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Resumo:

Neste artigo o autor analisa os caminhos da justi¢a de transigdo na antiga Alemanha
oriental, a partir de uma aprecia¢do doutrinéria das teorias negativa (Giinther Jakobs)
e positivas (Klaus Liiderssen e Ulfrid Neumann).
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In this paper the author analyses the ways of transitional justice in the old East
Germany, with a doctrinarian appreciation of the negative (Giinther Jakobs) and
positive theories (Klaus Liiderssen and Ulfrid Neumann).
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1. Introduccion

Finalidad de este trabajo es recorrer el arduo sendero que debi6 atravesar
la Republica Federal de Alemania luego de la anexion' de la ex Republica Democratica
Alemana? en lo atiente a la superacion del pasado de este Estado a través del Derecho Penal .2

El autor es abogado egresado de la Universidad Nacional de Mar del Plata (Argentina), Magister Legum
LL. M. (Universitit Regensburg- Alemania) y doctorando en la misma universidad, bajo la orientacion del
Prof. Dr. Dres. h. c. Friedrich-Christian Schroeder.

' Ha sido discutida la naturaleza de la formacion de la nueva Republica Federal de Alemania. Se han referido
a ella como “unificacion”, “reunificacion”, “adhesion”, etc. Aunque entendemos que extendernos en este
punto significaria desviarnos de nuestro objeto y preferimos cederle su estudio a la historia y a la Teoria
del Estado, coincidiremos con Liiderssen en que el concepto “adhesion” (Beitritt) resulta el més apropiado.
LUDERSSEN, Klaus. Zu den Folgen des ,,Beitritts* fiir die Strafjustiz der Bundesrepublik Deutschland.
Strafverteidiger, Colonia, p. 482-487, 1991. p. 482-483.

2 Ep adelante nos referiremos a este extinguido Estado como DDR, en funcioén de sus iniciales en idioma
aleman Deutsche Demokratische Republik.

3 Coincidiremos con Schroeder en que en la superacion del pasado dictatorial no puede encontrarse el
Derecho Penal en soledad, sino que paralelamente se requiere una elaboracion cultural conjunta (parallele
gesellschaftlich-kulturelle Aufarbeitung), la cual debe ser impulsada principalmente por el Estado.
SCHROEDER, Friedrich-Christian. Moglichkeiten und Formen der Bewiltigung staatskrimineller
Vergangenheit. In: RILL, Bernd. Vergangenheitsbewdltigung im Osten: Russland, Polen, Rumdnien.
Miinchen: Hanns-Seidel-Stiftung, 2008. p. 9-16. p. 9-10; 14-16. Distinta es la posicién de Pastor quien

R. Fac. Dir. Univ. SP v. 105 p. 241 -255 jan/dez. 2010



242 Andrés Falcone

La importancia del estudio de esta segunda experiencia alemana no se reduce meramente a
su comprension, sino que de la misma pueden inferirse soluciones de posible aplicacion en
la justicia de transicion en distintas partes del globo.* Esto resulta especialmente relevante
en relacion con el nuevo impulso que ha tomado la justicia intertemporal en Argentina
luego de la declaracién de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad (caso
Arancibia Clavel®) y de la inconstitucionalidad de las leyes de Obediencia debida y Punto
final (caso Simén®) por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Pero antes
de introducirnos en las discusiones dogmaticas que el tema ha suscitado en la doctrina
alemana es menester referirnos a las algo mas de cuatro décadas de existencia de la DDR
y a su inclusién en la Alemania Federal.

2. Breve referencia historica a la Deutsche Demokratische Republik

Luegodeladesapariciondeltercer Reichtrasladerrotadel nacionalsocialismo
en la segunda guerra mundial el territorio aleméan se encontraba devastado y sus habitantes
empobrecidos. Las cuatro fuerzas vencedoras se dividieron el territorio formando las zonas
de ocupacion francesa, norteamericana, inglesa y soviética. Los comandantes supremos de
las fuerzas armadas de las cuatro potencias formaron un Consejo de Control Aliado con
sede en Berlin, la capital. En junio de 1945 se formé la Administracion Militar Soviética
en Alemania, cuyo jefe supremo fue el mariscal G. Zhukov.’

