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La principal novedad de nimero de En Letra: Derecho Penal es la incorporacion del Prof. Dr.
Dr. Eric Hilgendorf (Universitit Wiirzburg) al Consejo Académico de la revista. Esperamos que
esto ayude a reforzar los lazos de la revista y del derecho penal iberoamericano con la ciencia

juridico-penal alemana.

En cuanto al namero de la revista, comenzamos con una columna de opinion de Tatjana Hérnle
(MPI) sobre la controvertida cuestion de si el status de vacunacion puede desempefar algan papel
en el triaje médico. Cuatro articulos conforman la seccion de textos sometidos a Peer Review. El
primero es de Kai Ambos (Géttingen) y Peter Rackow (Géttingen) sobre el concepto de derecho
penal de animo o actitud interna. El segundo esta a cargo de Maria Luz Gonzalez-Gadea
(CONICET), Rocio Lopez Resano (UTDT) y Alejandro Chehtman (UTDT) y explora un problema
reciente del proceso penal: los juicios por Zoom. El tercero es de Fernando Cordoba (UBA) y
analiza el clasico problema de la competencia de la victima como cuestiéon de imputacion objetiva.
Finalmente, Marcelo Lerman (UBA) desarrolla la problematica de la omision por comision, esto es,

la realizacion de delitos de omision por medio de comportamientos activos.

Complementan este nimero una traduccion de Eugenio Sarrabayrouse (UBA) de un texto
reciente de Helmut Satzger (LMU) sobre el concepto de sospecha en el derecho procesal penal y

una recension de Daniel Pastor (UBA) al reciente libro de Alberto Nanzer.
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Columnas

POR QUE EL ESTADO DE VACUNACION DE UNA PERSONA PUEDE
DESEMPENAR UN PAPEL EN EL TRIAJE DESPUES DE TODO*

Prof. Dra. Tatjana Hornle**

Fecha de recepcion: 15 de diciembre de 2021

Fecha de aceptacion: 30 de diciembre de 2021

1. Si, como consecuencia de la pandemia de COVID, ya no es posible proporcionar cuidados
intensivos a todas las personas con enfermedades que potencialmente ponen en riesgo la vida, se
plantea la cuestion de si su estado de vacunacion debe incluirse en las decisiones médicas de

seleccion. A continuacion, argumentaré a favor de esto.

La Asociacion Interdisciplinaria Alemana de Medicina de Urgencias y Cuidados Intensivos
(DIVI)! ve las cosas de otra manera, al aconsejar en la iltima version de las recomendaciones clinico-
¢ticas para la toma de decisiones sobre la asignacion de recursos de cuidados intensivos, en el
contexto de la pandemia de COVID-19, a finales de noviembre que no se tenga en cuenta el estado
de vacunacion. En el comunicado de prensa del 26 de noviembre de 2021, esto se fundamenta de
la siguiente manera: “El deber de socorro en el sistema sanitario existe ante enfermedades que ponen
en peligro la vida, independientemente del desencadenante o del comportamiento precedente del
paciente necesitado”. Georg MARCKMANN,? presidente de la Academia de Etica Médica, explica esta
declaracion diciendo que “en primer lugar, por regla general, no es posible demostrar con suficiente
certeza que la enfermedad se deba originalmente a un comportamiento del paciente que era

perjudicial para la salud. En segundo lugar, el comportamiento no suele basarse en una decision

" Traduccién de Lucila Tufién (Universidad de Wiirzburgo/ UBA). Titulo original: “Warum der Impfstatus bei der Corona-
Triage doch eine Rolle spiclen darf”, publicado en VerfBlog el 13 de diciembre de 2021. Disponible en:
https:/ / verfassungsblog.de/warum-der-impfstatus-bei-der-corona-triage-doch-eine-rolle-spielen-darf/, DOI:
10.17176/20211215-142555-0.

** La Prof. Dra. Tatjana Hornle es directora del Departamento de Derecho Penal del Instituto Max Planck para el Estudio
de la Criminalidad, Seguridad y Derecho de Friburgo y profesora honoraria de la Universidad Humboldt de Berlin.

! Véase https: //www.divi.de/presse/ pressemeldungen/ pm-intensiv-und-notfallmediziner-aktualisieren-klinisch-ethische-
empfehlungen-zur-priorisierung-und-triage-bei-covid-19.

2 fdem.
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libre y autodeterminada de la que se es responsable. En tercer lugar, no existen estandares
generalmente aceptados respecto de cuales son las acciones autoprovocadas y libremente elegidas
que ponen en peligro la salud por las que debe asumir responsabilidad el individuo y en qué medida.
Esto se aplica no solo ala obesidad, el tabaquismo o los deportes de riesgo, sino también ala decision

de no vacunarse contra el SARS-CoV-2".

El veredicto médico-ético en contra de la consideracion del comportamiento previo es
convincente para las situaciones normales, ;pero también para el tragico caso extremo? Mi hipotesis
es la siguiente: la regla basica esta bien fundamentada; sin embargo, las fundamentaciones ya no
funcionan mas cuando no se puede atender a todas las personas que necesitan un tratamiento médico

intensivo.

2. Para las situaciones normales debe seguirse la recomendacion de que en medicina intensiva
se omitan las causas de ese estado de afeccion que requiere tratamiento, en la medida en que no

sean clinicamente relevantes para el modo de tratamiento.

En primer lugar, en el caso de los fenémenos multifactoriales, la consideracion “principalmente
atribuirse al propio comportamiento” suele ser dificil, p. ¢j. en el caso de comportamientos
perjudiciales para la salud de tipo generalizado (obesidad, tabaquismo, consumo de alcohol). En el
caso de los deportes de alto riesgo, la conexion puede ser mas clara, pero también es posible que el

accidente concreto no haya sido causado por el paciente, sino por terceros.

En segundo lugar, cuando es posible comprobar que “obviamente ha sido autocausado”, en
situaciones normales hay importantes razones normativas para tratar esta informacion como
irrelevante. Si un choque frontal fue causado por un conductor que intencionalmente cambio6 de
direccion en una autopista, todas las personas lesionadas con peligro de muerte tendrian que ser
tratadas, incluido el conductor, incluso si no hubiera dudas de los motivos del choque. Siempre que
el tratamiento sea posible, solo la omision de tratamiento posible se veria como sancion. Sin
embargo, bajo ninguna circunstancia le corresponde a la sanidad plblica imponer sanciones por

comportamientos previos contrarios a un deber.

Uno de los logros de las sociedades modernas basadas en la division del trabajo es que el
tratamiento médico esta completamente desvinculado de los juicios morales y las sanciones, aunque
haya que recurrir al sistema de justicia penal. Esto se aplica atn mas a los casos en los que no esta

claro en qué medida se han incumplido los deberes frente a los demas o las normas de prudencia
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existentes en interés propio. Por lo tanto, en un a situacion normal, los antivacunas deben, por

supuesto, recibir también atencion médica sin ningtin tipo de peros en caso de que esten enfermos.

También es comprensible que los médicos de cuidados intensivos, desde su perspectiva de
L . . L - «
practica profesional, apliquen en caso de situaciones extremas la regla de decision que reza: “para
las enfermedades que amenazan la vida, el comportamiento previo es irrelevante”. En la situacion
aguda de una pandemia, estan sometidos a una gran tension fisica y psicologica. Por lo tanto, a
muchos de ellos les parecera una desproporcion que se les pida que acepten parametros que son

ajenos a su forma de proceder, precisamente en condiciones de estrés extremo.

3. Sin embargo, desde una perspectiva externa, es mas apropiado diferenciar entre situaciones
normales y extremas. Después de todo, la situacion en situaciones extremas de una pandemia
cambia fundamentalmente. Las alternativas ya no son “todas las personas heridas y enfermas, cuya
vida esta en peligro” vs. “la sancion inadmisible a las personas por su comportamiento previo al
rechazarle el tratamiento”. Mas bien, como ha vuelto a advertir recientemente Uwe VOLKMANN, 3
la tragedia reside precisamente en el hecho de que no existe ninguna solucion que garantice a todos
las mejores posibilidades de supervivencia. No se puede eludir la consideracion seria de estas
situaciones al sefialar que hay que intentar evitar conflictos tragicos, p. ¢j., posponiendo las
operaciones que no son necesarias de forma urgente y trasladando a los pacientes. No obstante, si
el nimero de enfermos con riesgo de muerte aumenta rapidamente, la cuestion no es si mueren
personas que presumiblemente podrian sobrevivir con un tratamiento médico intensivo, sino solo

a quiénes les toca este destino.

A continuacion, parto de dos premisas. La primera es que la estructura del razonamiento ético-
médico cambia cuando se hacen necesarias las decisiones de eleccion. En situaciones normales,
existe una relacion bipolar entre quienes deciden el tratamiento y la persona enferma o lesionada.
Este cuadro normal debe ampliarse a un triangulo cuando las circunstancias de hecho obligan a elegir
(una simplificacion grafica; por supuesto, pueden intervenir mas de dos pacientes). La carga de la
fundamentacion, entonces extraordinariamente pesada, recae sobre todo en aquellos que no reciben
los cuidados intensivos que necesitan con urgencia. La fundamentacion puede ser una comunicacion

real, también hacia los familiares del fallecido. Pero la cuestion principal es si es defendible en el

® VOLKMANN, “Lockdown fiir alle?”, en VerfBlog, 15 de noviembre de 2021, disponible en:
https:/ / verfassungsblog.de/lockdown-fur-alle/.
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sentido de la justificacion ética. Mi argumento de por qué el estado de vacunacion no es un criterio
inadmisible a priori mantiene la referencia a los individuos afectados. No se trata de maximizar el
beneficio total justificandolo de forma utilitarista. Hay que destacar esto porque Weyma LUBBE,*
en una contribucion al VerfBlog, discute los modelos utilitaristas que enfatizan los efectos
agregados, es decir, el mayor nimero de vidas que se puede salvar si las unidades de cuidados

intensivos no admiten pacientes con tiempos de tratamiento previsiblemente largos.

Mi segunda premisa es que la fundamentacion requerida debe mostrar la mayor racionalidad
posible. Contra esto se podria objetar que en situaciones extremas ya no se puede exigir ni siquiera
que pueda fundamentarse racionalmente, mientras sea posible un manejo hospitalario mas o menos
ordenado; sin embargo, no se ha llegado a este estadio de catastrofe agravada. La preferencia por
los argumentos racionales habla sobre todo en contra del recurso a procedimientos aleatorios (como
el sorteo). Esto solo debe considerarse como ultimo recurso si ni las perspectivas clinicas de éxito

ni ninguna otra fundamentacion racional apoyan la diferenciacion entre pacientes con riesgo de vida.

4. Una fundamentacién racional de las decisiones de priorizacion ineludibles es que una persona
mayor de edad con capacidad de decision haya provocado su estado critico de forma sustancial o
incluso exclusiva con su propio comportamiento. Si, tras el choque mencionado, el nimero de
victimas del accidente supera las capacidades de las unidades de cuidados intensivos accesibles, no
se debe dar prioridad a la atencion del conductor, sino al tratamiento de las victimas del accidente
del otro vehiculo (un juicio diferente solo serfa apropiado si no hay serias posibilidades de

supervivencia en su caso).

En el caso de aquellas personas con enfermedades potencialmente mortales que no se vacunaron
contra el brote de la enfermedad, aunque fuera posible, su preferencia personal de riesgo puede ser
decisiva. No importa si los demas evaltan su decision en contra de la vacunacion como
suficientemente basada en hechos y, por tanto, bien comprensible. Hay que destacarlo porque las
lineas de debate interfieren en el discurso publico actual. Los que califican la decision contra la
vacunacion como una estupidez inconcebible o como una violacion de las obligaciones morales
suelen reaccionar generalmente con un sentimiento de indignacion. Cuando las decisiones de
priorizacion nacen de la indignacion ante los antivacunas, adquieren el caracter reprobatorio y

punitivo que debe evitarse a toda costa y siempre, incluso en situaciones extremas, en el sector

* LUBBE, “Lockdown fiir alle?”, en VerfBlog, 6 de diciembre de 2021, disponible en: https://verfassungsblog.de/sollten-

impfunwillige-im-triage-fall-nachrangig-behandelt-werden-teil-ii/ .
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sanitario. Podria contribuir a una desemocionalizacion el tolerar decisiones individuales que, p. ¢j.,
le dan una importancia (demasiado) elevada a los posibles efectos secundarios de las vacunas —pero
esta tolerancia deberia combinarse advirtiendo que, en caso de enfermedad grave posterior, habra
un alto grado de autocausacion y sefialando las posibles consecuencias en caso de agotamiento de la

capacidad de las terapias intensivas—.

Cuando se torna ineludible establecer una priorizacion, no es necesario discutir si la persona no
vacunada, al tomar su decision, asimilo suficientemente la informacion sobre los riesgos de la
vacunacion y los riesgos de enfermarse (lo que normalmente no es el caso). Incluso si ella realmente
pudiera invocar una ponderacion global plausible (p. ¢j., porque, por sus condiciones de vida, podia
y estaba dispuesta a hacer un amplio aislamiento), seguiria siendo legitimo y racional sefialar que la
preferencia por evitar los riesgos de la vacunacion implica necesariamente aceptar el riesgo residual
de enfermarse. En las limitaciones extremas de una pandemia (de nuevo: jno en situaciones
normales!), esto es fundamentacion suficiente para dar prioridad a otros enfermos, en caso de ser
necesario. La autocausacion se puede suponer incluso cuando no ha habido una deliberacion y
ponderacion sistematica. También una omisiéon que se basa mas en una aversion mas sentida que
reflexionada a las visitas al médico o a las “molestias” hace que las consecuencias se consideren en

gran medida autoprovocadas.

5. Es de esperar que haya objeciones a las consideraciones aqui expuestas. Una de ellas es que
una evaluacion comparativa de la respectiva autocausacion seria mas complicada. Incluso en casos
de pacientes que no estan enfermos con COVID podria establecerse una contribucion propia muy
grande al diagnostico grave, p. ¢j., cuando no han tomado la medicacion prescrita. Cuando se trata
de la cuestion de en qué medida la demora en vacunarse es atribuible a la propia decision del

paciente, puede haber casos limite, como, p. ¢j., el caso de una posible demencia incipiente.

Sin embargo, mi argumento no es que una comparacion del comportamiento de una persona no
vacunada que sufre de COVID con el de otros pacientes llevaria siempre a un resultado inequivoco
bajo el aspecto de la autocausacion. Por lo tanto, la exigencia de tener en cuenta siempre y
automaticamente el estado de vacunacion seria demasiado esquematica. Solo cabe lamentar que las
recomendaciones de la DIVI, en sentido contrario, quieran excluir categoricamente la opcion de
incluir el estado de vacunacion en las decisiones de priorizacion. La expectativa de poder resolver
todas las tareas de priorizacion inevitable con la evaluacién comparativa de las perspectivas de éxito
clinico podria ser demasiado optimista —es concebible que no sea posible una diferenciacion

suficiente con este criterio—. Desde el punto de vista del derecho penal, cabe sefialar que, al menos
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en el caso del llamado triaje ex ante, existe un mayor margen de maniobra a la hora de decidir de la

manera mas racionalmente justificable posible sin riesgo de punibilidad.
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ARTICULOS

éQuE ES DERECHO PENAL DE LA ACTITUD INTERNA
[GESINNUNGSSTRAFRECHT]? CONSIDERACIONES A PROPOSITO DEL §
89A, AP. 2A, STGB™/™*

Kai AMBOS™ y Peter RACKOW ™"

Fecha de recepcion: 2.° de junio de 2021

Fecha de aceptacion: 15 de octubre de 2021

Resumen
SANCINETTI sostiene una concepcion del injusto explicitamente subjetivista,! como la representada

en Alemania especialmente por Armin KAUFMANN, ZIELINSKI y STRUENSEE.? Consecuentemente,

* Titulo original: “Was ist Gesinnungsstrafrecht? ﬂbcrlcgungcn unter Beriicksichtigung des § 89a Abs. 2a, StGB”, publicado
en HILGENDORF/LERMAN/CORDOBA (eds.), Briicken bauen. Festschrift fiir Marcelo Sancinetti zum 70. Geburtstag, Berlin,
Duncker & Humblot, 2020, p. 19-36. Traduccion a cargo de Ricardo Robles Planas (Universidad Pompeu Fabra).

™ De modo similar a como lo hace el art. 575.3, CP espaiiol, el § 89a ap. 2a, StGB castiga a quien con la finalidad de
capacitarse para cometer un delito de terrorismo se traslade o se establezca en un territorio extranjero. Ambos preceptos
tienen su origen en la Directiva 2017/541/UE [N. de T.].

#ik Catedratico de Derecho Penal y Procesal Penal, Derecho Penal Internacional, Derecho Comparado e Internacional en
la Georg-August-Universitit Géttingen, Juez en el Tribunal Especial de Kosovo, en La Haya, y asesor (amicus curiae) de la
Jurisdiccion Especial para la Paz de Colombia.

#kkk Profesor extraordinario, Institut fiir Kriminalwissenschaften, Georg-August-Universitit G6ttingen.

U Cfr. en particular, SANCINETTI, Fundamentacién subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentativa. Una investigacién sobre la
_fundamentacién del ilicito en Jakobs, Bogota, Temis, 1995; aqui se cita la traduccion alemana: Subjektive Unrechtsbegriindung und
Riickeritt vom Versuch. Zugleich eine Untersuchung der Unrechtslehre von Giinther Jakobs, Koln y otras, Carl Heymann, 1995; cfr.
también, IDEM, Teoria del delito y disvalor de accién, Buenos Aires, Hammurabi, 2001 [1991] (Fundamentaciéon de una
concepcion del injusto personal orientada al desvalor de la accion).

2 Cfr. KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, Gotinga, Schwartz & Co., 1954; ZIELINSKI, Handlungs- und
Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff. Untersuchungen zur Struktur von Unrechtsbegriindung und Unrechtsausschlufs, Berlin, Duncker &
Humblot, 1973; iDEM, Disvalor de accién y disvalor de resultado en el concepto de ilicito. Andlisis de la estructura de la fundamentacién
 exclusién del ilicito (trad. Marcelo A. SANCINETTI), Buenos Aires, Hammurabi, 1990.Véase, ademas, la traduccion de
SANCINETTI del comentario de ZIELINSKI a los §§ 15-16, StGB en el AK-StGB. ZIELINSKI, Dolo e imprudencia. Comentario a los
§§ 15y 16 del Cdigo Penal alemdn (trad. Marcelo A. SANCINETTI), Buenos Aires, Hammurabi, 2003; STRUENSEE, “Versuch
und Vorsatz”, en DORNSEIFER et al. (eds.), Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, Colonia y otras, Carl Heymann, 1989, pp.
523 ss., asi como, IDEM, “Verursachungsvorsatz und Wahnkausalitit”, en ZStW, vol. 102, n.° 1, 1990, p. 21. (Existe una
version en espaiiol, IDEM, Dolo, tentativa y delito putativo [trad. Marcelo A. SANCINETTI], Buenos Aires, Hammurabi, 2003).
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lo caracteristico de su sistema es la atencién que se presta a la captacion cognitiva del riesgo® (no
permitido) por parte del autor, lo que marca el umbral de la punibilidad,* de modo que la decision
(cognitiva) irrevocable que subyace a toda tentativa acabada, p. ¢j., de producir la muerte de otra
persona, constituye un “quebrantamiento perfecto” de la prohibicién de matar.® En este contexto,
como veremos mas adelante,® se ha pronunciado también sobre el Derecho penal de la actitud
interna. Albergamos por ello la esperanza de que las consideraciones que siguen sean de su interes

y se las dedicamos tras décadas de amistad.

Palabras clave: Derecho penal de la actitud interna — actitud interna — Derecho penal del hecho — Derecho

penal del pensamiento — funcidn del Derecho penal — funcion de la pena
Title: What is the meaning of 'criminal law of the internal attitude' [Gesinnungsstrafrecht/?

Abstract

3 SANCINETTI, “‘Dolus generalis’ und ‘strafrechtliches Gliick’”, en SCHUNEMANN / ACHENBACH / BOTTKE / HAFFKE /
RUDOLPHI (eds.), Festschrift fir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, Berlin, De Gruyter, 2001, p. 349 (3565.):
“Si se otorga relevancia constitutiva al elemento de la ‘voluntad’ en el dolo, ello implica una comprension del dolo como
‘mala voluntad’ lo que debe rechazarse como reliquia de un Derecho penal de la actitud interna. Lo decisivo es solo el
conocimiento de un riesgo relevante”. SANCINETTI, Teoria del delito y disvalor de accién, supra nota 1, p. 92: “En la comn tendencia
a ver una mayor gravedad del dolo directo, sobre el eventual, si es manifiesta la influencia de un derecho penal de animo,
porque la ‘decision de accion’, como tal, deberia ser lo decisivo; y no el mayor o menor deseo en los resultados de la decisién”
(bastardillas en el original).

* SANCINETTI, Subjektive Unrechtsbegriindung und Riicktritt vom Versuch, supra nota 1, p. 43: “El Derecho penal puede abarcar
toda decision de la voluntad tan pronto como posea el significado, conforme a la representacion del autor, de ser una
arrogacion actual de un ambito de organizacion ajeno (in maleficiis voluntas spectatur, non exitus)”. Sin embargo, ello no supone
una forma de Derecho penal de autor puesto que la decision de la voluntad no se asocia a una expresion de la personalidad,
sino a una decision de hacer algo peligroso (cfr. SANCINETTI, supra nota 3). Cfr. aqui también SANCINETTI, Teoria del delito y
disvalor de accién, supra nota 1, p. 94: “Naturalmente, una teoria del ilicito circunscripta al disvalor de accion (entendido
como disvalor de la voluntad de realizacion) no solo ofreceria ya un handicap imposible de superar, sino que serfa ademas
equivocada (conceptualmente) y peligrosa (politicamente), si identificara la decision de voluntad, como concordante con la
accion prohibida, o distinta a esta, segin como fuera la personalidad del autor” (bastardillas en el original).

> Cfr. SANCINETTI, Subjektive Unrechtsbegriindung und Riicktritt vom Versuch, supra mota 1, p.66; SANCINETTI, “Der
Handlungsunwert als Grundlage einer rationalen Strafrechtsdogmatik”, en G4, n.” 6, 2016, pp. 411 (421): “(...) a partir de
cierto estadio de desarrollo o se produce la consumacion [...] o no, sin que pueda atribuirse esta diferencia a la voluntad
libre del sujeto”. Por ello desde el punto de vista de SANCINETTI (el que coincide con NINO) una orientacién al (injusto del)
resultado no es garantia de un Derecho penal liberal. Cfr. SANCINETTI, Teoria del delito y disvalor de accidn, supra nota 1,
pp- 79 ss., con precision, p. 86: “(...) no se puede disuadir a otra cosa que a una decision de accion” (bastardillas en el original).

¢ Cfr. infra, texto principal correspondiente a las notas 42 ss., asi como SANCINETTI, supra nota 3.
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SANCINETTI holds an explicitly subjectivist conception of the crime, as represented in Germany
especially by Armin KAUFMANN, ZIELINSKI and STRUENSEE. Consequently, what is characteristic of
his system is the attention paid to the cognitive grasp of the (impermissible) risk by the perpetrator,
which marks the threshold of punishability, so that the irrevocable (cognitive) decision underlying
every completed attempt, e.g., to cause the death of another person, constitutes a ‘perfect
violation” of the prohibition against killing. In this context, as we shall see below, he has also
commented on the so-called criminal law of the internal attitude. We therefore hope that the
following considerations will be of interest to him and we dedicate them to him after decades of

friendship.

Keywords: criminal law of the internal attitude - internal attitude - criminal law of act -

punishment of mere ideas - function of criminal law - justification of punishment

Sumario: I. Consideraciones conceptuales previas; II. Objeciones, reparos, temores;

III. Fundamentos juridico-penales; IV. Consecuencias; V. Bibliografia

I. Consideraciones conceptuales previas

Con la introduccién —dificil de datar—7 de la actitud interna en el Derecho penal se vuelve
imprescindible legitimar y hacer operativo juridico-penalmente el concepto de actitud interna,® un
concepto cuyo origen y desarrollo tuvo lugar en el ambito de la psicologia, especialmente, de la

filosofia y también del lenguaje cotidiano. En buena medida ello se efecttia al cribar del concepto

7 Es dificil afirmar cudndo ocurri6. Sobre ello, SCHMIDHAUSER alude en su fundamental trabajo “Gesinnungsmerkmale im
Strafrecht”, a la concepcion del Derecho de la “(...) ‘escuela sociolégica™. Cfr. SCHMIDHAUSER, Gesinnungsmerkmale im
Strafrecht, Tubinga, Mohr, 1958, p. 1. Cfr., también, al respecto VON LISZT, “La actitud interna delictiva es la antijuridica o,

»

lo que es lo mismo, la actitud interna antisocial”, en VON LISZT, Strafrechtliche Aufsdtze und Vortrdge, t. II, Berlin, 1905
(reimpreso en 1970), y, ademas, el StGB ha estado trabajando con el concepto de actitud desde sus inicios, asi como con la
pregunta (ius-)filosofica que esta detras de lo terminologico relativa a “en qué medida el Derecho penal puede abordar la
actitud interna del autor”; KELKER, Zur Legitimitdt von Gesinnungsmerkmalen im Strafrecht, Francfort del Meno, Vittorio
Klostermann, 2007, p. 8, con ulteriores referencias constata “alusiones a la consideracion de la actitud interna del autor” ya
en la Constitutio Criminalis Carolina y en la Constitutio Bambergensis. Pasajes muy modernos (como en FEUERBACH o ZACHARIA
—infra nota 31 y 33—) indican que los problemas materiales vinculados al concepto de Derecho penal de la actitud interna
han estado en el punto de mira de la ciencia desde hace mucho tiempo. Ver, FEUERBACH, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs
zu einem peinlichen Gesetzbuche fiir die Chur-Pfalz-Bayrischen Staaten, t. III, Francfort del Meno, 1804 (reimpreso en 1988) y
ZACHARIA, Die Lehre vom Versuche des Verbrechens, t. 1, Gotinga, Dieterich, 1836.

8 Cfr. al respecto SCHMIDHAUSER, supra nota 7, pp. 24 ss.
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aquellos contenidos (propios de ambitos conceptuales extrapenales) que parecen inadecuados como
puntos de anclaje de valoraciones o consecuencias juridico-penales. Esto sucede, p. ¢j., al ubicar la
forma de ser del autor, su caracter, fuera del concepto juridico-penal de actitud interna® y,

especialmente, al delimitarlo frente a un puro “Derecho penal de los pensamientos”. '°

Ademas, se
li id fi d 1 el d ia,!! istico del

realizan repetidos estuerzos por depurar el elemento de permanencia, ” caracteristico del concepto

de actitud interna pre-penal, intentandose, de ese modo, que la nocion de actitud interna sea

adecuada para las valoraciones referidas a hechos concretos.'” Un enfoque completamente diferente,

? Cfr. KELKER, supra nota 7, p. 147, con ulteriores referencias.

10 Cfrr. al respecto, p. ¢j., la distincién entre un Derecho penal de la actitud interna referido al hecho (“in maleficiis animus”)
y un Derecho penal de la voluntad no referido al hecho (“in maleficiis voluntas”) en BETTIOL, “Colpa d’autore e certezza del
diritto”, en KAUFMANN/BEMMANN/KRAUSS/VOLK (eds.), Festschrift fiir Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dezember
1978, Minich, C.H. Beck,1979, pp. 333-340; sobre ello, también, AMBOS, “Freiheit im Sein als Teil der Personlichkeit und
Grundlage strafrechtlicher Schuld. Zur Schuldlehre von Jorge de Figueiredo Dias”, en G4, n.” 156, 2009, pp. 561-575. Sin
embargo, es claro que la terminologia y las teorias que se han ido transmitiendo no se manejan de forma uniforme. Asi,
como se ha visto, SANCINETTI (cfr. supra notas 3 s.) entiende la expresion acuiada por el emperador ADRIANO “in maleficiis
voluntas spectatur, non exitus” (traduccion alemana de GLOCKNER, Cogitationis poenam nemo patitur: D. 48. 19. 18. zu den
Anfdngen einer Versuchslehre in der Jurisprudenz der Glossatoren, Francfort del Meno, Klostermann, 1989, p. 47: “bei Missetaten
wird auf den Willen geachtet, nicht auf den Erfolg” [“en las malas acciones hay que atender a la voluntad, no al resultado”])
no en el sentido de un Derecho penal de autor. SANCINETTI, Subjektive Unrechtsbegriindung und Riicktritt vom Versuch,
supra nota 1, p. 41 aclara también que de la frase de ULPIANO (“cogitationis poenam nemo patitur”, traduccion alemana de
GLOCKNER, {DEM, supra nota 10, p. 47: “[BloBer] Gedanken Strafe erduldet niemand” [“nadie debe sufrir pena por los —
meros— pensamientos’]) solo podria derivarse una “prohibicion de valoracion referida a aquellos pensamientos sobre los
que atin no se ha perdido el control”, alineandose asi este planteamiento con el Rescripto (“respuesta”) de ADRIANO (asi
también ya, p. ¢j., BERNER, p. 269).

! Paradigmitico p. ¢j. BINDER, “Der juristische und der psychiatrische Maf3stab bei der Beurteilung der Totungsdelikte”,
ZSTRR, vol. 67, 1952, pp. 307-313 (“mantenimiento permanente de la psique”); SCHMIDHAUSER, supra nota 7, p. 69 (“una
actitud mental de cierta duracion dirigida a la realizacion de ideales morales”); recientemente TIMM, Gesinnung und Straftat,
Berlin, Duncker & Humblot, 2012, pp. 18 s. con ulteriores referencias, quien considera como consensuada una comprension
de la actitud interna como “una opinion [Einstellung] o postura [Haltung] de la persona con respecto a valores sociales” y esta
autora define actitud interna como “postura bdsica [Grundhaltung] hacia valores... de cierta continuidad pero que segiin su origen
puede ser cambiada mediante un acto de libre voluntad” (p. 37) (bastardillas en el original).

12 Al respecto, paradigmatico, GALLAS, “Pflichtenkollision als SchuldausschlieBungsgrund”, en: ENGISCH/ MAURACH (eds. ),
Festschrift fiir Edmund Mezger zum 70. Geburtstag, Mnich, C. H. Beck, 1954, pp. 311 (324): “(...) valor o desvalor de la actitud
actualizada en el hecho concreto para decidir, a partir de tal hecho y desde una consideracion orientada a parametros valorativos
ético-sociales generales, sobre la actitud general del autor ante las exigencias del Derecho” (bastardillas nuestras); cfr.
también GALLAS, “Tatstrafe und Taterstrafe, insbesondere im Kriegsstrafrecht (Bericht anliBllich einer Tagung der
Arbeitsgemeinschaft deutscher Strafrechtslehrer am 6. und 7. September 1940 in Weimar)”, en ZSt W, vol. 60, n.° 1, 1941,
p- 374 (380): “Por otra parte el concepto de autor que se pretende no debe abstraerse del hecho delictivo, no debe basarse,
como lo hace el tipo de autor criminal [kriminelle Tatertyp], solo en el ser-asi individual del autor. Y ello porque se trata de
una cuestion en el seno del Derecho penal del hecho, no de hallar un principio del castigo distinto”. A esta direccién apuntan

también en especial la jurisprudencia y los comentarios doctrinales al §46 apdo.2 frase 2, StGB; cfr., p. ¢j.,
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claramente orientado al fin de la pena de la prevencion especial, se da en VON LISZT: si se legitima
la pena y el Derecho penal de forma preventivo-especial, el delito puede caracterizarse
objetivamente como la “orientacion antisocial” [“antisoziale Richtung”] de una accion y
subjetivamente como la “actitud interna antisocial” [“antisoziale Gesinnung”] del “delincuente”.”® Asi
pues, puede afirmarse que la expresion “Derecho penal de la actitud interna” en ocasiones alude a
un Derecho penal que busca vincularse expresamente a aquello que sus defensores entienden por
“actitud interna”. Esto es especialmente claro para los partidarios de una concepcion del Derecho
penal abiertamente ideologico-politica' como la que represent6 la nacionalsocialista. " En términos
generales puede hablarse, por un lado, de una concepcion “constructiva” [“konstruktiv’] (consciente
del problema) por parte de aquellos enfoques que intentan dar al concepto de actitud interna un

contenido que posibilite derivaciones juridico-penales de un modo plausible (en un Estado de

MIEBACH/MAIER, “§ 46 StGB”, en JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch: StGB, vol.2: §§ 38 —
79b, 3.* ed., Munich, C.H. Beck, 2016, n. m.” 193 (“Actitud... que se ha manifestado en el hecho”); también FISCHER,
Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 66.% ed., Munich, C.H. Beck, 2019, § 46, n. m.® 27. Con lo anterior resultan surgir puntos
de contacto entre un concepto (juridico-penal) de actitud y el concepto de conciencia y, por tanto, el problema del autor en
conciencia. Con todo, el debate al respecto puede dejarse al margen del tema aqui tratado por la direccion que ha ido
tomando relativa a en qué medida (mas alla de los casos de error de prohibicion) debe tenerse en cuenta en el Derecho penal
la circunstancia de que un delito sea expresion de una decision en conciencia (en profundidad FRISCH, “Gewissenstaten und
Strafrecht”, en HOYER/MULLER/PAWLIK/ WOLTER (eds.), Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag,
Heidelberg, C. F. Miiller, 2006, pp. 11 ss.).

