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1. DEDICATORIA

El nombre de Stefan Trechsel se vincula, en todo caso entre los crimi-
nalistas y politicos del Derecho europeos, con la protecciéon de los dere-
chos humanos. Naturalmente, ello se basa, antes que nada, en que fue
miembro de la Comisién Europea de Derechos Humanos desde 1975, du-
rante largos afios como Vicepresidente y Presidente de Cédmara, al final
—de 1995 a 1999— como Presidente. Pero ello se basa también en sus pu-
blicaciones cientificas. Trechsel es un autor al que se comprende facilmen-
te para seguir trazando las lineas de la dogmadtica del Derecho penal en
sectores que circundan a distancia el estrecho campo de la construccién
conceptual y la interpretacién legal del Derecho penal. Ahi es inevitable al-
gunas veces el recurso constructivo y argumentativo a los derechos del

* Vicepresidente del Tribunal Constitucional Federal alemén (Sala 2.*). Catedratico de Teo-
ria y Sociologia del Derecho, Derecho penal y Derecho procesal penal de la Universidad
«Johann Wolfgang Goethe» de Frankfurt. Doctor honoris causa por las Universidades de Te-
salénica (Grecia) y Federal de Rio de Janeiro (Brasil).

El articulo aqui publicado es una traduccién del trabajo «Naturrecht im Verfassungsrecht»,
en ANDREAS DONATSCH, MARC FORSTER y CHRISTIAN SCHWARZENEGGER (eds.), Strafrecht,
Strafprozessrecht und Menschenrechte. Festschrift fiir Stefan Trechsel zum 65. Geburstag, Schul-
thess, Ziirich, 2002,
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WINFRIED HASSEMER

hombre. As{ lo prueban sus dos grandes obras sobre el Derecho penal sui-
zo: ¢l Comentario breve ** al Cédigo Penal suizo! y el Manual sobre la
Parte general?, que le ha «legado» Peter Noll®. Y, naturalmente, también
se muestra en las numerosas intervenciones con las que Trechsel se inmis-
cuye en las discusiones de dogmatica del Derecho penal y de Politica cri-
minal .

Parece acaso apropiado honrar al amigo y colega Trechsel echando un
vistazo a un campo de la Ciencia del Derecho en el que muchas veces
concurre lo que normalmente estd separado (una desconcentracién que pue-
de ser de ayuda para una perspectiva general sistemética y, por ejemplo,
también para la formacién de juristas, pero no siempre también para los
problemas que se plantean): Derecho penal, Derecho constitucional y Filo-
soffa del Derecho, Ciencia y praxis, Derecho nacional y europeo entran
en una relacion, y a ello se suma todavia un reflejo de la historia y la po-
litica.

Se trata de un aspecto especifico del complejo jurisprudencial sobre los
«centinelas del muro» y sobre la «criminalidad impulsada por el Estado»?
(staatsverstirkte Kriminalitit *). Hay sobre este complejo un debate cien-
tifico extraordinariamente controvertido y que ha crecido entre tanto®.

** Nota del traductor: En Alemania o Suiza es bastante habitual que toda Ley de impor-
tancia tenga, al menos, un Comentario breve y un Comentario mds extenso o largo a la misma.
Hablar de «comentario breve» supone, por tanto, hablar de un género juridico-literario propio.

! STEFAN TRECHSEL, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, 2.* ed., Zirich,
1997: cfr. alli, por ejemplo, el comentario al articulo 75 bis, imprescriptibilidad de crimenes.

2 STEFAN TRECHSEL/PETER NOLL, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, Allge-
meine Voraussetzungen der Strafbarkeit, 5.* ed., Zirich, 1998; cfr., alli, por ejemplo, §12 C
sobre el principio de legalidad.

3 STEFAN TRECHSEL/PETER NOLL, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, Allge-
meine Voraussetzungen, Prélogo a la 2.* ed., Zirich, 1986.

4 Por ejemplo, STEFAN TRECHSEL, «Haustyrannen’mord’ —ein Akt der Notwehr?», KritV,
Sonderheft, 2000, pp. 183 ss., donde se desarrolla (pp. 186) la solucién a partir, entre otros, del
argumento de que la dignidad humana de la victima haya sido lesionada. «Dicho grdficamente:
¢l ha pisoteado sin parar con calzado con tachuelas de clavo la dignidad humana de sus dos
mujeres y de sus hijos».

> La denominacién procede de WOLFGANG NAUCKE, Die strafjuristische Privilegierung
staatsverstdrkter Kriminalitit, Frankfurt del Meno, 1996.

* La expresion acufiada por Naucke ha sido traducida a otros idiomas como «criminalidad
estatal», pero con ello no se expresa el sentido exacto de la misma en alemédn, que parzce ha-
cer referencia, aproximativamente, a la creacién por parte del propio Estado de una estructura
estable y piblica de caricter criminal. A lo largo de este trabajo se ha empleado tanto la tra-
duccién de «criminalidad impulsada por el Estado» como la de «criminalidad de Estado» (Nota
del Traductor).

¢ KLAUS LUDERSSEN, Der Staat geht unter —das Unrecht bleibt?, Regierungskriminalitiit
in der ehemaligen DDR, 1. ed., Frankfurt del Meno, 1992; HERWIG ROGGEMANN, System-
unrecht und Strafrecht: am Beispiel der Mauerschiitzen in der ehemaligen DDR, Berlin,
1993; UWE WESEL, Der Honecker-Prozess, Ein Staat vor Gericht, Frankfurt del Meno, 1994,
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Aparte de la Sentencia de la Camara penal’, hay decisiones del Tribunal
Federal en el 4mbito penal?, del Tribunal Constitucional Federal® y del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos '°. Estas decisiones son mi material !'.
Pero quiero tratar simplemente un extremo 2. Este extremo se refiere a la
fundamentacién de la parte central de todas estas decisiones: jhay una jus-
tificacién para restringir la prohibicién estricta de aplicacién retroactiva de
prohibiciones juridico-penales?, ;hay injusticia en forma de ley, una «in-
justicia legal»?, ;no presupone ya el hablar de «injusticia en forma de ley»
forzosamente la aceptacién de que hay un Derecho natural? y si no, ;por
qué no deberia entonces abrirse la posibilidad de considerar una ley una
injusticia?

