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1NrRODUCCI6N 

El problema juridico central acerca de los disparos mortales 
en el muro es si el disparo mortal "normal", o sea el que no 
corresponde a un exceso1, esta cubierto por el § 27II de la Ley 
de Fronteras de la Republica Democratica Alemana (RDA)2 
y si esa causa de justificaci6n ha de ser tambien reconocida 
en raz6n al articulo 103 Ifl de la Constituci6n Federal de 

1 Segfut Ia opini6n de este autor existe un exceso cuando el hecho nose mueve mas en el 
marcotipico del§ 27 de Ia Ley de la Frontera. Un caso clara se present6 en BGHSt 39, p.353: 
Un fugitive a quien ya se le habia detenido y se estaba rindiendo fue fusilado. En tales 
"ejecuciones" falta la situaci6n justificante conforme al § 27 de Ia Ley de Fronteras, por Io 
demas puede existir asesinato (aqui con alevosla), ver BGHSt 39,353,366 y ss. 

Perc tambi€n en casas menos extremes como, par ejemplo, el disparar sin prevenir o e1 
disparo de nifag<is en vez del disparos sueltos, se presenta un exceso. La punibilidad de 
estos actos excesivos pueden ser solamente puestos en discusi6n por quien tambien ve 
cubierto por el articulo 103 n GG el desistim.iento de Ia persecuci6n en e1 sentido de un 
positivismo extremo o de una simple facticidad [cfr. ante todo Jakobs (1992), pp. 5 y ss; 
resumido Zimmermann, JuS 1996, pp. 865, 868 y ss; en cuanto al exceso en relaci6n con los 
de!itos del nazismo: Jager (1967), pp. 22 y ss.]. 
2 SegUn el § 27 IT de Ia Ley de Frontera, el empleo de las armas de fuego estaba justificado 
para evitarundelito. Como" deli to" seclasificaba regularmente elllamado "traspaso ilegal 
de frontera" (§ 213 del CP de la RDA). De acuerdo con las 6rdenes que imperaban en ese 
momento, generalmente se debian impedir traspasos fronterizos ilegales de acuerdo con 
un esquema fijo de comportamiento consignado en el § 27 de la Ley de Frontera, yen lo 
posible sin la muerte del fugitive. Sin embargo, se consideraba vci.lida Ia siguiente regia 
empirica: "Es preferible que el fugitive muera a que Ia fuga tenga @:ito''. Ver infra lista de 
normas citadas. 
3 Prohibici6n de retroactividad. Art. 103 (2) "Un heche s61o puede ser castigado, cuando la 
purubilidad este determinada legalmente antes de que el hecho se cometa". 
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Alemania (Grundgesetz-GG). El problema fue resuelto 
definitivamente al nivel del derecho intemo con la decision 
de la Corte Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht­
BVerfG) del afto 19974 • La Corte sigue 'en esencia la argu­
mentacionde la Corte Suprema Federal (Bundesgerichtshof­
BGH), la cual-a pesar de que alinfalta la decision de la Corte 
Europea de Derechos Humanos (CEDH)5-es razonsuficiente 
para hacer a continuacion una presentacion sistematica de 
dicha argumentacion y apreciarla crfticamente. Al respecto, 
se puede diferenciar entre la antijuridicidad del comporta­
miento del autor inmediato (soldado de frontera) y los 
autores mediatos (miembros del Consejo Nacional de 
Defensa, Generales). 

I. LA ANTI)lJRIDIODAD DEL COMPORTAMIENTO DEL SOLDADO 

DE FRONTERA 

Tambien la Corte Suprema Federal BGH en los casos "nor­
males" de disparos en el muro parte del supuesto de que en 
ellos se presentan las condiciones de la Ley de Fronteras y 
con ello una justificacion acorde con el derecho de la RDA. 

4 Corte Constitucional Federal (BVerfG), en NjW 1997, pp. 929 y ss. =EuGRZ 1996, p. 538 
=StV, 1997, p.14 =NJ, 1997, p. 19 =JZ, 1997, p.142,con nota de Starck. Mas detallado abajo 

I.C.3. 
5 El acusado Streletz ha presentado un recurso ante la Comisi6n Europea de Derechos 
Humanos (ComEDH) de conformidad con los articulos 25 I Convenct6n E:U~pea de 
Derechos Humanos (CEDH) en relaci6n con arts. 43 y s. de las Reglas de Procedmuento de 
Ja Comisi6n (Peri6dico F AZ de noviembre 29 de 1996). Si la Comisi6n considera dicho 
recurso procedente y fundamentado, entonces el recurso _sera pr~sentado ante el CEDH 
(art. 48 I a CEDH). Acerca de Ia problemcitica del derecho mtemac10nal penal ver Ambos, 
StV 1997, pp. 39 y 42; Kenntner, NJW 1997, p. 2298, quien co:u'idera ~ue se ha superado la 
concepd6n restrictiva alemana en cuanto al derecho penal mtemaoonal. 
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Contrariamente con las posicionesde los Tribunales inferiores 
de los Estados federales, el BGH adopta en este caso una 
interpretacion jurfdica de la Ley de Frontera orientada a la 
practica estatal de la RDA que no corresponde a la inter­
pretacion occidental basada en consideraciones jurfdico­
estatales. Como esta practica estatalha estado "caracterizada 
por la preferencia del impedimenta de la fuga antes que por 
la proteccion de la vida", un homicidio estarfa justificado 
como ultimo medio para impedir una fuga de acuerdo con el 
§ 27 de la Ley de Frontera6. 

Sin embargo, en el paso siguiente de examen la juris­
prudencia sostiene que una causa justificante de este tipo asf 
entendida no debe ser tenida en cuenta por razones de 
derecho natural y de derecho humanos (sobre esto ver num. 
1). Tan solo una interpretacion del § 27 II de la Ley de 
Frontera que este conforme con los derechos humanos podria 
llevar a su aplicabilidad (num. 2); asi la declaraci6n de 
nulidad del articulo 27II de la Ley de Frontera ( contraria a los 
derechos humanos), nose presentarfa como una violacion 
del articulo 103II GG (num. 3). Estos argumentos provocaron 
considerables crfticas en la doctrina (sobre esto ver tambien 
en lo siguiente). 

A.;,No consideraci6n del§ 27 de la Ley de Frontera con base 
en las reglas del derecho natural y derechos humanos 
(Formula de Radbruch)? 

1) Segtin la opinion del BGH, una causa de justificacion que 
otorgue preferencia al impedimenta de fuga sobre la vida 

6Comparar: BGHSt 39, pp.l y 14; asi mismo Corte Suprema Federal (BGH)NJW,l993, 
1932,1935. 
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humana debe permanecer fuera de consideracion, "a causa 
de la lesion de principios juridicos superiores que tambien 
deben ser tenidos en cuenta por la RDA, y a causa de una 
violacionextrema del principia de la proporcionalidad"7• En 
efecto, unano-consideraciondelarticulo deberfa permanecer 
limitada a "excepciones extremas"8; sin embargo, esta no 
consideracion se deberfa presuponer siempre cuando en la 
correspondiente causa justificante se exprese una grave y 
evidente infraccion contra los principios basicos de la justicia 
y de la humanidad; la infraccion debe ser tan gr~ve. que 
lesione las convicciones juridicas sobre el valor y la d1grudad 
humana que es com tin a todos los pueblos9• La contradiccion 
entre la ley positiva y la justicia, en el sentido de la Formula 
de Radbruch10 debera ser tan intolerable que la ley positiva 
como derecho incorrecto deberia ceder el paso a la justicia 
("Formula de la intolerabilidad" Unertriiglichkeitsformel). La 
aplicacion de la Formula de Radbruch nose limitarfa por el 
hecho de que su creador la concibio Unicamente en relacion 
con la injusticia nacionalsocialista (y correspondientemente 

7 BGHSt 39, 1, 15; asi mismo BGH NjW (1993), pp. 1932, 1935 (1994), pp. 2703,2705,2708, 
2709 y s. (1995), pp. 2728, 2730 y s. (confinnaci6n explicita en contra de la critica en la 
doctrina); BGHN)W 1995, pp.2732, 2733; dejado abierto por BGHNJW 1997, pp.1245, 1246 
(muerte de un pr6fugo armado); sobre esto ver la nota de Ambos NStZ 1997, pp. 492 y s. 
Comparartambienla clasificaci6n sistematica de Ia jurisprudencia y Ia doctrina por Arnold 
(1997), pp. 172 y ss., 227 y ss. 
suna simp1einfracci6n contra el "orden pUblico", por ejemplo,no seria suficiente (BGHSt 
39, pp. 1, 15); pero asi Kiipper/Wi!s ZRP 1992, pp. 91 y 93. 
9 BGHSt 39, pp.1, 15 y s. · . . • . . .. 
10 Radbruch SJZ 1946, pp. 105, 107: "El conflicto entre Ia segundad Jundica y la JUStlCia 

podria ser solucionado, en cuanto que el derecho [ ... ]positive tiene la :pri?ridad, induso 
cuando su contenido es injusto e improcedente, a no ser que la contradJco6n entre la ley 
positiva y Ia justitia alcance una medida tan intolerable y lleve a que 1~ ley como ley inj~sta 
tiene que cederterreno a Ia justitia" (subrayado del autor). Para alcanzar una comprens16n 
correcta de laf6rmula deRadbruchver ArthurKaufmann,NJW 1995, pp. 81, 83; Sprenger, 
NJ 1997, pp. 3, 5 y s. 
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ella ha sido empleada con mayor justificacion por la 
jurisprudencia alemana de la postguerra para fundamentar, 
basado en el derecho natural, la invalidez de las ordenes 
hitlerianas11

