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Abstract*

La justicia penal internacional estd en gran medida basada en la extrapolacion de la investigacion juridico-
penal relativa a los sistemas nacionales. La dificultad de llegar a un denominador comiin se ve exacerbada
por la dicotomia sistemdtica de los llamados modelos del "common law" y del Derecho continental, que a su
vez se ven ahora acomparniados por un tercer aspirante: el Derecho internacional ptiblico. Cada uno de ellos
tiene sus propios métodos para aproximarse a la tarea de resolver problemas juridicos. Este trabajo pone en
cuestion el didlogo entre modelos que ha tenido lugar hasta el momento y formula la interrogante de si es
necesario llevar a cabo esta discusion en un plano mucho mds bdsico del que parece haber existido hasta
ahora. Ello se hace tomando como ejemplo la relacion entre el Derecho alemdn y el Derecho inglés y galés,
pero los planteamientos y las conclusiones formulados merecen ser tenidos en cuenta para el debate entre
los sistemas en su conjunto.

Die internationale Strafgerichtsbarkeit ist weitgehend auf Folgerungen aus der wissenschaftlichen
Untersuchung der nationalen Systeme gegriindet. Die Schwierigkeiten, denen zu begegnen ist, um einen
gemeinsamen Nenner zu finden, werden durch die systematische Dichotomie der Modelle des sog.
Common law und Kontinentalrechts verschirft, zu denen sich nun ein dritter Anwdrter gesellt: das
Volkerrecht. Alle diese Modelle haben ihre eigenen Methoden, um die Aufgabe der Losung von rechtlichen
Problemen anzugehen. Diese Arbeit untersucht den bislang stattgefundenen Dialog zwischen den
verschiedenen Modellen und stellt die Frage, ob es nicht notwendig ist, diese Diskussion auf viel
grundlegenderem Niveau als bis zum heutigen Zeitpunkt zu fiihren. Dies wird am Beispiel der
Beziehungen zwischen dem deutschem Recht und demjenigen von England und Wales getan;
Fragestellung und Schlussfolgerungen sollten aber in der Systemdebatte insgesamt Beachtung finden.

International criminal justice is based to a large extent on extrapolations from criminal-law research on
domestic systems. The difficult exercise of arriving at a common denominator is exacerbated by the
systemic dichotomy of the so-called common-law and civil-law models, which, in turn, have now been
joined by a third contender: public international law. Each of these has its own methods of approaching the
task of solving legal problems. This paper queries the inter-model conversation that is happening so far and
asks the question as to whether it is necessary to hold this discussion at much more fundamental level than
it would seem has been the case so far. It does so at the example of the relationship between German and
English and Welsh law, but its concerns and conclusions merit consideration for the entire debate between
the systems.

Titel: Zurtick zu Radbruch: Die Notwendigkeit, den Dialog zwischen Common Law und Kontinentalrechtskreis
auf grundlegendem Niveau wiederaufzunehmen, dargestellt am Beispiel der internationalen Strafrechtspflege.
Title: Radbruch Redux: The Need for Revisiting the Conversation between Common and Civil Law at Root Level
at the Example of International Criminal Justice.

Keywords: civil law; common law; international criminal justice; law and linguistics; Radbruch.

Palabras clave: Derecho continental; Derecho anglosajon-common law; justicia penal internacional; Derecho y
lingtiistica; Radbruch.

Stichworte: Kontinentalrecht; common law, internationale Strafgerichtsbarkeit; Recht und Linguistik; Radbruch.

* Titulo inglés original:« Radbruch Redux: The Need for Revisiting the Conversation between Common and Civil
Law at Root Level at the Example of International Criminal Justice», Leiden Journal of International Law, 24, (2), pp.
393 a 410. Copyright © Foundation of the Leiden Journal of International Law 2011, publicado por Cambridge
University Press. Traduccién, con permiso de la editorial, por Manuel Cancio Melid (Universidad Auténoma de
Madrid).
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[Los ingleses] aborrecen el pensamiento abstracto, no sienten ninguna necesidad de una filosofia
o 'visiéon del mundo' sistemética. Esto no es debido a que sean 'précticos', como les gusta tanto
reivindicar. S6lo hay que observar sus técnicas urbanisticas y de suministro de agua potable, su
obstinada adhesion a todo lo que esté obsoleto y sea una molestia, un sistema ortogréfico
inaccesible a todo andlisis, y un sistema de pesos y medidas que sé6lo resulta comprensible para
los editores de libros de aritmética, para ver lo poco que les importa la eficacia. Sin embargo,

tienen cierta habilidad para actuar sin pensar.

George Orwell, The Lion and the Unicorn (1940)

Deutsch sein heifst, eine Sache um ihrer selbst willen zu tun.

Richard Wagner

Mon expérience est que souvent le droit comparé est utilisé pour confirmer une solution que 1'on
avait déja trouvée.”

Antonio Cassese, en Mireille Delmas-Marty/Antonio Cassese (ed.), Crimes internationaux et jurisdictions
internationales, 2002, p. 140.

*"Ser aleman significa hacer una cosa por ella misma" [N. del T.]
™ "Mi experiencia es que con frecuencia el Derecho comparado es utilizado para confirmar una solucién que ya se
habia hallado" [N. del T.].
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1. Introduccién

En cuanto fenémeno juridico, la justicia penal internacional es una adicién! relativamente reciente
a los mecanismos de reaccion frente al delito - cosa que no puede decirse de los delitos de los que
se ocupa. La idea de justicia en el contexto penal se ha desarrollado, a lo largo de prolongados
periodos de tiempo, de modo diferente en diferentes culturas.

Lo que puede parecer una parte no negociable dentro de un sistema puede ser una cuestion
inexistente en otro. El fomento de la comprension entre las culturas es en primer lugar y antes de
nada una cuestiéon de lenguaje en un sentido mds profundo y rico. Mientras no se preste la
necesaria atencion a la influencia de lengua y cultura en el pensamiento y la praxis cientificos en
cuanto determinantes principales del didlogo cientifico o académico, seguird habiendo un hiato
entre las diferentes culturas juridicas, por muy buenas que sean las intenciones de los
intervinientes en cualquier didlogo de comparacién. En ningtin punto ese hiato de comprension
mutua es tan grande, y las divergencias tan notables, como entre los asi llamados sistemas
juridicos anglosajon (common law) y continental (civil law). El autor de este trabajo es un juez
aleman que ha pasado al ambito académico y ensefia Derecho penal inglés, comparado e
internacional en una Universidad en el Reino Unido; este texto es un primer paso en una
investigacion y esta basado en sus experiencias en el didlogo particular entre la versién inglesa
del common law y el sistema alemédn; como es natural, sin embargo, la materia deberd ser
estudiada en un &mbito mucho més extenso, incluyendo otros ordenamientos fundamentales del

common law, como el de los Estados Unidos, por ejemplo.

El Derecho aleman es uno de los ordenamientos continentales que resultan menos comprendidos
por parte de los juristas ingleses, quienes en su mayoria miran hacia Francia cuando establecen
una comparacion con sistemas continentales. En la mayoria de las ocasiones, esta comparacion se
centra en cuestiones de procedimiento mas que en los principios del Derecho sustantivo.
Partiendo de la base de que el proceso de armonizacién juridica dentro de la Unién Europea
también se ha extendido al Derecho penal, y que la comprensién mutua debera adquirir incluso
mayor importancia si queremos avanzar en la via del reconocimiento mutuo como nuevo
principio rector de la cooperacion después del Tratado de Lisboa, podria decirse que ya es hora
de que la comunidad juridica del common law disponga de instrumentos adecuados para poder
comprender el Derecho penal continental mds alld de las meras cuestiones de politica y de las
compilaciones generalistas, y, avanzando hacia lo importante, para poder conocer la
epistemologia que estd en su base. Mirjan DAMASKA ha descrito el problema mediante la

siguiente conocida argumentacién:

"A los legos les desagrada quedar vinculados por criterios técnicos, no sélo porque no siempre los
entienden, sino también porque tales criterios podrian imponer soluciones que entren en conflicto con sus
ideas acerca de cudl es la solucién adecuada al caso - ideas que probablemente hayan sido generadas por
sentimientos relativos a la justicia material. En caso de que a pesar de ello haya presiones externas que
impongan cierto grado de legalismo en las estructuras de coordinacion, la proximidad de estas estructuras

1 Cfr. sobre los problemas generales que ello significa para el funcionamiento de los tribunales desde el punto de
vista del establecimiento de un procedimiento hibrido, recientemente, SKILBECK, «Frankenstein's Monster:
Creating a New International Procedure», JIC], (8), 2010, pp. 451 y ss.
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con un legalismo pragmatico sera mucho mayor que con un legalismo légico. Esto es asi porque tanto el
técnico que utiliza una persuasién pragmaética como el lego vinculado a la justicia material demandan una
atencion cuidadosa a las cuestiones concretas. Para ambos, le bon Dieu est dans le détail. Por otra parte, el
tipo de regulacion que resulta convincente para un jurista 16gico resulta ajeno a los legos.

