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INTRODUCCION

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 exceso', esta cubierto porel § 27 delaLey
de Fronteras de la Reptiblica Democratica Alemana (RDA)?
y si esa causa de justificacién ha de ser también reconocida
en razon al articulo 103 IF de la Constitucién Federal de

! Segtin la opinién de este autor existe un exceso cuando el hecho no se mueve més en el
marcotipico del § 27 dela Ley dela Frontera. Un caso claro se presenté en BGHSE 39, p.353:
Un fugitivo a quien ya se le habia detenido y se estaba rindiendo fue fusilado. En tales
“gjecuciones” falta la situacién justificante conforme al § 27 de la Ley de Fronteras, porlo
demds puede existir asesinato (aqui con alevosia), ver BGHSt 39, 353, 366 y ss.

Pero también en casos menos extremos como, por ejemplo, el disparar sin prevenir o el
disparo de rdfagas en vez del disparos sueltos, se presenta un exceso. La punibitidad de
estos actos excesivos pueden ser solamente puestos en discusién por quien también ve
cubierto por el articulo 103 I GG el desistimiento de la persecucién en el sentido de un
positivismo extremo o de una simple facticidad [¢fr. ante todo Jakobs (1992), pp. 5 y ss;
resumido Zimmermann, JuS 1996, pp. 865, 868 y ss; en cuanto al exceso en relacién con los
delitos del nazismo: Jager (1967), pp. 22 y ss.].
2Gegtin el § 27 Il de 1a Ley de Frontera, el empleo de las armas de fuego estaba justificado
para evitar un delito. Como “delito” se clasificaba regularmente el llamado “ fraspaso ilegal
de frontera” (§ 213 del CP de lIa RDA). De acuerdo con las érdenes 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 Ia Ley de Frontera, y en lo
posible sin la muerte del fugitivo. Sin embargo, se consideraba vélida la siguiente regla
empirica: “Es preferible que el fugitivo muera a que la fuga tenga éxito”. Ver infra lista de
normas citadas. -

3 Prohibicién de retroactividad. Art. 108 (2) “Un hecho sélo puede ser castigado, cuando la
punibilidad esté 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 interno con la decisién
de la Corte Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht-
BVerfG) del afio 1997%. La Corte sigue en esencia la argu-
mentacién delaCorte Suprema Federal (Bundesgerichishof-
BGH), la cual—-a pesar de que atin faltaladecision de laCorte
Europea de Derechos Humanos (CEDH)*-esrazénsuficiente
para hacer a continuacion una presentaci6n sistemética de
dicha argumentacién y apreciarla criticamente. 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).

L. LA ANTJURIDICIDAD DEL COMPORTAMIENTO DEL SOLDADO
DE FRONTERA

También la Corte Suprema Federal BGH en los casos “nor-
males” de disparos en el muro parte del supuesto de queen
ellos se presentan las condiciones de la Ley de Fronteras y
con ello una justificacién acorde con el derecho de la RDA.

4 Corte Constitucional Federal (BVerfG), en NJW 1997, pp. 929 y ss. =EuGRZ 199, p. 538
=5EV, 1997, p. 14 =NJ, 1997, p. 19=]Z,1997, p. 142, con nota de Starck. M4s detallado abajo
1.C3. .

5 E] acusado Streletz ha presentado un recurso ante la Comisién Europea de Derechos
Humanos (ComEDH) de conformidad con los articulos 25 1 Convenci6n Europea de
Derechos Humanos (CEDH) en relacién con arts. 43y s. de las Reglas de Procedimiento de
la Comision (Periédico FAZ de noviembre 29 de 1996). Si la Comisién considera dicho
recurso procedente y fundamentado, entonces el recurso ser4 presentado ante et CEDH
(art. 48 I a CEDH). Acerca de la problematica del derecho internacional penal ver Ambos,
StV 1997, pp. 39 y 42; Kenntner, NJW 1997, p. 2298, quien considera que se ha superado la
concepcién restrictiva alemana en cuanto al derecho penal internacional.
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Contrariamente conlas posicionesdelos Tribunalesinferiores
f:le los Estados federales, el BGH adopta en este caso una
interpretacién juridica de la Ley de Frontera orientada a la
préctica estatal de la RDA que no corresponde a la inter-
pretacion occidental basada en consideraciones juridico-
estatales. Como ésta practica estatalha estado “caracterizada
por la preferencia del impedimento de la fuga antes que por
Ia proteccién de la vida”, un homicidio estarfa justificado
como tltimo medio para impedir una fuga de acuerdo conel
§ 27 de la Ley de Frontera®.

Sin embargo, en el paso siguiente de examen la juris-
prudencia sostiene que una causa justificante de este tipo as{
entendida no debe ser tenida en cuenta por razones de
derecho natural y de derecho humanos (sobre esto ver num.
1). Tan s6lo una interpretacién del § 27 II de la Ley de
Frontera que esté conforme conlos derechos humanos podria
llevar a su aplicabilidad (num. 2); asi la declaracién de
nulidad del articulo 27 dela Ley de Frontera (contraria a los
derechos humanos), no se presentaria como una violacién
del articulo 10311 GG (num. 3). Estos argumentos provocaron
considerables criticas en la doctrina (sobre esto ver también
en lo siguiente). '

A.;Noconsideracién del §27 delaLey deFronteraconbase

en las reglas del derecho natural y derechos humanos
(Férmula de Radbruch)?

1) Segtin la opinién del BGH, una causa de justificacién que
otorgue preferencia al impedimento de fuga sobre la vida

6 Comparar: BGHSt39, pp. 1 y14; asi mismo Corte S
1932, 1935, ¥ e Suprema Federal (BGH) NJW, 1993,
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humana debe permanecer fuera de consideracién, “a causa
de la lesién de principios juridicos superiores que también
deben ser tenidos en cuenta por la RDA, y a causa de una
violacién extrema del principio de laproporcionalidad”’. En
efecto, unano-consideracién del articulo deberia permanecer
limitada a “excepciones extremas”?; sin embargo, esta no
consideracién se deberia presuponer siempre cuando en la
correspondiente causa justificante se exprese una grave'y
evidente infraccién contra los principios basicos delajusticia
y de la humanidad; la infraccién debe ser tan grave que
lesione las convicciones juridicas sobre el valory la dignidad
humana que es comtin a todos los pueblos®. La contradiccién
entre la ley positiva y la justicia, en el sentido de la Férmula

~de Radbruch!® debers ser tan intolerable que la ley positiva

como derecho incorrecto deberia ceder el paso a la justicia
(“Férmula de la intolerabilidad” Unertriglichkeitsformel). La
aplicacién de la Férmula de Radbruch no se limitarfa por el
hecho de que su creador la concibié tnicamente en relacién
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 v s. (confirmacion explicita en contra de la critica en la
doctrina); BGHNJW 1995, pp. 2732, 2733; dejado abierto por BGHNJW 1997, pp. 1245, 1246
{muerte de un préfugo armado); sobre esto ver la nota de Ambos NStZ 1997, pp. 492 v s,
Comparar también la clasificacién sistemdtica de lajurisprudencia y la doctrina por Arneld
(1997), pp. 172 y ss., 227 y ss. . .
8Una simple infraccién contra el “orden pblico”, por ejemplo, no seria suficiente (BGHSt
39, pp. 1, 15); pero asi Kiipper/Wils ZRP 1992, pp. 91 y 93. :

