire vom Verbrechen, 1906, p. 102 y ss.

2% AMBOS, en JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2003, §§ 3-7, nm. 3 y
ESER, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, 26* ed., 2001, §§ 3-7, nm. 1 niegan esta correlaciéon de teoria
de las normas por medio de una interpretaciéon que ciertamente les atribuye a las reglas del derecho
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Asi, la tendencia entre los representantes del paradigma de la proteccion de bienes
juridicos es so6lo intentar dar cuenta de las limitaciones establecidas en los pardgrafos 3 y
siguientes del StGB a la posibilidad de aplicaciéon universal del derecho penal aleman
desde el punto de vista de consideraciones de derecho internacional ptublico, las que, por
mas significativas que sean para este punto de vista, son completamente externas a la idea
de protecciéon de bienes juridicos?”. En este contexto, el rol central lo juega el concepto
fundamental del derecho internacional publico de soberania. El Estado individual no se
encuentra llamado a llevar a cabo una proteccién universal de bienes juridicos, sino que, al
contrario, debe limitarse a la proteccion de aquellos bienes y personas que se encuentran
especialmente vinculados al ejercicio de su soberania. Bajo la l6gica del paradigma de la
protecciéon de bienes juridicos, el Estado esta ciertamente autorizado a otorgar dicha
protecciéon omnicomprensivamente. BINDING es quien nuevamente pone las cosas en su
lugar: ningtn Estado debiera dudar que le debe una completa proteccién a todos los bienes
juridicos internos. “Quien tanto desde dentro del territorio como desde fuera de éste
lesione o ponga en peligro uno de estos bienes juridicos, o tan sélo intente hacerlo, debiera
someterse al ejercicio de coacciéon penal interna”. El principio de territorialidad, el
principio de proteccién y -como manifestacion de la preocupacién del ordenamiento
juridico por sus ciudadanos- el principio de personalidad pasiva, demostrarian poder ser
expuestos sistematicamente a partir de un fundamento uniforme?. La mitad de los
principios del derecho internacional penal podrian, por lo tanto, ser comprendidos de esta
forma. ;Qué sucede con el principio de la representacién en el ejercicio de la jurisdiccion
penal, asi como con el principio de personalidad activa y con el principio de universalidad?
Una formulacién mds extensa permitiria también reconocer una raiz de fundamentacion
sistematica comun en ellos: estos principios derivarian o servirian a “la colaboracién de los

Estados”, a “la mezcla de los pueblos” y a la “intensificacion de las relaciones culturales y

internacional penal el caracter de presupuestos objetivos de la punibilidad, pero que al mismo tiempo las
interpreta como una parte de las normas de comportamiento penales: los §§ 3 y ss. del StGB describirian el
ambito respecto del cual el derecho penal alemédn se reconoceria una “pretension de valoracion”
(Bewertungsanspruch). Pretensién de valoracion significa: un comportamiento es valorado como injusto
porque cae dentro de aquellas disposiciones que determinan el ambito de validez. ;Cémo pueden ser
entonces los §§ 3 y ss. del StGB, por una parte, co-constitutivos de la valoracion de un comportamiento
como injusto, y por otro lado como neutrales respecto del injusto? AMBOS y ESER no resuelven esta
contradiccién.

% Una estructura de fundamentacion paralela se encuentra en lo que se refiere a los peligros de hiper-
extension del derecho penal interno. En este caso son intereses de libertad, asi como derechos
fundamentales de ciudadanos cuyo comportamiento podria verse afectado por una penalizacién, los que
son utilizados contra el interés de una proteccion de bienes juridicos lo mas eficiente posible (Gltimamente
KupLicH, Die Unterstiitzung fremder Straftaten durch berufsbedingtes Verhalten, 2004, pp. 268 y ss.).

28 BINDING, Handbuch des Strafrechts, v. 1, 1885, pp. 387 y ss. De la misma forma, V. ROHLAND, Das
internationale Strafrecht, 1877, pp. 155 y ss.

2 Fundamental OEHLER, Internationales Strafrecht, 2% ed., 1983, nm. 122 y ss.; EL MISMO, en OEHLER/POTZ
(ed.), Aktuelle Probleme des Internationalen Strafrechts (Festgabe fiir Heinrich Griitzner), 1970, pp. 115y ss. Asi
también ESER, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, 26 ed., 2001, §§ 3-7, nm. 11; LIEBELT, Zum deutschen
Internationalen Strafrecht und seiner Bedeutung fiir den Einfluf$ auferstrafrechtlicher Rechtssitze des Auslands auf
die Anwendung inlindischen Strafrechts, 1978, pp. 107 y ss.; SCHRODER, «Grundlagen und Grenzen des
Personalititsprinzips im internationalen Strafrecht», JZ, 1968, p. 241; VOGLER, en SCHRODE/ZIPF (eds.),
Festschrift fiir Reinhardt Maurach, 1972, p. 602. En sus resultados ampliamente coincidente, ZIEHER, Das sog.
Internationale Strafrecht nach der Reform, 1977, pp. 92y ss.
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econémicas entre los Estados”®, por lo que se dejarian reconducir al concepto de solidaridad

internacional3!.

2. A primera vista, este modelo de reconstruccién del derecho internacional penal muestra
cierta elegancia. Bajo una apreciacion mas cercana, sin embargo, es posible percibir que éste
se encuentra atravesado por profundas grietas. En relacién a la idea de que las normas de
comportamiento de un ordenamiento juridico nacional tienen un ambito de validez
universal, ésta pasa por alto de forma excesivamente generosa el hecho que incluso en el
ambito del derecho penal nuclear existen considerables diferencias entre los ordenamientos
juridicos individuales -sin siquiera mencionar casos notoriamente discutidos, como la
regulacion del aborto, del uso de narcéticos o los asi llamados hate crimes-32. En un tiempo
“caracterizado por la tendencia a una coexistencia igualitaria de distintas culturas juridicas
y ordenamientos juridicos”, aquella idea no deberia “poder mantenerse a la larga”?. Pero
también la esperanza en que al menos una sistematizacion convincente de los principios
del derecho internacional penal pueda ser efectuada a partir del modelo de la proteccién de
bienes juridicos, se demuestra como precipitada. Asi sucede con el recurso al concepto de
solidaridad internacional por parte de los representantes del modelo de la proteccién de
bienes juridicos, el que no resiste andlisis. La idea de solidaridad internacional s6lo puede
ser aplicada al principio de representacion en el ejercicio de la jurisdiccion34. Fracasa, en

cambio, en los casos del principio de personalidad activa y del principio de universalidad.

Con el principio de la personalidad activa, la idea de proteccién de bienes juridicos la tiene
especialmente dificil. Esto no resulta demasiado sorprendente, ya que este principio deriva
de los conceptos de la tradiciéon de teoria juridico-penal centrada en los conceptos de

“obligacion” e “incumplimiento de obligacion”® y, de esta forma, de la tradicién de

% ScHuLTZ, «Neue Entwicklungen im sog. internationalen Strafrecht», en WELZEL ET AL, Festschrift fiir
Hellmuth von Weber, 1963, p. 309.

31 También fundamental en este aspecto OEHLER, Internationales Strafrecht, 2% ed., 1983, nm. 133 y ss.; EL
MISMO, en OEHLER/POTZ (ed.), Aktuelle Probleme des Internationalen Strafrechts (Festgabe fiir Heinrich
Griitzner), 1970, pp. 120 y ss. Del mismo modo ESER, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, 26 ed., 2001,
§§ 3-7 nm. 11; LIEBELT, Zum deutschen Internationalen Strafrecht und seiner Bedeutung fiir den Einfluf
auflerstrafrechtlicher Rechtssitze des Auslands auf die Anwendung inlindischen Strafrechts, 1978, pp. 119 y ss.;
SCHRODER, [Z, 1968, pp. 241 y ss.; VOGLER, en SCHRODE/ ZIPF (eds.), Festschrift fiir Reinhardt Maurach, 1972,
p- 603; ZIEHER, Das sog. Internationale Strafrecht nach der Reform, 1977, pp. 93 y ss.

32 Respecto de las diferencias entre los distintos modelos de regulacién en el ambito de de delitos de
homicidio: ESEr/KocH, «Die vorsdtzlichen Totungstatbestinde», ZStW, (92), 1980, pp. 491 y ss. (en
particular pp. 508 y ss). Especialmente referido a la regulacion del aborto: ESER/KOCH,
Schwangerschaftsabbruch und Recht, 2003, pp. 42 y ss. Respecto de la configuracién de la punibilidad de la
estafa: TIEDEMANN, en JAHNKE ET AL, Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 11° ed., 33 reimp., 1999, §
263, nm. 51 y ss. Respecto de las diferencias del derecho de narcéticos neerlandés en relacion con el
aleman: SAGEL-GRANDE/LITZKA/ALBRECHT, «Betdubungsmittelstrafrecht und Drogenpolitik in
Nachbarstaaten», en KREUZER (ed.), Handbuch des Betiubungsmittelstrafrechts, 1999, pp. 1446 y ss. Respecto
de las diferencias en el tratamiento penal de los hate crimes: KUBLER, «Rassenhetze und Meinungsfreiheit»,
A6R, (125), 2000, pp. 112 y ss.; LAITENBERGER, Die Strafbarkeit der Verbreitung rassistischer,
rechtsextremistischer und neonazistischer Inhalte, 2003, pp. 275y ss., y 301 y ss.

33 NEUMANN, en BRITZ ET AL, Grundfragen staatlichen Strafens (Festschrift fiiv Heinz Miiller — Dietz), 2001, p.
602.

34 La configuracion de este principio en el derecho penal alemén actual apenas se deja legitimar de esta
forma. De forma mads directa al respecto, Infra. II1.2.

% De forma conocida, el principio de personalidad activa fue defendido originalmente en relacién con la
idea de la existencia de un deber de lealtad del ciudadano, aun exigible en el extranjero, respecto de su
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pensamiento que mas adelante serd considerada como antagénica respecto de la idea de
proteccion de bienes juridicos. Estas dificultades pueden ser estudiadas de forma
particularmente ilustrativa a través de las reflexiones de OEHLER. En un estudio temprano,
OEHLER fundamentaba la punibilidad en los casos en que se aplica el principio de
personalidad activa, todavia en el hecho de que el agente “ha atacado al universo de bienes
juridicos que, en lo fundamental, es comtn a todo el mundo civilizado y que en tal medida
también nos concierne”3¢. Asi, OEHLER trataba materialmente al principio de personalidad
activa como un subcaso del principio de universalidad. Esta fundamentacién fracasa en
tanto ella no alcanza a hacer plausible la limitacién, propia de aquel principio, de ser
aplicable s6lo a ciudadanos alemanes. Por ello, en su manual de 1983, OEHLER puso el
acento en otro aspecto. El Estado no querria esperar a que aquel ciudadano que hubiera
cometido en el extranjero un injusto punible de relevancia, pudiera moverse libremente por
su territorio. “La impotencia del derecho penal nacional seria abiertamente visible y de esta
forma la funcién socio-ética del derecho penal, asi como su funcién preventiva, se verian
estremecidas”¥. Esto es, la amenaza -por lo demds sospechosa- de una afectaciéon de la
conciencia juridica nacional, seria lo que a través del principio de personalidad activa
legitimaria el castigo. Con independencia de si se reconoce aqui una fundamentaciéon
convincente o si se aprecia una simple petitio principii®$, en cualquier caso esta forma de
fundamentaciéon no guarda relacion alguna con la idea introducida anteriormente por el
propio OEHLER de la solidaridad entre Estados.

En vista de esta situacién, s6lo resta la posibilidad de interpretar el principio de
personalidad activa como un mero sub-caso del principio de representacién en el ejercicio
de jurisdiccién penal: ya que no seria admisible una extradicion de sus propios ciudadanos

comunidad juridica nacional. En la literatura del siglo XIX: ARNOLD, GS, (9), 1857, pp. 326 y ss.; BEKKER,
Theorie des heutigen Deutschen Strafrechts, 1859, p. 158; BERNER, Wirkungskreis des Strafgesetzes nach Zeit,
Raum und Personen, 1853, pp. 126 y ss.; GRO8, Archiv des Criminalrechts, 1853, p. 62; ZACHARIA, Archiv des
Criminalrechts 1852, pp. 37 y ss. En el siglo XX estas ideas fueron continuadas especiamente por la teoria
del derecho penal nacional-socialista, ver GLEISPACH, «Die sechste internationale Konferenz zur
Vereinheitlichung des Strafrechts», ZStWW, (55), 1936, pp. 400 y ss.; GRAU/KRUG/RIETZSCH, Deutsches
Strafrecht, v. 1, 2% ed., 1943, pp. 251 y ss.; LANGE, DStR, 1941, pp. 6 y ss.; MEZGER, DStR, 1941, pp. 19y ss.;
REIMER, «Personliche und rdumliche Geltung der Strafgesetze», en GURTNER (ed.), Das kommende deutsche
Strafrecht, 2* ed., 1935, p. 221. (Respecto del trasfondo ideolégico GRANITZA, Die Dogmengeschichte des
Internationalen Strafrechts seit Beginn des 19. Jahrhunderts, 1961, pp. 133 y ss.). Pese a ello, el principio de
personalidad activa no es tipicamente nacional-socialista (asi correctamente WEBER, en
BAUMANN/WEBER/MITsCH, AT, 11% ed., 2003§ 7, nm. 38).

3 OEHLER, «Die Grenzen des aktiven Personalitdtsprinzips im internationalen Strafrecht», en
ENGISCH/MAURACH (ed.), Festschrift fiir Edmund Mezger, 1954, pp. 98 y ss. De acuerdo, SCHRODER, JZ, 1968,
p- 241.

37 OEHLER, Internationales Strafrecht, 2* ed., 1983, nm. 729. De forma similar HOYER, en RUDOLPHI ET AL,
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6% ed., 26 reimp., 1997, § , nm. 22 (respecto del § 5 Nr. 8b del
StGB); VOGLER, en OEHLER/POTZ (eds.), Aktuelle Probleme des Internationalen Strafrechts (Festgabe fiir Heinrich
Griitzner), 1979, p. 157. Cercanamente relacionado, SCHOLTEN, Das Erfordernis der Tatortstrafbarkeit in § 7
StGB, 1995, pp. 115 y ss.

3 La autoridad del derecho penal doméstico s6lo puede verse afectada en caso de que al mismo se
atribuya la competencia por la sancién de las fechorias que sus propios ciudadanos cometan en el
extranjero. La prerrogativa de afirmar esta responsabilidad, sin embargo, debiera ser precisamente
establecida. - Respecto de la estructura circular de los argumentos de este tipo, oportunamente
MENDELSSOHN-BARTHOLDY, en BIRKMEYER ET AL, Vergleichende Darstellung des deutschen und auslindischen
Strafrechts, Allgemeiner Teil, v. VI, 1908, p. 102. Escéptico respecto de la aceptacion de las bases socio-
psicoldgicas del argumento, ya SCHWARZE, GS, (12), 1860, p. 190.
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al Estado extranjero, el Estado del cual el imputado es ciudadano tendria que preocuparse
directamente por su castigo®®. Bajo el derecho vigente, otorgarle ese sentido no es, sin
embargo, posible®). De acuerdo a lo dispuesto en el inciso segundo del ntimero 1 del
paragrafo 7 del StGB, el derecho penal alemdn no deja de ser aplicable en aquellas
situaciones en que el autor haya enfrentado la justicia penal del Estado del lugar del hecho.
El hecho de ser condenado alli no termina con la pretensiéon de castigo, sino que
simplemente pasa a ser necesario preocuparse por abonar el tiempo en que haya cumplido
condena (§ 51 inciso tercero primera frase del StGB), y una absolucion en el extranjero no es
reconocida como vinculante por el derecho nacional. Ante todo, sin embargo, esta solucién
conduce al modelo brutal de legitimacién por abolicion de la exigencia de legitimacion:
ciertamente la operaciéon -la adaptacion del principio de personalidad activa a los
presupuestos del modelo de la proteccién de bienes juridicos- en principio ha sido exitosa

y, sin embargo, el paciente desafortunadamente ha muerto en el intertanto.