2. ESTACIONES
A) Situacién juridica

Ya ha pasado hace tiempo la hora del Derecho natural. Asi parece, en
todo caso, a primera vista y asi también lo han visto algunos . En espe-

pp. 33 ss.; ROBERT ALEXY, Der Beschluss des Bundesverfassungsgericht zu den Totungen an
der innerdeutschen Grenze vom 24.Oktober 1996, Gotinga, 1997; KNUT AMELUNG, Die straf-
rechtliche Bewdltigung des DDR —Unrechts durch die deutsche Justiz: ein Zwischenbericht,
Dresden, 1996, pp. 11 ss.; HENNING ROSENAU, Todliche Schiisse im staatlichen Auftrag: die
strafrechtliche Verantwortung von Grenzsoldaten fiir den Schusswaffengebrauch an der deutsch-
deutschen Grenze, 2.* ed., Baden-Baden, 1998; JORG ARNOLD (ed.), Strafrechtliche Ausein-
andersetzung mit Systemvergangenheit: am Beispiel der DDR, Baden-Baden, 2000.

7 Ampliamente referido en BGHSt 40, 218 (219 ss.: hechos probados; 228 ss.: exposicién
juridica).

8 Sentencia de 26 de julio de 1994 g K. u.a. und g.W., del mismo dfa, BGHSt 40, 218;
40, 241. A ella la han precedido las decisiones BGHSt 39, 1 y 39, 168; estas decisiones estdn
argumentativamente en una misma linea y las posteriores se refieren a las anteriores.

9 Sentencia de la Sala 2.” de 24 de octubre de 1996, BVerfGE 95, 96.

10 Sentencia de 22 de marzo de 2001 —quejas nims.. 34044/96, 35532/97 y 44801/98—
«Streletz, Kessler y Krenz ¢/ Alemania», EuGRZ, 28 (2001), p. 210.

" En la Sentencia de la Sala 2. del TCFA participé yo y esta decisién se logré por unani-
midad: BVerfGE 95, 96, 143.

'2 Ampliamente, he opinado en: «Staatsverstidrkte Kriminalitit als Gegenstand der Rech-
sprechung, Grundlagen der ‘Mauerschiitzen’-Entscheidungen des Bundesgerichtshofs und des
Bundesverfassungsgerichts», en: CLAUS-WILHELM CANARIS (ed.), Festgabe aus der Wissen-
schaft, 50 Jahre Bundesgerichtshof, tomo IV, Miinich, 2000, pp. 439 ss.

13 Una perspectiva favorable a esta posicién en: HERBERT TRONDLE, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, 48.* ed., Munich, 1997, §3 N 49 ss., N. 52 ss; una perspectiva actual sobre el
espectro de opiniones sustentadas entre tanto desde por la concepcién positivista pura hasta por
una posicién fundamentada iusnaturalmente, pasando por la ilamada interpretacién positivista
moderada, puede encontrarse en ALBIN ESER, en: ADOLF SCHONKE/HORST SCHRODER, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 26." ed., Minich, 2001, anotaciones §§ 3-7, N. 100 ss. (siempre con
las correspondientes referencias).
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cial, se puede estructurar la situacién juridica de forma que, después de
tomar el camino de la dogmatica del Derecho penal, se plantee la cuestién
de si la ley penal positiva —o incluso un mandato de la Constitucién— ha
de retroceder, en determinadas constelaciones de sus mandatos, ante Dere-
cho de superior rango; o se plantee la cuestidén de si, por tanto, hay una
fuente del Derecho que pueda desplazar al Derecho escrito, que lo pueda
desoir o, en todo caso, que lo pueda superar en determinadas situaciones.

Esta situacién juridica'* se ve simple y clara si se tienen ante los ojos
dos principios de un Derecho penal del Estado de Derecho, a los que se
llega precisamente en constelaciones de criminalidad politicamente motiva-
da después de un cambio de sistema.

a) Estado de Derecho

También en la persecucién y condena juridico-penal de la conducta de
representantes importantes de un sistema que ha lesionado sistematicamente
el Estado de Derecho y los derechos del hombre —asi dice el primer prin-
cipio— se excluye una rebaja del estdndar de Estado de Derecho 3. El ar-
gumento que justifica la rebaja de que a los inculpados les sucede enton-
ces s6lo lo que ellos habian hecho antes a otros falla, por lo menos, en
dos principios bdsicos de nuestro proceso penal y nuestra teoria de la pena:
en ¢l proceso penal y en la determinacién del fin de la pena no se trata del
«pagar con la misma moneda» de injusticia y culpa en el sentido de un
Talién trivializado y mal entendido ', sino m4s bien de la afirmacién, de-
fensa y garantia de los derechos humanos del afectado y de la formalidad
conforme a la justicia del proceso penal en el caso concreto. Si el Estado
punitivo rebaja a aquellos que son hechos responsables por las lesiones de
los derechos del hombre la proteccién de sus propios derechos del hombre
en el proceso penal, permitiria que continden paraddjicamente en su pro-
pio sistema justamente las lesiones juridicas que ahora persigue penalmente
y corromperia dicho sistema. Seria un triunfo a corto plazo de una moral
de café y una puesta en peligro a largo plazo de la prestacién mds primor-
dial que un Derecho penal de un Estado de Derecho tiene que lograr: de la

!4 Es presentada panordmicamente en sus rasgos esenciales en: BGHSt 39, 1, 8 ss. y bre-
vemente referida en BVerfGE 95, 96, 111 ss.

!5 Sobre ello, mi trabajo sobre la criminalidad de Estado (nota 12), pp. 452 ss., 457.

16 El talién no fue, como una investigacién precisa confirma, un instrumento de bruta-
lizacién ni tampoco de reforzamiento de la reaccién a los delitos, sino, al contrario, el intento
de controlar normativamente una reaccién desbordante: sélo el ojo del autor (y no, por ejem-
plo, la vida) respondia por la lesion del ojo de la victima. Ver UDO EBERT, «Talion und Ver-
geltung im Strafrecht», en: HEIKE JUNG/HEINZ MULLER-DIETZ/ULFRIED NEUMANN (eds.), Recht
und Moral, Beitrdge zu einer Standortbestimmung, Baden-Baden, 1991, pp. 249 ss.
(257 ss).
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formalizacién del control social'’. Por tanto, no puede introducirse en
nuestra constelacién, con independencia de las circunstancias y con refe-
rencia al pasado contrario a los derechos del hombre de los inculpados, un
Derecho de rango superior, como quiera que se funde y de donde quiera
que proceda.