?BGHSE 39, pp. 1, 15y s. -

10 Radbruch SJZ 1946, pp. 105, 107: “El conflicto entre la seguridad juridica y la justicia
podria ser solucionado, en cuanto que el derecho [...] positive tiene la prioridad, incluso
cuando su contenido es injusto e improcedente, a 7o ser que la contradiccion entre la ley
positiva y lajusticia alcance una medida tan intolerable y lleve a que la ley como ley infusta
tiene que ceder terreno alajusticia” (subrayado del autor). Para alcanzar una comprensién
correcta de la férmula de Radbruch ver Arthur Kaufmann, NJTW 1995, pp. 81, 83; Sprenger,
NJ1997,pp-3,5ys.
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fellrit ha sido empleada con mayor justificacién por la
Jurisprudencia alemana de la postguerra para fundamentar,
basado en el derecho natural, la invalidez de las 6rdenes
hitlerianas™). El BGH toma en cuenta la diferencia, bien
enfatizadaenladoctrina, entrela mmjusticianacional-socialista
y la injusticia del regimen del Partido Unitario Socialista
(Sozialistische Einheitspartei Deutschlands-SED), pero a pesar
deellonoseaparta de sujurisprudencia®. Como unamedida
mas concreta, la Corte se refiere, concretizando las reglas del
derechonatural,alosarticulos 6°y 12 del Pacto Internacional
de Derechos Civilesy Politicos (PIDCP)®, por el cual laRDA
amas tardar'#desde 1974 por medio de su ratificacién estaba
comprometida'®; sin que lo haya puesto en practica dentro
de su jurisdiccién interna en concordancia con el articulo 51
de su propia Constitucién's. La lesién de esas normas del
Derecho Internacional por parte de la Ley de Frontera y la
practica estatal descrita “también imposibilitan al Senado a

11 OGHSt (1), pp. 321,324 (2)
PP 321, . PP- 231,233, 269, 271 v 5.; BGHSt (2), pp.
5. (3,110, 128, 357, 362 y 5. Y (2 pp. 175,177, 284, 27y
BGH NJW 1995 Pp- 2728, 2730 y 5., con numerosas indicaciones d i
. s 'y "y ela —Inn
literatura; parecido: BGH NStZ-RR 1996, pp. 323 y 324. nmerable-
iz BGBL 1973 11, p. 1534.
nOBQHit 39é 5}).1157%36 parte desde 1974, BGH NJW 1994, Pp- 2708, 2709 pero parte desde
viembre 8 de en relacién con la entrada en vigencia ambas decis
?Slarzo 23 de 1976 (Gaceta Oficial T1 108), ¥ sesiones pasten de
1 GbIRDA 1974, p. 57. Sin embargo, el BGH infiere también de la inoperancia del § 27 de
a Ley de Frontera a causa de principios no escritos basados en el Derecho Internacional
J;;g)ghco, ;ncluso antes del compromiso de la RDA con'el PIDCP (BGH NJW 1994 Pp. 2708,
y S. ) ’ - ’
16 Para el compromiso con el Derecho In i ibli
ternacional Publico no se depende de est
(cqmparar art. 46 I Tratado de Viena sobre el Derecho de Tratados, BGBL f985 I, p. 926}0.
Atinadamente, aunque sin tener en cuenta la correcta argumentacién del Derecho

Internacional Piiblico, BGEHSt 39 Pp-1,16ys., conreferencia i
¢ ] . pp-1, o deautores del ;
BGH NJW 1995, pp. 2728, 2731. d reecelaRDAstambién
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adoptar como causa justificante al § 27 de la Ley de
Frontera””. - '
2) Esta argumentacién se ve enfrentada a varias obje-
ciones'8. Ante todo la misma Férmula de Radbruch es de un
valor limitado. En verdad ella posibilita, mediante una
falsificacién en un primer nivel de revisionla compr_obac@(?n
del injusto legal, perono crea, por carencia deuna verlﬁcac:lo’n
en un segundo nivel, un derecho supralegal, el c1‘1al i%berza
reemplazarlo’®. Se origina asf un “vacio normativo =, una
laguna en la reglamentacién® que tampoco pueden ser
llenadas recurriendo a las reglas del derecho natural®.
Adémas,laaplicacién delasmismas premisas fundamentales
de la Férmula de Radbruch es muy discutida. Ante todo es
muy cuestionable si las disposiciones respectivas (§ 27 dela
Ley de Frontera en concordancia con el §213 del CP de la
RDA, traspaso ilegal de la frontera) representan una tal
extrema e intolerable injusticia como Jo entendi6 Rad]'m’ruch.
En contra se arguye en primer lugar, como t.al.rnblen .10
reconocié basicamente el BGH, que la injusticia nacio-
nalsocialista no es comparable con la injusticia del SED, pero

17 BGHSt 39, pp- 1, 16 y 58, 22. .

18 i sentido afirmativo por ejemplo Eser (1996), pp. 337, 339 con més referencias en nota
a pie de pagina 13; Herzog (1993), p. 47. ) ) -
19pComp§rfr12n especial Arthur Kaufmann NJW 1995, pp- 81, 82; también 1?..85,rf:la£1hcanc1c_ilo
los conceptos “supra-legal” en contraposicitn con el derecho “supra-positivo™ y derecho
natural”,

20 Jakobs GA 1994, pp. 1, 12,13y 5-

21 pawlik GA 1994, pp. 472,481 ¥ 5. o _ _

22 Comparar en especial Jakobs (1993), 5/29, €l cual indica que la 1:_1(’1'peranc_1a_ Eie i{a_
prohibicién de retroactividad defa ordendedisparonopodria “reconstruir” la Pumb:hda d;
similar H. Dreier JZ 1997, pp. 421, 428 ys.seginlo cualun derecho natural'susututo noseria
deseado. En contra BGH NJW 1995, pp. 2728, 2732: en caso de nulidad de 1a causa
justificante permanece aplicable el tipo penal del homicidio (§ 112y 5. del CPdela R]?A).
Pero aqui se trata de la punibilidad como totalidad, no s6lo la tipicidad. Acerca delaidea
del derecho natural en la jurisprudencia desde 1945: Faller J&R 1995, p. 1.
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Radbruch se refirié exclusivamente a la primera®; por otra
parte,enel§213del CP delaRDA, no estaba escritalamécula
del injusto®. Asi, solamente los graves sucesos ocurridos en
el muro, es decir, los actos excesivos, pueden alcanzar el
contenido del injusto que Radbruch tuvo ante sus ojos?®.
Segtin la primera parte de la Férmula de Radbruch, que no
fue citada por la jurisprudencia, un injusto de menos
importancia en forma del derecho positivo tiene que ser
aceptada®. :

El renacimiento del derecho natural que acompafia a la
Férmula de Radbruch cae también finalmente en conflicto

. con el mandato de certeza (lex scripta), ya que no hay un solo

derecho natural y desde un principio la concepcién de un
derecho natural socialista se ha diferenciado consi-
derablemente de la concepcién occidental de ese derecho?.

También la referencia, en principio laudable®, a los
Derechos Humanos, en especial a los articulos 6° y 12 Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos no ayuda mas.

25 Cfr. 1a referencia de Radbruch a las “circunstancias particulares de los 12 afios Nazi”,
Saliger (1995), p. 34.

2 Asi también Arnold/Kiihl, 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 v s.;
Griinwald, 5tV 1991, pp. 31, 36 y s.; Ott, NJ 1993, pp. 337, 339; Amold, Ju$ 1997, pp. 400, 401
vy s.; Roggemann, NJ 1997, pp. 226, 231; en el resultado también Miehe (1995), pp. 647, 660.
Para extrema injusticia por ejemplo Hruschka, JZ 1993, pp. 665, 667; Laskowski, JA 1994,
Pp- 151, 162 y 5.; probablemente también Arthur Kaufmann, NJW 1995, pp. 81, 84, cuando
€l escribe: ... no seria coherente, el no llamar un injusto grave injusto grave, solamente
porque ha habido otro injusto todavia més grave”,

4 Arthur Kaufmann, NJW 1995, pp. 81, 83, 84 ys.; R. Dreier (1993), pp- 57 y 68; Alexy (1993),
p- 22; Frowein/Peukert (1996), art. 7 nm. 8.