3 v. LISZT, supra nota 7, p. 386: “La actitud interna delictiva es la antijuridica 0, lo que es lo mismo, la actitud interna
antisocial”.

'* Sobre la dimension politica de la ciencia del Derecho penal, fundamental, SCHAFFSTEIN, Politische Strafrechtswissenschaft,
Hamburgo, Hanseatische Verlagsanstalt, 1934, pp. 6ss.; sobre ello, también, AMBOS, Nationalsozialistische Strafrecht,
Kontinuitdt und Radikalisierung, Baden-Baden, Nomos, 2019, pp. 20 s.; version espanola de esta obra, ampliada: {DEM, Derecho
Penal Nacionalsocialista. Continuidad y radicalizacién (trad. BEGUELIN/DIAS), Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 36 ss.

!5 Cfr. p. ¢j. la vinculacion de la teorfa de los tipos de autor con el concepto de actitud interna que efectiia MEZGER, “Tatstrafe
und Titerstrafe, insbesondere im Kriegsstrafrecht (Bericht anliBlich einer Tagung der Arbeitsgemeinschaft deutscher
Strafrechtslehrer am 6. und 7. September 1940 in Weimar)”, en ZStW, vol. 60, n.° 1, 1941, pp. 353 y 356 ss.: “Verdadera
tipologia de autor existe siempre alli donde la actitud interna del autor desempena un papel decisivo en el enjuiciamiento
del hecho” (p. 358). Sobre la relacion con la teorfa de la lesion de un deber de SCHAFFSTEIN, véase AMBOS,
Nationalsozialistisches Strafrecht, Kontinuitdt und Radikalisierung, supra nota 14, pp. 105 ss. fDEM, Derecho Penal Nacionalsocialista,
supra nota 14, pp. 178 ss.; sobre la relacion con el Derecho penal de la voluntad y de autor, {DEM, Derecho Penal
Nacionalsocialista, supra nota 14, pp. 112 ss.; sobre la teoria normativa de autor con tipos de actitud de Erik WOLF, {DEM,

Derecho Penal Nacionalsocialista, supra nota 14, pp. 119 ss.
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Derecho),'® mientras que, por el otro, la integracion del concepto de actitud interna en un sistema

de tipos de autor puede caracterizarse como “afirmativa” (“affirmativ”)."”

Sin embargo, como es bien sabido, suele asociarse al concepto de Derecho penal de la actitud
interna un inaceptable recurso de las valoraciones penales a aspectos internos del autor.'® Como
¢jemplo de un grupo especifico de delitos de esta extendida concepcion (aqui llamada “peyorativa”
[“pejorativ’]) del concepto puede identificarse la critica a los delitos de expresion. Estos delitos suscitan
cuestiones propias, ' relacionadas en particular con el art. 5, GG, que van mas alla del tema general
que nos ocupa y que no pueden ser desarrolladas en el presente contexto. En lo que respecta a los
defensores de una concepcion —aqui denominada— “peyorativa”-general del Derecho penal de la

actitud interna es caracteristico que no elaboren el concepto de actitud interna con mas detalles,*

'® Sin embargo, los partidarios de tal concepcion discrepan considerablemente entre ellos. Cfr. la clara separacion de
SCHMIDHAUSER, supra nota 7, pp. 100 ss., frente a un concepto de actitud interna vinculado a la psicologia, p. 105 —“(...)
parece injertarse aqui de mala manera a realidades penales (...)"—. El propio SCHMIDHAUSER pretende ir mas alla de un
concepto de actitud interna basado en la ética de la actitud interna de KANT como fundamento de un Derecho penal de la
culpabilidad, de manera que su intento puede caracterizarse como Derecho penal de la actitud interna en el sentido
constructivo al que se alude aqui (SCHMIDHAUSER, “Gesinnungsethik und Gesinnungsstrafrecht”, en LACKNER et al. (eds.),
Festschrift fir Wilhelm Gallas zum 70. Geburtstag am 22. Juli 1973, Berlin, De Gruyter, 1973, pp. 81, 90 ss. y, especialmente,
pp- 93 s.).

"7 Cfr. p. ¢j. la cita reproducida en supra nota 15.

'8 Cfr. p. ¢j., WELZEL, Das Deutsche Strafrecht in seinen Grundziigen. Eine systematische Darstellung, 2.% ed., Berlin, De Gruyter,
1949, p. 46; FRISCH, “Zum tatbestandsmaBigen Verhalten der Strafvereitelung — OLG Stuttgart”, en NJW 1983, p. 1569,
JuS 1983, pp. 915-917, establece diferencias con los elementos de la intencion de la Parte Especial; ROXIN, Strafrecht
Allgemeiner Teil, t. 1, 4." ed., Manich, C. H. Beck, 2006, § 10 n.”m. 78, problematizando los elementos de la actitud interna
en sentido propio; TAG, “Beihilfe durch neutrales Verhalten”, en JR, 1997, pp. 49-51, en el contexto de la discusion sobre las
conductas neutrales; en relacion con el § 89a, StGB BGHS: 62, 102 (114) AMBOS, “Anmerkung zu einer Entscheidung des
BGH, Beschluss vom 06.04.2017 (3 StR 326/16) - Zur Stratbarkeit der Vorbereitung einer schweren staatsgefihrdenden
Gewalttat durch die Ausreise aus der Bundesrepublik Deutschland”, en JR, 2017, pp. 655-660; PUSCHKE, “Ausreise als
Vorbereitung einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat — Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 6.4.2017 — 3 StR
326/16”, en NJW, 2017, p. 2932; GAZEAS/GROSSE- WILDE, “Anmerkung zu einer Entscheidung des BGH, Beschluss vom
06.04.2017 (3 StR 326/16) — Zur Vorbereitung einer schweren staatsgefihrdenden Straftat durch die Ausreise aus der
Bundesrepublik Deutschland”, en StV, 2018, pp. 84-87; PETZSCHE, “Die Kriminalisierung von Vorbereitungshandlungen —
Abschied vom Tatstrafrecht?”, en ZStW, vol. 131, n.” 3, 2019, pp. 576 (588 ss.). En el fondo TIMM, supra nota 11, p. 13:
“El reproche de Derecho penal de la actitud interna es uno de los mas duros que pueden formularse a un sistema del Derecho
penal basado en el Estado de Derecho”.

19 Cfr., p. €j., BVerfG NJW 2010, 47, sobre que el § 130 apdo. 4, StGB no constituye realmente una ley general, pero puede
legitimarse como excepcion a la prohibicion de Derecho especial. Cfr. al respecto TIMM, supra nota 11, pp. 102 s. con
ulteriores referencias.

20 Cfr. también DEGENER, “Der Zueignungsbegriff des Unterschlagungstatbestandes (§ 246, StGB)”, en JZ, vol. 56, n.° 8,
2001, pp. 388-394: “El concepto engulle todo lo subjetivo”.
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sino que directamente se concibe como sospechoso de Derecho penal de la actitud interna otorgar
(3 L3 . . / . » . . . AR
un “papel decisivo a los datos subjetivo-psiquicos” para las valoraciones o consecuencias juridico-

penales.”

En tiempos recientes, el “Derecho penal de la actitud interna” ha sido objeto de debate en
Alemania, en particular, en relacion con dos nuevos preceptos introducidos por el legislador que
hallan sus origenes (esencialmente) en el extremismo/terrorismo islamista (§ 89a, StGB)” o de
derechas (§ 46, ap. 2, frase 2, StGB). Las ambivalencias del tema afloran cuando, en relacion con el
segundo de los preceptos mencionados, una abogada informa que en los procesos penales contra
acusados del espectro de la derecha suele alegarse frente a la representacion de la victima que ya no

existe (mas) una justicia de la “actitud interna””

y que los grupos parlamentarios del FPD y de la
izquierda han criticado la introduccion de los §§ 89a, b y 91, StGB desde el punto de vista de un

amenazante Derecho penal de la actitud interna.** El § 46, ap. 2, frase 2, StGBen su nueva

?! Con precision DEGENER, supra nota 20, pp. 388-394. Cfr. paradigmatico RATH, Gesinnungsstrafrecht. Zur Kritik der
Destruktion des Kriminalunrechtsbegriffs in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, Hamburgo, Dr. KovaC , 2002, p. 64, quien
se plantea hasta qué punto “la disposicion (interna) del autor (debe) determinar la existencia del injusto criminal”; ademas
GROPP, “Tatstrafrecht und Verbrechenssystem und die Vorvcrlagcrung der Strafbarkeit”, en SINN/ GROPP/NAGY (eds.),
Grenzen der Vorverlagerung in einem Tatstrafrecht, Osnabriick, Vandenhoeck & Ruprecht, 2011, pp. 99-115. “Cuando lo que
alguien ha hecho no merece pena si no ha actuado con una determinada actitud interna, entonces la actitud interna
fundamenta la punibilidad®; de acuerdo PETZSCHE, supra nota 18, pp. 576, 580 y 588; cfr. adicionalmente, FRISCH, supra
nota 18, p. 915-917 —“Contra ella [se refiere a la solucion de los casos de encubrimiento ‘neutral’ conforme a la parte
subjetiva del hecho] habla en primer lugar y fundamentalmente que segtin esta solucion las conductas que en si son inobjetable
o socialmente adecuadas (...) se convierten en comportamientos desvalorados tipicamente solo por la adicion de una
intencion desvalorada. Esto es puro Derecho penal de la actitud interna (...)"—; FRISCH, supra nota 18, p. 141; cfr.
adicionalmente KARGL, “Gesinnung und Erfolg im Unterschlagungstatbestand. Die Manifestation der Zueignung”, en ZStWV,
vol. 103, n.” 1, 1991, p. 136 (169) sobre el § 246, StGB: “Por lo que se acaba de decir sobre el Derecho penal de la actitud
interna sabemos que en modo alguno todo acto que de alguna manera manifieste intencion de apropiacion entra en
consideracion”; TAG, supra nota 18, pp. 49-51: “(...) es también necesario por lo menos un componente objetivo para
determinar el injusto penal realizado mediante conductas neutrales de favorecimiento”. TIMM, supra nota 11, p. 217, con
ulteriores referencias, pregunta si “los elementos de la ley etiquetados como elementos de la actitud interna (pueden)
traducirse ‘en elementos de la conducta que son decisivos legitimamente para la especifica desaprobacion de la conducta’.
22El § 89a entrd en vigor el 4/8/2009 por la Ley de Prevencién de Actos Graves de Violencia que Amenazan al Estado
[Gesetz zur Verhinderung schwerer staatsgefihrdender Gewalttaten] del 30/7/2009 (BGBI. I p. 2437); la modificacion de los aps.
31n.° 2y 3, la supresion de su n.” 4 y la introduccion del ap. 2a entraron en vigor el 20/6/2015 por ley de 12/6/2015
(BGBL. I p. 926); la modificacion del ap. 4, frases 1 y 2 entr6 en vigor el 8/9/2015 mediante VO del 31/8/2015 (BGBI. I
p- 1474); la modificacion del ap. 6 entro6 en vigor el 1/7/2017 por ley de 13.4.2017 (BGBL. I p. 872).

23 GOTZ, Struktureller Rassismus und rechte Gewalt, AnwBl, 2016, p- 563.

2 Cfr. BT-Drs. 17/13517, pp. 1y 13 s.
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formulacion se refiere exclusivamente a las consecuencias juridicas y, en su parte revisada en 2015,
constituye una norma que debe analizarse integramente en el contexto de los delitos de odio, cosa

en la que no puede profundizarse aqui.”

En suma, en vista de los puntos de partida (conceptuales y de concepcion) radicalmente
diferentes de los partidarios de un concepto “constructivo” del Derecho penal de la actitud interna,”’
por un lado, y de la connotacion predominantemente negativa del Derecho penal de la actitud
interna, por el otro, parece mas fructifero examinar en lo que sigue, desde la perspectiva de la
concepcion “peyorativa” precisada antes, hasta qué punto la vinculacion de la valoracion “punible” a

lo interno puede describirse y criticarse como un inaceptable “Derecho penal de la actitud interna”.

II. Objeciones, reparos, temores

En primer lugar, cabe recordar las conocidas objeciones propias de una concepcion “peyorativa”
que enfatizan aspectos de fundamentos, procesales y de politica juridica. En lo que concierne a los
fundamentos, la idea central es que, en un Derecho penal del hecho, la “mera decision de actuar” en

5 que, )

ningln caso puede ser tratada como punible porque de lo contrario el Estado estarfa imponiendo

2 El § 46, ap. 2, frase 2 fue modificado —como resultado de las recomendaciones del Comité de Investigacion de la
Nationalsozialistischer Untergrund del Parlamento aleman por la Ley del 12/6/2015 (BGBL. I, p. 925)— mediante la insercion
de la frase “en particular, también las finalidades racistas, xenofobas y otras inhumanas del autor”.

%6 Cfr. ya BITTMANN, “Hatecrime: Gesinnungsstrafrecht oder notwendige Verteidigung der Rechtsordnung? Zum
gemeinsamen Gesetzesentwurf der Linder Brandenburg und Sachsen-Anhalt fiir ein ... Strafrechtsinderungsgesetz”, en
DRiZ, 2007, pp. 323 s., quien afirma, entre otras cosas, que un “Derecho penal especial solo para los delincuentes ‘de
derechas’ esta prohibido desde el punto de vista del principio general de igualdad. Sin embargo, en principio, es por lo
menos plausible asociar consideraciones de determinacion de la pena a la “actitud interna del hecho concreto” (FISCHER, supra
nota 12, § 46, n.° m. 27) en particular por razones preventivo-especiales (asi también GROPP, supra nota 21, pp. 99-115):
En el caso del autor de unas lesiones que ha actuado con una actitud interna fundamentalmente hostil al bien juridico se
derivan unas consecuencias juridicas distintas a las de quien ha actuado, p. ej., rayando una situacion justificante.
Explicitamente de otra opinion, TIMM, “Tatmotive und Gesinnungen als Strafschirfungsgrund am Beispiel der
,Hassdelikte®”, en JR, 2014, pp. 141-146: “Asi en la determinacion de la pena puede aislarse claramente una parte excedente
que se vincula exclusivamente a la actitud interior del autor. Este mal separado —adicional— se impone Gnicamente en
razon de los malos pensamientos del individuo. Por tanto, una parte especifica del castigo se dirige directamente contra la
actitud interna de la persona”.

7 Cfr. supra notas 8 ss.
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moralidad.” Un refinamiento de este rechazo, que se remonta a ULPIANO,” de un puro Derecho

penal del pensamiento 30

afiade que una subjetivacién (excesiva) del injusto penalmente tipico
imposibilitaria a los destinatarios de la norma (a partir de cierto momento) sustraerse a la
persecucion penal mediante su conducta.’’ Desde un punto de vista procesal se argumenta que una
“voluntad” an no suficientemente objetivada “no alcanza a ser aprehensible”.’” La idea de que la
criminalizacion de acciones demasiado neutras, “sutiles” (sobre la base de lo interno que las respalda)
amenaza con llevar inaceptablemente a las autoridades de persecucion a (tener que) asociar sus
procedimientos de investigacion al actuar “cotidiano” es una cierta prolongacion del anterior punto
de vista.*® Con todo, el denominador comin parece ser la idea de que no es posible vincular las
valoraciones y consecuencias penales a lo interno cuando este proceder resulta disfuncional desde

el punto de vista de la funcion del Derecho penal o de la pena.** A ello cabe afiadir que asociar las

8 HIRSCH, “Untauglicher Versuch und Tatstrafrecht”, en SCHUNEMANN et al. (eds.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70.
Geburtstag am 15. Mai 2001, Berlin y otra, De Gruyter, 2001, pp. 711-722 (sin bastardillas en el original); cfr. también infra
texto principal correspondiente a la nota 59.

2% Cfr. supra nota 10.

0P ¢j. por JAKOBS, “Kriminalisiecrung im Vorfeld ciner Rechtsgutsverletzung”, en ZStW, vol. 97, n.° 4, 1985. Cfr.
GLOCKNER, supra nota 10, p. 2 connota 3 sobre que la frase de ULPIANO esta relacionada con la cuestion de las competencias
de los funcionarios, “sin tener nada que ver con los contenidos del moderno concepto de ‘libertad de pensamiento’ y sin
embargo se entendio por los glosadores como una descripcion del “limite inferior de la punibilidad”.

31 Asi SIEBER/VOGEL, Terrorismusfinanzierung. Pravention im Spannungsfeld von internationalen Vorgaben und nationalem
Tatstrafrecht, Berlin, Duncker & Humblot, 2015, p. 140 quienes en el contexto de los preceptos de la GVVG [Gesetz zur
Verfolgung der Vorbereitung von schweren staatsgefdhrdenden Gewalttaten - Ley para la persecucion de la preparacion de actos
violentos graves que amenazan al Estado] advierten del peligro de que “se criminalicen conductas cotidianas y socialmente
adecuadas(...) dada la presencia de una intencion criminal”. Cfr. también FEUERBACH, supra nota 7, p.34: “Este
entendimiento que identifica la presencia de alta traicion con la mera intencion, sin considerar en lo mas minimo la naturaleza
peculiar del acto en si, es adecuado a una legislacion moral que quiera someter las actitudes de alta traicion a un tribunal,
pero no para una legislacion civil (...)”; cfr. sobre ello también SCHROEDER, Der Schutz von Staat und Verfassung im Strafrecht,
Munich, Keip, 1970, pp. 298 s., asi como las referencias en supra nota 21.

32 HIRSCH, supra nota 28, pp. 711-722. Por este motivo incluso (algunos) representantes del Derecho penal nacionalsocialista
rechazaron un “puro Derecho penal de la actitud interna”; sobre ello AMBOS, Nationalsozialistisches Strafrecht, Kontinuitdt und
Radikalisierung, supra nota 14, p. 46 con n. 174y pp. 114 s; iDEM, Derecho Penal Nacionalsocialista, supra nota 14, p. 93 con
n. 241, p. 197. Cfr. al respecto, sin embargo, también n. 61.

33 Cfr. especialmente expresivo JAKOBS, supra nota 30, pp. 751-762 (en su primer analisis todavia critico-descriptivo del
Derecho penal del enemigo) con cita a ZACHARIA, p. 210: “El juez estaria autorizado a investigar a todo el que entrara en
una farmacia exigiendo veneno, a todo el que comprara un arma o adquiriera escaleras y cuerdas si acaso ello no se ha hecho
con la intencion de cometer un delito y en miles de otros casos podria intervenir de forma escandalosa en la vida de los
ciudadanos”.

3* Sobre ello con precision ya STRATENWERTH, “Zur Funktion strafrechtlicher Gesinnungsmerkmale” en WELZEL et al.
(eds.), Festschrift fiir Hellmuth von Weber zum 70. Geburtstag, Bonn, Rohrscheid, 1963, pp. 171-179 con referencia a

21



EN LETRA: DERECHO PENAL
Ao VI, nimero 12 (2021).

valoraciones penales a la “actitud” se muestra mucho mas proclive a una apropiacion ideolégica del
Derecho penal —;piénsese solo en el Derecho penal de la actitud interna del nacionalsocialismo!—
* que, p. ¢j., un Derecho penal orientado a la peligrosidad de las acciones. La fortaleza de esta
tltima objecion no deberfa, sin embargo, sobreestimarse, pues la historia ha mostrado que incluso
ha sido posible abrir el concepto de bien juridico a las necesidades de un planteamiento
nacionalsocialista del Derecho penal mediante la (oportuna) teleologizacion. Teniendo esto en
cuenta, la controversia que en su momento se produjo entre los partidarios de un “Derecho penal
de los deberes o de la actitud interna” radical (la llamada Escuela de Kiel) y los defensores de la
concepcion teleologica del bien juridico (Escuela de Marburgo, en particular, Schwinge) puede

3

calificarse como una “batalla aparente™ sin trascendencia alguna en lo sustantivo. Y, por supuesto,

la cuestion del caracter abierto del concepto de bien juridico no se resolvié con el fin del Tercer
Reich.?”

III. Fundamentos juridico-penales

Si se parte de que es posible hablar de Derecho penal de la actitud interna —peyorativamente

entendido— alli donde las valoraciones o consecuencias penales se vinculan con lo interno de modo

SCHMIDHAUSER: “La actitud interna solo puede ser tenida en cuenta si ‘encuentra un lugar posible en el sistema del delito’,
si se erige en presupuesto razonable de la pena (...)".

3 Paradigmatico SCHAFFSTEIN, “Das subjektive Recht im Strafrecht”, en DRWis, 1936, pp. 39-46: “Para nosotros (...) el
sentido de la pena ya no es la proteccion de las esferas individuales, sino la purificacion [Reinigung] y a la vez la proteccion de
la comunidad nacional [Volksgemeinschaft] mediante la separacion [Ausscheidung] de los degenerados [Entarteten]. Por tanto,
nada mas obvio que reconocer a la expresion de una actitud interna degenerada un significado de injusto directo”. Sobre ello
también AMBOS, Nationalsozialistisches Strafrecht, Kontinuitdt und Radikalisierung, supra nota 14, pp. 105 ss., 114 ss. y passim;
iDEM, Derecho Penal Nacionalsocialista, supra nota 14, pp. 184 ss. y 197 ss.

3¢ Mas detallado AMBOS, Nationalsozialistisches Strafrecht, Kontinuitit und Radikalisierung, supra nota 14, pp. 106 s.; {DEM,
Derecho Penal Nacionalsocialista, supra nota 14, p. 120 s., ambos con ulteriores referencias.

37 Cfr. AMBOS, “Rechtsgutsprinzip und harm principle: theoretische Ausgangspunkte zur Bestimmung der Funktion des
Vélkerstrafrechts. Ein zweiter Beitrag zu einer grundlegenden Theorie des Volkerstrafrechts”, en ZOLLER et al. (eds.),
Gesamte Strafrechtswissenschaft in internationaler Dimension. Festschrift fiir Jiirgen Wolter zum 70. Geburtstag am 7. September 2013,
Berlin, Duncker & Humblot, 2013, p. 1285 (1288 ss.) [version espafiola especificada en la bibliografia]. También forma
parte del panorama que el BVerfG, en su decision sobre el incesto, se haya apartado ostensiblemente de la teoria del bien
juridico critica con la legislacion, al entender que la “apelacion a bienes juridicos supuestamente previos o ‘reconocidos’ por
instancias mas alla del legislador” amenaza con restringirle en su toma de decisiones con respecto a los “bienes que deben
protegerse con los medios del Derecho penal” (NJW 2008, 1137 [1138]). El déficit de una (en si misma, por supuesto,
deseable) “constitucionalizacion” de la restriccion legislativa basada en consideraciones penales se manifiesta, por lo demas,
en la “praxis decisionista de la ponderacion seguida por el BVerfG” en la aplicacion del principio de proporcionalidad (AMBOS,

supra nota 10, p. 308 [321]).
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disfuncional con la funcion que subyace al Derecho penal y a la pena, entonces tinicamente puede
avanzarse desde, precisamente, las consideraciones sobre la funcion del Derecho penal y de la pena.
En este sentido, las conclusiones son muy distintas en funcion de si se parte o no de un Derecho
penal cuyo fin es la proteccién de bienes juridicos (o la evitacion de dafios). * Asi, JAKOBS
argumenta, en referencia explicita a la expresion de ULPIANO “cogitationis poenam nemo patitur”* y
rechaza simultineamente el dogma del bien juridico®” de que una accién que “solo se manifiesta
cuando se conoce lo interno del autor” no debe ser por principio castigada bajo pena, “pues de lo
contrario el fundamento de la pena serfan los asuntos internos”.*' Sin embargo, como ha demostrado
el homenajeado, incluso en el seno de un “sistema que se construye sobre la base de la negacion de
una norma por un error de la voluntad™ (y no en cambio sobre la proteccion de bienes juridicos)
puede trazarse una linea menos rigurosa que evite la brusca exclusion de toda “conducta externa no
perturbadora per se”** del ambito de lo punible y, en lugar de ello (en un nivel de abstraccion
considerable), distinguir entre si una “decision de la voluntad... no apunta hacia lo externo”,
“permaneciendo en el propio dmbito de organizacién del autor (cogitationis poenam nemo patitur)” o bien la
decision “conforme a la representacion del autor significa ya una arrogacion actual de un ambito de

organizacién ajeno (in maleficiis voluntas spectatur, non exitus)”.** Si se asume, en el sentido de este

3% Sobre el harm principle de cufio angloamericano véase AMBOS, supra nota 37, pp. 1285 (1293 ss.); comparandolo con el
concepto de bien juridico AMBOS, supra nota 10, p. 308 ss. con ulteriores referencias.

3% JAKOBS, supra nota 30, pp. 751 (753 y 755). Traduccion de la frase, supra nota Error! Bookmark not defined..

0 JAKOBS, supra nota 30, p. 751,752 s., 753: “(....) el principio de proteccion de bienes juridicos es incapaz de autolimitarse
()

*! JAKOBS, supra nota 30, pp. 751-762. Cfr. también PAWLIK, resefia: “Hans Kudlich, Die Unterstiitzung fremder Straftaten
durch berufsbedingtes Verhalten. (Strafrechtliche Abhandlungen, NF. Bd. 156). Verlag Duncker & Hublot, Berlin 2004.
576 S. kart. EUR 98,-”, GA 2006, pp. 240-241: “El ciudadano de un Estado de libertades nunca debe mas juridico-
penalmente que la conformidad externa de su conducta. Sila forma exterior de su conducta no perturba —y en una sociedad
de libertades es asi siempre que al menos una interpretacion alternativa ‘no criminal’ siga siendo plausible— entonces el
ciudadano ha cumplido con su deber”. PAWLIK se distancia asimismo frente a “la compensacion altamente dudosa de déficits
de punibilidad objetivos mediante circunstancias subjetivas”; el que una determinada conducta aan se corresponda al “rol de
ciudadano” no es algo que dependa de lo interno. Cfr. también IDEM, Das Unrecht des Biirgers, Tubinga, Mohr Siebeck, 2012,
p- 380 con nota 716, donde —en el marco de su propuesta sistematica que parte de un “deber de cooperacion juridico-
penal” del ciudadano (especialmente pp. 255 ss.) para “el mantenimiento del estado de libertades” (p. 258 y passim)— se
acentlia que el delincuente “no se motiva a cumplir la norma que prohibe su conducta, aunque debe reconocer racional y
exigiblemente que con esta crea un peligro no permitido cualificado para la posicion juridica protegida por la norma”. Y
continta: “Por ello es inadmisible compensar un minus en la representacion del peligro con un plus en la mala intencion”.

42 SANCINETTI, Subjektive Unrechtsbegriindung und Riicktritt vom Versuch, supra nota 1, p. 37.

43 JAKOBS, supra nota 30, pp. 751-762.

* SANCINETTI, Subjektive Unrechtsbegriindung und Riicktritt vom Versuch, supra nota 1, p. 43 (bastardillas en el original).
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enfoque,* que el castigo penal no sirve ni a la proteccion de bienes juridicos ni al fortalecimiento
de los valores de la accion, sino que reacciona a las lesiones de relaciones juridicas que menoscaban la
autodeterminacion de los demas o las “formas de comunidad” de la persona,* se puede sostener que
esa “lesion de la relacion juridica” solo existira alli donde las “condiciones de peligro” creadas por el
agente “pueden traducirse ya en lesiones sin ulteriores acciones autodeterminadas del autor o de
otros”.*’ De lo contrario faltaria todavia un cierto actuar irrevocable de una “voluntad referida a lo

1748

injusto o al mal™ y, por tanto, ello implicaria que la pena se vinculara exclusivamente a la mala

voluntad (atin no ejercida de manera decisiva).

Si, en cambio, se sostiene que el fundamento material del Derecho penal o de su castigo reside
en la proteccion de bienes juridicos (o en la evitacién de dafios) se obtiene un panorama diferente
desde el principio. Porque incluso una acciéon que no “perturba” (sin mas y, por tanto, no se
manifiesta como un rechazo de la norma directamente reconocible y en consecuencia con capacidad
erosiva-preventiva) puede ser mas o menos peligrosa.* Desde este punto de vista, tampoco esta
prohibida la criminalizaciéon de conductas que requieren todavia de un actuar ulterior para causar
resultados de lesion. Asi, p. ¢j., en relacion con la posesion de armas se sostiene que a las armas

subyace su uso conforme a su naturaleza, de manera que ya su mera posesion es peligrosa.*® Sin

* Cfr. GIERHAKE, “Zur geplanten Einfithrung neuer Straftatbestinde wegen der Vorbereitung terroristischer Straftaten”, en
ZIS, 2008, pp. 397-398, quien distingue tres “corrientes principales”, que “se basan o bien en el criterio de una lesion o
puesta en peligro (inmediata) del bien juridico, en un dafio a la vigencia de la norma producido por el hecho o en una lesion
de la relacion juridica producida por el hecho”.

*¢ GIERHAKE, supra nota 45, pp. 397-398.

*7 GIERHAKE, supra nota 45, pp. 397-402: “Por esta razén el injusto codificado en el nuevo § 89a-E no es uno que pueda ser
castigado correctamente con la sancion pena”.

*8 KOHLER, Strafrecht Allgemeiner Teil, Berlin, Springer, 1997, p. 23.

*9 En vista de ello la discusién sobre las denominadas acciones neutrales no se resuelve tampoco (bajo el prisma de la
proteccion de bienes juridicos) si por estas se entiende “conductas por completo externamente inocuas” (asi, p. ¢j.,
STRATENWERTH / KUHLEN, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 6.* ed., Manich, Vahlen, 2011, § 12, n. m.° 160) casi de por sf (cfr.
RACKOW, Neutrale Handlungen als Problem des Strafrechts, Francfort del MEno, Peter Lang, 2007, pp. 31 ss., 117 con ulteriores
referencias).

50 Cfr. SINN, Straffreistellung aufgrund von Drittverhalten. Zurechnung und Freistellung durch Macht, Tubinga, Mohr Siebeck, 2007.
p- 219 (“actualizabilidad en cualquier momento”; “poder potencial”). También, JAKOBS, supra nota 30, p. 751 (770) llega a
la criminalizacion desde el aspecto del menoscabo a la vigencia de la norma (“prototipos de instrumento del delito”; “(...)
en cualquier caso se menoscabaria la necesaria seguridad cognitiva para la vigencia de la norma si se quisiera permitir la libre
produccion y circulacion de tales objetos”). GIERHAKE, supra nota 45, pp. 397-401 por el contrario opina que “pueden
ignorarse las reglas especiales para el manejo de armas y sustancias peligrosas, etc.”, lo que sin embargo plantea dudas sobre

la (suficiente) practicabilidad de la rigida linea por ella trazada (lo que es, por supuesto consecuente en si mismo), sobre todo
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pasar por alto las (relevantes) objeciones dogmdticas a los delitos de posesion,®! al menos deberian
poderse legitimar los casos del nicleo de aplicacion de estos “delitos de estado”, si, con vistas al
principio de culpabilidad, se exige una “voluntad de poseer y una conciencia minima de la cosa
poseida”®* y —especialmente en el caso de posesion de armas prohibidas— se crean reglas
diferenciadas vinculadas, p. ¢j., a las circunstancias de su tenencia y al tipo de armas.* El declarar
categoricamente que tampoco es punible la posesion de armas “per se peligrosas” se pasa de la raya

del objetivo de limitar los delitos de posesion en un Estado de Derecho.

Por lo demas, sobre la base del principio de proteccién de bienes juridicos (o también, en funcion de
la concepcion que se adopte, sobre la base del ambito de organizacion del que es responsable la
persona en cuestiéon)** puede hacerse plausible el “papel decisivo™ del dolo tipico. Quien, por un
lado, ha reconocido y aprobado efectivamente la idoneidad de su actuacion para el resultado y, por
el otro, obra dolosamente también en referencia a que su actuacion idonea para producir el resultado
constituye un peligro no permitido, se decide como sujeto autonomo por la realizacion del tipo.
Quien, por el contrario, simplemente quiere el resultado (como p. ¢j. el cirujano que opera
conforme a la lex artis, pero por odio personal hacia su paciente espera que no se despierte de la

anestesia)*® deja todo al azar, de forma que en caso de “tener ¢xito” no puede serle atribuido.*

si se repara en que las prohibiciones penales del Derecho de armas son ampliamente indiscutidas desde el punto de vista
politico-criminal, a diferencia de las prohibiciones de preparacion de la GVVG [Gesetz zur Verfolgung der Vorbereitung von
schweren staatsgefdhrdenden Gewalttaten - Ley para la persecucion de la preparacion de actos violentos graves que amenazan al
Estado].