Mayor éxito augura, prima facie, el intento de fundamentar el principio de universalidad en
la idea de solidaridad internacional. Pese a ello, aqui también se llega al desencanto®!. El
discurso de la solidaridad de los Estados persecutores para con el Estado primariamente
responsable -esto es, el del lugar del hecho o el (de la nacionalidad) del autor- no puede ser
relacionado, en realidad, con el concepto de solidaridad. La utilizacion del ius puniendi
derivada del principio de universalidad se basa, por el contrario, -sobre todo en aquellos
casos en que se trata de graves lesiones a derechos humanos- en una desconfianza hacia
dichos Estados®2. Pero también el discurso relativo a que la persecucién penal del Estado
que acciona demostraria solidaridad con los demas Estados de la comunidad mundial,
pasa por encima de la peculiaridad del principio de universalidad. De acuerdo a la
comprensiéon dominante actual, todos los Estados cargan en conjunto la responsabilidad
por determinados asuntos relevantes de la humanidad. En la medida en que el Estado
individual ejerza jurisdiccion universal, de acuerdo a la l6gica de esta concepcién, éste no
actta por fuerza de la solidaridad con otros Estados, sino que en base a la genuina

39 ESER, en VOGLER (ed.), Festschrift fiir Hans Heinrich Jescheck, t. 1I, 1985, p. 1364; GROPP, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 2* ed., 2001, § 1, nm. 60; HOYER, en RUDOLPHI ET AL, Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 6% ed., 26 reimp., 1997, § 3 nm. 16, § 7 nm. 9; JESCHECK/ WEIGEND, AT, 5% ed., 1996, § 18 11 2,
p- 169, II1 5 y p. 174; KINDHAUSER, Strafgesetzbuch, 2°* ed., 2005, § 7 nm. 8. De forma similar, ZIEHER, Das sog.
Internationale  Strafrecht nach der Reform, 1977, p. 77, de lege ferenda también SCHULTZ,
«Internationalstrafrechtliche Spiele», en JESCHECK/VOGLER (eds.), Festschrift fiir Herbert Trondle, 1989, pp.
901y ss.

40 STRATENWERTH/KUHLEN, AT, 5% ed., 2004, § 4, nm. 24; NIEMOLLER, «Zur Geltung des inldndischen
Strafrechts fiir Auslandstaten Deutscher», NStZ, 1993, p. 172.

41 También critico, AMBOS, en JOECKS/ MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2003,
§§ 3-7, nm. 69.

42 Esto habia sido enfatizado ya por el mismo OEHLER, Internationales Strafrecht, 2% ed., 1983, nm. 902. De la
misma forma, AMBOS, en JOECKS/ MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2003, §§ 3-
7, nm. 69; Kreg, «Volkerstrafrecht in Deutschland», NStZ, 2000, p. 625; EL MISMO, «Volkerstrafrecht und
Weltrechtspflegeprinzip im Blickfeld des Internationalen Gerichtshofs», ZStW, (114), 2002, p. 837; MERKEL,
en LUDERSSEN (ed.), Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?, t. III, 1998, p. 261; TRIFFTERER,
«Der standige Internationale Strafgerichtshof - Anspruch und Wirklichkeit. Anmerkungen zum ,Rome
Statute of the International Criminal Court" vom 17. Juli 1998», en GOSSEL/TRIFFTERER (eds.),
Gediichtnisschrift fiir Heinz Zipf, 1999, p. 511; WEIGEND, «Grund und Grenzen universaler Gerichtsbarkeit»,
en ARNOLD ET AL, Menschengerechtes Strafrecht (Festschrift fiir Albin Eser), 2005, p. 973.
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responsabilidad que le cabe en su rol de “fideicomisario de la humanidad en su
conjunto”43.

De esta forma sélo resta la posibilidad de hablar de una solidaridad de los Estados
persecutores con la victima del delito, es decir, ya no de una solidaridad entre Estados*.
Asi, el ya “algo difuso concepto de solidaridad internacional”#?, quedaria privado de
cualquier clase de contornos. La asignacion simbélica de roles -aqui el inculpado, alla la
victima- y de los procesos de psicologia individual y social aqui involucrados es inmanente
a todo procedimiento penal en virtud de su estructura normativa. De esta forma, con la
utilizacién de la idea de solidaridad con la victima puede justificarse a discreciéon cualquier
prolongacion de la propia potestad punitiva. Este argumento, por lo tanto, es tan sobre-
extensivo en sus consecuencias como el modelo de la protecciéon de bienes juridicos en su
forma pura. Prueba demasiado y, por ello, atentamente examinado no permite reconocer
nada.

3. ¢(Es el otro soporte de la teoria en cuestion mas estable? ;Es suficiente, para la
fundamentacién del principio de territorialidad, del principio de proteccion y del principio
de personalidad pasiva, hacer referencia a la idea de que estos principios de conexion
posibilitarian la proteccién necesaria de los bienes y las personas vinculados al ambito de
soberania del Estado persecutor? A diferencia de los casos investigados en el apartado 2,
ciertamente no es posible dudar de la consistencia interna de esta derivacion.
Correlativamente, ostenta ésta un masivo déficit de fundamentaciéon desde un punto de
vista de una teoria de los deberes. Esto tiene su causa en la unilateralidad del paradigma de
la protecciéon de bienes juridicos. En un ordenamiento juridico de libertades, en el cual cada
miembro de la comunidad juridica puede legitimamente buscar su propio beneficio aun a
costa de los demas, nada habla ni siquiera con probabilidad prima facie a favor de que al
interés de protecciéon de un titular de bienes juridicos corresponda una prohibicién para los
demdas miembros de la comunidad#. Una teoria que busca fijar los limites del derecho
penal a partir de la proteccién de la integridad de los intereses de potenciales victimas es,
por ello, una teoria tuerta. Sin la asistencia de adiciones externas a la aproximacion inicial,

no puede fundamentarse que el autor tenga el deber de que su comportamiento tenga en

4 MERKEL, en LUDERSSEN (ed.), Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bése?, t. 111, 1998, p. 252.
Coincidente en su contenido, AMBOS, en JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
t. 1, 2003, §§ 3-7, nm. 47, ESER, «Harmonisierte Universalitat nationaler Strafgewalt: ein Desiderat
internationaler Komplementaritat bei Verfolgung von Volkerrechtsverbrechen», en DONATSCH ET AL,
Festschrift fiir Stefan Trechsel, 2002, p. 233; EL MISMO, «Volkermord und deutsche Strafgewalt. Zum
Spannungsverhaltnis von Weltrechtsprinzip und legitimierendem Inlandsbezug», en ESER ET AL, Festschrift
fiir Lutz Meyer-Gof$ner, 2001, pp. 17 y ss; KRE8, Vom Nutzen eines deutschen Vélkerstrafgesetzbuchs, 2000, p. 26;
EL MISMO, ZStW, (114), 2002, pp. 836 y ss.; NEUBACHER, Kriminologische Grundlagen einer internationalen
Strafgerichtsbarkeit, 2005, p. 477, WALTHER, en ARNOLD ET AL, Menschengerechtes Strafrecht (Festschrift fiir
Albin Eser), 2005, p. 952; WEIGEND, en ARNOLD ET AL, Menschengerechtes Strafrecht (Festschrift fiir Albin Eser),
2005, p. 965.

44 Asi AMBOS, en JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2003, §§ 3-7, nm.
69; MERKEL, en LUDERSSEN (ed.), Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bdse?, t. 111, 1998, p. 261.

45 AMBOS, en JOECKS/ MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2003, §§ 3-7 nm. 68.

46 Comparese con JAKOBS, AT, 2*ed., 1991, 2/23.
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consideracion estos deseos de proteccion®’. A la observacion que un determinado principio
del derecho internacional penal sirve a la proteccion de bienes juridicos internos, puede un
potencial autor responder alzando sobriamente sus hombros. Su respuesta -“;en qué me
concierne eso?”- no puede ser rebatida con los recursos de fundamentaciéon de los que
dispone la idea de proteccion de bienes juridicos.

Uno de los pocos nuevos tedricos del derecho internacional penal que ha reconocido este
problema es Hans SCHULTZ. SCHULTZ reconoce que una “potestad de sancionar (...)
requiere, desde el punto de vista del derecho penal, de una relaciéon adecuada entre los
posibles imputados y los Estados sancionadores”$. Este requisito no se cumple ni en el
caso del principio de personalidad pasiva, ni en el caso del principio de proteccién. A partir
de este hallazgo, sin embargo, SCHULTZ no extrae la consecuencia de que en el caso de
sanciones posibilitadas por cualquiera de los dos principios, no se trata en realidad de
penas en sentido material, sino de actos coercitivos de una clase especial (con pretensiones
primarias de prevencién). El intenta, en cambio, salvar el principio de personalidad pasiva
por la via de extraerlo hacia las inmediaciones del principio de representacién en el
ejercicio de la jurisdiccién penal: “materialmente” aqui se trataria de “la aplicacién del
derecho del Estado del lugar del hecho”®. En relacién al principio de proteccion, en
cambio, este camino le esta vedado a SCHULTZ. Al estar de acuerdo con la irrenunciabilidad
de este principio -undnime en la literatura-, SCHULTZ vuelve a abrir la puerta que con
cuidado habia cerrado anteriormente: una vinculacién juridica preexistente a la accién
incriminada no seria necesaria en este caso. Serfa suficiente que el autor construya su
relacion con el Estado “a través de su expresivo ataque a los bienes juridicos del Estado en
cuestion”®0. Alli donde deviene critica la cuestion, también en el caso de SCHULTZ se alzan
con el triunfo los intereses de protecciéon de bienes juridicos por sobre sus adversarios
centrados en la nocion tedrica de obligacion. Ello suma dos mitades de una teoria, pero
ninguna teoria completa®l.

Los defensores restantes del paradigma de la protecciéon de bienes juridicos se ven
obligados a entregar consideracion a los intereses dignos de protecciéon del inculpado
sometiéndolos a estadios de prueba ulteriores -s6lo hasta eso llegan-. En este aspecto se
trata sobre todo de la pregunta sobre si el inculpado tenia la obligacion de comprender el

47 JakOBS, «Um Begriff des Delikts gegen die Person», en BERNSMANN/ULSENHEIMER (eds.), Bochumer
Beitrige zu aktuellen Strafrechtsthemen (Symposion fiir Gerd Geilen), 2002, p. 77; EL MISMO, en SHIIBASHI (ed.),
Festschrift fiir Seiji Saito, 2003 pp. 772y ss.

48 SCHULTZ, en WELZEL ET AL, Festschrift fiir Hellmuth von Weber, 1963, p. 311.

49 SCHULTZ, en WELZEL ET AL, Festschrift fiir Hellmuth von Weber, 1963, pp. 312 y ss. Igualmente GRIBBOHM, en
JAHNKE ET AL, Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 11* ed., 2003, § 3 nm. 129; JESCHECK/ WEIGEND,
AT, 5% ed., 1996, § 18 11 4, p. 169; LEMKE, en KINDHAUSER ET AL, Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2°
ed., 2005, §§ 3-7, nm. 12.

50 SCHULTZ, en WELZEL ET AL, Festschrift fiir Hellmuth von Weber, 1963, p. 311.

51 Antes de SCHULTZ ya HEGLER habia enfatizado que el momento de la , proteccién de intereses” debiera
ser complementado respecto de cada “conexién de personas” (HEGLER, Prinzipien des internationalen
Strafrechts, 1906, pp. 32 y ss., y 200 y ss.). Este tampoco tuvo éxito en conectar ambos puntos de partida
bajo una concepcién conjunta coherente. En sus resultados se impusieron ampliamente las consideraciones
ligadas a la proteccién de intereses (comparese con HEGLER, pp. 69 y ss.; la valoracién aqui efectuada
corresponde a aquella de GRANITZA, Die Dogmengeschichte des Internationalen Strafrechts seit Beginn des 19.
Jahrhunderts, 1961, pp. 112y ss.
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injusto que constituia su comportamiento. Mientras mas enérgicamente se ponga el acento
en esta exigencia®?, mas extensas son las concesiones que se deben hacer para permitir su
utilizacién. Asi se suele considerar de forma extendida que por razones de justicia, al
aplicar el principio de personalidad pasiva, resultaria necesario, pero a su vez suficiente,
que la accién sea punible en el lugar de los hechos™®. Bajo la l6gica de esta fundamentacion,
es prescindible que el autor conozca o haya podido conocer aquellas fuentes de reproche de
injusto a partir de las cuales se deriva su condena; al contrario, la posibilidad de reconocer
otras disposiciones (a saber, aquellas que son validas en el lugar de los hechos) bastan, a
condicién que su aplicacion lleve a los mismos resultados que la aplicacién de las normas
penales del derecho aleman>*. De forma atin més generosa se suele tratar al principio de
protecciéon. Como, por una parte, se suele considerar que por razones de Estado este
principio es imprescindible, y se sabe que, por otra parte, la exigencia de punibilidad en el
lugar de los hechos seria ilusa en la mayor parte de los casos pertinentes®, se recurre a una
forma de “principio de inversién” -seria suficiente que el comportamiento en cuestion
fuera punible bajo su derecho®- y se deja que en los casos restantes baste la conciencia
general del autor “respecto a que se lesionan o ponen en peligro los intereses de nuestro

pais”57.

A resultados similares lleg6 el Tribunal Supremo en el conocido caso Schneider®®. El autor

tendria conciencia de la antijuridicidad® ya que para él habria sido claro que

52 Véase DOEHRING, «Die Teilung Deutschlands als Problem der Strafrechtanwendung», Der Staat, (3), 1965,
pp- 269; GERMANN, SchZStrR, (69), 1954, pp. 239 y ss., y 245 y ss.; OEHLER, Internationales Strafrecht, 2° ed.,
1983, nm. 124.

5 AMBOS, en JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2003, §§ 3-7, nm. 43;
GRIBBOHM, en JAHNKE ET AL, Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 11% ed., 2003, § 3, nm. 130;
JESCHECK/WEIGEND, AT, 5% ed., 1996, § 18 11 4, p. 170; KUNIG/ UERPMANN, «Der Fall des Postschiffes Lotus»,
Jura, 1994, p. 193; OEHLER, Internationales Strafrecht, 2* ed., 1983, nm. 128; ZIEHER, Das sog. Internationale
Strafrecht nach der Reform, 1977, pp. 77 y ss.; criticamente JAKOBS, AT, 22 ed., 1991, 5/8. A ello corresponde la
regulacién contenida en el § 7 inciso 1 StGB. En el § 5 Nr. 6-9 StGB, el legislador renuncia por el contrario a
la exigencia de punibilidad en el lugar del hecho.

54 Cfr. HENRICH, Das passive Personalitiitsprinzip im deutschen Strafrecht, 1994, p. 157. De acuerdo a la opinién
dominante, en los casos del § 7 StGB no es necesario que la disposicién penal extranjera y el tipo aleman
correspondiente sean coincidentes. En cambio, serfa suficiente que el hecho se encuentre conminado con
pena en el lugar de los hechos bajo cualquier tipo de punto de vista juridico (AMBOS, en JOECKS/ MIEBACH
(eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2003, § 7, numero de seccién 6; ESER, en
SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, 26* ed., 2001, § 7 nm. 8; GRIBBOHM, en JAHNKE ET AL, Leipziger
Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 11* ed., 2003, § 7 n. 22; LEMKE, en KINDHAUSER ET AL, Nomos Kommentar
zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2* ed., 2005, § 7, nm. 6.