sostiene la preponderancia de la reconciliacion de la comunidad, a partir de un analisis sociologico, y el
descubrimiento de la verdad historica por sobre la persecucion penal del agente, PASTOR, Daniel. “;Procesos
penales sdlo para conocer la verdad? La experiencia argentina”. In: PASTOR, Daniel. Neopunitivismo y
neoinqusicion. Buenos Aires: Ad hoc, 2008. p. 369- 428. p. 428.
Sobre la relacién género-especie entre la superacion de la historia (Geschichtsbewdltigung) y la superacion
del pasado (Vergangenheitsbewdltigung), Geschichtsbewiltigung durch Strafrecht? In: HOYER, Andreas.
Beitrdge zur gesetzgebungslehre und zur strafrechts dogmatik. Heidelberg: Miiller, 2001. p. 62-84. p. 62.
Los procesos judiciales de superacion de dictaduras pasadas por los nuevos Estados democraticos presentan,
salvando las singularidades de cada caso, denominadores comunes, lo que vuelve especialmente util el
empleo del método comparativo. Entre estos denominadores comunes se destacan los problemas vinculados
al principio de legalidad, como son el respeto a la garantia de irretroactividad de la ley penal y la prescripcion
de la accion penal. Otros obstaculos para la punicién suelen ser los problemas vinculados a la autoria mediata,
a las amnistfas dictadas, a las absoluciones en procesos fictos en relacién a principio de non bis in idem'y
a la avanzada edad de los procesados. Cfr. SCHROEDER, Friedrich-Christian. Méglichkeiten und Formen
der Bewiltigung staatskrimineller Vergangenheit. In: RILL, Bernd. Vergangenheitsbewqltigung im Osten:
Russland, Polen, Rumiénien. Miinchen: Hanns-Seidel-Stiftung, 2008. p. 9-16. p. 10-11. Un somero anlisis
de las circunstancias socio-politicas que rodean la asuncion, el desarrollo y la transicién democratica de los
estados dictatoriales en MUNOZ CONDE, Francisco. Relacion de sintesis. In: SEMINARIO HUMBOLDT-
KOLLEG, 2008, Sevilla. La transformacion juridica de las dictaduras en democracias y la elaboracion
Juridica del pasado. Sevilla: Universidad Pablo de Olavide. Disponivel em: <http://www.cienciaspenales.
net>. Acesso em: 11 dez. 2009. p. 2.
> Fallos: 327:3312.
¢ Fallos: 328:2056.
7 Cfr. MAHLERT, Ulrich. Kleine Geschichte der DDR. Miinchen: Verlag C.H. Beck, 2007.p. 18 ss. También
WEBER, Hermann. Die DDR: 1945-1990. Munich: Oldenbourg Wissenschaftsverlag, 1999. p. 3 ss.
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Con origen en aquella administracién militar se funda el siete de octubre de
1949 la Republica Democratica Alemana, con un sistema politico-econémico marxista-
leninista y con la Unién de las Repiiblicas Socialistas Soviéticas como su aliado de mayor
jerarquia. Su territorio se conformaba por el sector oriental del actual territorio aleman
mas la zona oriental de Berlin, ciudad que sufri6 la division en dos por el histérico muro.
Su poblacion superaba hacia 1990 los dieciséis millones de habitantes. La conduccion
del Estado estaba a cargo del SED (Sozialistische Einheitspartei Deutschlands) dirigido
sucesivamente por Walter Ulbricht (1950-1971), Erich Honecker (1971-1989) y Egon
Krenz (1989).3

En el marco de la guerra fria la DDR se alineo detrds de la URSS vy
reprodujo su modelo econdémico-politico, lo que trajo aparejado un avance desmedido
del Estado sobre la esfera privada de los ciudadanos. En este escenario trasciende la
Stasi (Ministerium fiir Staatssichercheif), 6rgano de inteligencia del Estado que centraba
sus operaciones en Berlin oriental. El antiliberalismo politico sumado a la austeridad
econdmica y la inminente caida del sistema comunista de la Unidn Soviética posibilito la
reunificacion del pueblo aleman con la caida del muro divisorio el nueve de noviembre de
1989. La disolucion del Estado y la adhesion se oficializaron el tres de octubre de 1990.°

3. Los procesos judiciales en el marco de la adhesion

Aun antes de la adhesién comenzaron los procesos contra los crimenes de
la DDR. El veinticuatro de noviembre de 1989 se condend a un policia (Volkspolizist) a la
pena de catorce meses de prision por su accionar en la represion contra manifestantes en la
protesta contra los festejos oficiales por los cuarenta aflos de existencia de la DDR. Afirma
Schroeder que estos procesos estaban todavia cefiidos por las caracteristicas distintivas de
la justicia de la DDR: una reaccion ligera y la imposicién de duras penas con la principal
finalidad de acallar rdpidamente el reclamo popular. Desde el treinta de noviembre hasta
el cinco de diciembre de 1989 comenzaron numerosas investigaciones por desfalco
(Untreue) contra miembros de la ctipula del SED. El ocho de agosto de 1990 se proceso
al ex secretario general del partido Erich Honecker por desfalco, abuso de confianza
(Vertrauensmissbrauch) y sospecha por su participacion en homicidios y lesiones en la
“proteccion de la frontera” Simultineamente, en marzo de 1990, 73 personas fueron
procesadas por fraude electoral (Wahlfilschung) y meses después el procurador general

¢ Cfr. WEBER, Hermann. Die DDR: 1945-1990. Munich: Oldenbourg Wissenschaftsverlag, 1999. p. 28-55.
También FULBERTH, Georg. Finis Germaniae: deutsche geschichte seit 1945. K6ln: Verlagsges Papyrossa,
2007. p. 31 ss. Véase un didactico estudio cronologico en BENZ, Wolfgang. Deutschland seit 1945:
Entwicklungen in der Bundesrepublik und in der DDR. Miinchen: Moos und Partner, 1990.

9 Cfr. FULBERTH, Georg. Finis Germaniae: deutsche geschichte seit 1945. Koln: Verlagsges Papyrossa,

2007. p. 61 ss.
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de la DDR Wendland, su representante Borchert y el procurador general de Berlin Simon
fueron procesados por prevaricato (Rechtsbeugung).'®

En Berlin hacia 1990 se cre6 una division auxiliar de la fiscalia general
abocada especialmente a “crimenes de gobiermo” (Arbeitsgruppe Regierungskriminalitit)
de toda la DDR. El establecimiento de estos organismos especiales resultdé fundamental
para el descongestionamiento de las fiscalias ordinarias. Este grupo de trabajo que
colaboraba en 260 casos hacia 1990 lo hacia en 7314 para 1998. Paralelamente se cred otra
divisién dependiente de la fiscalia generar de Berlin (Dezernat) encargada de contribuir
con lo alli sucedido. La misma, que se abocaba a 122 casos en 1990, lo hacia en 3330 en
1993.1

Entre el gran nlimero de procesamientos, algunos comenzados durante la
existencia de la DDR vy continuados en la nueva Republica Federal, se destacaron los
siguientes ilicitos: fraude electoral, espionaje, prevaricato y los homicidios y lesiones
producto del cruce de fronteras a través del muro de Berlin.'* Este tltimo caso es el que,
por la importancia de los bienes juridicos lesionados y por el significado politico que
significa el ultraje al derecho politico de emigrar, mas ha preocupado a los cientificos del
Derecho Penal y consecuentemente mas atencion le dedicaremos.