5! Detalladamente, AMBOS, “Besitz als Straftat und die Funktion der subjektiven Tatseite. Hberlegungen aus einer
vergleichenden Perspektive”, en JOERDEN/SCHMOLLER (eds.), Rechtsstaatliches Strafen. Festschrift fiir Prof. Dr. Dr. h.c. mult.
Keiichi Yamanaka zum 70. Geburtstag am 16. Marz 2017, Berlin, Duncker & Humblot, 2017, p. 223 (224 ss.) [ver version
espafiola de esta obra en la bibliografia].

52 AMBOS, supranota 51, p. 223 (234 y 236).

53 AMBOS, supra nota 51, p. 223 (227 s.).

**En efecto, si no se subraya el criterio de la “perturbacién” reconocible de la puesta en marcha de la voluntad o el del
quebrantamiento del rol social de ciudadano, sino el de la tentativa acabada (supra nota 3 s.).

55 Cfr. supra texto principal correspondiente a lanota 21.

3¢ El caso es de MAIWALD, “Zur Leistungsfahigkeit des Begriffs ‘erlaubtes Risiko’ fiir die Strafrechtssystematik”, en VOGLER
et al. (eds.), Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, t. 1, Berlin, Duncker & Hublot ,1985, pp. 405 (422 s.).
57 Por el contrario, la cuestion ya no es pacifica cuando se piensa en el cirujano con conocimientos especiales sobre la
peligrosidad de la operacion en si misma habitual. Sin embargo, este pensamiento (que acentta la funcion de proteccion de
bienes juridicos) lleva a una cuestion secundaria menos problematica, puesto que los conocimientos especiales del cirujano
marcan una peligrosidad objetiva incrementada de su actuar (cfr. GRECO, “Das Subjektive an der objektiven Zurechnung -
Zum ,Problem‘ des Sonderwissens”, en ZStW, vol. 117, n.° 3, 2005, p. 519 [537 ss.]; de otra opinion, p. ¢j., BURKHARDT,
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Ademas, preguntar si un dato psiquico-subjetivo desempefa un papel decisivo para la
punibilidad de una conducta no constituye una prueba de fuego idonea para el Derecho penal de la
actitud interna (ilegitimo), como lo demuestra el hecho de que semejante demarcacion también
apuntaria a la culpabilidad como elemento de un Derecho penal de la actitud interna.*® A la inversa,
por varias razones puede no ser suficiente para una vinculacion legitima del Derecho penal a lo
interno el que una conducta manifieste de alguna manera una mala voluntad. Y ello porque entonces
la distincion (que como es sabido se remonta a KANT) entre conducta moral —motivada por la idea
de deber en si— y conducta conforme a la ley —basada en otra motivacion, de caracter externo—
devendria invalida.* Si se explicara que una accién puede ser contraria a deber y punible tan pronto
como exteriorizara de algin modo una actitud malvada, ello supondria hacer depender el atributo
de la accion “contraria a deber” (o conforme a deber) de la actitud que la accion conllevara y, por

tanto, mezclar las categorias de deber y actitud.®” Ademas, entender que lo decisivo es si la mala

“TatbestandsméfBiges Verhalten und ex-ante-Betrachtung. Zugleich ein Beitrag wider die ‘Verwirrung zwischen dem
Subjektiven und dem Objektiven’”, en WOLTER/FREUND (eds.), Straftat, Strafzumessung und Strafprozess im gesamten
Strafrechtssystem, Heidelberg, C. F. Miiller, 1996, pp. 99-105. Cfr., también, SANCINETTI, “Dolus generalis’ und
‘strafrechtliches Gliick’”, supra nota 3, pp. 349-357, con ulteriores referencias.

*8 DEGENER, supra nota 20, p. 388 (394). Cfr., ademas, SANCINETTI, Subjektive Unrechtsbegriindung und Riicktritt vom Versuch,
supra nota 1, p. 37 sobre que también en la tentativa “el contenido interno que es presupuesto de la punibilidad llega mas
lejos que aquello que ha sido efectivamente externalizado”.

* Cfr. KANT, Metaphysik der Sitten, Vorlinder-Ausgabe, Leipzig, 1913, p. 21; detalladamente sobre la distincion entre
legalidad y moralidad en KANT, KELKER, supra nota 7, pp. 375 ss. Cfr. en este punto, por lo demas, SCHMIDHAUSER,
Gesi gsethik und Gesi agsstrafrecht, supra nota 16, pp. 81, 82 ss. detalladamente sobre que en ocasiones se malinterpreta

a KANT como partidario de una ética radical de la actitud interna para la cual el resultado de una accion es irrelevante en tanto
esta se lleve a cabo en la actitud interna correcta. Semejante “ética ‘pura’ de la actitud interna” basada en la “actitud rigorista
superficial” (SCHMIDHAUSER, Gesinnungsethik und Gesinnungsstrafrecht, supra nota 16, pp. 81-82; cfr., también, GALLAS, “Zur
Struktur des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs”, en KAUFMANN (ed.), Festschrift fur Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7.
Dezember 1978, Munich, Beck, 1979, p. 155-165: “ética de la actitud exacerbada”), tendria graves problemas para diferenciar
entre legalidad y moralidad y serfa propicia a tendencias hacia un Derecho penal de la actitud interna. Y ello puesto que alli
donde una “actitud rigorista superficial” recibe alabanza social no se esta muy lejos de reaccionar con un reproche ante una
actitud opuesta o discrepante. Con otras palabras, a un Derecho penal de la actitud interna (ilegitimo) le corresponderia en
ultima instancia una “ética ‘pura’ de la actitud” (82), cosa que SCHMIDHAUSER asume para una ética de la actitud interna de
procedencia kantiana bien entendida y el Derecho penal de la culpabilidad entendido por él como Derecho penal de la actitud
interna (94): “también podria afirmarse que la ética del resultado y el Derecho penal del resultado se corresponden como lo
hacen la ética de la actitud interna y el Derecho penal de la actitud interna”.

% Evidentemente esto es en cierto modo la quintaesencia del “Derecho penal del deber y de la actitud interna” de la Escuela
de Kiel (cfr. SCHAFFSTEIN, “Das Verbrechen als Pflichtverletzung”, en DAHM et al. (eds.), Grundfragen der neuen
Rechtswissenschaft, Berlin, Junker & Diinnhaupt, 1935, pp. 108, 128 s. con el ejemplo de un testigo decidido a mentir que
erroneamente dice la verdad y que debe responder por falso testimonio (consumado) porque en la concreta situacion con su

declaracion verdadera ha evidenciado una disposicion erronea frente al deber de decir la verdad; al respecto AMBOS,
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voluntad ha hallado alguna salida en forma de comportamiento externo carece de potencial
diferenciador porque “el sujeto [de todos modos] siempre se comporta de alguna manera (de
acuerdo con su actitud interna) a traves de su existir [Dasein] y modo de ser concreto [Sosein] en el

mundo exterior”.®!

IV. Consecuencias

Nuestras consideraciones pueden resumirse asi: el Derecho penal de la actitud interna —
entendido en sentido peyorativo— existe alli donde las valoraciones o consecuencias juridico-penales se
hacen depender de lo subjetivo-psiquico (interno) sin que exista una razon material [sachlichen Grund] para
ello. La existencia o no de una razéon material depende, por un lado, de la perspectiva que se adopte
sobre la funcién del Derecho penal y del fin de la pena® y, por el otro, de la manera en que una

determinada norma (o una praxis jurisprudencial) asigne un “papel decisivo” a lo interno del autor.

En diversas discusiones sobre ambitos especificos, los elementos de la actitud interna® y de la

intencion * han tenido una importancia destacable durante mucho tiempo. En aquellos la

Nationalsozialistisches Strafrecht, Kontinuitdt und Radikalisierung, supranota 14, pp. 107 s.; iDEM, Derecho Penal Nacionalsocialista,
supra nota 14, p. 187).

1 RATH, supra nota 21, pp. 15s.; cfr. en este punto también SIEBER / VOGEL, supra nota 31, p. 140 (“La respiracion de un
ser humano en relacion con la decision de matar”). Un ejemplo mas proximo a la praxis podria ser poner por escrito una
mala intencion en un diario personal o en un sistema informatico. Cfr. al respecto nuevamente SIEBER/ VOGEL, op. cit.: “El
contenido minimo de la prohibicion de un Derecho penal de los pensamientos es, por tanto, que el ciudadano sea castigado
por su conducta en el mundo exterior. Las meras intenciones no deberian estar castigadas, incluso aunque se comunicaran a
otros y se hicieran, de este modo, accesibles desde el exterior. A la prohibicion del ‘Derecho penal de los pensamientos’
subyace el reconocimiento de que tiene que producirse una separacion fundamental entre las malas intenciones por un lado
y su realizacion, por el otro. Porque puede y debe confiarse en la persona capaz de ser autorresponsable de decidirse por el
Derecho pese a los malos pensamientos. Si el Estado quisiera sancionar los meros pensamientos —lo que sin duda podria
hacer en gran medida dadas las posibilidades técnicas de investigacion hoy en dia disponibles— entonces el ciudadano ya no
serfa respetado como persona autorresponsable”.

62 Cfr. supra texto principal correspondiente a las notas 38 ss.

% Cfr. al respecto especialmente SCHMIDHAUSER, KELKER y TIMM.

% La necesidad de una perspectiva diferenciadora puede mostrarse especialmente bien a partir de los elementos de la
intencion: cuando tales elementos tienen un efecto limitador de la pena —p. ¢j. la intencion de apropiacion en la relacion
entre el hurto y el mero uso impune— o perfilan el injusto —p. ¢j. en el caso de la sustraccion con medios coactivos
cualificados (§ 249, StGB)—, los respectivos requisitos subjetivos pueden fundamentarse materialmente. Por el contrario,
alli donde la presencia de una intencion fundamenta la punibilidad se hace patente el reproche de Derecho penal de la actitud
interna. Ello vale, p. ¢j., para la jurisprudencia del BGH sobre el §315b, StGB que trata de incluir la conduccion
“externamente correcta” como peligrosa cuando esta motivada por la intencion de causar un accidente (BGH NJW 1999,

3132 [3133]). No se advierte diferencia estructural relevante alguna con respecto al ejemplo de caracter teorico mencionado
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prevalencia de los elementos de la actitud interna se debe a la incongruencia tipica entre lo objetivo
y lo subjetivo, lo que plantea la cuestion de si la pena no se halla vinculada de manera decisiva o en
ultima instancia exclusivamente a los factores internos.® Por el contrario, al tener como trasfondo
la creacion de delitos de preparacion, la moderna discusion se ha centrado, en particular, en el
aspecto de la criminalizacion de conductas (prima facie) socialmente adecuadas o cotidianas sobre la
base de los elementos internos subyacentes. ® Este aspecto del problema adquiere sus propias
peculiaridades por el hecho de que ciertas normas (como el § 89a, ap. 2a, StGB) pretenden ser
decididamente entendidas como protectoras de bienes juridicos” y, sin embargo, van referidas a
bienes juridicos cada vez mas vagos (o incluso solo postulan referirse a bienes juridicos).®® Un criterio
(aunque requiere a su vez ser rellenado de contenido) que apunta en la direccién correcta es la
referencia de sentido delictiva, maxime cuando el caracter cotidiano, neutral o socialmente adecuado

de una conducta depende en Gltima instancia del contexto o de su contextualizacion.®

Por lo que respecta al representativo § 89a, ap. 2a, StGB, parece plausible para evaluar la
conducta en cuestion como ya punible o (atn) impune si, desde la perspectiva de un observador que
tenga en cuenta la planificacion delictiva, aquella se presenta como “manifestacion objetiva
inequivoca de la intencién de cometer el delito”. El que bajo estas condiciones ya no se pueda
hablar mas de cotidiancidad es solo un reflejo de la circunstancia de que la persona en cuestion

comienza, mediante tales acciones, a vincularse externamente a su plan de accion de una forma

en texto en la nota 56 (claro, al respecto, RATH, supra nota 21, p. 47 [*(...) nada mas que Derecho penal de la actitud
interna”]).

% Cfr. supra texto principal correspondiente a las notas 31 s.

6 Cfr. supra texto principal correspondiente a la nota 33.

7 BT-Drs. 18/4087, p. 10 (“especial peligrosidad de la accion de preparacion del viaje”); en el mismo sentido, BGHSt 62,
102, 112 s.

8 Cfr. DUTTGE, “Vorbereitung eines Computerbetruges: Auf dem Weg zu einem ‘grenzenlosen’ Strafrecht” en HEINRICH
etal. (eds.), Festschrift fiir Ulrich Weber zum 70. Geburtstag. 18. September 2004, Bielefeld, Gieseking, 2004, p. 285-294 s. Cfr.,
ademas, supra texto principal correspondiente a la nota 37.

%9 BGHSt 46, 107-113: “Ni las acciones cotidianas ni las acciones profesionales son siempre neutrales. Casi toda accion puede
situarse en un contexto criminal (cfr. ROXIN, “Was ist Beihilfe?”, en KUHNE (ed.), Festschrift fiir Koichi Miyazawa, Baden-
Baden, Nomos, 1995, pp. 501 y 515). Los conceptos mencionados no son idoneos por si solos para delimitar claramente la
complicidad punible del actuar permitido”; AMBOS, supranota 18, p. 650 (660); AMBOS, “Beihilfe durch Alltagshandlungen”,
en JA, 2000, p. 721-724.

70 SIEBER / VOGEL, supra nota 31, pp. 140 s.; AMBOS, supra nota 18, p. 650 (660).
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peligrosa (y al hacerlo excede su esfera de organizaciéon)”.” Pero dado que esto no es necesario
segtin la redaccion de la norma, resulta dificil no considerar al § 89, ap. 2a, StGB como Derecho
penal de la actitud interna ilegitimo. EIl BGH pretende desactivar este reproche apelando a que el
§ 89a, ap. 2a, StGB presupone “que al menos el intento de abandonar el pais exprese que el autor
quiera hacer realidad su intencion de trasladarse a un pais en el que se halle el campo de
entrenamiento con el fin de cometer un grave atentado que ponga en peligro al Estado o de cometer
acciones preparatorias” ,” pero esto no puede resultar convincente por las razones ya aducidas,”
pues el mero intento de abandonar el pais no constituye, por si solo, una “puesta en marcha [de la

mala voluntad] peligrosa para bienes juridicos””

en el sentido de una autovinculacion al plan
concebido. La decisién del BGH se inscribe en una linea de decisiones que se basan, por lo menos,

en un Derecho penal de la actitud interna implicito.”
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Resumen

La pandemia por el Covid-19 aceler6 el proceso en curso de uso de videoconferencias como
herramientas para la celebracion de audiencias judiciales. Mas alla de las ventajas coyunturales en
funcion de la situacion de emergencia sanitaria, esta “migracion” presenta importantes ventajas
logisticas y de costos que hacen probable su consolidacion y expansion en los sistemas de justicia del
mundo una vez terminada la situacion de emergencia. Sin embargo, este recurso plantea también
importantes interrogantes y desafios. Este trabajo se centra especificamente en presentar la
evidencia empirica disponible acerca de como el uso de estas herramientas tecnologicas puede
afectar los procesos epistemicos/ cognitivos de los participantes en procesos judiciales, con foco en
los de caracter penal. Sobre esa base, identifica las ventajas y posibles riesgos que esta tecnologia
conlleva. Este trabajo concluye sobre la importancia de contar con mayor evidencia y estudios
rigurosos que permitan extraer conclusiones fiables acerca del impacto de estas medidas en los

sistemas de justicia.
Palabras clave: Zoom, Internet, juicios, digitalizacion.
Title: Trials by Zoom? A Brief Review of the Available Evidence

Abstract

The COVID-19 pandemic accelerated the ongoing process of using videoconferencing as a tool for
holding judicial hearings. This "migration" has significant logistical and cost advantages that make
its consolidation and expansion in the justice systems likely once the emergency situation is over.
However, this tool also raises important questions and challenges. This paper focuses specifically
on presenting the available empirical evidence on how the use of these technological tools can affect

the epistemic/cognitive processes of participants in legal proceedings, with a focus on those of a

37



EN LETRA: DERECHO PENAL
Afio VI, nmero 12 (2021)

criminal nature. It then identifies the advantages and possible risks that this technology entails. This
paper concludes on the importance of having more evidence and rigorous studies to draw reliable

conclusions about the impact of these measures on legal justice systems.
Keywords: Zoom, Internet, legal proceedings, digitalization.

Sumario: I. Introduccién; I1. Usos, ventajas y desventajas de las videoconferencias
en audiencias judiciales; III. Estudios piloto sobre el uso de videoconferencias en
juicios; IV. Experimentos aleatorios que evaluaron el impacto de videoconferencias

en juicios; V. Conclusion; VI. Bibliografia.
I. Introduccion

La pandemia mundial del Covid-19 y las consecuentes medidas de aislamiento y distanciamiento
social han causado que muchas actividades que tienen un rol esencial dentro de la sociedad, como la
educacion, el trabajo y la judicatura, hayan pasado a desarrollarse total o parcialmente a traves de
videoconferencias. En el caso de los procesos judiciales, esta herramienta permite a acusados,
testigos y funcionarios judiciales participar en los procesos al conectarse de manera remota desde
un lugar diferente al tribunal por medio de un dispositivo audiovisual (p. ¢j., desde sus domicilios
particulares, establecimientos penitenciarios o dependencias policiales). Para el sistema judicial es
relevante preguntarse no solamente cuales son los aspectos tecnicos a tener en cuenta, sino también
como el uso de esta herramienta tecnologica afecta los procesos epistémicos de quienes participan
de los procesos judiciales. Las investigaciones del campo de las ciencias del comportamiento han

demostrado que los jueces no estan libres de sesgos cognitivos' y que algunos aspectos triviales como

" El trabajo fue realizado en la Universidad Torcuato Di Tella.

** Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET). Centro de Neurociencias Cognitivas. Universidad
de San Andrés. Laboratorio de Neurociencia. Universidad Torcuato Di Tella.

*** Escuela de Derecho. Universidad Torcuato Di Tella.

“** Profesor de la Universidad Torcuato Di Tella/Investigador CONICET-Universidad de Girona. Contacto:
achehtman(@utdt.edu.

! Véase, BAEZ et al. “The impact of legal expertise on moral decision-making biases”, en Humanities and Social Sciences

Communications 7.1, 2020, pp. 1-12.
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los descansos, el café y los snacks’ o los cambios de estacion® impactan en las decisiones judiciales.
Por consiguiente, es dable suponer que el uso de videoconferencias afectara las decisiones y procesos

judiciales de manera significativa.

El uso de videoconferencias como herramienta para llevar a cabo procedimientos judiciales en
tribunales de primera instancia empez6 a utilizarse en los Estados Unidos en la década de 1990.*
Los argumentos centrales a favor de esta medida giraban alrededor de la eficiencia del
funcionamiento de los tribunales: ahorro de tiempo y dinero en traslados, y una mayor flexibilidad

para poder programar y agendar las audiencias en los tribunales.’

En el contexto de la pandemia de Covid-19 el uso de videoconferencias l6gicamente se ha
extendido y, en ciertos lugares y momentos, incluso ha sido la via exclusiva para llevar a cabo los
procesos judiciales. A la fecha en que este articulo se ha escrito, atin no sabemos si es posible que el
uso de esta herramienta contintie, luego de la emergencia sanitaria, al menos de manera parcial
como practica habitual en los procesos judiciales. Por esta razon, es especialmente importante en
este contexto identificar cuales son los problemas y beneficios que pueden obtenerse de esta nueva
practica y, mas aun, identificar los impactos de esta medida en las decisiones y procesos judiciales
en comparacion con los procesos presenciales tradicionales. El objetivo de este trabajo es analizar
de qué manera el uso de las videoconferencias genera diversos efectos (epistemicos y empiricos) en
las decisiones de los adjudicadores (jueces, legos y profesionales) a la luz de la recopilacion y
presentacion de la evidencia disponible acerca de la implementacion y puesta en practica de esta

herramienta tecnologica.

El articulo esta organizado en torno a los distintos tipos de estudios y hallazgos reportados en
esta tematica. En primer lugar, la seccion II recoge algunas observaciones, interpretaciones
cualitativas y opiniones de expertos con respecto a cuales son los usos, ventajas y desventajas de las
videoconferencias en audiencias judiciales. Las secciones Il y IV se ocupan de los estudios empiricos
que contrastan los resultados obtenidos en audiencias que utilizan videoconferencias y audiencias

que utilizan el sistema tradicional mediante el cual las partes comparecen de manera presencial.

? Asi, DANZIGER / LEVAV / AVNAIM-PESSO “Extraneous factors in judicial decisions”, en Proceedings of the National Academy
of Sciences, vol. 108, n.° 17, 2011, pp. 6889-6892.

} Véase CHO / BARNES / GUANARA, “Sleepy punishers are harsh punishers: Daylight saving time and legal sentences”,
en Psychological science, vol. 18, 1n.° 2, 2016, pp. 242-247.

* Cfr. BRIDENBACK, Study of state trial courts use of remote technology, Technical report, National Association for Presiding
Judges and Court Executive Officers, 2016, p. 12.

* Véase GIBBS, “Defendants on video—conveyor belt justice or a revolution in access”, en Transform Justice, octubre, 2017, p.

5.
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Especificamente, la seccion 11l revisa los hallazgos de los primeros estudios piloto que se realizaron
sobre el uso de videoconferencias en procesos penales alrededor del mundo, mientras que la seccion
IV sintetiza los resultados de dos experimentos aleatorizados controlados que se han llevado a cabo
para testear la eficacia de esta modalidad. Por tltimo, la seccion V presenta algunas conclusiones y

observaciones finales.
IL. Usos, ventajas y desventajas de las videoconferencias en audiencias judiciales

Existen distintos informes tecnicos y reportes que recopilan informacion sobre cuales son los
usos frecuentes de estas herramientas y cuales son sus ventajas y desventajas.® Cabe destacar que la
informacion volcada en estos informes consiste en observaciones, opiniones y reflexiones derivadas

de la practica, pero no incluye evaluaciones o testeos empiricos sobre estos temas.

En cuanto a los usos mas frecuentes del sistema de videoconferencia, un informe publicado en
el 2016 por la National Association for Presiding Judges and Court Executive Officers indica que en los
Estados Unidos el uso mas extendido se da en los tribunales de primera instancia para llevar a cabo
la comparecencia judicial inicial de un individuo detenido.” El propésito de esta audiencia es
notificar al individuo sobre la imputacion en su contra y establecer las condiciones de liberacion
previas al juicio, incluidas las cauciones. Esta herramienta resulta eficiente para afrontar problemas
de transporte, seguridad y manejo del tiempo. En muchas de estas audiencias también se dictan
sentencias por delitos menores y se resuelven acuerdos de juicio abreviado. En este informe se sefiala
también que las videoconferencias se utilizan para los casos de audiencias de delincuencia juvenil,
audiencias relativas a la tenencia y la manutencion de nifos, audiencias relativas a cuestiones de salud
fisica y mental, entre otras. En relacion con la decision sobre la modalidad (virtual o presencial) de
las audiencias, en algunas legislaciones los acusados deben dar su consentimiento para el uso de

videoconferencia y €n otros casos no es necesario.®

¢ Cfr. BRIDENBACK, supra nota 4, pp. 32 ss; DENAULT/PATTERSON, “Justice and Nonverbal Communication in a Post-
pandemic World: An Evidence-Based Commentary and Cautionary Statement for Lawyers and Judges”, en Journal of
Nonverbal Behavior, vol. 45, n.° 1, 2021, pp. 2, 6; EAGLY, “Remote adjudication in immigration”, en Nw. UL REv., vol. 109,
n.° 4, 2015, pp. 945-948; GIBBS, supra nota 5, pp. 8-32; MULCAHY/ROSSNER/ROWDEN, “What if the dock was abolished
in criminal courts?”, en Howard League for Penal Reform, 2020, pp. 13 ss.; y WALLACE/ ROACH ANLEU/MACK, “Judicial
engagement and AV links: judicial perceptions from Australian courts”, en International Journal of the Legal Profession, vol. 26,
2019, pp. 51-55.

7 Cfr. BRIDENBACK, supra nota 4.

8 Asi BRIDENBACK, supra nota 4, pp. 13-16.
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En referencia a quiénes intervienen de manera remota en las audiencias, es decir, quienes se
conectan desde lugares distintos al tribunal, el informe mencionado indica que pueden ser abogados,
jueces, detenidos, menores de edad, testigos, peritos ¢ intérpretes. Con respecto a los abogados,
los tribunales de primera instancia permiten que participen por medio de videoconferencia en
algunas audiencias previas al juicio (principalmente en casos civiles, de asuntos de familia o en
procesos sucesorios). En el caso de los jueces, se admite que lo hagan de manera excepcional cuando
no puedan presentarse fisicamente en la sala del tribunal (por cuestiones de salud) y no haya otras
alternativas disponibles. En cuanto a los acusados que estan detenidos en instituciones
penitenciarias, a medida que los recursos tecnologicos han ido avanzando, muchos tribunales han
permitido que las personas privadas de libertad participen a través de videoconferencia remota en
casos civiles y de familia. En raras ocasiones, estas personas participan a través de videoconferencia
en procedimientos no probatorios.” En los casos en que un menor de edad es victima de un delito,
los tribunales permiten que el testimonio del nifio se realice a través de videoconferencia para limitar
cualquier trauma adicional que pudiese experimentar por enfrentar fisicamente al acusado del delito
en la sala del tribunal. Algunos tribunales permiten también que testigos expertos brinden
testimonios o declaraciones mediante videoconferencia remota. Por ultimo, en el caso de los
intérpretes, la posibilidad de que se conecten de manera remota aumenta su disponibilidad y otorga

la posibilidad de flexibilizar la programacion de las audiencias.

Se senalan diversas ventajas y desventajas del uso de videoconferencias en juicios. En relacion

con las ventajas, los informes técnicos relevados'® constatan tres importantes:

(i) Ahorrar tiempo y gastos de traslado de los participantes de los procedimientos judiciales

(abogados, testigos, intérpretes, reclusos, auxiliares de justicia, etc.)."

(ii) Facilitar y agilizar la preparacion del juicio por abogados, litigantes y reclusos.

? Cfr. BRIDENBACK, supra nota 4, pp. 19-22.

10 Cfr, BRIDENBACK, supranota 4, pp. 12, 16, 18, 19, 20, 22 y 23; EAGLY, supra nota 6, pp. 935, 945y 975 ss.; GIBBS, supra
nota 5, pp. 5 ss.; y MULCAHY/ROSSNER/ROWDEN, supra nota 6, pp. 13 ss.

' En este sentido, GIBBS, supra nota 5, cuestiona si es verdaderamente menos costoso el uso de videoconferencias durante
audiencias en comparacion con las audiencias presenciales, ya que se requiere contar con equipamientos y conectividad

adecuados, personal de custodia, personal de supervision, asesorfa técnica, entre otros, pp. 5 ss.
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(ili) Mayor flexibilidad para que puedan programarse las audiencias, lo cual hace que se pueda

agendar una mayor cantidad de audiencias.
En relacion con las desventajas, entre las mayores preocupaciones se destacan las siguientes:

(i) El uso de videoconferencias empobrece la utilizacion y comprension del lenguaje no verbal
(gestos, movimientos del cuerpo) en la comunicacion entre el acusado y el juez o jurado.'? DENAULT
y PATTERSON sefialan que los juicios por videoconferencia debilitan la capacidad epistémica de los
juicios al dificultar el acceso a los patrones de comunicacion no verbal y socavar la posibilidad de

interrogar a las/ os testigos a través de repreguntas. '’

(i) Esta herramienta dificulta la comunicacion fluida durante la audiencia entre el abogado y el
acusado. P. ¢j., el acusado puede verse impedido de hacer comentarios o preguntas al abogado
durante la declaracion de un testigo, el traspaso de documentos o notas, la evacuacion de dudas
sobre lo que ocurre en el proceso, entre otras comunicaciones relevantes. Esto tiene una importante

repercusion en la participacion del acusado en el juicio, ya que hace al derecho de defensa. '

(iii) Los imputados que se conectan por videoconferencia suelen tener una menor comprension
de las reglas del proceso judicial, suelen mostrarse desconectados del proceso y poco
participativos.'® Sin embargo, hay estudios que muestran que es también habitual que durante las
audiencias presenciales los acusados no comprendan completamente la naturaleza o las

consecuencias de las penas. '

12 Véase, GIBBS, supranota 5, pp. 5y 8-22; MULCAHY / ROSSNER / ROWDEN, supra nota 6, pp. 13 ss.; y WALLACE/ROACH
ANLEU/MACK, supra nota 6, pp. 55-56.

13 Véase DENAULT / PATTERSON, supranota 6, pp. 5 ss.

'* Cfr. DIAMOND/BOWMAN/WONG/PATTON, “Efficiency and cost: The impact of videoconferenced hearings on bail
decisions”, en The Journal of Criminal Law and Criminology (1973-), vol. 100, n.” 3, 2010, pp. 884-885 y 902 ss; BRIDENBACK,
supra nota 4, pp. 3-7; GIBBS, supra nota 5, pp. 10-13 ss.; y MULCAHY/ROSSNER/ROWDEN, supra nota 6, pp. 3-4, 7-10.

!5 Cfr. EAGLY, supra nota 6, pp. 978, 982 y 986; GIBBS, supra nota 5, pp. 17-18 ss.; y MCKAY, “Video links from prison:
court ‘appearance’ within carceral space”, en Law, Culture and the Humanities, vol. 14, n.° 2, 2018, pp. 230 ss.

16 JACOBSON/HUNTER/ KIRBY, Inside Crown Court: Personal experiences and questions of legitimacy, Policy Press, 2016.

42



GONZALEZ GADEA/LOPEZ RESANO/ CHEHTMAN (2021) “;Juicios por Zoom?”, pp. 37-52.

(iv) Los reclusos con los que se conecta de manera remota desde la carcel suelen ser los reclusos
mas agresivos, por lo cual el uso de esta herramienta de manera extendida podria generar en el

tribunal un estereotipo de acusado, lo cual puede operar en contra del principio de inocencia.'’

(v) Los imputados que se presentan por videoconferencia pueden tener dificultades para
comprender las reglas de decoro que se utilizan en la sala del tribunal y comportarse de manera
inapropiada. Asi, pueden no hacer contacto visual con el juez o tribunal, posicionarse o actuar

incorrectamente. '

(vi) En los tribunales presenciales suele ser dificil en algunas circunstancias reconocer cuando
un acusado tiene una discapacidad o necesidad de apoyo, pero estas dificultades son atin mayores
cuando el imputado se presenta por videoconferencia. En el caso de personas con trastornos
psiquiatricos, problemas de aprendizaje, autismo, déficit de atencion, la conexion mediante

videoconferencia ha sido considerada particularmente desafiante. "

(vii) Las videoconferencias también excluyen a los familiares y otras personas de confianza que
puedan concurrir a los tribunales a dar apoyo al acusado. La falta de este apoyo aumenta el estrés y

sentimiento de soledad en el proceso.”

Por Gltimo, de manera mas general las preocupaciones centrales respecto del uso de esta
tecnologia en procesos judiciales gira en torno a la fiabilidad, seguridad y confiabilidad de la
tecnologia.”’ En primer lugar, en cuanto al disefio, la capacidad y fiabilidad de la tecnologia, es decir
que la conexion de audio y video sea adecuada y sin interrupciones. En segundo lugar, en cuanto a
la seguridad, la herramienta debe asegurar la confidencialidad de la informacion que se transmite,
sobre todo en lo que respecta a las comunicaciones privadas entre los acusados y sus representantes.
En la practica los abogados han manifestado que la herramienta es atil para la preparacion del caso,
es decir las comunicaciones previas al juicio, pero que durante el juicio prefieren concurrir de
manera presencial, por las mismas razones que sostienen que los imputados deberian hacerlo:

claridad en la conversacion, lectura de lenguaje corporal, entre otras.

'7 Véase MULCAHY/ROSSNER/ROWDEN, supra nota 6, pp. 10-12.

18 Asi GIBBS, supranota 5, pp. 17-18 ss. y 25 ss.; y WALLACE/ROACH ANLEU/MACK, supra nota 6, pp. 58 ss.
19 Cfr. GIBBS, supra nota 5, pp. 20-24.