Esta clase de regulacién implica insensibilidad hacia la singularidad del drama humano, y su capacidad
para asegurar una toma de decisiones con base en determinados principios no impresiona a los legos. Es
probable que prefieran una calida confusién a una fria consistencia."?

Asi, por ejemplo, el Derecho procesal penal aleman aborda muchos de los problemas del Derecho
procesal de una manera muy diferente a lo que se hace en la familia juridica anglosajona en
paises como en el Reino Unido, los EE.UU., Canad4, Nueva Zelanda, Australia, etc. También
difiere de modo notable de aquel sistema que suele usarse con mayor frecuencia en la bibliografia
anglosajona como término de comparaciéon de Derecho continental, esto es, el Derecho francés. El
Derecho penal alemén constituye un modelo de procedimiento basado en un cédigo y llamado
“inquisitivo” (aunque mejor seria denominarlo “dirigido por el juez”). La influencia de las
publicaciones académicas sobre su desarrollo ha sido muy superior que en el common law, como
observé correctamente George FLETCHER al someter a andlisis la tarea de construir una
terminologia en inglés (o en otras lenguas) que describa y represente adecuadamente el modelo
alemédn dominante, generalmente aceptado, de la estructura tripartita de las infracciones penales:
“No ha sido fécil completar esta tarea en inglés, en gran medida, porque los académicos carecen
de la clase de autoridad de la que disfrutan en muchas culturas de Europa occidental y del lejano
Oriente.”4

Si nos detenemos en este punto -la definicién de delito, y el nivel de diferenciaciéon conceptual
implicito-, el concepto dualista inglés, por ejemplo, puede ser sintetizado en la conocida ecuacion
memorizada por todo estudiante de Derecho de primer curso: “Delito = (actus reus + mens rea) -
defensas”. Esto, naturalmente, implica la cuestién de dénde han de restarse las defensas y lo que
ello significa para la responsabilidad del infractor, por ejemplo, en el contexto de una
participacion secundaria en la que uno de los sujetos puede tener una defensa de mens rea, pero
no su complice, etc. ;La enfermedad mental realmente es una cuestion de mens rea, o pertenece a
una categoria diferente referida a un contexto personal, subjetivo, relacionado con el estado
mental que mereceria una clasificaciéon separada? En los apartados que siguen, en primer lugar,
se intentard poner en claro estas cuestiones sobre todo con base en el ejemplo de una de las
principales jurisdicciones continentales, la alemana, para continuar con una consideracién acerca
de la creciente complejidad de la materia en el campo del Derecho penal internacional. Por la
propia naturaleza de la cuestion, aqui s6lo podra ofrecerse una mera instantanea de la amplia
panoplia de sistemas juridicos en el continente europeo y en otros lugares, pero deberia bastar
para iluminar alguno de los elementos destacados en el debate sobre common law y Derecho
continental que posiblemente hayan sido dejado fuera de consideracién, especialmente, por los
cultores de la justicia penal internacional durante demasiado tiempo, y que puede que precisen
de ser abordados de raiz en futuras investigaciones.

2 DAMASKA, The Faces of Justice and State Authority, 1986, p. 28.
3 Vid., BOHLANDER, Principles of German Criminal Law, 2009, p. 16.
4 FLETCHER, The Grammar of Criminal Law, v. 1, 2007, p. 145.
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Merece la pena mencionar como acotacion al margen en este contexto, dirigido en primera linea
al didlogo anglo-germano, que la atencion tradicional sobre la dicotomia entre common y civil law
ni siquiera se aproxima al nivel de diferencia sistémica que ambos sistemas presentan frente al
pensamiento juridico isldmico. La Sharia isldmica es una categoria diferente que no cuadra con
facilidad en la division entre common law y Derecho continental. Se la deja de lado con frecuencia
en la investigacion de Derecho comparado, lo que resulta al menos cuestionable, ya que se la
considera una fuente del Derecho divina o de inspiracién divina, que demandaria obediencia en
todas las esferas de la vida de mas de mil quinientos millones de personas en este planeta. Ello,
sin tener en cuenta el hecho de que la mayoria de los Estados islamicos no aplican una Sharia
pura, sino cuentan con cédigos que se apoyan en diferente grado en antiguos principios
coloniales y en convicciones autdctonas, lo que podria ser un indicio de que, en realidad, no
existe una practica estatal en el sentido del articulo 38 del Estatuto del Tribunal Penal
Internacional (sobre esto volveremos mas adelante). El modo de argumentacién de la Sharia y las
fuentes de razonamiento tal y como son aceptados por los estudiosos del Derecho y los juristas
(clericales) mas influyentes, especialmente en Derecho penal, recuerdan en alguna medida las
deducciones escolésticas, en combinacién con la doctrina del precedente, pero careciendo de lo
que Wael B. HALLAQ llama “una sola categoria-paraguas equivalente en alcance y
diferenciaciones taxondmicas a la moderna nocién de Derecho criminal o penal”s. La ausencia en
la Sharfa tradicional de cualquier Derecho penal escrito mas alld de los pocos versos
juridicamente relevantes contenidos en el Coran y de las practicas del Profeta la asemeja mas bien
a la tradicién del common law de razonamiento inductivo. En tiempos més recientesé, muchos de
los paises islamicos en algiin momento han estado bajo la influencia de poderes coloniales, y el
Derecho moderno que emana del Estado” con frecuencia proclama la Sharia como Derecho
supremo del pais, aunque no necesariamente en todo su alcance en el campo del Derecho penals.
En todo caso, la Sharia tradicional necesariamente habra de tener cierta influencia en el modo en
el que los gobiernos islamicos adapten sus sistemas de justicia penal, pues el Islam tradicional en
realidad no permite a un gobierno descuidar los preceptos divinos en ningtn area de la vida
publica’.

2. Algunos ejemplos

Las diferencias en cultura juridica e historia pueden ser drésticas. Cabe mencionar algunos
ejemplos para clarificar este punto. El sistema alemén, por ejemplo, sufri6 severos abusos en

5 HALLAQ, Shari’a: Theory, Practice, Transformations, 2009, p. 308. Por supuesto, hay ahora muchos intentos de
modernizar la jurisprudencia isldmica desde parametros isldmicos, en oposiciéon a su secularizacién o incluso
occidentalizacién; ibidem, pp. 500y ss.

6 Sobre el desarrollo del ordenamiento juridico en Oriente Medio, vid., MALLAT, Introduction to Middle Eastern Law,
2009.

7 Cfr. sobre este fenémeno VIKOR, Between God and the Sultan, 2005, pp. 254 y ss., quien denomina a los esfuerzos
de codificacién "Sharia mediante Siyasa", esto es, implementaciéon de la Sharia mediante una codificacion
impulsada por el Estado. Sobre la situacién en Paquistan, vid., WAsTI, The Application of Islamic Criminal Law in
Pakistan: Sharia in Practice, 2009.

8 Vid., por ejemplo BELAL, Principles of Eqyptian Criminal Law: The General Part, 2004/05.

9 Vid., sobre los problemas implicitos creados por esta situacién BOHLANDER/HEDAYATI-KAKHKI, «Criminal Justice
under Shari'ah in the 21st Century: An Inter-Cultural View», Arab Law Quarterly, (23), 2009, p. 417, que también se
ocupa de la perspectiva chii y del que se ha extraido una parte de lo acabado de exponer.
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materia de derechos humanos desde los tiempos de los juicios contra brujas hasta la época nazi y
los juicios politicos durante el régimen de la RDA - una experiencia que ha dejado profundas
cicatrices en la conciencia colectiva alemana y ha influido poderosamente en el modo en el que la
mayoria de los juristas alemanes piensan acerca de las garantias procesales para los acusados y
respecto de las libertades civiles en general. El Reino Unido, por ejemplo, también ha tenido
periodos oscuros, pero que ni siquiera se aproximan en gravedad a este respecto. ;Esta diferencia
ha tenido un impacto en cémo el inglés medio percibe el sistema de justicia de Inglaterra y Gales?
(Se manifiesta en el modo en el que los ingleses, legos y profesionales, hablan sobre sus
instituciones juridicas? ;Es el modo de hablar una expresién de una afinidad cultural mas
profunda respecto de determinados modelos de resoluciéon de problemas en el dmbito de la
justicia penal? Quizas la relativa tranquilidad con la que el Derecho del Reino Unido hace uso de
una ubicua vigilancia por medio de circuitos cerrados de television, y de instrumentos juridicos
como la inversion de la carga de la prueba en detrimento del acusado, asi como de las
infracciones de responsabilidad objetiva (strict liability), por contraposicion a la general condena,
basada en principios, que cualquiera de estas aproximaciones recibiria en Alemania, esté
relacionada con esa historia en materia de derechos humanos. En una primera consideracién, esto
puede parecer contraintuitivo, ya que, por ejemplo, Jeremy PAXMAN ha hecho uso del eslogan
"conozco mis derechos" como una de las frases hechas que definen del modo mas significativo la
manera de ser ingléstt, si bien el énfasis referido a diferentes intereses puede no ser compartido
en Europa: para un aleman es casi inconcebible como se puede consentir en que haya camaras de
video en practicamente todos los espacios publicos!?, pero indignarse por la idea de tener que
llevar un carnet de identidad - algo que los alemanes han hecho durante muchos afios sin que se
vislumbre la faz del Gran Hermano en el horizonte. Los alemanes han tenido tradicionalmente la
reputacién de ser un pueblo eficiente, aunque con mentalidad autoritaria, mecanico, metédico y
servil, mds interesados en un funcionamiento fluido y eficiente de las distintas pequefas ruedas y
dientes en la gran maquina que es el cuerpo politico que en las ideas de justicia natural y
derechos individuales. Que esta reputacion choca con la impresionante historia de la filosofia
moral y juridica en Alemania, vinculada a nombres como HEGEL, KANT O FEUERBACH, y su
influencia sobre sistemas juridicos en el mundo entero, es cuestioén distinta.