4. La superacién del pasado de la DDR en la doctrina alemana

La justicia de transicion suele presentar los inconvenientes generales
mencionados ut supra, sin embargo los limites del presente estudio nos impiden abocarnos
a todos ellos, por lo que nos dedicaremos a desentrafiar cual es la ley que ha de aplicarse
a la punicidén de los homicidios en el muro y en que medida debe ser esta reconocida por
los tribunales de la Republica Federal.'

1 Cfr. sobre todo SCHROEDER, Friedrich-Christian. Zehn Jahre strafrechtliche Aufarbeitung des DDR-
Unrechts. Neue Juristische Wochenschrift, Miinchen, n. 41, p. 3.017-3.021, 2000. p. 3.017.

' Cfr. 1d. Ibid., p. 3.018.

2 Cfr. 1d. Ibid., p. 3.017-3.018. LUDERSSEN, Klaus. Zu den Folgen des ,,Beitritts* fiir die Strafjustiz der
Bundesrepublik Deutschland. Strafverteidiger, Colonia, p. 482-487, 1991. p. 483-484. Vornbaum, por
su parte, sostiene que la “patologia especial " (Spezielle Pathologie) de la DDR fueron, ademas de los
crimenes fronterizos, las adopciones forzosas, las deportaciones y los denominados Waldheimer Prozesse
(procesamientos contra jerarcas nazis sin el minimo respeto a las reglas del debido proceso). Por otra parte,
es interesante el estudio que hace el autor sobre la impunidad que favoreci6 a los jueces de la DDR a la hora
de afrontar los procesos por prevaricato, sosteniendo la existencia de un Richterprivileg similar al existente
en la superacion del pasado nacionalsocialista. Cfr. VORMBAUM, Thomas. Einfiihrung in die moderne
Strafrechisgeschichte. Heidelberg: Spring, 2009. p. 257-259.

De esta forma se prescinde aqui del anélisis de la superacion de las leyes de amnistia dictadas a favor de
los criminales de la DDR y de la de la prescripcion de ciertos delitos por parte de las instituciones de la
Republica Federal de Alemania. Solo se sostendra sucintamente en relacién al primer topico que ¢l BGH
(Bundesgerichtshof- Tribunal Supremo Federal) decidié que tras una reinterpretacion (mas restringida)
de los presupuestos facticos de las leyes de amnistia los casos investigados no se encontraban por ellas
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Seguidamente se expondran los exdmenes de los juristas que a nuestro
entender se han referido a la problemética de forma mas aventajada. Sus soluciones,
aunque como se observara presentan matices distintos, pueden ser clasificadas en dos
concurridos conjuntos: aquellos cuya solucién es positiva, es decir, se pronuncian en
favor de la punicién de los criminales de la DDR y aquellos cuya conclusion es negativa.
Comenzaremos con estas ultimas.

a. Las tesis negativas

El penalista y filosofo del Derecho Giinther Jakobs sostiene que en caso
de fractura politica (transicion democratica) son tres las condiciones que han de darse
para la imposicién de una pena, por los hechos acaecidos durante el régimen anterior:
imputabilidad, necesidad y positividad. Con respecto a la imputabilidad, ha de evaluarse
si es en realidad la “mala voluntad del agente” la causa fundamental del mal acaecido o
si en realidad ella es una causa menor, irrelevante, en comparacion con las verdaderas,
estructurales, que llevaron al sujeto a colocarse en esa situacion. El ejemplo proporcionado
es el siguiente: si en un Estado se les ensefiara a los nifios en edad escolar a delinquir,
entonces el verdadero origen de los crimenes cometidos no seria la mala voluntad de los
autores sino las falencias del sistema educativo.'

amparados. Por otra parte, dificilmente pueda amnistiase un crimen cuya persecucién siempre estuvo
fuera del alcance de la justicia. Véase al respecto BGH, NJW 1994, p. 3239. Por otro lado, y con respecto
a la prescripeion se sancioné una ley el veintitrés de marzo de 1993 en donde se establecia que todos
los crimenes que por motivos politicos o por causas contrarias al Estado de Derecho no hayan podido
ser juzgados no han de prescribir. Incluso aquellas conductas que fueran delitos seglin la normativa de la
Republica Federal. Véase la confirmacién del BGH en BGHSt 40, p. 55. Con posterioridad se dictaron tres
leyes mas donde se establecié que la prescripcion de dichos crimenes no podia acaecer antes del dos de
octubre de 2000 (diez afios después de la adhesion). Mas extenso en SCHROEDER, Friedrich-Christian.
Zehn Jahre strafrechtliche Aufarbeitung des DDR-Unrechts. Neue Juristische Wochenschrift, Miinchen, n.
41, p. 3.017-3.021, 2000.