5 Cfr. OEHLER, Internationales Strafrecht, 2°* ed., 1983, nm. 577; JESCHECK, AT, 5% ed., 1996, p. 533; VOGLER, en
OEHLER/POTZ (eds.), Aktuelle Probleme des Internationalen Strafrechts (Festgabe fiir Heinrich Griitzner), 1970, p.
155; ZIEHER, Das sog. Internationale Strafrecht nach der Reform, 1977, p. 65.

56 SCHULTZ, en JESCHECK/ VOGLER (eds.), Festschrift fiir Herbert Trondle, 1989, p. 903.

57 GERMANN, SchZStrR, (69), 1954, p. 248. De forma similar OEHLER, Internationales Strafrecht, 2% ed., 1983,
nm. 592 (seria suficiente que el autor pudiera , vincular al bien atacado con el Estado juzgante”) asi como
ZIEHER, Das so0g. Internationale Strafrecht nach der Reform, 1977, p. 69 (seria suficiente que el autor poseyera
,una apreciacion general de la contrariedad de su comportamiento respecto de los valores de la
comunidad”).

58 La aplicabilidad del derecho penal aleman fue deducida por el Senat a partir del § 3 en relacién con el § 9
StGB (critico al respecto, NEUMANN, StV, 2000, p. 426). El caso ilustra que el principio de territorialidad
interpretado a la luz de la teoria de la ubicuidad lleva en forma relevante en sus efectos a una situacién
similar a la que lleva el principio de proteccion. Al respecto con mas detalle, Infra. IT1.2.
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comportamiento “afecta la administracion de justicia penal alemana y de esta forma que
lesiona al bien juridico protegido por el § 258 del StGB”¢. Esta interpretaciéon no convence
ni siquiera para la “situacién normal” de una lesién de un bien juridico por parte de un
nacional en el territorio nacional. Asi como, por razones de principio, un injusto punible -
como se ha visto- no se deja resumir como una lesién de bienes juridicos, tampoco puede la
conciencia de lo perjudicial que resulta el comportamiento propio para bienes juridicos
ajenos contar como conciencia de la antijuridicidad en el sentido del § 17 del StGB¢!. Puesto
que el injusto juridicamente relevante se distingue de otros estados de cosas desvalorados
por el hecho de que, a su respecto, procede una persecucién ex officio en caso de ser
descubierto, pertenece por ello la posibilidad de una intervencién funcionaria al objeto de
conocimiento®2. De conformidad con el § 17 del StGB, de forma atin mas dudosa puede
hacerse una asimilacion entre la conciencia de la antijuridicidad y la conciencia de la
cualidad lesiva para bienes juridicos foraneos del comportamiento en aquellos casos en que
un extranjero actie desde el exterior. S6lo posee conocimiento de la antijuridicidad quien
sabe o asume como posible que el comportamiento en cuestion no debe ser ejecutado®, esto
es, para usar la terminologia del Tribunal Supremo, que el bien juridico lesionado también
se encuentra protegido a su respecto. Para el nacional, en los casos normales esto se
entiende de suyo. Pero ese no es el caso del autor extranjero. Mientras éste no sepa de la
extension del &mbito de validez del derecho penal aleman, tampoco sabe nada sobre su
responsabilidad por la integridad del bien juridico en cuestién. En consecuencia, tampoco
tiene conciencia de la antijuridicidad alguna®.

La pretension de negar la posibilidad de una exoneraciéon del autor alcanzado por el
principio de proteccion tiene, como se demostrard mdas adelante (IIl.2.), buenos
fundamentos. Lo delicado es el camino elegido por el Tribunal Supremo para llegar a este
fin. Su decisién en el caso Schneider demuestra de forma ejemplar el problema politico-
juridico fundamental de que adolece el intento de interpretar el derecho internacional

5 Este se habia anteriormente asegurado que su accién no era punible bajo el derecho del lugar de los
hechos (Suiza), pero abiertamente no habia reflexionado que podria resultar punible bajo el derecho
aleman.

60 BGHSt 45, 97, 101. De acuerdo BORGER, «Strafvereitelung durch Auslédnder- Fall Schneider», NStZ, 2000,
pp. 31y ss.; DOLLING, «Anmerkung zum Urteil des Bundesgerichtshofs vom 19.5.1999 (Zum Verbotsirrtum
bei einer Strafvereitelung mit Auslandsbezug)», R, 2000, pp. 379 y ss. También CRAMER /STERNBERG-
LIEBEN, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, 26° ed., 2001, § 17 nm. 5, deja que cuente de forma
suficiente como conciencia de la antijuridicidad la ,representaciéon” de ,afectar bienes juridicos que se
encuentra protegidos por el ordenamiento juridico en cuestion”.

61En el mismo sentido NEUMANN, en KINDHAUSER ET AL, Nomos-Kommentar zum Strafgesetzbuch, v. 1, 2% ed.,
2005, § 17, nm. 15; EL MISMO, «Der Verbotsirrtum (§ 17 StGB)», JuS, 1993, p. 794; EL MisMO, 5tV, 2000, p. 425;
EL MISMO, en BRITZ ET AL, Grundfragen staatlichen Strafens (Festschrift fiir Heinz Miiller - Dietz), 2001, p. 606.

62 En el mismo sentido JAKOBS, AT, 2% ed., 1991, 19/23; NEUMANN, en KINDHAUSER ET AL, Nomos-Kommentar
zum Strafgesetzbuch, v. 1, 2% ed., 2005, § 17, nm. 20; STRATENWERTH/ KUHLEN, AT, 5% ed., 2004, § 10, nm. 62;
con aun mayor fuerza F.-C. SCHROEDER, en JAHNKE ET AL, Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, v. 1, 112
ed., 2003, § 17 nm. 7, el que incluso exige el conocimiento de la punibilidad de su comportamiento por
parte del autor.

6 Conciso WEBER, en BAUMANN/ WEBER/MITSCH, AT, 11% ed., 2003 § 21, nm. 48: el autor deberia saber “que
el derecho lo vincula a él” (énfasis afladido).

64 En el mismo sentido NEUMANN, en KINDHAUSER ET AL, Nomos-Kommentar zum Strafgesetzbuch, v. 1, 2% ed.,
2005, § 17, nm. 20; EL MISMO, en ROXIN/ WIDMAIER (eds.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, v. IV, 2000, pp. 99 y ss.;
EL MISMO, en BRITZ ET AL, Grundfragen staatlichen Strafens (Festschrift fiir Heinz Miiller — Dietz), 2001, pp. 605 y
ss.
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penal desde el punto de vista de la tarea de proteger bienes juridicos: esta pretensién se
cierra tanto a la tendencia a la positivaciéon y a la diferenciacion progresiva de los
ordenamientos juridicos nacionales como a las consecuencias de un mas denso
acercamiento de los distintos sistemas de derecho®>. En este contexto se encontraria
mandada una mayor acentuacién del moment del Estado formal de derecho. El Estado
formal de derecho se preocupa de la proteccién de bienes juridicos sélo al interior de
marcos constituidos por normas juridicas y requiere asi también de una formalizacién del
punto de referencia de la conciencia de la antijuridicidad. El Tribunal Supremo procede
exactamente al revés: €l favorece la tendencia de “materializar” -vulgarmente “ablanda”-
las exigencias propias del Estado de derecho desde los margenes. Asi, su posicion se vuelve
curiosamente inadecuada a los tiempos. Dicho de forma mas provocadora: su posicion
documenta la falta de liberalidad latente del modelo de la proteccién de bienes juridicos

que materializa.

III.1. Los resultados de los apartados anteriores sugieren abordar la sistematizacién de los
principios del derecho internacional penal desde otro punto de partida. No a partir de la
presunta tarea del derecho penal, esto es a partir del deseado efecto de proteccién para
potenciales victimas de delitos, sino que orientar a la teoria del hecho punible y, en
particular, en lo que se refiere al derecho internacional penal, desde la consideracién de lo
que significa para el inculpado la expresiéon de la pena y, de esta forma, a partir de la teorfa
de la pena. La pregunta esencial de la teoria del hecho punible debiera ser: ; Cémo debe ser
realizado un comportamiento para que el medio coactivo que constituye a la pena pueda
ser aplicado? La respuesta a esta pregunta depende principalmente de qué legitime a la
pena. Una legitimacién construida a partir de la utilizacién instrumental del castigo como
defensa estatal frente a peligros presenta requisitos completamente diferenciables de
aquellos exigidos por una pena legitimada a partir de las exigencias normativas de una
teoria de la retribucién. Quien asume la tarea de determinar las condiciones de imposicion
de un castigo legitimo debe inmediatamente después aclarar en vista de qué sucesos el
Estado doméstico puede asumir competencia penal del todo¢®. Esta es la tarea del derecho
internacional penal. Las determinaciones del derecho internacional penal son, desde esta
perspectiva, condiciones para la imposicion de un castigo coactivo legitimo de la misma
forma que los otros presupuestos del hecho punible. De ninguna otra forma que esta puede

el andlisis de los principios del derecho internacional penal pasar el test impuesto por el

6 Concordante NEUMANN, en BRITZ ET AL, Grundfragen staatlichen Strafens (Festschrift fiir Heinz Miiller -
Dietz), 2001, p. 425.

66 Esto debe ser diferenciado de la pregunta respecto de qué ordenamiento juridico debe tomar la decision
en el caso particular. Desde de un punto de vista juridico positivo ciertamente no es perceptible esta
diferencia, ya que en cada caso en que la coacciéon penal alemana es aplicable, el derecho penal aleman
también es el que resulta aplicable. Esto no cambia en nada, sin embargo, su correccién analitica (véase
simplemente GRIBBOHM, en JAHNKE ET AL, Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 11* ed., 2003, § 3
nm. 3; JESCHECK/ WEIGEND, AT, 5 ed., 1996, § 18 I 1, pp. 163 y ss.; SCHULTZ, «Zur Regelung des raumlichen
Geltungsbereiches durch den E 1962», GA, 1966, p. 194; VOGLER, en SCHRODE/ZIPF (eds.), Festschrift fiir
Reinhardt Maurach, 1972, p. 595. De la literatura del siglo XIX y principios del siglo XX, cfr. GRO8, Archiv des
Criminalrechts, 1853, p. 56; HALSCHNER, Das gemeine deutsche Strafrecht, 1881, p. 132; HEGLER, Prinzipien des
internationalen Strafrechts, 1906, pp. 3 y ss., y 25) ni respecto de su valor politico criminal. De esta forma
habla fuertemente a favor del principio de la representacién en el ejercicio de la jurisdiccién penal, el
recurrir al ordenamiento normativo de la comunidad cuya pretension de castigo es impuesta
sustitutamente por los 6rganos de la administracién de justicia alemana (mas especificamente Infra. I11.2.).
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foro de la teoria de la pena. La interpretacion del derecho internacional penal propuesta
aqui desde el punto de vista de la teoria de la pena ciertamente no es novedosa®”. Su
desarrollo sistematico, en cualquier caso, no ha sido llevado a cabo en circulos juridicos
germano parlantes por mucho tiempo®8. Incluso una figura de la talla de OEHLER designé a
esta pretension apodicticamente como “impracticable”®. Que este juicio es prematuro y
que una interpretacion sistematica de los principios del derecho internacional penal
centrada en la teoria de la pena es fértil, serd demostrado en las paginas que siguen.

Una tarea de este tipo requiere ciertamente de una sélida base teérico penal: en caso de ser
fragiles los cimientos, no pueden los edificios construidos sobre ellos mantenerse en pie. La
teoria analizada en los apartados anteriores, orientada por el paradigma de la proteccién
bienes juridicos, se deja vincular facilmente con una teoria de la prevencién de la pena.
HALSCHNER demostré ya en 1881 esto con pretensiones criticas. Sus reflexiones no han
perdido su validez hasta el dia de hoy. Segtin HALSCHNER la proteccién de bienes juridicos
se concede “en la medida en que la ley, a través de la amenaza de castigo, busca prevenir
su lesion. El delincuente es castigado en aquellos casos individuales en que esa protecciéon
se demuestra como ineficaz, ya que de esta forma se pretende asegurar que la amenaza de
castigo aparezca a futuro como eficaz frente a otras personas, asi como para asimismo
evitar que el delincuente cometa delitos ulteriores””0. Esta formulacién permite percibir la
peculiaridad de la teoria de la prevencion en toda su claridad: no se castiga porque el autor
haya infringido una obligacion juridica -el que el reproche por interés en la proteccion de
bienes juridicos no puede constituir una obligacién a que potenciales autores tomen en
consideracion este interés, y de esta forma no puede justificar el castigo, ya ha sido
demostrado maés arriba-, sino porque de esta forma se producirian hacia el futuro efectos
positivos para los bienes juridicos, sea que ello se obtenga respecto del autor o respecto de
terceros. Ya no se produce comunicaciéon con el condenado, sino solamente a través de éste.
El condenado mismo, de acuerdo a la famosa expresiéon de KANT, es mezclado con los
objetos del derecho de las cosas!. Este slo es tratado como miembro con iguales derechos

67 Cfr. en particular VOGLER, en OEHLER/POTZ (eds.), Aktuelle Probleme des Internationalen Strafrechts
(Festgabe fiir Heinrich Griitzner), 1970, p. 154; EL MISMO, en SCHRODE/ZIPF (eds.), Festschrift fiir Reinhardt
Maurach, 1972, p. 602. Respecto de la literatura antigua, BEKKER, Theorie des heutigen Deutschen Strafrechts,
1859, p. 157: “Tan lejos como rija la coaccién penal del Estado, debe desarrollarse respecto del caracter de
esta coaccion penal”.

68 El mismo VOGLER pone el peso de sus reflexiones en la pregunta sobre que en qué medida los principios
del derecho internacional penal, junto a la proteccién de bienes juridicos, se enfrentan al interés en el
favorecimiento de la resocializacién del autor (véase VOGLER, en SCHRODE/ZIPF (eds.), Festschrift fiir
Reinhardt Maurach, 1972, pp. 600 y 605). La resocializacién no cuenta como un fundamento de legitimacion; su
rol consiste en cambio en dirigir la ejecucién de la (ya legitimada por otra via) pena. Con mayor detalle,
PAWLIK, Person, Subjekt, Biirger, 2004, pp. 94y ss.).

69 OEHLER, Internationales Strafrecht, 2* ed., 1983, nm. 116; de forma similar (,unilateralmente”) WEGNER, en
HEGLER (ed.), Festgabe fiir Reinhard v. Frank, t. 1, 1930, p. 102. Todavia mds claramente MENDELSSOHN-
BARTHOLDY, en BIRKMEYER ET AL, Vergleichende Darstellung des deutschen und auslindischen Strafrechts,
Allgemeiner Teil, v. VI, 1908, p. 97, n. 1, quien califica a la pretensién de fundar la teorfa de los derecho
internacional penal en la teorfa de la pena como ,Una incorreccién, uno puede incluso decir (...)
irreflexiva “.

70 HALSCHNER, Das gemeine deutsche Strafrecht, 1881, p. 140.

7L KANT, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre (editado por Ludwig), 2% ed., 1998, p. 155.
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en la comunidad “en las formas juridicas, pero no ya de acuerdo al contenido de las
reglas”72.