Si se acepta este principio, entonces el segundo le sigue los talones y
realiza inmediatamente la misién del primero. Consiste en el mandato de
proteccion de la persona de tratar a los inculpados conforme a la lex mitior,
por tanto, conforme a la ley que, entre varias cargas que se plantean en el
caso concreto, represente la mds suave . Es, segiin una comparacién de
dogmatica juridico penal de la situacién juridica de la Repiblica Democré-
tica Alemana y la Repiblica Federal Alemana'® que aqui no debe ser asu-
mida, la prohibicién tipica de homicidio del Cédigo penal federal alemin.
Pero en esta diferenciacién ya yace el problema; los tipos del Derecho pe-
nal nuclear son parecidos unos a otros y apenas reflejan las profundas di-
ferencias normativas que son fuertes en otros dmbitos entre sistemas po-
litica, econémica e ideolégicamente diferentes. El problema de la lex mitior
no estriba en el tipo, sino en el nivel de la justificacién juridica.

b) Justificacion

Aqui se trataba concretamente del articulo 27.2 de la Ley de Fronteras
de la Republica Democratica Alemana. Este precepto justificaba, dicho pro-
visional y bruscamente, la utilizacién de armas de fuego para evitar un
delito®™ y el cruce no autorizado de fronteras para evitar el cual habian
disparado los acusados era normalmente, conforme al Cédigo penal de la
Repiiblica Democritica Alemana (articulo 213.3), un delito?'. Asi que la
situacion juridica era clara: los inculpados podian alegar que su conducta
no era ningun ilicito seglin el Derecho penal de la Repiblica Democraitica
Alemana. Una justificacién a partir del articulo 27 de la Ley de Fronteras
de la Repiblica Democritica Alemana conducia, sin embargo, a dos pro-
blemas especificos de aplicacion.

'7 Sobre el concepto de la formalizacién, mi Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts,
2.* ed., Miunich, 1990, §30 IL

'8 Articulo 2.3 del Cédigo Penal; sobre el sentido de esta cldusula de lo mas favorable:
WINFRIED HASSEMER, Kommentar zum Strafgesetzbuch, tomo 1, §2 N 16 ss.; sobre los criterios,
ibidem, N 24 ss.

!9 Esta comparacién se realiza en: BGHSt 40, 218 (228 ss., 231).

2 «El empleo de armas de fuego estd justificado para evitar la ejecucion totalmente inmi-
nente o la continuacién de un hecho criminal que se presenta segiin las circunstancias como un
delito. Estd también justificado para la captura de personas que estdn bajo la fundada sospecha
de [haber cometido] un delito».

2 BGHSt 39, 1, 10 ss.
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El primer problema juridico vino planteado ya por la norma justifica-
dora misma, que en su apartado 5.° fijaba un limite proclive a los derechos
humanos al uso de armas de fuego? y por ello limitaba la fuerza justifi-
cante de la evitacién del delito y la hacia depender de presupuestos com-
plementarios. Estos presupuestos exigian, desde luego, a causa de sus va-
gas formulaciones?, una interpretacién que prestase especial atencién a las
circunstancias del caso concreto; en consecuencia, fue dificil adoptar o in-
cluso predecir una decisién a nivel de la justificacién.

El segundo problema juridico vino del sentido opuesto. Procedia de una
fuente que precisamente frustraba el precepto proclive a los derechos hu-
manos del articulo 27.5 de la Ley de Fronteras; esta fuente fue la situa-
cién imperativa en las fronteras de la Repiblica Democrética Alemana. No
coincidia con la situacién juridica, sino que la cubria con un tejido de
agravaciones obligatorias, autorizaciones de intervenciones y restricciones
de las garantias™. Se impone en el caso particular a la situacién juridica.
Desplazé el equilibrio del articulo 27 de la Ley de Fronteras de la Repii-
blica Democrética Alemana entre la evitacidn de una «violacién de la fron-
tera», por una parte, y las garantias de los afectados, por otra parte, a cos-
ta de las garantias y ordenaba, por ejemplo, exterminar al violador de
fronteras, colocar minas de metralla o evitar «quebrantamientos de fronte-
ras» en todo caso y con empleo de cualquier medio, también si se debiese
llegar a la muerte del fugado. Hay que proteger las medidas de salvarnento
ante terceros, lo que podia tener y tuvo en casos particulares como conse-
cuencia notables demoras temporales en la asistencia médica. Se aleccio-
naba a los soldados de que un quebrantamiento de fronteras exitoso ten-
dria consecuencias para ellos?, de que la inviolabilidad de los fromteras
tenia primacia frente a la vida humana.

Esto no era otra cosa que la retractacién de las garantias en el empleo
de las armas de fuego en la frontera como habfan sido comprometidas en
el articulo 27.2 y, sobre todo, 27.5 de la Ley de Fronteras de la Republica
Democritica Alemana. Lo que parecia, seglin estos preceptos legales, to-
davia como un equilibrio del Estado de Derecho entre la proteccién de la
frontera y los derechos de los afectados, que no se diferenciaba de las si-
tuaciones juridicas de otros paises europeos?®, fue desequilibrado a través

2 «En el empleo de armas de fuego hay que preservar la vida de la persona en la medida
de lo posible. Si es lesionada con observancia de las necesarias medidas de seguridad, [hay que]
prestar primeros auxilios».

2 «[...] en la medida de lo posible [...]», «[...] con observancia de las necesarias medidas
de seguridad»

# Detalles en BGHSt 40, 218, 222 ss.; BVerfGE 95, 96, 103 ss.

= BGHSt 39, 1, 12 ss.

% Pero es también importante, en este contexto, BGHSt 39, 21 ss.: el Tribunal Federal
«encuentra extrafio, que, en la literatura, se haya considerado, en la interpretacién del §16
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de los mandatos; ahora ya no valia el principio de proporcionalidad, se
ordenaba una garantia de las fronteras a cualquier precio, que llevaba en si
la muerte del fugado?. Puesto que los responsables actuaban segin la si-
tuacién imperativa en que se hallaban y no segiin la situacién juridica,
puesto que algunos de los inculpados —pero no los «centinelas de los mu-
ros»— tenfan que responder incluso personalmente de esta situacién impe-
rativa, se planteaba la cuestion juridica: ;Qué significacién tiene para la
condena juridico-penal de los «centinelas del muro» y sus superiores hasta
el Consejo de Defensa de 1a Repiiblica Democritica Alemana que la situa-
cién imperativa en la frontera no haya satisfecho el estiandar del Estado de
Derecho?