4 JAKOBS, Giinther. Vergangenheitsbewiltigung durch Strafrecht?- Zur Leistungsfihigkeit des Strafrechts
nach einem politischen Umbruchn. In: ISENSEE, Josef. Vergangenheitsbewdltigung durch Recht: drei
abhandlungen zu einem deutschen problem. Berlin: Duncker & Humblot, 1992. p. 137-158. p. 38. Esto
es, segln nuestro entender, una verdad a medias, ya que tanto en situaciones de fractura constitucional
como de vigencia de la misma las circunstancias que llevan al agente a cometer el ilicito penal suelen
estar vinculadas con falencias del sistema sociopolitico y sin embargo en situaciones “normales” esto no es
tenido en cuenta para la completa desincriminacién. Prima facie no seria la “mala voluntad del agente” la
que Ilevaria a un nifio en estado de riesgo habitante de una villa de emergencia del conourbano bonaerense
a asaltar una verduleria, sino que posiblemente sean graves deficiencias del sistema sociopolitico argentino
(desocupacion, marginalidad, pobreza, etc.) las que han gravitado para llevarlo a la comision del hecho.
Sin embargo, y a pesar de que esto salta a la vista, la extrema situacion del menor, seria en el mejor de los
casos tenida en cuenta s6lo para atenuar su culpabilidad. El interrogante que se infiere de este analisis es el
siguiente: jpor qué han de gozar antiguos dictadores de consideraciones omitidas para agentes comunes en

situacion de riesgo?
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Con miras a la necesidad, Jakobs considera que la pena ha de servir para
el reestablecimiento de la vigencia de la norma lesionada, de tal manera que si por otros
medios la misma permanece incolume, la pena no tendria rezon de ser. Asi en una sociedad
donde el totalitarismo esté completamente fuera de discusion, frente a intentos totalitarios
residuales, bastara con “encogerse de hombros y mirar sin entender” *

La positivizacion se entiende como el hecho punible por el ordenamiento
juridico “de aqui y ahora” Respetandose asi el principio de territorialidad de la ley penal
(§3 StGB) y la prohibicién de retroactividad (art. 103, 2 GG; §1 StGB).'S Igualmente el
Derecho Penal alemdn reconoce su vigencia para hechos cometidos en el extranjero por
un aleman (principio de personalidad activo) o contra un aleman (principio de proteccién),
“cuando el hecho esté amenazado con una pena en el lugar de su comisién, o el lugar de
los hechos no este sujeto a jurisdiccion penal alguna” (§7 StGB)."”

Seguidamente analiza Jakobs ¢l caso de la DDR y pone a prueba los tres
criterios establecidos. Lo primero que eval@a el autor es la ley aplicable a los delitos
cometidos en la DDR. Siendo que el Derecho Penal aleman se aplica a los hechos

5 JAKOBS, Giinther. Vergangenheitsbewiltigung durch Strafrecht?- Zur Leistungsfiahigkeit des Strafrechts
nach einem politischen Umbruchn. In: ISENSEE, Josef. Vergangenheitsbewdltigung durch Recht: drei
abhandlungen zu einem deutschen problem. Berlin: Duncker & Humblot, 1992. p. 137-158. p. 38. La
critica aqui es de otra naturaleza y esta vinculada a que en realidad no existe en el mundo actual, segin
nuestro entender, ningun Estado en donde “un giro al totalitarismo esté completamente fuera de discusion”
Lamentablemente debido, entre otras causas, a dirigentes politicos oportunistas y a medios de comunicacion,
tendientes a provocar una permanente sensacion de inseguridad en sociedad, que consecuentemente le
exigira al Estado se convierta en un mero ente ejecutor de la venganza piblica. Debido a esto es que el
totalitarismo nunca esta fuera de discusion. Asiste razon a Schroeder al sostener que por defender posturas
similares es que luego del nacionalsocialismo Alemania debi6 atravesar un segundo gobierno autoritario.
SCHROEDER, Friedrich-Christian. Zur Strafbarkeit von Toétungen in Staatlichem Auftrag. Juristenzeitung,
Tiibingen, p. 990-993, 1992. p. 992. Ademads Schroeder ha criticado con dureza este requisito de necesidad
de pena ya que esto le otorgaria al juez una discrecionalidad incompatible con el Estado de Derecho y el
principio de legalidad. Solo en contadas excepciones puede el juez apartarse de la ley y dejar de aplicar la
pena, ya que esta evaluacion sobre la necesaridad o innecesaridad le corresponde al legislador a la hora de
crear el tipo penal o de amnistiar. Idem, p. 990.

GG son las siglas de Grundgesetz, Ley Fundamental alemana y StGB de Strafrechigesetzbuch, Cédigo
Penal aleman. Asi nos referiremos a estos textos a lo largo del presente trabajo. La vigencia del principio de
prohibicion de retroactividad en casos de fractura constitucional ha sido ampliamente discutido en doctrina.
Dencker sostiene que una abierta ruptura del mismo es posible, y que este de ningun modo es aplicable
al caso de la DDR. Similar NAUCKE, Wolfgang. Die strafjuristische priviliegierung staatsverstarker
kriminalitdt. Frankfurt: V. Klostermann, 1996. p. 47 ss. Schroeder, en igual sentido, afirma que la finalidad
de la prohibicion de retroactividad es evitar la aplicacion de arbitrarias leyes ad hoc volviendo asi al
Derecho “previsible y calculable™; el Estado de Derecho no es, consecuentemente, un fin en si mismo.
No han sido la falta de previsibilidad ni de calculabilidad lo que llevo a que se cometieran los ilicitos en
estudio. SCHROEDER, Friedrich-Christian. Zehn Jahre strafrechtliche Aufarbeitung des DDR-Unrechts.
Neue Juristische Wochenschrift, Miinchen, n. 41, p. 3.017-3.021, 2000. p. 3.019; SCHROEDER, Friedrich-
Christian. Zur Strafbarkeit von Totungen in Staatlichem Auftrag. Juristenzeitung, Tibingen, p. 990-993,
1992. p. 992. En similar posicion también Alexy, cuyas reflexiones seran tratadas u/ infra.