Un segundo ejemplo es que Alemania no ha hecho uso de jurados desde 1924. Hay jueces legos
en algunos tribunales, pero no existen tribunales compuestos exclusivamente por legos como las
magistrates' courts inglesas; sin embargo, dependiendo del caso y de los requisitos para alcanzar la
mayoria, los jueces legos pueden generar una mayoria de votos frente a los jueces profesionales
en cuestiones de hecho y de Derecho, a diferencia de lo que sucede en la Crown Court en
apelacion en Inglaterra®®. El procedimiento no es impulsado por las partes, sino dirigido por el

10 Una actitud en la que en ocasiones son superados, incluso, por los espaiioles; cfr. BOHLANDER, «Case Comment
on Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Judgements of 15 March 2005 (Case No. 336/2005) and 13 April 2005
(Case No. 463/2005)», Journal of Criminal Law, (70), 2006, p. 211.

11 PAXMAN, The English: A Portrait of a People, 1999, p. 133.

12 La réplica popular comun frente a ello, en el sentido de que "no tengo nada que ocultar", es extremadamente
ingenua, ya que siempre es otra persona quien decide qué es lo que dentro de la conducta de una persona merece
ser ocultado por ella, y, en consecuencia, merece la pena ser descubierto por otros.

13 Vid., al respecto BOHLANDER, «'Take it from me': The Role of the Judge and Lay Assessors in Deciding
Questions of Law in Appeals to the Crown Court», Journal of Criminal Law, (69), 2005, p. 442.
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juez, lo que implica una diferencia drastica en los papeles de acusacion, defensa y juez. La propia
posicion del acusado en si misma es en la practica fundamentalmente diferente, en cuanto a que
no es practicamente un elemento de prueba, sino una parte plenamente dotada de igualdad:
puede dirigirse al tribunal, presentar propuestas e interrogar a los testigos directamente, aunque
sea representado por el letrado; no genera prueba cuando declara, no tiene obligaciéon de
autoincriminarse de ningtin modo, y, en consecuencia, no puede cometer falso testimonio (el
llamado famoso [e infame] "derecho a mentir"). La acusacién puede apelar directamente las
absoluciones, al igual que las sentencias demasiado indulgentes y las sentencias demasiado
severas. No existe una regla que excluya los testimonios de referencia, etcétera.

Los supuestos de error de hecho -por utilizar otro ejemplo mas- se denominan (de modo
controvertido) defensas de "falta de prueba" en Derecho inglés: la expresion se funda en la
incapacidad de la acusaciéon de probar un elemento esencial de un delito. Es evidente que ésta es
una terminologia orientada hacia el proceso que se refiere a la situacion del juicio oral. La
doctrina alemana también trata estos escenarios como ausencia de un elemento necesario de una
infraccién, pero los describe en términos materiales, sustantivos y dogmaticos: un error de tipo
no es una defensa basada en la falta de prueba por parte de la acusacion en el plenario; se trata
tan sélo de la ausencia de un elemento esencial referido a la persona, y, mas especificamente, al
estado mental del infractor como tal. Personalmente, tuve una experiencia similar en un congreso
internacional cuando estaba explicando una cuestién relacionada con la falta de un elemento del
delito y un colega inglés dijo en la discusion que ésa seria una cuestién "acerca de la cual la
acusacion no tenia que presentar prueba alguna". La distinciéon conceptual entre un elemento de
una infraccion y una defensa fue aprehendida sintéticamente en el plano internacional en la
sentencia de apelaciéon de 2001 en el caso Celebici, cuando los jueces se manifestaron -empleando
claramente una epistemologia procesal propia del common law- en relacién con la cuestién acerca
de si existia una defensa de responsabilidad atenuada en el Derecho del Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia:

"Como se ha afirmado antes, tanto Landzo como la Camara de Juicio parecen haber asumido la existencia
de tal defensa en Derecho internacional sobre la base de la Regla 67(A)(ii).969. Esta subregla reza del
siguiente modo:

En el momento en el que sea razonablemente posible, y, en todo caso, antes del comienzo del juicio oral:
[...] la defensa notificara al fiscal de su intencién de presentar

(a) la defensa de coartada; [...]

(b) cualquier defensa especial, incluyendo la de atenuaciéon o ausencia de responsabilidad mental; en tal
caso, la notificacién especificara los nombres y las direcciones de los testigos y cualquier otra prueba sobre
la que el acusado pretenda apoyarse para establecer la defensa especial.

El tenor literal de la Regla no es afortunado.

Constituye un comtn abuso del término pretender describir una coartada como una "defensa". Si un
acusado presenta una coartada, estd meramente negando que estuviera en condiciones de cometer el delito
del que se le acusa. Esto no es de ningtin modo una defensa en su verdadero significado. Planteando esa
cuestion, el acusado no hace otra cosa que requerir de la acusacién que elimine la posibilidad razonable de
que la coartada sea cierta.
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Por otro lado, si el acusado plantea la cuestion de la falta de capacidad mental, estd poniendo en cuestiéon
la presuncion de salud mental a través de una alegacién de incapacidad mental. Esto es una defensa en
sentido estricto, en la que el acusado tiene la carga de su establecimiento - esto es, que es mas probable que
no que en el momento de la comisioén de la infraccién sufria de tal defecto de la razén, derivado de una
enfermedad de la mente, hasta el punto de desconocer la naturaleza y significado de su acto, o, si la

conocia, que no sabia que aquello que hacia era injusto."4

Mientras que la conclusion alcanzada es sustancialmente?s la misma -esto es, la falta de mens rea u
otro elemento del delito o concurrencia de una defensa-, el modo de describir el fenémeno es
altamente significativo respecto de las diferentes aproximaciones, en el plano lingiiistico y
cultural, al pensamiento y a la préctica juridica. George FLETCHER tiene razén cuando constata
que
"El particular carifio de la cultura juridica angloamericana al concepto de 'fairness' deriva del énfasis puesto
en el common law en las reglas procesales en cuanto valor en si mismo, un valor que es merecedor de ser
respetado mas alld de la justicia del caso concreto. Nuestras nociones de fairness y juego limpio se
alimentan en gran medida de las analogias respecto de los deportes y juegos de competicion, que
impregnan la lengua inglesa... basarse en una ética deportiva para disefiar las caracteristicas de los juicios
en materia criminal pareceria a los juristas de otras partes del mundo una distorsién de la justicia...16
Esta caracteristical” del pensamiento del common law deriva en parte del sistema de jurados. La regla basica
que guia la competencia del jurado es que las personas legas deberian decidir aquellas cuestiones respecto
de las cuales personas razonables pueden disentir. Si unos jurados razonables no disentirians, el juez
deberia dirigir el veredicto. En consecuencia, la razonabilidad se convierte en el estindar para demarcar el
terreno en el que el conocimiento experto y el poder publico llegan a su limite".

Esta perspectiva basada en el proceso respecto del modelo de juez y jurado en la epistemologia
del discurso sobre la justicia penal, y quizés el Derecho en general, también halla su reflejo en la
terminologia de los tribunales ingleses de apelacién cuando han de referirse a errores de Derecho
por parte del juez encargado del juicio oral, si el juez actué sin jurado o tomé una decisién en la
que no particip6 el jurado. En estos casos, con frecuencia se dice que el juez "se ha instruido
errébneamente (misdirected)", del mismo modo que se habria considerado que "instruyé
errébneamente al jurado", por ejemplo, al formular el resumen del caso?. Un modo de hablar
similar, basado en el modelo de juez y jurado, aparece en el lenguaje de la Camara de
Apelaciones del TPIY en el caso Jelisic (vid. infra). Un tribunal de Derecho continental se limitaria

a constatar que el tribunal inferior aplico erréneamente o erré en relacion con el Derecho.

14 Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic (aka 'Pavo'), Hazim Delic and Esad Landzo (aka 'Zenga'), Appeals
Chamber Judgement, Case No. IT-96-21-A, 20 de febrero de 2001, par. 580-582 (cursiva en el original).

15 Aunque no hasta alcanzar la carga de la prueba: el Derecho aleman, por ejemplo, no reconoce ninguna carga de
la prueba invertida en perjuicio del acusado. Ello se consideraria una violacion de la presuncién de inocencia,
infringiria la obligacion del tribunal de averiguar la verdad conforme al § 244.2 del Cédigo de procedimiento
penal, y, en dltima instancia, seria estimado inconstitucional.