¢) Retroactividad

Esta cuestion tiene muchas subcuestiones, entre otras la de las diferen-
cias en la condena juridico-penal de aquellos que debian ejecutar los man-
datos y aquellos que los habfan promulgado?. Aquella subcuestién que
parece exigir una argumentacion de Derecho natural —y es la que nos in-
teresa— se dirige a la vinculacién juridico-penal de la situacién imperati-
va. No cabe discutir que la situacién imperativa era entonces vinculante
para los que actuaban en aquel momento; lo que caracteriza al problema
juridico que ahora se plantea es si tal situacién imperativa puede ser
vinculante para la condena juridico-penal actual de los entonces actuantes.
Si se sigue la opinién? de que la prohibicion de aplicacién retroactiva del
Derecho penal in malam partem>® no se limita a los tipos penales?®!, sino
que se extiende también a las causas de justificacién® y de que los princi-
pios de proteccién de la confianza y la libertad de engafio no determinan
s6lo la decisién sobre si la prohibicién de matar ya entonces regia, sino

UzwGBw (Gesetz iiber die Anwendung unmittelbaren Zwanges und die Ausiibung besonderer
Befugnisse durch Soldaten der Bundeswehr und verbiindeter Streitkriifte sowie zivile
Wachpersonen), como cubierto por el precepto una tentativa condicionada de homicidio» y se
verifica que «la interpretacién actual de los preceptos sobre armas de fuego del Derecho vigen-
te a la luz del principio de proporcionalidad no es satisfactoria de cualquier modo».

7 BVerfGE 95, 96, 136.

8 Cfr., por ejemplo, BVerfGE 95, 96, 139 ss., 140 ss.

® Cfr., con mas referencias y razones, mi articulo sobre criminalidad de Estado (nota 12),
pp. 460 ss.

% Sobre el sentido (proteccion de la confianza y libertad de engafio) y detalles, con ejem-
plos, HASSEMER (nota 18), §1 N 6, 42 ss.

3! Asi, por ejemplo, para la prohibicién de homicidio en el Cédigo Penal (§212.1 Cédigo
Penal).

32 Asf, por ejemplo, para la justificacién de un homicidio para evitar una «vulneracién de
fronteras» (§27.2 de la Ley de Fronteras de la Repiblica Democrética Alemana).
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también sobre si una muerte de fugados estaba justificada conforme a la
praxis estatal de aquella época*, entonces debe ahora responderse qué vin-
culacién tenia esta praxis.

La respuesta se sigue del radio de accién de la prohibicién de aplica-
cidn retroactiva de las leyes penales. Esta prohibicién es parte del princi-
pio de legalidad, que el articulo 103.2 de la Ley Fundamental y el articu-
lo 1 del Cédigo penal garantizan literalmente, y es una especificacion de
la prohibicién general de retroactividad, que se garantiza como rasgo del
Estado de Derecho, de la seguridad juridica y de la proteccién de la con-
fianza para los ciudadanos. Rige de modo absoluto en el Derecho penal
y «cumple su funcidén de garantia iusfundamental y propia del Estado de
Derecho por medio de una formulacién estricta» 3°. Estd elaborada dogmai-
ticamente hasta en los detalles en la doctrina y la praxis*. El Tribunal
Constitucional Federal ve la justificacion propia del Estado de Derecho del
mandato de retroactividad «en el fundamento especial de confianza que las
leyes penales portan si son promulgadas por un legislador democritico
vinculado a los derechos fundamentales» y un par de lineas mas abajo se
llega al resultado de que en el caso de los «centinelas del muro» el man-
dato de justicia material prohibe la aplicacién de una tal causa de justifi-
cacién?. ;Cudl es la conexi6n argumentativa entre pardmetro y resultado?

B) Derecho natural

(Fue ésta la hora del Derecho natural? O si no, ;cémo se puede col-
mar la laguna entre la prohibicién de retroactividad como pardmetro vali-
do absoluto de la aplicacién del Derecho penal y el resultado de que este
pardmetro no se cumpla en la criminalidad de Estado? Tanto la estructura
de la fundamentacién juridica como también la retérica de los tribunales
aclaran que tenemos que trabajar aqui con la relacién del Derecho natural
y el Derecho positivo.

a) Fundamentacion juridica y retdrica

Por lo que a la estructura de la fundamentacién juridica respecta, con
«Derecho natural» se expresa, a pesar de todas las profundas diferencias

33 El Tribunal Federal habla juiciosamente con relacién a la superposicién de situaciones
juridicas del «precepto justificante del §27.2 de la Ley de Fronteras tal y como era aplicada en
Ja praxis estatal» o de la «causa de justificacién como la empleaba la praxis estatal de enton-
ces, determinada por la situacién imperativa»: BGHSt 39, 1, 14 y 15.

3 BVerfGE 30, 367, 385 ss.

% BVerfGE 95, 96, 131.

% Panorama y ejemplos en ESER (nota 13), §2 N 1 ss.

% BVerfGE 95, 96, 133.
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que se imponen en una consideracién mdis concreta, un Derecho que se
halla en un nivel de validez mds fuerte que la ley positiva, procedente de
un legislador humano que ella adopta. Este Derecho prevalece en el con-
flicto normativo con todas las demds fuentes del Derecho, emite siempre
el mandato mds fuerte®®. Se basa en razones de validez que estdn sustrai-
das de la disposicién del legislador humano, con relacién a las cuales no
tiene nada que decidir, sino sélo algo que seguir: las leyes de la naturaleza
externa e interna, la voluntad de Dios, la razén eterna de los hombres. Si
se consigue pensar en la existencia de estas razones de validez, si se con-
sigue copiar de ellas mandatos, y se consigue transponer estos mandatos
sin contaminaciones semdnticas en una disposicién normativa, entonces no
hay nada que hacer normativamente frente a dicha disposicién: tiene pri-
macia respecto de toda regulacién juridica responsabilidad del hombre.
Para nuestros fines es afortunadamente indiferente si este Derecho, como
se le atribuye cldsicamente al Derecho natural®, debe cumplir el estricto
presupuesto de que sea vdlido siempre y eternamente ®*; para la aceptacién
de la fuerza de validez de Derecho natural basta en particular un «Derecho
natural con contenido variable»*', por lo tanto, una fuente del Derecho que
s6lo dentro de determinadas culturas, es decir, en contextos temporales y
locales, puede valer como fuente del Derecho siempre mds fuerte*?. Por-
que la situacién juridica de la «criminalidad impulsada por el Estado» no
exige en todo caso mds que este Derecho supralegal adecuado para la épo-
ca, si es que en realidad lo exige®.

% El Derecho natural y su historia son expuestos concisa y sucintamente por KURT SEEL-
MANN, Rechtsphilosophie, 2.* ed., Munich, 2001, §8 N 1 ss.; los diferentes tipos (fuentes y
derivaciones) del Derecho natural son presentados por WOLFGANG NAUCKE, Rechtsphiloso-
phische Grundbegriffe, 4.* ed., Neuwied, 2000, N 138 ss.

% HANS WELZEL, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4.* ed, Gotinga, 1962; ERNST
BLOCH, Naturrecht und menschliche Wiirde, Frankfurt del Meno, 1961; WERNER MAIHOFER
(ed.), Naturrecht oder Rechtspositivismus, Bad Homburg vor der Hohe, 1962; FRANZ BOCKLE/
ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE (ed.), Naturrecht in der Kritik, Mainz, 1973.