Por ello, s6lo puede venir en consideracién una legitimaciéon del castigo orientada
retributivamente. El punitur sed ne peccetur que ha dominado en las dltimas décadas debe
ser reemplazado por un punitur quia peccatum. Sin embargo, como puede apreciarse, los
problemas de fundamentacion con los que una teoria de la retribucién debe combatir no
son menores que aquellos que afectan a la teorfa de la prevencién. ;Como puede ser
posible que legitime la irrogacion de un mal el hecho que quien lo sufre haya anteriormente
provocado otro mal?73 Es el caso: asi como el mero otorgamiento de protecciéon a alguien no
es razon suficiente para justificar la satisfacciéon de sus pretensiones de proteccién, asi
tampoco puede justificarse la autorizacion de producir un mal en el hecho que
anteriormente se causé otro mal. En ambos casos es necesaria una clausula normativa
adicional que establezca por qué razones, de acuerdo a las circunstancias del hecho, puede
vincularse a éste una (legitima) pretensiéon de persecucion juridica.

Este elemento de vinculacién lo reconocen los partidarios de la teoria de la fundamentacion
retributiva de la pena, desde ARISTOTELES, en la idea de la justicia compensatoria’. La
exigencia de compensacién no conduce en ningtn caso necesariamente a la férmula de
“mal contra mal, sufrimiento contra sufrimiento”, arcaica y deficiente en sus fundamentos
tedricos. La idea de compensaciéon puede ser, en cambio, comprendida desde otra
perspectiva menos sospechosa. De forma ejemplar, esta forma alternativa de comprensién
puede apreciarse en la institucién juridica de la indemnizacién de dafios. De acuerdo a ésta,
quienquiera que haya causado dafios se encuentra obligado a compensar su hecho
destructivo a través de un acto constructivo. Para ello, debe preocuparse que el estado
anterior sea reproducido en la mayor medida en que ello sea posible’”>. A esta
manifestacion de la justicia compensatoria no puede objetarse que permitiria la realizacion
de una secuencia negativa de dos males. El obligado a indemnizar dafios, lleva a cabo mas
bien una accién positiva, en tanto él restituye el estado previo de distribucién de libertades
adecuado a derecho que anteriormente habia perturbado. El hecho que esta comprension

de la idea de compensacién también es fructifera para la teoria de la pena se encuentra,

72E. A. WOLFF, «Das neuere Verstdndnis von Generalpravention und seine Tauglichkeit fiir eine Antwort
auf Kriminalitdt», ZStW, (97), 1985, p. 798. Mas especificamente referido a la critica a las distintas variantes
de las teorias de la prevencién, PAWLIK, Person, Subjekt, Biirger, 2004, pp. 21 y ss.

73 Ya HEGEL habia demostrado que seria irracional querer imponer un mal porque se habria cometido otro
mal anterior (Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 99 A [obra editada por Moldenhauer/Michel, v. 7,
1986, p. 187]). También en la discusion actual de teoria de la pena juega esta objecién un rol central,
ejemplar LENCKNER, «Strafe, Schuld und Schuldfdhigkeit», en GOPPINGER/ WITTER (eds.), Handbuch der
forensischen Psychiatrie, v. 1, 1972, p. 21; ROXIN, «Sinn und Grenzen staatlicher Strafe», JuS, 1966, p. 378; EL
MISMO, SchZStr, (104), 1987, pp. 357 y 371; SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, 2% ed., 1971, p. 80.

74 Mas precisamente sobre lo que sigue: PAWLIK, Person, Subjekt, Biirger, pp. 54 y ss.

75 Veanse ,, Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich”, t. 2, 1896, p. 20
(,principios de la obligacion de reproduccion”). A la idea de compensacién se le concede en la literatura
de indemnizacién de perjuicios atin hoy un significado especial (véase por ejemplo OETKER, en REBMANN
ET AL, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, v. 2, 4* ed., 2003, § 249, nmm. 8; ESSER/SCHMIDT,
Schuldrecht, v. 1/2, 8 ed., 2000, p. 172); ocasionalmente se reconduce esto explicitamente a la idea de
justicia compensatoria (asi SCHIEMANN, en MARTINEK (ed.), Staudinger. Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, 13% ed., 1998, §§ 249 y ss., nm. 3).
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desde HEGEL, en la base de toda teoria de la retribuciéon penal que pretenda ser tomada en

serio’e.

¢Como puede, sin embargo, tener lugar esta transferencia? Sin dudas son considerables las
diferencias existentes entre compensaciéon de dafios y pena. La indemnizacion de dafos
procedente de conformidad al derecho civil tiene por objeto permitir la compensacién de
los dafios que le ha causado directamente a la victima un incumplimiento contractual o la
ejecucion de una accién antijuridica. La pena tiene su particularidad, en cambio, en que
irroga un mal al autor sin que la victima obtenga con ello una ventaja inmediata. A
menudo el castigo al autor dificulta o entorpece el que la victima tenga siquiera la
oportunidad de obtener una compensacién por sus dafos”’. En esta prescindencia de los
intereses concretos de la victima se hace valer el caracter supra-individual de la pena”: la
pena desprivatiza el conflicto entre el autor y el lesionado”™. Segin esto, no siendo
precisamente la pena una ofrenda de sacrificio que el autor hace al lesionado®, entonces
tampoco puede ser el injusto que ella retribuye simplemente un injusto respecto del
lesionado. A través de la pena supra-individual se deja en cambio retribuir solamente un
injusto que en vez de ser comprendido como mera lesién de un interés individual, pueda
ser interpretado como un ataque al orden juridicamente constituido de libertad®!.

Un orden existente de libertad se distingue de un ordenamiento puramente abstracto de
normas, en cuanto el primero media a sus miembros una concretamente real y
universalmente perceptible libertad. Este orden es condicién de posibilitaciéon de la libertad
individual. La persona humana es un ser de previsiones y planes. Con una suma de
experiencias de independencia no le es suficiente. Asi como segin HOBBES la guerra no
dura lo que duran las hostilidades individuales, sino que dura el tiempo que dura la
intencion de atacar la violencia con violencia®2, dura asimismo la ausencia de libertad todo
el tiempo en que la persona individual no pueda estar segura de su libertad. Por mas
estable que sea actualmente una estructura, si puede comenzar a sucumbir en cada
momento, ningin constructor astuto podria construir una casa. En otras palabras, la
libertad real de los individuos requiere de un estado de libertad. De esta forma, los cantus
firmus de la filosofia politica moderna apuntan a la conviccién que para la construccion y
para el mantenimiento de un estado de este tipo se requieren de instituciones y, ante todo,

del Estado®?. Ninguna sociedad puede ciertamente basarse exclusivamente en el poder de

76 Una enfatica exposiciéon de la teoria de la pena de Hegel la entrega RAMB, Strafbegriindung in den
Systemen der Hegelianer, 2005, pp. 16 y ss.

77 Asi recientemente BEMMANN, «Tater-Opfer-Ausgleich im Strafrecht», JR, 2003, p. 227; ROXIN, «Strafe und
Wiedergutmachung», en RAUSCHER/ MANSEL (eds.), Festschrift fiir Werner Lorenz, 2001, pp. 53 y ss.

78 Ejemplar EBERT, «Das Vergeltungsprinzip im Strafrecht», en KRUMMACHER (ed.), Geisteswissenschaften —
wozu?, 1988, p. 39.

79 APPEL, Verfassung und Strafe, 1998, pp. 448 y 461.

80 Asi, sin embargo, LAMPE, en JUNG ET AL, Recht und Moral, 1991, p. 311.

81 Esto es detalladamente fundamentado en PAWLIK, Person, Subjekt, Biirger, 2004, pp. 75 y ss. Cercano
JAKOBS, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, 2004, pp. 31 y ss.

82 HOBBES, Leviathan (editado por Fetscher), 5% ed., 1992, p. 96.

8 En cualquier caso, la concepcién de un orden existente de libertades no se vincula exclusivamente a la
forma del Estado (nacional). Una comunidad supra-nacional puede, en un estado suficiente de desarrollo,
convertir a sus instituciones en garantes subsidiarios o complementarios de la libertad. Lo decisivo es si
sus exigencias normativas contribuyen a consolidar un ordenamiento vida regularmente respetado y, en
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las instituciones ya porque su capacidad de accion es sumamente restringido. La
responsabilidad por el mantenimiento de un estado de libertad real corresponde de esta
forma directamente a todos los ciudadanos individuales. Quien escapa a esta
responsabilidad al realizar un hecho punible niega su colaboracién a todo el proyecto
conjunto de la “libertad a través del derecho” y quiebra de esta forma su rol de ciudadano.
Cometer un delito significa por ello: infringir la obligacién del ciudadano de contribuir a la
conservacion del orden existente de libertad. Sufrir una pena significa tener que soportar
que los bienes propios sirvan para demostrar el caracter lesivo de la libertad que una accién
de ese tipo tiene. La pena no debe, por ello, ser entendida de forma puramente negativa
como irrogacién de dolor que responde a una irrogaciéon de dolor anterior, sino
positivamente: como pretension de sometimiento del autor para el reestablecimiento de la

relacién juridica por él lesionada.

2. Una infraccién de deber s6lo puede ser cometida por quien es sujeto de la obligaciéon en
cuestion. De la misma forma en que una persona que no es parte de un contrato de
compraventa no puede incumplir las obligaciones del comprador, a quien no se dirige la
obligacion para que contribuya al proyecto de libertad conjunto de una comunidad de
derecho no puede contravenirla®. Solamente quienes se encuentran obligados a contribuir
pueden, de esta forma, realizar un injusto criminal, por lo que sélo respectos de ellos puede
expresarse un reproche legitimo de coaccion penal. Las reglas sobre el ambito personal y
espacial de validez del derecho penal aleman se manifiestan, desde esta perspectiva, como
determinaciones relativas al circulo posible de sujetos del deber juridico-penalmente
relevante de contribucion. Las reglas en cuestién forman parte de aquello que constituye el
ambito del injusto penal. Expresado desde el punto de vista de la teoria de las normas:
estas reglas no determinan simplemente el alcance de las normas de sancién, sino que de
cada una de las normas de comportamiento. De esta forma no se las caracteriza
correctamente cuando se las trata como presupuestos objetivos de punibilidad que limitan
la punibilidad de un injusto que en si es universal. Las normas del derecho internacional
penal no pueden, en cambio, tener otro lugar sistematico que el que corresponde a las
determinaciones relativas al sujeto contenidas también en los tipos de la Parte Especial. Asi,

éstas deben ser entendidas como elementos de los tipos sacados fuera del parentésis®.

este sentido, real. En general respecto de la relacién entre Estado y pena, JUNG, «Anmerkungen zum
Verhiltnis von Strafe und Staat», GA, 1996, pp. 507 y ss.

84 En sus resultados similar, JAKOBS, «Zur gegenwartigen Straftheorie», en KODALLE (ed.), Strafe mufS sein!
Mugf Strafe sein?, 1998, p. 37: “Cuando la pena (...) confirma la identidad normativa de una sociedad, pasa a
ser evidente que sélo un miembro de la sociedad puede ser penado. Nadie mds puede atacar su identidad
normativa”.

85 JaKOBS, AT, 27 ed., 1991, 5/12; NEUMANN, en ROXIN/ WIDMAIER (eds.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, v. IV,
2000, pp. 99 y ss.; EL MISMO, StV, 2000, p. 426; EL MISMO, en BRITZ ET AL, Grundfragen staatlichen Strafens
(Festschrift fiir Heinz Miiller - Dietz), 2001, pp. 603 y ss.; ZIEHER, Das sog. Internationale Strafrecht nach der
Reform, 1977, p. 46; en sus fundamentos también LIEBELT, Zum deutschen Internationalen Strafrecht und seiner
Bedeutung fiir den Einfluf auflerstrafrechtlicher Rechtssitze des Auslands auf die Anwendung inlindischen
Strafrechts, 1978, p. 147 e incluso también OEHLER, Internationales Strafrecht, 2* ed., 1983, nm. 123. El que las
reglas del derecho internacional penal asi como del derecho internacional contravencional formen parte de
la norma de comportamiento, también es enfatizado por LEMKE, en KINDHAUSER ET AL, Nomos Kommentar
zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2% ed., 2005, §§ 3-7, nm. 1 y ROGALL, en BOUJONG (ed.), Karlsruher Kommentar zum
Gesetz tiber Ordnungswirdrigkeiten, 2* ed., 2000, § 5, nm. 2, asi como por AMBOS y ESER (respecto de la
inconsistencia de su posicién, véase n. 26). De la posiciéon aqui identificada de las normas del derecho
internacional penal se deriva que un error del autor sobre las circunstancias de hecho de las que se derivan
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(Pero quién posee el status de obligado a la contribucién? En un ordenamiento juridico
obligado por el principio de la igualdad en la libertad esto es simple de responder:
solamente puede ser impuesto el deber de cuidar de las condiciones de posibilidad de la
libertad ajena a quien vea posibilitada, al mismo tiempo, su propia libertad por el
ordenamiento en cuestién. Esto tiene lugar primeramente en la medida en que se ve
posibilitada una vida en situaciéon de seguridad, ya que la seguridad es una conditio sine qua
non de la libertad reals¢. El dmbito del genuino injusto criminal debe ser de esta forma
limitado desde dos puntos de vista. En primer lugar, el inculpado debe ser co-responsable
del estado de seguridad de un determinado ordenamiento juridico. Esto requiere que el
ordenamiento juridico también a él le otorgue una libertad real para que este requisito se
cumpla. En segundo lugar, el inculpado debe haber actuado precisamente contra este
orden juridico. Esto lo hace, por una parte, cuando ataca el fundamento institucional que le
otorga su real poder de vigencia al ordenamiento juridico. Por otra parte, este requisito se
cumple cuando el imputado afecta los intereses de integridad de personas que se
encuentran vinculadas a la comunidad juridica de la misma forma que el autor. Para
cumplir con esta exigencia cuenta ante todo el principio de territorialidad codificado en el
pardgrafo 3 del StGB. El principio de territorialidad constituye un principio de

la aplicabilidad del derecho penal debe ser tratado como un error de tipo de acuerdo al § 16 inciso 1
primera frase del StGB. Ciertamente un caso de esta clase s6lo puede tener lugar ocasionalmente. Ejemplo:
el autor no sabe que el barco en el cual comete su delito navega bajo bandera alemana (véase § 4 StGB).

