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Sumario

La creciente permeabilidad de las fronteras estatales y la existencia de un mayor
nimero de tratados internacionales estd llevando a muchos legisladores
nacionales a ampliar el dmbito de aplicacion de la ley penal en el espacio,
sometiendo cada vez mds hechos ocurridos en el extranjero a la jurisdiccion
nacional. Frente a este fendmeno, la teoria dominante, que concibe al Derecho
penal como un instrumento para la proteccion de bienes juridicos, no ofrece un
freno normativo adecuado. Las teorias del “Derecho penal del ciudadano”, al
legitimar la pena a partir del vinculo (politico) previo entre el Estado y el
castigado, parecen en principio una alternativa promisoria. Sin embargo, como
habrd de mostrarse en este trabajo -tomando como referencia el Derecho alemdn
y chileno-, un andlisis mds profundo de algunos de los principales modelos
basados en la ciudadania que no tienen raigambre deliberativa (en concreto, los
de SILVA SANCHEZ, DUFF y PAWLIK) revela que, a menos que dichos planteamientos
se sometan a sustanciales ajustes, estos no ofrecen una opcion mejor que la teoria
de los bienes juridicos a fin de contener el poder sancionador del Estado en el
espacio.

Abstract

The growing permeability of state borders plus the existence of a greater number
of international treaties will foreseeably put pressure on national legislators to
broaden the scope of the application of national criminal law to extraterritorial
offenses. The prevailing theory, which understands criminal law as an instrument
for the protection of legal goods/interests (Rechtsgiiter), does not offer an
adequate normative constraint to this ongoing expansion. In contrast, those
theories that seek to assert the legitimacy of punishment mainly in the previous
(political) bond between the State and the alleged offender (which can be grouped
under the label "citizen criminal law" theories), seem in principle a promising
alternative. However, I argue that a deeper analysis of some of the main
citizenship-based models that do not have Habermasian roots (specifically those
of SILVA SANCHEZ, DUFF and PAWLIK) reveals that, unless such approaches are
subjected to substantial adjustments, they are not a better option than the
dominant theory in order to prevent an excessive expansion of the extraterritorial
application of the national criminal law. I approach this issue from the perspective
of the German and Chilean legal systems.

Abstract

Die zunehmende Durchlissigkeit der Staatsgrenzen sowie die wachsende Zahl
internationaler Vertrige werden voraussichtlich den nationalen Gesetzgeber dazu
zwingen, den Anwendungsbereich des nationalen Strafrechts auf extraterritoriale
Straftaten (d.h. das ,Strafanwendungsrecht®) auszudehnen. In diesem
Zusammenhang bietet die herrschende Theorie, die das Strafrecht als Instrument
zum Rechtsgiiterschutz begreift, keine ausreichende normative Beschrinkung.
Hingegen stellen jene Theorien, die sich unter dem Etikett "Biirgerstrafrecht"
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zusammenfassen lassen, eine prinzipiell vielversprechende Alternative dar, indem
sie die Strafe vorwiegend aus der (politischen) Verbindung von Staat und
Bestraftem legitimieren. Eine eingehendere Analyse einiger der wichtigsten an den
Gedanken der Staatsbiirgerschaft ankniipfenden Modelle, die nicht in der
Diskurstheorie verwurzelt sind (insbesondere die Auslegungen von SILVA SANCHEZ,
Durr und PAWLIK), zeigt jedoch, dass auch solche Ansdtze keine bessere
Alternative  zur  Vermeidung einer iibermdfSigen  Ausdehnung des
Strafanwendungsrechts als die Rechtsgiiterschutztheorie sind, sofern sie nicht
substanzielle Modifikationen erfahren. Dieser Themenkomplex wird vor dem
Hintergrund der deutschen und chilenischen Rechtsordnungen behandelt.
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1.  El castigo de “hechos extraterritoriales”: ;De excepcién a regla?*

Se suele sostener que el principio basico que rige en el ambito de la aplicacién de la ley penal en
el espacio es el de territorialidad.! En atencién al rol central que se otorga a ese principio, se
entiende que el castigo de hechos cometidos fuera del territorio del Estado (en adelante, “hechos
extraterritoriales”) es excepcional,? y que solo es posible castigar legitimamente estos hechos
extraterritoriales, sin vulnerar la soberania de otro Estado, de haber un factor de conexién que
establezca una relacion suficiente entre ellos y el Estado que pretende castigar.’ Los demas
principios del Derecho internacional publico (distintos del ya referido principio de
territorialidad) indican cuando se puede dar por establecida esa relacion.* Tradicionalmente se
reconoce entre aquellos, al menos, los siguientes: principio de personalidad activa, principio de
personalidad pasiva, principio de protecciéon, principio de universalidad, y principio de
representacion.’

