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PRESENTACION

El libro tiene como objetivo principal explicar y analizar las
formas de imputacién de crimenes cometidos por aquellos
subordinados a los superiores, o sea, el andlisis de la autoria
mediata a través de aparatos organizados de poder, de la
responsabilidad del superior o del mando y, como forma
mas reciente de imputacién en la jurisprudencia
internacional, la empresa criminal conjunta (joint criminal
enterprise). Este analisis, llevado a cabo en la parte Il de la
obra, se basa en trabajos anteriores del autor, en particular
en los trabajos Dominio del hecho por dominio de voluntad
en virtud de aparatos organizados de poder (Cuadernos de
Conferencias y Articulos n.° 20, Universidad Externado de
Colombia, 1998), Temas del derecho penal internacional
(Coleccion de Estudios n.° 24, Universidad Externado de
Colombia, 2001) y, como obra fundamental, La parte
general del derecho penal internacional (Konrad-Adenauer-
Stiftung/ Temis, 2006). Antes de entrar en este analisis
parece conveniente examinar el principio nullum crimen,
nulla poena sine lege desde diversos angulos (parte |).
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AT Allgemeiner Teil (Parte General)
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AC Appeal Cases

BGBL Bundesgesetzblatt (Boletin Oficial Federal aleman)
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BM] Bundesministerium der Justiz (Ministerio de Justicia

Federal aleman)

BverfG Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional
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BverfGE Sentencias del BVerG

BVerwG Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Administrativo
Federal aleman)
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CorniL)  Cornell International Law Journal (revista
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ICTY International Criminal Tribunal for the former
Yugoslavia
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JICJ Journal of International Criminal Justice
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LOR Law Quarterly Review (revista inglesa)

N/ Neue Justiz (revista alemana)

NJW Neue Juristische Wochenschrift (revista alemana)

NSTZ Neue Zeitschrift far Strafrecht (revista alemana)

ONU Organizacién de las Naciones Unidas



RDA Republica Democratica Alemana
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peruana)
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de los Trabajadores Nacionalsocialista aleman)

STGB Strafgesetzbuch (CP aleman)
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TEDDHH Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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VSTGB Volkerstrafgesetzbuch (Cdédigo Penal Internacional
aleman)

WISTRA Zeitschrift fur Wirtschafts- und Steuerstrafrecht
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YbILC Yearbook of the International Law Commission

ZRP Zeitschrift far Rechtspolitik (revista alemana)

ZSTW Zeitschrift far die gesamte Strafrechtswissenschaft
(revista alemana)



I. FUNDAMENTOS



EL PRINCIPIO NULLUM CRIMEN S/INE LEGE, EL ARTICULO 7.°
DE LA CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS,

EL COMMON LAWY LOS DISPAROS EN EL MURO ALEMAN{*}

La europeizacion del Derecho (penal) presenta la hasta
ahora muy poco discutida pregunta respecto de los
estandares relevantes en materia de pbHH, y de ese modo
respecto de las fronteras del proceso de
armonizaciénjuridica a nivel europeo. Al principio de la
legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege) le
corresponde en tal sentido una significacién preponderante,
ya que, al menos segln su concepcion tedrica, debiera
actuar como limite estatal y especialmente juridico- penal.
Su conceptualizaciéon juridica a nivel europeo mediante el
articulo 7.° ceppHH descansa, sin embargo, en una
conceptualizacién acorde al common law (1, 1) y no alcanza
el desarrollo del articulo 103 Il GG. La confirmacién de la
jurisprudencia alemana respecto de los disparos en el muro
por el TEDDHH era, por ende, esperable, pero no convence en
su fundamentacion (lll).