). El BGH toma en cuenta la diferencia, bien 
enfatizadaenladoctrina,entrelainjusticianacional-socialista 
y la injusticia del regimen del Partido Unitario Socialista 
(Sozialistische Einheitspartei Deutschlands-SED), pero a pesar 
de ello nose aparta de su jurisprudencia 12. Como una medida 
mas concreta, la Cortese refiere, concretizando las reglas del 
derecho natural, a los articulos 6° y 12 del Facto Intemacional 
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)13, por el cualla RDA 
a mas tardar14 desde 197 4 por medio de su ratificacion estaba 
comprometida15

; sin que lo haya puesto en practica dentro 
de su jurisdiccion interna en concordancia con el articulo 51 
de su propia Constitucion16• La lesion de esas normas del 
Derecho Intemacional por parte de la Ley de Frontera y la 
practica estatal descrita "tambien imposibilitan al Senado a 

11 
OGHSt (1), pp. 321,324 (2), pp. 231,233,269,271 ys.; BGHSt (2), pp. 173, 177,234, 237y 

ss. (3), 110, 128, 357, 362 y s. 
12 

BGH NJW 1995, pp. 2728, 2730 y s., con nwnerosas indicationes de 1a -innumerable­
literatura; parecido: BGH NStZ-RR 1996, pp. 323 y 324. 
13 BGBL 197311, p. 1534. 
14 

BGHSt 39, pp.1, 16 parte desde 1974, BGHNJW 1994, pp. 2708,2709 pero parte desde 
noVIembre 8 de 1973 en relac16n con Ia entrada en vigenda ambas dedsiones parten de 
marzo 23 de 1976 (Gaceta Oficialll 108). 
15 

Gbl RDA 1974, p. 57. Sin embargo, el BGH infiere tambi€n de la inoperancia del§ 27 de 
la Ley de Frontera a causa de prindpios no escritos basados en e1 Derecho Intemadonal 
PUblico, incluso antes del compromise de la RDA con-el PIDCP (BGH NJW 1994, pp. 2708, 
2709 ys.). 
16 

Para el compromise con el Derecho Intemacional PUblico no se depende de esto 
(comparar art. 46 I Tratado de Viena sobre el Derecho de Tratados, BGBL 1985 II, p. 926). 
Atinadamente, aunque sin tener en cuenta la correcta argumentati6n del Derecho 
Int.ernadonalPUblico, BGHSt39, pp. 1, 16 ys., con referenda de autores de laRD A; tambi€n 
BGH NjW 1995, pp. 2728, 2731. 
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adoptar como causa justificante al § 27 de la Ley de 
Frontera"17 • 

2) Esta argumentacion se ve enirentada a varias obje­
ciones18. Ante todo la rnisma Formula de Radbruch es de un 
valor limitado. En verdad ella posibilita, mediante una 
falsificacion en un primer nivel de revision la comprobacion 
del in justa legal, pero no crea, por carencia de una verificacio,n 
en un segundo nivel, un derecho supralegal, el cual debena 
reemplazarlo19• Se origina asf un "vado normativo"20

, una 
laguna en la reglamentacion21 que tampoco pueden ser 
llenadas recurriendo a las reglas del derecho naturaF2

• 

Ademas, la aplicacionde lasmismas prernisas fundamentales 
de la Formula de Radbruch es muy discutida. Ante todo es 
muy cuestionable silas disposiciones respectivas (§ 27 de la 
Ley de Frontera en concordancia con el § 213 del CP de la 
RDA, traspaso ilegal de la frontera) represe~;an una tal 
extrema e intolerable injusticia como lo entend10 Radbruch. 
En contra se arguye en primer lugar, como tambien lo 
reconocio basicamente el BGH, que la injusticia nacio­
nalsocialista noes comparable con la injusticia del SED, pero 

17 BGHSt 39, pp. 1, 16 y ss., 22. . 
18 En sentido afirmativo por ejemplo Eser (1996), pp. 337, 339 con mas referenoas en nota 
a pie de pagina 13; Herzog (1993), p. 47. . . . . 
19 Compararen especial Arthur Kaufmann NJW 1995, pp. St,s,:;;tambu~n f'·_ss,,~a~ificando 
los conceptos "supra-legal" en contraposici6n con el derecho supra-positive Y derecho 
natural". 
20 jakobs GA 1994, pp. 1, 12, 13 y s. 
21 Pawlik GA 1994, pp. 472,481 y s. . . 
22 Comparar en especial Jakobs (1993), 5/~9, el cual in~ic,~ que Ia ~?,peranc_m_ ?e 1~ 
prohibici6nderetroactividad dela ordendedtsparonopodna reconstrUir la purubJhda~, 
similar H. Dreier JZ 1997, pp. 421,428 ys. segU.nlo cual un derecho natura~sustituto nosena 
deseado. En contra BGH NJW 1995, pp. 2728, 2732: en caso de nulidad de la causa 
justificantepermanece aplicable el tipo penal del homici:Uo (§ ~1~ 'f s. del CP de la RJ?A). 
Perc aqui se trata de la punibilidad como totalidad, no solo 1~ tip1adad. Acerca de Ia 1dea 
del derecho natural en la jurisprudencia desde 1945: Faller JoR 1995, P· 1. 
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Radbruch se refirio exclusivamente ala primera23; por otra 
parte, en el § 213 del CP de la RDA, no estaba escrita la macula 
del injusto24• Asf, solamente los graves sucesos ocurridos en 
el muro, es decir, los actos excesivos, pueden alcanzar el 
contenido del injusto que Radbruch tuvo ante sus ojoszs. 
Seglin la primera parte de la Formula de Radbruch, que no 
fue citada por la jurisprudencia, un injusto de menos 
importancia en forma del derecho positivo tiene que ser 
aceptada26• 

El renacimiento del derecho natural que acompa:fta a la 
Formula de Radbruch cae tambien finalmente en conflicto 
con el mandata de certeza (lex scripta), ya que no hay un solo 
derecho natural y desde un principio la concepcion de un 
derecho natural socialista se ha diferenciado consi­
derablemente de la concepcion occidental de ese derecho27• 

Tambien la referenda, en principio laudable28, a los 
Derechos Humanos, en especial a los artfculos 6° y 12 Pacto 
Intemacional de Derechos Civiles y Politicos no ayuda mas. 

23 Cfr. la referenda de Radbruch a las "circunstancias particulares de los 12 aiios Nazi", 
Saliger (1995), p. 34. 
24 Asi tambien Arnold/Kiilil, JuS 1992, pp. 991, 993, nota de pie de pagina 68; similar 
Dannecker, jura 1994, 585, 589 y s.; Dannecker/Stoffers, jZ 1996, pp. 490, 491 y s.; 
Griinwald, StV 1991, pp. 31, 36 y s.; Ott, NJ 1993, pp. 337, 339; Arnold, juS 1997, pp. 400,401 
y s.; Roggemann, NJ 1997, pp. 226, 231; en el resultado tambienMiehe (1995), pp. 647, 660. 
Para extrema injusticia por ejemplo Hruschka, jZ 1993, pp. 665, 667; Laskowski, JA 1994, 
pp. 151, 162 y s.; probablemente tambienArthur Kaufmann, NJW 1995, pp. 81, 84, cuando 
ei escribe: " ... no seria coherente, el no llamar un injusto grave injusto grave, solamente 
porque ha habido otro h~usto todavia mas grave". 
25 Arthur Kaufmann, NJW 1995, pp. 81, 83,84 ys.; R Dreier (1993), pp. 57 y 68; Alexy (1993), 
p. 22i Frowein/Peukert (1996), art. 7 nm. 8. 
26 Cfr. supra nota 10. 
27 Compararporejemplo Amelung,JuS 1993, pp. 637, 640. Mas alia critica Griinwald (1971), 
p.14, la forma puntual como laF6rmula de Radbruch enfrenta el problema; similar Pawlik, 
GA 1994, pp. 472, 479 y s. 
28 Asi ante todo Fiedler, OstEuR 1993, pp. 259, 265; id. JZ 1993, pp. 206, 207. 
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Ya desde la perspectiva del derecho intemacional publico es 
muy dudoso si el regimen de fronteras representa una 
infraccion contra los preceptos mencionados29. El texto del 
articulo 12 ill PIDCP clarifica que a los estados signatarios se 
les debe permitir un considerable campo de accion discre­
cional en relacion con sus reglamentaciones y seguridades 
fronterizas3o. Pero los preceptos mencionados tampoco 
contienen directamente deberes de castigo del derecho 
intemacional publico. Por cierto que tales deberes de castigo 
se dejarian justificar para determinados delitos intema­
cionales31, en especial para los delitos contra la humanidad32; 
sin embargo, los disparos mortales en el muro nose pueden 
clasificar como delitos contra la humanidad33 y una tal 
obligacion en el derecho intemacional publico tampoco 
tendria directamente consecuencias estatales intemas34. 