26 Cf. supra nota 10. '

% Comparar por ejemplo Amelung, JuS1993, pp. 637, 640. Més all4 critica Griinwald (1971),
Pp- 14, la forma puntual como la Férmula de Radbruch enfrenta el problema; similar Pawlik,
GA 1994, pp. 472,479 v s. :

% Asf ante todo Fiedler, OstEuR 1993, pp. 259, 265; id. JZ 1993, pp. 206, 207.
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Ya desde la perspectiva del derecho internacional publico es
muy dudoso si el régimen de fronteras representa una
infraccién contra los preceptos mencionados®. El texto del
articulo 12 I PIDCP clarifica que a los estados sig.rtatar}os se
les debe permitir un considerable campo de accién shscre—
cional en relacién con sus reglamentaciones y seguridades
fronterizas®. Pero los preceptos mencionados tampoco
contienen directamente deberes de castigo del derec:,ho
internacional publico. Por cierto que tales deber‘es de. castigo
se dejarian justificar para determinados delitos u}tem;-
cionales®, en especial paralos delitos contralahumanidad®;
sin embargo, los disparos mortales en el muro no se pueden
clasificar como delitos contra la humanidad®y una tal
‘obligacién en el derecho internacional pﬁb}lco tampoco
tendria directamente consecuencias estatales mtemas?‘*.

En esto le corresponde también una gran importanciaala
(insuficiente) transformacién del PIDCP en lrfl RDA. E1BGH
desconoce que solamente el cumplimiento interno por un
Estado de un tratado implica también las correspondientes
obligaciones estatales internas. Esto Tcan}b-ién se dedug;:
especialmente del articulo 103 I GG (principio de certeza)™®.

iewi : tung, JuS 1993,
PR Polakiewicz, EuGRZ 1992, pp. 177, 185, 186 y 5. Lo aprueba: Amelung,
PE- 2;1; ,a 640y s.; Ott, N 1993, pp. 337, 341 yss.; H. Dreder, JZ1997, pp. 42_1, 423.Estodepende
también de si uno se orienta por el puro texto de la ley o por la préctica estataI: '

30 polakiewicz, EuGRZ 1992, pp- 177, 186; Laskowski, JA 1994, pp. 151, 159 y 5.; escéptico
también Jung, JuS 1993, pp. 601, 603. . .
3?%ompa{rarg més profundamente Ambos (1997), pp. 163 v ss. (en castellano: Impunidad y
Derecho Penal Internacional. Medellin, 1997, pp. 221y ss.). '
3zegajo estos se consideran en especial delitos graves de tipo sistemético y de cardcter
masivo (comparat Ambos, EJIL 1996, pp. 519, 536-y s.). . : )

3 P;;;kgwicl;, EuGRZ 1992, pp. 177,191 v s.; Pawlik, GA 1994, pp. 472, 473; Laskowsld, JA
1994, pp- 151, 161; Ott, NJ 1993, pp. 337, 339 y s.

34 Cogll;arar més profundamente Ambos, StV 1997, pp. 39,41 y s. .

35 En la conclusion en el mismo sentido, Dannecker, Jura 1994, pp. 585, 590 y s.; Gropp, NJ
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Si ademds, se tiene en cuenta la perspectiva vigente de la
RDA, es decir, los principios de la legalidad socialista, no
quedamuy clarosignificado del PIDCP, porqueenladoctrina
Y en las comunicaciones oficiales de la RDA se encuentran
expresiones contradictorias®, ' -

Al fin y al cabo el recurrir al PIDCP representa s6lo una
“solucién provisional”¥, como lo muestra la jurisprudencia
sobre la validez de los principios de los derechos humanos
anterior alaentradaen vigor del PIDCP3, De hecho, el BGH
quiere asegurar empiricamente las reglas poco claras y
concretas del derecho natural por medio de la consideracion
delos derechos humanos (“derecho natural empirico”%). Sin
embargo, esto sélo es posible cuando también existe un
derecho convencional de los derechos humanos y, ademés,
este derecho esté suficientemente concretado por medio del
“derecho de casuistica” (case law); en otros casos se debe
recurrir al derecho consuetudinario internacional y a los
principios generales de derecho®, es decir, categorfas que
dificilmente podrian corresponder al mandato estatal interno
de certeza (sobre esto ver abajo).

Por tiltimo, no debe ignorarse que también las normas de
la RFA de la coercién inmediata (§ 11 UZwWG) y del derecho

1996, pp. 393, 395; Amelung, JuS 1993, Pp- 637, 641; id. GA 1996, pp. 51, 56; id, NStZ 1995,
&p. 29, 30; otra opinién Fiedler, JZ 1993, pp. 206, 207.

Comparar Herrmann, NStZ 1993, pp- 118, 119,
% Gropp, NJ 199, pp. 393, 396, -
3 Comparar con esto supra nota 15.
% Amelung, NStz 1995, Pp- 29, 30. Similar H. Dreier, JZ 1997, pp- 421, 427 (*Naturrecht im
Gewande des Vélkerrechts”: “derecho natural en el vestido del derecho publico
internacional”).
%0 En relacién con las fuentes tradicionales del derecho publico internacional confrontar
articulo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional (BGB1 1973, I 505).



20 . Ka1 AMpos

policial*! permiten el uso dearmas de fuego. Deestamanera,
el BGH absolvié en el afio 1988 a un oficial de frontera qule?
le habfa disparado por detras a un motociclista fugﬂzlv.o"i .
Segiin Amelung,el BGH considera queel caso del motociclista
fugitivo y los casos de proteccién del muro no son compa-
rables a causa del aspecto interno del hecho delictivo: en el
caso del motociclista el autor sélo habria a?gtuado con
consciente imprudencia; en los casos de proteccion del muro
se presentaria regularmente el dolo eventual®. Por 1‘0 demaés,
eluso delas armas de fuegose deberia limitar exclusivamente
a la defensa®. La no comparabilidad entre los disparos
mortales segtin el derecho de la RDA y el de la} RFA, se
-produce, sin embargo, mas bien por lo que se Ean‘gende por
proporcionalidad. Sila Ley de Frontera y la préctica basada
en dicha norma como consecuencia tiltima acepta, y aun
ordena, la muerte del fugitivo para evitar la fuga, no puede
-segun la éoncepcién del Estado de l?erecho— efectuarse
ningun verdadero examen de proporcmnah.dad porque el
régimen de frontera ha decidido ya previamente dicha
consideracién a favor de la decisién de impedir la fuga En
cambio, segtin el derecho vigente de la.RF{ﬁklla decisién de
que si un disparo mortal pueda parecer justificado depe.nde
de si, por medio de la fuga, se han puesto en peligro
importantes bienes juridicos de la seguridad y del orden

41 Cfy, por ejemplo §§ 53 y s. dela Ley Policial de Baden-Wiirttemberg (PolG Ba-Wii).

42 BGHSt 35, p. 379. :

43 t35, pp. 379, 386. ) N

“u zgm}ilsung, ]ﬁg 1993, pp. 637 y 639. Amelung, al parecer, 5¢ refiere a la decisién BGHS5t 39,
pp- 1, 22, donde se declara que, siguiendo a Frowein (1990), pp- 112y 117, el empleo de lgs
arma’s dé furego contra personas contiene una peligrosidad incontrolable y por lotanto debe
ser limitado tambien en el &rea fronteriza (§ 11 UZwG) a la defensa dela persona humana.
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ptblico; por tanto, debe efectuarse siempre un verdadero
andlisis en cada caso en particular®.

B. (Interpretacién conforme con los derechos humanos?-

1) Partiendo del cardcter violatorio de los derechos humanos
del§27 delaLey deFronteray porellodelano consideraciéon
de esta norma, la jurisprudencia se pregurta en un préximo
paso si, a pesar de ello, no se podria llegar a una aplicacion
del § 27 de la Ley de Frontera a través de una interpretacién
conforme con los derechos humanos*. Este paso, sin duda,
no es exigido por la 16gica, pues si se parte de la no consi-
deracién del § 27 de la Ley de Frontera se ha logrado ya el
objetivo deseado, es decir, la exclusién de esa causa
justificante, e inmediatamente se podria comenzar con el
examen del articulo 103IIGG. Sinembargo, el BGH incorpora
este paso intermedio justamente con el fin de construir un
derecho para el tiempo del hecho (Tatzeitrecht) que hace
posible un castigo sin una violacién contra la prohibicién de
retroactividad¥. -

ElBGH parte de las normas de derecho delaRDA que
~desde su perspectiva~permiten una interpretacién conforme
con los derechos humanos, es decir, de las normas consti-
tucionales y ordinarias y de determinadas declaraciones
politicas®. De esto y en especial del derecho reconocido

4 Comparar también BGHSt 35, p. 379.

46 Comparar BGHSt 39, pp- 1, 23 v ss.; asi mismo BGH NJW 1993, 1932, 1935.

¥ Similar, por ejemplo, Herrmann, NStZ 1993, pp. 118 ¥ 120; Schroeder, JR 1993, pp. 45,
49ys.