16 FLETCHER, The Grammar of Criminal Law, v. 1, 2007, p. 136.

17 Esto es, el énfasis en la razonabilidad en cuanto concepto-guia.

18 Ello, por supuesto, plantea la cuestién de quién decide lo que pensaria un miembro razonable del jurado. ;Sera
el juez, por ejemplo, cuando toma la decisién de no plantear el caso, denominada 'mocién de absolucién' en el
plano internacional?

19 FLETCHER, The Grammar of Criminal Law, v. 1, 2007, p. 141.

20 Vid., recientemente Attorney General's Reference (No 120 of 2009) & R. v. Wright [2010] All ER (D) 93 (Mar); R. v.
Castillo [2010] EWCA Crim. 658; R. v. Thomas and others [2010] EWCA Crim. 148, par. 50.
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3. (Lost in translation? El caso del Derecho alemain

La situacion es, sencillamente, que, por ejemplo, no hay en este momento disponible ni un solo
trabajo sobre el proceso penal aleman en inglés, ni para el andlisis material del Derecho, ni para el
trasfondo lingtiistico y metodoldgico.?! La obra estdndar en este tltimo campo fue y sigue siendo
una breve monografia en lengua alemana del afio 19472, Der Geist des englischen Rechts. La
bibliografia académica mds reciente -y, por ello, actualizada- sobre el sistema procesal aleméan
disponible en inglés consiste en el momento actual en capitulos de libro que presentan una visién
de conjunto, més o menos breves, en tres colecciones comparativas?, y un anélisis comparado de
un caso?. El Ministerio federal aleman de Justicia ha publicado la quinta edicién (2009) de una
sinopsis estadistica, a cargo de Jorg-Martin Jehle, en su pagina web?. La pagina web canadiense
juridica de Lareau? tiene links hacia trabajos juridico-penales alemanes, y muestra también la
naturaleza fragmentaria, y, con frecuencia, antigua de la bibliografia disponible en lenguas
extranjeras sobre el sistema alemén. Hay un ntimero limitado de articulos y ensayos en revistas
del Reino Unido, de los EE.UU. y otras revistas internacionales que contienen aspectos
comparados relacionados con el Derecho penal inglés; como cabe deducir facilmente de su
relativa escasez y del nimero de péaginas y naturaleza de los trabajos antes mencionados, sigue
siendo notoria la falta de una exposiciéon en profundidad, analiticamente coherente y de un
bloque del sistema alemdn, tanto para la parte juridica como para la lingtiistico-cultural.

Lo que hace falta es una presentacion analitica, coherente y sistemdtica de la metodologia
académica y las aproximaciones de politica judicial y legislativa al proceso penal en la cultura
juridica alemana, al igual que de su influencia lingtiistica y cultural en el pensamiento académico
y en la préactica, para familiarizar a los juristas del common law con la metodologia académica y
judicial y la politica de conjunto del pensamiento juridico aleman en el campo del Derecho
procesal penal, asi como con el énfasis cultural en los principios y garantias generales del
procedimiento y su configuraciéon, ademas de extraer patrones del discurso sobre el Derecho en
cuanto fenémeno cultural?. El Derecho penal aleman se ve fuertemente determinado por la
doctrina, mucho mas de lo que es el caso en la aproximacioén del Derecho penal inglés, o, en este
punto, el Derecho penal de muchos sistemas de common law. Si bien es cierto que la creacion
parlamentaria del Derecho ha ganado mucho terreno, especialmente en las décadas mas
recientes, los sistemas de common law tradicionalmente han contado con un desarrollo basado en

los jueces, en un proceso caso por caso. Debido a que el Derecho asi producido debia ser

21 El autor se encuentra en el momento actual preparando una monografia sobre la materia para complementar su
libro, publicado en 2009, sobre el Derecho material alemédn [entretanto, se ha publicado -en 2012- la obra
anunciada, Principles of German Criminal Procedure; N. del T.].

22 RADBRUCH, Der Geist des englischen Rechts, 1947, reimpreso en SCHOLLER (ed.), Gustav Radbruch, Der Geist des
englischen Rechts und die anglo-amerikanische Jurisprudenz, 2006, p. 44.

2 VOGLER/HUBER (ed.), Criminal Procedure in Europe, 2008, p. 269; BRADLEY, Criminal Procedure: A Worldwide Study,
2006, p. 44; DELMAS-MARTY /SPENCER, European Criminal Procedures, 2006, p. 292.

2 FLOYD/HERRMANN, One Case, Two Systems: A Comparative View of American and German Criminal Justice Systems,
2005.

% En: http:/ /forum.bmj.de/files/-/ 960/ Criminal % 20Justice %20in % 20Germany_Auflage %205_englisch.pdf

2 En: www lareau-law.ca/ codification-Germany.html.

27 Algunas partes del apartado que sigue se han extraido, modificAndolas, de mi obra General Principles of German
Criminal Law, 2009.
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acomodado a su utilizaciéon por legos en cuanto sujetos que determinan los hechos en el proceso
penal, sean jurados o jueces legos, se puso un especial acento en permanecer tan cerca como fuera
posible de lo que los jueces gustan de llamar "sentido comudn", aproximando la perspectiva a
aquella descrita por DAMASKA como aquella de un jurista pragmatico o un lego.

La siguiente cita, extraida de un conocido caso inglés referido a los efectos de una intoxicacion
voluntaria sobre la mens rea del acusado en los llamados delitos de intencion bésica, DPP v.
Majewski, es un buen ejemplo de esta actitud:

"Una serie de distinguidos autores académicos apoyan esta pretension fundamentandola en la l6gica. Tal y
como lo entiendo, el argumento funciona del siguiente modo: la intencién, sea especial o basica (o
cualquier nombre imaginativo que se le quiera dar) sigue siendo intencién. Si una intoxicacién voluntaria
por bebida o drogas puede -como es indubitadamente el caso- anular la intencién especial o especifica
necesaria para cometer delitos como asesinato y hurto, ;como puede justificarse, en estricta 16gica, la
opinién de que no puede anular una intencién basica, como por ejemplo la intencién de cometer delitos
como agresion y lesion ilicita? La respuesta estd en que en estricta légica, este punto de vista no puede ser
justificado. Pero es el punto de vista que ha sido adoptado por el Derecho comiin de Inglaterra, que se funda mds bien
en el sentido comiin y la experiencia que en una logica estricta. No hay ningtn caso en el siglo XIX, cuando los
tribunales estaban relajando la dureza del Derecho en relacién con los efectos de la embriaguez en la
responsabilidad penal, en el que los tribunales hubieran ido tan lejos como para sugerir que la embriaguez
que no llegue a producir locura pudiera exculpar a un hombre de una infraccién que no sea una de
aquellas que requirieran la prueba de alguna intencion especial o especifica."?

Un argumento similar respecto de la importancia de las reglas procesales fue formulado en el
plano internacional por el juez australiano David Hunt, quien antes fue juez superior (chief judge)
en common law en la Corte Suprema de Nuevo Gales del Sur, en el Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia en el caso contra Milan Milutinovic?® y otros, cuando manifesto, en
relacién con la posicién de la acusaciéon de que ya no tenia jurisdiccién para decidir sobre la
peticion del acusado: "Las Reglas de Procedimiento y Prueba estaban pensadas para ser siervas, y
no sefioras de los procedimientos del Tribunal."30

28 DPP v. Majewski, (1977) AC 443, repetido en R. v. Powell and another; R. v. English, (1999) AC 1 (cursiva ahadida).
2 Prosecutor v. Milan Milutinovic et al., Decision on Application by Dragoljub Ojdanic for Disclosure of Ex Parte
Submissions, Case No. 1I-99-37-1, 8 de noviembre de 2002, par. 14. Con anterioridad habia hecho uso del mismo
argumento en el caso Prosecutor v. Dario Kordic & Mario Cerkez, Decision Authorising Appellant's Briefs to Exceed
the Limit Imposed by the Practice Direction on the Length of Briefs and Motions, Case No. IT-95-14/2, 8 de
agosto de 2001, par. 6, y en Prosecutor v. Zoran Kupreskic et al., Separate Opinion of Judge David Hunt on Appeal
by Dragan Papic against Ruling to Proceed by Deposition, Case No. IT-95-16-A, 16 de julio de 1999, par. 18. Tenia
razén en lo que se refiere a que las Reglas de Procedimiento y Prueba en el TPIY fueron elaborados en primer
lugar por los jueces y eran inferiores en jerarquia normativa al Estatuto. Sin embargo, esta posicion resulta
cuestionable en los sistemas en los que las reglas no son establecidas por los jueces.