20 Cfr. EAGLY, supra nota 6, pp. 994, 996, 997 y 999 ss.; y GIBBS, supra nota 5, p. 29.

2! Asi GIBBS, supra nota 5, pp. 30 y 34.
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Es importante sefalar que estas observaciones no son el resultado de analisis empiricos que
permitan afirmar que estas ventajas y desventajas son especificas de la modalidad de
videoconferencia y que no se deben a situaciones o casos especificos del contexto o tribunal. Mas
atm, no puede afirmarse que las ventajas sefialadas indiquen una superacion de aspectos que son
deficientes en los juicios llevados a cabo bajo la modalidad tradicional o, del mismo modo, que las
desventajas signifiquen un detrimento de aspectos que se encuentran garantizados en los juicios
tradicionales. Para inferir estas conclusiones, es necesario contar con estudios que contrasten y
comparen aspectos de la modalidad de videoconferencia con la modalidad tradicional. Estos estudios
permiten conocer la eficacia de la modalidad de videoconferencia. En las secciones que siguen, se

describen y sintetizan los hallazgos de algunas de estas investigaciones.
I11. Estudios piloto sobre el uso de videoconferencias en juicios

Esta seccion presenta la evidencia reportada en estudios piloto realizados en los Estados Unidos,

el Reino Unido y Australia sobre la eficacia del uso de videoconferencias en juicios.

Una de las primeras pruebas piloto fue llevada a cabo en Chicago en 1990 durante los procesos
de deportacion de inmigrantes.” El uso de esta herramienta tecnolégica estuvo motivado por fines
practicos: los tribunales se encontraban en la ciudad y los centros de detencion en lugares distantes,
por lo cual las videoconferencias evitaban los reiterados traslados que debian realizarse tanto de las
personas detenidas como del personal de justicia (jueces, fiscales, abogados, intérpretes, personal
del juzgado, etc.). La prueba piloto fue evaluada de manera exitosa por los funcionarios judiciales
en cuanto a que reducia costos, generaba una exposicion menor en términos de seguridad y
posibilitaba una mejor organizacion de los horarios en las audiencias. En 1996 se autorizo el uso de
videoconferencia para todos los procedimientos de inmigracion, sin necesidad de contar con el
consentimiento de los imputados. En este tipo de juicios, si bien al comienzo se utilizo esta
herramienta solo para las comparecencias iniciales, para 2015 un tercio de los juicios de inmigracion
se decidian por medio de videoconferencia, con los acusados conectados de manera remota desde

los centros de detencion.??

En 2015, Ingrid EAGLY realiz6 un estudio mas detallado de estos procedimientos y comprar6
algunas caracteristicas de estos juicios con los juicios tradicionales. Los resultados de ese estudio

mostraron que los casos en los que se utilizaba videoconferencia se resolvian mas rapidamente en

22 Véase EAGLY, supra nota 6, pp. 945 ss.
2 Cfr. EAGLY, supra nota 6, pp. 948 ss.
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contra de los acusados (se decidia deportarlos) en comparacion con casos similares de imputados
que acudian de manera presencial. En su articulo, EAGLY sefiala que esta observacion no se basaba
en un sesgo de los jueces destinado a favorecer a los acusados en las audiencias presenciales, sino
que estuvo asociada a una menor capacidad de defensa de parte de los acusados que comparecian de
manera remota, ya sea porque contaban con una menor probabilidad de tener la representacion de
un abogado o porque no hacian uso del derecho de solicitar la permanencia en los Estados Unidos y

se resignaban a la salida voluntaria.

En 2010 se realiz6 también en Chicago otro estudio piloto* destinado a contrastar los
resultados de las audiencias de cauciones (fianzas) llevadas a cabo mediante videoconferencia en
comparacion con las audiencias en que las partes comparecian de manera presencial (sistema
tradicional). El sistema de audiencias por videoconferencias habia sido implementado en 1999 y
consistia en el uso exclusivo de videoconferencias para llevar a cabo audiencias vinculadas a la
determinacion de cauciones para delitos graves (a excepcion de los casos de homicidio o los
vinculados con agresiones sexuales, que continuaban bajo la modalidad tradicional). En este estudio,
se realizo un analisis de series temporales para comparar los resultados entre audiencias realizadas
bajo la modalidad tradicional (entre 1991 y 1998) y aquellas llevadas a cabo con el sistema de
videoconferencia (entre 1999 y 2007). Los resultados muestran que en el sistema de
videoconferencia los montos promedio de fianza aumentaron de forma sustancial (en un 51%) en
todos los casos. Como contraste, los niveles promedio de fianza durante el periodo estudiado bajo
la modalidad presencial presentaron solo un aumento del 13%. Los autores de este trabajo
observaron también que el sistema de videoconferencias presentaba algunos problemas: i) el uso de
tecnologia de baja calidad (la imagen del acusado era visible Gnicamente para el juez y los
espectadores, pero era inaccesible para el fiscal y el defensor); ii) la dificultad de preparar una
defensa eficaz (los defensores publicos tenian muy poco tiempo para consultar a los clientes en forma
previa a la audiencia) y iii) la celeridad extrema (cada uno de los casos era escuchado por el tribunal
en una audiencia que duraba, en promedio, treinta segundos por cada uno de los imputado, lo cual

permitia realizar entre 100 y 150 audiencias diarias).

En el Reino Unido, se realizé en 2009 otro estudio piloto destinado a evaluar la efectividad de
las videoconferencias en audiencia judiciales.” El ministerio de justicia de ese pais selecciono dos

tribunales y quince comisarias en donde, durante doce meses, las audiencias en las que la persona

* Cfr. DIAMOND/BOWMAN/ WONG/PATTON, supra nota 14, pp. 883-898.
5 Véase, TERRY/ JOHNSON/ THOMPSON, Virtual court pilot outcome evaluation, London: Ministry of Justice, 2010.
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acusada aparecia por primera vez frente al tribunal (casos de fianzas, lectura de cargos para personas
detenidas, etc.) se realizarian mediante el sistema de videoconferencia. Esto implicaba que los jueces
participaban desde los tribunales y los imputados desde la comisaria. El objetivo de esta prueba
piloto fue testear si el uso de videoconferencias mejoraba la eficiencia del proceso al proporcionar
una resolucion mas rapida y econémicamente menos costosa de los casos. Se registraron y
compararon algunos indicadores relacionados con la celeridad del proceso, los costos financieros y
las decisiones judiciales utilizando como comparacion los tribunales y comisarias en los que se seguia

el procedimiento tradicional.?

En relacion con la celeridad del proceso, el sistema de videoconferencia produjo un ahorro
significativo de tiempo para los casos de audiencias de fianza (reduccion promedio de diez dias y
quince horas) y un ahorro mas modesto para los casos de lectura de cargos (reduccion promedio de
diecisiete minutos). En cuanto a los costos financieros, el sistema de videoconferencia agrego costos
con respecto al sistema tradicional: si bien redujo los gastos vinculados con el traslado de los
detenidos, envio de expedientes y recursos humanos policiales, el ahorro fue superado por los
elevados gastos de instalacion y funcionamiento de la tecnologia y por los costos de asistencia legal
que implico el cambio de modalidad. Se establecio que una estructura idéntica a la implementada
en la prueba piloto podria representar mas costos que ahorros para el sistema judicial en un plazo
de diez afios (en total, un gasto adicional de £12.100.000). Por tltimo, en lo que respecta a las
decisiones judiciales, los procesos llevados a cabo bajo videoconferencia presentaron un incremento
del 3% de las penas privativas de libertad frente a los procesos tradicionales. En este estudio,
también se realizaron observaciones cualitativas sobre algunos problemas de las audiencias por
videoconferencia: i) los imputados “virtuales” tenian una menor representacion letrada y una menor
comunicacion con sus abogados que los acusados que participaban en procesos “presenciales”; ii) los
jueces reportaron dificultades para imponer su autoridad de manera remota y percibieron que los
acusados se tomaban el proceso con menos seriedad en comparacion con los imputados que acudian
personalmente. Los autores del estudio aclaran, no obstante, que al tratarse de un estudio piloto,
en el cual no se pudieron controlar e igualar las caracteristicas de los tribunales virtuales y los
controles (asi como tampoco asignar de manera aleatoria estos tratamientos a las instituciones) los
resultados no pueden considerarse concluyentes y mucho menos puede atribuirse una relacion

causal de estos efectos observados al uso de videoconferencias.?”

%6 Véase TERRY/ JOHNSON/ THOMPSON, supra nota 25, pp. 3-4.
7 Asi TERRY/JOHNSON/THOMPSON, supra nota 25, pp. 13-27 y 32-33.
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Otro de los paises en los cuales se han realizado distintas experiencias piloto para testear el
impacto del uso de videoconferencias en juicios es Australia, en donde las videoconferencias
comenzaron a implementarse en 2010 y su uso se ha incrementado considerablemente desde
entonces.” Especificamente en ese pais se fomenta el uso de videoconferencias para aplazamientos
(adjournments), menciones de procesos y mantenimiento de la detencion (mentions and continuing
remand) y para solicitudes de caucion o fianza (bail applications) de aquellas personas que estén

detenidas.”

Entre 2008 y 2011 se llevo a cabo un estudio sobre el uso de videoconferencias en los
procedimientos judiciales australianos.*® El proyecto utilizo distintas metodologias de analisis:
revision de literatura y jurisprudencia, observacion in situ y entrevistas a funcionarios judiciales. Los
resultados de las entrevistas muestran preocupaciones centrales en torno al uso de videoconferencias
en juicios, a saber: la deshumanizacion de los participantes, los efectos negativos en comunidades
aisladas (rurales), comportamientos inapropiados por parte de los acusados, sobrecarga laboral en
magistrados por la demanda de disponibilidad extra-horaria para las videoconferencias y la
resistencia por parte de algunos funcionarios judiciales al uso de la tecnologia.’' Otro de los
hallazgos relevantes de este estudio se refiere a los problemas de los testimonios de los testigos por
medio de videoconferencia: se observd un menor uso de gestos y comunicacion no verbal,
dificultades para interactuar y realizar demostraciones con elementos y materiales y una menor
capacidad para facilitar la comprension de los hechos al jurado.? Sin embargo, es importante
destacar que estos resultados estan basados en el analisis cualitativo de entrevistas y casos. Por
consiguiente, al no haberse comparado estos resultados con otros juicios y experiencias llevados a
cabo de manera presencial (grupo de control), no pueden atribuirse efectos causales a estos

resultados.®

IV. Experimentos aleatorios que evaluaron el impacto de videoconferencias en

juicios

% Asl WALLACE/ROACH ANLEU / MACK, supra nota 6, pp. 51-55.

2 Cfr. WALLACE/ROACH ANLEU / MACK, “Judicial work and AV use: perceptions from Australian Courts”, en Ofati Socio-
Legal Series, vol. 7, n.° 4, 2017, pp. 696 ss.

30 Véase ROWDEN/WALLACE/TAIT/HANSON/ JONES, Gateways to justice: design and operational guidelines for remote
participation in court proceedings, University of Western Sydney, 2013, pp. 24-44.

31 Cfr. WALLACE/ROACH ANLEU/MACK, supranota 6, pp. 61 ss.

32 Cfr. ROWDEN/WALLACE, “Performing expertise: The design of audiovisual links and the construction of the remote
expert witness in court”, en Social & Legal Studies, vol. 28, n.° 5, 2019, pp. 699-700 y 706.

33 Véase ROWDEN/ WALLACE, supra nota 31, pp. 25 ss.
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Las conclusiones derivadas de los estudios relevados en el apartado anterior son ttiles para
comprender y reflexionar sobre los problemas y oportunidades del uso de videoconferencias en los
procesos judiciales. Sin embargo, no permiten conocer con exactitud cuales son los impactos o
efectos causales de estas observaciones. Esto se debe a que en algunos casos no se compararon los
resultados con casos similares en los que se utilizo la modalidad de audiencia presencial (grupo
control) o porque no se tomaron los recaudos para designar de manera aleatoria las unidades de
tratamiento (uso de videoconferencia) y las de control. Esto significa que los resultados que se
observan pueden estar asociados al uso de videoconferencias o a otros factores o variables, como
diferencias previas entre la composicion de los tribunales presenciales y virtuales, el tipo de
audiencia o acto procesal que llevaban a cabo o las particularidades de los acusados. En este sentido,
el uso de experimentos o ensayos aleatorizados controlados (en inglés, Randomized Control Trials o
RCT) permitiria controlar estos aspectos y conocer los impactos directos del uso de

videoconferencias en los procesos judiciales.

Por el momento, solo se conocen dos experimentos (llevados a cabo con jurados simulados)
que contrastaron los efectos de juicios por videoconferencia en relacion con los juicios presenciales.
En el primero, publicado en 2005, se presentd, ante un grupo de personas que representaban al
jurado, una serie de declaraciones de testigos de un accidente automovilistico. Se dividi6 al jurado
en dos grupos: un grupo observo las declaraciones de los testigos mediante un enlace de video (video
grabado) y otro grupo observo las mismas declaraciones realizadas por los testigos de manera

presencial.*®

Los resultados muestran que los jurados que habian visto las declaraciones presenciales
calificaron la apariencia de los testigos de forma mas positiva y percibieron sus testimonios como
mas honestos que los jurados que habian observado las declaraciones por video. Asimismo, los
jurados presenciales reportaron haber utilizado para sus decisiones una mayor cantidad de claves no-
verbales como movimientos corporales, gestos y miradas de los testigos, en comparacion con los
jurados por video. Los autores de este trabajo sefialaron que estos resultados indican que los jurados
podrian tener una mejor percepcion de las caracteristicas de la declaracion y la apariencia del testigo

cuando el testimonio se recibe en la modalidad presencial. *

3* Asi LANDSTROM/ GRANHAG/ HARTWIG, “Witnesses appearing live versus on video: Effects on observers’ perception,
veracity assessments and memory”, en Applied Cognitive Psychology: The Official Journal of the Society for Applied Research in
Memory and Cognition, vol. 19, n.° 7, 2005, pp. 913-933.

35 Ast LANDSTROM/ GRANHAG/ HARTWIG, supra nota 34, pp. 917-921.

3¢ Ast LANDSTROM/ GRANHAG/ HARTWIG, supra nota 34, pp. 921-927.
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En el segundo estudio, 160 voluntarios observaron la reconstruccion de un juicio por abuso
sexual y posteriormente se les solicitd que discutieran en grupos de ocho integrantes la decision de
declarar culpable o inocente al acusado. Los voluntarios fueron divididos en grupos de cuarenta
participantes aproximadamente y observaron el juicio en una de cuatro modalidades o condiciones:
1) juicio presencial (condicion control), 2) juicio presencial con el uso de una pantalla oscura por la
cual no se podia observar a la victima, 3) juicio por videoconferencia, 4) juicio por videoconferencia
y una entrevista de la acusada en la central de la policia.”” Los investigadores concluyeron en que no
hubo diferencias significativas entre estas cuatro condiciones en las decisiones de los jurados y que
las preocupaciones sobre el uso de medidas especiales (condiciones 2, 3 y 4) en juicios por abuso

sexual podrian ser exageradas.’®

Por el momento, si bien la evidencia experimental disponible es escasa para concluir acerca del
impacto del uso de videoconferencias en audiencias judiciales, los resultados de estos estudios
indicarian que el uso de esta tecnologia en las declaraciones de los testigos afecta parcialmente las
decisiones de los jurados. Atn resta conocer como impacta el uso de esta tecnologia en las decisiones

de los jueces.
V. Conclusion

El uso de videoconferencias en los procesos judiciales en el ambito penal se ha extendido
rapidamente en todo el mundo como producto de las medidas adoptadas para enfrentar la pandemia
por Covid-19. Es razonable suponer que muchas de estas practicas han llegado para quedarse. Para
analizar en qué tipo de situaciones puede ser aceptable recurrir a este tipo de medidas —
especialmente una vez que la emergencia sanitaria deje de ser la consideracion central en la que se
basa— es necesario contar con evidencia empirica confiable respecto de los efectos de estas medidas
sobre los procesos penales. Todavia tenemos informacion incipiente sobre estos efectos, pero
contamos con algunos antecedentes acerca de las ventajas y desventajas de esta metodologia. En
relacion con las ventajas, los estudios relevados sefialan de manera consistente los ahorros en tiempo
y dinero: los juicios son mas faciles de realizar y se evitan los traslados de las partes. Acerca de las
desventajas, emergen varias preocupaciones. Por un lado, hay datos que sugieren fuertemente que
esta tecnologia afecta la capacidad de los imputados de contar con una defensa plena. Por otro lado,

vemos que impactan de modo no trivial la percepcion de quienes deben adjudicar este tipo de casos,

37 Cfr. ELLISON/MUNRO, “A “special’ delivery? Exploring the impact of screens, live-links and video-recorded evidence on
mock juror deliberation in rape trials”, en Social & Legal Studies, vol. 23, n.° 1, 2014, pp. 7-10.
3 Cfr. ELLISON/MUNRO, supra nota 37, pp. 23-25.

49



EN LETRA: DERECHO PENAL
Afio VI, nmero 12 (2021)

ya sea respecto de la confiabilidad de los testigos o respecto de la reafirmacion de prejuicios sobre
el acusado. Asi, debemos concluir con una nota de cautela. Antes de adoptar este tipo de medidas
como soluciones mas generalizadas fuera de tiempos de emergencias sanitarias, es indispensable
contar con informacion mas solida y detallada sobre como estas herramientas pueden afectar
derechos constitucionalmente reconocidos y como pueden sesgar los procesos de adjudicacion de
jueces profesionales y jurados. Sin evaluaciones confiables, corremos el riesgo de incrementar el
riesgo de veredictos equivocados, lo que profundizaria las injusticias de nuestra administracion de

justicia penal.
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LA COMPETENCIA DE LA VICTIMA
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Resumen

Marcelo SANCINETTI se ocup6 tempranamente de los problemas relacionados con la participacion
en una autolesion y la autoria mediata, y fue también uno de los juristas que mas contribuyo en
nuestro medio a la difusion de la teoria de la imputacion objetiva, a la que enriquecio ademas con
sus propias aportaciones. Para mi contribucion a su homenaje he elegido un tema que los entrelaza

y complementa y que, espero, sirva para continuar la discusion sobre sus ideas.
Palabras clave: competencia de la victima — imputacion objetiva — teoria del delito — autoria mediata

Title: Victim's involvement in the causal chain. The application of the rules of the concept of the

crime as a basis for its assessment.
Abstract

Marcelo Sancinetti dealt early on with the problems related to problems associated with
participating in self-harm and perpetration-by-means, and he was also one of the legal scholars who
contributed the most in our country to the development of the theory of objective attribution,
which he also enriched with his own contributions. For my contribution to his legacy, I have chosen
a topic that intertwines and complements his ideas and that, I hope, will serve to continue the

discussion on his work.
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Key words: victim’s involvement in the causal chain — proximate cause — concept of crime —

perpetration-by-means
Sumario: I, 11, II1, IV.

I.
Voy a valerme de dos conocidos ejemplos para introducir el tema.

A convence a B de que cruce un lago por un sector de hiclo quebradizo. B, imprudente, pero
absolutamente al tanto del peligro, muere en el intento.

A suministra a B heroina para consumo personal. Ambos estan al tanto de su peligrosidad. B se
inyecta la sustancia y muere a causa de ello.

La regla de imputacion conocida como competencia de la victima' establece que, cualquiera
que sea la valoracion que pueda merecer la conducta del autor y su incidencia causal en el resultado,
si se concluye en que la victima decidio libre y responsablemente poner en peligro sus bienes (en
los ejemplos, su vida), el resultado lesivo que es la realizacion de ese riesgo (la muerte) debe serle
imputado exclusivamente a ella.

Junto a estos casos de autopuesta en peligro, tambiéen se mencionan aquellos otros en los que la
victima deja que otro la ponga en peligro, es decir, de heteropuesta en peligro consentida.” Con
frecuencia también son incluidos en este topico de la imputacion objetiva los casos de autolesion,?

! El topico es estudiado bajo diversas denominaciones: principio de autorresponsabilidad, actuar a propio riesgo, riesgos en
los que media una accion del lesionado, ambito de proteccion del tipo, imputacion al ambito de responsabilidad de la victima,
etc.

2 Cf., p. €j., con reservas, ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, t. I, Grundlagen, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4.* ed., Mtmich,
C.H. Beck, 2006, § 11 n.°m. 123, y el sector de la doctrina que lo acompafia (cuando es equiparable bajo todos los aspectos
relevantes a una autopuesta); en forma amplia, JAKOBS, “La organizacion de autolesion y heterolesion, especialmente en caso
de muerte”, en IDEM, Estudios de derecho penal (trad. PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/ CANCIO MELIA), Madrid,
Civitas, 1997, p. 411; IDEM, La imputacién objetiva en Derecho penal (trad. Manuel CANCIO MELIA), Madrid, Civitas, 1996,
p. 111; OTTO, Grundkurs Strafrecht, Allgemeine Strafrechtslehre, 6. ed., Berlin, De Gruyter, 2000, § 6 n.” m. 65; CANCIO
MELIA, Conducta de la victima e imputacién objetiva en derecho penal, Bogoté, 2001, pp. 238, 316 ss.

3 Cf., p. ¢j., WESSELS/ BEULKE/SATZGER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 42.* ed., Heidelberg, C.F. Miiller, 2013, n.” m. 185;
OTTO, supranota 3, § 6 n.° m. 59; FRISCH, Comportamiento tipico e imputacién del resultado (trad. Joaquin CUELLO CONTRERAS
y José SERRANO GONZALEZ DE MURILLO), Madrid, Marcial Pons, 2004, pp. 165 ss.; JAKOBS, supra nota 3, “La organizacion
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pero en cambio solo muy ocasionalmente se propone hacer lo mismo con el consentimiento que
excluye la tipicidad.* En relacion con este tltimo instituto atn prevalece el tratamiento autonomo
del que ha sido objeto tradicionalmente.

En lo que sigue, para una mayor claridad expositiva, limitaré mi argumentacion a la autopuesta
en peligro y, luego de examinar si se trata de una institucion de la creacion o de la realizacion del
riesgo (II), intentar¢ mostrar las ventajas de un esquema de analisis para resolver sobre la
responsabilidad de la victima con base en las categorias de la teoria del delito (IIT). Por Gltimo,
aunque por razones de extension solo de manera muy somera, resefiaré¢ los presupuestos bajo los
cuales, a falta de competencia de la victima, seria posible considerar autor (mediato o directo) a
quien contribuy6 a su autopuesta en peligro. Y a continuacion postulare la pertenencia de la
heteropuesta en peligro consentida, la autolesion y el consentimiento excluyente de la tipicidad
también al ambito de la competencia de la victima y, por tanto, la aplicabilidad del esquema de
analisis expuesto también a estos (IV).

II.

La primera pregunta que cabe entonces formularse es la siguiente: ;es la competencia de la
victima un instituto de la imputacion objetiva del comportamiento, es decir, de la creacion de riesgo
no permitido? ;O se trata mas bien de un problema de la imputacion del resultado? En otras palabras,
¢se excluye en estos casos la imputacion objetiva por falta de creacion de un riesgo no permitido o
porque fracasa la imputacion del resultado?

La primera alternativa implicaria afirmar que no constituye la creacion de un riesgo no
permitido el mero causar que otra persona decida libre y responsablemente ponerse en peligro,
como tampoco, si ya estaba decidida, contribuir a que lo haga.

Esta caracterizacion parece calzar bien con los casos llamados de incitacion o ayuda a realizar
actividades arriesgadas. Lo contrario equivaldria a afirmar que el personal de boxes de una escuderia
crea un riesgo no permitido ya por el hecho de que contribuye causalmente a que el piloto ponga
en peligro su vida en cada carrera y lo mismo cabria decir respecto de todo aquel que alentara a otro
a cumplir su suefio de practicar paracaidismo, aladeltismo o cualquier otro deporte extremo y de
quienes se dedican a ofrecer y prestar esos servicios, o de quien contrata a un silletero para trabajos

de autolesion...”, p. 395, 410; CANCIO MELIA, supra nota 3, pp. 316, 328 ss.; MURMANN, Grundkurs Strafrecht, 3.* ed.,
Munich, C.H. Beck, 2015, § 23 n.° m. 70 ss.

* Cf. JAKOBS, supra nota 3, “La imputacién objetiva”, p. 109; IDEM, “La imputacién objetiva, especialmente en el ambito de
las instituciones juridico-penales del ‘riesgo permitido’, la ‘prohibicion de regreso’ y el ‘principio de confianza’, en {DEM,
Estudios de derecho penal (trad. PENARANDA RAMOS/ SUAREZ GONZALEZ/ CANCIO MELIA), Madrid, Civitas, 1997, pp. 209-
222., p. 221; CANCIO MELIA, supra nota 3, pp. 203, 316 ss.
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de pintura o limpieza en altura, o propone a otro un desafio, como en el primer ejemplo. También
como de falta de creacion de riesgo no permitido se suele clasificar a los de entrega de cosas o
sustancias a una persona responsable con las que luego esta, al usarlas, se pone en peligro y lesiona,
como sucede en el segundo ejemplo, pero también cuando se presta a un vecino un hacha, una sierra
circular o cualquier otra herramienta cuyo uso, incluso correcto, pero mas si es descuidado, entrafa
siempre un riesgo.

Hay, sin embargo, otra serie de casos en los que la competencia de la victima se presenta mas
bien como un problema de realizacion del riesgo, es decir, de la imputacion del resultado. Un
ejemplo tomado de la jurisprudencia del derecho civil de dafios® servira para aclararlo.

El hecho ocurri6 una mafana de otofio, alrededor de las 6:30 h, en la Autopista del Oeste, en
la Argentina. La victima fue embestida, cuando intentaba cruzar la autopista, por un automovil que
acababa de sobrepasar a otro vehiculo y circulaba por el carril rapido de la izquierda. Como
consecuencia de ello se produjo la muerte de la victima. Al momento del impacto, el conductor
conducia a 146 km/h, a pesar de que la velocidad maxima permitida era de 130 km/h. A su vez, la
victima estaba cruzando la autopista para dirigirse a una obra en construccion en la que trabajaba, a
pesar de que el cruce peatonal de una autopista se halla absolutamente prohibido.

El tribunal que resolvio el caso rechazo la demanda por dafios y perjuicios presentada por los
herederos por considerar que la muerte se produjo por exclusiva culpa de la victima. Esta conclusion
coincide con aquella a la que conduce el analisis juridico-penal desde la perspectiva de la imputacion
objetiva. En efecto, en un caso como este afirmariamos que la accion del conductor no solo fue
causal respecto del resultado, sino que ademas, debido al exceso de velocidad, represent6 la
creacion de un riesgo no permitido. Sin embargo, a continuacion, concluiriamos que en el resultado
no se realizo6 el riesgo no permitido creado por el autor, sino el riesgo creado por la propia victima,
al invadir la calzada de una autovia por la que circulan vehiculos a alta velocidad. Como justificativo
de esta conclusion dirfamos que el sentido de la regla que establece en 130 km/h la velocidad
maxima permitida es limitar el peligro para la vida y la integridad fisica de quienes circulan por la
autopista (sea como conductores o como acompafantes), mds no, en cambio, evitar que los
conductores atropellen transetntes que invaden repentinamente la calzada.

En otras palabras, en casos de competencia de la victima como este, no fracasa la creacion del
riesgo no permitido, sino la imputacion del resultado. Esta es la logica que siguen otros dos grupos
de casos que son mencionados habitualmente en el marco de la competencia de la victima. Estos
son, por un lado, los casos en los que se discute si, p. €j., la muerte sufrida por el bombero o un
particular que auxilia puede serle imputada al responsable del incendio, o debe serle atribuida a la

° CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, Sala F, “Gauna, Marfa Laura ¢/ Castro, Carlos Alberto y otro s/ dafios
y perjuicios”, 12 de noviembre de 2003 (c. n.° 12711/2003). Un caso similar en CANCIO MELIA, supra nota 3, p. 379.
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victima como una autopuesta en peligro libre y voluntaria (casos de acciones de salvamento
peligrosas). Por el otro, aquellos en que las consecuencias ulteriores, p. ¢j. el agravamiento de las
lesiones o incluso la muerte, se le imputan a la victima lesionada y no al responsable de la lesion
inicial (casos de conducta descuidada de la victima después de un comportamiento lesivo del autor).

¢Pero por que la competencia de la victima presenta tal ambivalencia? La respuesta parece
hallarse en una caracteristica que no es privativa de la competencia de la victima, sino comun a toda
la imputacion objetiva. Me refiero a la relatividad del riesgo permitido. JAKOBS, que ha llamado la
atencion sobre este aspecto, lo ha explicado con claridad de la mano de este ejemplo: “el propietario
de una pension en el centro de la ciudad que apaga la luz del portal por las noches (...) —dice—
acttia de modo no permitido solo en relacion con los huéspedes que aun falta que lleguen, pero no
en relacion con los transetintes que quieran refugiarse alli de la lluvia. Y, en relacion con sus
huéspedes, actiia de modo no permitido solo en la medida en que su establecimiento se queda
oscuro; en cambio, el riesgo de que los huéspedes que regresan ebrios pierdan la orientacion para
encontrar la pension, lo crea de modo permitido. E, incluso en lo que respecta a la oscuridad en su
establecimiento, solo crea de modo no permitido el riesgo de que se caiga un huésped, pero no el
de que lo asalten en la oscuridad. En definitiva, solo es no permitida la consecuencia ‘peligro de que
tropiecen huéspedes en el establecimiento’ (...). Como muestra el ejemplo, el autor puede,
mediante un tnico comportamiento de organizacion, iniciar riesgos permitidos para un bien (en el
¢jemplo, para la integridad fisica de los transetintes), y ademas riesgos tanto permitidos como no
permitidos para otro bien (en el ejemplo, para la integridad fisica de los huéspedes)”.¢

En el caso de la autopista, en lo que atafe a la prohibicion de circular a mas de 130 km/h, el
accionar del conductor que circulaba a 146 km/h solo constituy6 un riesgo no permitido en relacion
con la integridad fisica y la vida de los conductores y pasajeros que viajaban por la autopista, pero
no respecto de la victima, porque el sentido de la prohibicion de exceder esa velocidad no es (no
puede ser) evitar peligros para la vida y la integridad fisica de transetintes que aparecen de improviso
sobre la calzada.

Como se puede apreciar, el analisis de la relatividad del riesgo (no) permitido es, precisamente,
aquello que se lleva a cabo cuando se resuelve sobre la realizacion del riesgo con arreglo al principio
del fin de proteccion de la norma. Es decir, no solo en el primero, sino también en el segundo de
los dos pasos en que se estructura el examen de la imputacion objetiva se trata de establecer si el
autor cre6 un riesgo no permitido, solo que ahora desde una perspectiva mas precisa. En el primero,
importa establecer si la conducta representa prima facie la creacion de un riesgo no permitido segtin
la formulacion abstracta de una norma de cuidado; en el segundo (el de la realizacion), si constituye
efectivamente un riesgo no permitido en relacion con el bien afectado y el modo de afectacion

© JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2.* ed., Berlin, De Gruyter, 1991, 7/76 s.
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especifico. En otras palabras, la realizacion del riesgo es la “sintonia fina” de la creacion del riesgo

no permitido.

A diferencia de los demas institutos de la imputacion objetiva del comportamiento, lo que
ocurre entonces en la competencia de la victima es que conviven casos en los cuales desde el inicio
se puede predicar que la conducta no cre6 respecto de la victima ningtin riesgo no permitido, y el
resultado antes bien le es imputable exclusivamente a ella, con otros en los que se puede llegar a esa
conclusion solo después de un andlisis mas pormenorizado sobre el fin de proteccion de la norma.”

I11.

Aclarada esta primera cuestion, lo segundo que hay que establecer es de qué depende que se le
pueda imputar lo sucedido a la victima, es decir, cuando se puede afirmar que estamos ante un caso
de competencia de la victima.

La respuesta a esta pregunta, al menos la primera respuesta, fue anticipada al comienzo de esta
exposicion: la victima responde exclusivamente por el resultado lesivo cuando, con independencia
de lo que hiciera el autor, fue ella la que decidi6 libre y responsablemente ponerse a si misma en
peligro. En otras palabras, el presupuesto para que pueda hablarse de competencia de la victima es
que haya existido una autopuesta en peligro libre y responsable.

Pero la pregunta que surge entonces inmediatamente es de qué depende que se pueda
considerar que la victima decidio libre y responsablemente ponerse en peligro. Sin desconocer la
existencia de diversos matices, puede decirse que en general la doctrina menciona los siguientes
requisitos: a) que la victima haya sido consciente del peligro al que se exponia, en la misma medida
que la persona que la incit6 o la ayud6 a ponerse en peligro; b) que el resultado sea la realizacion
del riesgo aceptado y no de otro distinto y c) que la autopuesta en peligro sea reconducible a una
decision adoptada libre y, por tanto, responsablemente, es decir, bajo propia responsabilidad, por
la victima. Si se dan estos requisitos, el resultado se le imputa exclusivamente a la victima.

Pero sobre el tltimo punto, es decir, sobre el modo de determinar si la victima actué libre y
responsablemente, no hay consenso, sino dos posiciones antagonicas.® La primera, la llamada
“solucion de la exculpacion” propone aplicar analégicamente los criterios que rigen para el autor de
una heterolesion y preguntase si la victima habria sido hecha responsable por su hecho si, en lugar

7 También en CANCIO MELIA, supra nota 3, p. 352, subyace la idea de la relatividad del riesgo cuando argumenta, a favor de
considerar a la responsabilidad de la victima como institucion de la imputacion del comportamiento (= creacion de riesgo),

que se trata de conductas que en principio son tipicas respecto de terceros, pero no lo son en la interaccion con la victima.