8 A veces el derecho a la participacién en la constituciéon de la voluntad democrética es elevado a la
calidad de fundamento de legitimacién de las obligaciones penales (asi recientemente GUNTHER, Schuld
und kommunikative Freiheit, 2005, pp. 245 y ss.; critico al respecto PAWLIK, Frankfurt Allgemeiner Zeitung del
14/03/2005, p. 40). Bajo la l6gica de este acercamiento, toda imposicién de sanciones penales a extranjeros
sufre de graves problemas de legitimaciéon. Segtin OEHLER, la obligacién del nacional de respetar la ley se
justifica en que al participar éste en la formacion de la voluntad democrética, éste manifiesta su
conformidad de las leyes constitutivas del Estado de derecho. El extranjero no tendria, en cambio, ninguna
participacién en la constitucién de la identidad comun. Su sometimiento a la ley se dejaria entender, por
ello, s6lo desde el punto de vista formal de la soberania del Estado sancionador (OEHLER, Internationales
Strafrecht, 2% ed., 1983, nm. 157 y ss). Con toda la debida estima que se le debe al procedimiento
democratico, esta concepcion lleva a sobrevalorar el acto formal de votar. De una relevancia mucho mayor
para la libertad del individuo que el derecho a marcar una cruz en un papel de votacion cada cuatro afios,
es la expectativa de poder vivir en libertad y seguridad entre cada votaciéon. La disyuntiva primaria desde
el punto de vista de la libertad no es democracia o no democracia, sino estado civil o estado de naturaleza.
También un Estado democratico necesita antes ser un Estado. Este debe brindar las prestaciones que se
esperan de un Estado -y en primera linea, la garantia de la libertad-. En esta tarea el Estado puede fallar en
tanto la obligaciéon de pertenencia del ciudadano al Estado permanezca en duda. La obligaciéon del
ciudadano debe estar vinculada, por ello, a la genuina estatalidad del Estado y no sélo a su constitucién
democratica. (En el mismo sentido KELLER, «Zu Weltrechtspflege und Schuldprinzip», en PRITTWITZ ET AL,
Festschrift fiir Klaus Liiderssen, 2002, pp. 427 y ss.; fundamental respecto del interés de seguridad ISENSEE,
Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, pp. 3 y ss. [desde un punto de vista histérico], 17 y ss. [desde un punto
de vista sistematico].) Utilizar las consideraciones precedentes para expresar que el autor extranjero a
través de la eleccion libre del lugar de sus acciones ha entrado en contacto con el derecho del lugar de los
hechos, ya que voluntariamente ha entrado en contacto con el poder de este derecho (asi, algunas
consideraciones mas adelantes, OEHLER, Internationales Strafrecht, 2* ed., 1983, nm. 161), nuevamente
conduce a incomprensiones. Por una parte, por este camino cualquier forma de extensién de la coaccién
penal del Estado doméstico se deja fundamentar: uno puede siempre decir que el imputado a través de su
accion en un contexto determinado -definido normativamente como vinculante por el propio derecho- ha
entrado en contacto libremente con el ordenamiento juridico en cuestién. Por otra parte, la cuestion no
depende de lo que el autor-individuo supuestamente -a menudo se trata de puras ficciones- , queria” o
“consintié”. Lo decisivo es, en cambio, qué rango de obligaciones debe el imputado dejar que le sean
atribuidas en su rol de persona de derecho como correlato de la libertad que le es otorgada en este rol.
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universalidad limitado geograficamente”. Con su establecimiento, el Estado doméstico se
hace cargo de la igualdad, desde el punto de vista de los derechos humanos, de todas las
personas que se encuentran en su territorio: a su respecto éste pretende garantizar a todos
las condiciones fundamentales de una igual libertad por medio de asumir la tarea de
castigar toda afectacion relevante del estado de seguridad respecto de cualquiera de ellos®.
Como los habitantes de su territorio pueden esperar del Estado proteccién, le deben éstos
por su parte obediencia. En este nexo puede reconocerse uno de los principios de
fundamentaciéon de obligaciones politicas y morales mas dignos de ser honrados: el

fundamento de la reciprocidad®.

El principio de ubicuidad codificado en el pardgrafo 9 del StGB extiende el ambito de
aplicabilidad del principio de territorialidad mucho mas alld de las condiciones ya
descritas®. Bajo esta idea quedan comprendidas bajo el derecho penal alemén sobre todo
aquellas acciones cuya tnica relacién con el ordenamiento juridico interno consiste en que
el resultado tipico afecta al territorio interno. Esta extensién es defendida comtinmente,
bajo la consideracién de que el peso de un hecho no se centra en la accién ni en el
resultado, sino que ambas circunstancias constituyen una unidad en cuyos contornos
ambos tienen el mismo peso”!. Esta fundamentacioén sé6lo es convincente bajo la premisa -
que mas arriba se demostré inaplicable- de la neutralidad de las reglas del derecho
internacional penal en relacién con el injusto: sélo si para el contenido material de injusto
de un hecho es irrelevante dénde el mismo haya sido cometido, se puede derivar, a partir

87 WALTHER, en ARNOLD ET AL, Menschengerechtes Strafrecht (Festschrift fiir Albin Eser), 2005, p. 938. Cercano
M. E. MAYER, Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 1915, p. 71: “El principio de territorialidad no
determina simplemente la pretensiéon del Estado individual de enmarcar el ambito de sus intereses,
también pretende preservar el interés general de todo los Estados en el combate a la delincuencia”.

88 Similar, WALTHER, en ARNOLD ET AL, Menschengerechtes Strafrecht (Festschrift fiir Albin Eser), 2005, p. 940

89 Enfaticamente GOULDNER, Reziprozitit und Autonomie, 1984, pp. 79 y ss. La comprension de la conexion
entre proteccién y obediencia se encuentra ya en HOBBES, Leviathan (editado por Fetscher), 5% ed., 1992, p.
171. El status normativo que ella adquiere en la teoria de HOBBES, se diferencia en todo caso
considerablemente de la comprensiéon aqui representada. HOBBES formula el resultado de un prudente
calculo de costo y utilidad: un individuo al que le interese perseguir sus propios intereses sélo se comporta
de forma obediente frente a una instancia que le otorga seguridad. Un soberano que no satisface los
reclamos de seguridad de sus stubditos no lesiona a su respecto ninguna obligacién; a éste simplemente
pasa a amenazarlo el fracaso politico (véase KERSTING, Thomas Hobbes zur Einfiihrung, 1992, pp. 161 y ss.).
Sélo cuando el individuo autoreferente es sustituido por la persona accesible a conexiones normativas (sobre
la terminologia véase JAKOBS, Norm, Person, Gesellschaft, 1997, pp. 9y ss., y 29 y ss.) - en la concepcién aqui
expuesta se realiza este paso con la introduccién de la idea de reciprocidad -, se hace posible elevar la
conexion entre proteccion y obediencia al plano de las (genuinamente juridica) obligaciones mutuas. Sobre
la intrincada estructura teérico normativa de la proposicion sobre la conexién entre proteccion y
obediencia no se discute suficiente en sus escritos de apoyo juridico actual (véase por ejemplo
BOCKENFORDE, Die Rechtsauffassung im kommunistischen Staat, 1967, p. 98; EL MISMO, en BARION ET AL,
Epirrhosis [Festgabe fiir Carl Schmitt], 1968, p. 426, y 433 y ss.; DOEHRING, Der Staat, (3), 1965, pp. 272 y ss.;
GALLAS, «Der dogmatische Teil des Alternativ-Entwurfs», ZStW, (80), 1968, p. 15; JAKOBS,
«Vergangenheitsbewiltigung durch Strafrecht? Zur Leistungsfihigkeit des Strafrechts nach einem
politischen Umbruch», en ISENSEE (ed.), Vergangenheitsbewiltigung durch Recht, 1992, p. 40; KOHLER, JRE,
(11), 2003, p. 445; en este aspecto justificablemente critico F.-C. SCHROEDER, NJWW, 1969, pp. 84 y ss.

% La extensiéon de § 9 StGB es considerada ampliamente como problematica; véase HILGENDORF,
«Uberlegungen zur strafrechtlichen Interpretation des Ubiquititsprinzips im Zeitalter des Internets», NJW
1997, pp. 1874 y ss.; LAGODNY/NILL-THEOBALD, «Rechtsprechung», JR, 2000, p. 207; F.-C. SCHROEDER, NJW
1976, p. 490; WESSELS/ BEULKE, AT, 35% ed., 2005, nm. 65.

91 AMBOS, en JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2003, § 9 nm. 5; ESER,
en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, 26* ed., 2001, § 9, nm. 3; OEHLER, Internationales Strafrecht, 2* ed.,
1983, nm. 251.
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de la tesis segtin la cual el concepto del injusto punible integra el resultado como uno de
sus componentes, la conclusion de que simplemente porque alguien cause un estado que
contaria como un resultado tipico (causado por un autor idéneo), eo ipso cuenta éste como
autor. De acuerdo a la concepcién aqui defendida, la falta de cumplimiento de una
obligacion no se dejaria reemplazar por una consideracion relacionada con el lugar del
resultado. Materialmente, en esos casos el principio de territorialidad no se aplicaria en
forma relevante para fundamentar el injusto criminal, sino que se trataria de una forma

extendida del principio de proteccion o del principio de personalidad pasiva“.

De forma mas delicada que en el caso del principio de territorialidad aparecen las cosas a
primera vista en el caso del principio de personalidad activa. ;Qué justifica que un
ciudadano aleman cuente como portador de una obligacién de colaboracién de acuerdo al
derecho penal alemén cuando se encuentra en el extranjero? La posicion de sujeto de una
obligacion reforzada penalmente atafie sélo a aquellos a quienes, de acuerdo a lo sefialado
en el apartado 1, el ordenamiento juridico doméstico les abre un espacio de libertad
concreta-real. Si uno dirige la mirada exclusivamente al ambito actual de accién del
ciudadano que se encuentra en el extranjero, esta diferencia respecto de quien se encuentra
en el territorio parece ser insuperable. A quien se encuentra en el territorio se le asegura
que las normas juridico penales, respecto a las cuales éste debe guiarse, también valen para
todos los deméds que se encuentran en el territorio interno. Bajo el imperio del principio de
personalidad activa, por el contrario, el Estado exige obediencia de parte de sus ciudadanos
que se hallan en el extranjero sin que éstos se encuentren en la situacién en la cual el nivel
de proteccion definido se imponga para su conveniencia®®. El apoyo (ya en la forma de
cuidado consular) que el Estado le concede a sus ciudadanos al encontrarse en el
extranjero® resultarfa una compensacion altamente insuficiente en comparaciéon con esta

exigencia®.

92 En el mismo sentido JAKOBs, AT, 2% ed., 1991, 5/21; KELLER, en PRITTWITZ ET AL, Festschrift fiir Klaus
Liiderssen, 2002, p. 434; RoGALL, en BOUJONG (ed.), Karlsruher Kommentar zum Gesetz iiber
Ordnungswirdrigkeiten, 2% ed., 2000, § 7, nm. 3; STRATENWERTH/KUHLEN, AT, 5* ed., 2004, § 4 nm. 13. Para el
grupo de casos contrario - acciones ejecutadas dentro del territorio cuyo resultado tiene lugar en el
extranjero - se reconoce ampliamente que sélo puede ser defendido desde el punto de vista preventivo-
general de los comportamientos delictivos tabuizados HOYER, en RUDOLPHI ET AL, Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 6% ed., 26® reimp., 1997, § 9 nm. 3; JakoBs, AT, 2% ed., 1992, 5/21; JuNgG, JZ, (10), 1979,
pp- 329 y ss.; ROGALL, en BOUJONG (ed.), Karlsruher Kommentar zum Gesetz iiber Ordnungswirdrigkeiten, 2* ed.,
2000, § 7 nm., es decir que en cualquier caso no se adecuan a la fundamentacién de verdaderos injustos
criminales.

9 Esto rige solamente entonces, en aquellos casos en que la utilizacion del principio de personalidad activa
- como se contempla en el § 7 inciso 2 ntimero 1 StGB- es dependiente de la circunstancia que el hecho
punible conforme al derecho aleméan también lo sea en el lugar de los hechos, ya que la persecuciéon de
aquellos delitos que no caen dentro del &mbito de aplicabilidad del principio de personalidad pasiva,
obliga al ejercicio de coaccion por parte del Estado extranjero.

94 Véase al respecto AMBOS, en JOECKS/ MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2003,
§§ 3-7, nm. 45 con ulteriores referencias. La referencia al apoyo estatal pertenece al repertorio clasico de
argumentos de los defensores de la idea de deber de lealtad; véase simplemente BERNER, Wirkungskreis des
Strafgesetzes nach Zeit, Raum und Personen, 1853, p. 131; y LANGE, DStR, 1941, p. 6.

9 OEHLER, Internationales Strafrecht, 2% ed., 1983, nm. 139. - Aquello que puede ser dicho respecto a este
respecto, ya BREMER, GS, (17), 1865, p. 426 lo formulé: No debiera , a este respecto ser ignorado qué tipo de
conexion es aquella que se constituye entre la proteccién de derecho internacional que el Estado le entrega
a sus ciudadanos en el extranjero, y las supuestas obligaciones del nacional de respetar la ley penal
nacional en el extranjero. ;Porqué debe ,corresponder” esta proteccion precisamente a esta obligacién, y
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Argumentar de esta forma implica, sin embargo, subestimar la extension normativa del
concepto de “orden existente de libertad”. Como fue expuesto en el apartado 1, un orden
existente de libertad no se limita a permitir una suma de experiencias de libertad
individuales al ciudadano. Este orden funda, en cambio, una estructura estable de libertad,
si se permite decirlo asi. De esta infraestructura, el ciudadano ha sacado partido en el
pasado y puede seguir haciéndolo en el futuro sin que tenga que someterse a las cautelas
mas o menos restrictivas que determine el derecho extranjero. El favorecimiento para el
ciudadano aleman residente en el extranjero no se produce recién a su vuelta al ambito de
validez primario del ordenamiento juridico nacional, sino que se encuentra ya en el
derecho irrestrictamente asegurado por el ordenamiento juridico (articulo 11 inciso
primero de la Ley Fundamental Alemana) de poder en cualquier momento regresar y
quedarse®. Lo valiosa que resulta esta posicion normativa para el individuo puede ser
confirmada por quienquiera que haya sido privada de ella. De la parte del ciudadano
individual corresponde al derecho al retorno una obligacion fundamental: él no debe
disminuir a los garantes de esta garantia, esto es, al propio Estado, en su (normativa,
territorial o simbdlicamente facilitada) integridad. El que el ciudadano alemén pueda ser
juzgado en su Estado nacional por aquellos “delitos politicos” que haya cometido en el
extranjero no se sigue, en contra del encuadramiento més tradicional, de la aplicacion del
principio de protecciéon”, sino que se deduce del principio de personalidad activa
correctamente comprendido®.

El Coédigo Penal recurre continuamente, de esta forma, al principio de personalidad activa.
Ciertos hechos cometidos por ciudadanos alemanes son asi punibles cuando afectan
exclusivamente bienes juridicos extranjeros®. En estos casos ya no es posible decir que el
autor habria incumplido su obligaciéon de contribuir al aseguramiento del estado de
seguridad del ordenamiento juridico nacional. A través de su accion, la integridad de las
posiciones juridicas internas no ha sido lesionada. Desde el punto de vista de la teoria de la
pena, las disposiciones en cuestién se dejan justificar por medio de considerarlas como
casos especiales del principio de la representacién en el ejercicio de la jurisdiccion penal. En
la medida en que el legislador penal aleman ha renunciado a las condiciones de limitacién
consistentes en que el hecho también debiera ser punible en el lugar de comisién, se pierde

ciertamente la posibilidad de construir una interpretacién de este tipo. De esta forma sélo

no, por ejemplo, a la obligaciéon de pagar impuestos a la representacion diplomatica?”. En el mismo
sentido HALSCHNER, System des Preuflischen Strafrechts, v. 2, 1858, p. 61; SCHWARZE, en V. HOLTZENDORFF
(ed.), Handbuch des deutschen Strafrechts, v. 2, 1871, p. 36.

9% BVerfGE 2, 266, 273; 43, 203, 211; DURIG, en MAUNZ/DURIG, Grundgesetz, v. 2, (a febrero de 2005), Art. 11
nm. 92; KRUGER/ PAGENKOPF, en SACHS (ed.), Grundgesetz, 3% ed., 2003, Art. 11 nm. 18; PERNICE, en DREIER
(ed.), Grundgesetz, v. 1, 2% ed., 2004, Art. 11, nm. 15.