30 Citando en las resoluciones antes mencionadas como autoridad sélo dos casos ingleses de Derecho civil de 1879
y 1907: Kendall v. Hamilton, (1879) 4 App. Cas. 504, pp. 525, 530-1; In the Matter of an Arbitration between Coles and
Ravenshear, [1907] 1 KB 1. En este dltimo caso, Sir Richard Henn Collins, Master of the Rolls [= "Sefior de los
Archivos", Presidente de la Sala de lo Civil del Tribunal de apelaciones, N. del T.] dijo en el Tribunal de
Apelaciones (en p. 4): "Aunque estoy de acuerdo en que un tribunal no puede dirigir su actividad sin un cédigo
de procedimiento, pienso que la relacion de las reglas de la practica con la labor de la justicia esta pensada para
ser la de una criada, y no la de una sefiora, y el tribunal no deberia estar tan atado e inmovilizado por reglas, que
al final s6lo pretenden ser reglas generales de procedimiento, como para verse obligado a hacer algo que causara
una injusticia en el caso concreto." Que esto pueda traducirse en una afirmacién tan general como parece que el
juez Hunt la ha entendido esta abierto a discusion.
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Por el contrario, a pesar de que el Derecho aleméan se ha inclinado ampliamente por el uso de la
interpretacion histérica y teleolégica, lo que incluye la aplicaciéon de argumentos de politicas
publicas como el que fue utilizado por el tribunal en el caso Majewski, un rechazo tan abierto de la
llamada de la l6gica resultaria una idea ajena a cualquier juez alemén, y més aun para cualquier
académico. A pesar del hecho de que también la evolucién del Derecho penal alemén lo ha
conducido a estar cada vez mas bajo la influencia del razonamiento judicial acerca de principios
juridicos, sigue habiendo un perceptible impacto de las publicaciones académicas, y apoyo en
ellas, sobre todo, con base en la incisiva cultura alemana del comentario a textos legales.

A lo largo de los siglos, los académicos y practicos alemanes han producido extensos y complejos
comentarios sobre las diferentes leyes codificadas y manuales de practica y procedimiento. Sélo
estos ultimos pueden ser parangonados con publicaciones del common law como los Justice
Manuals de ARCHBOLD o STONE en Inglaterra. Los comentarios, algunos de ellos en varios
voltmenes, referidos a codigos especificos y escritos por respetados académicos, jueces y
practicos experimentados a lo largo de muchas ediciones, no sélo digieren la evolucion de
bibliografia y jurisprudencia, sino que también las someten a analisis y critican los argumentos
utilizados por los autores y jueces, y si llegan a estar en desacuerdo con ellos, exponen su propia
vision acerca de cémo habria que hacer las cosas - algo que dificilmente se encontrara, por
ejemplo, en el manual inglés més importante sobre proceso penal, ARCHBOLD. Tampoco es
extrafio encontrarse con que un tribunal cambia una antigua linea jurisprudencial respecto de
una determinada cuestion porque la légica que esta detrds de la argumentacion de autores
académicos renombrados, expuesta en esos comentarios o en articulos de revista, convence a los

jueces de que su perspectiva previa era errénea.

El hecho de que el Derecho alemén esté fundado en gran medida en la aplicacién mas o menos
estricta de la 16gica y de métodos de interpretacién altamente desarrollados también deriva de la
actitud de los académicos alemanes (y, de hecho, también de los jueces) respecto del proceso
judicial: no ven a la academia como la mera criada de los jueces, sino como su luz de guia. Para
su mentalidad, la préctica judicial deberia, en principio, seguir un razonamiento abstracto en
lugar de asumir una aproximacion casuistica que prima la justicia en el caso concreto por encima
de la coherencia sistematica respecto de los principios mas importantes y de alcance global®. La
aproximacién alemana, por usar una descripcion simplista, es, en consecuencia, de naturaleza
deductiva, por oposicion al caracter mas inductivo de la del common law?2, y va a contrapelo de las
inclinaciones de los legos, que probablemente prefieran "una calida confusién a una fria

consistencia"®. La funcién del juicio oral, y su valoraciéon, asi como su efecto sobre el

31 Es éste otro campo tipico de divergencia entre los sistemas de common law y los de Derecho continental, como
ha mostrado Mirjan DAMASKA en su fecundo trabajo, DAMASKA, The Faces of Justice and State Authority: A
Comparative Approach to the Legal Process, 1986.

32 Cfr., también RADBRUCH, Der Geist des englischen Rechts und die anglo-amerikanische Jurisprudenz: Aufsitze
herausgegeben und eingefiihrt von Heinrich Scholler, 2006.

3 Por supuesto que en algunas areas del Derecho aleman, en particular el Derecho del trabajo, amplios sectores
son casi por completo de elaboracién judicial, ya que el Gobierno por alguna razén no ha asumido la carga de
ocuparse de una codificaciéon como es debido. Con mucha frecuencia, el Parlamento codifica en sus leyes
tradiciones judiciales consolidadas y probadas, y, en esa medida, como es natural, existe influencia judicial en la
legislacion codificada.
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razonamiento juridico en la esfera del Derecho material son marcadamente distintos. Ello
comienza con la naturaleza y la estructura del proceso penal aleman. Por su naturaleza, los
procesos penales alemanes no son una competicién entre partes, sino una investigacién objetiva,
dirigida por el juez, respecto de la verdad material de los hechos que estdn en la base de una
acusacion penal. La igualdad de armas no es un principio que sea de aplicacién con un alcance
similar y de la misma naturaleza a la que existe en los sistemas adversariales. Desde el punto de
vista alemédn, a la acusacién no le corresponde una serie de derechos subjetivos a un juicio justo;
tiene facultades y deberes, con la consecuencia de que la acusacién no puede alegar una violacion
del derecho a la igualdad de armas, ya que el sistema no es adversarial, sino que el propio tribunal
tiene el deber de hallar la verdad3. Por otro lado, la defensa no tiene deberes, s6lo derechos,
aunque puede generar desventajas si no los ejerce adecuadamente, como es el caso bajo la
aplicacion del conocido principio del common law "save-it-or-waive-it"* respecto de los motivos de
apelacion, que cada vez encuentra mds aceptacion -en un muy interesante desarrollo invertido de
trasplante de determinados aspectos juridico-culturales- entre los tribunales alemanes,
especialmente, en conexiéon con el paragrafo 238 II StPO%. Se considera que la defensa es por
definicion inferior en poderes y recursos a la acusacién, de modo que desde el punto de vista
aleman, la igualdad de armas es un principio que protege a la defensa, pero no a la acusacién.
Cualquier propuesta de cambiar la regulacioén, por ejemplo, introduciendo cargas de la prueba
para la defensa, o reducir los requisitos de lo que ha de probar la acusacién (véase, por ejemplo,
la reciente Sexual Offences Act [Ley de Delitos Sexuales] de 2003, en relacién al requerimiento de
una prueba de que faltaba una creencia razonable de que hubiera consentimiento, por oposicién al
estandar de la creencia honesta que [probablemente] sigue siendo de aplicacién a todas las demés
infracciones bajo DPP v. Morgans3s), con el fin de que sea mas facil para la acusacion formular sus
pretensiones, no tendria equivalente en la doctrina alemana, y, de hecho, seria considerado
constitucionalmente cuestionable. Las dificultades de la acusacion para proveer la prueba para su
pretension no pueden conducir a recortar la posicion de la defensa, reduciendo mediante
interpretacion el umbral de los requisitos del delito establecidos, como si sucede en Inglaterra.

Estos ejemplos muestran que algunos de los pardmetros culturales que definen el proceso penal
en su conjunto difieren drasticamente entre el sistema aleman y el inglés, siendo éste tltimo, a fin
de cuentas, el sistema madre de todos los paises del common law. Como ya se ha mencionado
antes, estas diferencias culturales se expresan en el modo en el que los legos y los profesionales
hablan del Derecho, y, a su vez, el idioma tiene influencia en las aproximaciones tedricas al
pensamiento académico sobre el Derecho y su préctica - algo que fue percibido a mediados del S.
XX por Gustav RADBRUCH.

34 StPO = Strafprozessordnung = Cédigo de procedimiento penal, § 244.2 StPO.

* Que se refiere (la traduccién literal podria ser "haz reserva o allanate") a que es necesario poner de manifiesto -
como lo es en Derecho espafiol- en el momento procesal oportuno un motivo de recurso para después poder
alegarlo [N. del T.]

35 Vid., MEYER-GROSNER, «§ 238» en MEYER-GOSNER/CIERNIAK (eds.), Strafprozessordnung, 53* ed., 2010, Nm. 22,
con referencias a la jurisprudencia.

36 [1976] AC 182.
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4. Radbruch resucitado

Gustav RADBRUCH (1878-1949)%, eminente jurista y filésofo del Derecho aleman, tenia que decir
lo siguiente, en 1947, sobre la aproximacion inglesa al Derecho y su metodologia subyacente, en
Der Geist des englischen Rechtsss:

"Al pensamiento inglés le es ajena la idea de violentar los hechos a través de la razon, busca la razén en las
cosas, la razon es para él la naturaleza de las cosas. Este sentido inglés de las cosas tampoco gusta de la
fundar decisiones en la expectativa de hechos futuros, deja que los hechos se le aproximen para tomar una
decision sélo cuando han llegado. No confia ni en la fantasia ni en el célculo de situaciones futuras, pues la
verdadera situacién siempre acaba siendo completamente distinta; por el contrario, espera a que la
situacién misma traiga la decisioén, que obligue a tomarla.