En esto le corresponde tambien una gran importancia ala 
(insuficiente) transformacion del PIDCP en la RDA. El BGH 
desconoce que solamente el cumplimiento intemo por un 
Estado de un tratado implica tambien las correspondientes 
obligaciones estatales intemas. Esto tambien se deduce 
especialmente del articulo 103 II GG (principia de certeza)35. 

29 Recha Polakiewicz, EuGRZ 1992, pp. 177, 185, 186 y s. Lo aprueba: Amelung, JuS 1993, 
pp. 637, 640ys.; Ott, NJ 1993, pp. 337,341 yss.; H. Dreier, JZ 1997, pp. 421,423. Esto depende 
tambh~n de si nno se orienta por el puro texto de la ley o por la practica estatal. 
30 Polakiewicz, EuGRZ 1992, pp. 177, 186; Laskowski, JA 1994, pp.l51, 159 y s.; esceptico 
tambienJung, JuS 1993, pp. 601, 603. 
31 Comparar mas proftmdamente Ambos (1997), PP· 163 y ss. (en Castellano: Impunidn.d y 
Derecho Penallnternacional. Medellin, 1997, pp. 221 y ss.). 
32 Bajo estes se consideran en especial delitos graves de tipo sistematico y de canlcter 
masivo (comparar Ambos, E)1L 1996, pp. 519, 536 y s.). 
33 Polakiewicz, EuGRZ 1992, pp.l77, 191 y s.;Pawlik, GA 1994, pp. 472, 473; Laskowski, JA 
1994, pp.151, 161; Ott, NJ 1993, pp. 337, 339 y s. 
34 Comparar mas profundamente Ambos, StV 1997, pp. 39, 41 y s. 
35 En la conclusi6n enel mismo sentido, Dannecker,Jura 1994, pp. 585,590 ys.; Gropp,NJ 
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Si ademas, se tiene en cuenta la perspectiva vigente de la 
RDA, es decir, los principios de la legalidad socialista, no 
queda muy claro significado delPIDCP, porque en la doctrina 
Yen las comunicaciones oficiales de la RDA se encuentran 
expresiones contradictorias36. 

Al fin y al cabo el recurrir al PIDCP representa solo una 
"solucion p:ovisional"37, como lo muestra la jurisprudencia 
sobre la vahdez de los principios de los derechos humanos 
an~erior ala entrada en vigor del PIDCP38. De hecho, el BGH 
qmere asegurar empiricamente las reglas poco claras y 
concretas del derecho natural por medio de la consideracion 
de los derechos humanos (" derecho natural empirico"39). Sin 
embargo, esto solo es posible cuando tambien existe un 
derecho convencional de los derechos humanos y, ademas, 
este derecho este suficientemente concretado por medio del 
"derecho de casuistica" (case law); en otros casos se debe 
re:ur~i~ al derecho consuetudinario intemacional y a los 
p:~:1p10s generales de derecho40, es decir, categorias que 
dif1eilmente podrian corresponder al mandata estatal intemo 
de certeza (sobre esto ver abajo). 

Por ultimo, no debe ignorarse que tambien las normas de 
la RF Adela coercion inmediata (§ 11 UZwG) y del derecho 

1996, PP· 393, 395;_Amelung,JuS 1993, pp. 637, 641; id. GA 1996, pp. 51, 56; id. NStZ 1995, 
j'f' 29, 30; otra opllli6n Fledler, JZ 1993, pp. 206, 207. 

Comparar Herrmarm, NStZ 1993, pp. 118, 119. 
37 Gropp, NJ 1996, pp. 393, 396. 
38 Comparar con esto supra nota 15. 
39 Amelung,NStZ 1995, pp. 29, 30. Similar H. Dreier,JZ 1997, pp. 421 427 ("Naturrecht irn 
~ewan~e des VOlkerrechts": "derecho natural en el vestido del derecho pUblico 
mtemactonal"). 
40 ~n relaci6n con las fuentes tradicionales del derecho pUblico intemacional confrontar 
articulo 38 del Estatuto del Tribunal Intemacional (BGB11973, IT 505). 
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policial4lpermiten el uso de armas de ~~go. De esta man~ra, 
el BGH absolvio en el ai\.o 1988 a un of1eml de frontera qmen 
le habia disparado por detnis a un motociclista fugi~v?42 . 
SegU.nAmelung,el BGH considera que el caso delmotoClclista 
fugitivo y los casos de proteccion del muro no ~or: compa­
rables a causa del aspecto intemo del hecho delictivo: en el 
caso del motociclista el autor solo habria actuado con 
consciente imprudencia; en los casos de proteccion del muro 
se presentaria regularmente el dolo eventual43. Por ~o demas, 
el uso de las armas de fuego se deberia limitar exclus1v~mente 
a la defensa44. La no comparabilidad entre los diSparos 
mortales segU.n el derecho de la RDA y el de 1~ RFA, se 
·produce sin embargo, mas bien por lo que se entiende por 
proporcionalidad. Si la Ley de Frontera y la practica basada 
en dicha norma como consecuencia ultima acepta, y aun 
ordena, la muerte del fugitivo para evitar la fuga, no puede 
-segU.n la concepcion del Estado de Derecho- efectuarse 
ningU.n verdadero examen de proporcionali_dad porq~e el 
regimen de frontera ha decidido ya prevlamente dlCha 
consideracion a favor de la decision de impedir la ~?:-· En 
cambio segU.n el derecho vigente de la RF A la dec1s1on de 
que si dn disparo mortal pueda parecer justificado depe~de 
de si, por medio de la fuga, se han p~esto en pehgro 
importantes bienes juridicos de la segundad y del orden 

41 Cjr. por ejemplo §§53 y s. de !a Ley Policial de Baden-Wurttemberg (Po!G Ba-Wu). 

42 BGHSt 35, p. 379. 
43 BGHSt 35, pp. 379, 386. . .6 BGHS 39 
44Amelung.JuS1993,pp.637y639.Amelung..alparecer,serefierealadeCtSl n t ' 

1 22 dondesedeclaraque, siguiendoaFrowein(l990), pp.ll2 y117,elempleo de las 
~~a'sct~ fuego contra personas contieneuna peligrosidad incontrolable ypor lo tanto debe 
ser limitado tambien en el area fronteriza (§ 11 UZwG) ala defensa de la persona hum ana. 
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publico; por tanto, debe efectuarse siempre un verdadero 
analisis en cad a caso en particular45• 

B. llnterpretaci6n conforme con los derechos humanos? 

1) Partiendo del caracter violatorio de los derechos humanos 
del§ 27 de Ia Ley de Frontera y por ello de Ia no consideracion 
de esta norma, la jurisprudencia se pregunta en un proximo 
paso si, a pesar de ello, no se podria llegar a una aplicacion 
del § 27 de la Ley de Frontera a traves de una interpretacion 
conforme con los derechos humanos46. Este paso, sin duda, 
no es exigido por la logica, pues si se parte de la no consi­
deracion del § 27 de la Ley de Frontera se ha logrado ya el 
objetivo deseado, es decir, la exclusion de esa causa 
justificante, e inmediatamente se podria comenzar con el 
examen del articulo 103 II GG. Sin embargo, el BGHincorpora 
este paso intermedio justamente con el fin de construir un 
derecho para el tiempo del hecho (Tatzeitrecht) que hace 
posible un castigo sin una viola cion contra la prohibici6n de 
retroactividad47• 

El BGH parte de las normas de derecho de la RDA que 
-desde su perspectiva-penni ten unainterpretaci6nconforme 
con los derechos humanos, es decir, de las normas consti­
tucionales y ordinarias y de determinadas declaraciones 
politicas48 • De esto y en especial del derecho reconocido 

45 Comparar tambien BGHSt 35, p. 379. 
46 Comparar BGHSt 39, pp.1, 23 y ss.; asi mismo BGHN)W 1993, 1932,1935. 
47 Similar, por ejemplo, Herrmann, NStZ 1993, pp. 118 y 120; Schroeder,)R 1993, pp.45, 
49 ys. 
48 Comparar en especial§ 95 del CP de la RDA segUn el cualla responsabilidad penal no 
se excluye en la ley, orden o indicaci6n, que no respete los derechos fundamentales, los 
derechos hurnanos, los deberes del derecho internacional pUblico ola soberania de la RDA. 
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constitucionalmente a la vida y al principia de la 
proporcionalidad, resulta que el § 27 II de la Ley de Frontera 
deberia ser entendido de la siguiente manera: 