97 Esto rige solamente para intervinientes extranjeros, al respecto bajo 3.

% En el mismo sentido KOHLER, Internationales Strafrecht, 1917, p. 90; SCHWARZE, en V. HOLTZENDOREFF (ed.),
Handbuch des deutschen Strafrechts, v. 2, 1871, p. 37. - En términos practicos, esto implica que el ciudadano
aleman merece ceteris paribus una sancion mas fuerte por sus acciones que el extranjero. (Por ello también
abogan V. BAR, Lehrbuch des internationalen Privat- und Strafrechts, 1892, p. 224; EL MISMO, Gesetz und Schuld
im Strafrecht, v. 1, 1906, p. 114; BERNER, Wirkungskreis des Strafgesetzes nach Zeit, Raum und Personen, 1853 p.
156; HALSCHNER, System des Preuflischen Strafrechts, v. 2, 1858, pp. 66 y ss.; HEINZE, GA, (17), 1869, p. 747;
OEHLER, en ENGISCH/ MAURACH (ed.), Festschrift fiir Edmund Mezger, 1954 p. 97.

99 Véase § 5 Nr. 8b, 11a, 15 asi como § 7inciso 2 Nr. 1 StGB.
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queda la posibilidad de recurrir a las consideraciones preventivas ya presentadas por
OEHLER!: e] vinculo no se constituye a partir de lo que el autor ha hecho, sino que
simplemente a partir de las consecuencias que posiblemente puedan vincularlo en el
futuro, esto es, una conmociéon de la conciencia de normativa causada en el interior. En la
medida en que esta interpretacion se disfrace de justificacién teérico-penal, ésta se ve
confrontada por todas las objeciones que pueden ser alzadas en general contra las teorias
de la prevenciéon. Materialmente ya no se trata en este caso, por lo tanto, de una sancioén de

un verdadero injusto penal, sino de acciones de defensa contra el peligro®l.

En el caso normal, el ordenamiento juridico lesionado por el inculpado corresponde a la
misma comunidad juridica que castiga. Es pensable, sin embargo, la posibilidad de un
castigo por representacionl®% la comunidad juridica A castiga al autor por haber
contravenido su deber de ciudadano respecto de la comunidad juridica B. A diferencia de
los demas principios del derecho internacional penal, el principio de la representacién en el
ejercicio de la jurisdiccion penal exhibe una estructura derivada: la coaccién penal propia
es derivada de otra comunidad juridica'®; el Estado doméstico “sélo le presta en estos
casos al Estado extranjero su brazo para la imposiciéon de su propia justicia penal”104. Esta
peculiaridad del principio de la representacion en el ejercicio de la jurisdiccién penal
determina amplias consecuencias para si. De forma sistematica se encuentra mandado, en
primer lugar, que el comportamiento del inculpado sea evaluado directamente desde el
punto de vista del derecho del Estado sustituido: la l6gica de la normas exige que el juicio
respecto a que el inculpado habria rehusado cumplir con las exigencias de colaboracién
impuestas por la comunidad extranjera, sea efectuado desde el punto de vista de todas las
disposiciones que definan la extensién de la colaboracién esperada, es decir, a partir de las
reglas pertinentes del derecho extranjero!®. El segundo punto deriva inmediatamente del
primero. No basta con que el derecho del lugar del hecho defina un tipo penal
correspondiente. También deben ser tomadas en consideracion les causas de justificacion y
de exculpacién, asi como las limitaciones procesales a la persecuciéon existentes en el

derecho del lugar del hecho'%®. Atin mas: como para la determinacion de lo que se espera

100 Véase nota 37.

101 Esto fue reconocido ya por FEUERBACH; véase FEUERBACH, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem
peinlichen Gesetzbuche fiir die Chur-Pfalz-Bayrischen Staaten, Segunda parte, 1804, p. 6.

102 Fundamental FEUERBACH, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen Gesetzbuche fiir die
Chur-Pfalz-Bayrischen Staaten, Segunda parte, 1804, p. 7; KOSTLIN, Neue Revision der Grundbegriffe des
Criminalrechts, 1843, p. 746; EL MISMO, System des deutsches Strafrecht, 1855, pp. 29y 37.

103 Asi ya KOHLER, en BIRKMEYER ET AL, Vergleichende Darstellung des deutschen und auslindischen Strafrechts,
Besonderer Teil, v. 111, 1906, p. 263. En la literatura reciente, PAPPAS, Stellvertretende Strafrechtspflege, 1997, p.
101.

104 FEUERBACH, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen Gesetzbuche fiir die Chur-Pfalz-
Bayrischen Staaten, Segunda parte, 1804, p. 7.

105 Asi ya FEUERBACH, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen Gesetzbuche fiir die Chur-Pfalz-
Bayrischen Staaten, Segunda parte, 1804, p. 7.

106 Asi AMBOS, en JOECKS/ MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2003, § 7 nm. 13;
ESER, «Grundlagen und Grenzen “stellvertretender Strafrechtspflege”», JZ, 1993, pp. 882 y ss.; EL MISMO, en
SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, 26* ed., 2001, § 7 nm. 23; HOYER, en RUDOLPHI ET AL, Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6° ed., 26 reimp., 1997, § 3, nm. 40, § 7 nm. 5; JAKOBs, AT, 22 ed., 1991, 5/18;
JESCHECK/WEIGEND, AT, 5% ed., 1996, § 18 III 5, p. 175; LAGODNY, ZStW, (101), 1989, p. 993;
LAGODNY/PAPPAS, JR, 1994, p. 163; SCHOLTEN, Das Erfordernis der Tatortstrafbarkeit in § 7 StGB, 1995, pp. 146
y ss., y 154 y ss.; SCHRODER, |Z, 1968, p. 243.

24



InDret 4/2011 Michael Pawlik

realmente bajo un sistema juridico extranjero no sélo basta con tomar en cuenta el derecho
escrito, sino también el derecho vivido -esto es, practicado en los hechos-17, también tiene
que ser tomada en consideracién la impunidad de ciertos circulos de autores que se deriva
de circunstancias féacticas!®. Quien quiera desafiar a un sistema juridico penal que le
parezca pervertido no debiera hacer utilizacién del contenido que anteriormente habia
despreciado de éste, sino que debiera dar a conocer que pondria en su lugar un
ordenamiento distinto, mejor'®. Finalmente, en tercer lugar, el Estado representado debe
haber proclamado su concreta voluntad de castigo, ya sea bajo la forma de una solicitud
expresa al Estado representante o, en cualquier caso, a través de otra forma de expresion de
su conformidad!?.

En la situacién actual en Alemania, estas exigencias apenas se cumplen. El pardgrafo 7
inciso segundo del StGB contempla la posibilidad de castigar al autor bajo el derecho penal
aleman bajo la tinica condicién de que el hecho también se encuentre amenazado con pena
en el lugar de los hechos!!l. Hechos exentos de pena de acuerdo al derecho extranjero son
presentados bajo una reserva de ordre public!’2, limitaciones procesales permanecen fuera
de toda consideracion, especialmente en la jurisprudencial’. En lo relativo a la voluntad
del Estado extranjero respecto de la persecuciéon penal, la formulacion del paragrafo 7
inciso segundo practicamente no la toma en cuenta. El resultado es una situacion
normativa en la cual se confunden sistematicamente la cooperacién internacional y la
desconfianza, asi como la priorizaciéon de la competencia del Estado extranjero y la omisién
paternalista de consideraciéon de sus valores, y en la cual la solidaridad jurada sélo puede
ser utilizada para su fundamentacion de una forma completamente distorsionada’!4.

107 “La punibilidad es una hija del derecho positivo y de esta forma también de la constitucion vivida y de
la practica de un Estado” (JakoOBs, AT, 2% ed., 1991, p. 45).

108 De la misma forma, JAKOBS, AT, 2% ed., 1991, 5/18; SCHOLTEN, Das Erfordernis der Tatortstrafbarkeit in § 7
StGB, 1995, pp. 160 y ss; ELMISMO, ZRP, 1992, p. 477.

109 JakoBs, AT, 2° ed., 1991, 5/18. Similar KOHLER, AT, 1997, p. 107: El reconocimiento de una reserva de
ordre public significarfa, “con pretensiones pre-positivas, extender el derecho penal de un Estado contra el
derecho vigente en el lugar de los hechos del otro Estado”.

110 En el mismo sentido, AMBOS, en JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1,
2003, §§ 3-7, nm. 58, § 7 nm. 30; LAGODNY, ZStW, (101), 1989, p. 993; PAPPAS, Stellvertretende Strafrechtspflege,
1997, pp. 101; WEBER, en BAUMANN/ WEBER/MITsCH, AT, 11* ed., 2003, § 7 nm. 70.

111 Para su fundamentacién se recurre especialmente a las dificultades précticas a las que la aplicacién del
derecho penal extranjero llevaria: “El peligro respecto a que el juez se equivoque en la aplicacién del
derecho extranjero es tan grande que probablemente no aplique ni derecho propio ni derecho extranjero,
sino un derecho creado por él mismo” (OEHLER, Internationales Strafrecht, 2° ed., 1983, nm. 144). Estas
dificultades no se ven reducidas en la situacion juridica actual, ya que igualmente se le exige la prueba de
la punibilidad en el derecho extranjero.

112 Véase BGH GA 1976, 242, 243; para el § 7 inciso 2 Nr. 1 StGB también BGHSt 42, 275, 279; AMBOS, en
JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2003, § 7, nm. 15; ESER, en
SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, 26* ed., 2001, § 7 nm. 9; GRIBBOHM, en JAHNKE ET AL, Leipziger
Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 11* ed., 2003, § 3 nm. 148b, § 7 nm. 28; HOYER, en RUDOLPHI ET AL,
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6* ed., 26* reimp., 1997, § 7 nm. 4; KINDHAUSER,
Strafgesetzbuch, 2° ed., 2005, §§ 3-7, nm. 7, LEMKE, en KINDHAUSER ET AL, Nomos Kommentar zum
Strafgesetzbuch, t. 1, 2% ed., 2005, § 7, nm. 7; WESSELS/ BEULKE, AT, 357 ed., 2005, nm. 72.

113 Véase BGHSt 2, 160, 161; BGH NJW 1954, 1086; GRIBBOHM, en JAHNKE ET AL, Leipziger Kommentar zum
Strafgesetzbuch, t. 1, 11% ed., 2003, § 7 nm. 32 y ss.; LEMKE, en KINDHAUSER ET AL, Nomos Kommentar zum
Strafgesetzbuch, t. 1, 2% ed., 2005, § 7, nm. 9; FISCHER, en TRONDLE/ FISCHER, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
52%ed., 2004, § 7, nm. 7.

114 En el mismo sentido la evaluacion de PAPPAs, Stellvertretende Strafrechtspflege, 1997, pp. 12 y 102.
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3. Un status juridico completamente distinto posee dentro de la comunidad juridica quien
permanece fuera de esta comunidad. Como quien acttia desde fuera no pertenece al circulo
de aquellos a quienes el ordenamiento juridico en cuestion les otorga libertad, la co-
responsabilidad por la conservacion de este orden no le compete a éste. Al no atacar al
ordenamiento juridico en tanto ciudadano, no puede éste realizar un injusto del ciudadano. La
extension del ambito de validez de un ordenamiento juridico penal nacional hacia agentes
externos, como sucede con el principio de proteccién y con el principio de personalidad
pasiva, no puede ser de esta forma comprendida como una ampliaciéon del ambito de
validez de genuinos injustos criminales. La doctrina dominante, adherente al paradigma de
la proteccion de bienes juridicos, es constitutivamente ciega a la posiciéon especial que
tienen estos principios. Practicamente todo bien juridico -las excepciones resultan
simplemente de la interpretaciéon de tipos especificos de la Parte Especial- podrian ser
afectados tanto por agentes internos como externos. La afirmacién de la existencia de una
diferencia fundamental entre autores externos e internos parece ser, desde este punto de
vista, infundada. La antigua teoria del derecho internacional penal -todavia no hechizada
por el dogma de la proteccién de bienes juridicos- se encontraba completamente consciente
respecto a la existencia de esta diferencia. Sea que conceptualizaran la protecciéon frente a
agentes externos como una forma de legitima defensa!’5, o que hicieran un llamado a una
forma de “derecho penal natural”11¢ o incluso que invocaran al ius belli'l7, en cualquier caso
los antiguos autores se encontraban extendidamente de acuerdo respecto a que en estos
casos las categorias tradicionales de fundamentacién del derecho penal fallaban.

Quien con mayor claridad explicé de qué se trata en lugar de esto fue BEKKER. En su
“Teoria del derecho penal actual” -publicada en 1859- BEKKER sostenia que el Estado
ciertamente no debiera castigar a externos. “Pero el punire ne peccetur parece que debiera
estarle autorizado entre otros medios de proteccién. La teoria de la prevencién general de
Feuerbach podria precisamente encontrar aplicacién frente a contravenciones cometidas
por extranjeros en un territorio distinto del suyo. El Estado se protege por medio de la
prohibicion. Eso es suficiente para quienes tienen una disposiciéon a la hostilidad, sin
decidirse todavia por ésta. A éstos, [el Estado] los intimida por medio de la amenaza de
pena en caso que infrinjan la prohibicién. La ejecucion de la pena solo sirve al
fortalecimiento de la amenaza.”118 Frente a residentes en el extranjero, la consideracién, en
cierta medida desnuda, de la proteccion de bienes juridicos, se hace eficaz. Se trata de
proteger, dentro de lo posible, a los bienes juridicos internos frente a puestas en peligro.
Cuando ello no se consigue en el caso individual, la imposicién de medidas coactivas en
contra del creador de la afectacion en cuestion debiera tener el sentido de contribuir a una

115 Asi especialmente ABEGG, Uber die Bestrafung der im Ausland begangenen Verbrechen, 1819, pp. 42 y ssy 51
y ss.; V. BAR, Lehrbuch des internationalen Privat- und Strafrechts, 1892, p. 224 (manual); EL MISMO, Gesetz und
Schuld im Strafrecht, v. 1, 1906, p. 114 (ley y culpabilidad); EL MISMO, GA, (15), 1867, p. 664; EL MISMO, GS,
(28), 1876, p. 454; cercano ARNOLD, GS, (9), 1857, p. 340.

116 BERNER, Wirkungskreis des Strafgesetzes nach Zeit, Raum und Personen, 1853, pp. 149 y ss.; EL MISMO,
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 17% ed., 1895, p. 251.

117 ABEGG, Lehrbuch der Strafrechts-Wissenschaft, 1836, pp. 89 y ss.; HEFFTER, Lehrbuch des gemeinen deutschen
Criminalrechts, 1833, p. 41; HENKE, Handbuch des Criminalrechts und der Criminalpolitik, 1823, pp. 607 y ss..;
asi también BAUER, Lehrbuch des Strafrechts, 2% ed., 1833, p. 75 (“accién enemiga”) y HEINZE, GA, (17), 1869,
pp. 746 y ss. (“estado de guerra”).

118 BEKKER, Theorie des heutigen Deutschen Strafrechts, 1859, pp. 192y ss.
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elevacion del nivel futuro de seguridad de los bienes. No se trata materialmente en estos
casos de una pena sino que, en una sola expresion, de una pura defensa frente a peligros!1°.