8 Sobre la discusion y los partidarios de cada postura, respectivamente con mas referencias, p. ej., FRISCH, supra nota 4,
pp- 183 ss.; WESSELS/ BEULKE/ SATZGER, supranota 4, n.” m. 189; ESER/ STERNBERG-LIEBEN, “Comentario previoal § 2117,
en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, Komentar, 29." ed., Minich, C.H. Beck, 2014, n.° m. 36.
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de haberse puesto en peligro y lesionado a si misma, hubiera lesionado a un tercero o, por el
contrario, habria sido exculpada por aplicacion de alguna de las causas previstas en el § 3, JGG y los
§§ 19, 20y 35, StGB. La posibilidad de imputar a la victima quedaria excluida cuando se tratara de
una persona incapaz de culpabilidad o que se hallase en una situacion de necesidad exculpante. En
cambio, la segunda, llamada “solucion del consentimiento”, propone orientarse segun los criterios
mas estrictos que rigen para la eficacia de un consentimiento justificante. Segan esta postura, aunque
no se diesen los presupuestos de las mencionadas causas de inculpabilidad, la posibilidad de
responsabilizar a la victima quedaria excluida cada vez que se concluyera que ella, al momento de
actuar, no se hallaba en condiciones de comprender y ponderar adecuadamente el significado y la
trascendencia de su conducta. La consecuencia practica de esta distincion se pone de manifiesto en
los casos de capacidad disminuida, en los que la victima es un sujeto responsable, es decir, capaz de
culpabilidad, pero en el momento del hecho tiene dificultades para hacer uso de esa capacidad
(p- ¢j., a causa de una intoxicacion alcohélica que no alcanza los valores que hacen aplicable el
§ 20, StGB).

El punto de vista que aqui sostengo es que para establecer si la victima actu6 libre y (auto-)
responsablemente habria que transitar las mismas categorias de la teoria del delito que se utilizan
para decidir sobre la responsabilidad del autor; claro esta, con las adaptaciones necesarias que
atiendan a la circunstancia de que la victima no interviene en derechos ajenos, sino en los suyos
propios.

1.

En primer lugar, en cuanto a la tipicidad objetiva es indudable que la victima que se pone a si
misma en peligro contribuye causalmente a la produccion de lalesion que luego sufre a consecuencia
de ello. Pero al igual que la imputacion al autor también la imputacién ala victima se excluye cuando
la conducta no traspasa los limites del riesgo tolerado socialmente. El equivalente a la creacion del
riesgo no permitido es la creacion del riesgo en infraccion de los deberes de autoproteccion.

Ello hace necesaria una breve explicacion: riesgo permitido significa que me esta permitido
actuar a pesar del riesgo de que se produzca el resultado. Pero si hay una regla social que me permite
actuar, esto significa, desde la perspectiva del destinatario de la regla, que no tengo el deber de evitar
el comportamiento a pesar del riesgo de produccion del resultado. A su vez, riesgo no permitido
equivale a decir que no me estd permitido actuar en atencion al riesgo de que se produzca el
resultado, o lo que es igual, que tengo el deber de evitar el comportamiento en atencion al riesgo de
produccion del resultado. Es decir, afirmar que el autor cre6 un riesgo no permitido equivale a
decir que el autor tenia el deber de evitar el comportamiento en cuestion y que infringi6 ese deber.
Ahora bien, en el caso de la victima no se habla de creacion de riesgo, sino que se utiliza el modo
de expresion alternativo y se dice que infringio el deber de autoproteccion, es decir, el deber de
evitar el comportamiento en atencion al riesgo de sufrir una autolesion. Ese deber, sin embargo, no
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es un deber juridico, sino una Obliegenheit, es decir, un deber instituido en el propio interés del
obligado. Este puede, por ello, incumplirla, pero el incumplimiento tiene como consecuencia que
luego no puede agraviarse de los perjuicios que derivan de ello y para cuya evitacion la Obliegenheit
fue instituida.” Hay diversas propuestas sobre como traducir la palabra Obliegenheit, pero en el
ambito de la imputacion objetiva y, mas especificamente, de la competencia de la victima, se ha
impuesto la expresion obligacion o deber de auproteccion.

Con esta aclaracion queda claro entonces que, p. ¢j, si un conductor no respeta un semaforo
rojo y atropella mortalmente a un peatén, que cruzaba correctamente, habra causalidad, pero no
infraccion del deber de autoproteccion por parte de la victima, de modo que la imputacion a ella
queda excluida. En el e¢jemplo de la autopista, en cambio, la victima infringio su deber de
autoproteccion, al invadir la calzada de una autovia por la que circulan vehiculos a alta velocidad y
en la que el cruce de peatones no esta permitido. Por Gltimo, a la realizacion del riesgo se refiere la
doctrina al requerir que el resultado sea la realizacion del riesgo aceptado y no de otro distinto (supra
en b). Asi, p. ¢j., en el caso de la autopista, habria que negar la realizacion del riesgo si la victima
no hubiese muerto atropellada, sino al ser golpeado por una bicicleta que hubiese caido del
portaequipaje de techo de un automévil. Y también habria que negar la imputacion a la victima,
p- ¢j., en el caso de un peaton que, al emprender el cruce no por la esquina, sino por la mitad de la
calle, es atropellado por un automovilista que circula de contramano. En un caso asi, no habria duda
de que el peatén infringi6 sus deberes de autoproteccion, pero por aplicacion del criterio del fin de
proteccion de la norma habria que concluir que el resultado no es la concrecion del riesgo asumido
con ese cruce no permitido, sino del riesgo no permitido creado por el conductor del vehiculo.

El contenido del deber de autoproteccion se establece en el caso concreto del mismo modo que
el riesgo (no) permitido, esto es, apelando a las reglas sociales que pueden presentarse bajo la forma
de regulaciones del derecho positivo, como en los ejemplos, o bien como reglas del arte (leges artis)
o reglas de prudencia no escritas. Lo mismo vale para la realizacion de riesgo, pero aqui ademas en
los riesgos cuya administracion compete a varias personas —en lo que aqui interesa, autor y
victima— cobra especial relevancia resolver de qué modo repercute en la medida de la
responsabilidad del primero una infraccion del deber de autoprotecciéon de parte del segundo.
Ejemplo: un conductor ebrio no frena en el semaforo rojo y choca desde atras al automévil de la
victima, que sale despedida del vehiculo por no tener puesto el cinturon de seguridad.

2.

Es en la tipicidad subjetiva, sin embargo, donde se plantean los interrogantes que suscitan mas
debate. Cuando la doctrina pone como condicion que la victima haya sido consciente del riesgo al

? Sobre el concepto de Obliegenheit y con mas referencias, cf. CORDOBA, La evitabilidad del error de prohibicién, Madrid, Marcial
Pons, 2012, p. 153.
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que se exponia, lo que hace es requerir el mismo presupuesto intelectual para la imputacion, que
en el caso del autor es el dolo. Pero sabemos que también hay responsabilidad imprudente y la
pregunta que se plantea es si no podria responsabilizarse también a la victima por su autopuesta
cuando las consecuencias posibles de su accion eran previsibles. Tomemos los siguientes ejemplos:

A mantiene un contacto sexual consensuado, sin proteccion, con B, a quien acaba de conocer.
A no sabe que B es portador del VIH, pero si que pertenece a un grupo de riesgo. A resulta
contagiado.

A consume en una fiesta electronica una pastilla de extasis y muere a consecuencia del efecto
combinado de la droga con sustancias adulterantes que la potencian y la hacen mas peligrosa, de
cuya presencia A nada sabia y el vendedor, por supuesto, nada habia informado.

En el primer ejemplo, es cierto que A no sabia que B era portador del VIH, pero si sabia que
tenia un contacto sexual sin proteccion y que B pertenecia a un grupo de riesgo, de modo que el
peligro de contagio le era previsible. ;Deberia responsabilizarse a la victima no solo por las
consecuencias conocidas, sino también por las previsibles de su autopuesta en peligro? Mas atn,
obseérvese que se podria incluso alegar que quien decide tener sexo sin proteccion y, ademas, con
alguien que pertenece a un grupo de riesgo, asume conscientemente el peligro de un contagio no
solo del VIH, sino de cualquier enfermedad de transmision sexual. Es decir, que dependiendo de la
precision o generalidad con que se describa el peligro podria incluso ser vista como una victima que
era consciente del peligro al que se exponia, a la manera de lo que ocurre con el llamado “dolo
genérico”. Y no seria impedimento para ello que la doctrina exija que la victima haya conocido el
riesgo en la misma medida que la persona que contribuyo a su autopuesta en peligro, pues,
presupuesto que el riesgo determinante para esa comparacion pudiera ser descripto con ese grado
de generalidad, el requisito de igualdad de conocimiento estaria satisfecho.

El tratamiento como casos de conocimiento posible parece, sin embargo, preferible, pues
permite tematizar con mas claridad los criterios normativos para la delimitacion de los ambitos de
responsabilidad en la adquisicion de conocimiento. Esos criterios, que considero relevantes para la
solucion de estos casos, son asociados habitualmente a la responsabilidad imprudente. En efecto,
sabido es que para la responsabilidad por imprudencia no basta con que el autor haya podido
conocer, sino que tiene que haber tenido ademas el deber de procurarse el conocimiento que le
falto. Este deber de adquirir conocimiento o de cerciorarse o de informarse, como sea que se lo
quiera llamar, no es un deber juridico, sino que se trata una vez mas de una Obliegenheit, es decir,
un deber estatuido en el propio interés de la persona a la que obliga: el autor, si quiere, puede
incumplirla, pero luego no puede alegar que, por su falta de conocimiento, o sea, por su error, no
pudo evitar la conducta lesiva.'® Por supuesto, lo mismo vale para la victima. La Obliegenheit de

19 Cf. CORDOBA, supra nota 10, pp. 154 ss., con mas referencias.
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procurarse conocimiento es parte del deber de autoproteccion y su infraccion tiene como
consecuencia que la victima no puede luego agraviarse de que, por su falta de informacion, no pudo
evitar, es decir, no pudo decidir libremente la autopuesta en peligro.

En definitiva, también para la imputacion de imprudencia a la victima hace falta no solo que
pudiera conocer el riesgo en toda su extension, sino también que tuviera el deber de procurarse la
informacion a ese respecto, que le falto, al momento de tomar la decision. Se trata, por tanto, de
establecer qué informaciones acerca del riesgo le corresponde procurarse a la victima y cuales, en
cambio, le debe suministrar la persona que contribuye a su autopuesta en peligro, si quiere que su
comportamiento se mantenga dentro del limite del riesgo permitido.

En el caso del VIH, la opinion mayoritaria responsabiliza por el contagio al portador si guarda
silencio sobre su condicion, es decir, considera que es ¢l quien tiene siempre el deber de dar esa
informacion. En minorfa, en cambio, JAKOBS opina que, en el caso del ejemplo, al saber ya la victima
que aquel con quien tendra sexo sin proteccion pertenece a un grupo de riesgo, el ulterior cuidado
de su salud pasa a ser un asunto prioritariamente suyo. Es decir que, conocidas ya esas circunstancias,
el neminem laedere no obligaria al portador a revelar mas detalles sobre su propio estado de salud,
sino que mas bien seria la victima quien deberia decidir si actia a propio riesgo o se procura mas
informacion.!!

En el caso de la pastilla de éxtasis, en cambio, parece claro que asi como hay responsabilidad
por el producto adulterado, tanto mas respecto de productos de venta prohibida por su peligrosidad,
es decir, que la prohibicion de dafiar obliga también al proveedor de la pastilla a evitar todos los
peligros no consentidos por el receptor, como lo es el que deriva de una adulteracién. ' No parece,
en cambio, que pudiera adjudicarsele al vendedor el deber de informar la cantidad de miligramos
que deberia tomar el comprador en funcion de su peso, edad y su estado de salud, de modo que este
actuaria a propio riesgo si no se informara por su cuenta o adoptara otros recaudos antes de
consumir. El tradicional ejemplo de suministro a la victima que se inyecta y muere por sobredosis
daria cuenta de ello.

Puede quedar ahora de lado cual serfa en cada caso la solucion correcta. Lo que me parece
importante destacar es que, si se admite la posibilidad de una responsabilidad de la victima por
imprudencia, lo dirimente es la discusion acerca de qué informacion le corresponde proveer o

'! JAKOBS, supra nota 7; {DEM, supra nota 3, “La organizacion de autolesion...”, p. 405; IDEM, supra nota 3, “La imputacion
objetiva”, p. 111. En el mismo sentido, CANCIO MELIA, supra nota 3, p. 333.

12 Cf. FRISCH, supra nota 4, pp. 224 ss.
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procurarse a cada quien.' La mera superioridad de conocimiento de quien incita, favorece o
posibilita la autopuesta en peligro no es suficiente.

3.

El analisis deberia continuar ahora para verificar si la autopuesta en peligro tuvo lugar en un
contexto de (cuasi) justificacion. Es lo que ocurre, p. ¢j., en los casos en que la victima se expone
conscientemente a un riesgo para escapar de la agresion a la que quiere someterla el autor. Véanse
los siguientes ejemplos tomados de las cronicas policiales:

Una joven se tira del balcon del segundo piso para evitar que un hombre que habia ingresado a
la fuerza a su departamento la viole.

Un hombre se tira de su camioneta en marcha en la que iba secuestrado por dos ladrones que
lo habian abordado a la fuerza durante la detencién en un semaforo.

Por otra parte, también entran en consideracién aqui los casos de victimas lesionadas en el
marco de una accion de salvamento.

Un vecino sufre quemaduras al rescatar a un nifio de una vivienda en llamas, que un piromano

ha prendido fuego.

El estado de necesidad de la victima presenta aqui una particularidad que lo diferencia de su
analogo, el estado de necesidad agresivo de un autor. Me refiero a que, dado que la victima no
interviene en derechos ajenos, sino que pone en peligro los propios, no hace falta que el interés a
preservar sea considerablemente mayor al que es puesto en peligro o incluso sacrificado. La
autopuesta en peligro de la victima se halla (cuasi) justificada mientras haya cualquier tipo de ventaja,
mas alin, mientras no se obtenga un resultado irracional .'*

4.

'3 Esta propuesta basada en el reconocimiento de una competencia de la victima (cuasi) imprudente se corresponde con la
determinacion objetiva del riesgo a la que aluden JAKOBS (supra nota 7, 7/126 ss.) y CANCIO MELIA (supra nota 4, pp. 200 y
335 ss.): ala victima le corresponde procurarse el conocimiento de aquellos factores de riesgo que, seglin esa interpretacion
objetiva, son inherentes al contacto social elegido. Solo habria discrepancia cuando a la victima ni siquiera le fuera conocible

el peligro, como en el ejemplo de JAKOBS (supra nota 7, 7/129), pero entonces se trataria de infortunio de la victima.

'+ Cf. JAKOBS, supra nota 7, 21/89.
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A causa de esta ampliacion del campo de la justificacion ya no queda espacio para un estado de
necesidad (cuasi) exculpante, en la culpabilidad. Pero si lo hay para un error de prohibicion
inevitable, como sucederfa, p. ¢j., cuando alguien le hace creer a la victima que concurre alguna de
las situaciones de necesidad de los ejemplos anteriores y ella actla sin poder evitar el error. En
cambio, a diferencia de lo que ocurre con la imprudencia, habria competencia de la victima cuando
el error fuera evitable, si es que se traslada analogicamente la solucion que se propicia para el mismo
supuesto cuando se trata de una heterolesion. '?

Por Gltimo, hay acuerdo en que fracasa también la imputacion a la victima cuando concurre
analogicamente una causa de incapacidad de culpabilidad (§3,]JGG y §§ 19y 20, StGB; y
arts. 1, Ley n.° 22.278 y 34,inc. 1, CP argentino). La discusion —como vimos— se plantea
respecto de los casos de capacidad de culpabilidad disminuida. Las dos posiciones, bajo las
denominaciones “teoria de la exculpacion” y “teoria del consentimiento”, han sido ya presentadas,
pero hay también matices entre los partidarios de la primera. ROXIN, p. ¢j., propone distinguir
segtin la capacidad sobre la que opere la disminucion: “si quien se pone en peligro es plenamente
consciente del riesgo y solo tiene disminuida su capacidad de inhibicion, el cooperador debe quedar
impune. Pues el que se pone en peligro sigue siendo duefio de sus decisiones, aunque le sea mas
dificil la decision. En cambio, si tiene disminuida su capacidad de comprension, de tal modo que ya

no es correctamente consciente del riesgo, el resultado se le debe imputar al extrafio”. '

En el codigo penal argentino no existe una disposicion como la del § 21, StGB, como el que
toma como punto de apoyo ROXIN en su propuesta. Pero los Gltimos tres anteproyectos de reforma
han coincidido en proponer su inclusion y en términos similares al paragrafo aleman. En esta misma
linea, si se parte —como creo que es correcto— de que no hay capacidad disminuida, sino
dificultades para hacer uso de una capacidad en si existente, es decir, que se trata en verdad de un
problema de exigibilidad,'? entonces se abre la posibilidad de trasladar analbgicamente las reglas que
rigen la exculpacion en ese ambito:'"® competencia de la victima si ella es la tnica responsable de que
se haya llegado a la situaciéon de dificultad, autoria mediata si el responsable es el promotor o
favorecedor de la autopuesta en peligro.

!5 Cf. p. ej. STRATENWERTH/ KUHLEN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 5." ed., Colonia, Vahlen, 2004, 12/53; SANCINETTI, supra
nota 1, Teoria del delito y disvalor de accion, p. 705.

!¢ ROXIN, supranota 3, § 11 n.°m. 114,
'7 JAKOBS, supra nota 7, 17/49 y 18/28 y 34.

'8 JAKOBS, supra nota 7, 17/71 ss.; CORDOBA, “De nuevo sobre la relacion entre prevencién general positiva y culpabilidad”,
en En Letra Derecho Penal, n.° 4, 2017, pp. 49 ss.
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5.

En sintesis, solo puede hablarse, en principio, de una autopuesta en peligro decidida libre y
responsablemente cuando la victima infringio la obligacion de autoproteccion y el resultado es la
concrecion de esa infraccion, actio con (cuasi) dolo, es decir, con consciencia del peligro, y sin que
concurriera una situacion de (cuasi) justificacion, ni tampoco una causa de (cuasi) exculpacion.
Abierta quedaria, en cambio, la posibilidad de concebir una variante (cuasi) imprudente. Si falta
alguno de los presupuestos enumerados, entonces hay que negar la competencia de la victima, pero
hay que advertir que ello no conduce automaticamente a la responsabilidad del promotor o
facilitador de la autopuesta en peligro. "

Iv.

En razon del espacio disponible, solo podré referirme muy sucintamente a la cuestion
mencionada en Gltimo lugar y a las dos restantes anunciadas al inicio de la exposicion.

1. Si la competencia de la victima fracasa por falta de infracciéon del deber de autoproteccion,
entonces se trata de un caso normal de autoria directa en el que habra que establecer si hubo creacion
y realizacion de un riesgo no permitido. Esto es lo que acontece, p. ¢j., en el caso brindado mas
arriba del conductor que no respeta un semaforo rojo y atropella al peaton que cruzaba
correctamente.

En los casos de error de la victima acerca del peligro al que se expone o de la necesidad de
ponerse en peligro, la responsabilidad del promotor o favorecedor dependera de que pueda ser
considerado autor mediato. Pero para considerarlo tal no bastara con invocar los mayores
conocimientos que posela respecto de la victima acerca del peligro al que se exponia, sino que —
como acaece con cualquier autor— habra adicionalmente que establecer si su contribucion significo
la creacion de un riesgo no permitido o, lo que es igual, si tenia el deber de evitar su contribucion en
atencion al riesgo de que la victima actuara como lo hizo; y, en especial, si como parte de ese deber?
debia informar a la victima sobre los factores de riesgo que desconocia, es decir, sacarla del error, o
era la victima quien debia procurarse ese conocimiento. A modo de ejemplo: si A, notoriamente
torpe e inexperto en el manejo de herramientas, le pide prestada a B una sierra circular para cortar
unas maderas y B se la presta, no hay autoria mediata, aunque B, al hacerlo, hubiese contado con

' Llamaba ya la atencién acerca de la necesidad de resolver sobre la autorfa mediata con los criterios que le son propios y no
influenciados por la impunidad o levedad de la pena que de otro modo resultaria por aplicacion de las reglas de la accesoriedad

o del tipo de instigacion al suicido, SANCINETTI, supra nota 1, Teoria del delito y disvalor de accién, p. 695.

%0 Si es que no preferfa cumplir el deber de evitar directamente absteniéndose de actuar.
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que un desenlace nocivo podia tener lugar y A ni siquiera hubiera pensado en algo parecido. En
definitiva, la mera superioridad de conocimiento —como se lo menciono ya al tratar supra la
situacion de la victima imprudente— no es per se suficiente.

Las cuestiones relacionadas con la autoria mediata a través de un instrumento que obra
inculpablemente, incluyendo a la victima (cuasi) inculpable, es ampliamente conocida.’' Solo
sefialaré que el cumplimiento de la prohibicion de lesionar no se satisface aqui informando al
incapaz, sino unicamente omitiendo la contribucion a la autopuesta en peligro. P. ¢j.: a un nifio de
corta edad que quiere comprar una caja de fosforos no basta con informarle de los peligros de jugar
con fuego, sino que directamente no hay que vendérselos. A su vez, en los casos de capacidad
disminuida no imputable a la victima, la autoria mediata dependera de que el comportamiento,
realizado por la victima en estado de incapacidad parcial, le sea también objetivamente imputable a
quien causo la autopuesta en peligro, p. ¢j., porque cre6 de modo no permitido las condiciones para
que se llegara a esa disminucién de la capacidad.”

En cuanto a los casos de victima (cuasi) justificada, obsérvese que no hace falta recurrir a la
autoria mediata, sino que la imputacion al que causo la situacion de necesidad puede resolverse ya
como problema de la realizacion del riesgo: el agresor y el incendiario de los ejemplos anteriores,
al actuar como lo hacen, crean también de modo no permitido el riesgo de que la victima resulte
lesionada a consecuencia de los peligros que, como es razonable esperar, asumira para ponerse a
salvo o salvar el interés amenazado. En otras palabras, si la autopuesta en peligro luce razonable en
atencion al peligro y los intereses en juego —y, por ello, esta (cuasi) justificada—, el resultado se
le imputa como realizacion de riesgo a quien provoco de modo no permitido la situacion de
necesidad.

Por Gltimo, si fracasara la imputacion de la autopuesta en peligro a la victima y tampoco hubiera
otra persona que pudiera ser responsabilizada por ella, solo quedara la posibilidad de explicar
cognitivamente el dafio como infortunio de la victima.

2. Las reglas que rigen la competencia de la victima en caso de autopuesta en peligro son
aplicables también a los casos de heteropuesta en peligro consentida, es decir, a los casos en los que
la victima consiente que otro la ponga en peligro. Ello es 16gico si se tiene en cuenta que ambos son
casos de “actuacion a propio riesgo”, solo que en la autopuesta la victima actta de propia mano,

21 Cf., por todos, SANCINETTI, supra nota 1, Teoria del delito y disvalor de accion, pp. 705 ss.

22 JAKOBS, supra nota 7, 21/94, de quien tomo también el ejemplo.
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mientras que en la heteropuesta en peligro consentida lo hace organizando su lesion en division de
tareas junto con otro.?

3. La competencia de la victima no se agota en los casos de auto y heteropuesta en peligro, sino
que abarca también toda la problematica de la autolesion y el consentimiento (de una heterolesion)
que excluye la tipicidad. Muy sucintamente, utilizamos la expresion “autolesion” para referirnos a
los casos en que la victima quiere la lesion o, si no la quiere, tiene al menos la certeza de que se
producira, e igualmente sigue adelante; es decir, obra respecto de la lesion con “(cuasi) dolo directo”
0 “(cuasi) dolo de consecuencias necesarias”. En cambio, lo que caracteriza a una “autopuesta en
peligro” es que la victima no quiere sufrir la lesion, pero se representa la posibilidad, es decir, el
peligro de que ello ocurra. En otras palabras, una autopuesta en peligro es una autolesion con
“(cuasi) dolo eventual” o “(cuasi) imprudencia consciente”. Lo mismo vale para la relacion entre
heterolesion y heteropuesta en peligro consentidas. De alli, pues, que el procedimiento para el
analisis de la responsabilidad de la victima, presentado en el apartado anterior, deberia ser
trasladable de manera sistematica mutatis mutandis a esos cuatro topicos. Como se puede apreciar,
esta propuesta —que, como dije, por razones de extension aqui solo puedo enunciar sin
desarrollar— se inscribe en la tendencia de integrar al consentimiento (al menos, al que excluye la
tipicidad) en la competencia de la victima, como institucion de la imputacion objetiva, y no a la
inversa.

Con esto he llegado al final de mi exposicion. Solo me queda expresar mi respeto, admiracion
y, sobre todo, agradecimiento al homenajeado, el Prof. Marcelo SANCINETTI, mi maestro y la
persona a quien tanto debo.
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Resumen

La discusion relativa a si es posible la comision de delitos de omision mediante conductas activas
tiene un desarrollo historico de mas de un siglo. De las cuestiones que son discutidas en este ambito,
la mas interesante radica en preguntarse si determinados movimientos corporales a los que les sigue
un resultado descripto por un tipo penal comisivo (p. ¢j. una muerte) pueden ser subsumidos, a
pesar de ello, en delitos propios de omision. Asi, se trataria de supuestos en los que una conducta
que se exterioriza en un movimiento corporal y que tiene como consecuencia un resultado lesivo
tipico se termina subsumiendo en un delito que es descripto mediante un texto que alude

expresamente a omisiones.
Palabras clave: omisiones — comisidn por omisién — omision por comision — responsabilidad penal.
Title: Justifying Omission by Commission

Abstract

The discussion as to whether it is possible to commit crimes of omission through active conducts
has a historical development of more than a century. The most interesting of the questions that are
discussed in this area is whether certain bodily movements that are followed by a result described
in a crime of commission (e.g. a death) can nevertheless be considered as crimes of omission. Thus,

it is a case in which a conduct that is externalized in a bodily movement and that results in a typical

* Doctor en Derecho (UBA). LL.M. (Universitit Regensburg). Profesor adjunto interino (UBA) y profesor (UdeSA). Este
articulo fue publicado previamente, con ligeras diferencias, en idioma aleman en el Festschrift fir Marcelo Sancinetti zum 70.
Geburtstag: Briicken bauen (coordinado por Hilgendorf, Lerman, Cérdoba, Dunker & Humblot, Berlin, 2020, pp. 551-662,
trad. al aleman de Teresa Manso Porto). Destinado, entonces, al homenaje de mi maestro, Marcelo SANCINETTI, quien
ademas de haber guiado mi formacion en derecho penal desde que fui su alumno durante mis estudios de grado dirigi6 mi
tesis doctoral presentada ante la Universidad de Buenos Aires en 2011, pretende resumir algunos de los aspectos centrales

de esa tesis (que fue publicada en 2013 bajo el titulo “La omision por comision”).
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harmful result is covered by a crime that is described in a text that expressly refers to omissions.
Key words: omissions — commission by omission — omission by commission — criminal liability.

Sumario: I. Descripcion del problema; II. Dos problemas adicionales; III.
Frustraciones de salvamentos de terceros que requieren de bienes de la esfera del
autor; IV. Otros temas discutidos en materia de omision por comision (remision); V.
Palabras finales; VI. Bibliografia.

I. Descripcion del problema

La discusion relativa a si es posible la comision de delitos de omision mediante conductas activas
tiene un desarrollo historico de mas de un siglo, durante el cual se le fue asignando al tema diferentes
alcances tematicos.' De las cuestiones que son discutidas en este ambito, la mas interesante en las
consecuencias radica en preguntarse si determinados movimientos corporales a los que les sigue un
resultado descripto por un tipo penal comisivo (p. ¢j. una muerte) pueden ser subsumidos, a pesar
de ello, en delitos propios de omision (como caso paradigmatico: en el delito de omision de auxilios
o socorro, art. 108, CP, § 323 ¢ StGB). Asi, se trataria de supuestos en los que una conducta que
se exterioriza en un movimiento corporal y que tiene como consecuencia un resultado lesivo tipico
se termina subsumiendo en un delito que es descripto mediante un texto que alude expresamente a
omisiones. Se trata de un problema paralelo (aunque inverso) al de la comision por omision (esto
es: la ausencia de un movimiento determinado que se termina subsumiendo en un delito que, en la
parte especial del codigo penal, esta descripto mediante un lenguaje que hace alusién a conductas
activas). De hecho, alguna vez la categoria bajo analisis fue incluso subestimada al sefialarse que solo

" El tema bajo andlisis tuvo diversas denominaciones en la historia dogmatica. Se le asigna a VON ROHLAND el mérito de
haber sido quien acun6 en 1908 el término “Ommisivdelikt durch Begehung” en su texto “Kausalzusammenhang, Handeln
und Unterlassen”. Sin dudas fue V. OVERBECK quien realizé el primer desarrollo dogmatico del tema en su articulo
“Unterlassung durch Begehung” (1922). La traduccion mas literal de esa formula utilizada por V. OVERBECK es la que
predominé en espanol, quiza por el paralelismo que permite mostrar con los delitos impropios de omision, por lo que fue
utilizada en el titulo de mi tesis doctoral. ANDROULAKIS mantuvo una férmula semejante: ,Unterlassungsdelikte durch
Begehung® (cf. ANDROULAKIS, Studien zur Problematik der unechten Unterlassungsdelikte, Mémich y otra, C. H. Beck, 1963, p.
152). Actualmente predominan en aleman otras denominaciones como: “Unterlassen durch Tun” (ver ROXIN, Strafrecht
Allgemeiner Teil, Band II, Besondere Erscheinungsformen der Straftat, Mimich, C. H. Beck, 2003, § 31 n.” m. 99; STOFFERS, “Die
Rechtsfigur Unterlassen durch Tun”, en Juristische Arbeitsbldtter, fasciculo 5, 1992), o “Begehung von Unterlassungsdelikten
durch positives Tun” (FRISTER, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8.* ed., Manich, C. H. Beck, 2009, § 22, n.°m. 16), las que resultan
ciertamente mas precisas para describir el problema bajo analisis. Mas denominaciones para la misma categoria son referidas
en REINHOLD, Unrechtszurechnung und der Abbruch rettender Verldufe, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2009, p. 255, nota al pie 692.
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responderia a un imperativo estético, por ser atractivo pensar que, asl como hay comisiones por
omision, debe haber omisiones por comision.

Durante el desarrollo historico de la categoria se estudiaron como posibles candidatos a
constituir omisiones por medio de un hacer activo supuestos muy diversos, que incluyen, p. ¢j., las
retractaciones de salvamentos propios y la participacion activa en delitos omisivos, entre otras varias
cuestiones.’ Pero a los efectos de presentar la cuestion con mayor claridad, no abordaré el tema
aqui en el orden en que fue tocado en la historica dogmatica (la retractacion de salvamentos propios
resultaria ser el tema al que inicialmente se aplicaron los mayores esfuerzos), sino que trataré a
continuacion el caso que parece ser mas til a los fines de demostrar la necesidad y utilidad de esta
categoria.

Efectivamente, el tema principal puede ser presentado a partir del tratamiento de dos variantes
de un caso ya clasico. En una primera variante piénsese en una persona que esta amenazada por un
cierto peligro para su vida: en el caso tradicional, es perseguida por una jauria de perros salvajes.
Para conjurar el peligro debe ingresar en una vivienda que es la tnica en el lugar. El titular de ese
inmueble no le abre la puerta y la victima muere por el ataque de la jauria.

En esta primera variante la solucion es clara: en la medida en que el titular de la casa no es ni el
padre de la victima, ni el duefio de los perros, ni un guardabosques, es decir, en tanto no es garante
de evitacion del resultado por ninglin motivo en particular, estamos ante una mera omision de
auxilio o socorro (art. 108, CP, § 323 ¢ StGB).

? Cf. KAUFMANN, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 2.* ed. inalterada, Géottingen, Otto Schwartz & Co., 1988,
pp. 194-195. Su conclusion sobre la categoria bajo andlisis es expresada en la misma obra en p. 203 al decir que los delitos

de omision por medio de un hacer no existen.