48 Comparar en especial § 95 del CP de la RDA, segtin el cual la responsabilidad penal o
se excluye en la ley, orden o indicacién, que no respete los derechos fundamentales, los
derechos humanos, los deberes del derecho internacional ptiblico ola soberania dela RDA.
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constitucionalmente a la vida y al principio de la
proporcionalidad, resulta que el §27 1 dela Ley de Frontera
deberia ser entendido de la siguiente manera:

En los casos descritos alli, el soldado de frontera debi6

~ emplear su arma de fuego para-impedu} la. fuga; sin
embargo, la causajustificante encuentra unlimite, cua}n.do
se dispara con dolo de matar sobre [.'..] un fugitivo
desarmado y tampoco peligroso para la mtegrlﬁ,la‘td‘ ola
vida de otras personas. De acuerdo con esto el homicidio [...]
eventual doloso no estaba cubierto por el §27 pérrafo 2 c_ie laLey
de Erontera, interpretado favorablemente de conformidad con
los Derechos Humanos®. : :

2)Estepuntodevistaha encontrado un rechazo generalizado
de 1a doctrina® . A la Corte Suprema Federal BGH se le .ha
reprochado que se pone en contradic;i’()n con sus propias
reflexiones respecto a la no consideracion del § 27’ dela Ley
de Frontera, cuando se basa ~desconociendo la pracflzcu enla
RDA- en un derecho positivo puroy con elloenun m}n}do
juridicamente jlusorio” y en unos “supuestos dogmaticos

49 BGHSt 39, pp. 1, 25 (subrayado del autor). _
50Takobs, GAI?;%, pp- 1,7,15; id. Strafrecht AT (1993}, 1? / Z/Qé f?fwﬁk'j g?glg?gi,)gp;%z,fg
. Dannecker, Jura 1994, pp. 585, 591 y s.; Dannecker/Stoffers, , pp- 490, 492;
YAf)t;ell.ajanl;n Jus 199IS, pp- 637,638, 641; Fiedler, JZ1993, gp. 2(;%3208; L;llsgo:gzhéjﬁégzl, gt}:]
¢ : NStZ 1993, pp- ,120; A
151, 161; Gropp, NJ 1996, pp- 393, 395; Herrmanr, ppritd
¢ ; 43, 48 y s.; Luchterhand (1994), pp. 165,
1993, pp. 18, 21y 85 Schroeder, JR 1993, pp- 43, o P L
; 1997, pp. 421,426 y 5. Paraia
ss.; Arnold (1995), pp. 283, 306y s5-; H. Dreler, JZ . .
Zcuerdo con el BGH: Liiderssen (1992), pp. 28 ¥ 55.,69 Y 85., 1f16 ys. (=ZStW 10j4d, 1;9558%735’
confrontar también StV 1991, pp. 482,486 y 5.); asi mismo mds recientementeid. ] o s pcllaé
525 yss.,530,531 y ss. para un “positivismo restrictivo” y para acusar al BGI;I7—me 212 25230
dos clas:zs— con miras a casos de prevaricato {asi también Roggemann, NJ 19 7 , PP- 865, o
ys.) Instructivo en cuanto al estado dela discusiom: Zimmermann, JuS 1996, pp- 863,
y 5.; Arnold/Weigend, ROW 1997, pp. 81 y 5., 89y 5.
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ficticios y alejados de larealidad”®!, para poder fundamentar
una interpretacién de la Ley de Frontera conforme con los
derechos humanos. Con esto, de hecho el BGH ignora, porlo
menos en lo que se refiere a las decisiones en los casos de los
disparos en el muro®?, 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 principio de la proporcionalidad en funcién de la
defensa del individuo. Las leyes estaban para ser aplicadas
“de conformidad con los objetivos delaRDA "2 y de esto ya
se deduce que no debe imponerse una concepcidn extrafia y
diferente de los derechos humanos®. Una interpretacién
puramente literal de la ley se queda demasiado corta, “pues
no se trata aqui de cémo se representaba a si misma la RDA
sino de cémo era”. Sise acepta el punto de partida del BGH,
respecto a que ya en los tiempos de la RDA era posible una
interpretacién conforme con los derechos humanos, los
soldados de frontera han debido ser castigados en ese
momento segtn el derecho de la RDA. No obstante, esto no
sucedié nunca, ni siquiera en los casos de excesos, como lo
muestran, entre otras cosas, los reconocimientos y los
ascensos™. A pesar de esta critica el BGH se mantuvo en su
opinién en el sentido de que una interpretacién acorde con

5L Fiedler, ]Z 1993, pp. 206 y 208.

52 De otra forma enel prevaricato, confrontar por ejemplo, BGH NJW 1994, pp. 529,
531l ys.

53 Comparar Amelung, JuS 1993, pp. 637 y 638; Giinther, StV 1993, p. 18; Liiderssen, ] 21997,
p- 527.

4 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
710.

55 Gropp, NJ 199, pp- 393 v 395.
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los derechos humanos ya estaba esbozada en el derecho de
la RDAY. | - . -

Si uno pueda controvertir esto con buenos argumentos y
ante todo con argumentos empiricos, tampoco se puede
exagerar la orientacién a un ordenamiento juridico que no
correspondea laconcepcidn occidental de derechos humanos.
La interpretacién inmanente de un sistema determinado de
un ordenamiento juridico ajeno, aunque éste no sea
necesariamente contrario ideolégicamente, sufre siempre el
problema del entendimiento ajeno (Fremduvers tehen), es decir,
que uno valora usualmente ese ordenamiento juridico desde
el punto de vistadel propio ordenamientojuridico, 0 seaque
no se puede entender de forma inmanente®. Este problema

1o puede eludirse tampoco con la renuncia completa a una
interpretacién®, porque el problemajuridico correspondiente
requiere una solucién; y ésta se debe buscar funda-
mentalmente partiendo del ordenamiento juridico afectado.
Dicha solucién 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”)®, pero sin permitir toda
perversién de la propia concepcidn juridica y tomarla como
base del juicio propio. Los castigos corporales, por ejemplo,
que son comunes en el derecho isldmico, traspasan la

57 BGH NJW 1995, pp. 2728 y 2731 A

58 Sobre este problema que s conocido en el derecho comparado Liiderssen (1992}, pp- 58
ys.;id.JZ 1997, pp. 526 y s, Gunther, 5tV 1993, pp. 18, 22y 5.7 Gropp,_N] 1996, pp- 393, 395;
Roggemann, NJ 1997, pp. 226, 230 y s.

5% Asi en principio Giinther, 5tV 1993, pp. 18 y 22

0 Takobs, GA 1994, pp. 1, 15.
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concepcién occidental propia de un Estado de Derechoy, por
tanto, tampoco pueden encontrar reconocimiento, como
punto normativo de partida en un caso ante un tribunal
“occidental”. También, a la consideracion de la facticidad, en
el sentido de una no-persecucién fictica de violaciones a los
derechos humanos, se le deben poner limites normativos; a
estos s6lo se puede renunciar bajo la auto-renuncia
(Selbstaufgabe) a la propia concepcidén del derecho y, con ello
a una auto-negacién (Selbstverleugnung).