No se siente obligado a la elegancia de una linea clara, a evitar una derrota, poco estética, en zig-zag... su
fortaleza esta en poder corregirse con base en la nueva situacién, disponiendo de otro modo."?®

"Maitland, el gran historiador inglés, habla en el mismo sentido de 'avanzar a trompicones a nuestro modo
empirico, tropezando con el conocimiento'40

"Del mismo modo, Macaulay dice respecto del modo inglés de legislar 'dejar de lado un orden simétrico y
habil; nunca eliminar una anomalia s6lo porque es una anomalia; ningtin cambio si no se siente
directamente un gravamen, y, entonces, un cambio sélo en la medida en que era necesario para eliminar

precisamente ese gravamen.'"'41

"Esta es la razén por la que la mayoria de los juristas ingleses estan en contra de las codificaciones, contra
la sintesis de areas enteras del Derecho en amplios c6digos, y a favor de una creacién del Derecho que cree
Derecho con motivo de un caso concreto y sélo para casos similares."42

RADBRUCH también destaca que incluso cuando llegan a producirse esas codificaciones, se les
superpone rdpidamente una capa de case law como "el musgo a un techo de paja" que pronto
desplaza la aplicabilidad del tenor literal de la ley#. En lo que se refiere a la aproximacion
lingtiistica del Derecho inglés, RADBRUCH observé que:

"Ya la terminologia inglesa para el Derecho es original e insular. Mientras que en las principales lenguas
continentales la palabra para 'el Derecho' se ha tomado de lo recto y diestro, de lo correcto y justo (Recht,
droit, diritto), en inglés se deduce de 'la Ley": 'the law'."44

37 Vid., su semblanza en la edicién on line del periédico aleman Die Zeit de 10 de diciembre de 2009, en
www.zeit.de/2009/46/ A-Radbruch.

38 "E] espiritu del Derecho inglés".

39 RADBRUCH, Der Geist des englischen Rechts und die anglo-amerikanische Jurisprudenz: Aufsitze herausgegeben und
eingefiihrt von Heinrich Scholler, 2006, pp. 47 y s.

40 RADBRUCH, Der Geist des englischen Rechts und die anglo-amerikanische Jurisprudenz: Aufsitze herausgegeben und
eingefiihrt von Heinrich Scholler, 2006, p. 48.

41 RADBRUCH, Der Geist des englischen Rechts und die anglo-amerikanische Jurisprudenz: Aufsitze herausgegeben und
eingefiihrt von Heinrich Scholler, 2006, p. 48.

42 RADBRUCH, Der Geist des englischen Rechts und die anglo-amerikanische Jurisprudenz: Aufsitze herausgegeben und
eingefiihrt von Heinrich Scholler, 2006, p. 49.

4 RADBRUCH, Der Geist des englischen Rechts und die anglo-amerikanische Jurisprudenz: Aufsitze herausgegeben und
eingefiihrt von Heinrich Scholler, 2006, p. 49.

44 RADBRUCH, Der Geist des englischen Rechts und die anglo-amerikanische Jurisprudenz: Aufsitze herausgegeben und
eingefiihrt von Heinrich Scholler, 2006, p. 59.
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El texto de RADBRUCH sobre el espiritu del Derecho inglés proporciona un punto de arranque,
pero, por supuesto, es obsoleto en algunos de los detalles de la observacion, ya que algunos de
los campos a los que hace referencia han sufrido reformas desde 1947. En todo caso, su tesis

principal no parece haber perdido nada de su potencia. André KLIP opina que:

"Es palmario que la elecciéon de un idioma juridico comutn sera el inglés. Por un lado, esto resulta
problematico, ya que el Derecho penal continental (es decir, no inglés) estd mas extendido en Europa en su
conjunto y tiene mas elementos en comin que los ordenamientos penales de habla inglesa... pero las
experiencias con el lenguaje juridico inglés en los tribunales penales internacionales muestran que,
tratindose de reglas materiales ponderadas, sera perfectamente posible que surja un sistema nuevo y
auténomo, y encontrard su equilibrio. Por ello, deberia ser posible que el inglés, en cuanto lengua juridica

comun europea, se desligue de su contexto nacional."%

La condicién previa de que existan '"reglas materiales ponderadas" es el verdadero punto de
conflicto, puesto que aquello que se pondera con frecuencia no sélo depende de la letra de la Ley,
sino queda determinado por su interpretacion, y, en consecuencia, por la metodologia aplicada
por los estudiosos del Derecho, que, a su vez, hace uso de herramientas lingtisticas y
epistemologicas. Lo que RADBRUCH dijo hace tantos afios, por lo tanto, probablemente siga siendo

un comentario pertinente.
5. Algunas ideas heréticas

Como antes se ha indicado, esta contribucién es una mera introduccién a la investigaciéon que
probablemente sea necesario emprender para llegar a la raiz de los malos entendidos que con
frecuencia aquejan a la practica conjunta de juristas del common law y del mundo continental. Las
conocidas dicotomias "adversarial-inquisitivo/dirigido por el juez", "inductivo-deductivo", en
consecuencia, posiblemente estén necesitadas de una ulterior deconstruccién. Las siguientes
hipétesis, quizds provocativas, relacionadas especificamente con la aproximacién
alemana/inglesa en el contexto juridico-penal, pero que en diferente medida son susceptibles de
aplicaciéon a muchas jurisdicciones continentales y de common law, quedan a la espera de su
verificacién o falsacion:

- La presentacion sistemética de un sistema juridico extranjero en la terminologia técnica de la

lengua de destino de otro pais siempre implica un desafio lingtiistico y cultural-comparativo.

- Desde un punto de vista alemén, la cultura juridica inglesa tiene atn un largo trecho por
recorrer antes de alcanzar un verdadero nivel de codificacién general y coherente, si es que éste
siquiera es un objetivo4, a pesar de los esfuerzos de los ultimos veinte o treinta afios dirigidos a
incrementar la densidad de la legislaciéon en muchas dreas. Un intento emprendido en los afios
ochenta de codificar el Derecho penal en su conjunto fracasé debido a la actitud tradicional
prevalente en muchos de los mas influyentes juristas y responsables gubernamentales en
Inglaterra. La Law Commission recientemente ha estado reviviendo el intento de llegar a la

45 Kuip,«Strafrecht in der Européischen Union», ZStW, (117), 2005, pp. 889 y ss., 908.
46 Vid., acerca de los esfuerzos de codificacién y la reaccién reticente frente a ello LAVERY, «Codification of the
Criminal Law: An Attainable Ideal?», Journal of Criminal Law, (74), 2010, p. 557.
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codificacion, pero tan sélo en leyes concretas, y no como un cédigo general. Lo mismo puede
decirse respecto del Derecho procesal.

- La metodologia juridica, tal y como se concibe en Alemania, es idéntica en el trabajo de jueces y
académicos, puesto que los jueces tienen una formacién académica méds completa en cuanto a la
ciencia del Derecho que la mayoria de sus colegas ingleses. En consecuencia, no hay dicotomia
entre ambos en Alemania, y la extensiéon y profundidad del tratamiento académico de un caso
por los tribunales, especialmente los tribunales superiores, no es sustancialmente diferente del
llevado a cabo por los académicos.

- En consecuencia, los métodos académico y judicial en Alemania no difieren en ningan punto
relevante; no hay friccién en la comunicacién entre Academia y préctica. A la inversa, la legal
science, la ciencia del Derecho - una torpe traduccion de Rechtswissenschaft - es objeto de
desaprobacién y resulta empequefiecida como mecanica y orientada a la practica, como una
variante de investigacion aplicada del discurso juridico, en conflicto hoy con la perspectiva de
investigaciéon socio-juridica y orientada con base en las politicas que es mayoritaria en la
Academia juridica inglesa, y también contraria a la aproximacion asistematica que prefiere el

mundo judicial.

- Puede que sea necesario un cambio de actitud en Inglaterra en cuanto uno de los modelos en el
mundo del common law; este cambio de actitud sélo podra llegar a través de una nueva
evaluacion del valor de la metodologia académica y su deseable influencia en una legislacion
proactiva en vez de reactiva. La investigacion comparada en el contexto de la justicia
internacional tiene como presupuesto el conocimiento y la comprensién del Derecho tal y como
es aplicado por los practicos, y sélo en un segundo plano, de las politicas y del contexto socio-
juridico que estd detras. En el didlogo anglo-germano, por ejemplo, esto se traduciria en una
dedicaciéon incrementada de recursos para comprender el sistema aleman por parte de los
académicos y juristas ingleses, y no a la inversa, ya que esa direccién en la ruta de la comprension
mutua ha sido transitada ya por muchos académicos alemanes durante muchos afios, como se
ejemplifica en instituciones como el Instituto Max Planck de Derecho penal extranjero e
internacional en Freiburg - que no tiene equivalente en Inglaterra. Hay voces en Inglaterra que
demandan una aproximacién mads coordinada, y el modelo aleman puede llegar a ser un
catalizador til para este proceso.