Una importante consecuencia de este hallazgo fue extraida por el propio BEKKER: las reglas
penales como tales no debieran “ser aplicadas para el manejo de estas infracciones (...) sino
s6lo en aquellos casos individuales en los cuales sean compatibles con las consecuencias
que se derivan de estos principios de protecciéon penal.” Esto nos obligaria a “desarrollar
una teoria especial del castigo de los delitos cometidos en el extranjero por extranjeros, la
cual ciertamente en varios aspectos coincide con la teoria usual del derecho penal, pero en
otros -por ejemplo en relacion con la imputacién- debiera llevar a resultados
completamente distintos”120. Asi, es aqui donde tiene su buen sentido dtil orientar la
interpretacion del paragrafo 17 segunda frase del StGB a la exigencia de una intimidacién
lo mas efectiva posible, y a negar de esta forma de entrada la posibilidad de una reduccién
de la pena respecto de todo inculpado que haya podido reconocer que su comportamiento
era idéneo para afectar los intereses de la Republica Federal. Por lo demads, en la
comprobacion de la exigibilidad han de quedar generalmente fuera de consideracién las
expectativas de lealtad con las cuales el inculpado se ve confrontado con su Estado de
origen, asi como las sanciones que se conminan para el caso de su frustracion. No menos
significativo es, sin embargo, un segundo punto: la procedencia de la imposiciéon de una
sancion de este tipo falla en todos aquellos casos en los cuales no subsistan necesidades de
prevencion, por ejemplo porque el Estado que envi6 a espiar al imputado ya no existal2l.
Pero uno debiera designar las cosas por su justo nombre, es decir, admitir la existencia de
una dogmatica especial. S6lo de esta forma se elimina el peligro de una contaminacién del
derecho penal regular!?2.

119 Durante la Reptiblica de Weimar, esta comprension se encontraba vigente en un ndmero ain mas
reducido de autores (asi en particular WEGNER, Kriminelles Unrecht, Staatsunrecht und Volkerrecht, 1925, pp.
20 y ss.; EL MISMO, en HEGLER (ed.), Festgabe fiir Reinhard v. Frank, t. 1, 1930, pp. 152 y ss.: En el caso del
principio de proteccién, no se trataria “de una verdadera validez de los mandatos alemanes para los
extranjeros (...), sino més bien de coercién”, de forma tal que en estos casos “se trata de pura seguridad,
no de la aplicacién del derecho penal”. Mas lejano SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, p. 83: se
trataria de una ,forma especial de en cierta forma funciones de justicia, la cual sin embargo, a diferencia de
la verdadera justicia, no se veria impregnada por los valores del derecho, sino sélo de la imposiciéon del
poder del Estado”.) Lo mismo vale para la dogmatica penal actual. Aqui deben ser nombrados en primera
linea STRATENWERTH y KUHLEN, AT, 5% ed., 2004, § 4 nm. 18: respecto del principio de proteccion se trataria
exclusivamente de medidas de auto-proteccion. “Vestirlas en las ropas de la pena es un error comun que
desnaturaliza el reproche socio-ético que subyace a la pena”. El status especial de las medidas amparadas
en el principio de proteccion es enfatizado ademas por JAKOBS, AT, 2% ed., 1991, p. 62 y KASPAR, MDR, 1994,
p- 546. A un “estado pre-estatal del derecho penal” se refiere KOHLER, AT, 1997, p. 104; una “situacién
similar a la legitima defensa” constata AMBOS, en JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, t. 1, 2003, §§ 3-7 nm. 40.

120 BEKKER, Theorie des heutigen Deutschen Strafrechts, 1859, pp. 193 y ss.

121 E] Tribunal Constitucional Federal buscaria acercarse a la cuestion por medio de la construccién ad hoc
de un escollo a la persecucién penal (BVerfGE 92, 277, 335). Contundentemente critico respecto de esta
decision, F.-C. SCHROEDER, JR, 1995, pp. 441y ss.

122 Externos” en el sentido aqui utilizado no son sélo quienes a la luz de esta contribucién son tomados
como agresores externos del ordenamiento juridico. Existen ademds individuos cuyo status de
participantes ha sido extraviado debido a su comportamiento. Mantener la consideracién de co-
responsable respecto de la generalidad de un autor desconsiderado respecto del injusto que ha cometido -
aun teniendo en cuenta su castigo penal como ciudadano - solamente es plausible a la larga, si cada
injusto se deja aislar en la biograffa del implicado. Dicho de otra forma: el autor debe dejar reconocer que
no se ha apartado por principios y de forma duradera de su comunidad - por ejemplo al introducirse en
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Ademas el ambito de aplicaciéon de este derecho especial debiera ser estrechamente
recortado. También a este respecto ya BEKKER dijo todo lo necesario: “las delitos en
cuestion deben realmente poner en peligro los intereses de nuestro Estado; nuestro Estado
no ha de tener un mejor modo de enfrentar este peligro; ha de existir una expectativa cierta
de prevenir peligros similares a futuro a través de la amenaza y de la sancién que la
enfatiza y confirma; s6lo en aquellos casos en que estos principios resulten cumplidos en
conjunto, puede el Estado hacer uso legitimo de este derecho penal de protecciéon”12. El
principio de personalidad pasiva, en cualquier caso fuertemente repudiado por la literatura
actual'?4, no se deja legitimar de forma convincente ni siquiera haciendo referencia al punto
de vista del derecho de proteccién. Los casos pertinentes debieran ser manejados de
acuerdo a los requisitos del principio de la representacién en el ejercicio de la jurisdiccion
penal'? y, en aquellos casos en los cuales no existe conminacién penal en el lugar de los
hechos, conforme al principio de universalidad. En los casos en que la competencia penal
de la Republica Federal no se deja fundamentar de esta forma, ello debiera permanecer asi.

Por mucho tiempo la vista estuvo fijada en aquellos actores que atacan un ordenamiento
juridico desde afuera. Junto a estos casos también existen casos en los cuales el autor realiza
sus actos fuera de ordenamientos de paz que funcionen o bajo la proteccién de sistemas de
derecho pervertidos en su conjunto. Los delitos del derecho penal internacional™, respecto
de los cuales conforme al paragrafo 1 del VStGB [Cédigo de Derecho Penal Internacional]

una organizacién criminal casi institucional o por haber puesto a disposicién de otros una instituciéon que
decididamente se ha propuesta la debilitacién y, a la larga, destruccién de su ordenamiento juridico y
social nacional. Quien de esta forma rompe con el ordenamiento juridico puede ser manejado por la
comunidad juridica como un Extraneus - aunque en si sea un Intraneus-. Esto es, el derecho penal del
ciudadano se convierte en derecho penal del enemigo. (Fundamental JAKOBS en
ESER/HASSEMER/BURKHARDT (eds.), Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, pp.
51 y ss.; EL MISMO, HRRS, 2004, pp. 88 y ss. Critico recientemente CANCIO, «Feind “strafrecht”», ZStWV,
(117), 2005, pp. 267 y ss. La expresién enemigo no debiera irritar. “El reconocimiento de una enemistad
factica consistente como punto de partida para su delimitacién es una actitud méas positiva que su
negacion total” (BOCKENFORDE, Die Rechtsauffassung im kommunistischen Staat, 1967, p. 463, n. 118).

123 BEKKER, Theorie des heutigen Deutschen Strafrechts, 1859, p. 193.

124 Véase ESER, en VOGLER (ed.), Festschrift fiir Hans Heinrich Jescheck, t. 11, 1985, p. 1373; HENRICH, Das
passive Personalititsprinzip im deutschen Strafrecht, 1994, pp. 59y ss., 143 y ss., y 215 y ss.; JESCHECK, Strafrecht
im Dienste der Gemeinschaft, 1980, p. 541, LAGODNY/NILL-THEOBALD, JR, 2000, p. 206; OEHLER, «Die
Ausbildung von Frankreichs Internationalem Strafrecht in der Neuzeit», en BOCKELMANN ET AL, Festschrift
fiir Karl Engisch, 1969, p. 302 (el principio de personalidad pasiva seria “el peor de todos los principios”);
SCHULTZ, GA, 1966, p. 202; WEBER, en BAUMANN/WEBER/MITSCH, AT, 11% ed., 2003, § 7, nm. 62. El principio
de personalidad pasiva ha encontrado su expresion legislativa en el § 5 Nr. 6-9 y sobre en el § 7 inciso 1
StGB.

125 JESCHECK/ WEIGEND, AT, 5% ed., 1996, § 18 II1 5, p. 174 observan ya de lege lata que el § 7 inciso 1 del StGB
constituirfa una peculiaridad del principio de la representacion en el ejercicio de la jurisdicciéon penal. En
esa direcciéon, también JAKOBS, AT, 2% ed., 1001, 5/18. La circunstancia que el § 7 inciso 1 del StGB exija
punibilidad del acto en el lugar del hecho no es suficiente para las exigencias de este principio
correctamente exigido; con mayor detalle en la seccion 2.

" Nota de los traductores: en aleman los conceptos de derecho internacional penal (internationales
Strafrecht) -relativo en principio a la extensién de la facultad de sancionar penalmente de un Estado
nacional- y derecho penal internacional (Vélkerstrafrecht) -referido en principio a delitos que afectarfan a la
comunidad penal internacional en si, y que por ello se vincularian mas directamente al derecho
internacional publico (Vélkerrecht, similar a nuestro antiguo concepto de “derecho de gentes”)- son
facilmente distinguibles. En espafiol, estos conceptos suelen ser traducidos de distintas formas, lo que
puede producir confusiones. En esta traduccién se utiliza el concepto de derecho internacional penal como
traduccion de “internationales Strafrecht” y derecho penal internacional como traduccién de
“Volkerstrafrecht”.
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rige el principio de universalidad!?, se enmarcan tipicamente en la categoria de la asi
llamada “macro-criminalidad”??”. Estos actos o bien son realizados en el marco de un
conflicto armado -asi en el caso de los crimenes de guerra (paragrafos 8 a 12 del VStGB)- o
son camuflados por un ordenamiento que niega sistematicamente el reconocimiento de
derechos fundamentales de libertad a ciertos grupos determinados -asi tanto en los casos
de los delitos de genocidio como en el de los demas crimenes contra la humanidad
(pardgrafos 6 y siguientes del VStGB)-. En estos casos, el sentido de la sancién de los
hechos en cuestiéon no puede corresponder al fortalecimiento de un ordenamiento de
libertad existente. La imposicion de la sancién sirve, en cambio, a contribuir a la
recomposiciéon futura de la sociedad en cuestion. A través de la satisfaccion de las
necesidades de desagravio de las victimas, de la neutralizacién de autores fuertemente
comprometidos!? y de la demostraciéon de la vigencia y de la capacidad de hacer respetar
estandares basicos de justicia de la humanidad!?’, se pretenden construir los cimientos para

un mejoramiento duradero del estado actual sobre el cual se actia’®.

La dogmatica penal tradicional, que apenas esporadicamente se ha preocupado de la
pregunta por los fines del acto de sancionar conforme a las reglas del derecho penal
internacional'®, ciertamente reconoce las particularidades que afectan al derecho penal

126 En el § 6 numérales 2-9 StGB se estatuyen otros casos de aplicabilidad del principio de universalidad.
La heterogeneidad de los tipos contenidos alli y la enorme diferencia de peso de las acciones alli descritas
son comunmente criticadas (fundamental MERKEL, en LUDERSSEN (ed.), Aufgeklirte Kriminalpolitik oder
Kampf gegen das Bose?, t. 1II, 1998, p. 240; recientemente AMBOS, en JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, 2003, § 6 Rn. 3 y WEIGEND, en ARNOLD ET AL, Menschengerechtes
Strafrecht (Festschrift fiir Albin Eser), 2005 p. 958).

127 Fundamental respecto de esta terminologia, JAGER, «Makrokriminalitit als Gegenstand des
Volkerstrafrechts», en HANKEL/STUBY (eds.), Strafgerichte gegen Menschheitsverbrechen, 1995, pp. 326 y ss.

128 Al respecto enfatico JAGER, en HANKEL/STUBY (eds.), Strafgerichte gegen Menschheitsverbrechen, 1995, pp.
345y ss.

129 Este efecto deseado de las sanciones de derecho penal internacional es puesto en el centro de los
esfuerzos de legitimacion de la literatura en lengua alemana (véase ESER, en DONATSCH ET AL, Festschrift fiir
Stefan Trechsel, 2002, p. 233 y s.; MERKEL, en MERKEL/ WITTMANN (eds.), ,Zum ewigen Frieden”, 1996, pp. 349
y ss.; MOLLER, Vilkerstrafrecht und Internationaler Strafgerichtshof - kriminologische, straftheoretische und
rechtspolitische Aspekte, 2003, pp. 507 y ss.; NEUBACHER, Kriminologische Grundlagen einer internationalen
Strafgerichtsbarkeit, 2005, pp. 424 y ss.; TRIFFTERER, «Volkerstrafrecht im Wandel?», en VOGLER (ed.),
Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck, v. 11, 1985, pp. 1500 y ss.; WERLE, Vélkerstrafrecht, 2003, nm. 86; EL
MIsMO, «Menschenrechtsschutz durch Volkerstrafrecht», ZStW, (109), 1997, p. 821.

130 Respecto de esta diferencia ya JAKOBS lo habia abiertamente advertido: JAKOBS, «Untaten des Staates-
Unrecht im Staat», GA, 1994, p. 18; EL MISMO, en KODALLE (ed.), Strafe muf§ sein! Mujf§ Strafe sein?, 1998, pp.
38 y ss.; EL MISMO, en ESER/HASSEMER/BURKHARDT (eds.), Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der
Jahrtausendwende, 2000, pp. 54 y ss; EL MISMO, «Personalitit und Exklusion im Strafrecht. Die
Strafrechtswissenschaften im 21. Jahrhundert», en COURAKIS (ed.), Festschrift fiir Spinellis, t. I, 2001, p. 465;
EL MISMO, en ESER/HASSEMER/BURKHARDT (eds.), Die Deutsche Strafrechtswissenschaft wvor der
Jahrtausendwende, 2000, pp. 94 y ss. De forma similar recientemente LUDERSSEN, ,,Daf nicht der Nutzen des
Staats Euch als Gerechtigkeit erscheine”, 2005, p. 64. - KELLER, en PRITTWITZ ET AL, Festschrift fiir Klaus
Liiderssen, 2002, p. 429, enfatiza que una norma que obliga a todos los miembros de la humanidad
“materialmente (serfa) una norma distinta” a las normas vélidas internas y esencialmente consolidadas de
un Estado. JAGER, en HANKEL/STUBY (eds.), Strafgerichte gegen Menschheitsverbrechen, 1995, p. 346 deja
expresamente abierta la cuestion sobre si las sanciones del derecho penal internacional ,serfan finalmente
una pena o una medida con elementos penales cuya imputacién y juicio deben cumplirse en un proceso
con forma juridica”.

131 Asi la evaluacién coincidente de AMBOS, «"Impunidad", Makrokriminalitdt und Volkerstrafrecht: zu
AusmaB, Ursachen und Grenzen der weltweiten Straflosigkeit von Menschenrechtsverletzungen», KritV,
1996, pp. 365 y ss., GIERHAKE, Begriindung des Volkerstrafrechts auf der Grundlage der Kantischen Rechtslehre,
2005, pp- 19 y ss, MOLLER, Vilkerstrafrecht und Internationaler Strafgerichtshof - kriminologische,
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internacional, pero minimiza sus diferencias con el derecho penal interno tradicional. A
ésta le parece que el hecho que los delitos nucleares del derecho penal internacional deban
ser castigados por medio de penas, constituye una “obviedad respecto de la cual no es
necesario reflexionar mas”132. Asi, AMBOS y STEINER enfatizan que la comunidad
internacional se encontraria “hoy en el mismo lugar en el que los Estados nacionales se
encontraban en su fase de formacién: en el disefio y consolidaciéon de un monopolio de la
violencia (del derecho penal internacional)”3. A falta de un ordenamiento de derecho
penal internacional en funcionamiento, el fin del derecho penal internacional se encontraria
ante todo “en servir a la contribucién a la construccion y consolidacion de un orden de valores
(penal) internacional”134. Pese a ello, apenas unas lineas més adelante sugieren AMBOS y
STEINER la existencia de una consonancia axiolégica entre el derecho penal estatal y el
derecho penal supra-estatal: “asi como el derecho penal intra-estatal sirve a la convivencia
pacifica de los hombres dentro de un Estado, persigue el derecho penal internacional este
fin por encima de las fronteras de los Estados”1®. De una forma similar en su falta de
precisién argumentan ESER, WERLE y ROXIN. Estos también reconocen que el derecho penal
internacional puede servir a la “imposicion” de estandares juridicos deseables!3¢, asi como a
la “construccion de una cultura nacional de los derechos humanos”'%” y a la “realizacion del
viejo suefio de la humanidad de una paz eterna”. Sin embargo, tampoco llegan a
reconocer las diferencias que se presentan entre la confirmacién de la existencia de un
ordenamiento existente de paz y el establecimiento de un ordenamiento futuro'®. A la luz
del pensamiento dominante relativo a la proteccion de bienes juridicos, esta falta de

straftheoretische und rechtspolitische Aspekte, 2003, p. 413, NEUBACHER, Kriminologische Grundlagen einer
internationalen Strafgerichtsbarkeit, 2005, pp. 422 y ss., y TOLMEIN, «Strafrecht Als Instrument Zur Schaffung
Von Frieden: Das Beispiel Des Icty», en HASSE ET AL, Humanitires Volkerrecht, 2001, p. 499. El trabajo de
MOLLER (pp. 413 y ss.) representa el mas detallado tratamiento de este circulo de problemas en idioma
aleman en mucho tiempo.