. "COMMON LAW" Y "PRINCIPLE OF LEGALITY"

El common  lawilt es  Derecho consuetudinario
jurisprudencial, que se impuso desde mediados del siglo xi



frente al county custom local y, de ese modo, se convirtié
en el Derecho vigente para todos los subditos de la corona
inglesa - "common to the free people of England"{zk
Common law es entonces "judge made law" con base en
costumbres y usos tradicionales. Los tribunales sientan o
articulan common law, resultando dificil trazar una frontera
entre creacidon juridica constitutiva e interpretacion
declaratoria. Lo que no merece duda es que la ratio
decidendi de las mas altas decisiones jurisprudenciales
despliega fuerza vinculante siguiendo la regla del precedent
131 quedando, sin embargo, a menudo poca claridad
respecto de cual es el Derecho vigente.

En nuestro contexto, con miras al art. 7.° CEDDHH, se tratara
el Derecho britédnico*s, ya que Gran Bretana
(Inglaterra/Gales, Escocia e Irlanda del Norte) no sélo
constituye la cuna del common law, sino que forma parte de
la ceEDDHH ; ésta forma parte del Derecho interno desde el
Human Rights Act de 1998. Junto a ello, Gran Bretafia no
cuenta hasta el dia de hoy con una codificacion completa
del Derecho penali?}, sino que el Derecho penal codificado
(statute law) se limita a sectores parciales de la Parte
Generali®: y preponderantemente de la Parte EspecialiZt, A
diferencia, el common Jaw en las antiguas colonias,
especialmente en los Estados Unidos de América, ha sido
desplazado progresiva y practicamente de manera completa
por el statute law &%,

Si en el common law al menos no se trata de un Derecho
legislado o codificado (statute law), sino a lo sumo de
fijacion jurisprudencial de reglas reconocidas
consuetudinariamente -por ende de Derecho jurisprudencial
escriturado 2*-, parece "necessarily retrospective in
character"{i%: y entra a /imine en conflicto al menos con la
comprension continental de la componente /ex scripta del
principio Nullum Crimen.



Al respecto sea hecha solamente la referencia, en lo relativo
al Derecho internacional, a los trabajos de la Comisién de
Derecho Internacional de la onu respecto del Draft Code of
Crimes against the Peace and Security of Mankind, asi como
al informe del Secretario General de la onu para el
establecimiento del tribunal de Yugoslavia, segun los cuales
las "rules" (penales), que son "beyond any doubt part of
costumary law"{: no contrarian el principio nullum crimen.
En lo que respecta al Derecho europeo, es jurisprudencia
permanente del TEbDHH que el concepto Derecho ("Law") en
el art. 7.° cepbHH también abarcaria normas no escritasii2h,

En el common law el principio nullum crimen es, como regla,
entendido (solamente) en un triple sentido como principio
de irretroactividad, principio de certeza y prohibicién de la
analogia ("non-retroactivity, maximum certainty and
restrictive  construction")3:, Desde una perspectiva
europeo-continental se trata de una nullum crimen sine lege
minus lex scripta, si bien otros autores definen el "principle
of legality" de modo menos sistematico{4),

De todos modos, el principio nullum crimen se ubica en el
"common law" -aqui entendido como anténimo del "civil
law" continental-europeo- menos bajo el concepto latino que
bajo el ya mencionado concepto del "principle of legality" o -
mas aun- del Rule of Law. En Inglaterra este principio recién
recibi6 una fundamentacién legislativa con la recepcién
interna del art. 7.° cebbHH, mediante el ya mencionado
Human Rights Act de 1998, mientras que por ej. el art. 1.°
(9) cl. 3 (10) cl. 1 de la Constitucién de Estados Unidos
prohibe explicitamente la creacion retroactiva de tipos
legales (la llamada legislacidon ex post facto)L2*, En el
Derecho inglés no es posible desde ya tal regulacién, porque
alli no existe Constitucion escrita.