“ A esta afirmacidn tienden las teorias del Derecho natural cuyas fuentes son textos (ex-
tralegales), como por ejemplo revelaciones religiosas escritas u otros preceptos: la fuerza de
validez supratemporal y supralocal (y supracultural) de estos textos se transmite, en procesos
deductivos de deduccién asegurada que son considerados como inmunes frente a la sobre-for-
macién semdntica, a los textos juridicos concretizados. Sobre la «carga explosiva de la teologia
cristiana» en el desarrollo de las teorias del Derecho natural, SEELMANN (nota 38), §8 N 6 ss.

4 Este es la formula famosa, porque es tanto mitigadora como también moderna, de RU-
DOLF STAMMLER, Wirtschaft und Recht, 5.” ed., Berlin, 1924, p. 174. Cfr., sobre ello, GUNTER
ELLSCHEID, «Das Naturrechtsproblem», en: ARTHUR KAUFMANN y WINFRIED HASSEMER (eds.),
Einfithrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 6." ed., Heidelberg,
1994, pp. 179 ss. (243 ss.), asi como ARTHUR KAUFMANN, «Problemgeschichte der Rechts-
philosophie», en: ibidem, pp. 30 ss. (90).

42 También tal Derecho puede valer como «Derecho natural»; véase, por ejemplo, REIN-
HOLD ZIPPELIUS, Rechtsphilosophie, 3.* ed., Minich, 1994, §12 L

“ Sobre ¢llo, mads abajo, apartado 3.
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La eleccién de palabras de los Tribunales da facilidades para ello. En
especial, el Tribunal Federal ha recurrido en las situaciones de criminali-
dad impulsada por el Estado, en ligaz6n a su jurisprudencia de después del
final de la tirania nacionalsocialista**, a férmulas estrictas que resuenan a
la solemnidad de la fundamentacién juridica de Derecho natural. Asi, ha
considerado como posible una vulneracién de «Derecho superior» «si (en
una causa de justificacién para el tiempo del hecho) se expresa una vulne-
racién evidentemente grosera contra la idea bdsica de la justicia y la per-
sonalidad; la vulneracién debe pesar tanto que lesione convicciones juridi-
cas comunes a todos los pueblos referidas al valor y dignidad de la
persona» %>, Sobre todo, la invocacién de la «f6rmula radbruchiana» en lu-
gares centrales de la fundamentacion de la decisién tanto del Tribunal Fe-
deral*s como del Tribunal Constitucional Federal’ sugiere la exégesis de
que la vinculacién argumentativa entre pardmetro y resultado® es de cua-
lidad iusnaturalista.

b) La férmula radbruchiana

La férmula radbruchiana se ha transformado, asi, en una cldve de b6-
veda de los tipos de argumentaci6én supralegal “°. Donde siempre se ha dis-
putado el conflicto entre justicia y seguridad juridica, esta férmula dirige
la mirada a la relacién de la Ley y el Derecho supralegal y extiende el
pensamiento legal-positivista, del cual también procede Radbruch®, hacia
un ambito dentro del cual puede discutirse cientificamente sobre la injusti-
cia de las leyes. La férmula procede de un breve articulo del afio 1946 con
el caracteristico titulo «Injusticia legal y Derecho supralegal» (Gesetzliches
Unrecht und iibergesetzliches Recht®) y ha ocupado a los juristas alema-

# El Tribunal Federal habia hablado de «unos pocos principios indispensables para la con-
vivencia humana» «que pertenecen a aquella base o dmbito nuclear inviolables como existe en
la conciencia juridica de todos los pueblos civilizados» y ha concedido a estos principios una
«vinculatoriedad independientemente de cualquier reconocimiento estatal» —una estructura ius-
naturalista de la fundamentacién juridica tefiida en la propia lana.

* BGHSt 39, 1, 15 ss.

“ Por ejemplo, BGHSt 39, 1, 16; 40, 241, 244.

47 BVerfGE 95, 96, 134, con referencia a la tradicién de esta jurisprudencia.

4 Mids arriba, 2.B.c) in fine.

“ Ampliamente sobre ello FRANK SALIGER, Radbruchsche Formel und Rechtsstaat, Hei-
delberg, 1995.

% Sobre ello y sobre la cuestién de si Radbruch ha cambiado su filosoffa juridica bajo la
impresién de sus experiencias con el nacionalsocialismo, mi introduccién en: GUSTAV RAD-
BRUCH, Rechtsphilosophie, tomo 3, Heidelberg, 1990, pp. 6 ss., 11 ss.

U Siiddeutsche Juristenzeitung 1, 1946, pp. 105-108. Lo cito a partir de RADERUCH
(nota 50), pp. 83-93 (e ibidem, «Editionsbericht», pp. 282-291).
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nes después del fin del nacionalsocialismo como apenas lo ha logrado otro
texto. Su tesis central, que se condensa en la férmula radbruchiana, ha aflo-
jado las cadenas del positivismo legal, para el que no hay ninguna fuente
del Derecho fuera de la ley positiva, y ha hecho posible un lenguaje en el
que en todo caso cabe preguntarse si no hay pardmetros conforme a los
cuales pueda hablarse —con bendicién cientifica— de leyes injustas.

El texto empieza en el pensamiento juridico positivista, para el que el
principio «la ley es la ley» no conocia ningtin limite (83), y a renglén se-
guido comenta los casos y decisiones judiciales actuales (las delaciones
ante las autoridades nacionalsocialistas?, la ejecucién masiva de la pena
de muerte, la desercién del ejército de Hitler) que, desde el punto de vista
de la injusticia legal y del Derecho supralegal, han dado oportunidad para
la «lucha contra el positivismo»; concede entonces> que el positivismo
«con su conviccion de que “la ley es la ley”, en realidad ha desarmado al
gremio alemdn de los juristas frente a las leyes de contenido arbitrario y
criminal» (88)* y, conforme a lo anterior, desarrolla la famosa férmula que
no sé6lo muestra la posibilidad de injusticia legal, lo que en su mayoria se
ha perdido con su recepcién, sino que también diferencia entre Derecho
injusto y no-Derecho (89):

«El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica podria ha-
berse solucionado considerando que el Derecho positivo, asegurado

52 El empleado de justicia Puttfarken habia denunciado el comerciante Géttig debido a una
incripcién dejada por éste en unos servicios: «Hitler es un asesino en masa y culpable de la
guerra». Gottig fue ejecutado debido a ello, asf como a causa de ofr emisiones extranjeras;
Puttfarken fue condenado, después de la época de Hitler, a presidio perpetuo por auxilio al
homicidio (pp. 83, 86).