C. ;Violacién al articulo 103 II de la Constitucién Federal
(Grundgesetz)?

1) Deacuerdo con el articulo 103 GG, un delito sélo puede ser
castigado cuando la punibilidad al tiempo del hecho haya
estado determinada por la ley (prohibicién de la retroac-
tividad). La prohibicién de la retroactividad protege la
confianza del autor respecto a la situacién juridica vigente al
momento de la ejecucién del hecho e impide con ello la
arbitrariedad legislativa®l. La “punibilidad” incluye basica-
mente la tipicidad y la antijuridicidad del comportamiento
incriminado. Esto significa también que las causales de
justificacién (supralegales) estin comprendidas también por
eldmbito de proteccién del articulo 103 TGGE2. Siretroactiva-
mente se llega a derogar una causa de justificacién o se limita
por consideraciones de derecho natural o ademads conforme
a los derechos humanos, de tal forma que esta causa jus-

61 Comparar Dolzer/ Vogel-Riiping, Art. 103 II, nota marginal nm. 16. Méas fundamental:
Schreiber (1976). _

62 Comparar BVerfGE 25, pp. 269, 286; Dolzer/ Vogel-Ritping, articulo 103 If, nms. 50, 60,
67; 5ch/Sch-Eser, § 2 nim. 3; Roxin (1997), § 5 nm. 53; Engels GA 1982, pp. 109, 114 y ss.
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tificante no cubre mas los casos comprendidos al momento
de la ejecucién del hecho, entonces podria presentarse en
una violacién al articulo 103 I GG. Pues con esto, el com-
portamiento originalmente 10 punible (por' carencia de
tipificaciéndela infraccién) se convi(?rte-z pos Feirwrmen feenun
comportamiento punible por la eliminacion de la. causa
justificante. Con esto se modifica el derecho anterior, en
desventaja del acusado®. ‘ _ ‘

2) Apesar dequela jurisprudencia comp arte las premisas
descritas ella alcanza a una compatibilidad con Eel articulo
103 I GG#4. La jurisprudencia, como ya se explicd, parte de
que los disparos mortales en el muro, para el momento dela
ejecucién del hecho no estaban justificados, puesto que

segtin las reglas propias de la RDA, el derecho al tiempo del

‘hecho, podia interpretarse favorablemen.te conforme conlos
derechos humanos, en tal forma quelos dispatos mortalesno
estaban cubiertos por el § 27 I de la Ley de Fro.ntera. Cor'r}o
una tal interpretacién también haya sids p(_:rs1b1e tambzebn
para la justicia de la RDA implica que ’ el juez no estaua
obligado, en el sentido de pura facticidad, con aquella
interpretacién que en la préctica estatal ha enc:c.mtrado1
expresién al tiempo del hecho”® y que, para continuar e

argumento,leha proporcionadovalideza lajustificaciéncon
base en el § 27 de la Ley de Frontera, en fon:na contraria al
derecho internacional. El juez deberfa, mas bien, partir dela
interpretacién conforme a los derechos _hurganos, c'le tal
forma que la punibilidad ya haya festado determinada
legalmente” al momento de la ejecucién del hecho, puesto

63 Comparar Sch/Sch-Eser, § 2 nm. 3. Con mds referencias: Roxin (1997), § 5 nm. 53.
64 BGHSt 39, pp. 1, 26 ¥ 55.; asf mismo BGH NJW 1993, pp. 1932 ¥ 1935.
65 BGHSt 39, pp- 1,29
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que —también segtin la tipicidad en el derecho de la RDA~el
homicidio de un fugitivo no podia ser justificado por la Ley
de Frontera.Con ello tampoco se derogaria el concepto sobre
la proteccién de la confianza quie emana del articulo 103 I
GG, pues la confianza de que también en el futuro se aplique
una causa justificante contraria con los derechos humanos,
no merece proteccién. No representaria ninguna arbitra-
riedad, si el comportamiento de autor se juzgara como
hubiera debido serjuzgado yaal tiempo del hechodeacuerdo
conuna interpretacién correcta del derecho delaRDA®. Una
interpretacién contraria con los derechos humanos tampoco
puede violar el articulo 103 II GG, porque una causa justi-
ficante asf interpretada, “nunca hubiera alcanzado eficacia
enrazoén de la evidencia del injusto que lleva incorporado”®.
Mas tarde la Corte Suprema Federal (BGH) “aclard” una
vez mas esta opinién®®. La Corte Constitucional Federal
(BVerfG) la confirm¢6, aunque empleando para ello mucho
menos esfuerzo argumentativo®. E1BVerfG argumenté dela
misma manera que el BGH, con consideraciones de justicia
basadas en el derecho natural y en los derechos humanos, en
cuanto la Corte retira la prohibicién de la retroactividad en

vista de una causa justificante contraria a los derechos
humanos:

6 BGHSt 39, pp. 1,29 5.

7 BGH NJW 1995, pp. 2728 v 2730.

68 Comparar BGH NJW 1995, pp. 2728, 2731 y 5., donde (una vez m4s) se reafirma que el
art. 103 I GG ni protege la confianza en la continuacién de una determinada préactica de
interpretacién o de una préctica estatal, ni que tampoco un futire ordenamiento con base
enel Estado de Derechono castigase esa préctica violadora delos derechoshumanes enese
Hempo futuro (subrayadodel autor). Noobstante estamirada en el futuro es completamente

imposible de realizar en el momento de la ejecucién del hecho.
69 BVerfG (supra nota 3).
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En esta situacién muy especial el mandato de la justicia
material, que también acepta el respeto de los derechos
humanosreconocidos porelderecho ptblicointernacional,
prohibe la aplicacién de una tal causa de justificacion™.

3) De acuerdo con la opinién de la mayoria de la doctrina la
inobservancia de la Ley de Frontera representa una violacién
contra el articulo 103 Il GG7L. La interpretacién del § 27 de la
Ley de Frontera, conforme con los derechos humanos, viola
la prohibicién de retroactividad, ya que representa una

70BVerfG NJW 1997, 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 =.
71 Comparar por ejemplo Sachs-Degenhart, articulo 103, nm. 76; Dannecker, Jura 1994, pp.
585,592 y 5.; Dannecker/Stoffers, |Z 1996, pp. 490, 491 y ss.; Laskowski, JA 1594, pp. 151,160
v5.,163; Arnold (1995), pp. 306y ss.; Jakobs (1992), p. 51;id. GA 1994, pp. 1,5y ss., 16; Pawlik,
GA 1994, pp. 472, 483; Griinwald, 5tV 1991, pp. 31, 32; Giinther, 5tV 1993, pp. 18, 23 v ss.;
Herrmann, NStZ, 1993, pp. 118, 120; Kuhlen/Gramminger, Ju$ 1993, pp. 32, 37; Arthur
Kaufmann, NJW 1995, pp. 81, 86; Polakiewicz, EuGRZ 1992, pp. 177, 188 y s.; H. Dreter, 1z
1997, pp. 421, 431 y ss.; pero también Neumann (1993), pp. 161, 168 y ss.; de forma
diferenciada Gropp, NJ 1996, pp. 393 y 397 (en nota a pie de pégina 76); Welke, Krit] 1995,
pp. 369 y 376; Laderssen (1992), pp. 32, 34, 52, 146 y s. {que considera ciertamente
significativa la Consfitucién, pero no los propésitos, ya sean politicos o informales;
contrario a éste Jakobs, GA obra va citada; Pawlik, GA 1994, pp. 472, 476 v s.; poco claro
Peschel-Gutzeit/Jenckel (1996), pp. 277, 295 y s5. (que aceptan al mismo tiempo la decision
del BGH, pero consideran la prohibicién de la retroactividad como incompatible con el
derecho supra-legal).