Sin perjuicio de estas cuestiones conceptuales, se presenta
el problema de fondo de en qué medida es posible
compatibilizarla la tradicional competencia de Ia



jurisprudencia, especialmente de la House of Lords, en
cuanto a poder establecer Derecho -en el sentido del
llamado judicial law making-, con una comprensidn moderna
del principio nullum crimen en el sentido del art. 7.° CEDDHH.
La pregunta se torné relevante en el aino 1961 con el caso
SHAaw {18 en el que SHaw fue acusado por haber publicado y
divulgado un llamado "Ladies Directory" que contenia
nombres, niumeros telefénicos e imagenes de damas para la
prestacion de servicios sexuales, bajos el cargo, entre otros,
de wuna "conspiracy to corrupt public morals"{Z:, La
discusion se suscité respecto de la posibilidad de que tal
tipificacion penal siquiera existiese en el common law, y de
si mas bien su aplicacibn no comportaba una
fundamentacién retroactiva del castigo. En cuanto al
resultado, los Lores siguieron la primera opinién
mencionada, con lo cual se hacia patente en Ia
argumentacién, que querian perseverar en el rol tradicional
de la justicia como custodio de las costumbres morales
("Custos morum of the people").

Asi, Lord VIsCOUNT SIMONDS negd ser un representante del
judicial law making, pero igualmente le atribuyé a los
tribunales un "residual power to enforce the supreme and
fundamental purpose of the law, to conserve (...) the moral
welfare of the state", y les asignd un deber "to guard it
against attacks which maybe the more insidious because
they are novel and unprapared for"{8: De este modo les
menciond a los tribunales un competencia residual o bien de
recepcion para evitar vacios de punibilidad por razones de
interés publico preponderante. Asi, por ejemplo, no seria
aceptable que con la legalizacion de practicas sexuales
entre hombres adultos quedara despenalizada la incitacién
pUblica a tales practicas. En este caso no seria posible hacer
referencia a un common law impotente; mas bien tendrian
los jueces la tarea de llenar los vacios de punibilidad
existentest?}, Los demds jueces se unieron a este voto, en
parte bajo la invocacién de criterios publicos vy



reconocidos2?t, Unicamente Lord Reid advirtié respecto de
la utilizacién de argumentos de "public policy" y abogd por
dejar al parlamento -en cuanto "proper place"- la decisién
sobre esos juicios de valor{zi,

Diez anos mas tarde el House of Lords, en el similar caso
Knuller, tuvo que decidir si una revista con anuncios de
hombres para la prestacién de contactos homosexuales
debiera ser considerada igualmente como "conspiracy to
corrupt public morals" y como lesién de la "public decency"
122 Los Lores se encontraron ahora ante el dilema de
reconocer el efecto vinculante de la decisién en Shaw y en
el fondo darle una legitimacién ulterior, o de anularla y
arrogarse nuevamente una competencia para sentar
Derecho, en vez de dejar posibles cambios legales al
parlamento. Precisamente por esta razén Lord REiD, que en
la decisién Shaw habia sostenido una opinidén minoritaria, se
sintié vinculado a esta decisién{23}, Solamente Lord Diplock
criticé la decision Shaw como una “judicial usurpation of (...)
an exclusively legislative power"{24: y queria revocarla como
un “judicial law making" ilicito. Esta postura no fue seguida
por la mayoria, pero, asi y todo, ésta decidid, por medio de
un obiter, que la decisidbn Shaw no podia ser intepretada
como una competencia judicial residual para la creacién o
ampliaciéon de tipos penalesi?®}, y que un “judicial law
making" en tal sentido no seria admisible hoy en dia. Sin
embargo, se intentd a su vez ampliar el ambito de
interpretacion de los tribunales -en cuanto al “unravished
remnants" del common law-t2¢: mediante una relativizacién
del principio de certeza'?’:, Certeza en el sentido de una
prevision exacta de posibles consecuencias del actuar
humano no seria posible en ningun sistema de Derecho. No
existiria ningun procedimiento mediante el cual se pudiese
predecir con absoluta precision cuando una persona es
penalmente responsable: “those who scate on thin ice can
hardly expect to find a sign which will denote the precise
spot where they may fall in"{128:, Esta doctrina del hielo