6. El problema adicional de las fuentes del Derecho internacional

Hasta el momento, nos hemos estado moviendo sobre todo en el campo de la investigacion
comparada bilateral. El problema de las meras diferencias comparadas adquiere mayor
complejidad en el campo de comparacion multilateral que subyace a la justicia penal
internacional. Esto guarda una estrecha relaciéon con el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, que se refiere a cudles son las fuentes del Derecho internacional
relevante para este tribunal. Este articulo tiene en sus pasajes que hacen al caso el siguiente tenor
literal:
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"l. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean
sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones, como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto
en el Articulo 59."

Se entiende que estos principios son de aplicaciéon también a los diversos tribunales ad hoc, y de
modo restringido también a la CPI, en particular, si una materia no esta regulada por el Estatuto,
las Reglas de Procedimiento y Prueba o reglamentos. Y, del mismo modo que sucede con los
tribunales ad hoc, las lagunas existen en &reas vitales de los principios generales de Derecho
material y del proceso. Como he intentado mostrar en una investigaciéon anterior+, al debate
cultural, lingtistico y epistemolégico, entre common law y Derecho continental se ha sumado
ahora un tercer contendiente - uno que forma, en alguna medida, parte de su prole en el sentido
del art. 38.1.c), pero que ahora se ha convertido en un hijo adulto: el Derecho internacional
puablico. El Derecho internacional publico, que se apoya en gran medida, en el dmbito del
Derecho penal, en la costumbre como resultado de la practica estatal acompafiada por la opinio
iuris, toma en consideracion una pléyade de factores adicionales que tienden a chocar con las
aproximaciones de ambos sistemas domésticos, basadas en el juicio justo y en la criminalizaciéon
minima: la practica de los Estados y la cortesia internacional. Ambos factores estan en una innata
tension con los criterios antes mencionados, sobre todo, porque la influencia de la politica en su
creacion es generalmente mucho mas directo que en el conflicto, mucho mas técnico-juridico,

entre el common law y el Derecho continental.

Estrechamente vinculado a este campo se encuentra la cuestién del personal encargado de aplicar
el Derecho: los jueces. Es generalmente conocido que sigue habiendo bolsas de errores de
traduccion graves en el didlogo entre los sistemas dentro de los tribunales y cortes, lo que lleva a
Rupert SKILBECK a acotar que "Juristas y jueces pueden aprender mucho de los respectivos
sistemas si parten de que puede llevarles mas de un momento comprender plenamente los

detalles que los hacen funcionar."s

47 Cfr., BOHLANDER/FINDLAY, «The Use of Domestic Sources as a Basis for International Criminal Law Principles»,
en CAPALDO (ed.), The Global Community Yearbook of International Law and Jurisprudence 2002, v. 1, 2003, p. 3 (trabajo
del que se ha extraido, modificandola, parte de este apartado); BOHLANDER, «The Influence of Academic Research
on the Jurisprudence of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia: A First Overview», en
CAPALDO (ed.), The Global Community Yearbook of International Law and Jurisprudence 2003, 2004, p. 195, M.
BOHLANDER, «The General Part: Judicial Developments» en BASSIOUNI (ed.), International Criminal Law, 111, 2008, p.
517.

48 SKILBECK, «Frankenstein's Monster: Creating a New International Procedure», Journal of International Criminal
Justice, (8), 2010, p. 462.
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La investigacién® ha mostrado también que parece que no todos los que llegan al tribunal estan
realmente cualificados para asumir el empefio interpretativo de lograr un maridaje de las
distintas aproximaciones en un todo coherente®. Ello esta principalmente en relaciéon con sus
actividades profesionales previas, que no siempre implican un conocimiento en profundidad de
los juicios penales, sino también con otras cuestiones, como puede ser su dominio de idiomas. A
estos problemas sistémicos se suma una serie de influencias practicas y pragmaticas, como puede
ser el uso, metodolégicamente problematico, del andlisis comparado para obtener una
determinada conclusion, al que se refiere Antonio CASSESE en la cita reproducida al principio del
texto, o los obstaculos de género mas logistico que mencion¢ el antiguo juez alemén del TIPY,
Wolfgang Schomburg:

"Antes de continuar quisiera disculparme por restringir mis comentarios a continuacién al Derecho y la
jurisprudencia alemanes. Desgraciadamente, la carga de trabajo no permite una investigacion comparada en
profundidad. En todo caso, las reglas y los precedentes citados pueden servir de ejemplo representativo de
muchos sistemas similares. Mas alla de esto, hasta ahora, nadie ha logrado que se reconozca que esta
aproximacion viola el derecho fundamental a ser informado y a ser oido."5!

Como he intentado explicar en otro lugar en relaciéon con la cadndida admisiéon del juez

Schomburg,

"La investigacion respecto del TPIY y un ulterior estudio para el Tribunal Especial de Sierra Leona tienden
a mostrar que existen serios problemas respecto de los fundamentos de principios internacionales de
Derecho penal. Los tribunales parecen tener una aproximacién mas bien despreocupada a la construcciéon
de una Parte General del Derecho penal internacional. Con frecuencia, la metodologia judicial no resiste
un examen detallado, y cabe preguntarse si a veces los jueces no operan en el conocimiento de que al final,
es Derecho lo que ellos digan que lo es. Esta aproximacién no siempre satisface los principios que han sido
desarrollados desde el caso Lotus. Puede infringir el principio de legalidad, incluso con el significado mas
bien difuso que este principio ha encontrado en el nivel internacional tradicionalmente. Otra fuente de
preocupacion es que rara vez los sistemas juridicos en el mundo islamico o en Asia forman parte de la
investigacion de los tribunales. Si se toma en serio el hecho de que el Derecho consuetudinario es el
producto de la practica de los Estados o de principios generales del Derecho, entonces no se puede confiar
s6lo en las fuentes facilmente accesibles desde el punto de vista idiomaético.

49 Vid., la nota que precede y BOHLANDER, «No Country for Old Men? Age Limits for Judges at International
Criminal Tribunals», Indian Yearbook of International Law and Policy, (1), 2010, p. 327; EL MisMO, «Pride and
Prejudice or Sense and Sensibility? A Pragmatic Proposal for the Recruitment of Judges at the ICC and Other
International Criminal Courts», New Criminal Law Review, 2009, p. 529; EL MIsSMO, «The International Criminal
Judiciary: Problems of Judicial Selection, Independence and Ethics» en BOHLANDER (ed.), International Criminal
Justice: A Critical Analysis of Institutions and Procedures, 2007, p. 325.

50 Quizés se admita prueba anecdética y anénima acerca del encuentro del autor de este texto con diferentes
jueces internacionales en un contexto distendido; uno de ellos aparentemente pensaba que en los sistemas de
Derecho continental, el acusado ha de probar su inocencia, y otro constaté en un congreso, sorprendido y sin
ocultarlo, en el curso de un debate sobre los principios adversariales y los inquisitoriales, que éste habia supuesto
una revelacion para él, ya que hasta ese momento, pensaba que "adversarial" significaba sencillamente que la
acusacion era el adversario de la defensa. Otro joven jurista, muy brillante en otros aspectos, y que ahora es
profesor en una renombrada Escuela de Derecho, pregunté de hecho, completamente en serio, si en los sistemas
de Derecho continental se conoce algo asi como la Quinta Enmienda [a la Constitucién de los EE.UU., que
contiene derechos basicos en el proceso penal, N. del T.].

51 Mikaeli Muhimana v. The Prosecutor, Appeals Chamber Judgement, Case No. ICTR-95-1B-A, 21 de mayo de 2007,
par. 9 del voto particular (sin cursiva en el original).
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Si, ademas, la urgencia derivada de la estrategia de concluir procesos y de las reducciones de personal
pasa a ser otro inhibidor exacerbado para que los jueces hagan un buen trabajo, ello debe ser deplorado,
incluso teniendo en cuenta que ambos tribunales consumen alrededor del 15% del presupuesto
correspondiente de la ONU."52