De acuerdo con la jurisprudencia, por ejemplo: Naucke (1996), pp. 47 y ss., €l cual se
orienta por no tomar fécticamente en consideracién la prohibicién de la retroactividad;
Alexy (1993), pp- 22y ss., quien parte de una retroactividad oculta {p. 30), pero de acuerdo
con una interpretacién restrictiva del articulo 103 L GG (p- 35); Amelung, JuS 1993, pp. 637,
642 {interpretacion conforme a los derechos humanos del derecho de la RBIA);id. GA 1996,
pp- 51, 56; Schroeder, JR 1993, pp. 45, 46 ¥ s., quien considera esto como la opinién
dominante y solamente introduce razones para la ignorabilidad del § 27 de Ia Ley de
Frontera; Eser (1996), pp. 337 y 33%; Lampe (1593), pp. 15, 25 y 5.; Schiinemann (1993), pp.
173, 184 y ss.; R. Dreier (1993), pp. 57, 67y s.; Schreiber, ZStW 1995, pp. 157, 170; Hruschka,
JZ 1992, pp. 665 ¥ 669, quien elude la “auto-contradiccién” de la unidn del Estado de
Derecho a derecho no juridico-estatal a través del empleo {improcedente) del derecho de
Ia RFA por medic del § 7 IL Alt. 2 CP.
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posterior revalorizacion de la situacién juridica real; con elio
contradice el sentido juridico dominante en el momento de
laejecucién del hecho y por esto no pudo haber sido previsto
por los autores de aquella época. Pero la prohibicién de la
retroac-tividad exige, precisamente, partir del “pervertido”
derecho de la RDA y tomar hoy también este derecho como
base, tal como fue realmente entendido y aplicado”.

Una tal aplicacién inmanente al sistema y exigida por el
articulo 103 II de la Constitucién Federal respecto a la
aplicacién del §27 delaLeydeFrontera, conduce ciertamente
a la impunidad de los casos “normales” de proteccién del
muro; sinembargo, permanecen punibles los casos de excesos,
incluyendo los casos de omisién de ayuda (omisién de
medidas que salven vidas), puesto que estos casos ya eran
punibles segtin el derecho de la RDA, que en principio debfa
seraplicado”. Sinduda, tales reflexiones posteriores respecto
ala punibilidad o bien la impunibilidad, de todos modos, no
pueden ser decisivos dado el significado fundamental de la
prohibicién de retroactividad como derecho de proteccién
comparable con los derechos fundamentales. Si se hubiera
deseado restringir la proteccién de la prohibicién de
retroactividad enrelacién con ciertos hechos anteriores acae-
cidosenlaRDA, entonces estose hubiera debido reglamentar
en el contrato de unificacién y se hubiera debido expedir un
acto legislativo que hubiera cambiado la Constitucién
Federal™. Ya que se desaprovechd esta oportunidad, rige la

72 Comparar con esto y en relacién con el derecho del Estado Nacional-Socialista Dencker,
KritV 1990, pp. 299, 304 y ss. : ‘

73Ellos fueron tipificados (comparar §§ 111 del CP delaRDA) y también 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 sentido del articulo 7° 11 de la Comisién Europea
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prohibicién de retroactividad también en favor de estos
hechos. A quien, conrazonesmuyentendibles,estole parezca
intolerable, deberd declararse por lo menos partidario de un
rompimiento abierto —en lugar de un rompimiento oculto—,
con la prohibicién de la retroactividad™. Finalmente, el
repliegue sobre las reglas del derecho natural y los derechos
humanos (Férmula de Radbruch), otorga a lajurisprudencia
junto con una “intangibilidad””® también una “indeter-
minabilidad” que apenas seria compatible con el principio
de certeza”.

Gropp”® sefiala que el problema de la armonizacién”
entre el articulo 103 II de la Constitucién Federal (GG) v el
derecho a la vida, de todas maneras, no podria solucionarse
en tal forma que se le quite a todos los soldados de frontera
la garantia del articulo 103 1 GG; més bien, deberian tenerse
en cuenta las circunstancias del caso particular. Sinembargo,
los criterios limitantes desarrollados por Gropp no traspasan
la conocida delimitacién entre los hechos normales y los
hechos excesivos™ . Un reconocimiento principal, pero que-
brantado pornumerosas excepciones, de la prohibicién dela

de los Derechos Humanos (CEDH), 15 IT del PIDCP, por ejemplo: Dannecker /Stoffers, JZ
1996, pp. 490, 494; Laskowski, JA 1994, pp. 151, 165; Dencker, KritV 1990, pp. 299, 306;
Welke, Krit] 1995, pp. 369 y s.; Ambos, StV 1997, pp. 39, 42; Kerminer, NJW 1997, pp. 2298,
2300. En este sentido también: Hermann, NStZ 1993, pp. 118, 121 cuande €l promueve un
rompimiento delaprohibicion deretroactividad en “unmicleo dereconocimiento universal
de los principios juridicos™.

75 Asi también Dencker, KritV 1990, pp. 299, 306 y s.; Giinther, 5tV 1993, pp. 18, 23 v s.;
criticando el rompimiento oculto de la prohibicién de retroactividad: Alexy (1993), p. 30.
76 Amelung, JuS 1993, pp. 637, 640; asi mismo Gropp, NJ 1996, pp. 393, 396; Laskowski, JA
1994, pp. 151, 163. En contra Sprenger, NJ 1997, pp. 3, 6.

77 Takobs, GA 1994, pp. 1, 12; Kuhlen/Gramminger, JuS 1993, pp. 32y37.

78 Gropp, NJ 1996, pp. 393, 397; también Arnold (1995}, p. 305.

72 Gropp, NJ 1996, pp. 393 v 397; similar Spende], RuP 1993, pp. 61,65 parauna ponderamén
de los bienes.
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retroactividad no trae la deseada seguridad juridica ni
tampoco més justicia. De esta manera, entonces, se puede
seguir la solucién del BGH y tomar en consideracién puntos
de vista individuales en el plano de la culpabilidad.
Finalmente, una solucién armoniosa se enfrenta también, .
respecto al principio de la certeza, a ataques sumlares al de n
la solucién del BGH. : e :

II. LA ANTIJURIDICIDAD DE LA ACTUACION DE LOS AUTORES MEDIATOS -~

A)Segtinlajurisprudencia, el comportamiento delosautores -
mediatos es antijuridico a causa de la inobservancia del § 27
de la Ley de Frontera®. : : :

. B) En efecto, si se parte con la mayoria de la 11teratura
espec:lahzada de que el § 27 de la Ley de Frontera debe
observarse en razdn al articulo 103 II de la Constitucién
Federal, entonces los autores mediatos deben poder invocar
también esas causas dejustificacion (igualdad antelaley, art.
37 GG). Esto parece injusto si uno piensa que ellos son co-
responsables por lo general del régimen de frontera y de la
situacién juridica relacionada con este régimen; incluso,
posiblemente han sido coparticipes activos en la creacién de
la Ley de Frontera. Visto desde esta perspectiva una tal causa
justificante corresponde a una asi denominada amnistia

80 Comparar en especial BGHSt 40, p. 218 (=NJW 1994, p. 2703); BGH, Decisién de abril 30
de 1997, 5StR 42 /97 (rechazo de la casacidn en el proceso contralos “generales”); tampoco
fue aceptada la queja constitucional contra el mismo (BVerfG, Decisién de julio 24 de 1997,
2BvR1084/97,1120/97,1121 /97,1122 /97); comparar también la sentencia que todaviano
estd en firme del LG Berlin de mayo 30 de 1997 (Periddico FAZ de junio 2de 1997, p. 1) y
la sentencia del Politburd (Krenz y otros) de agosto 25 de 1997 (Periddico FAZ de agosto 26
de 1997, pp. 1y s.; agosto 28 de 1997, p. 5).
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auto-favorecedora que segtn los principios del derecho
ptiblico internacional no puede ser tenida en cuenta®!.
Desde el punto de vista estatal interno, deben tenerse en
cuenta los fines de proteccion de la prohibicién de la retroacti-
vidad®. El concepto de proteccién de la confianza (en el que
se fundamenta la prohibicién de la retroactividad)® puede
-juridicamente pasar a un segundo plano en el caso de los
autores mediatos; su confianza para la futura validez de una
causa de justificacién, posiblemente creada por ellos, no me-
rece proteccidn o menos proteccidn-enrazén de st “dominio
del saber” y de su influyente posicién de poder— que la del
- autor material, por lo general ignorante (es decir, un simple
soldado de frontera)®. Acertadamente Naucke® y Welke8®
llaman la atencién ademds sobre el hecho de queel fin de la
prohibicién de retroactividad consiste también en una
limitacién del gobernante y en la creacién de justicia. Pero si
esto es asi, la razon de la prohibicién de la retroactividad
exige —en el sentido de una reduccién teleclégica— su
revocacion, por lo menos en el caso de los autores mediatos
poderosos y de mala fe. Ya que si se garantizara su no
punicién conayuda de la prohibicién de retroactividad, ésto
seria contrario a su fin. La prohibicién delaretroactividad no
existe para garantizar la perpetuacion de la impunidad

81 Confrontar sobre esto Ambos (1997), pp. 209 y s5.; en castellano (1997), pp. 279 v ss.

82 Sobre esto especialmente Schiinemann (1978), pp. 223 y 235; id. (1993), pp. 173, 184 v ss.;
Welke, Krit] 1995, pp. 369, 370 y 5. -

82 Sin embargo, contra la mera proteccién de la confianza y en favor de una concepcion
objetiva del principio: Schreiber, 1976, pp. 213 y ss. (219 y 5.).