En los casos descritos alli, el soldado de frontera debio 
emplear su arma de fuego para impedir_ 1~ fuga; sin 
embargo, la causa justificante encuentra un lumte, cu~do 
se dispara con dolo de matar sobre [.:.] un_ fug:Ltlvo 
desarmado y tampoco peligroso para la mtegr1~~d. o la 
vida de otras personas. De acuerdo con esto el homzczdzo [. .. ] 
eventual doloso no estaba cubierto par el § 27 parrafo 2 de Ia Ley 
de Frontera, interpretado favorablemente de conformidad con 
los Derechos Humanos49

• 

2) Este pun to de vistaha encontrado un rechazo generalizado 
de la doctrina5D . A la Corte Suprema Federal BGH se le ha 
reprochado que se pone en contradiccion con sus propias 
reflexiones respecto ala no consideracion del§ 27 de la Ley 
de Frontera cuando se basa -desconociendo la practica en la 
RDA-en~ derecho positivo puro y con ello en un "m~do 
juridicamente ilusorio" yen unos "supuestos dogmabcos 

49 BGHSt 39, pp. 1, 25 (subrayado del autor). · . 
so jakobs, GA 1994, pp.1, 7, 15; id. Strafrecht AT (1993), 5/29;Pawlik, GA 1994, pp.472, 474 
y s.; Dannecker, jura 1994, pp. 585, 591 y s.; Dannecker/Stoffers, )Z 1996, pp. 490, 492; 
Amelung, juS 1993, pp. 637,638, 641; Fiedler, JZ 1993, pp. 206, 208; Laskowski, )A 1994, pp. 
151, 161; Gropp, Nj 1996, pp. 393, 395; Herrmann, NStZ 1993, pp.118, 120; Gunther, StV 
1993, pp. 18,21 y ss.; Schroeder, jR 1993, pp. 43, 48 y s.; Luchterhandt (1994), fP· 165, 179 
y ss.; Arnold (1995), PP· 283,306 y ss.; H. Dreier, JZ 1997, pp. 421,426 y s. Paraalmente d~ 
acuerdoconel BGH: Liiderssen(1992), pp. 28yss.,69yss., 146ys: (=ZStW104, 1992, p. 735, 
confrontartambien StV 1991, pp. 482,486 y s.);asimismo m<isreoentementezd. JZ 1~97, PP· 
525 yss.,530,531 yss. para un "positivismo restrictivo"ypara acusar al BGH -medtdas de 
dos clases- conmiras a casos de prevaricate (asi tambien Roggemann, NJ 1997, PP· 226,230 
y s.). Instructive en cuanto al estado de 1a discusi6n: Zimmermann, JuS 1996, PP· 865, 868 
y s.; Amold/Weigend, ROW 1997, pp. 81 y ss., 89 Y ss. 
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ficticios y alejados de la realidad"51, para poder fundamentar 
una interpretacion de la Ley de Frontera conforme con los 
derechos humanos. Con esto, de hecho el BGH ignora, por lo 
menos en lo que se refiere a las decisiones en los casas de los 
disparos en el muro52, las condiciones reales del derecho de 
la RDA, pues este derecho estaba determinado por los 
principios de una legalidad socialista pero no por una 
percepcion occidental de valores, en especial en lo que se 
refiere al principia de la proporcionalidad en funcion de la 
defensa del individuo. Las leyes estaban para ser aplicadas 
"de conformidad con los objetivos de la RDA"53 y de esto ya 
se deduce que no debe imponerse una concepcion extrafia y 
diferente de los derechos humanos54. Una interpretacion 
puramente literal de la ley se queda demasiado corta, "pues 
no se trata a qui de como se representaba a sf misma la RDA 
sino de como era"55. Si se acepta el pun to de partida del BGH, 
respecto a que ya en los tiempos de la RDA era posible una 
interpretacion conforme con los derechos humanos, los 
soldados de frontera han debido ser castigados en ese 
momenta segU.n el derecho de la RDA. No obstante, esto no 
sucedio nunca, ni siquiera en los casas de excesos, como lo 
muestran, entre otras casas, los reconocimientos y los 
ascensos56. A pesar de esta critica el BGH se mantuvo en su 
opinion en el sentido de que una interpretacion acorde con 

51 Fiedler, )Z 1993, pp. 206 y 208. 
52 De otra forma en el prevaricato, confrontar por ejemplo, BGH NJW 1994, pp. 529, 
531 ys. 
53 Comparar Amelung, juS 1993, pp. 637y 638; Gilnther, StV 1993, p.18; Liiderssen, JZ 1997, 
p.527. 
54 Herrmann, NStZ 1993, pp. 118 y 119. 
55 jakobs, GA 1994, pp. 1 y 15. En contra, por ejemplo, Lampe, ZStW 106 (1994), pp. 683 y 
7!0. 
56 Gropp, NJ 1996, pp. 393 y 395. 
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los derechos humanos ya estaba esbozada en el derecho de 
laRDA57• 

Si uno pueda controvertir esto con buenos argumentos y 
ante todo con argumentos empiricos, tampoco se puede 
exagerar la orientacion a un ordenamiento juridico que no 
corresponde ala concepcion occidental de derechoshumanos. 
La interpretacion inmanente de un sistema determinado de 
un ordenamiento juridico ajeno, aunque este no sea 
necesariamente contrario ideologicamente, sufre siempre el 
problema delentendimiento ajeno (Fremdverstehen), es decir, 
que uno valora usualmente ese ordenamiento juridico desde 
.el pun to de vista del propio ordenamiento juridico, o sea que 
nose puede entender de forma inmanente58• Este problema 
no puede eludirse tampoco con la renuncia completa a una 
interpretacion 59, porque el problema juridico correspondiente 
requiere una solucion; y esta se debe buscar funda­
mentalmente partiendo del ordenamiento juridico afectado. 
Dicha solucion debe lograr un punto intermedio entre el 
respeto al ordenamiento juridico ajeno y la aceptabilidad 
normativa por parte del ordenamiento juridico propio. Por 
tanto, se debe partir necesariamente del ordenamiento 
juridico ajeno ("tal como era")60, pero sin permitir toda 
perversion de la propia concepdon juridica y tomarla como 
base del juicio propio. Los castigos corporales, por ejemplo, 
que son comunes en el derecho islamico, traspasan la 

57 BGH NJW 1995, pp. 2728 y 2731. 
58 Sobre esteproblema que es conocido en el derecho comparado Liiderssen (1992), PP· 58 
ys.;id.JZ 1997, pp.526 yss.;GUnther,StV 1993, pp.18, 22 y s.;Gropp,NJ 1996, pp. 393,395; 
Roggemann, Nj 1997, pp. 226, 230 y s. 
59 Asi en principia Giinther, StV 1993, pp. 18 y 22. 
60 jakobs, GA 1994, pp. 1,15. 
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concepcion occidental propia de un Estado de Derecho y, por 
tanto, tampoco pueden encontrar reconocimiento, como 
punto normativo de partida en un caso ante un tribunal 
"occidental". Tambien, ala consideracion de lafacticidad, en 
el sentido de una no-persecucion factica de violaciones a los 
derechos humanos, se le deben poner lfmites normativos; a 
estos solo se puede renunciar bajo la auto-renuncia 
(Selbstaufgabe) ala propia concepcion del derecho y, con ello 
a una auto-negacion (Selbstverleugnung). 

C. l Viola cion al articulo 103 II de la Constituci6n Federal 
(Grundgesetz)? 

1) De acuerdoconelartkulo 103GG, undelitosolopuede ser 
castigado cuando la punibilidad al tiempo del hecho haya 
estado determinada por la ley (prohibicion de la retroac­
tividad). La prohibicion de la retroactividad protege la 
confianza del au tor respecto ala situacion juridica vigente al 
momento de la ejecucion del hecho e impide con ello la 
arbitrariedad legislativa61• La "punibilidad" incluye basica­
mente la tipicidad y la antijuridicidad del comportamiento 
incriminado. Esto significa tambien que las causales de 
justificacion (supralegales) estan comprendidas tambien por 
el ambito de proteccion del articulo 103 II GG62• Si retroactiva­
mente se llega a derogar una causa de justificacion o se limita 
por consideraciones de derecho natural o ademas conforme 
a los derechos humanos, de tal forma que esta causa jus-

6l Comparar Dolzer /Vogel-RO.ping, Art. 103 IT, nota marginal run. 16. Mas fundamental: 
Schreiber (1976). 
62 Comparar BVerfGE 25, pp. 269, 286; Dolzer/Vogel-Ruping, articulo 103li, runs. 50, 60, 
67; Scb/Sch-Eser, § 2 run. 3; Roxin (1997), § 5 run. 53; Engels GA 1982, pp. 109, 114 y ss. 
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tificante no cubre mas los casos comprendidos al momento 
de la ejecucion del hecho, entonces podria presentarse en 
una violacion al articulo 103 II GG. Pues con esto, el com­
portamiento originalmente no pu~ible (por. carencia de 
tipificacion de la infraccion) se conv1~rt~ pos::rwrmente en un 
comportamiento punible por la ehmmacwn de la_ causa 
justificante. Con esto se modifica el derecho antenor, en 
desventaja del acusado63 . . 