El &mbito de aplicacion de la ley penal en el espacio (en adelante, “ALPE”) tiene una creciente
importancia practica, atendido una serie de fendmenos asociados a la globalizacién. Uno de estos
factores es el aumento de la permeabilidad de las fronteras —a fines del 2019 el niimero de

* Autor de contacto: Cristian Irarrdzaval Zaldivar, cristian.irarrazavall @gmail.com. Este articulo recoge
algunas de las principales conclusiones de mi tesis de magister titulada “Legitimationsprobleme des
Strafanwendungsrechts im Deutsch-Chilenischen Vergleich” (“Problemas de legitimacién en el dmbito de
aplicacion de la ley penal en el espacio en los ordenamientos juridicos aleman y chileno”), defendida en el
ano 2019 en el marco del LL.M. de la Albert Ludwigs Universitdt Freiburg bajo la direccién del Profesor Dr.
Dr. h.c. mult. Michael Pawlik. Agradezco al Dr. Hernan Orozco Lépez por haber revisado este manuscrito y
por sus Utiles comentarios, asi como especialmente al Dr. Ivd Coca Vila por sus valiosas observaciones y
sugerencias.

1 El caracter del principio de territorialidad como regla general en el Derecho internacional publico fue
ratificado por un tribunal internacional en la sentencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional
(caso Lotus de 1927). Por supuesto, ello no impide que este principio sea complementado con otros
principios del Derecho internacional ptiblico, como lo aclara la msma Corte en el fallo aludido: “Though it
is true that in all systems of law the principle of the territorial character of criminal law is fundamental, it
is equally true that all or nearly all these systems of law extend their action to offences committed outside
the territory of the State which adopts them”. Véase S.S. Lotus (Fr. v. Turk.), 1927 P.C.L]. (ser. A) nro. 10
(Sept. 7), p. 20, disponible en: http://www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1927.09.07 lotus.htm .

2 Asi se desprende claramente, por ejemplo, de la redaccion del art. 6 del Cédigo Penal chileno, el cual
prescribe que “Los crimenes o simples delitos perpetrados fuera del territorio de la Repiblica por chilenos
o0 por extranjeros, no seran castigados en Chile sino en los casos determinados por la ley”. La preeminencia
del principio de territorialidad se ve reflejada también en el art. 8.1 del CAdigo Civil espanol: “Las leyes
penales...obligan a todos los que se hallen en territorio espanol”.

5 Al respecto, por todos, véase AMBOS, Internationales Strafrecht, 5% ed., 2018, p. 25; y SCHIEMANN, «Deutsches
Strafrecht rund um die Welt? Herausforderungen des Strafanwendunsgrechts», JR, (7), 2017, p. 339.

4 En este articulo se utilizaran los conceptos “factor de conexién” y “principio” del Derecho internacional
publico como sinénimos. Sobre la diferencia entre ambos términos, irrelevantes para los efectos de este
articulo, véase AMBOS, Internationales Strafrecht, 5% ed., 2018, p. 25.