84 Los que en este sentido se pueden considerar come victimas del régimen de frontera
(BGH NJW 1993, pp. 1932, 1937).

85 Naucke (1996}, pp. 55 y ss.

86 Welke, Krit] 1995, pp- 369, 374 y 5., 377, 381.

post-guerra, orientadas por consideraciones de justicia®.
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factica o normativa de aquellos, quienes se crearon para si
mismos las condiciones de esta 1mpun1da
Estas reﬂex1onesno sélo comc1dencon’l . COt

y con los comentarios de la doctrina que en : a;_
ponderac10n enel caso partlcular quieren excepcmn !

Federal®; las reflexiones corresponden tamble n
relaciones conla prohibicién delaretroactividad, practicada
en Nuremberg y Tokio y otros procesos —internacionales— de

Una violacién contra el articulo 3° de la Constitucién = .
Federal (principio de igualdad) no existirfa allf, pues grupos -
de casos desiguales (acd poderosos autores alli receptores
sometidos a érdenes) también deben sertratados de diferente
manera®’,

C) Quien —con buenas razones— considere como inconse-
cuente una tal limitacién dela prohibicién delaretroactividad
relacionada con el caso, también podria acd expresar las
objeciones ya mencionadas arriba®l. A favor de este plantea-
miento habla en especial, que para consideraciones indivi-
dualizantes solamente hay espacioalnivel dela culpabilidad,
pero no hay ese espacio en el plano del injusto (objetivo).
Desde esta perspectiva también es l6gicamente imperativo
proporcionar al autor mediato el beneficio del § 27 I de la
Ley de Frontera, con todas las consecuencias que estan
ligadas a esto y que se oponen al sentimiento de justicia.

8 De otra opinién Naucke (1996}, pp. 53 y ss., 57, quien declara la prohibicién de la
refroactividad desdeel puntode vista también (o justamente poreso}como “incompetente”.
88 Comparar en especial Gropp, NJ 1996, pp. 393 y 397 asi como supra nota 79 y texto.

% Comparar més profundamente Ambos, StV 1997, pp. 39 y 40.

9 Comparar Jarass/Pieroth (1997), art. 3nm. 5.

91 Comparar la discusién en supra 1. 3. ¢).



LISTA DE NORMAS CITADAS |
Grudgesetz (Constitucién de la Reptiblica Federal A:léiilax__lh)_. |
Art. 3°. (1) Todas las personas son iguales ante la ley. _'
(2) Hombresy mujeres tieneniguales derechos. El Estado fomentara

la realizacién material de la igualdad de derechos entre hombres
y mujeres y procuraré eliminar los obstdculos existentes.

(3) Nadie puede ser discriminado por razén 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 sélo puede ser castigado cuando la
punibilidad esté determinada legalmente, antes de que el hecho se
cometa. :

DDR-Verfassung (Constitucién de la Repiiblica Democritica
Alemana):

Art. 51. La camara del pueblo ratificard los tratados de la DDR y
otros tratados de derecho internacional siempre que por dichos
tratados se modifiquen leyes de esta cdmara popular.

También decidira sobre la denuncia de dichos tratados.
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DDR-Grenzgesetz (Ley de Frontera delaRepiiblicaDemocratica
Alemana)

§ 27 (2) El empleo de las armas de fuego seré licito para evitar la
inminente ejecucién o la continuacién de un hecho punible que de
acuerdo con las circunstancias pueda considerarse como un delito
grave (Verbrechen). También es licita para detener a las personas
altamente sospechosas de haber cometido un delito grave.

DDR- StGB (Cédigo Penal de la Repiblica Democritica
Alemana)

§ 95 Exclusion del estado de necesidad basado en el cumplimiento de una
orden. Quien acttie con inobservancia de los derechos humanos y
fundamentales;alos deberes queimpone el derecho internacionat
0 a la soberania estatal de 1a DDR, no puede invocar la ley, orden
o instruccién y sera considerado penalmente responsable.

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

§ 112 Asesinato. (1) Sera castigado con pena de prisién no menor a

diez afios o con prision perpetua, quien dolosamente mate a una
persona.

(2) La pena de prisién perpetua serd especialmente aplicable,
cuando el hecho: _ -

1. constituya un delito grave contra la soberania de Ia DDR, la
paz, la humanidad y los derechos humanos o un crimen de
guerra; o cuando sea cometido por hostilidad contra 1a DDR;
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2. se realice o se lleve a cabo con medios o
comiin o para intimidar o asustar a la pobla

3. se realice de forma alevosa o especialmente

4. se realice varias veces o el autor haya sido.an
condenado por homicidio doloso; G

5. Se haya cometido después de que :el:ta‘ﬁ'tor'-’héyg :::5-1-'-(1.9
anteriormente condenado varias veces por delitos violento
(como los previstos en los § 116, 117, 121, 122, 126, 216).: .

(3) La preparacién y la tentativa son punibles.

§ 113 Homicidio. (1) Sera castigada la muerte de una persona con
pena de prision hasta diez afos, cuando:

1. el autor se encuentra, sin culpa propia, en un estado c}e
arrebato u obcecacion (Affekt), producido como consecuencia
de un maltrato inferido a él oa 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 partoo inmediatamente
después;

3. existan especiales circunstancias que atenten la responsa-
bilidad penal.

§ 213 Paso ilegal de Fronteras. (1) Quien atraviese ilegglm_ente las
tronteras de la DDR o infrinja las normas de residencia temporal
dela DDR o de transitoatravés dela DDR, serd castigado conpena
de prision hasta de dos afios o con suspensién condicional de la
pena, arresto o multa. ' '
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(2) Con la misma pena seré castigado quien antijuridicamente,
como ciudadano de la DDR, no regrese a la DDR o no lo haga

dentrodel plazo previstolegalmente, 0 infrinjalasnormas estatales
sobre residencia en el extranjero.

(3) En casos graves, el autor serd castigado, con pena privativa de
la libertad de uno a ocho afios. Existe un caso grave, cuando:

1. el hecho ponga en peligro la vida o 1a salud de las personas;

2. el hecho se haya realizado portando éfmas o empleando
medios o métodos peligrosos; :

3. el hecho se haya realizado con especial intensidad;

4. el hecho se produzca mediante una falsedad documental
(§240y§242),0 utilizacién indebida de documentos outilizando
indebidamente algiin medio de ocultamiento;

5. el hecho se cometa juntamente con otro;

6. el autor haya sido ya condenado por paso ile.gall de fr'onnte'ras.

(4) La preparacion y la tentativa son punibles,

StGB (Codigo Penal de 1a Reptiblica Federal Alemana)

§ 7 Otros casos de la aplicacion de la ley penal a hechos cometidos en el
extranjero.

(1)....