53 Esta concesi6n se encuentra todavia en otros dos pasajes del texto; tiene, por tanto, peso.

5 Esta tesis ha sido luego sometida, con razén desde mi punto de vista, a una importante
critica: AMNFRED WALTER, «Hat der juristische Positivismus die deutschen Juristen wehrlos
gemacht?», en: Die juristische Aufarbeitung des Unrechts-Staats, KJ 88/3, pp. 263 ss.; CLEA
LAAGE, «Die Auseinandersetzung um den Begriff des gesetziichen Unrechts nach 1945», en:
Die juristische Aufarbeitung des Unrechts-Staats, KJ 89/4, pp. 409 ss.; WOLF ROSENBAUM,
Naturrecht und positives Recht, Neuwied, 1972, pp. 146 ss. En realidad, hubo fuerzas motrices
de la justicia del nacionalsocialismo mds poderosas que el positivismo y en muchas leyes la
obediencia judicial a secas, en lugar del fervor ideolégico, hubiese evitado mds que introduci-
do dafios. Cfr., sobre ello, también ULFRIED NEUMANN, «Rechtsphilosophie in Deutschiand seit
1945», en: DIETER SIMON (ed.), Rechtswissenschaft in der Bonner Republik: Studien zur
Wissenschaftsgeschichte der Jurisprudenz, Frankfurt del Meno, 1994, pp. 145 ss., quien resume
que la ideologia juridica oficial del nacionalsocialismo, a pesar del intenso contraste de conte-
nido con respecto a los sistemas tradicionales del Derecho natural, estuvo metédicamente mas
cerca del pensamiento iusnaturalista que de la interpretacién positivista. Con ello se llega a que
la tesis después de 1945 no sélo sirvié para la excusa, no en raras ocasiones injustificada, sino
que algunas veces se tomé en cuenta a juristas adictos del nacionalsocialismo frente a juristas
democriticos de la Repiiblica de Weimar, como, entre otros, Radbruch. Véase, al respecto, INGO
MULLER, Friichtbare Juristen, Minich, 1987, pp. 221 ss.
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por medio de las reglamentaciones y el poder, tiene también la pri-
macfa si es materialmente injusto e inadecuado, a no ser que la con-
tradiccién de la ley positiva con la justicia alcance una medida tan
insoportable que la ley como ‘Derecho injusto’ tenga que ceder ante
la justicia [...] donde ni siquiera se ha aspirado a la justicia, donde
conscientemente se ha negado la igualdad, que integra el nicleo de
la justicia, en la determinacién del Derecho positivo, alli la ley no es
simplemente algo como ‘Derecho injusto’, mds bien carece totalmen-
te de la naturaleza del Derecho» .

Estas son palabras fuertes y lo son todavia més por el trasfondo de las
experiencias estremecedoras con la injusticia nacionalsocialista, bajo las
cuales estuvieron entonces tanto el autor como el lector. Sin embargo, no
estd de mds pensar que aqui uno ha desenmascarado autocriticamente su
pensamiento positivista y se ha separado resueltamente del mismo y en su
lugar ha entonado el Cantar de los Cantares del Derecho natural, como le
ha pasado a alguno mas en aquella época®.

Si se lee el articulo en contexto, mds bien se tiene la impresién de que
Radbruch pone la mira en el puro contrario: en la garantia de una euforia,
histérico-temporalmente sencilla y comprensible pero también naif y peli-
grosa, del Derecho suprapositivo que ejecuta lo justo caso a caso y con ello
pierde su medida¥. A ello se ajusta que Radbruch no se canse de alegar el
valor de la seguridad juridica frente a la justicia®®, de que no ofrezca un

3 E] texto continia: «Porque el Derecho, también el Derecho positivo, no se puede definir
de otro modo que como un orden y una regulacién que estd determinado conforme a su espiri-
tu a servir a la justicia. Medidas con arreglo a este pardmetro, partes enteras del Derecho nacio-
nalsocialista no han alcanzado jamds la dignidad de Derecho vilido».

% Compdrense simplemente las manifestaciones del propio Radbruch, por ejemplo, con el
modo de hablar del Fiscal General de Sajonia, Schroeder, quien alega incircunstanciadamente
los derechos humanos frente a las leyes criminales (pp. 86 ss.), o con la condena a la pena de
muerte de los ayudantes de verdugo Kleine y Rose (p. 87). Sobre el «renaissance» del Derecho
natural después de la Segunda Guerra Mundial: ROSENBAUM (nota 54), pp. 106 ss.; KRISTIAN
KUHL, «Riickblick auf die Renaissance des Naturrechts nach dem 2.Weltkrieg», en: GERHARD
KOBLER, MEINRAD HEINZE y JAN SCHAPP (eds.), Geschichtliche Rechiswissenschaft: ars tra-
dendo innovandoque aequitatem sectandi: Freundesgabe fiir Alfred Soliner zum 60. Geburtstag
am 5.2.1990, Giessen, 1990, pp. 331 ss.; WELZEL (nota 39), pp. 219 ss. (allf también una criti-
ca del positivismo de Radbruch); NORBERT HORN, FEinfiihrung in die Rechtswissenschaft und
Rechtsphilosophie, Heidelberg, 1996, N 375 ss.

7 La retérica del Derecho natural, de la que Radbruch se ocupa en su articulo, es citada,
por ejemplo, en la p. 87: «Ningiin juez puede invocar una ley que no sélo es injusta, sino que
es criminal, ni servirse de la jurisprudencia sobre ello. Nos apoyamos en los derechos huma-
nos, que estdn por encima de todas las normas escritas, en el derecho inalienable e inmemorial
que niega validez a los mandatos criminales de los tiranos inhumanos».

% Va (pp. 88 ss.) incluso mds alld (demasiado, creo) para incorporar a la seguridad juridi-
ca a la justicia: «Es igualmente una exigencia de la justicia que el Derecho sea seguro, que no
sea interpretado ni aplicado hoy y aqui de una manera, y maifiana y alli de otra forma. Donde
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Derecho positivo supralegal que conozca siempre una respuesta para todas
las cuestiones juridicas, sino uno negativo que meramente dice
«jNo!» y no acepta el sello de lo juridico en casos excepcionales estricta-
mente limitados; y finalmente se ajusta a ello también su defensa decisiva
de las tradiciones «juridico-formales» (93) frente las convicciones colo-
radamente cambiantes, una defensa que desemboca en la maravillosa fra-
se: «la democracia es, ciertamente, un bien barato; pero el Estado de De-
recho es como el pan de cada dia, como agua para beber y aire para
respirar, y lo mejor en la democracia es precisamente que sélo ella es ade-
cuada para asegurar el Estado de Derecho».