JAKOBS, Giinther. Vergangenheitsbewiltigung durch Strafrecht? Zur Leistungsfihigkeit des Strafrechts
nach einem politischen Umbruchn. In: ISENSEE, Josef. Vergangenheitsbewidltigung durch Recht: drei
abhandlungen zu einem deutschen problem. Berlin: Duncker & Humblot, 1992. p. 137-158. p. 38.
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cometidos en el “interior del territorio” (§3 StGB) ha de evaluarse si la ex DDR no fue
también parte de este, y en todo caso la no ejecucion del sistema de sanciones penales se
corresponderia con un problema de ejecucion penal, ajeno a la cuestion en tratamiento
y solucionado luego de la reunificacién. Sin embargo luego del Pacto de Varsovia de
1970 y del Tratado Fundamental de 1972 la jurisprudencia'® y la doctrina entendieron
como interior del territorio a la Republica Federal y a Berlin occidental. Por ello dejo
de lado el §3 StGB y se comenz6 a evaluar la competencia a partir de los principios
de personalidad activo y de proteccién (§7 StGB), a través de ellos podria llegarse a la
punicion. Pero el Derecho Penal aleman se relativiza a si mismo y consecuentemente es
aplicable este principio sdlo cuando el hecho sea sometido a pena en el lugar de comision
(asegurandose asi la existencia de un ordenamiento juridico similar al propio) o en casos
en donde el lugar de comision no reconozca jurisdiceion penal.' Siendo que defender esta
segunda solucion resultaria mucho mas complejo,? Jakobs se empefia en demostrar que
los delitos cometidos no eran tales segun el ordenamiento juridico de la DDR, con lo que
se desplomarian simultaneamente la aplicacion del Derecho de la Republica Federal para
entender en el caso y el tercer criterio: la positividad.

Deteniéndonos en los homicidios en la frontera, eje central de nuestro
estudio, la normativa en la DDR era la siguiente: hasta la entrada en vigor de la Ley
de Fronteras (DDR- GrenzG) en 1982 rigio la Ley sobre funciones y competencias
de la policia popular alemana (VoPoG) de 1968. Segin esta los miembros del ejército
popular debian “ejecutar las competencias reguladas en esta ley [...] de conformidad
con las instrucciones del Ministerio para la Defensa Nacional” Paralelamente a la
VoPoG existia una Orden del Ministerio del Interior y Jefe de la Policia Popular alemana

'8 Cfr. BGHS, 30, p. 1 ss.

19 Més extenso, aprobando esta solucion del legislador JAKOBS, Giinther. Untaten des Staates: unrecht im
StaatUnrecht im Staat. Strafe fiir die Tétungen an der Grenze der ehemaligen DDR? Goltdammer s Archiv
fiir Strafrecht, p. 1-19, 1994. p. 4.

2 Hruschka es de la opinién de que en la disonancia entre el Derecho formal de la DDR (relativamente
respetuoso de los DDHH) y el Derecho material, mediante el cual se producian graves atropellos arrojaba
como resultado un vacio normativo, ya el Derecho vigente no era finalmente ni el formal ni el material. Esto
habilitaba consecuentemente el §7 StGB, que permitia a su vez la aplicacion del Derecho de la Repiblica
Federal. Cfr. HRUSCHKA, Joachim. Die Todesschiisse an der Berliner Mauer vor Gericht. Juristenzeitung,
v.47,1n. 13, p. 665-670, 1992. p. 669 ss. Contrariamente Jakobs afirma que en realidad un lugar no sometido
a jurisdiccion penal alguna seria aquel en que cualquier Estado podria intervenir validamente sin interferir en
asuntos de otro Estado. Para Jakobs una solucién como la de Hruschka no seria aceptable ya que cualquier
Estado intervendria en otro cuando considere que este no esta respetando los DDHH, y siendo que las
naciones tienen ideas distintas sobre lo que es o no correcto, esta solucién no tiene razon de ser. Giinter
Jakobs, Untaten des Staates- Unrecht im Staat — Strafe fur die Totungen an der Grenze der ehemmaligen
DDR?, en: GA 1994, pp. 10-11. Coincidiendo con Jakobs y oponi¢éndose a que la DDR, como territorio no
sujeto a potestad punitiva alguna, reciba un tratamiento similar a la Antartida SCHROEDER, Friedrich-
Christian. Zur Strafbarkeit von Tétungen in Staatlichem Auftrag. Juristenzeitung, Tiibingen, p. 990-993,

1992.p. 991.
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de junio de 1972 que establecia que las armas de fuego so6lo seran empleadas por los
custodios de la frontera de conformidad con las instrucciones militares del ministerio de
defensa. Lamentablemente instrucciones de esta naturaleza hubo suficientes. Antes de la
VoPoG sélo existian disposiciones internas de servicio en forma de érdenes del ministro
competente. La formulacion tanto del §27.2.1 GrenzG como del § 17.2.a VoPoG, que
coincidian casi literalmente, permitia abrir fuego para evitar la comision o la continuacién
de un delito (el delito en cuestion era el cruce ilegal de fronteras §213 StGB-DDR, con la
mayor proteccion posible a la vida, incluso prestando primeros auxilios al sujeto herido y
evitando disparar a nifios y mujeres (§27.4-5 GrenzG),*' algo que en la practica no ocurrio.

A pesar de esto Jakobs considera que estos hechos no eran punibles segin
el Derecho de la DDR. Segin él, entender el Derecho de la DDR como aparecia “en
el papel” (Ley de Fronteras, etc.) es desacertado ya que en la practica, en este caso, se
empled cualquier medio para evitar el cruce ilegal de fronteras, incluso disparar una rafaga
de ametralladora sobre un indefenso, sin ser el ejecutante pasible de ninguna sancion.
La norma, entonces, no era la norma escrita y publicada sino una reglamentacion real
fundamentada en la “construcciéon jerarquica del Estado absolutista” ‘“una practica
generalizada al margen del Derecho” 2

En relacion al segundo requisito, la necesidad, es rechazada por Jakobs
al sostener que tras la reunificaciéon no existen posibilidades de que sucedan casos
comparables en situaciones comparables, de forma tal que la norma no necesita reafirmar
su vigencia a través de la pena.