2) A pesar de que la jurisprudencia com parte las prem1sas 
descritas ella alcanza a una compatibilidad con el articulo 
103 II GG64. La jurisprudencia, como ya se explico, parte de 
que los disparos mortales en el muro, para el momento de la 
ejecucion del hecho no estaban justificados, p~esto que 
seg11n las reglas propias de la RDA, el derecho al tiempo del 
hecho, podia interpretarse favorablemen~e conforme con los 
derechoshumanos, en tal forma que los d1sparos mortales no 
estaban cubiertos por el § 27 II de la Ley de Frontera. Co~o 
una tal interpretacion tambien haya sido posible tamb1en 
para la justicia de la RDA implica qu~ :'el juez no estaba 
obligado, en el sentido de pura factiCldad, con aquella 
interpretacion que en la practica estatal ha enc?ntrado 
expresion al tiempo del hecho"65 y que, p~ra ~?ntu:~ar el 
argumento, le ha proporcionado validez ala justificacwr: con 
base en el § 27 de la Ley de Frontera, en !o~a cont~ana al 
derecho intemacional. El juez deberfa, mas b1en, partir de la 
interpretacion confonne a los derechos humanos, ~e tal 
forma que la punibilidad ya haya estado "determmada 
legalmente" al momento de la ejecucion del hecho, puesto 

63 Comparar Sdt/Sch-Eser, § 2 run. 3. Con mas referencias: Roxin (1997), § 5 run. 53. 
64 BGHSt 39, pp. 1, 26 y ss.; asi mismo BGH NjW 1993, pp. 1932 y 1935. 

65 BGHSt 39, pp.1,29. 
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que -tam bien seg11n la tipicidad en el derecho de la RDA- el 
homicidio de un fugitivo no podia ser justificado por la Ley 
de Frontera. Con ello tam poco se derogaria el concepto sobre 
la proteccion de la confianza que emana del articulo 103 II 
GG, pues la confianza de que tambien en el futuro se aplique 
una causa justificante contraria con los derechos humanos, 
no merece proteccion. No representarfa ninguna arbitra­
riedad, si el comportamiento de autor se juzgara como 
hubiera debido serjuzgado ya al tiempo delhecho de acuerdo 
con una interpretacion correcta del derecho de la RDA 66. Una 
interpretacion contraria con los derechos humanos tam poco 
puede violar el articulo 103 II GG, porque una causa justi­
ficante asf interpretada, "nunca hubiera alcanzado eficacia 
en razon de la evidencia del injusto que lleva incorporado"67. 

Mas tarde la Corte Suprema Federal (BGH) "aclaro" una 
vez mas esta opinion68• La Corte Constitucional Federal 
(BVerfG) la confirmo, aunque empleando para ello mucho 
menos esfuerzo argumentativo69. El BVerfG argumento de la 
misma manera que el BGH, con consideraciones de justicia 
basadas en el derecho natural yen los derechos humanos, en 
cuanto la Corte retira la prohibicion de la retroactividad en 
vista de una causa justificante contraria a los derechos 
humanos: 

66 BGHSt 39, pp.l,29 ys. 
67 BGH NJW 1995, pp. 2728 y 2730. 
68 Comparar BGH NJW 1995, pp. 2728, 2731 y s., donde (una vez mas) se reafirma que el 
art. 103 IT GG ni protege Ia confianza en Ia continuaci6n de una detenninada prcktica de 
interpretaci6n ode una practica estatat ni que tam poco un futuro ordenamiento con base 
en el Estado de Derechono castigase esa pnktica violadora de los derechos humanos en ese 
tiempofuturo(subrayadodelautor).Noobstanteestamiradaenelfuturoescompletamente 
imposible de realizar en el momento de Ia ejecuci6n del hecho. 
69 BVerfG (supra nota 3). 
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En esta situacion muy especial el mandato de la justicia 
material, que tambiE~n acepta el respeto de los derechos 
humanos reconocidos porelderecho publico intemacional, 
prolube la aplicacion de una tal causa de justificacion70. 

3) De acuerdo con la opinion de la mayorfa de la doctrina la 
inobservancia de la Ley de Frontera representa una viola cion 
contra el articulo 103 II GG71• La interpretacion del§ 27 de la 
Ley de Frontera, conforme con los derechos humanos, viola 
la prohibicion de retroactividad, ya que representa una 

70 BVerfG N)W1997, pp. 929,930 (subrayado del autor). Critica P. A. Albrecht, NJ 1997, p. 
1; Arnold, NJ 1997, p. 115; id. juS 1997, p. 400; H. Dreier, jZ 1997, pp. 421, 428, 431 y ss.; 
Roggemann, NJ 1997, pp. 226, 231; Ambos, StV 1997, pp. 39,41 y s. 
71 Comparar porejemplo Sachs-Degenhart, articulo 103, nm. 76; Dannecker,Jura 1994, pp. 
585 592 ys.; Dannecker/.3toffers,jZ 1996, pp.490,491 yss.; Laskowski,jA 1994, pp.151,160 
ys.: 163;Amold (1995), pp.306 yss.; jakobs (1992), p. 51;id. GA 1994, pp.1,5yss.,16;Pawlik, 
GA 1994, pp. 472, 483; Grunwald, StV 1991, pp. 31, 32; Gunther, StV 1993, pp. 18, 23 y ss.; 
Herrmann, NStZ, 1993, pp. 118, 120; Kuhlen/Gramminger, juS 1993, pp. 32, 37; Arthur 
Kaufmann, NJW 1995, pp. 81, 86; Polakiewicz, EuGRZ 1992, pp. 177,188 y s.; H. Dreier, jZ 
1997, pp. 421, 431 y ss.; pero tambien Neumann (1993), pp. 161, 168 y ss.; de forma 
diferenciada Gropp, NJ 1996, pp. 393 y 397 (en nota a pie de pagina 76); Welke, Kritj1995, 
pp. 369 y 376; Liiderssen (1992), pp. 32, 34, 52, 146 y s. (que considera ciertamente 
significativa la Constituci6n, pero no los prop6sitos, ya sean politicos o informalesi 
contrario a este Jakobs, GA obra ya citada; Pawlik, GA 1994, pp. 472, 476 y s.; poco daro 
Peschel-Gutzeit/Jenckel (1996), pp. 277,295 y ss. (que aceptan a1 mismo tiempo la decisiOn 
del BGH, pero consideran Ia prohibici6n de Ia retroactividad como incompatible con el 
derecho supra-legal). 

De acuerdo con Ia jurisprudencia, por ejemplo: Naucke (1996), pp. 47 y ss., el cual se 
orienta por no tomar facticamente en consideraci6n Ia prohibici6n de la retroactividad; 
Alexy (1993), pp. 22 y ss., quien parte de unaretroactividad oculta (p. 30), pero de acuerdo 
con una interpretaci6n restrictiva del articulo 103 II GG (p. 35); Amelung,juS 1993, pp. 637, 
642 (interpretacion conforme a los derechos humanos del derecho de Ia RDA);id. GA 1996, 
pp. 51, 56; Schroeder, JR 1993, pp. 45, 46 y s., quien considera esto como Ia opini6n 
dominante y solamente introduce razones para Ia ignorabilidad del § 27 de Ia Ley de 
Frontera;Eser (1996), pp.337 y339; Lampe (1993), pp.15,25 ys.; Schiinemann (1993), pp. 
173,184 y ss.; R Dreier (1993), pp. 57, 67ys.; Schreiber, ZStW1995, pp.157,170; Hruschka, 
JZ 1992, pp. 665 y 669, quien elude Ia "auto-contradicci6n" de Ia uni6n del Estado de 
Derecho a derecho no juridico-estatal a traves del empleo (improcedente) del derecho de 
Ia RFA por medio del§ 711Alt. 2 CP. 
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posterior revalorizacion de la situacion jurfdica real; con ello 
contradice el sentido jurfdico dominante en el momento de 
la ejecucion del hecho y por esto no pudo haber sido previsto 
por los autores de aquella epoca. Pero la prohibici6n de la 
retroac-tividad exige, precisamente, partir del "pervertido" 
derecho de la RDA y tomar hoy tambien este derecho como 
base, tal como fue realmente entendido y aplicado72. 