Sin embargo, no puede haber ninguna duda: aqui se argumenta anti-
positivistamente, aqui se construye iusnaturalmente, y se puede estar segu-
ro de que la férmula radbruchiana no ha hecho su carrera debido al amor
a la seguridad juridica, sino debido a la apertura a lo supralegal. Aqui en-
cuentra la ley positiva su modelo. Este modelo corrige, pues, de modo
extraordinariamente prudente, pero esti siempre presente, si bien no inter-
viene. Pero para un pensamiento positivista un modelo prudentemente co-
rrecto también es el destructor simplemente, porque jamds serd de nuevo
como antes de que con la ley también era puesto el valor juridico; desde
ahora, es siempre posible la objecién —y estd ungida cientificamente— de
que esta o aquella ley «ni siquiera aspira a la justicia», como se expresa
Radbruch, y por tanto de que debe vérsela como Derecho injusto o incluso
como no-Derecho. Esta puerta, que lleva més alla de la ley positiva en un
discurso sobre la justicia, no se puede cerrar ya més a cal y canto.

La construccién iusnaturalista que Radbruch aquf ofrece es simple, casi
arcaica, y también en ello veo yo una razoén para su firme atractivo. Estén
en juego solamente las tres piedras de construccién con las que trabaja
cotidianamente cualquier jurista: caso, ley y Derecho. Estas piedras de
construccién se han entremezclado de un modo embrollado en las conste-
laciones que intranquilizan a los juristas después del final del nacionalso-
cialismo. Agudamente, el caso se ajusta tan exactamente a la ley, que la
ley ya no se ajusta al Derecho. La conmocién que experimentan en los
casos de reacciones juridico-penalmente terroristas a pequeiieces aquellos
que leen y oyen sobre ello no son s6lo de naturaleza normativa (debido a
las condenas totalmente desproporcionadas), sino que -también son de na-
turaleza analitica. En particular, no se puede negar que las condenas se
pueden basar sin forzar las cosas en leyes positivas que formalmente se han
aprobado de conformidad con el ordenamiento, que se ajustan a la ley, que
pueden valer como interpretacién de la misma; no son solamente fugitivos

surge una contradiccién entre la seguridad juridica y la justicia, entre una ley discutible en
cuanto a su contenido, pero positiva, y entre un Derecho justo pero no promulgado en forma
de ley, en realidad existe un conflicto de la justicia consigo misma, un conflicto entre justicia
aparente y real».
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de la praxis juridica, sino antes que nada ejecucién de mandatos legales.
Por tanto, no s6lo ha pasado desapercibido en los resultados de la juris-
prudencia penal; el camino que ha conducido a estos resultados también
ha rematado a la ley, ésta ha perdido confianza y dignidad. Y desde enton-
ces es dificil ser un positivista legal.

Radbruch —naturalmente, no fue el tnico, por ello estuvo su solucién
constructiva tan préxima a las necesidades de la época*®— lo ha roto en el
concepto. Ha abierto la puerta a una construccién iusnaturalista, pero al
mismo tiempo también se ha preocupado de que la misma no se pueda adap-
tar, abierta de par en par, a cualquier valoracién que encaje como resultado;
ha elogiado el valor de la seguridad juridica y, pese a toda la conmocién, la
dignidad de la ley; casi no las ha puesto profundamente en entredicho. Al
respecto, los contenidos del pardmetro que, al final, tiene que decidir sobre
la ley positiva quedan difuminados, irreales: aspirar a la justicia, coniradic-
cién insoportable de la ley positiva con la justicia, negacién consciente de la
igualdad como niicleo de la justicia; con ello no se puede realmente construir
una dogmatica juridica suprapositiva caracteristica. Por tanto, es claro: no
son los contenidos de una critica al Derecho positivo lo que hace 1itil 1a f6r-
mula radbruchiana; su valor prictico subyace mds bien en la respuesta ajus-
tada el tiempo a la pregunta de la relacién de la justicia y la seguridad juri-
dica en la condena de la criminalidad impulsada por el Estado.

3. DERECHO INTERNACIONAL, DERECHO CONSTITUCIONAL, DERECHO PENAL

Si ello es cierto, deberia ser una razén suficiente para continuar pre-
sentando y solucionando nuestros problemas juridicos de la criminalidad de
Estado con la férmula de Radbruch. Y, sin embargo, no es asi. Yo defiendo
la tesis de que el recurso fundamentado a esta férmula ya no es hoy con-
veniente; de que los tribunales penales, el Tribunal Constitucional y el Tri-
bunal de Derechos Humanos ya lo han realizado, si bien en su mayoria
mds bien de paso®; y de que la razén de este desarrollo no se fundamenta
en la férmula radbruciana ni tampoco en la relacién del Derecho positivo
y el Derecho natural, sino en los desarrollos que se han producido en nues-
tro circulo cultural desde el articulo de Radbruch de 1946 en el Derecho
internacional, en el Derecho constitucional y en el Derecho penal.

Los tribunales han especificado que una aplicacién incircunstanciada de
la férmula radbruchiana queda vedada ya porque las muertes en las fronteras

% Diversos filésofos del Derecho y practicos del Derecho dedicados a filosofar con pos-
terioridad a 1945 se expresaron de modo parecido a Radbruch. Referencias en NEUMANN
(nota 54), pp. 145 ss., en especial, p. 146, nota 7.

% Como se mostrard luego, una excepcion a ello es el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos.
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intraalemanas no se pueden equiparar con el asesinato masivo nacional-
socialista®'. Ello es, en todo caso, ostensiblemente convincente, pero pierde
su fuerza de conviccidn en la masa en que se abstrae la filosofia del Derecho
de Radbruch y en la que la concreta situacion historica de la que procede se
queda atrds argumentativa y constructivamente; y asi lo ha hecho. No sélo
la férmula, sino también los argumentos que llevan a ella y le dan contenido
se refieren a las experiencias nacionalsocialistas s6lo como ejemplo, no como
razén. Si bien no se puede dudar de que las experiencias histéricas que han
sugerido, forzado a este paso desde el corazdén del positivismo legal, existie-
ron, también es igualmente indudable que esta filosoffa juridica ha dejado
detrds estas experiencias, que se ha generalizado y pretende aplicacién tam-
bién en constelaciones que sélo tienen en comun con la de entonces el tertium
comparationis. Una ley, dice el mensaje hoy como entonces, que no aspira
siquiera a la justicia, no merece ninguna observancia.