La imputabilidad como criterio de punicién tampoco merecié un extenso
desarrollo. Se la niega distinguiendo entre los soldados fronterizos y los encargados de la
conduccidn del Estado. Los primeros no han sido para Jakobs la causa de la produccion de
los ilicitos sino la perversion del sistema. Los segundos tampoco son punibles ya que no

El presupuesto normativo de la causal de justificacion contenida en §27 GrenzG y en § 17 VoPoG permitia
una interpretacion restrictiva conforme a los principios del Estado de Derecho. No se podia disparar a
cualquier fugitivo bajo cualquier circunstancia, sino que se debian tomar las precauciones necesarias para,
intentar evitar pérdidas humanas y lesiones graves. A su vez estos preceptos legales han de combinarse
con el art. 12 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, suscripto por la DDR, donde
se garantizaba el derecho a abandonar el propio Estado y el § 95 StGB-DDR donde se establecia que la
desatencion a derechos humanos o fundamentales no podia ampararse en ninguna ley. Véase al respecto
SCHROEDER, Friedrich-Christian. Zur Strafbarkeit von Tétungen in Staatlichem Auftrag. Juristenzeitung,
Tiibingen, p. 990-993, 1992. p. 991. Sobre el tema volveremos uf Infra.

Cfr. JAKOBS, Glinther. Untaten des Staates: unrecht im StaatUnrecht im Staat. Strafe fiir die Tétungen
an der Grenze der ehemaligen DDR? Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, p. 1-19, 1994. p. 6-7. También
JAKOBS, Giinther. Vergangenheitsbewiltigung durch Strafrecht? Zur Leistungsfihigkeit des Strafrechts
nach einem politischen Umbruchn. In: ISENSEE, Josef. Vergangenheitsbewdltigung durch Recht: drei
abhandlungen zu einem deutschen problem. Bertin: Duncker & Humblot, 1992. p. 137-158. p. 51.
JAKOBS, Giinther. Vergangenheitsbewiltigung durch Strafrecht? Zur Leistungsfihigkeit des Strafrechts
nach einem politischen Umbruchn. In: [SENSEE, Josef. Vergangenheitsbewdltigung durch Recht: drei
abhandlungen zu einem deutschen problem. Berlin: Duncker & Humblot, 1992. p. 137-158. p. 51.
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es funcion del Derecho Penal exportar la concepcién de un Estado, sino respetar la de la
DDR en este caso. Y alli este sistema politico (comunista- autoritario) fue pensado como
una fuerza politica (no fuerza criminal) capaz de recrear la esperanza de los hombres.*

En sentido similar Pawlik sostiene que es imposible justificar la punicion a
partir del Derecho de la DDR, ya que en realidad este estaba fuertemente condicionado
por la politica, de tal modo que ambos eran inescindibles. El apego al derecho natural
para la correccion del positivo significaria no otra cosa que la translacion hacia la
politica de cuestiones ajenas ella, dejando entrever el fuerte contenido ideoldgico de los
procesamientos.?

b. Las tesis positivas

El Tribunal Territorial de Berlin, junto con la doctrina mayoritaria,
prescindi6 del analisis del §7 y se aboco al art. 315 de la Ley de Introduccién al Codigo
Penal (Einfiihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch), recogido en el Anexo 1 del Tratado de
Unificacion (Einigungsvertrag). Este art. titulado “Validez del Derecho Penal para los
hechos acaecidos enlaDDR” (Geltung des Strafrechts fiir in der Deutschen Demokratischen
Republik begangene Taten) establece en su inciso primero, de conformidad con el §2 StGB
que los acontecimientos producidos en la DDR no podran ser imputados a sus autores si
segun en ordenamiento juridico alli vigente los mismos no eran pasibles de sancion. El
inciso cuarto del art. 315 establece, en lo pertinente, que el inciso primero sélo tendra
aplicacion siempre y cuando para el hecho no hubiera sido aplicable el Derecho de la
Repuiblica Federal ain antes de la adhesion. El tribunal territorial interpreto que en todo
caso por imperio del principio de la aplicacion de la ley penal mas benigna (§2.3 StGB)
ha de aplicarse el Derecho de la DDR frente al de la Republica Federal. Asi se analizo6
la normativa para la custodia de la frontera como una supuesta causal de justificacion,
negando finalmente su existencia al interpretar los preceptos legales de conformidad con
los principios del Estado de Derecho.”

Esto llevo al BGH, 6rgano revisor, a confirmar el resultado de la sentencia
en primera instancia, aunque no su fundamentacion. Se opuso a que dichos sucesos fueran

# Id. Ibid., p. 51. Posiciones similares a la de Jakobs en GRUNWALD, Gerald. Die strafrechtliche Bewertung
in der DDR begangener Handlungen. Strafverteidiger, Colonia, p 31-37, 1991. p. 33 ss y ROELLECKE,
Gerd. Schwierichkeiten mit der Rechtseinheit nach der Deutschen Wiedervereinigung. Neue Juristische
Wochenschrift, Miinchen, p. 650, 1991. p. 659 ss.

3 Cfr. PAWLIK, Michael. Strafrecht und Staatsunrecht: zur strafbarkeit der mauerschiitzen. Goltdammer s
Archiv fiir Strafrecht, p. 472- 483, 1994. p. 472 ss. Crit. NEUMANN, Ulfrid. Rechtspositivismus,
rechtsrealismus in der diskussion um die strafrechtliche bewiltigung politischer systemwechsel. In:
PRITTWITZ, Cornelius et al. Festschrifi fiir Klaus Liiderssen. Baden-Baden: Nomos, 2002. p. 109- 126. p.
123, 126.

% Cfr. BGHSt 40, p. 248 ss.