3 Por cierto, la base de la discusién sobre el tema, aunque con alcances distintos a los que tiene hoy, se remontarfa sin
embargo a MERKEL, quien en 1867 plantea la pregunta de si es posible incumplir con un mandato mediante una accion
positiva, p. ¢j., en el caso en el que un obligado a presentarse al servicio militar se escapa y se esconde (MERKEL,
Kriminalistische Abhandlungen, Leipzig, Breitkopf & Hartel, 1867, pp. 90 ss.). En 1913, STUDT dedico su tesis doctoral —que
no tuvo fuerte repercusion en la bibliografia posterior— a la doble pregunta relativa de si las prohibiciones pueden ser
infringidas por omisiones y si los mandatos pueden serlo por medio de acciones, con el titulo de “Kénenn verbote durch
Unterlassen, gebotte durch Handeln tibertreten werden?”. Pero, como se dijo, el texto de V. OVERBECK supra nota 1 fue el
que dio origen a la discusion dogmatica que persiste hasta la actualidad. Una resefia de la posicion de MERKEL, V. OVERBECK
y en general sobre la historia de la discusion de la categoria puede encontrarse en STOFFERS, supra nota 1, pp. 139-140.
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Ahora pensemos en una segunda variante: supongamos un caso idéntico al anterior, con la Gnica
diferencia de que la puerta estaba inicialmente abierta y el titular del domicilio, luego de reconocer
toda la situacion, la cierra.*

Estamos ahora ante un movimiento corporal y un resultado de muerte, pero jes posible que
por el hecho de que en esta variante el titular de la casa haya cerrado la puerta en lugar de no abrirla
tengamos que aplicar ahora la pena del homicidio? Responder esta pregunta de modo afirmativo
supondria tener que explicar por qué existe una diferencia de pena tan relevante respecto de la
primera variante por el mero hecho de que la puerta estuviera abierta de antemano.® Responderla
de modo negativo supone reconocer una omision por medio de un hacer positivo, en el sentido de
que una conducta activa es subsumida en un delito propio de omision.

Entiendo que aquella respuesta debe ser negativa, es decir, que no se configura un homicidio
por cerrar la puerta. Ello por el hecho de que en ambas variantes del caso la conducta tiene un
mismo significado (expresa un mismo mensaje): se le ha negado a un necesitado el acceso a la
vivienda a la que tenia derecho a ingresar (solo) en virtud de su necesidad. Desde un punto de vista
material la cuestion debe ser entendida del siguiente modo: el fundamento del deber de tolerancia
en virtud de la necesidad del otro, derivado de la existencia de una causa de justificacion (estado de
necesidad justificante agresivo) que permite por parte de quien es perseguido por los perros una
conducta en principio tipica (la violaciéon del domicilio), coincide con el fundamento del delito de
omision de auxilio.® Este fundamento es descripto, seghin la doctrina dominante, como un deber de
solidaridad minimo.” En definitiva, entonces, respecto del caso planteado corresponderfa decir que,

* Cf. MEYER-BAHLBURG, “Unterlassen durch Begehen”, en Goltdammer s Archiv fiir Strafrecht, 1968, p. 51, quien plantea el
caso de quien huye de perros agresivos o de una repentina inundacion y debe ingresar a una casa.

> Ello es lo que no hace de modo suficiente WINTER, quien solucionarfa de manera diferenciada ejemplos de esta clase segtn
si la puerta estaba cerrada o abierta de antemano (cf. WINTER, Der Abbruch rettender Kausalitdt, Frankfurt, Peter Lang, 2000,
p- 147).

® PAWLIK se refiere con razén a un paralelismo en la competencia entre el estado de necesidad justificante y el delito de
omision de auxilio (cf. Das Unrecht des Biirgers. Gundlinien der Allgemeinen Verbrechenslehre, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2012, p.
251, con otras referencias en nota 574). Ver una problematizacion de la cuestion ya en PAWLIK, Der Rechtfertigende Notstand.
Zugleich ein Beitrag zum Problem strafrechtlicher Solidaritdtplichten, Berlin y otra, Walter de Gruyer, 2002, pp. 154-156. Sobre
el punto ver también HRUSCHKA, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 2.* ed., Berlin y otra, Walter de Gruyer, 1988,
p- 91 ss.

7 El uso de la palabra solidaridad en este contexto merece consideraciones particulares. En primer lugar, el uso coloquial de
ese término supone la realizacion de una conducta a la que no se estd obligado, por lo que quien la realiza tiene un mérito,
mientras que aqui quien no realiza la conducta en cuestion recibe una pena. Pero ademas debe tenerse en cuenta lo afirmado
por PAWLIK, quien ya en su articulo “Unterlassene Hilfeleistung: Zustindigkeitsbegriindung und systematische Struktur”, en

Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1995, renunciaba a fundamentar el delito de omision de socorro y el deber de tolerar en

73



EN LETRA: DERECHO PENAL
Afio VI, nimero 12 (2021)

tanto quien cierra como quien no abre la puerta infringen, en ambos casos, lo que la doctrina
dominante denomina un deber de solidaridad minimo® y no el deber general de no dafiar a otro
(naeminem laedere).’ No es relevante si la contraposicion a ese deber de solidaridad se manifiesta
mediante una accion u omision'’ y si se sigue viendo en ello alguna relevancia es por un resabio de

una vision naturalista, que debe ser desterrada de un analisis normativo.'" La sancién que deberia

caso de necesidad ajena en un deber de solidaridad intersubjetivo entre individuos (p. 363). A sumodo de ver, es el Estado el
que tiene el deber de socorrer al necesitado, pero en la medida en que no llega a hacerlo, pesa sobre el ciudadano que
ocasionalmente tiene la posibilidad de socorrer un deber cuasi-institucional que se le impone como una suerte de asistente
estatal (p. 364). Si se tiene eso en cuenta, considero que se puede seguir hablando de solidaridad si se aclara que se trata de
una solidaridad mediada por el Estado (solo en este sentido se seguira hablando en el texto de deberes de solidaridad).

8 En los términos precisados en la nota anterior.

? Una posicion contraria puede verse en SILVA SANCHEZ, “Abbruch cines fremden rettenden Kausalverlaufs im eigenen
Organisationsbereich: ein Rechtfertigungsproblem”, en Freund, Georg / Murmann, Uwe (eds.), Grundlagen und Dogmatik
des gesamten Strafrechtssystems, Festschrift fiir Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, Berlin, Duncker & Humblot, 2013, p. 306. En
un texto previo SILVA SANCHEZ habia afirmado que entiende que, cuando el afectado por la conducta del necesitado (en ¢l
caso base, el duefio de la casa) neutraliza la conducta de este tendente a salvarse mediante su oposicion activa directa o
mediante la sustraccion de los bienes que el necesitado pretendia alcanzar, la situacion resultaria diferente y mas grave que
el caso de mera pasividad. SILVA SANCHEZ concluye que, en el caso de conducta activa, cabe fundamentar una responsabilidad
por la lesion sufrida por los bienes juridicos del necesitado (“Derechos de necesidad agresiva y deberes de tolerancia”, en
Discusiones, n.° 7, 2007, p. 40). Y mas adelante senala que “...el derecho de necesidad aparece como derecho a que no se
modifique el statu quo en perjuicio de los bienes del necesitado, eso es, empeorando su situacion” (p. 49). Empero, en una
posicion como esta permanece sin explicacion por qué la omision de auxiliar activamente al necesitado tiene como
consecuencia una pena tanto menor, a pesar de que también implica la negacion de un bien necesario para el salvamento.
Por lo demas, sobre la supuesta reconfiguracion de las esferas juridicas en casos de necesidad sostenida por SILVA SANCHEZ,
ROBLES PLANAS sefiala con agudeza que no resulta correcto comprender que en una situacion de necesidad todas las esferas
juridicas de cada ciudadano queden redefinidas en beneficio del necesitado, pues no le parece correcto que los derechos de
libertad de los ciudadanos puedan perder su caracter absoluto por el mero hecho de que los otros se hallen en situacion de
necesidad (ROBLES PLANAS, Garantes y cdmplices, Barcelona, Atelier, 2006, pp. 95-96).

108i se utiliza el lenguaje de JAKOBS es algo del orden de lo fenotipico (ver JAKOBS, System der Strafrechtlichen Zurechnung,
Frankfurt, Vittorio Klostermann, 2012, p. 25), sin relevancia material; una mera cuestion técnica (cf. JAKOBS, “Die
strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen”, en Nordrhein- Westfdlische Akademie der Wissenschafte, n.° G344,
Diisseldorf, Westdeutscher, 1996, p. 43).

"' COCA VILA da cuenta de otra clase de casos en los que determinados cambios activos de un proceso causal que conducen
a una lesion al redirigir un mal a un tercero no implican una conducta tipica, en la medida en que se trata de actos de
organizacion en la propia esfera; por ejemplo, si un excursionista esquiva una piedra que termina, por eso, lesionado a otro
(cf. Coca ViLA, “Die Kollision von Verpflichtungsgriinden im Strafrecht”, en ZSt1, 2018, p. 988). Esta clase de casos
también da cuenta del error que implica asociar directamente un movimiento al que le sigue un resultado lesivo para otro
con la configuracion de un delito de comision.
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aplicarse ante una violacion activa u omisiva a tal deber de solidaridad minimo debe ser idéntica: la
prevista en el art. 108, CP (y en el § 323 ¢ StGB)."

Desde un punto de vista terminologico creo que es correcto denominar al caso en el que el
titular de la casa cierra la puerta como un supuesto de “omitir mediante un hacer”. Ello, en el sentido
de que un movimiento corporal termina siendo subsumido en un delito propio de omision que
utiliza un lenguaje referido a ausencias de movimientos para describir la conducta tipica. Pero lo
sustancial no es tanto esa denominacion, sino comprender que la conducta activa consistente en
contraponerse al deber de tolerancia establecido solo por la necesidad ajena y la conducta omisiva
consistente en no paliar la necesidad ajena, son dos manifestaciones de una misma falta: el no
cumplir con un deber que es impuesto estatalmente para socorrer a alguien que se encuentra
necesitado, por el mero hecho de que ¢l esta necesitado y de que uno esta en condiciones de
ayudarlo.

En definitiva, con respecto a las dos variantes hasta ahora analizadas del caso de la jauria, lo
relevante es que se trata de dos diferentes formas externas de contraposicion a un mismo deber
material y que, por lo tanto, no pueden tener un tratamiento diferente. Esto supone entender que
es correcto catalogar ala forma activa como una “omision por medio de un hacer”, si comprendemos
por ello un caso en que una conducta activa se subsume en un delito que es descripto en la parte
especial del Codigo Penal mediante un lenguaje que, en principio, remite a omisiones: omitir
prestar socorro. "

II. Dos problemas adicionales

Dos cuestiones que se pueden plantear a partir de ciertas modificaciones del caso de la jauria en
su segunda variante, esto es, aquella en la cual el autor le cierra activamente la puerta al necesitado,
sirven para completar el panorama inicial. Asi, en primer lugar, debe preguntarse ;qué ocurre si
quien cierra la puerta es el guardabosques o el esposo de la victima? La segunda cuestion puede ser
descripta con la siguiente pregunta: ;qué sucede si en lugar de cerrar la puerta de la propia casa lo

!2 Es por ello correcta la subsuncion del caso que hace MEYER-BAHLBURG (supra nota 4, p. 51). Desde ya, solo se configurara
una omision de auxilios en la medida en que el peligro que amenace producirse sea uno de aquellos que en esa norma hagan
obligatorio socorrer. Por otra parte, la cuestion de si la magnitud de la sancién que prevé esa norma es suficiente o si esta
acaso subvaluada (para acciones u omisiones que se subsuman en esta) es una cuestion diferente que no puede ser tratada
aqui. Cabe si afirmar que resulta claro que tal sancion debe ser esencialmente inferior a aquellas que surgen de la
contraposicion al deber general de no dafiar.

"3 La conducta de quien cierra activamente la puerta puede ser entendida, como se vera luego, como la interrupcién de un
curso causal salvador de la propia victima realizado mediante la negacion de una intervencion propia que es requerida. Por
ello entiendo que también con el criterio establecido en HILGENDORF / VALERIUS, Strafrecht AT, 2.* ed., Manich, G.H. Beck,
2015, cap. 11, n.° m. 13, podria llegar a considerarse aqui una omision de auxilios.
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que hace el autor es correr una roca y asi tapar el ingreso a una cueva en la cual podia resguardarse
la victima que huia de la jauria?

En ambos casos entiendo que debe aplicarse la pena del delito comisivo (homicidio) y no la de
la omision de auxilio, aunque en cada uno de ellos por fundamentos diferentes.

1. Autor garante de evitar el resultado

En la primera de las cuestiones recién planteadas —caso en el que quien cierra la puerta es el
guardabosques o cualquiera que sea garante de la evitacion del resultado—, estamos ante un
supuesto en el cual deberia aplicarse la escala del delito comisivo en virtud de que se trata de un
delito impropio de omision. No se da el caso en que el movimiento corporal realizado se subsuma
en forma directa en el tipo penal descripto con lenguaje causal o comisivo, sino que el movimiento
como tal, el cerrar la puerta de la propia casa frente al necesitado, solo representa una omision de
ayudar, un negarle algo a lo que tiene derecho el sujeto en virtud de su necesidad (que el autor debe
solucionar por ser garante). Hablando ahora en términos clasicos, serfa su particular posicion de
garantia frente a los peligros del bosque para los visitantes lo que hace que deba responder por ese
resultado de muerte con la pena del homicidio. Por ello, aqui la aplicacion de la escala penal del
delito comisivo se da de la misma forma que en los delitos impropios de omision. Si se quiere,
estamos ante una “omision por medio de un hacer en el ambito de los delitos impropios de omision”.
En términos llanos: aunque el autor mueve su cuerpo, la imputacion del resultado lesivo no se le
atribuye por lo causado por su movimiento, sino por el no ayudar (que se manifiesta mediante una
accion) al ser garante (p. ¢j., en virtud de su cualidad de guardabosques).

Frente a la critica de que estas distinciones solo tienen un caracter estético, debe decirse, en
realidad, que el hecho de que esto tenga o no consecuencias practicas en la medida de la pena
depende de si el régimen juridico tiene una clausula de atenuacion para la omision impropia y de si
esa clausula esta justificada materialmente.'* Por cierto, los casos mas problematicos e interesantes
en materia de omision por comisién son, como se dijo, aquellos en los cuales el autor no es garante
(a diferencia del autor del Gltimo ejemplo). Pues en aquellos la cuestion radica en determinar si la

'* En “Die fakultative Strafmilderung fiir die unechten Unterlassugsdelikte”, en Goldammer's archiv fiir Strafrecht, 2/2008, he
sefialado que, a mi criterio, una clausula como la del § 13.2, StGB no tienen ningtn fundamento atendible. No es posible
desarrollar aqui este tema, pero en los lineamientos centrales puede decirse que una clausula de esa clase solo encuentra
fundamento en un esquema naturalista, en el cual el cometer tiene un plus de disvalor asociado a la idea de causar con el
propio cuerpo la lesion. Una postura que evalGe el tema desde una perspectiva normativa no puede fundar una diferencia en
la reaccion ante la omision de un garante, al menos no una diferencia que se fundamente justamente en que estamos ante una

omision.
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conducta debe ser evaluada como subsumible en un delito comisivo o, en su caso, en una omision
de auxilio, con la consecuente notoria diferencia punitiva.

2. El caso de la cueva

Ahora bien, la segunda cuestion a tratar esta dada por el supuesto en el que lo que obstruye el
autor es el ingreso a una cueva (con ello se quiere decir: a un lugar de acceso ptiblico)."* Considero
que en estos casos el movimiento corporal del sujeto debe ser subsumido de modo directo en el
delito de comision. Puede parecer inicialmente preocupante que se resuelva de forma diferente si
se obstruye la entrada a una casa o a una cueva. Sin embargo, ello no debe sorprender. El dar acceso
ala vivienda es una facultad de su titular y si debe ceder a esta ante un necesitado, ello ocurre solo
en funcién de la existencia de tal necesidad. El incumplir (activa o pasivamente) ese deber de ceder
o tolerar no implica dafar, sino solo no ser solidario (en los términos antes aclarados) cuando es
obligatorio serlo.

Por el contrario, el acceso a la cueva es un derecho que el necesitado no tiene exclusivamente por
su necesidad. El autor y el necesitado estan, en situaciones normales (sin necesidad), en pie de
igualdad respecto del ingreso a la cueva: ambos pueden ingresar. En cambio, en situaciones
normales el necesitado no tendria derecho a ingresar a la casa y el autor podria abrir o cerrar su
puerta (dar o no acceso) como lo desee. El contraponerse activamente a que un necesitado obtenga
un elemento de salvamento al cual también en situaciones normales (sin necesidad) tendria derecho
a acceder implica, a mi juicio, dafarlo, es decir, violar el principio neminem laedere. Pues aqui si
estamos ante una alteracion de la esfera de derechos del necesitado que no surge solo por su
necesidad. Y, por cierto, el privilegio de utilizar los bienes de propiedad comtn por el mero hecho
de llegar primero si debe ceder, en sentido fuerte, en favor del necesitado. La regla prior in tempore
potior in iure solo puede funcionar aqui como una regulacion a considerar en la medida en que quien
llega en segundo lugar no necesite ingresar al lugar piblico para salvar sus bienes, es decir, que no
tenga una necesidad de la que el primero en llegar carece.

Como se puede advertir, este Gltimo ejemplo da cuenta de que no siempre el interponer un
obstaculo a un curso de salvamento iniciado por la victima (la carrera hacia un lugar donde pueda
estar a salvo) va a suponer la existencia de un delito de omisiéon por medio de un hacer. Mas bien la

!> Fue el homenajeado quien me llevo a reflexionar sobre este caso, al plantearlo como cuestién problematica en una clase
de su curso de teorfa del delito para estudiantes de posgrado a la que me invit6 a presentar algunas conclusiones preliminares
de mi investigacion doctoral. Lo cierto es que el desafio que plantea este caso derivé en el desarrollo de uno de los aspectos
mas importantes de la investigacion.
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regla es la contraria: en principio esa clase de interrupciones de cursos causales salvadores iniciados
por la victima deben ser interpretados como lesiones al deber general de no dafiar. Asi, p. ¢j., si
alguien interpone un tronco delante de quien esta huyendo de la jauria, con la consecuencia de que
la victima tropieza y es matada por los perros, responde por el delito de lesion.

En efecto, la regla para las conductas de interrupciones de cursos causales salvadores de la
naturaleza o de terceros es que estas se subsumen en el delito comisivo correspondiente, '® tal como
lo sostiene la doctrina mayoritaria, '’ lo que deber regir también para las interrupciones de
salvamentos iniciados por la victima. Solo cuando esta implicada una accion sobre un bien necesario
para el salvamento que el autor tenga originariamente en su esfera de derechos y deba dejar a
disposicion de la victima a raiz de la necesidad de esta, estaremos ante una omisiéon por medio de
un hacer (entendida como una conducta activa que se subsume en un tipo penal de omision propia
en la medida en que el autor no sea garante por un motivo diverso).

II1. Frustraciones de salvamentos de terceros que requieren de bienes de la esfera del
autor

Tras las afirmaciones realizadas en el titulo anterior debe aclararse que, por supuesto, si lo que
hace el autor es frustrar un salvamento emprendido por un tercero interviniendo sobre un bien de
su titularidad (de titularidad del autor), cuyo uso deberia ceder en favor del necesitado, la solucion
correcta es que estamos ante una omision por comision. Asl, el caso analizado por RANFT, ' en el

' No se puede entrar aqui en la fundamentacion relativa a por qué esta es la solucién correcta (ver al respecto en detalle
LERMAN, La omisidn por comisidn, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2013, pp. 199-216 y LERMAN, “Sobre el criterio de
distincion entre la interrupcion de cursos causales salvadores iniciados por terceros o provenientes de la naturaleza y la
causacion directa”, en Lecciones y ensayos, n.° 93, 2014). Basta con decir que se parte de la idea de que los delitos de comision
pura y simple lesivos de los bienes juridicos mas fundamentales también pueden ser vistos en muchos casos como
interrupciones de procesos salvadores (p. ¢j.: cuando se asfixia, se priva de la llegada de aire como medio salvador al igual
que cuando se priva a alguien de agua), con la tnica diferencia de que en los casos que denominamos como interrupciones
e salvamento esos procesos pueden tener un mayor grado de inseguridad, o mejor dicho, existe cierta probabilidad de que
de sal t p pueden t yor grado d guridad, jor dicho, t. ta probabilidad de q
el proceso se configure de una manera diferente. Esas consideraciones demuestran que no se puede partir de una

diferenciacion fuerte entre causacion directa e interrupcion de cursos causales salvadores.

'7 GIMBERNAT ORDEIG, pretende fundar para esta clase de casos la existencia de una tercera forma de comisién de los tipos
penales (Cf. GIMBERNAT ORDEIG, “Eine dritte Form der Tatbestandsverwirklichung: die Unterbrechung von rettenden
Kausalverldufen, Empirische und dogmatische Fundamente, kriminalpolitischer Impetus”, en Symposium fiir Bernd Schiinemann
zum 60. Geburtstag, Colonia y otras, Carl Heymanns Verlag, 2005 pp. 177 y ss., con referencias a la posicién mayoritaria y
otras posturas minoritarias en pp. 171 ss.). Una critica a esta argumentacién puede verse en LERMAN, supra nota 16, La

omision por comision, p. 149-150.

18 RANFT, “Zur Unterscheidung von Tun und Unterlassen im Strafrecht”, en Juristische Schulung, 1963, 9.% parte, p. 341.
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cual el duefio del anico bote disponible necesario para que un sujeto emprenda el salvamento de
otro que se esta ahogando retiene el bote por la fuerza e impide el salvamento, incurre, a mi juicio,
en omision de socorro."” Y es claro que ese supuesto debe ser solucionado del mismo modo que si
el titular del bote lo tuviera en un compartimento cerrado con llave y su conducta consistiera en
omitir entregarle la llave a quien querfa emprender el salvamento (es decir, un ejemplo analogo, en
el que el no ayudar se manifiesta en una inactividad).

Es fundamental tener en cuenta que lo relevante para la solucion de esta clase de casos no es
quién sea el duefio del bien que se requiere para salvar, en el sentido de quién sea el titular de
dominio. Lo decisivo es quién tiene la posibilidad de ejercer derechos sobre ese bien: también omite
socorrer (art. 108, CP, § 323 ¢ StGB) el locatario del bote que niega activamente que se utilice ese
bien en beneficio del propietario, que se lo ha arrendado, quien lo necesita para salvarse.

Cabe aclarar también que en este tipo de supuestos (es decir, aquellos como los del ejemplo
tratado por RANFT), para que exista una omision mediante un hacer también debe tratarse de un
bien salvador respecto del cual el autor, en situaciones normales, tenga derecho a intervenir
libremente y que deba cederlo solo en virtud de la necesidad del otro. En cambio, si tanto el
necesitado como el autor tienen, en situaciones normales, el mismo derecho sobre el bien, la
conducta puede ser vista como una lesién (p. ¢j.: el autor y el necesitado son co-propietarios del

bote).

IV. Otros temas discutidos en materia de omision por comision (remision)

Hasta aqui se ha presentado la cuestion que entiendo fundamental para comprender los
supuestos mas relevantes para los cuales podria aplicarse la categoria de omitir mediante un hacer.
Existen al menos tres grupos tematicos respecto de los cuales la doctrina ha discutido la aplicacion
de esta categoria: la interrupcion de cursos causales salvadores iniciados por uno mismo (el autor
comienza a socorrer y luego desactiva el salvamento mediante una conducta activa),” los casos de

!9 Referencias sobre autores que lo solucionan de manera opuesta pueden verse en SEELMANN, en Nomos Kommentar zum
S$tGB, compilada por NEUMANN, Ulfrid / PUPPE, Igeborg / SCHILD, Wolfgang (comps.), t. 1, 1.* ed., Baden Baden, Nomos,
1995, § 13, n. m. 25.

20 Sobre el punto resulta muy relevante el texto de SAMSON, “Begehen und Unterlassung”, en STRATENWERTH, Giinter /
KAUFMANN, Armin / GEILEN, Gerd / HIRSCH, Hans J. / SCHREIBER, Hans-Ludwig / JAKOBS, Giinter / LOOS, Fritz
(comps.), Festchrift fiir Hans Welzel, zum 70. Geburtstag, Berlin y otra, Walter de Gruyer, 1974 (ver esp. pp. 582 ss.) y la

discusion alli planteada respecto de las posiciones de ROXIN en “An der Grenze von Begehung und Unterlassung”, en
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omissio libera in causa (interrupcion activa de la capacidad de salvamento futura propia) y la
participacion activa en una omision del autor principal.?' En algunos de esos ambitos tematicos
también pueden encontrarse supuestos a los que corresponde aplicar la categoria de la omision
mediante un hacer, pero no es posible ocuparse aqui de estos temas con el detalle que requieren.”
Solamente se quiso desarrollar en este texto aquella cuestion que puede servir de punto de partida
para afrontar toda discusion particular relativa a la omision mediante un hacer activo en los ambitos
en los que puede presentarse como problematica.

V. Palabras finales

Quiero dedicarle las altimas lincas al homenajeado. Su obra dogmatica es voluminosa y
fundamental para cualquiera que desee estudiar racionalmente la teoria de la imputacion. Pero
queria destacar aqui su actividad como formador de varias generaciones de penalistas.”® Como
profesor titular de catedra en la Universidad de Buenos Aires ensefio con claridad y maestria las
cuestiones verdaderamente importantes de la materia. También incentivo a aquellos que tenian
interés por la dogmatica a que estudiaran el idioma aleman y pudieran acceder asi a los Gltimos
desarrollos de la doctrina. El fomento por parte del homenajeado al estudio de los desarrollos de la
dogmatica alemana ha sido permanente y fue acompafiado de una inmensa actividad de traduccion,
que permitio que muchisimas personas del mundo hispanohablante accedan a obras fundamentales,
que no podrian haber leido sin que ¢l hubiese realizado el esfuerzo personal de traducirlas al espafiol.
Por ello, entiendo que este muy merecido Festschrift, editado en Alemania y con participacion de
autores de diversos paises, es el homenaje ideal para ¢l. Pues da cuenta de que ha tendido puentes
con la ciencia alemana, que han permitido que otros transiten. Tal tarea en favor de los demas
merece un especial reconocimiento.
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Traducciones

AL PRINCIPIO EXISTIA LA SOSPECHA... ;O AUN NO?
SOBRE LA CUESTION DE SI LA FISCALIA, SIN CONOCIMIENTO DE UN
DELITO, PUEDE INVESTIGAR A UN CIUDADANO QUE SE COMPORTA
LEGALMENTE"

Helmut SATZGER"

Fecha de recepcion: 23 de octubre de 2021
Fecha de aceptacion: 1 de diciembre de 2021
Hace poco tiempo, en Alemania se debatio y problematizé una cuestion procesal de fuerte

impacto mediatico. A primera vista, el tema no resulta para nada “cautivante”, pero el caso que

encendi6 la discusion reunia las condiciones para convertirse en un affaire.

L. El punto de partida del caso

* Traduccion del aleman de Eugenio C. SARRABAYROUSE (UBA). Publicado originariamente bajo el titulo “Im Anfang war
der Verdacht — oder noch nicht? Zur Frage, ob die Staatsanwaltschaft ohne Kenntnis einer Straftat gegen einen sich legal
verhaltenden Biirger ermitteln darf”, en Festschrifi fur Werner Beulke zum 70. Geburtstag, 2015, pp. 1009-1022. Se ha
mantenido el formato de citas del original. El titulo del articulo hace referencia a la frase con la cual comienza el Evangelio
segun San Juan (1.1). Segtin una traduccion clasica (Monsefior Juan Straubinger), dice: “En el principio el Verbo era, y el
Verbo era junto a Dios”; en la traduccion argentina del Libro del Pueblo de Dios (accesible en el sitio web
www.vatican.va) se lee: “Al principio existia la Palabra y la Palabra estaba junto a Dios”, la que coincide con la de la Biblia
de Jerusalén. Aqui se opté por estas Gltimas. Una version de este trabajo fue expuesta por el Prof. SATZGER, el 20 de
octubre de 2021, en el Seminario de Actualizacion del Departamento de Derecho de la Universidad de San Andrés. Cabe
agregar que el tipo penal discutido en el caso (§ 184b StGB) fue reformado y ampliado en sus alcances con posterioridad al
suceso analizado en el trabajo (ver infra nota 4).

* Profesor de la Universidad de Manich. El autor agradece a su asistente cientifico Florian Ruhs por su colaboracion y sus
valiosas sugerencias.
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La “sospecha inicial” del caso del ex diputado federal del SPD (Partido Social Democrata)
Sebastian Edathy fue la que recibi6 especial atencion, debido a la cual su casa y su lugar de trabajo
fueron registrados en febrero de 2014. El motivo fue que Edathy, entre octubre de 2005 y junio de
2010, habia adquirido fotos de nifos desnudos a una empresa canadiense. La policia de Canada habia
enviado una lista de clientes alemanes a la Oficina Federal de la Policia Criminal (Bundeskriminalamt,
BKA) tras el descubrimiento de una red canadiense de pornografia infantil. Las peliculas y las fotos
compradas por Edathy mostraban a nifios desnudos de 9 a 14 afios. Segun la evaluacion de la BKA y
la Oficina Central de Lucha contra la Delincuencia en Internet, se trataba de fotografias de la
denominada “categoria 27, es decir, “fotografias de desnudos no pornograficos de nifios y jovenes”.
En consecuencia, las imagenes —a diferencia del llamado “material pornografico infantil y juvenil”
de “categoria 1”’— no mostraban actos sexuales y tampoco se centraban en la zona genital de las
personas fotografiadas. Asi pues, las imagenes representaban “material irrelevante para el Derecho
penal”.’ No obstante, la fiscalia de Hannover inici6 una investigacién preparatoria; a pedido suyo,
el 10 de febrero de 2014, el Amtsgericht (juzgado de primera instancia) de la misma localidad dicto

las 6rdenes de registro.

La fiscalfa habfa justificado su decision —con fuerte repercusion mediatica—? en que la
posibilidad de encontrar material pornografico infantil era una cuestion valorativa dificil de
responder; de todos modos, se trataba de un caso fronterizo. La vasta y prolongada experiencia de
los especialistas de la fiscalia de Hannover y de la policia indicaba que una persona que habia
comprado esa clase de fotografias con desnudos también poseia material pornografico infantil.
Ademas, quienes encargaban ese tipo de imagenes tampoco podian controlar qué material les era
finalmente enviado por el proveedor. Durante el procesamiento de un pedido, no era posible

determinar ya si los productos solicitados —al ser evaluados posteriormente— eran de pornografia

' No hay indicios de una evaluacion posterior y divergente del material como pornografia infantil al momento decisivo y
tnico de la apertura del procedimiento —debido al detallado examen previo de los expertos—; esta mera suposicion no se
ha confirmado desde entonces (hasta donde se puede saber). En particular, la acusacion presentada el 17 de julio de 2014 en
virtud de los §§ 184b, parr. 4, 1. oracion, y 184c, parr. 4, 1.” oracion, StGB, se basa en otro material pornografico infantil;
al respecto, véase el comunicado de prensa de la Fiscalia de Hannover del 17 de julio de 2014,
http:/ /www.staatsanwaltschaften.niedersachsen.de/portal/live. phpznavigation_id=22924&article_id=126374&_psmand
=165 (tltima visita: agosto de 2014).

? En conferencia de prensa, los fundamentos fueron explicados detalladamente y contaron con un fuerte impacto mediatico;

véase https:/ /www.youtube.com/watch?v=YxAwdDFM9sA (tltima visita: agosto de 2014).
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infantil o si el umbral de la responsabilidad penal todavia no habia sido superado. Para fundamentar
la sospecha inicial, la fiscalia también se refiri6 a la supuesta “accion conspirativa” de Edathy, inferida,
entre otros elementos, de la circunstancia que habia utilizado diferentes direcciones de correo
electronico para hacer los pedidos y distintas tarjetas de crédito para el pago. Ademas, no habia
descargado las imagenes obtenidas en linea a su propia computadora, sino que habia utilizado las del
Departamento de Informatica (IT Referat) del Bundestag. De manera concordante, el Amtsgericht de
Hannover justifico las 6rdenes de registro en que, si bien “todavia podia no haberse completado un
tipo penal”, el envio y la compra de las peliculas indicaba que el comprador tenia una tendencia a la
pedofilia. “En virtud de la experiencia criminalistica”, cabia suponer que el comprador también

poseia material penalmente relevante.’

Mientras se expandia la indignacion publica por el comportamiento inmoral (!) de Edathy y se
reclamaba un endurecimiento del Derecho penal aleman, de tal modo que en el futuro todo
comercio o intercambio de fotografias de nifios desnudos ya constituyera un delito,* otros criticaban
duramente la actuacion mediatica de las autoridades a cargo de la persecucion penal asi como
también el registro de ambitos y oficinas privadas sobre la base de un comportamiento que —al

menos en apariencia— era legal ¢ impune segln el derecho aleman.® Edathy intent6 defenderse —

3 Véase la edicion digital del diario sueddeutsche.de del 15/02/2014, http://www.sueddeutsche.de/politik/fall-edathy-
wie-aus-strafrechtlich-irrelevant-eine-razzia-wurde-1.1889578 [enlace verificado el dia 26 de febrero de 2022].