Una tal aplicacion inmanente al sistema y exigida por el 
articulo 103 II de la Constitucion Federal respecto a la 
aplicacion del§ 27 de la Ley de Frontera, conduce ciertamente 
a la impunidad de los casos "normales" de protecci6n del 
muro; sin embargo, permanecen punibles los casos deexcesos, 
incluyendo los casos de omisi6n de ayuda (omision de 
medidas que salven vidas), puesto que estos casos ya eran 
punibles segUn. el derecho de la RDA, que en principio deb fa 
ser aplicado73• Sin duda, tales reflexiones posteriores respecto 
ala punibilidad o bien la impunibilidad, de todos modos, no 
pueden ser decisivos dado el significado fundamental de la 
prohibicion de retroactividad como derecho de proteccion 
comparable con los derechos fundamentales. Si se hubiera 
deseado restringir la proteccion de la prohibici6n de 
retroactividad en relacion con ciertos hechos anteriores acae­
cidos enla RDA, entonces esto se hubiera debido reglamentar 
en el contra to de unificacion y se hubiera debido expedir un 
acto legislative que hubiera cambiado la Constitucion 
FederaF4• Ya que se desaprovecho esta oportunidad, rige la 

72 Comparar con esto yen relaci6n con el derecho del Estado Nacional-Socialista Dencker, 
KritV 1990, pp. 299, 304 y ss. 
73EIJosfueron tipificados (comparar §§ 111 del CP delaRDA) ytambien sin serjustificados 
(el § 27 de la Ley de Frontera, es ignorado), comparado ya en la nota supra 1. 
74 Referente a una ley de esta indole en el senti do del articulo 7'll de la Comisi6n Europea 
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prohibici6n de retroactividad tarnbien en favor_ de estos 
hechos.A quien,conrazones muyentendibles,esto le parezca 
intolerable, debera declararse por lo menos partidario de un 
rom pimiento abierto -en lugar de un rom pimiento oculto-, 
con la prohibici6n de la retroactividad75• Finalmente, el 
repliegue sobre las reglas del derecho natural y los derechos 
hurnanos (Formula de Radbruch), otorga ala jurisprudencia 
junto con una "intangibilidad"76 tambien una "indeter­
minabilidad" que apenas serfa compatible con el principia 
de certeza77• 

Gropp78 seftala que el "problema de la armonizaci6n" 
entre el articulo 103 II de la Constituci6n Federal (GG) y el 
derecho ala vida, de todas maneras, no podrfa solucionarse 
en tal forma que se le quite a todos los soldados de frontera 
la garantia del articulo 103 II GG; mas bien, deberian tenerse 
en cuenta las circunstancias del caso particular. Sin embargo, 
los criterios limitantes desarrollados por Gropp no traspasan 
la conocida delirrlitaci6n entre los hechos normales y los 
hechos excesivos79 . Un reconocimiento principal, pero que­
brantado por nurnerosas excepciones, de la prohibici6n de la 

de los Derechos Hurnanos (CEDH), 15 II del PIDCP, por ejemplO: Dannecker /Stoffers, JZ 
1996, pp. 490, 494; Laskowski, )A 1994, pp. 151, 165; Dencker, KritV 1990, pp. 299, 306; 
Welke, Kritj 1995, pp. 369 y s.; Ambos, StV 1997, pp. 39, 42; Kenntner, NJW 1997, pp. 2298, 
2300. En este sentido tambi€n: Hermann, NStZ 1993, pp. 118, 121 cuando €1 promueve un 
rompimientode Ia prohibid6nderetroactividad en "unnticleo dereconodmiento universal 
de los principios juridicos". 
75 Asf tambien pencker, KritV 1990, pp. 299, 306 y s.; Gfulther, StV 1993, pp. 18, 23 y s.; 
criticando el rompimiento oculto de la prohibici6n de retroactividad: Alexy (1993), p. 30. 
76 Amelnng,)uS 1993, pp. 637, 640; asf mismo Gropp, Nj 1996, pp. 393, 396; Laskowski, )A 
1994, pp. 151, 163. En contra Sprenger, Nj 1997, pp. 3, 6. 
77 jakobs, GA 1994, pp. 1, 12; Kuhlen/Gramminger, juS 1993, pp. 32 y 37. 
78 Gropp, Nj 1996, pp. 393, 397; tambien Arnold (1995), p. 305. · 
79 Gropp, Nj 1996, pp. 393 y 397; similarSpendel, RuP 1993, pp. 61,65 para una ponderaci6n 
de los bienes. 
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retroactividad no trae la deseada seguridad jurfdica ni 
tampoco mas justicia. De esta manera, entonces, se puede 
seguir la soluci6n del BGH y tomar en consideraci6n puntas 
de vista individuales en el plano de la culpabilidad. 
Finalmente, una soluci6n armoniosa se enfrenta tambien, 
respecto al principia de la certeza, a ataques similares al de 
la soluci6n del BGH. · 

II. LA ANTIJURIDICIDAD DE LA ACTUA06N DE LOS AUTORES MEDIATOS 

A) SegU.nla jurisprudencia,el comportamiento de los autores 
mediatos es antijuridico a causa de la inobservancia del§ 27 
de la Ley de Frontera8o_ 

. B) En efecto, si se parte con la mayoria de la literatura 
especializada de que el § 27 de la Ley de Frontera debe 
observarse en raz6n al articulo 103 II de la Constituci6n 
Federal, entonces los auto res mediatos de ben poder invocar 
tambien esas causas de justificaci6n (igualdad ante la ley, art. 
3° GG). Esto parece injusto si uno piensa que ellos son co­
responsables por lo general del regimen de frontera y de la 
situaci6n juridica relacionada con este regimen; incluso, 
posiblemente han sido coparticipes activos en la creaci6n de 
la Ley de Frontera. Visto desde esta perspectiva una tal causa 
justificante correo;ponde a una asf denominada amnistia 

8° Comparar en especial BGHSt40, p. 218 (=NJW 1994, p. 2703); BGH, Decisi6nde abril30 
de 1997, 5 StR 42/97 (rechazo de la casaci6n en el proceso contra los "generales"); tam poco 
fue aceptada Ia queja constitutional contra el mismo (BVerfG, Decisi6n de julio 24 de 1997, 
2 BvR 1084/97, 1120/97, 1121/97, 1122/97); comparar tambi€n la sen ten cia que todavia no 
esta en firme del LG Berlin de mayo 30 de 1997 (Peri6dico FAZ dejunio 2 de 1997, p.1) y 
la sentenda del Politbur6 (Krenz y otros) de agosto 25 de 1997 (Peri6dicoF AZ de agosto 26 
de 1997, pp. 1 y s.; agosto 28 de 1997, p. 5). 
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auto-favorecedora que segtin los principios del derecho 
publico intemacional no puede ser tenida en cuenta81. 

Desde el punto de vista estatal intemo, deben tenerse en 
cuenta los fines de protecci6n de la prohibici6n de la retroacti­
vidad82. El concepto de protecci6n de la confianza (en el que 
se fundamenta la prohibici6n de la retroactividad)83 puede 
jurfdicamente pasar a un segundo plano en el caso de los 
autores mediates; su confianza para la futura validez de una 
causa dejustificaci6n, posiblemente creada por ellos, no me­
rece protecci6n o menos protecci6n -enraz6n de su "dominio 
del saber" y de su influyente posicion de poder- que la del 

. autor material, por lo general ignorante (es decir, un simple 
soldado de frontera)84. Acertadamente Naucke85 y Welke86 

llaman la atenci6n ademas sobre el hecho de que el fin de la 
prohibici6n de retroactividad consiste tambien en una 
limitaci6n del gobemante yen la creaci6n de justicia. Pero si 
esto es asf, la raz6n de la prohibici6n de la retroactividad 
exige -en el sentido de una reducci6n teleol6gica- su 
revocaci6n, por lo menos en el caso de los autores mediates 
poderosos y de mala fe. Ya que si se garantizara su no 
punici6n con ayuda de la prohibici6n de retroactividad, esto 
serfa contrario a su fin. La prohibici6n de la retroactividad no 
existe para garantizar la perpetuaci6n de la impunidad 

81 Confrontar sobre esto Ambos (1997), pp. 209 y ss.; en castellano (1997), pp. 279 y ss. 
82 Sobre esto especialmente Schiinemann (1978), pp. 223 y 235; id. (1993), pp.173, 184 y ss.; 
Welke, Krit) 1995, pp. 369, 370 y ss. . 
83 Sin embargo, contra la mera protecci6n de la confianza yen favor de una concepo6n 
objetiva del principia: Schreiber, 1976, pp. 213 y ss. (219 y s.). 
84 Los que en este sentido se pueden considerar como victimas -del regimen de frontera 
(BGH NjW 1993, pp. 1932, 1937). 
85 Naucke (1996), pp. 55 y ss. 
86 Welke, Kritj 1995, pp. 369, 374 y s., 377, 381. 
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factica o normativa de aquellos, quienes se crearon para sf 
mismos las condiciones de esta impunidad. 

Estas 
de justicia del derecho natural87 de la · ·. ·. · .. · ·. · · 
y con los comentarios de la doctrina que en raz6n a 
ponderaci6n en el caso particular quieren excepciona~e~Je 
quitarle importancia al articulo 103 II de la Constitucton 
Federalss; las reflexiones corresponden tambien a las 
relaciones conla prohibici6n de la retroactividad, practicadas 
en Nuremberg y Tokio y otros procesos -intemacionales-de 
post-guerra, orientadas por consideraciones de justi?a89:, 

Una violaci6n contra el articulo 3° de la Constituc10n 
Federal (principia de igualdad) no existirfa allf, pues grupos 
de casos desiguales (aca poderosos autores alii receptores 
sometidos a 6rdenes) tambien debenser tratados de diferente 
manera90. 