R. Fac. Dir. Univ. SP v. 105 p. 241 - 255 jan/dez. 2010



250 Andrés Falcone

punibles a partir del Derecho vigente en la DDR afirmando que el derecho positivo excede
el tenor literal de la ley abarcando también la practica interpretativa. Consecuentemente la
normativa de proteccién de frontera justificaba los homicidios producidos.”

Sin embargo, el BGH evalta estas causales de justificacion a la luz de la
formula de Radbruch, a saber: cuando la contradiccion entre la ley positiva y la justicia
se torna insoportable, aquel ha de ceder ante esta,®® y consecuentemente rechaza su
aplicacion. La astucia, a nuestro juicio, del BGH consiste efectuar una “positivizacion” de
la conocida formula, no contrastando la letra de la ley con una “justicia a partir del derecho
natural” sino con los compromisos internacionales asumidos por la DDR, destacandose
entre ellos la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.% El guardia
fronterizo no sufriria ninglin engafio en su confianza en la norma sino en que se mantendra
una determinada interpretacion del derecho escrito, la cual que no puede ser digna de
tutela, ya que la misma hade respetarse solo en relacion al derecho escrito (geschriebenes
Gesetzesrecht).*

Alexy aprueba el rechazo de los fundamentos de la primera instancia
apuntando que no puede interpretarse la normativa de la DDR a la luz de los principios del
Estado de Derecho de la RFA, so pena de caer en una maniobra interpretativa a posteriori
(nachtrdgliche Uminterpretation), una retroactividad encubierta, més grave alin que
la cubierta. Empero, afirma que la solucion del BGH cae en el mismo error ya que un
inconveniente similar se suscita al oponer la ley escrita al sistema internacional de los
Derechos Humanos. Por ello es que, en su opinidn, la solucion correcta seria considerar
como si el art. 103.2 de la Ley Fundamental (prohibicién de retroactividad) tuviera una
clausula limitativa no escrita que excluiria la proteccién de una causal de justificacion de
esta naturaleza. El resultado seria el mismo que el de la primera instancia y del BGH, pero
se estaria exponiendo con claridad “el precio que debe pagarse por ello” '

Ulfrid Neumann, parte de la base de que solamente si los disparos en el muro
eran punibles segtin el Derecho de la DDR podran sus autores ser pasibles de sancion en
la Republica Federal. Para ello el autor propone relacionar los textos legales, la praxis de
los tribunales y la calidad moral de las normas en cuestion, para lograr desentrafiar que es
en realidad el “Derecho” *? Estas fuentes, de escasa y en todo caso corregible disonancia

7 BGHSt 40, p. 243 ss.
#  Cfr. RADBRUCH, Gustav. Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht. Juristische Zeitgeschichte,
Baden-Baden, n. 4, 1946. p. 105 ss.

»  BGHSLt 40, p. 244.
0 BGHSt 41, p. 111,
' Cft. Alexy, Robert. Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal. DOX4: Cuademos de
Filosofia del Derecho, Alicante, n. 23, p. 197-230, 2000. p. 202. Sobre ¢l problema de la retroactividad
encubierta en general ALEXY, Robert. Mauerschiitzen: Zum Verhiltnis von Recht, Moral und Strafbarkeit.
Géttingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1993, p. 30

NEUMANN, Ulfrid. Rechtspositivismus, rechtsrealismus in der diskussion um die strafrechtliche
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en periodos de normalidad, sufren fuertes contradicciones en Estados de Derecho injusto
(Unrechisstaaten), de alli que es menester establecer un orden jerarquico entre ellas.*® El
autor se encarga de desprenderse en primer término del derecho natural, y esto porque a la
hora de evaluar ordenamientos juridicos externos es menester resguardar la inmanencia del
sistema. Cuando rechazamos, por ejemplo, la esclavitud en la antigua Grecia amparandonos
en fundamentaciones iusnaturalistas, nos basamos en valoraciones “de hoy” distintas a
las existentes en aquel sistema. Por supuesto que las posiciones iusnaturalistas dentro
del ordenamiento juridico extranjero o pasado sirve para describirlo, cuestion distinta es
si podemos nosotros inferir conclusiones de tales posiciones iusnaturalistas que aquel
ordenamiento no extrae.?

Oponiendo el realismo al positivismo el autor es concluyente: jcomo puede
un realista diferenciar una regla de una infraccion colectiva y permanente por parte de los
operadores del derecho? Si el derecho positivo hubiera de dejarse de lado en funcion del
derecho judicial jllegariamos a la conclusion de que en puridad en la DDR nunca existio
un sistema juridico legal sino una mera puesta en escena, un simple teatro sostenido por
razones de propaganda, al que hoy fuera imposible apelar? Entonces hay que observar la
ley de la DDR, con sus garantias “hacia afuera” para evitar que con efectos exculpatorios
los imputados aleguen que todo aquello “no iba tan en serio” *

Las posiciones de Schroeder’® y Liiderssen®” no presentan grandes
disonancias. Basan la posibilidad de aplicacién de la pena en la contraposicién de dos
aristas opuestas del ordenamiento juridico de la DDR: por un lado las ocultas causales
de justificacion y por el otro la autorepresentacién a partir del §95 StGB-DDR vy los
conpromisos internacionales suscriptos. Manteniéndose en el Derecho de la DDR escogen
su autorepresentacion y se oponen a la justificacion de los homicidios en el muro.

Finalmente Kiipper — Wilms sostienen que el reconocimiento por parte de la
Republica Federal de las causales de justificacion de la DDR, contrarias a los principios del
Estado de Derecho, eran violatorias del su orden publico (ordre public) y en consecuencia
inaceptable.*®

bewiltigung politischer systemwechsel. In: PRITTWITZ, Cornelius et al. Festschrift fiir Klaus Liiderssen.
Baden-Baden: Nomos, 2002. p. 109- 126. p. 112.