* Véase la iniciativa del partido CSU de febrero de 2014 para punir el “intercambio en el mercado” de fotos de desnudos, en
http:/ /www.sueddeutsche.de/ politik/ geplante-gesetzesinitiative-csu-will-handel-mit-kindernacktfotos-verbieten-
1.1898117 [enlace verificado el dia 26 de febrero de 2022].Ver también los preparativos de un proyecto legislativo por parte
del Ministerio Federal de  Justicia ~ —aunque  limitado al  intercambio comercial— en
http://www.bmjv.de/DE/WebS/TDOT/Reisefreiheit/_doc/_doc.html (dltima visita: agosto de 2014). Cfr. también el
comentario critico de Krings sobre la situacion juridica actual y su opinion sobre los esfuerzos reformistas muy tardios del
legislador, ZRP pp. 14, 69 ss.; también el debate a favor y en contra entre Frieser y Renzikowski, DRIiZ 14, 132 ss.

> En particular, cfr. Fischer, con duras criticas, en ZEIT-ONLINE v. 27/02/2014,
http:/ /www.zeit.de/ 2014/ 10/ staatsanwaltschaft-fall-edathy (tiltima visita: agosto de 2014).
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sin éxito hasta ahora— recurriendo la orden de registro. Su recurso ante el Tribunal Constitucional
(BVerfG)® también fracaso.”

Aunque hasta la fecha no se han aclarado todos los detalles de los hechos del caso, este plantea
una cuestion sumamente interesante: si, y bajo qué circunstancias, la fiscalia (de acuerdo con el
marco factico conocido al momento de decidir la apertura de una investigacion preliminar) puede
considerar una conducta legal y carente de relevancia penal para afirmar una sospecha inicial y, en
consecuencia, ordenar medidas de coercion, como el registro contra la persona sospechada, cuando,

en definitiva, carece de conocimiento alguno acerca de la comision de un delito.
IL. La sospecha inicial. Concepto y funciones

Los términos “sospecha inicial” ni siquiera son utilizados por el StPO. Cuando el § 152, segundo
parr.,” habla de “indicios facticos concretos” acerca de un “delito perseguible”, se observa aqui la
definicion de “sospecha inicial”.® La fiscalia debe actuar ante toda sospecha de comision de un delito
—con independencia de que se dirija contra una persona conocida o desconocida— (principio de

legalidad), con lo cual se realiza la “unidad de la aplicacién del derecho” y la “igualdad ante la ley”.”

® Cfr. “Registros en el caso Edathy: un ex miembro del Bundestag presenta un recurso de inconstitucionalidad”, en Legal
Tribune ONLINE del 05.05.2014, http://www.Ito.de/persistent/a_id/ 11857/ [enlace verificado el dia 26 de febrero de
2022]; a este respecto, cfr. la decision favorable del BVerfG (a titulo de medida cautelar) en una constelacion de casos de
registro bastante similar: BVerfG, sentencia del 05/02/2014 - 2 BvR 200/ 14 = BeckRS 2014, 51664.

7 Véase BVerfG (3. Camara del Segundo Senado), NJW 2014, p. 3085; véase también BVerfG NJW 2018, p. 3571 —
decision en la cual, sin embargo, se hace hincapi¢ en la necesidad de afiadir “otros indicios” de la comision de un delito
penal—.

“ Laregla citada del StPO aleman utiliza la expresion “zureichende tatsichliche Anhaltspunkte”, que ha sido traducida de
diversas maneras: Julio MAIER en su tesis doctoral, la tradujo como “indicios materiales suficientes” (ver “La Ordenanza
Procesal Penal alemana. Su comentario y comparacion con los sistemas de enjuiciamiento penal argentino”, en Doctrina
Penal 1979, afio 2, Buenos Aires, Depalma, p. 337); Daniel PASTOR y Gabriela CORDOBA optaron por la frase “puntos de
partida objetivos” (ROXIN, Claus, Derecho procesal penal, trad. de la 25." ed. alemana por Daniel PASTOR y Gabriela
CORDOBA, revisada por Julio B. J. MAIER, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000, p. 329); en cambio, en la traduccion
del Curso Fundamental de Derecho procesal penal de Klaus VOLK, quienes la realizaron eligieron la frase “indicios facticos
concretos” (ver obra citada, trad. de la 7.* ed. alemana por Alberto NANZER, Noelia T. NUNEZ, Daniel R. PASTOR y
Eugenio SARRABAYROUSE, revisada por Noelia NUNEZ, Buenos Aires, Hammurabi, 2016, p. 79). Aqui utilizaremos
indistintamente esas expresiones y sumamos “evidencia concreta” (N. de T).

8 Véase tnicamente LR-Beulke, § 152, n.°m. 21.

° Cfr. BGHSt 15, p. 159 = NJW 1960, pp. 2346, 2347; ver también Pfeiffer, StPO § 152, n.°m. 2.
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A este respecto, el concepto de sospecha inicial funciona como el “disparador” del deber legal de
investigacion basado en el interes publico que pesa sobre los funcionarios a cargo de la persecucion

penal.

Sin embargo, y al mismo tiempo, la sospecha inicial cumple, por asi decir, una funcion
contraria, aunque no menos importante, de proteccion individual. El segundo parr. del § 152,
StPO no solo expresa el deber de investigar, sino que también establece un umbral por debajo del
cual los funcionarios a cargo de la persecucién no pueden iniciar una investigacion penal.' Esto es
comprensible porque las investigaciones policiales y de la fiscalia, en cualquier caso, “empafian la

‘buena reputacion’ y el prestigio de la persona afectada”"

y pueden causar considerables y tangibles
dafios econoémicos, psicologicos o sociales. Por lo tanto, la implementacion de este procedimiento

estatal conduce per se a molestias relevantes en los derechos fundamentales de la persona afectada.

Esto queda especialmente claro en el caso Edathy: con el anuncio de la apertura de las
actuaciones preliminares contra ¢l, su reputacion quedo irreversiblemente danada, su carrera
profesional como integrante del Bundestag llego a un abrupto final e incluso su seguridad personal
ya no parecia estar garantizada en Alemania, pues informé que habia recibido amenazas de muerte
telefonicas. ? Por lo tanto, resolvi6 —decision muy comprensible en esas circunstancias—
marcharse al extranjero. Tal vez las consecuencias de una investigacion preliminar habitualmente
no son tan evidentes. Sin embargo, siempre se trata de la intervencion del Estado en la esfera
privada, sin que en ese momento ya esté claro que realmente se ha cometido un delito. Los
perjuicios que una persona acusada tiene que tolerar durante una investigacién preparatoria en
virtud de fundamentos legales son, por asi decirlo, un “sacrificio especial” que hace en interes de la
generalidad en el esclarecimiento de potenciales delitos. Huelga decir que en un Estado de Derecho
esta especie de victimizacion especial debe reducirse al minimo, lo que se expresa en la vigencia
general del principio de proporcionalidad con respecto a todas las medidas coercitivas ordenadas

contra la persona acusada. Seria incomprensible el por qué deberia regir algo distinto a la hora de

10 Véase solo LR-Beulke § 152, n.° m. 22; Fischer/ Maul, NStZ 92, pp- 7, 10; Hund, ZRP 91, p. 463; Zabel, ZIS 2014, pp.
340, 341.

' Véase OLG Schleswig, OLG Report Celle 2008, p. 398, en el que se destaca esta caracteristica especial de la investigacion
penal (criminal), particularmente, en contraste con la sospecha inicial propia de una contravencién.

12 Cfr. la edicion de Spiegel-Online del 23/02/2014, http:/ /www.spiegel.de/politik/ deutschland/kinderporno-affaere-
morddrohungen-gegen-edathy-a-955135 html [enlace verificado el dia 26 de febrero de 2022].
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evaluar si se debe iniciar una investigacion preliminar, que también afecta los derechos

fundamentales.

Ademas, la sospecha inicial en el sentido del § 152, segundo parr., StPO, segln la opinion
dominante, debe equipararse con el grado de sospecha suficiente —dado el caso, junto a otros
requisitos previos— para ordenar medidas de coercion." El dictado de una orden de registro —
como al inicio del caso seguido contra Edathy— se basa en los §§ 102 y 105, StPO vy, en Gltima
instancia, solo requiere la existencia de una sospecha inicial, simplemente concretada con respecto
a una persona especifica.'* Debido a la injerencia de los funcionarios de la persecucion penal en el
derecho basico del art. 13, primer parr., Ley Fundamental (Grundgesetz, GG) en el caso de un
registro, resulta todavia mas evidente que deben establecerse requisitos claros, no demasiado laxos,

« » Tqi g o C o 15 s . . « . ”»
para la “sospecha”, requisito previo que autoriza la injerencia.'® Las investigaciones “a ciegas” (o en
el vacio) o “excursiones de pesca” son constitucionalmente inadmisibles, en particular a la vista de
la presuncion de inocencia del art. 6, segundo parr., del Convenio Europeo de Derechos

Humanos. '®
II1. El concepto de sospecha inicial. Naturaleza juridica y elementos de su definicion

En cierta contradiccion con esta significativa funcion constitucional de la sospecha inicial, hasta
ahora existen pocos intentos en la jurisprudencia y la doctrina para aclarar este concepto y dotarlo

de contenido.

Segun la opinién dominante, una sospecha inicial presupone, en todo caso, indicios concretos

que posibilitan, de acuerdo con la experiencia criminalistica, la existencia de un hecho penal

13 Véase solo Beulke, StPO, n.” m. 17; solo en apariencia mas estricto, BeckOK-StPO-Beukelmann, § 152, n.° m. 4.1, quien,
en definitiva, a pesar de la “definicion estricta” aplica las mismas reglas que la opinion dominante con respecto al § 152,
segundo parr., StPO.

'* Cfr. Hoven, NStZ 14, pp. 361, 363.

' Véase, sin embargo, Hoven, NStZ 14, pp. 361, 363, para quien los tribunales solo tienen en cuenta la especial sensibilidad
de los derechos fundamentales en el “examen de proporcionalidad”.

16 Cfr. BVerfG, NJW 06, pp. 1939, 1946; en general, sobre el significado de la presuncion de inocencia para quienes tienen
asu cargo la persecucion penal: S/S/W-StPO-Satzger, art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, n.” m. 96; sobre
la conducta, al menos discutible, de la fiscalia en el caso Edathy y una posible violacion de la presuncion de inocencia, véase

Bommarius, AnwBI 14, 431.
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perseguible.”” De este modo, debe darse a los investigadores un ambito de decision tnicamente
revisable de forma limitada por los tribunales. La jurisprudencia no suele ir mas alla de una
referencia global a una “evaluacion general de todas las comprobaciones facticas requeridas en el
caso individual bajo una consideracion exacta de todas las caracteristicas particulares”,™ pero no se
ocupa de los requisitos concretos de la sospecha inicial y, en Gltima instancia, no hace mas que,

simplemente, presuponer el concepto.

A partir de la definicion brindada por la opinion dominante, pueden identificarse los siguientes

elementos de una sospecha inicial, asi como su estructura basica.

1. Evidencias concretas: la base necesaria para una sospecha inicial son las evidencias concretas
conocidas por las autoridades a cargo de la persecucion. Asi pues, una sospecha inicial solo puede

 es decir, en condiciones o

construirse legitimamente si esta basada en indicios concretos, '
acontecimientos del presente o del pasado accesibles mediante las pruebas. Por lo tanto, las meras
suposiciones vagas, sin apoyo en circunstancias concretas, o las puras posibilidades teoricas, son

insuficientes a este respecto.”

2. Suficientes puntos de partida objetivos para la persecucion de un delito: con la caracteristica de
“suficiencia”, la definicion legal tiende el puente entre los hechos conocidos, por una parte, y el
objetivo de las investigaciones a iniciar, especificado en el § 152, segundo parr., StPO, esto es, el
esclarecimiento de un “delito” que debe ser perseguido. De ello se desprende que no todo indicio
puede servir de base para una sospecha inicial, sino que debe tener una cierta conexién interna con un
(posible) delito que dé lugar a las investigaciones. Por consiguiente, deben “hablar a_favor” de que
precisamente el suceso vital que se esta investigando implica un delito.”' Sin embargo, alin no se ha

aclarado qué significa esto exactamente. En la jurisprudencia hay poca precision sobre este aspecto.

17 Cfr. BVerfG NStZ 94, pp- 499, 500; BGH NJW 89, pp. 96, 97; Beulke, StPO, n.® m. 311; Meyer-Gofiner/ Schmitt, § 152,
n.°m. 4; S/S/W-StPO-Schnabl/ Vordermayer, § 152, n.° m. 6; Senge, FS Hamm, p. 702; AnwK-StPO-Walther, § 152 n.° m.
5.

'S Cf. BGHSt 20, pp. 333, 341; LG Bonn, sentencia del 25.09.2008 — 27 Qs 5, 27/08.

19 Cfr. OLG Hamburg NJW 84, pp. 1635, 1636; S/S/W-StPO-Schnabl/ Vordermayer, § 152 n.° m. 6.

20 Cfr. BVerfGE 115, pp. 166, 197 ss. = NJW 06, pp. 976 y 982, asi como también mas recientemente BVerfG NJW 14,
pp- 2265 ss.; véase también OLG Hamburg NJW 84, pp. 1635, 1636; LR-Beulke § 152, n.° m. 22.

21 BeckOK-StPO-Beukelmann § 152, n.° m. 4.
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Por el contrario, el Landgericht (LG; tribunal estadual) de Aachen va mucho mas alla, en tanto sefiala
que esa conexion solo puede afirmarse cuando la comision del delito, sobre la base de los indicios
conocidos, es mas probable que otros escenarios. En un asunto relativo a la adquisicion y posesion
de pornografia infantil a traves de Internet, el tribunal exigio, para afirmar una sospecha inicial, la
existencia de indicios materiales suficientes de que el supuesto delito probablemente se habia
cometido; en el caso concreto, la nego porque era “al menos igual de probable” que el acusado

hubiera obtenido las imagenes pornograficas infantiles por medios no punibles.”

En la doctrina se utiliza predominantemente la formula de que se debe disponer de indicios
concretos que, segln la experiencia criminalistica, permitan mostrar como posible la existencia de un
delito.”® Sin embargo, el umbral para suponer una sospecha inicial debe fijarse “muy bajo”.”* Una
probabilidad baja no dafia, antes bien, las dudas pueden atn prevalecer en esa etapa del proceso.
Por lo tanto, es bastante obvio que se aplica un estandar significativamente mas bajo en comparacion
con el establecido por el LG de Aachen. KUHNE, que reprocha a la opinion dominante no haber
hecho nada mas alla de los “lugares comunes” para concretar el concepto de sospecha,” aboga por
un enunciado matematico de probabilidad. Para afirmar una sospecha inicial resulta suficiente una
probabilidad menor del 50%, aunque este valor no debe tender al cero.” Esto deja en claro que
obviamente no se trata solo de una disputa sobre el significado de las palabras. Los enunciados de
KUHNE sobre la probabilidad, por un lado, y las del LG de Aachen, por otro, muestran muy
claramente que existen concepciones completamente diferentes sobre los requisitos de probabilidad

subyacentes a una sospecha inicial.

A la vista de estas divergencias y, por cierto, también debido a la vaguedad de los enfoques
matematicos, dificilmente manejables en la practica, parece atractivo, junto con la opinion
dominante, prescindir de los enunciados de probabilidad y centrarse unicamente en la “posibilidad”
de la comision de un hecho perseguible penalmente. Si esto se tomara realmente en serio, facilitaria
considerablemente la “solucion” del caso Edathy. Era innegable que Edathy tenia acceso a Internet.

Por lo tanto, le fue posible pedir material de pornografia infantil disponible y ofrecido on line. Sin

22 LG Aachen, MMR 08, 764.

2 Supranota 17.

2 KK-Diemer, § 152, n.°m. 7.

25 Kiihne, NJW 79, pp- 617y 618.

% Kiihne, Strafprozessrecht, n.” m. 337.
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embargo, todos los demas usuarios de Internet fueron y son capaces de hacerlo, por lo que el criterio
de “posibilidad” por si solo es inadecuado para la delimitacion del concepto. En particular, si se
tuviera en cuenta inicamente la mera posibilidad de haberse cometido un delito, la sospecha inicial
perderia todo efecto limitador con respecto a la intervencion de las autoridades a cargo de la
persecucion penal. Solo cuando se hubiera refutado la existencia de un delito, podria negarse en
definitiva la posibilidad de cometerlo y, con ello, la sospecha de haberlo realizado.”” Por lo tanto,
hay que exigir mas que la posibilidad. Como veremos, el criterio de la conexion interna entre el

hecho y la infraccion punible, que ya se ha mencionado, es por lo tanto de especial importancia.

3. Correctivo: ;la experiencia criminalistica y un margen de decision? Sin embargo, la opinion
dominante tampoco se basa en una “posibilidad” objetivamente entendida, sino que también la sita
en un contexto subjetivo. La posibilidad debe entenderse en el contexto de la experiencia criminalistica
del perseguidor penal. Se trata de un margen de decision otorgado a la persona que decide sobre el

inicio de un proceso pcnal.

En principio, resulta indudable que la sospecha es un criterio que debe evaluarse ex nunc desde
la perspectiva de quien investiga. Por lo tanto, siempre se trata de una evaluacion subjetiva del
pasado, que se presenta como una especie de “pronostico retrospectivo”,” realizado por la fiscalia
sobre la base de hechos conocidos para concluir que —suponiendo la correccion de esa
evaluacion— se ha cometido un hecho punible. Por supuesto, esto no debe abrir un ambito de
libertad absoluta para la fiscalia, pues entraria en flagrante contradiccion con la importante funcion
de proteccion individual que cumple la sospecha inicial (véase mas arriba). En particular, no hay un
ambito de discrecionalidad con respecto a las consecuencias juridicas: por lo tanto, iniciar un
procedimiento no esta sujeto a la discrecién del investigador.” La concesion de una discrecionalidad
tal equivaldria, en tltima instancia, a un amplio reconocimiento del principio de oportunidad

(véanse los §§ 153 y sigs. StPO),* el cual, sin embargo y de acuerdo con el derecho en vigor, deberia

27 Asi, con razén, Eisenberg/Conen, NJW 98, pp. 2241 y 2243.

%8 Kiihne, Strafprozessrecht, n.° m. 327; del mismo autor, NJW 79, pp. 617 y 619; véase también Zabel, ZIS 14, pp. 340y
342.

2 Sin embargo, la doctrina mas antigua es parcialmente diferente: véase, p. ¢j., v. Hindte, Die Verdachtsgrade im
Strafverfahren, Kiel 1973, p. 37; Kaiser, NJW 65, p. 2380.

3% Detalladamente LR-Beulke, § 152, n.° m. 8 ss.; S/S/ W-StPO-Beulke, introduccién, n.° m. 51.
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aplicarse precisamente solo como una excepcion al principio de legalidad, vigente de modo general

y garantizado por el § 152, segundo parr., StPO.*!

Dado que el legislador en el § 152, segundo parr., StPO, trabaja con conceptos juridicos
indefinidos del lado de Ia tipicidad,’ la cuestion solo puede ser si se otorga a las autoridades a cargo
de la persecucion penal un ambito de decision que no es 0 —mejor dicho— solo es justiciable de
manera limitada. La interpretacion de conceptos juridicos indeterminados esta, en principio, sujeta
aun completo control judicial.”” Sin embargo, excepcionalmente, y en relacién con ciertos grupos
de casos, se concede a la administracién un margen de decisién que no es totalmente justiciable.*
La jurisprudencia sobre la sospecha inicial también lo afirma* —aunque de manera bastante
incidental— con la amplia aprobacion de la doctrina. Para evaluar si existe una sospecha inicial,
se requiere una vision de conjunto, cuyo resultado se basa en gran medida en una ponderacion
subjetiva, que no puede ser evaluada en detalle, de los elementos facticos incluidos en esa

37

. .7 . . . .. .
estimacion. Se trata de una necesaria valoracion de momentos incriminatorios y

desincriminatorios que, de acuerdo con la experiencia criminalistica, puede suceder de manera

31 Beulke, StPO, n.°m. 17.

32 Véase solamente Bach, Jura 07, pp- 12 y 14; LR-Beulke § 152, n.° m. 28; Bottke, GA 80, pp. 298 y 303; S/S/W-S5tPO-
Schnabl/ Vordermayer, § 152, n.° m. 6.

33 Cfr. BVerfG NJW 91, pp. 2005 y 2006.

3* Cfr. en general, BVerfG NVwZ 10, pp. 435 ss.; NVWZ 12, pp. 694 ss.

35 Cfr. BGH NJW 70, pp. 1543y 1544; NJW 90, pp. 2633y 2634; NJW 92, pp. 1463 y 1466; véase también BVerfG NJW
84, pp. 1451y 1452,

36 Cfr. Ginicamente LR-Beulke § 152, n.° m. 28; Meyer-Gofiner/ Schmitt, § 152, n.° m. 4, KK-Diemer § 152, n.° m. 8. Con
respecto a las medidas de coercion que presuponen una sospecha inicial (p. ¢j., un registro), la jurisprudencia —por lo que
se ve— nunca menciona explicitamente un espacio de decision, lo que podria interpretarse en el sentido de que, habida
cuenta de la relevancia de esas medidas en relacion con los derechos fundamentales, es evidente la moderacion con respecto
a conceder a quienes investigan un ambito de discrecionalidad sin controles. Sin embargo, el estandar de revision prescrito
por el BVerfG (p. ¢j., la sospecha inicial, “incomprensible y objetivamente arbitraria”, véase BVerfG NJW 91, pp. 690 y
691) muestra que a quienes tienen a su cargo la persecucion penal se les concede en definitiva un ambito de decision
comparable a uno de discrecionalidad (véase tambien Hoven, NStZ 14, pp. 361y 363).

"BGH NJW 89, p. 96.
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diferente.* Por lo tanto, distintos observadores —sin incumplir un deber— podrian llegar a

soluciones disimiles.*

Pero incluso si se reconoce un margen de discrecionalidad, esto no significa que quienes
investigan sean completamente libres para decidir si se cumplen los requisitos del § 152, segundo
parr., StPO. Los limites para asumir una sospecha inicial estan trazados por la violacion de las leyes
del pensamiento, una interpretacion inaceptable y, en particular, la prohibicion de la

arbitrariedad.*

Sin embargo, no debe pasarse por alto que la opinion dominante, al enfatizar la experiencia
criminalistica y otorgar un margen de discrecionalidad, en gran medida toma distancia de los
intentos de establecer los requisitos conceptuales de la sospecha inicial. Mas bien, “delega” a la
practica la competencia para definirla caso por caso. No obstante, cabe destacar que, en la presente
constelacion, el respeto de los limites del ambito de decision podria, en cualquier caso, revisarse
judicialmente de manera relativamente poco problematica. Porque el tribunal conoce los hechos (a
partir de las actas) y los jueces tienen a disposicion —al menos tanto como los fiscales— los
conocimientos juridicos necesarios y un grado suficiente de perspectiva criminalista o incluso a
menudo (debido, entre otras cosas, al intercambio de puestos entre fiscalia y judicatura en la
mayoria de los estados federales) la experiencia pertinente como fiscales. Asi pues, no se plantea
aqui el problema que suele tener la jurisprudencia en el derecho administrativo debido a que el
control judicial choca con sus limites funcionales, tal como ocurre particularmente en los casos de
revision de decisiones sobre verificaciones, valoraciones realizadas por funcionarios de la
Administracion piblica o resoluciones valorativas tomadas a través de comisiones de expertos sin
un procedimiento establecido.*' También para el caso absolutamente comparable* del examen del

“concepto de peligro” utilizado por los funcionarios policiales cuando actian preventivamente, la

3 BVerfG NJW 84, pp. 1451y 1452.

¥ BGH NJW 89, p. 96; en cambio, es insuficiente el razonamiento del BGH NJW 95, pp. 1974 y 1975, segun el cual se
entiende por si solo que en el procedimiento preparatorio el grado de sospecha —también dependiente de la experiencia
criminalistica de la persona que evalia— puede ser valorado de manera diferente.

0 Sobre los limites a la arbitrariedad, véase BGH NJW 89, p. 96; cfr. también BVerfG NStZ 84, pp. 228 y 229; NStZ 04,
p- 447.

*! Cfr. Eisenberg/Conen, NJW 98, pp. 2241 y 2248.

*#2 Véase Kiihne, Strafprozessrecht, n.” m. 323.
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jurisprudencia nunca ha reconocido —a pesar de la situacion similar— un ambito discrecional de
decision.* Por lo tanto, no es sin razon que algunas personas rechazan totalmente el reconocimiento
de un margen de decision en el § 152, segundo parr., StPO.* El hecho de que el § 142, GVG (Ley
de Organizacion Judicial) reconozca autonomia a la fiscalia y que el StPO le otorgue el monopolio
de la acusacion habla en tltima instancia a favor —a pesar de todas las dudas— de seguir la opinion
dominante y aceptar un ambito de decision discrecional de las autoridades a cargo de la
persecucion.® Sin embargo, esto solo deberfa aceptarse dentro de un marco muy estrecho, por un
lado, debido a que —en comparacion con la constelacion de casos “tipicos”™— hay una necesidad
claramente menor de tal ambito discrecional; y, por el otro, en razon de la considerable relevancia
que tienen los derechos fundamentales al inicio de una investigacion preliminar. Esto vale aan mas
para la adopcion de medidas de coercion, facticamente anudadas a la existencia de una sospecha
inicial, como particularmente en el caso de las ordenes de registro que implican una injerencia en
el derecho basico previsto en el art. 13 de la Ley Fundamental.* Por consiguiente, se debe tener
cuidado de que la experiencia criminalistica no degenere en una “caja negra” arbitraria,
argumentativamente utilizable de manera amplia. Antes bien, la fiscalia, que afirma una sospecha
inicial, debe poder referirse a reglas de la experiencia comunicables intersubjetivamente,*” lo que
permite transparentar la conexion interna que a su juicio existe entre los elementos facticos
conocidos y el hecho penal perseguible, lo que permite a su vez examinar la justificacion de la

decision.®

IV. El comportamiento legal como fundamento para suponer una sospecha inicial

3 Cfr. Gnicamente BVerwG NJW 91, pp. 2005 y 2006.

* Cfr. Eisenberg/Conen, NJW 98, pp. 2241y 2248 ss.

* En particular, también Eisenberg/Conen, NJW 98, pp. 2241 y 2249.

* Véase también BVerfG NJW 14, pp. 2265 ss., en el que, sin embargo, se funda principalmente en el criterio de la
proporcionalidad.

*7 Sobre los requisitos minimos de las reglas de la experiencia véase en detalle Freund, Normative Probleme der
»Tatsachenfeststellung”, Heidelberg 1987, pp. 15 ss.; sobre la intersubjetividad como criterio, cfr. Fincke, ZStW 95 (1983),
pp- 918 y 924; Kiihne, NJW 79, 617, 619; Ebert, Der Tatverdacht im Strafverfahren unter spezieller Beriicksichtigung des
Tatnachweises im Strafbefehlsverfahren, Frankfurt a.M., 2000, p. 33; Bach, Jura 07, pp. 12y 14; Deiters, Legalitdtsprinzip und
Normgeltung, Tiibingen 2006, p. 124.

8 Sobre el deber de fundamentacion constitucional en casos dudosos, véase BVerfG NJW 14, pp. 2265 ss.
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El caso Edathy ha suscitado el debate sobre si —y, en caso afirmativo, en qué condiciones— un
comportamiento legal puede provocar una sospecha inicial. Sin embargo, este todavia no es el punto
decisivo: mas concretamente, la cuestion aqui es en realidad si las autoridades a cargo de la
persecucion penal pueden iniciar un procedimiento contra un ciudadano que se comporta

legalmente cuando todavia desconocen la existencia de un hecho perseguible penalmente.*

1. En primer lugar, hay que decir que no es en absoluto inusual que las autoridades encargadas
de la persecucion penal infieran su sospecha inicial de formas de comportamiento “legales”. Solo hay
que pensar en el esposo divorciado en constante disputa con su exesposa. Si ella es encontrada
asesinada, el comportamiento del exmarido —completamente legal— puede ser usado para dirigir
la sospecha inicial hacia ¢l. P. ¢j., si obtuvo la nueva direccion de su exmujer de unos amigos
(jlegalmente!), que finalmente fue el lugar del crimen; si poco antes del hecho, compro un bate de
beisbol (jlegalmente!) y la mujer fue asesinada con este, o si alquil6 un dia antes del homicidio un
Audi A4 (jlegalmente!) y fue visto a bordo de este la jornada en que se produjo la muerte delante
de la casa de su exmujer. Surge evidente que los investigadores pueden deducir una clara sospecha
de la suma de estos comportamientos legales. En este caso, es innecesario contar siquiera con una

especial experticia criminalistica.

2. En este caso, que comportamientos legales puedan generar una sospecha se debe en gran
medida a que esas conductas, en el contexto del delito conocido por las autoridades a cargo de la
persecucion penal, hablan a favor de la comision del hecho concretamente investigado. Se trata del
caso normal de una investigacion preparatoria en la que el ministerio piblico tiene conocimiento de

un delito y luego se esfuerza por identificar a su autor. Aqui pueden distinguirse dos niveles:

®  Partiendo de las circunstancias conocidas del hecho (lugar y hora de comision, rastros,
etc.), quienes investigan tratan de reunir indicios que senalen al autor del delito (nivel

1: indicios de autor del hecho).

®  Con este fin, se busca a las personas cuyas relaciones personales o sus comportamientos
muestran indicios que apuntan a la comision del hecho (nivel 2: indicios del hecho

referidos a posibles personas sospechosas).

* Sobre esta diferenciacion, véase también BVerfG NJW 2018, pp. 3571 y 3573.
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Si se encuentran los indicios correspondientes a los niveles 1y 2 (p. ¢j., si el lugar del hecho y
la ubicacion del autor coinciden con el momento del suceso), estos son adecuados para fundar la
sospecha. Cuantos mas elementos de este tipo se encuentren, mas hablan a favor de una sospecha

suficiente. No se trata aqui de la legalidad del comportamiento.

3. Es mas dificil fundamentar la sospecha mas alla de este “caso normal” si quienes investigan
solo tienen conocimiento de indicios del nivel 2, pero no saben (todavia) nada concreto sobre el
hecho en si mismo (nivel 1). Por lo tanto, de lo que se trata aqui es establecer si también puede
asumirse una sospecha inicial cuando el comportamiento de una persona sugiere que se ha cometido
un delito (todavia desconocido). Sin embargo, las meras hipotesis y presunciones son insuficientes,
seglin una opinion generalizada, por lo que deben reunirse mas elementos. Al mismo tiempo, se
torna evidente que, si se desconocen circunstancias del nivel 1 dirigidas a un posible autor, aparecen
considerables dificultades para fundar una sospecha, pues resulta imposible remitirse a indicios
correspondientes a los dos niveles. En concreto: si no s¢ cuando se ha cometido un hecho, falta
también el criterio para considerar sospechosas a las personas que han estado en un determinado

lugar y en un determinado momento.

4. En el mejor de los casos, solo excepcionalmente podria ocurrir algo diferente si el significado
de los indicios del nivel 2 es tan claro que no permite practicamente ninguna otra interpretacion
distinta a que se ha cometido un delito. Sin embargo, esto podria ser la excepcion (p. ¢j., si una
persona quisiera “aclarar las cuentas”, confesar y mostrar los elementos con los que cometio el
hecho). Incluso un comportamiento punible no confiere una “carta blanca” aqui. En especial, de un
comportamiento punible no puede inferirse una inclinacion delictiva de la persona, que a su vez
pueda utilizarse nuevamente como fundamento de una futura sospecha inicial. El Amtsgericht (AG)
de Saalfeld rechazb, correctamente, la solicitud de allanar un departamento debido a la sospecha
(inicial) —renovada— de posesion de estupefacientes, basada en una investigacion anterior contra
la misma persona durante la que ya se habian encontrado drogas sintéticas en un registro del mismo
lugar. Pues esto significaria que la persona a la que una vez se le encontraron drogas tendria que
tolerar siempre repetidos registros, lo que llevaria, de facto, a la pérdida de su derecho fundamental
a la libertad de accion (art. 2, primer parr., Ley Fundamental).*® Asi pues, de una conducta ilicita

no debe inferirse una inclinacion general delictiva y, en consecuencia, de cometer otros delitos

50 Ast el AG Saalfeld, NJW 01, p. 3642.
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similares.”' Sin embargo, con mayor razon, en el caso Edathy, la inclinacién pedofila inferida de la
coleccion de imagenes de desnudos (en Gltima instancia, también solo sospechada) es inttil para
fundar una sospecha inicial en relacion con el § 184b StGB, ya que tales inclinaciones —si no

desembocan en un comportamiento punible— son penalmente irrelevantes.*

5. Sin embargo, la jurisprudencia ha aceptado una sospecha inicial si a la conducta legal
establecida en el nivel 2 se agregan circunstancias adicionales (indicios de hecho, también ubicados
en el mismo nivel) que, aunque no suprimen lalegalidad, en virtud de su caracter indiciario, brindan
a la conducta una impronta diferente. Resulta de interés la jurisprudencia®® sobre las denominadas
“operaciones en el mostrador”** (Tafelgeschdfte). Segtn ella, la mera posesién de documentos
referidos a esta especie de operaciones y su deposito para custodia no da lugar por si sola a la
sospecha inicial sobre la comision de un delito fiscal.** Las operaciones en el mostrador ya son, por
definicion, an6nimas, por lo cual seria absurdo e incompatible con el orden constitucional que la
mera existencia de un comportamiento considerado legalmente permitido pudiera ser vinculado de
manera automatica con las consecuencias juridicas de una sospecha inicial.*® Sin embargo, la
situacion serfa diferente si hubiera indicios de una anonimizacion deliberada.*” Asi pues, si el cliente

tiene cuentas y depositos en la misma institucion bancaria, pero no obstante realiza transacciones de

*! De este modo correcto, Hoven, NStZ 14, p. 366.