En el mismo contexto se refiere, por lo demds, el Tribunal Federal %2,
restringiendo cautamente la utilidad de la férmula radbruchiana, a «pa-
rametros méds concretos de examen», que «hoy tienen que llegar» y ofre-
cen «puntos de apoyo para ello cuando el Estado lesiona, segiin la convic-
ci6én de la comunidad juridica mundial®, derechos humanos»; en este
contexto, se refiere la Sala al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), que comenta intensamente a renglén seguido®. Antes,
la Sala de lo Penal se habia apoyado no sélo en «mandatos elementales de
la justicia», sino también en «derechos humanos protegidos iusinternacio-
nalmente» %, y el Tribunal Constitucional Federal ha determinado, de for-
ma més clara y decidida, que no se necesita el recurso a principios juridi-
cos suprapositivos, sino que basta partir de las valoraciones que la propia
Republica Democrética Alemana ha expresado en sus preceptos penales .
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, finalmente, ha seguido conse-
cuentemente® este camino a través del Derecho internacional, Derecho
constitucional y Derecho penal positivos de la Repiiblica Democratica Ale-
mana y ha encontrado los fundamentos de su sentencia no en el Derecho
suprapositivo, sino en las leyes de la Repiiblica Democrética Alemana, asi
como en las convenciones internacionales que también habian sido ratifi-
cadas por la Repiiblica Democritica Alemana .

¢ Por ejemplo, BGHSt 39, 1, 16.

¢ BGHSt 39, 1, 16.

% Una euforia bienintencionada, si se mira alrededor. El diagnéstico es evidentemente co-
rrecto no para todo el mundo, pero si para nuestra cultura juridica, que no se limita a Europa
occidental.

® BGHSt 39, 1, 16 ss.

% Citado en BGHSt 39, 1, 15 ss.

% BVerfGE 95, 96, 129 ss., 134 ss.

¢ Sentencia de 22.3.2001 (nota 10).

% Sobre ello y lo que sigue, ibidem, N 59 ss., 72 ss., 90 ss.
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Esta via es correcta. Lleva a normas que tienen dos marcadas ventajas
para la fundamentacion juridica y de la sentencia. Se trata de normas que
la propia Repiblica Democrdtica Alemana querfa que valiesen para si; es-
tarfa de més un discurso sobre una colonizacién por Derecho extranjero,
como también lo estaria la cuestién sobre las posibilidades de aplicacién
de Derecho suprapositivo. Y ademds, estas normas ofrecen parametros ma-
teriales bien concretos; la primacia del derecho a la vida, el derecho a la
libertad de movimientos y el mandato de proceder equilibradamente en la
intervencién en los derechos humanos, subyacen, por ejemplo, en el Cédi-
go penal®, en la Constitucién™ o en la Ley de Fronteras de la Repiiblica
Democritica Alemana”. Si se aceptan las Convenciones internacionales
para la proteccién de los derechos humanos en que era parte la Repiiblica
Democritica Alemana, se muestra algo asi como una tabla de un moderno
«Derecho natural positivizado»: un paraguas normativo amplio, en algunos
puntos incluso abundante, sobre los derechos humanos que han sido lesio-
nados por los tiros, las minas y el dejar desangrarse a las victimas en las
fronteras de la Republica Democrética Alemana.

Asi pues, ¢no hay Derecho natural? No, no hay Derecho natural en la
concepcién usual, material y juridico-jerdrquica de una fuente del Derecho
que era necesaria para enderezar o encauzar una ley positiva contrahecha,
como ocurria en 1946, cuando no estaba disponible ningiin pardmetro cla-
ro, escrito, para medir conforme al mismo las leyes positivas como leyes
injustas. Esta época ha pasado teérico-juridicamente. La mayoria de los
Estados, como también la Repiblica Democritica Alemana, han empleado
las décadas para formar, por medio de sus leyes nacionales o de convenios
internacionales, una densa red de Derecho positivo que hace sencilla la
bisqueda de parimetros que pueden delimitar la injusticia legal o descar-
tarla normativamente. Estos pardmetros son, desde la perspectiva de 1946,
Derecho natural fluido; abren expressis verbis vias para privar de validez a
las leyes vigentes y, en todo caso, hacen superflua la alegacién del Dere-
cho no escrito en las constelaciones que esperan para el enjuiciamiento con
la criminalidad impulsada por el Estado. Ademds, al contrario que la fér-
mula radbruchiana, son suficientemente concretos para que se pueda for-
mar en torno a ellos, con el correr del tiempo, Derecho judicial especi-
ficador y conforme al Derecho. Y, lo que no es lo de menos, deducen

% §95: «Quien actda [...] con inobservancia de los derechos fundamentales y del hombre
no puede apoyarse en leyes, mandatos u 6rdenes; es juridico-penalmente responsable».

" Por ejemplo, el articulo 19.2: «La observancia y proteccién de la dignidad y libertad de
la personalidad son mandato para todos los érganos estatales, todas las fuerzas sociales y cada
ciudadano individual». Articulo 30.1 y 2: «La personalidad y libertad de cada ciudadano de la
Repiiblica Democritica Alemana son inviolables»; «los derechos de tales ciudadanos sélo (pue-
den) ser limitados en cuanto ello sea legalmente admisible e indispensable».

" Cfr., arriba, 2.B.b).
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consecuencias practicas también de la legislacién simbélica’, cuyos pre-
ceptos-pancarta, desde la Ley de Fronteras hasta la Constitucién pasando
por el Cédigo Penal, se consideraban mas como declaracién solemne, pero
sin consecuencias, que como fundamento de un fallo judicial.

Pero si hay Derecho natural en el sentido en que Radbruch lo habfa
proyectado ™, esto es, como via desde un corazén del Derecho positivo,
como posibilidad cientificamente fundamentada de aplicar el Derecho fren-
te a la ley vigente. Tampoco la codificacién mds densa de los derechos
humanos podrd hacer superfluo este mensaje de cualquier Derecho natural:
que el Derecho positivo siempre debe quedar expuesto a una critica desde
la justicia. Asi visto, han actuado cautamente los tribunales cuando no se
han apoyado en el Derecho natural en el Derecho constitucional, pero si
han traido incidentalmente consigo el recordatorio de la fundamentacidn
juridica iusnaturalista.

(Traduccién del aleman al castellano de JOAQUIN BRAGE CAMAZANO *).

7 Sobre ello, méds en detalle, mi articulo: «Das Symbolische am symbolischen Strafrecht»,
en BERND SCHUNEMANN, HANS ACHENBACH, WILFRIED BOTTKE, BERNHARD HAFFKE y HANS-
JoACHIM RUDOLPHI (eds.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70.Geburtstag am 15.Mai 2001,
Berlin, 2001, pp. 1001 ss.

 Arriba 2.B.b.

* Doctor Europeo en Derecho (UCM). Departamento de Derecho Constitucional. Universi-
dad Complutense de Madrid.
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