C) Quien -con buenas razones- considere como inconse­
cuente una tallimitaci6n de la prohibici6n de la retroactividad 
relacionada con el caso, tambien podrfa aca expresar las 
objeciones ya mencionadas arriba91. A fa:'or de ~ste p~an~e~­
miento habla en especial, que para constderaClones md1Vl­
dualizantes solamente hay espacio alnivel de la culpabilidad, 
pero no hay ese espacio en el plano del injusto (objeti':o). 
Desde esta perspectiva tambien es 16gicamente imperative 
proporcionar al autor mediato el beneficia del § 27 II de la 
Ley de Frontera, con todas las coru:ec~encias .que. ~stan 
ligadas a esto y que se oponen al sentrm1ento de JUStiCla. 

87 De otra opini6n Naucke (1996), pp. 53 y ss., 57, quien dedara Ia prolubid6n de la 
retroactividad desdeel puntodevista tambien (ojustamenteporeso )como "incompetente". 
88 Comparar en especial Gropp, NJ 1996, pp. 393 y 397 asi como supra nota 79 y texto. 
89 Comparar mas profundamente Ambos, StV 1997, pp. 39 y 40. 
90 Comparar Jarass/Pieroth (1997), art. 3 nm. 5. 
91 Comparar Ia discusi6n en supra I. 3. c). 
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LIST A DE NORMAS OTADAS 

Grudgesetz (Constituci6n de la Republica Federal Alemana): 

Art. 3°. (1) Todas las personas son iguales ante la ley. 

(2) Hombresymujeres tienenigualesderechos. E!Estadofomentara 
!a realizaci6n material de !a igualdad de derechos entre hombres 
y mujeres y procurara eliminar los obstaculos existentes. 

(3) Nadie puede ser discriminado por raz6n de sexo, origen, raza, 
idioma, nacionalidad, creencias, o por sus opiniones religiosas o 
politicas. Nadie puede ser discriminado por su discapacidad. 

Art. 103. (2) Un hecho s6lo puede ser castigado cuando !a 
punibilidad este determinada legalrnente, antes de que elhecho se 
cometa. 

DDR-Verfassung (Constituci6n de !a Republica Democratica 
Alemana): 

Art. 51. La camara del pueblo ratificara los tratados de !a DDR y 
otros tratados de derecho intemacional siempre que por dichos 
tratados se modifiquen !eyes de esta camara popular. 

Tambien decidira sobre !a denuncia de dichos tratados. 
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DDR-Grenzgesetz (Ley de Frontera de laRepublica Democratica 
Alemana) 

§ 27 (2) EI empleo de las armas de fuego sera lfcito para evitar la 
inminente ejecuci6n o !a continua cion de un hecho punible que de 
acuerdo con las circunstancias pueda considerarse como un deli to 
grave (Verbrechen). Tambien es lfcita para detener a las personas 
altamente sospechosas de haber cometido un delito grave. 

DDR- StGB (C6digo Penal de la Republica Democratica 
Alemana) 

§ 95 Exclusion del estado de necesidad basado en el cumplimiento de una 
arden. Quien acme con inobservancia de los derechos humanos y 
fundamentales~ a los deberes que impone el derecho intemacional 
o a la soberanfa estatal de !a DDR, no puede invocar Ia ley, orden 
o instrucci6n y sera considerado penalmente responsable. 

§ 111 Atenuaci6n extraordinaria y perd6n de Ia pena. En los delitos 
graves mencionados en este capitulo, se puede imponer una pena 
menor de la minima prevista legalmente o prescindirse incluso de 
Ia pena si el autor del delito se presenta ante los 6rganos de 
seguridad y confiesa el delito o denuncia los datos que permitan 
su conocimiento. 

§ 112 Asesinato. (1) Sera castigado con pena de prisi6n no menor a 
diez aftos o con prisi6n perpetua, quien dolosamente mate a una 
persona. 

(2) La pena de prisi6n perpetua sera especialmente aplicable, 
cuando el hecho: 

1. constituya un deli to grave contra Ia soberanfa de Ia DDR, Ia 
paz, la humanidad y los derechos humanos o un crimen de 
guerra; o cuando sea cometido por hostilidad contra Ia DDR; 
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2. se realice o se lleve a cabo con m•ediiOS oJtn€,tol:I015 de,~(~ 
comtin o para intimidar o asustar a Ia poblaci6n;< ·. 
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4. se realice varias veces o el autor haya sido an.teriormi!itteic<& 
condenado por homicidio doloso; 

5. Se haya cometido despues de que el· au tor haya sido 
anteriormente condenado varias veces por delitos violentos 
(como los previstos en los§ 116, 117, 121, 122, 126, 216). 

(3) La preparaci6n y la tentativa son punibles. 

§ 113 Homicidio. (1) Sera castigada !a muerte de una persona con 
pena de prisi6n hasta diez aftos, cuando: 

1. el autor se encuentra, sin culpa propia, en un estado de 
arrebato u obcecaci6n (Affekt), producido como consecuencia 
de un maltrato inferido a el 0 a sus parientes, por la victima; por 
una amenaza grave o por una grave enfermedad, y con base en 
ello haya sido impulsado a realizar el homicidio; 

2. unamujer hayamatadoasuhijoenel partooinmediatamente 
despues; 

3. existan especiales circunstancias que atenuen Ia responsa­
bilidad penal. 

§ 213 Paso ilegal de Fronteras. (1) Quien atraviese ilegalmente las 
fronteras de Ia DDR o infrinja las normas de residencia temporal 
de Ia DDR ode transite a traves de Ia DDR, sera castigado con pena 
de prisi6n hasta de dos aftos o con suspension condicional de Ia 
pena, arresto o multa. 
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(2) Con Ia misma pena sera castigado quien antijuridicamente, 
como ciudadano de Ia DDR, no regrese a Ia DDR o no lo haga 
dentro del plazo previsto legalmente, o infrinja las normas estatales 
sobre residencia en el extranjero. 

(3) En cases graves, el au tor sera castigado, con pena privativa de 
Ia libertad de uno a ocho aftos. Existe un caso grave, cuando: 

1. el heche ponga en peligro Ia vida o Ia salud de las personas; 

2. el heche se haya realizado portando armas o empleando 
medics 0 metodos peligrosos; 

3. el heche se haya realizado con especial intensidad; 

4. el heche se produzca mediante una falsedad documental 
(§240 y § 2 42) ,o utilizaci6nindebida de documentos o utilizando 
indebidamente algtin medic de ocultarniento; 

5. el heche se cometa juntamente con otro; 

6. el au tor haya sido ya condenado por paso ilegal de fronteras. 

(4) La preparaci6n y Ia tentativa son punibles. 

StGB (C6digo Penal de Ia Republica Federal Al!!mana) 

§ 7 Otros casas de la aplicaci6n de la ley penal a hechos cometidos en el 
extranjero. 

(1) .... 

(2) Tambien sera aplicado el derecho penal aleman a otros hechos 
cometidos en el extranjero cuando el heche sea punible en ellugar 
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donde se cometi6 o cuando dicho Iugar no este sometido a ningtin 
poder punitive, y cuando el autor: 

1. a! tiempo de cometerelhecho era aleman o hubieraadquiij:do 
Ia nacionalidad alemana con posteriori dad a! heche; o; 

';! '<,~it'}' 
2. a! tiempo de cometer el heche era extranjero y seenc::UE!ntlra 
en territorio aleman y no haya sido extraditado a pesar de que 
con Ia ley de extradici6n era procedente su extradici6n conforme 
a Ia naturaleza del heche, o bien porque nose ha efectuado Ia 
solicitud de extradici6n o porque ha sido negada o porque Ia 
extradici6n no puede realizarse. 

UZwG (Ley sobre aplicaci6n de medidas coercitivas) 

§ 11 Utilizaci6n de armas de fuego en el servicio de frontera. (1) Los 
funcionarios citados en el § 9 numerales 1, 2, 7 y 8, pueden tambien 
utilizar las armas en el servicio de fronteras contra aquellas 
personas que no se detengan ante 6rdenes reiteradas o que se 
resistan a Ia inspecci6n de su persona ode los objetos o utiles que 
lleven consigo intentando huir. En caso de que se presuma que Ia 
orden verbal no va a ser entendida, esta podra ser sustituida por 
un disparo de advertencia. 

(2) Se entiende como servicio de frontera Ia realizaci6n de rnisiones 
federales y locales que se lleven a cabo por las personas 
mencionadas en el apartado 1 que esten relacionadas con un 
servicio de frontera. 