*2 Cfr. también Fischer, en ZEIT-ONLINE del 27/02/2014, p. 2, http://www.zeit.de/2014/10/ staatsanwaltschaft-fall-
edathy (dltima visita agosto 2014): “La penalizacion cada vez mas dura y anticipada de las personas con inclinaciones
sexualmente desviadas, en realidad, no conduce —contra todos los anuncios de los politicos de derecha— a que puedan o
quieran decidirse por lo licito (esto es, lo permitido) y contra lo ilicito. Y, si lo hicieran, no les serviria de nada: el esfuerzo
por hacer solo y precisamente lo que aun esta permitido funda atin mas la sospecha de que los verdaderos crimenes son ahora
meramente ocultados”.

53 Véase BVerfG NJW 02, p. 1940; BEH DStR 00, p. 1511 (= NJW 00, p. 3157); DStR 01, p. 1387 (= NJW 01, p. 2997).
** Las operaciones en el mostrador, en general, son todas aquellas en las que el cliente del banco recibe una contraprestacion
inmediata de la institucion contra un pago en efectivo efectuado por ventanilla —es decir, “en el mostrador”—, sin que sea
necesario recurrir a sus cuentas bancarias con ese fin (p. ¢j., la compra o venta de billetes y monedas extranjeras, metales
preciosos y cheques de viaje); cfr. Knierim, en Volk, Verteidigung in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, 2. ed., 2014, § 22,
n.°m. 61 ss.

55 Cfr. BFH DStR 01, pp. 1387 y 1389; asi ya, BFH DStR 00, p. 1511.

56 Cfr. BFH DStR 01, pp. 1387 y 1389.

57 Véase LG Detmold, wistra 99, p. 434; BFH DStR 01, pp. 1387 y 1389: “realizado de un modo poco habitual en la practica

bancaria”.
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valores mediante pagos y retiros de dinero en efectivo, puede inferirse una sospecha inicial de la
forma en que se realizaron in concreto las operaciones de mostrador (en este caso, de la separacion

de esas operaciones de las cuentas existentes).*
V. Analisis del caso Edathy

1. En el caso Edathy, la fiscalia inici6 un proceso de investigacion por pornografia infantil (§
184b, StGB). Sin embargo, al momento de iniciarse el procedimiento, en el nivel 1 no habia indicios
concretos reales de la posesion de material pornografico de esa clase por parte de Edathy; era solo
una suposicion. No se conocian indicios precisos a este respecto, p. ¢j., en relacion con las
caracteristicas concretas del material que supuestamente estaba disponible para Edathy o en relacion
con las personas y las posiciones y practicas que supuestamente se retrataban en ¢l. Tampoco se

sabia cuando y como ese material habia llegado a sus manos.

2. Por lo tanto, solo los indicios conocidos del nivel 2 podian utilizarse para fundar una sospecha
inicial. Ahora bien, Edathy, por ordenar y tener fotos de nifios desnudos, indiscutiblemente, no
complet6 ningtn tipo penal, ni siquiera actu6 de modo antijuridico. Que este comportamiento sea
considerado obsceno e inmoral esta en otro nivel y no puede influir en la evaluacion juridica que es
la Ginica cuestion relevante aqui. Por lo tanto, puede decirse que Edathy tenia derecho a obtener

estas imagenes.

Si por el momento dejamos de lado el supuesto “comportamiento conspirativo” para la
obtencion del material (tema que sera tratado de inmediato en el punto 4), entonces debe aclararse
si la conducta conforme a derecho (como indicio del nivel 2) es “indicativa del hecho” y tan asi de
clara es que practicamente no permite otra interpretacion que se cometio un acto concreto seglin
el § 184b, StGB (nivel 1) (véase arriba, IV.4). Segtn la valoracion legal, las fotos de ninos desnudos
y la pornografia infantil son dos categorias completamente diferentes. Estan claramente separados
por la circunstancia de que, segin la concepcion del legislador, la adquisicion y posesion de
pornografia infantil requiere una considerable energia criminal. Esta decision fundamental del
legislador tendria que contradecir cualquier argumentacion que pretenda inferir de la recopilacion
(legal) de fotos infantiles un indicio de la adquisicion y posesion de pornografia infantil punible. El
razonamiento de la fiscalia de Hannover también adolece de esta falencia, en tanto senala que

concuerda con la vasta experiencia de los especialistas que quien posee fotos de ninos desnudos

*$ BFH DStR 01, pp. 1387 y 1390; del mismo modo, BVerfG NJW 02, p.1940.
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normalmente puede tener también material penalmente relevante. El aumento puramente
estadistico o subjetivo de la comision de un delito por parte de un determinado grupo de personas
no debe ni puede desempefiar papel alguno. Un comportamiento legal esta juridicamente aceptado
y, por lo tanto, no puede tener —al menos para una evaluacion aislada— ningtin efecto indiciario
legalmente relevante. FISCHER lo ha expresado muy acertadamente: “Pero si quienes hacen lo que
esta permitido también siempre realizan lo prohibido ‘de acuerdo con la experiencia criminalistica’,
por lo tanto, el trazado de limites ha perdido todo significado practico ya que como estan haciendo
lo autorizado, deben ser precautoriamente investigados”.*

3. ;Se puede objetar aqui que, con la adquisicion de fotografias de desnudos, la persona esta en
una “zona gris”, tal como tambien fue remarcado por la fiscalia de Hannover? ;Esto es consecuencia
de que resulta extremadamente dificil trazar una linea clara entre aquellas fotografias y las
penalmente relevantes, y a menudo solo pueden diferenciarse de manera fiable por especialistas?
Segun la fiscalia, quien ordena las fotos debe contar también que entre ellas pueda haber algunas con
relevancia penal. Precisamente para aclarar esto, deben autorizarse los procedimientos

preliminares.

Sin embargo, esta argumentacion conduce al error. Las dificultades indudablemente existentes
para delimitar las imagenes legales ¢ ilegales tienen su fundamento en la (demasiado) vaga regulacion
legal y suimprevisible aplicacion desde la perspectiva ciudadana. Pero no debe tener una incidencia
negativa en perjuicio del ciudadano. Por esta razon, desde un principio constituye un error
considerar que nunca se puede estar seguro de si se esta actuando legalmente y que el ciudadano
que ordena las fotos siempre debe contar con que el pedido incluya imagenes ilegales. Si se
coincidiera con esto, se podria suponer, al menos de manera latente, un indicio de la posible
comision del § 184b, StGB, por lo cual, ante cada pedido de imagenes podria afirmarse una sospecha
inicial debido a la imposibilidad de excluir el encargo concomitante de material pornografico
infantil. Sin embargo, esto desconoce que en el Derecho penal —a diferencia de lo que ocurre con
los funcionarios encargados de la investigacion— no debe haber una zona gris para la ciudadania. El
Derecho penal es subsidiario y, por lo tanto, posee necesariamente un caracter fragmentario. El
StGB puede ser descripto —con von Liszt—*° como la Carta Magna del delincuente.®' Por lo tanto,

lo que no esta explicitamente penado es irrelevante en términos de Derecho penal. El ciudadano

59 Fischer, en ZEIT-ONLINE v. 27.02.2013, p. 2, http://www.zeit.de/2014/10/staatsanwaltschaft-fall-edathy (tltima
visita: agosto 2014).

80 Cfr. v. Liszt, Strafrechtliche Vortrage und Aufsitze, tomo 2 (1892-1904), 1905 (reimpresion 1970), pp. 75 ss. y p. 80.
61 Véase también Wessels/Beulke/ Satzger, AT, n.° m. 44.
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debe poder orientarse por esto y adaptar su comportamiento a esta premisa. Detras de la concepcion
de una “zona gris” se esconde —precisamente en el caso Edathy— no otra cosa que el deseo,
ampliamente expandido, de que algo moralmente inaceptable ingrese en el ambito de aplicacion del
StGB por la puerta de atras. El estadio de la proteccion de las concepciones morales mediante el
Derecho penal fue dejado atras por la dogmatica moderna. Aunque resulta dudoso si este desarrollo
también fue realizado por los politicos (de derecha), cuando se analiza el afan con el que, como
consecuencia inmediata del affaire Edathy, reclamaron y elaboraron iniciativas para expandir el
Derecho penal.®

4. Solo queda un Gltimo punto importante: el comportamiento conspirativo, que, al
menos en combinaciéon con la adquisicién de las fotos de desnudos, puede fundar una sospecha
inicial. Este enfoque concuerda, en principio, con los desarrollos anteriores, en particular con la
jurisprudencia sobre las operaciones en el mostrador. Sin embargo, no debe pasarse por alto que
aqui las afirmaciones generales estan prohibidas y que necesariamente depende del caso concreto
determinar cuales comportamientos son “inusuales” y “vinculados”, de modo que permitan concluir
de modo fiable si se cometio el delito. La fiscalia de Hannover cit6 el pago con distintas tarjetas de
crédito, el acceso a traves de computadoras del Bundestag, etc., como circunstancias cuasi ocultas.
Sin pretender ingresar aqui en los indicios particulares y su fuerza persuasiva (ademas de no poder
hacerlo por falta de claridad concluyente sobre los hechos del caso) al examinar estos sucesos, por
cierto, no debe quedar fuera de consideracion un aspecto: Edathy era un politico exitoso que estaba
en el centro de la atencion piblica y su comportamiento era —a los ojos del publico en general—
claramente inmoral. Edathy también lo sabia. Por lo tanto, parece casi obvio que quisiera ocultar esa
conducta inmoral —pero completamente legal— para evitar las consecuencias sociales,
profesionales y privadas derivadas de aquella, lo que en definitiva ocurri6. En estas circunstancias,
no se puede suponer que su intencioén fuera evitar, en particular, las consecuencias penales. Antes
bien, hay muchos indicios de que el comportamiento para disimular no era, en absoluto, “inusual”
e “indiciario del hecho”, sino mas bien adecuado a la situacién y comprensible. Por lo tanto, estas
circunstancias deben evaluarse en Gltima instancia como “neutras”; en cualquier caso, no indican un
delito en el sentido del § 184b, StGB, en tanto falta la necesaria conexion interna con un delito, en

virtud del cual se inici6 el proceso.

VI. Resumen

62 Supranota 4.
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El concepto de sospecha inicial no solo salvaguarda el deber del Estado de perseguir los delitos
en el sentido del principio de legalidad. Antes bien, también se lo considera, con razon, el umbral
para iniciar una investigacion preliminar y, ademas, para ordenar diversas medidas de coercion. Asi
pues, con su fuerte significado vinculado a los derechos fundamentales, el concepto de sospecha
inicial requiere una delimitacion clara, por la cual debe respetarse la distincion legislativa entre
conducta punible/prohibida e impune/permitida y no debe equipararse un comportamiento
percibido como inmoral con uno antijuridico. Esto concuerda con la base de nuestro Estado de
Derecho constitucional, libre y democratico, y el derecho procesal penal no constituye otra cosa
que el “reflejo del orden social”.®* El caso Edathy ha demostrado de manera impresionante que
incluso el inicio de investigaciones penales puede destruir la vida de un ciudadano, especialmente
cuando las autoridades a cargo de la persecucion pierden la necesaria moderacion ante los medios
de comunicacion. Incluso la confesion, finalmente hecha por Edathy, no cambia nada. Edathy, en
definitiva, admiti6 “haber cometido un error”. Tal confesion habia sido exigida por la fiscalia para
que el proceso pudiera ser sobreseido de acuerdo con el § 153a, StPO a cambio del pago de 5.000
euros.® Aunque Edathy hubiera sido culpable, esto no cambia en nada mi valoracion juridica: un
proceso ajustado al Estado de Derecho —que, en virtud de la presuncion de inocencia, debe
respetarse también con respecto a quien finalmente resulta ser culpable— tiene un aspecto

diferente.

3 Beulke, StV 1990, p- 180.
4 FD-StrafR 2015, 366894, beck-online.
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Recensiones

“LA REGULARIDAD COMO DERECHO INDIVIDUAL. FUNDAMENTOS PARA
UNA TEORIA NORMATIVA DEL PROCESO PENAL”, DE ALBERTO NANZER

Prof. Dr. Daniel R. PASTOR

Fecha de recepcion: 12 de septiembre de 2021
Fecha de aprobacion: 4 de diciembre de 2021

NANZER Alberto, La regularidad como derecho individual. Fundamentos para una teoria
normativa del proceso penal, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, Sio Paulo, Marcial
Pons, 2021, 322 pp.

Este libro, tesis doctoral de su autor, es de calidad excepcional y esta llamado a liderar una
apreciacion sistematica y rigurosa de la teoria procesal penal, de tipo normativo, fundada a partir
del derecho subjetivo del imputado a ser tratado con un escrupuloso respeto de las reglas que, en
aras de la interdiccion de la arbitrariedad estatal, gobiernan el enjuiciamiento penal. La
investigacion, por lo demas, ofrece toda una gama de dispositivos para trasladar sus resultados a la
praxis judicial debido al alcance que la tesis imprime al proceso penal, por definicién, como practica

social agonal.

Resulta destacable, ante todo, que este meduloso estudio fue desarrollado en el marco de un
esfuerzo compartido entre la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y la Ludwig-
Maximilians-Universitat de Manich, en la cual NANZER, bajo la Direccién del Prof. Dr. Klaus VOLK,
trabajo durante cuatro semestres gracias a una beca de investigacion del Servicio Aleman de
Intercambio Académico (DAAD). Una cooperacion internacional no casual, dado que justamente

VOLK fue pionero en el tratamiento del objeto de preocupacion cientifica de la tesis de NANZER.
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En un recorrido plenamente original, el autor logra otorgar un contenido especifico y efectivo
a la vaga nocion, por todos compartida y hasta hoy por nadie precisada, del juicio leal o justo (fair
trial o faires Verfahren). En materia penal, lanocion de debido proceso es central para la configuracion
politica del Estado constitucional y democratico de derecho y representa una de las garantias mas
importantes de los individuos. En lo primordial, la forma que propone NANZER para asegurar un
fairness procesal tomado en serio es la regulacion previa, precisa y estricta de las normas que
disponen el desarrollo del proceso judicial que puede culminar con el castigo penal del imputado,
en tanto que esas normas habiliten injerencias de la autoridad publica en los derechos fundamentales

de este.

Esta obra expone, con refinada erudicion y analisis meticuloso, toda la informacion requerida
para entender el problema central que se propone resolver de modo ampliamente justificado. Asi,
en el cap. I son expuestas distintas acepciones asignadas al debido proceso en la tradicion juridica
para demostrar que todas penden de un mismo hilo conductor determinado por su caracter
insustancial en un escenario de decision particularista, es decir, demasiado amplio y, por
consiguiente, muy arbitrario (el fairness en sentido contextual). El cap. Il conecta esa nocion con su
funcion politica en los estados constitucionales y democraticos de derecho por medio del examen,
nuevamente centrado en la contraposicion de posturas sustanciales e insustanciales, de la proyeccion
procesal del principio del imperio de las leyes (el fairness en sentido procesal). El cap. III persigue,
tras una inteligente comparacion, restringir la idea general de fair play (presente también en el
deporte, el juego, la politica) a unos contornos mas especificos en el campo del enjuiciamiento
penal. Aqui, de la sintesis entre confrontacion y cooperacion, surge la exigencia de fidelidad a las
reglas del proceso como deber estatal de respeto hacia quienes participan de esas inmensas ficciones
cooperativas creadas por la imaginacion ancestral de los seres humanos bajo la forma de sociedades
organizadas como estados. Todo ese desarrollo previo lleva a que la investigacion, en el cap. IV,
tenga que desembocar en la caracterizacion del proceso penal, en tanto que practica social, o bien
dentro del modelo de la cooperacion o bien en el de la confrontacion; lo cual inclina al autor,
siguiendo a RAWLS, a decantarse por la descripcion del enjuiciamiento criminal como un caso de
justicia procesal imperfecta (practica predominantemente confrontativa y forzosa), que debe
respetar las reglas de juego, desde ya, pero sin hacer de ello un fin en si mismo, sino como un valor
ejecutivo dentro de un sistema que tiende al objetivo de saber si se ha cometido un delito. En el
cap. V, el disefio del fairness procesal con ese alcance mas restringido que el correspondiente a las
demas practicas agonales (los juegos p. ej.), conduce al texto, por medio de la separacion entre

lealtad y regularidad, a relajar la estrictez de las consecuencias de ciertas conductas desleales utiles
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para la prueba de los hechos punibles (en general de terceros o de funcionarios que se aprovechan
de la estupidez del imputado). De este modo, si la actuacion del Estado es regular, vale; pues no
serfa legalmente desleal, en tanto que no es irregular, parasitar la deslealtad o el descuido de los
otros, en una suerte, en todo caso, de male captus bene detentus, aunque NANZER matiza (50 renuncia
a?) su criterio al acordar las mismas consecuencias de las deslealtades irregulares del Estado a las

deslealtades de particulares que resulten inafrontables para fundar una condenacion.

En el cap. VI el libro alcanza su punto culminante al plasmar el modelo de la regularidad. Tras
determinar, a partir de un analisis siempre pormenorizado, la conceptualizacion, las funciones y las
consecuencias de operar con reglas de derecho y contestar las criticas que usualmente son
formuladas a las reglas, la investigacion traslada su arquitectura de reglas rigurosas a la construccion
de las decisiones judiciales del derecho procesal penal. Para ello el trabajo expone las razones por
las cuales resulta ideal que justamente en el ambito del enjuiciamiento criminal se trabaje con un
sistema de reglas estrictas. Esta justificacion esta dada por una nocion de libertad, cara al
republicanismo, como no dominacion: el modelo de la regularidad protege a los individuos, mejor
que el modelo particularista, frente a las injerencias arbitrarias de los jueces. El cap. VII sostiene,
con apropiada fundamentacion, que el imputado dispone, en consecuencia de todo lo investigado,

de un derecho subjetivo a que su enjuiciamiento penal respete el modelo de estricta regularidad.

De la presentacion y sinopsis al epilogo esta obra de Alberto NANZER resulta sumamente
original. Es un trabajo cuya aparicion ahora esta, por lo demas, ampliamente justificada por la
ausencia en nuestro medio de un estudio profundo sobre esta cuestion que, tal como lo consigue
esta investigacion, parta de una teoria sistémica de todo el proceso penal correspondiente a las
exigencias de los derechos fundamentales tipicos de los estados constitucionales y democraticos de

derecho. Todos los complejos problemas que deben ser tenidos en consideracion para examinar el

tema central del libro —y que aportan su encantador atractivo— estan tratados en la investigacion.
Metodologicamente es un estudio licido y muy informado de todas las materias decisivas para
entender los problemas en debate y fundar conclusiones consistentes. La documentacion
bibliografica es formidable y demuestra muchos afos de comprometido trabajo y el dominio de muy
diversos campos cientificos (derecho, filosofia, politica) vistos desde diferentes aproximaciones

(anglosajona y europeo-continental) y en distintos idiomas (castellano, inglés, aleman).

Nos encontramos, por consiguiente, ante un estupendo aporte para la comprension cabal del
funcionamiento del poder de castigar en accion: un libro que demuestra también las dotes

magistrales de su autor, quien con un exquisito tipo de razonamiento, con un exhaustivo estudio de
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las fuentes y con excelente manejo del aparato critico ha fundado adecuadamente su relevante e
interesante conviccion central, con el objetivo, politicamente indispensable, de “Incrementar la
previsibilidad del derecho y proteger la libertad de las personas frente a las injerencias arbitrarias de

otros” (p. 111).

Igualmente la edicion del libro es de una calidad extraordinaria, como acostumbra asegurar el
sello de Marcial Pons, en particular en este caso como parte de la magnifica Coleccion Derecho Penal
y Criminologia que dirigen los prestigiosos colegas fﬁigo ORTIZ DE URBINA GIMENO, Ramon RAGUES
I'VALLES y Luis GRECO.

Tuve el privilegio de codirigir, junto al Prof. Dr. Marcelo FERRANTE, querido y admirado
colega, el curso del trabajo doctoral de Tato, dia a dia y paso a paso, como debe ser, con idas y
vueltas, con lecturas que por atrapantes no dejaron de ser arduas, con intensas discusiones con el
entonces doctorando que agradezco a nuestros amenos y tan divertidos desencuentros intelectuales.
Gracias al esfuerzo y al talento del autor, como a los riquisimos aportes de FERRANTE, aprendi
muchisimo del tema tratado, de las ideas cruciales para abordar con rigor su compleja problematica
y de la literatura especializada en la cuestion, mucha de ella antes desconocida para mi y que ahora
es doctrina de cabecera en mi biblioteca. Qué dulce y grato resulta asi alcanzar ese proposito
constante del conocimiento cientifico que se refleja en ver una vez mas a un discipulo superando a

Su maestro.
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PAUTAS DE PUBLICACION

1. EN LETRA: DERECHO PENAL se define como un espacio editorial cuya premisa fundamental
consiste en fomentar el debate institucional a partir de la critica informada de materias actuales de

interés general, desde una perspectiva académica.

De alli que son pautas sustanciales para la remision de articulos para la Revista EN LETRA:

DERECHO PENAL:

a. Caracter inédito del texto. No debe estar publicado, total o parcialmente, en soporte papel
ni digital alguno, lo que incluye —aunque no se limita a—: libros, capitulos de libros, articulos,
compilaciones, revistas impresas o electronicas, suplementos digitales, blogs y sitios de Internet en

general.

b. Originalidad y relevancia. Se pretende el analisis de tematicas relevantes a partir de aportes

y perspectivas originales, tales que permitan un debate académico e informado de materias actuales.

c. Sistematicidad y rigurosidad académica. Es preciso que las ideas manifestadas en el texto
formen un todo coherente, cohesivo y articulado. El desarrollo y la conclusion deben presentar una
extension razonable y ser acordes a los objetivos planteados en el trabajo. Y a su vez, deben
respetarse las reglas gramaticales y ortograficas de la lengua espafiola, y los parametros

generalmente aceptados del discurso académico-cientifico.

2. Deben redactarse en soporte digital: procesador de textos Microsoft Word 2003 o
posterior. Fuente Times New Roman, tamafio 12 puntos, interlineado de 1,5 lineas, hoja tamafio
A4 (210 x 297 mm) y margenes por defecto (superior e inferior 2,5 cm; izquierdo y derecho 3 cm).
Las notas a pie de pagina deben redactarse en tamafio 10 puntos e interlineado simple. La extension
del trabajo —incluyendo notas al pie, citas en el cuerpo del trabajo y bibliografia al final del
articulo— debe ser de 15 a 25 paginas. En casos de contribuciones de gran importancia e interés

cientifico podran publicarse, excepcionalmente, trabajos mas extensos.
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3. El orden a seguir en la presentacion es el siguiente:

a. Titulo del trabajo en espafiol. Es posible consignar, en nota al pie, cualquier

agradecimiento, dedicatoria, aclaracion o comentario sobre el texto.

b. Nombre completo del autor o los autores. Es necesario consignar, en notaal pie, profesion,

titulos, la afiliacion institucional y un correo electronico de contacto.
c. Resumen del trabajo en espanol (5 a 15 lineas).
d. Palabras clave en espafiol.
e. Titulo y resumen del trabajo en inglés (e ser posible).
f. Palabras clave en inglés (de ser posible).
g. Cuerpo del trabajo.
h. Bibliografia.

4. Las notas a pie de pagina se numeraran consecutivamente en el cuerpo del trabajo y no al

final del documento.

5. Los apellidos de los autores se escriben EN VERSALITAS. El nombre del autor solamente se
colocara al final del texto, en un apartado dedicado exclusivamente a la bibliografia. Si en vez de ser
autor se trata del editor del volumen, va seguido de “(ed.)” y, si es compilador, de “(comp.)”. En
caso de ser varios los autores, se coordinan con el simbolo “/”, y de ser mas de cinco los autores, es
posible colocar la expresion et al. (en cursiva). Si son editores, tras los autores se coloca entre

paréntesis “(eds.)” y si son compiladores “(comps.)”.

Los titulos de los libros y los nombres de las revistas se escriben en bastardilla. En cambio, los
titulos de los articulos y capitulos van “entre comillas dobles”. En todos los casos, se debera colocar
el afio de publicacion (y, si es diferente de la primera edicion entre corchetes el afio original) y al
final el lugar de edicion y la editorial. En el caso de las revistas, al final se incluira el nimero de
volumen, tomo o fasciculo. Tanto en el caso de las revistas como en el de capitulos de libros, se

indicaran las paginas de inicio y fin (con nimeros completos).
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Ejemplos de citas:
a) Monografias y manuales

SANCINETTI, Marcelo, Teoria del delito y disvalor de accidn, Buenos Aires, Hammurabi, 2005 [1991].
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b) Capitulos dentro de libro individual

GIMBERNAT, Enrique, “;Tiene un Futuro la Dogmatica Juridicopenal?”, en Estudios de Derecho Penal,
3.* ed., Madrid, Tecnos, 1990 [1970], pp. 158-183.

¢) Capitulos dentro de libro colectivo

GALLI, Maria de las Mercedes, “El desistimiento de la tentativa. La ‘voluntariedad’ como
presupuesto para la eximicion de pena contenida en el art. 43 del Codigo Penal”, en ZIFFER, Patricia

(ed.), Jurisprudencia de Casacidn Penal, Tomo I, Buenos Aires, Hammurabi, 2009, pp. 15-44.
d) Articulos en revista

FLETCHER, “New Court, Old Dogmatik”, en journal of International Criminal Justice, vol. 9, 2011,
pp- 179-190.

e) Jurisprudencia nacional

En las citas se consignaran el tribunal (en mayutsculas abreviadas o versales), la sala (si
correspondiera), los “autos” (entre comillas), la fecha de la decision y, si lo hubiera, la fuente de

donde se tomo la sentencia concreta, que se cita entre paréntesis o corchetes:
Ejemplo:

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, "Priebke, Erich s/ Solicitud de extradicion", 2 de
noviembre de 1995 (Fallos 318:2148)

f) Jurisprudencia internacional

En las citas se consignaran el tribunal (en mayusculas abreviadas o versales), el nombre
del caso y/o las partes (entre comillas y/o entre paréntesis), la fecha de la decision y, si lo hubiera,

la fuente de donde se tomo la sentencia concreta, que se cita entre paréntesis o corchetes:

Ejemplo:
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CORTE PENAL INTERNACIONAL, SJ II, Fiscal c. Germain Katanga, “Judgment on the Appeal of Mr.
Germain Katanga against the Oral Decision of Trial Chamber Il of 12 June 2009 on the Admissibility
of the Case”, 25 de septiembre de 2009.

g) Citas de Internet

Solo se admitiran, generalmente, cuando no exista otra fuente de informacion y siempre que
la pagina web sea totalmente confiable (en general se trata de publicaciones en formato electronico
o documentos oficiales, no de paginas personales o blogs). Debe indicarse al final no solamente la

pagina de Internet sino también, entre corchetes, la fecha en que se consulté por Gltima vez:
Ejemplo:

AMBOS, Kai, “Dogmatica juridico-penal y concepto universal de hecho punible”, en Politica criminal,
ntamero 5, p. 25. Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/n_05/A_6_5.pdf [enlace
verificado el 5 de abril de 2015].

Casos Especiales
a) Obras traducidas
En las obras traducidas debera aclararse quién realizo la traduccion:

JAKOBS, Giinther, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién (trad. Joaquin
CUELLO SERRANO y José Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO), 2.* ed., Madrid, Marcial Pons,
1997 [1991].

b) Festschrift y comentarios

Tanto los articulos publicados en libros homenajes (Festschrift) como en comentarios a leyes (ej.

StGB) se citaran a partir de un sistema abreviado:
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HOYER, Andreas, “‘Umraumen von Mobeln’ auf offener Bihne”, en FS-Frisch, Duncker & Humblot,
Berlin, 2013, pp. 223 ss.

ESER/BOSCH, “§ 242”7, en S/S-StGB, 28." ed., Munich, C.F. Miller, 2011, n.° m. 37 ss.

6. El envio debera realizarse exclusivamente por correo electronico a la direccion

enletrapenal@enletra.com. Dentro de las 48 horas se contestara con un acuse de recibo.

7. Recibido el articulo, el Comite Editorial procedera a evaluarlo para su publicacion en el
proximo nimero de la Revista, de acuerdo con el procedimiento establecido. En todo caso, podra
solicitar al autor que realice modificaciones formales o sustanciales en su trabajo con anterioridad a

su publicacion.
PAUTAS SUSTANCIALES Y FORMALES PARA LA REMISION DE REPLICAS Y DUPLICAS
8. Son de aplicacion las sefialadas para el envio de articulos, a excepcion de las siguientes:

a. El objeto de la replica viene constituido por el texto replicado y la tematica abordada

por este. El objeto de la daplica resulta igualmente de la réplica y la tematica en cuestion.
b. La extension de la réplica o la daplica sera de 15 paginas como maximo.
CESION DE DERECHOS DE AUTOR Y ASUNCION DE RESPONSABILIDAD

El envio de material a EN LETRA: DERECHO PENAL con miras a su publicacion en la revista
supone el conocimiento y aceptacion de las presentes pautas por parte del autor o de los autores, la
declaracion formal de que dicho material es inédito y de su autoria, la cesion irrevocable a EN LETRA:
DERECHO PENAL de los derechos de autor sobre aquel y la asuncion exclusiva de responsabilidad por
eventuales dafos que la publicacion del material pudiera causar a EN LETRA: DERECHO PENAL, sus
integrantes o a terceras personas. A tal fin, en ocasion de notificar la aprobacion del trabajo y antes
de su publicacion, se requerira del autor o de los autores el envio de un compromiso firmado que

se les hara llegar oportunamente.
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PROCEDIMIENTO DE EVALUACION

El procedimiento de evaluacion varia segan los tipos textuales enviados a EN LETRA: DERECHO
PENAL (articulos, réplicas, columnas, traducciones y comentarios bibliograficos), ya sea que se
remita en virtud de la convocatoria editorial abierta y permanente o a través de una invitacion a

publicar del Comite Editorial de la revista.

Con respecto a los articulos, todo original es sometido a un proceso de dictamen por pares
académicos bajo la modalidad doble ciego (peer review double blind). Antes de someter el articulo a
evaluacion de los arbitros, la Secretaria de Redaccion realiza un primer informe sobre la adecuacion
del articulo a las pautas formales de la revista. En caso de incumplimiento de alguna pauta, se le
solicitara al autor que modifique su trabajo. Posteriormente, se les asigna el trabajo a arbitros
externos, especializados en la materia y con antecedentes equivalentes o superiores a los del autor.
Cada dictamen concluira con el voto por la aprobacion o rechazo del trabajo, o el condicionamiento
de su publicacion a la realizacion de modificaciones por el autor. El resultado se alcanza por mayoria
simple de votos y en cualquier supuesto de empate se estara por solicitar al autor las modificaciones

senaladas. En todos los casos, los dictamenes fundados son remitidos al autor.

En cuanto al sistema de doble ciego (double blind), el procedimiento de evaluacion es anonimo
en dos sentidos. Por un lado, los arbitros ignoran la identidad del autor del material que evaltan; a
tal fin, antes de la asignacion del trabajo, la Secretaria de Redaccion quita todo dato o indicio que
pudiera conducir a conocer la autoria (nombre, afiliacion institucional, agradecimientos,
dedicatorias, etc.). Por otra parte, los dictamenes individuales no son suscriptos por los
evaluadores, de modo que estos permanecen anénimos para el autor que recibe el resultado del

arbitraje.

Las columnas solamente seran publicadas tras una invitacion por parte del Comité Editorial y
la decision sobre su publicacion se toma a partir de una mayoria simple de los miembros de dicho
comiteé. Para los comentarios bibliograficos se procede de la misma forma, con la diferencia de que

la convocatoria es abierta (no se requiere invitacion).
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