Un buen ejemplo de lo que una investigacién comparada apresurada puede generar lo suministra
el caso Jelisic. Jelisic se habia declarado culpable de una serie de acusaciones de crimenes contra la
Humanidad, pero no de genocidio. La Cdmara de Juicio le declaré no culpable de genocidio
sobre la base de su mocién de absolucion al amparo de la Regla 98 bis, y decidi6 la cuestion sobre
la base del estandar pleno de prueba mas alla de una duda razonable. Con base en la apelacion
de la acusacién, la Camara de Apelaciones revis6 esta decision. La actitud propia del common law
respecto de la Regla 98 bis tuvo su relevancia -a pesar de las afirmaciones en sentido contrario en
la sentencia- en la valoracion por parte de la mayoria acerca de la cuestiéon de si un tribunal que
cuenta con jueces como los tinicos que determinan los hechos probados deberia aplicar un test de
jurado razonable. El punto de vista de la mayoria muestra la marca del modelo, propio del
common law, de juez y jurado, en el que no es la conviccién del juez lo que cuenta, sino la de los
jurados, con la consecuencia de que un juez s6lo puede retirar un caso del jurado si ningtn
jurado razonable podria condenar sobre la base de la prueba existente. Esta posiciéon no resulta
aplicable en un escenario en el que s6lo hay jueces, y el acusado tiene derecho a ser absuelto y
puesto en libertad inmediatamente una vez que los jueces han llegado a la conclusién de que la
prueba de la acusacion, después de oir todo lo que la ésta puede ofrecer, resulta insuficiente para
convencerles de su culpabilidad. Cabe formular legitimamente la cuestion de si la mayoria habria
aplicado el mismo razonamiento si, no habiendo una declaracién parcial de culpabilidad como la
presentada por Jelisic, se hubiera tratado de una cuestiéon de prueba, como la de si estuvo
siquiera presente en el lugar de comisiéon de los delitos. El argumento sostenido en el voto
particular parcial del juez Shahabuddeens: -en el sentido de que la aplicacién del estandar pleno
de prueba (maés alla de toda duda razonable) en el marco de la Regla 98 bis significaria que una
Camara podria parecer presentar ya un sesgo determinado si decidiera que la posiciéon de la
acusacion es suficiente-, no llega a comprender la diferencia entre ambos escenarios.
Especialmente en un contexto adversarial como el que es de aplicacién en el TPLY, el tribunal
normalmente sélo habra oido o visto la prueba de la acusacion, puesto que la defensa, aparte de
lo dispuesto por las normas de manifestacion obligatoria de datos (discovery provisions), no tiene
una obligacién general de mostrar sus cartas antes de que la acusaciéon haya concluido la
presentacion de su caso. Por lo tanto, la decisién de rechazar una mocién y de continuar el juicio

52 BOHLANDER,«Comment on ICTR, Judgement and Sentence, Prosecutor v. Mikaeli Muhimana, of 28 April 2005»
en KLIP/SLUITER (eds.), Annotated Leading Cases of International Criminal Tribunals, v. XII, 2009, pp. 516, 519 (sin
notas).

% Vid., recientemente en una linea similar CAYLEY/ORENSTEIN,«Motion for Judgement of Acquittal in the Ad Hoc
and Hybrid Tribunals: What Purpose If Any Does It Serve?», JIC], 2010, p. 575.

54 Cfr. el voto particular en: www.icty.org/x/cases/jelisic/acjug/en/jel-aj010705.pdf, p. 49, donde dijo en par. 14
que "En particular, me parece que (con la excepcion de casos claros de falta de prueba suficiente, en los que la
decisién se inclina a favor de la defensa) el riesgo de decidir un asunto de falta de caso intentando hacer una
valoraciéon de la culpabilidad en la fase intermedia del juicio esta en que, si la decisién de falta de caso fuera en
contra del acusado, éste pensaria, de modo comprensible, que la Camara de Juicio habria tomado una decisién
definitiva sobre la culpabilidad, de modo que desde su perspectiva, las ulteriores pruebas de la defensa, asi como
otras alegaciones, se dirigirian a un tribunal que ya habria llegado a una conclusioén en cuanto al resultado del
caso. No podria ser correcto generar tal falta de confianza en el proceso judicial."
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no estd fundada en una evaluacién contradictoria de toda la prueba, sino que se produce
exclusivamente sobre la base de la presentaciéon unilateral hecha por parte de la acusacién,
teniendo plenamente en cuenta que el tribunal, por supuesto, podra cambiar de opinién después
de considerar la prueba de la defensa. En todo caso, sencillamente no procede la deduccion
inversa. El tinico juez que entendi6 esto fue el juez Pocar en su voto particular, que merece una
reproduccién literal:

"Debe subrayarse que la conclusiéon alcanzada por la mayoria de la Camara de Apelaciones se acomoda,
ciertamente, a un sistema en el que los casos son enviados a un jurado o a un responsable de establecer los
hechos (trier of fact) distinto del juez que evalta la prueba en ese momento del procedimiento. En un
sistema de estas caracteristicas, si un juez piensa que aunque él mismo no puede quedar convencido de la
culpabilidad del acusado, el otro sujeto encargado de hallar los hechos podria llegar a la conclusién de que
si hay culpabilidad, no puede detener el proceso. Si aplicara un estdindar mas elevado de valoracién de la
prueba, seria él mismo quien estaria estableciendo los hechos probados, en lugar de dejar esa tarea al
jurado.

En todo caso, en este tribunal internacional no hay jurado; los jueces son los arbitros dltimos de la prueba.
No tiene sentido dejar abierta la posibilidad de que otro sujeto, a la hora de establecer los hechos
probados, llegaria a otra conclusién, con tal de la Camara de Juicio ella misma esté convencida de su
propio enjuiciamiento del caso. En consecuencia, si al terminar la acusacién la presentacién de su caso los
propios jueces estdn convencidos de que la prueba es insuficiente, la Camara debe absolver. Esta
aproximacion no s6lo se compadece con el texto de la Regla 98 bis (B), que obliga a la Camara a absolver si
considera que la prueba es insuficiente para sostener una condena. También preserva los derechos
fundamentales del acusado, que tiene derecho no s6lo a que se presuma su inocencia durante el juicio,
sino a no ser sometido a juicio si su inocencia ya se ha establecido. Més alla de esto, también se preserva el
principio de economia procesal, al no prolongarse innecesariamente el proceso: ;Qué sentido tiene
continuar el proceso si los mismos jueces ya han llegado a la conclusién que adoptardn en tltima instancia
en una fase posterior?"

El juez Pocar fue capaz de ver mas alla de la tentadoramente sencilla solucién que se ofrecia sobre
la base del fenotipo, claramente basado en el common law, de la mocién de absolucién, y en vez de
ello, pasé a comparar los genotipos de la comprensién, en common law y en Derecho continental,
del papel del sujeto al que incumbe establecer los hechos probados y sus repercusiones sobre la
posicion del acusado. La mayoria de la Camara de Apelaciones o no supo o no quiso hacerlo, a
pesar de afirmar lo contrario, y a pesar del intento del juez Shahbuddeen de hacer uso de la
jurisprudencia inglesa respecto del "sujeto razonable que determina los hechos (reasonable trier of
fact)" -una terminologia usada por tribunales de apelacion frente a jueces que juzgan sin jurados-
para justificar la perspectiva de la mayoria; es necesario subrayar que no us6é ni una sola
referencia a fuentes de Derecho continental, sino exclusivamente referencias provinientes del
common law, y de un namero muy limitado de jurisdicciones. Conviene comparar esto con el
ejercicio de investigacion, muy superior, hecho por la Camara de Juicio en el caso Kunarac en

relacion con la definicién de la violaciéns”.

% Cfr. su voto particular en: www.icty.org/x/ cases/jelisic/acjug/en/jel-aj010705.pdf, p. 71, par. 5-6.

% Cfr. su voto particular en: www.icty.org/x/cases/jelisic/acjug/en/jel-aj010705.pdf, p. 49, par. 2-14.

57 Prosecutor v. Kunarac et al., Case No. IT-96-23-T & IT-96-23/1-T, resolucién de 22 de febrero de 2001, par. 437 y
ss., en: www.icty.org/x/cases/kunarac/tjug/en/kun-tj010222e.pdf y BOHLANDER, «Mistaken Consent to Sex,
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7. Conclusion: ;queda algo aparte de lamentarse?

"First things first, but not necessarely in that order"*
Dr. Who

Derecho internacional ptblico- ensayaran una falsa y condescendiente sonrisa, en el mejor de los
casos, de conmiseracion, ante lo que quizéds consideren lamentos y quejas hechos en el texto que
precede; algunos quizds piensen que hay algo mds que el lamentable intento de un jurista
continental de alcanzar una auto-catarsis mediante una publicacién y se sientan ofendidos,
profesional o personalmente. Sea como fuere, como lo formulé concisamente mi antiguo colega
en Durham Paul WRAGG, "no se valora la libertad de expresion si sélo la expresién valorada es
libre"ss. Lo que debe evitarse en el plano internacional es la impresién de que ya existe un didlogo
de todos con todos, en un discurso comparativo plenamente igual y sofisticado. Posiblemente,
esto no sea cierto. Lo que este trabajo ha intentado es convencer a los jugadores del sistema, tanto
académicos como précticos, de que de hecho, debemos comenzar a dialogar en un nivel mucho
mas basico de lo que pensamos hasta ahora, y que debemos avanzar mas alla de los mantras y de
las declaraciones meramente formales acerca de la necesidad de comprension mutua de
diferentes conceptos juridicos, para llegar a comparar sus genotipos, y no meramente los
fenotipos. S6lo de este modo seremos capaces de llegar a una amalgama exitosa de principios y
reglas que reconozca las necesidades especiales de operaciones complejas como los juicios
internacionales, y avanzar mas alld de las constantes disputas entre miembros de distintos
sistemas juridicos acerca de las cualidades superiores del suyo propio. Tal y como estan las cosas,
uno tiene en demasiadas ocasiones la impresion de que la discusién se conduce bajo la méxima

juridica "si anda como un pato y grazna como un pato..."s.
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