(2) También serd aplicado el derecho penal alemén'a otros hechos
cometidos en el extranjero cuando el hecho sea punible en el lugar
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donde se cometi6 o cuando dicho lugar no esté sometido a ningtin
poder punitivo, y cuando el autor: - L

1.altiempodecometerel hechoeraaleman
la nacionalidad alemana con posterioridad

2. al tiempo de cometer el hecho era extranjero y se er
en territorio alemén y no haya sido exiraditado a pe
conlaley deextradiciénera procedente suextradicién confo
a la naturaleza del hecho, o bien porque no se ha efectuado
solicitud de extradicién o porque ha sido negada o porque
extradicién no puede realizarse. e

UZwG (Ley sobre aplicacién de medidas coercitivas)

§ 11 Utilizacidn de armas de fuego en el servicio de frontera. (1) Los
funcionarios citados en el § 9 numerales 1,2, 7y 8, pueden también
utilizar las armas en el servicio de fronteras contra aquellas
personas que no se detengan ante érdenes reiteradas o que se
resistan a la inspeccién de su persona o de los objetos o ttiles que
lleven consigo intentando huir. En caso de que se presuma que la
orden verbal no va a ser entendida, ésta podr4 ser sustituida por
un disparo de advertencia.

(2) Seentiende como servicio de frontera la realizacién de misiones
federales y locales que se lleven a cabo por las personas
mencionadas en el apartado 1 que estén relacionadas con un
servicio de frontera.

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

§ 53 Presupuestos parala utilizacion dearmas defuego. (1) La utilizacion
de las armas de fuego sélo es admisible cuando existan los
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presupuestos generales de la utilizacién de coercién inmediata y
cuando hayan sido empleadas sin éxito una violencia corporal de
pocaintensidad u otros mediosauxiliares de cardcter contundente,
0 el empleo de los mismos no vaya a tener claramente ningd
éxito. S6lo podrd dispararse contra personas cuando la finalidad
perseguida por la policia con el empleo de las armas no pueda
conseguirse igualmente disparando contra objetos.

(2) No serd licito la utilizacién de armas de fuego cuando sea muy

probable que pueda ponerse también en peligro a personas ajenas
a la situacién. Sin embargo, no serd aplicable esta disposicién
cuando el empleo de las armas de fuego sea el tinico medio para
evitar un peligro actual a la vida.

! § 54 Utilizacién de armas de fuego contra personas. (1) Las armas de
| fuego sélo podrén ser utilizadas contra personas concretas:

1. Para impedir la ejecucién inminente o la continuacién de un

hecho antijuridico, que segiin las circunstancias pueda
considerarse: =

|

!

| a. como un delito grave; o,
" .

|

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

_ 2. paradetener a una persona que intente sustraerse a la detencién
0 a su identificacién, siempre que:

a. se trate de un hecho antijuridico infraganti que segtin las
circunstancias se pueda considerar como delito grave o como
| un delito menos grave que se esté cometiendo con empleo o
portando armas de fuego o sustancias explosivas

Acercadela antljundladaddelosdlsparo

b. sea notoriamente sospechos

¢. de un delito menos grave y.pueda p ¢
hacer uso de un arma de fuego o de una.

3.Para frustrar lahuida o evitar lanueva dé’_cenqqn-de al
se encuentra o se encontraba bajo custodia oficial,

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

b. esté cumpliendo una medida de custodia de éegurida hE

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 presumible que va 2
cometer dicho delito utilizandoun arma de fuego o unasustancia
explosiva;

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

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

b. internado en un hospital psiquidtrico (§ 63 StGB; 126a StPO);
0, - . . ’

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

(2) Un disparo, que con una prbbabilidad rayana en la seguridad
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pueda ser mortal, s6lo serd admisible, cuando sea el tinico medio
para prevenir un peligro actual a la vida o un peligro actual de una
lesién grave a la integridad corporal.

(3) Las armas de fuego sélo pueden ser utilizadas contra un grupo
de personas por ese grupo o desde el mismo se cometan hechos
violentos o estén a punto de cometerse y siempre que otro tipo de
medidas coactivas contra individuos no sean adecuadas o
evidentemente no vayan a tener ningtin éxito.

{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 Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos)

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

(2) En Estados, en los que la pena de muerte no ha sido atin
derogada, sélo puede sentenciarse a la pena de muerte para
delitos graves con base en leyes que hayan estado vigentes al
tiempo de la comisién del delito y que no contradigan las
disposiciones de este Pacto y las de la Convencién sobre la
prevencién y el castigo de genocidios. Este castigo sélo debe
ejecutarse con base en una sentencia proferida legalmente por un
tribunal competente.

(3) Sielhomicidio correspondeal tipo penal del genocidio, entonces
este articulo ne faculta a los Estados confratantes a desprenderse
de alguna manera de una obligacién que ellos segtin las
disposiciones de la Convencidn sobre la prevencién y el castigo
del genocidio hayan adquirido.
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(4) Toda persona condenada a muerte tiene el derecho a sohcntar Fee
indulto o conmutacién de la pena. En todos los casos se: puede S
conceder amnistia, el indulto, o la conmutacion: de la pena de

muerte. S

(5) Lapenademuertenopuede decretarse para acciones culpab €5
que hayan sido cometidas por menores de 18 afios ni e]ecutarse en :
mujeres embarazadas.

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

Art 12 (1) Toda persona que legalmente se encuentre dentro del
4drea de soberania de un Estado, tiene el derecho a moverse alli
libremente y elegir libremente su sitio de vivienda.

(2) Toda persona tiene libertad de dejar cualquier pafs incluido el
suyo propio

(3) Los derechos nombrados arriba, sélo pueden ser restringidos,
cuando ello esté legalmente previsto y cuando sea necesario para
la proteccién de la seguridad nacional, del orden priblico, de la
salubridad ptblica, de la moral ptblica, o de los derechos y
libertades de otros y cuando la restriccién sea compatible con los
demads 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 accién u omisidn que fuera castigable en
el momento de su comisién, de acuerdoconlos principios generales
reconocidos por la comunidad de pueblos.
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Europiische Menschenrechtskonvencion (Convencién europea
de Derechos Humanos)

Art 7 (2) Por medio de este articulo no debe excluirse la condena
o el castigo a una persona, que se haya hecho culpable por una
acciénuomisién que en el momento de su comisién fuera castigable
de acuerdo con los principios generales de derecho reconocidos
por los pueblos civilizados.

Art.25(1) AlaComisidn sele puedeelevarunademanda (peticién)
_ dirigida al Secretario General del Consejo Europeo por cualquier
personanatural, organizaciénno estatal o Asociacién de personas,
que se sienta lesionada por una de las altas partes contratantes,
bajo el supuesto de que la respectiva alta parte contratante haya
expedido una aclaracién, segtin la cual la parte contratante haya
reconocido la competencia de esta Comisién en este campo. Las
altas partes contratantes que hayan expedido una tal declaracién,

se obligan a no 1mped1r en ninguna forma el ejercicio efectivo de
ese derecho.

Art. 48 (1) Tienen el derecho de presentar ante el Tribunal de
Justicia (de la Comunidad Europea) un negocio judicial, bajo el
supuestode quetodaalta parte contratante afectada esté supeditada
a la jurisdiccion obligatoria del Tribunal de Justicia, o en cuanto
esto no sea el caso, apruebe:

a. la Comision...

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

Art. 46. Disposiciones de derecho interno sobre la competencia para

celebrar tratados. (1) El hecho de que el consentimiento de un estado
en obligarse por un tratado haya sido manifestado en violacién de
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una disposicién de su derecho interno concerniente a1
competencia para celebrar tratados, no podra ser al
dicho Estado como vicio de consentimiento;, a men
violacién sea manifiesta y afecte una norma fund :
derecho interno.

Satzung des Internationalen Gerichtshofs (Estatuto 'de I
Internacional de Justicia) :

Art 38 (1) La Corte de Justicia, cuya tarea es, deudn: sobre los
litigios que sele presenten de acuerdo conel derecho mternacxonal
emplea:

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

b. El derecho consuetudinario internacional comoexpresiénde -
un ejercicio general reconocido como derecho;

c. Los principios generales de derecho reconocidos por fos =~ -
pueblos civilizados;

d. decisiones judiciales a reserva del articulo 59 y las doctrinas

de los internacionalistas més aptos de las diferentes naciones
como medios de ayuda para la fijacion de las normas de
derecho.

(2) Esta determinacién deja intangible la competencia de la Corte
de Justicia, para decidir con el consentimiento de las partes ex
aequo et bono.
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