Polizeigesetz Baden-Wiirttemberg (Ley Policial del Estado 
Baden-Wiirtemberg) 

§53 Presupuestos para la utilizaci6n dearmas defuego. (1) La utilizaci6n 
de las armas de fuego solo es adrnisible cuando existan los 
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presupuestos g:nerales de Ia utilizacion de coercion inmediata y 
cuan~o ha~an s1do empleadas sin exito una violencia corporal de 
poca mtens1dad u otrosmedios auxiliares de caractercontundente 
o el empleo de los rnismos no vaya a tener claramente nin~ 
exito. Solo podra dispararse contra personas cuando Ia finalidad 
perse~da t:'or Ia policia con el empleo de las armas no pueda 
consegurrse 1gualmente disparando contra objetos. 

(2) No sera licito Ia utilizacion de armas de fuego cuando sea muy 
proba~le q~; pu:da ponerse tambien en peligro a personas ajenas 
a Ia s1tuacwn. Sm embargo, no sera aplicable esta disposicion 
cu~do el e~pleo de las armas de fuego sea el Unico medio para 
ev1tar un pehgro actual a Ia vida. 

§54 Utilizaci6n de armas de fuego contra personas. (1) Las armas de 
fuego solo podran ser utilizadas contra personas concretas: 

1. Para impedir Ia ejecucion inrninente o Ia continuacion de un 
hecho antijurfdico, que segun las circunstancias pueda 
considerarse: 

a. como un delito grave; o, 

b. como un delito menos grave que se cometa o sea cometido 
con empleo o portando armas de fuego o sustancias explosivas; 

. 2. para detener a una persona que intente sustraerse a Ia detencion 
o a su identificacion, siempre que: 

a: se trate ~e un hecho antijuridico infraganti que segtin las 
c1rcunstanc1as se pueda considerar como delito grave o como 
un delito menos grave que se este cometiendo con empleo 0 
portando armas de fuego o sustancias explosivas 
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c. de un delito menos grave y pueda pr,es.tunitf 
hacer uso de un anna de fuego o de una sustaricia 

3. Para frustrar Ia huida o evitar Ia nueva detencion de al!~:en,(§ 
se encuentra o se encontraba bajo custodia oficial, 

a. por encontrarse cumpliendo una pena de prision por un 
delito, salvo que sea una pena de arresto; 

b. este cumpliendo una medida de custodia de seguridad; 

c. sea claramente sospechoso de haber cometido un delito 
grave; 

d. con base en una orden de arresto; o, 

e. existan sospechas evidentes de que hubiera cometido un 
delito menos grave siempre que sea presurnible que va a 
cometer dichodelitoutilizandounarma de fuego o unasustancia 
explosiva; 

4. Contra una persona que con violencia pretenda liberar de Ia 
custodia oficial a un preso o a alguien que se encuentra: 

a. en custodia de seguridad ( §66 StGB); 

b. intemado en unhospital psiquiatrico ( § 63 StGB; 126a StPO); 
0, 

c. internado en un centro de educacion ( § 64 StGB, § 126a StPO). 

(2) Un disparo, que con una probabilidad rayana en Ia seguridad 
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pueda ser mortal, solo sera admisible, cuando sea el Unico medio 
para prevenir un peligro actual a !a vida o un peligro actual de una 
lesion grave a !a integridad corporal. 

(3) Las armas de fuego solo pueden ser utilizadas contra un grupo 
de personas por ese grupo o desde el rnismo se cometan hechos 
violentos o esten a pun to de cometerse y siempre que otro tipo de 
medidas coactivas contra individuos no sean adecuadas o 
evidentemente no vayan a tener ningtin exito. 

(4) El derecho a utilizar armas de fuego se mantiene vigente con 
base a otros preceptos legales. 

Internationaler Pack iiber biirgerliche und politische Rechte. 
(Pacto Intemacional sobre Derechos Civiles y Politicos) 

Art 6: (1) Toda persona tiene un derecho innato a !a vida. Este 
derecho debe ser legalmente protegido. Nadie debe ser despojado 
arbitrariamente de su vida. 

(2) En Estados, en los que !a pena de muerte no ha sido aun 
derogada, solo puede sentenciarse a !a pena de muerte para 
delitos graves con base en !eyes que hayan estado vigentes a! 
tiempo de !a cornision del delito y que no contradigan las 
disposiciones de este Pacto y las de !a Convencion sobre !a 
prevencion y el castigo de genocidios. Este castigo solo debe 
ejecutarse con base en una sen ten cia proferida legalmente por un 
tribunal competente. 

(3) Si elhornicidio corresponde a! tipo penal del genocidio, entonces 
este articulo no faculta a los Estados contratantes a desprenderse 
de alguna manera de una obligacion que ellos segtin las 
disposiciones de !a Convencion sobre !a prevencion y el castigo 
del genocidio hayan adquirido. 
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(4) Toda persona condenada a muerte tiene el derecho a solicitar 
indulto o conmutacion de !a pena. En todos los casos se puede 
conceder arnnistia, el indulto, o !a conmutacion de !a pena de 
muerte. 

(5) La pena de muerteno puede decretarsepara acciones culpables 
que hayan sido cometidas por menores de 18 aflos ni ejecutarse en 
mujeres embarazadas. 

( 6) Ninguna disposicion de este articulo debe ser invocada para 
que por un tratado se demore o impida la abolicion de la pena de 
muerte. 

Art 12 (1) Toda persona que legalmente se encuentre dentro del 
area de soberania de un Estado, tiene el derecho a moverse alii 
libremente y elegir libremente su sitio de vivienda. 

(2) Toda persona tiene libertad de dejar cualquier pais incluido el 
suyopropio 

(3) Los derechos nombrados arriba, solo pueden ser restringidos, 
cuando ello este legalmente previsto y cuando sea necesario para 
la proteccion de !a seguridad nacional, del orden publico, de la 
salubridad publica, de la moral publica, o de los derechos y 
libertades de otros y cuando la restriccion sea compatible con los 
demas derechos reconocidos en este Pacto. 

(4) Nadie debe ser despojado arbitrariamente del derecho de 
viajar a su propio pais. 

Art. 15 (2) Este articulo no excluye la condena o el castigo de una 
persona a causa de una accion u ornision que fuera castigable en 
elmomento de su cornision, de acuerdoconlos principios generales 
reconocidos por la comunidad de pueblos. 



44 KA!AMBOs 

Europaische Menschenrechtskonvencion (Convenci6n europea 
de Derechos Humanos) 

Art 7 (2) Por medio de este articulo no debe excluirse !a condena 
o el castigo a una persona, que se haya hecho culpable por una 
acci6n uomisi6nque enelmomentode sucomisi6nfuera castigable 
de acuerdo con los principios generales de derecho reconocidos 
por los pueblos civilizados. 

Art. 25 (1) Ala Comisi6nse lepuede elevaruna demanda (petici6n) 
dirigida a! Secretario General del Consejo Europeo por cualquier 
persona natural, organizaci6nno estatal o Asociaci6n de personas, 
que se sienta lesionada por una de las altas partes contratantes, 
bajo el supuesto de que !a respectiva alta parte contratante haya 
expedido una aclaraci6n, seglin !a cualla parte contratante haya 
reconocido Ia competencia de esta Comisi6n en este campo. Las 
altas partes contratantes que hayan expedido una tal declaraci6n, 
se obligan a no impedir en ninguna forma el ejercicio efectivo de 
ese derecho. 

Art. 48 (1) Tienen el derecho de presentar ante el Tribunal de 
Justicia (de Ia Comunidad Europea) un negocio judicial, bajo el 
supuesto de que toda alta parte contratante afectada este supeditada 
ala jurisdicci6n obligatoria del Tribunal de Justicia, o en cuanto 
esto no sea el caso, apruebe: 

a. !a Comisi6n ... 

Wiener Vertragsrechtskonvention (Convenci6n de Viena sobre 
el Derecho de Tratados) 

Art. 46. Disposiciones de derecho interno sabre Ia competencia para 
celebrar tratados. (1) El hecho de que el consentimiento de un estado 
en obligarse por un tratado haya sido manifestado en violaci6n de 
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una disposici6n de su derecho interne concerniente a !a 
competencia para celebrar tratados, no podra ser alegado 
dicho Estado como vicio de consentimiento, a menos 
violaci6n sea manifiesta y afecte una norma fw1d;arnLen.tal 
derecho intemo. 

Satzung des Intemationalen Gerichtshofs ( Estatuto de Ia Corte 
Internacional de Justicia) 

Art 38 (1) La Corte de Justicia, cuya tarea es, decidir sobre los 
litigios que se le presenten de acuerdo con el derecho intemacional, 
emplea: 

a. Acuerdos intemacionales de naturaleza general o especifica 
en los cuales a los Estados litigantes se le fijan reglas 
expresamente reconocidas; 

b. El derecho consuetudinario intemacional como expresi6n de 
un ejercicio general reconocido como derecho; 

c. Los principios generales de derecho reconocidos por los 
pueblos civilizados; 

d. decisiones judiciales a reserva del articulo 59 y las doctrinas 
de los intemacionalistas mas aptos de las diferentes naciones 
como medios de ayuda para !a fijaci6n de las normas de 
derecho. 

(2) Esta determinaci6n deja intangible !a competencia de Ia Corte 
de Justicia, para decidir con el consentimiento de las partes ex 
aequo et bono. 
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