3 Id. Ibid., p. 113.

¥ 1d. Ibid., p. 117.

3 1d. Ibid., p. 124.

3 Cfr. SCHROEDER, Friedrich-Christian. Zur Strafbarkeit von Tétungen in Staatlichem Auftrag.
Juristenzeitung, Tiibingen, p. 990-993, 1992. p. 991.

3 Cfr. LUDERSSEN, Klaus. Zu den Folgen des ,,Beitritts“ fiir die Strafjustiz der Bundesrepublik Deutschland.
Strafverteidiger, Colénia, p. 482- 487, 1991. p 486-487.

% KUPPER, Georg; WILMS, Giinther. Die Verfolgung von Straftaten des SED-Regimes. Zeitschrift fiir
Rechispolikit, p. 91-94, 1992. p. 199, 201.
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S. Toma de postura

El primer problema que se presenta para la resolucion del caso es la ley
aplicable. El §7 StGB de la Reptblica Federal no ha sido modificado en los sustancial
desde antes del nacimiento de la DDR vy segun él el Derecho de la Republica Federal seria
aplicable cuando el hecho hubiera sido cometido por o contra un aleman en el extranjero
siempre que, como ya analizamos, el territorio no este sujeto a potestad punitiva alguna o “el
hecho esté amenazado con una pena en el lugar de su comision. Por los motivos expuestos
en el acapite anterior se rechaza la posibilidad de equiparar juridicamente la DDR a la
Antértida, en palabras de Schroeder®® En la DDR existi6é un Derecho, conformado por
los textos legales y por la practica judicial, desconocerlo serja un sinsentido. La segunda
alternativa, sin embargo, resulta menos lejana.

La decision del legislador en los principios de personalidad activo y pasivo
(este ultimo también denominado principio de proteccion) es la de tutelar al aleman en
el extranjero, aplicando el propio ordenamiento juridico, respetuoso de los principios del
Estado de Derecho, asegurandole asi al aleman autor el respeto a las reglas del debido
proceso y al aleman victima el procesamiento de los responsables. Pero como reconoce
Jakobs, el Derecho de la Republica Federal se entiende a si mismo como relativo y exige
“un territorio sin Derecho” o que la conducta este amenazada con una pena. Esto lleva
al autor a la confusion de sostener que debido a las causales de justificacion estudiadas
los homicidios en la frontera no eran punibles segin el ordenamiento juridico de la
DDR. Lo que no se advierte es que el legislador de la Republica Federal no exige un
ordenamiento juridico en el que una pena sea aplicable a esa conducta, sino meramente
que esta esté amenazada por aquella. El legislador exige un tipo penal similar al de la RFA
en el ordenamiento juridico extranjero, sin sumergirse en el estudio de sus causales de
justificacion, justamente para evitar problemas como los que aqui se suscitan. El principio
de personalidad, que muchos ordenamientos juridicos como el argentino desconocen,
colabora con la proteccion del aleman en el extranjero y su incorporacion es una decision
eminentemente politica, como también los es su alcance. Es el legislador aleman quien
decide hasta donde proteger a sus ciudadanos y en este caso la proteccion alcanza el
elevado nivel de tipicidad.

Sin embargo resulta dudosa la aplicacién del Derecho de la Republica
Federal en cualquier hecho acaecido en la DDR: un accidente automovilistico, una rifia,
una estafa, etc.; pero no asi el homicidio de un aleman habitante de la DDR que al momento
de los hechos huia de alli para ponerse bajo la tutela del ordenamiento juridico de la RFA,
y evitando el de un Estado de policia. Aqui la proteccion cobra sentido nuevamente.

¥ Véase nota 20.
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La doctrina y la jurisprudencia, contrariamente, han preferido recorrer
el sendero del art. 315 de la Ley de Introduccién al Cédigo Penal. A pesar de ello, el
resultado aqui no debiera ser otro, siendo que si bien el inciso primero exige la aplicacion
del Derecho de la DDR para los actos alli cometidos, el inciso cuarto deja sin efecto a aquel
cuando los hechos fueran punibles segun el Derecho vigente de la RFA, lo que a nuestro
entender acontecia, puesto que los §212-213 StGB (homicidio con y sin atenuaciones a
la culpabilidad) existen, sin modificaciones en lo sustancial, desde la sancién del cédigo
en 1871.

Atn asi la ya estudiada doctrina mayoritaria se inclina por el Derecho de
la DDR en funcion del principio de la ley penal mas benigna (§2.3 StGB), para luego,
por distintos motivos (férmula de Radbruch, orden publico, interpretacién restrictiva
conforme a los principios del Estado de Derecho, autorepresentacion segun el §95 StGB-
DDR y compromisos internacionales, etc.) rechazar o limitar extensamente sus causales
de justificacion. Por otra parte el StGB- DDR conminaba el homicidio con una pena de no
menos de diez afios, y hasta 1987 con pena de muerte si el mismo se produjera “contra los
Derecho Humanos” mientras que en la Republica Federal el homicidio esta amenazado
con una pena de hasta cinco afios y de uno a diez afios si se obrare con culpabilidad
atenuada.

El interrogante entonces es el siguiente: con este sistema de penas y si a la
postre no se han de reconocer las causales de justificacion de la DDR ;cual es la ley penal
mas benigna? o peor aun ;si se aplica el Derecho de la DDR sin reconocer las causales
de justificacion no se estaria en realidad aplicando de forma encubierta el Derecho de la
Republica Federal?

Con una soluciéon como la que estamos defendiendo no seria necesario
evaluar la existencia o el reconocimiento por parte de la Republica Federal de siniestras
causales de justificacion.

Mar del Plata, febrero de 2011.
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