132 MOLLER, Vélkerstrafrecht und Internationaler Strafgerichtshof - kriminologische, straftheoretische und
rechtspolitische Aspekte, 2003, pp. 413 y ss. - Ejemplar MOHR, «Strafrechtliche Verantwortlichkeit und
Staatenverantwortlichkeit», en HANKEL/STUBY (ed.), Strafgerichte gegen Menschheitsverbrechen, 1995, p. 407:
»S6lo por medio del derecho penal puede el individuo alcanzar y ser sancionado adecuadamente por su
comportamiento criminal. Esto rige para crimenes internacional en generales. Sin tener en cuenta el
enraizamiento social y politico (...) se trataria respecto de esta necesidad de recriminacién de una
verdadera responsabilidad penal”

133 AMBOS/STEINER, «Vom Sinn des Strafens auf innerstaatlicher und supranationaler Ebene», JuS, 2001, p.
10.

134 AMBOS/STEINER, JuS, 2001, p. 13 (énfasis agregado).

135 AMBOS/STEINER, JuS, 2001, p. 13.

136 ESER, en DONATSCH ET AL, Festschrift fiir Stefan Trechsel, 2002, p. 233 (énfasis agregado).

137 WERLE, Volkerstrafrecht, 2003, p. 821 (énfasis agregado).

138 ROXIN, «Die Strafrechtswissenschaft vor den Ausgaben der Zukunft», en ESER/ HASSEMER/ BURKHARDT
(eds.), Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, p. 390.

139 Otros autores se las arreglan de modo maés simple. Asi PRITTWITZ funda la calidad de genuino derecho
penal del derecho penal internacional en que en éste se tratarfa de una “reaccién juridicamente dirigida a
lesiones fijadas legislativamente de bienes juridicos, las que en un procedimiento juridico pueden ser
atribuidas objetiva y subjetivamente a un individuo” (PRITTWITZ, «Internationales Strafrecht: die Zukunft
einer Illusion», JRE, (11), 2003, p. 481. De ello no se deriva en ningtn caso, sin embargo, la juridicidad del
proceso en cuestion ni menos la legitimidad de esta forma de reaccién “penal”. Adn menos convence la
consideracion de MOLLER, Volkerstrafrecht und Internationaler Strafgerichtshof -  kriminologische,
straftheoretische und rechtspolitische Aspekte, 2003, p. 418, respecto a que una ausencia de punicion deliberada
y consciente de la criminalidad grave -simplemente porque ésta serfa inmunizable en virtud de la
intervencion estatal- afectaria también a la legitimacién del derecho penal en relacién con el castigo interno
de la “criminalidad cotidiana”. La historia del derecho penal, el que hasta ahora ha recorrido un largo
trecho sin derecho penal internacional, demuestra lo contrario.
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conciencia apenas debe sorprender. Como fuera mostrado maés arriba, a la idea que el
derecho penal debe orientarse a la tarea de proteger bienes juridicos corresponde una
interpretacion prevencionista de la pena, la cual, como lo formulara exactamente KOHLER,
lleva “al derecho penal a transformarse en potestad policial y a los fines del derecho penal
en proteccién policial”140. Si las sanciones del derecho penal deben ser legitimadas en su
totalidad bajo apelacién a sus efectos futuros, entonces no puede tratarse decisivamente de
las diferentes posiciones iniciales!4!.

Las cosas se presentan de forma distinta desde las bases del modelo de legitimaciéon aqui
defendido. De acuerdo con éste, la condicién esencial de realizaciéon de un injusto
penalmente relevante se encuentra en la existencia de un ordenamiento juridico, el cual -
aun en una forma altamente imperfecta- le otorga existencia real a la libertad de los
miembros de la comunidad juridica. Al faltar esta condicién -situacién que, como se ha
advertido, caracteriza a los delitos del derecho penal internacional’#?-, los hechos que
tienen lugar por aprovechamiento de este vacio no merecen ser designados como un
injusto criminal’#3. El contenido de injusto moral de este tipo de hecho es ciertamente, al
menos en la mayor parte de los casos, tan exorbitante que el recurso a la idea del malum in
se resulta dificil de resistir. El problema central de un acercamiento de este tipo consiste en
que desde esta base ninguna legitimacién convincente (precisamente) de la pena puede ya

140 KOHLER, Internationales Strafrecht, 1917, p. 93. - Similar también v. BAR, GS, (18), 1870, pp. 87 y ss, n. 2,
sobre el reenvio de BINDING del derecho internacional penal al principio de proteccién: ,Segun Binding el
derecho penal es esencialmente un derecho virtual de protecciéon policial que sirve a la proteccion de las
personas y cosas en el territorio”.

141 Fjemplar TRIFFTERER, en GOSSEL/ TRIFFTERER (eds.), Gedichtnisschrift fiir Heinz Zipf, 1999, p. 500: como
“medio para la proteccion de bienes juridicos de gran valor” seria el derecho penal, también en el derecho
internacional, imprescindible.

142 De ello se puede derivar una definicién de los hechos punibles del derecho internacional: aquellos
delitos se caracterizan principalmente, porque mediante ellos se niegan las condiciones elementales
minimas de un ordenamiento existente de libertad, los cuales por lo tanto afectan a la persona individual a
través de un ataque a las condiciones institucionales de su existencia. La determinacién conceptual aqui
propuesta es cercana a aquella entregada por KOHLER, el que define a los crimenes universales como
ynegacion de la capacidad del derecho constitucional e internacional, es decir de una condicién
fundamental de la autonomia de un pueblo asi como de un Estado”. (KOHLER, JRE, (11), 2003, p. 457). La
opinién determina el ambito de de los tipos del derecho penal internacional de forma mds amplia; al
respecto con mayor detalle WEIGEND, en ARNOLD ET AL, Menschengerechtes Strafrecht (Festschrift fiir Albin
Eser), 2005, pp. 966y ss.

143 Otra vision recientemente en GIERHAKE, Begriindung des Vilkerstrafrechts auf der Grundlage der Kantischen
Rechtslehre, 2005, p. 157: la pena ciertamente dependeria, para su ejercicio conforme a la libertad, de la
constitucién de la comunidad en instituciones dotadas de capacidad de accién. El fundamento juridico de
la pena podria ser encontrado, sin embargo, en principios juridicos generales pre-estatales. La idea que la
consecuencia del injusto es la pena tendria el rango de una “necesidad de la razén y ciertamente en un
primer paso es pensable que sea independiente de aquella estabilizacion estatal de los comportamientos
juridicos”. Parece ciertamente dudoso considerar que la dignidad filoséfica de una pena de esta clase-
impuesta fuera de ordenamiento existentes de libertad- se deje demostrar con la ayuda de una
diferenciaciéon entre el fundamento juridico y las condiciones de ejercicio de una pena. Si la pena -como
GIERHAKE concede expresamente- se encuentra vinculada a una comunidad constituida para su realizacién
conforme a la libertad, ello tiene como consecuencia que una pena fuera de aquellas estructuras
institucionales no puede ser ejecutada en una forma conforme a la libertad. En otras palabras, GIERHAKE
ciertamente fundamenta la independencia del Estado de la pena como un pensamiento puro, no sin
embargo aquella de la pena ejecutada en los hechos. Esto -la no legitimacioén de la ejecucion del acto
coactivo-, sin embargo, debe contar para toda teoria de la pena obligada para con la idea de libertad como
un verdadero escdndalo, asi como precisamente lo contrario de todas las consideraciones sobre
legitimacion de la pena. La légica de las reflexiones de GIERHAKE podria mas bien ser usada para negar el
genuino caricter de penas de las sanciones del derecho penal internacional.
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desarrollarse. Un delincuente a quien se le imponga el malum solamente por ser culpable de
un malum, se encontrarfa en una secuencia irracional de la imposiciéon de dos males y de
esta forma precisamente en aquella versiéon de la teoria de la retribucién que -como fue
mostrado bajo el apartado 1- desde HEGEL ha sido desacreditadal¥. Por esto, solo es
posible dar cuenta adecuadamente de la especifica finalidad de las sanciones del derecho
penal internacional, por la via de excluir los delitos pertinentes del &mbito del derecho
penal regular, para someterlos a una dogmédtica mas fuertemente orientada a la
prevencion!4. El que esto es impensable bajo un punto de vista valorativo se deriva de una
comparacion con el principio de proteccién anteriormente tratado!46. Asi como pueden
aplicarse masivas sanciones a los extranjeros que lesionen bienes juridicos internos
alemanes desde el extranjero, también puede ser aceptada una relajacion de las exigencias
del derecho penal del ciudadano tratindose de la protecciéon del ambito nuclear de los
derechos humanos. “Si esta protecciéon corresponde al derecho penal internacional, su
legitimidad no es menor a aquella de la auto-proteccion de un Estado soberano”147.

El status sistemético especial de los delitos del derecho penal internacional justifica, por un
lado, ciertas disminuciones de los estdndares del derecho interno que rigen para el derecho
penal aleman tradicional¥8. Por otra parte, sin embargo, la aplicacion del VStGB debe
orientarse de forma consecuente con el objetivo de la pacificaciéon social y de la
recomposiciéon. Esto tiene como consecuencia que la evaluacién politica y juridica de la
situacion debe jugar un rol mucho mayor al que juega en el derecho penal tradicional. El

144 Véase HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 99 A (obra editada por Moldenhauer/Michel, v. 7),
1986, 99 A (v. 7, p. 187).

145 En el mismo sentido, JAKOBS (al respecto ver nota 130).

146 L a argumentacion que se presenta a continuacion sigue estrechamente a las consideraciones de KELLER,
en PRITTWITZ ET AL, Festschrift fiir Klaus Liiderssen, 2002, p. 434.

147 KELLER, en PRITTWITZ ET AL, Festschrift fiir Klaus Liiderssen, 2002, p. 434.

148 Considérese por ejemplo desde un punto de vista juridico material las posibilidades de limitacién de las
causas de justificacion y de exculpacién (introduccién de un requisito de proporcionalidad en la legitima
defensa [Art. 31 inc. 1 c) del Estatuto de Roma, BGBI. II 2000, p. 1393] y del estado de necesidad exculpante
[Concesién de una excusa sélo cuando el dafio causado no sea mayor que el dafio prevenido [Art. 31 inciso
1 d) del Estatuto de Roma; sobre la compatibilidad de una clausula de este tipo con el fundamento del
estado de necesidad exculpante: PAWLIK, «Eine Theorie des entschuldigenden Notstandes:
Rechtsphilosophische Grundlagen und dogmatische Ausgestaltung», JRE, (11), 2003, p. 310). En materia
procesal, téngase en consideraciéon por ejemplo la limitacién al principio de investigacién oficial
correspondiente al Art. 69 inciso. 3 segunda frase del Estatuto de Roma. Particularmente delicada es la
pregunta por la relacién de los tipos de derecho penal internacional con el principio de nullum crimen, nulla
poena sine lege. En lo que respecta al VStGB, usualmente se sefala que algunas de sus reglas (cuyo objetivo
es transformar al derecho penal internacional en derecho doméstico) se encuentran en un estado de
relacion precario con el mandato constitucional de determinacién. Teniendo en consideracién la simpatia
general de la Ley Fundamental con el derecho penal internacional, este déficit parece inofensivo (maés
especificamente SATZGER, «Das neue Volkerstrafgesetzbuch», NStZ, 2002, pp. 130 y ss.; EL MISMO, «Die
Internationalisierung  des  Strafrechts  als  Herausforderung  fiir  den  strafrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz», JuS, 2004, pp. 945 y ss.; WERLE/JESBERGER, «Das Volkerstrafgesetzbuch», JZ
2002, p. 730). El Estatuto de Roma es, por cierto, considerablemente mds generoso. En sus disposiciones no
se le asigna ninguna conminacién penal concreta a cada tipo particular; en los articulos 77-80 del Estatuto
se encuentran apenas algunas muy generales disposiciones sobre la determinacién de la pena. Este manejo
laxo del nulla poena es a este respecto inofensivo, de acuerdo a TRIFFTERER, en GOSSEL/TRIFFTERER (eds.),
Gediichtnisschrift fiir Heinz Zipf, 1999, p. 501, ya que el principio en cuestién de acuerdo a sus raices
historicas solamente perseguiria la misién de limitar la discrecionalidad de la omnipotente coaccién del
Estado respecto del individuo impotente a este respecto. ;Pero se encuentra el individuo inculpado ante
un tribunal internacional en una situacién de menor impotencia que frente a un tribunal nacional?
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derecho aleman actual sigue exactamente el curso contrario: el pardgrafo 153 del StPO
permite reconocer que el legislador, en relacién con todos los delitos de derecho penal
internacional de acuerdo a los paragrafos 6 y siguientes del VStGB, asume la existencia de
una obligacién de persecucién de la justicia alemanal4’. Solamente en aquellos casos, en los
cuales ninguna conexién interna resulte evidente, se reconoce la posibilidad de prescindir
procedimiento o de ponerle término. Esta situacién legislativa no se adecua a las
particularidades de las transiciones desde sistemas macro-criminales a ordenamientos
estatales conformados como Estados de derecho. No existe ninguna férmula patentada
sobre cémo sociedades material y moralmente quebradas, pueden ser pacificadas de la
forma mas exitosa posible, asi como reconducidas a la conservacién de estdandares minimos
de civilizacién. Un paternalismo sancionatorio esta aqui fuera de lugar: ante todo deben los
involucrados por si mismos aclarar lo que ellos quieren'®. Tan pronto como la sociedad
afectada regrese a un estado de orden y hasta cierto punto a un estado de derecho, debe ser
respetada una decisién posible de sus representantes politicos de conceder, bajo ciertos
limites, amnisitias para favorecer una reconciliacién entre posiciones largamente
enemistadas, o bien trasladando el procesamiento del pasado a “comisiones de verdad” u
otras instituciones similares!51.

Esto puede ser considerado por algunos como decepcionante o incluso como derrotista: la
idea de justicia serfa victimizadas en estos casos por el célculo politico. En realidad, la
posicion aqui defendida solamente da cuenta de la fuerza limitada de control que entrega
el derecho’®2. Un derecho que se proponga pasar por alto la realidad social con la que se
correlaciona asume rdpidamente una direccién puramente ideolégica. Este es un resultado
al que Friedrich-Christian SCHROEDER, el gran conocedor del derecho oriental, no privaria

de su simpatia.
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