5 Por razones de espacio, no puedo aqui examinar la abundante literatura existente sobre los
(frecuentemente difusos) contornos de estos principios. Para una vista general sobre dichos principios en
la doctrina alemana, véase WERLE/JERBERGER, «§ Vor 3», LK-StGB, 13? ed., 2020, nm. 235-275; y AMBOS,
Internationales Strafrecht, 5% ed., 2018, pp. 28-85. El Tribunal Constitucional aleméan ha reconocido también
al menos estos mismos cinco principios como legitimos (cfr. BVerfG NJW 2001 1848). En la literatura
espafola y chilena estos principios se suelen tratar de modo mas superficial. A modo de ejemplo, véase
BACIGALUPO, PG, 22 ed., 1999, pp. 176-186; CuRrY, PG, 72 ed., 2005, pp. 209-216; MIR Puig, PG, 10? ed., 2015,
pp. 57-64; y POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, PG, 22 ed., 2004, pp. 115-125.
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personas desplazadas forzosamente al extranjero alcanzé un récord de mas de 30 millones,®
mientras que 1.400 millones de personas viajaron como turistas al extranjero en 2018-7, que
produce inevitablemente un incremento del nimero de delitos que se cometen por o contra
nacionales de un Estado en el extranjero. Asimismo, la persecucién y castigo de hechos
extraterritoriales es cada vez mas facil debido a la proliferacion de tratados de extradicion® y al
desarrollo de nuevas tecnologias (por ejemplo, la videoconferencia), que facilitan la rendicién de
prueba que se encuentra en el extranjero.’ A su vez, la determinacion del lugar de comisién de
algunos delitos -especialmente aquellos que se cometen a través de internet- es cada vez mas
compleja.'® Todos estos fendmenos estimulan la ampliacién del ALPE. Y si bien la persecucion
penal de los Estados se sigue centrando principalmente en los hechos ocurridos dentro de su
propio territorio, los hechos extraterritoriales que quedan sujetos a la ley penal nacional se han
multiplicado en algunos paises de manera tal que su castigo (o al menos la posibilidad de
imponerlo) ya no puede considerarse en absoluto un fenémeno excepcional.!!

Atendido que los principios antes referidos del Derecho internacional ptblico, como se vera en
el apartado siguiente (2), no constituyen un limite robusto al ius puniendi estatal, es cada vez mas
imperativo un examen normativo de dichos principios, a fin de reflexionar sobre cudles de ellos
permiten legitimamente imponer una pena. La respuesta dependera necesariamente del fin que
a esta se le atribuya y de la funcion que se le asigne al Derecho penal. Asi, si se atribuye a la pena

¢ Segtn datos del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), disponibles en:
https://www.acnur.org/datos-basicos.html, la cifra asciende a 33,8 millones entre refugiados, desplazados
y solicitantes de asilo.

7 Véase el informe “Panorama del turismo internacional”, Edicién 2019, de la Organizacién Mundial del
Turismo, disponible en: https://www.e-unwto.org/doi/pdf/10.18111/9789284421237

8 Por ejemplo, Espana tiene tratados bilaterales de extradicién con al menos 36 paises que no son miembros
de la Uni6én Europea (véase al respecto
http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/SalaDePrensa/Multimedia/Publicaciones/Documents/GUIA%20TR
ATADOS%20CON%20PAISES.PDF), a los que debe sumarse la orden de detencidon europea en el caso de los
paises que forman parte de la UE.

? Ejemplo de ello es el art. 229.3 de la Ley Organica del Poder Judicial espanola (en adelante, LOPJ), que
permite que las actuaciones judiciales se realicen mediante videoconferencia, asi como las normas
consagradas en los arts. 306, 325 y 731 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espanola. También el
ordenamiento juridico chileno contempla normas similares para la declaracion de testigos y peritos que se
encuentren en el extranjero (véase los articulos 329 inc. 7 y 192 del Cédigo Procesal Penal chileno).

10 Sobre cOmo internet ha contribuido a una “desterritorializaciéon” del derecho, véase SATZGER, «Das
deutsche Strafanwendungsrecht (8§ 3 ff. StGB) — Teil 1», JURA, (2), 2010, p. 116.

1 El ALPE (Strafanwendungsrecht) del StGB alemén ha sido constantemente ampliado (véase al respecto la
descripcion su evolucion histdrica en AMBOS, «§ 5», «§ 6», y «§ 7», MK, 4* ed, 2020), sobrepasando incluso
los débiles limites que impone el Derecho internacional publico. Ello ha llevado a que el derecho aleman
sea calificado de “imperialista” (véase por ejemplo ROEGELE, Deutscher Strafrechtsimperialismus. Ein Beitrag
zu den volkerrechtlichen Grenzen extraterritorialer Strafgewaltausdehnung, 2014). En el caso de Chile, en
cambio, la ampliacién del ALPE ha sido mucho mds moderada. Desde la entrada en vigor del Cédigo
Orgénico de Tribunales (en adelante, “COT”) en 1943, solo se han agregado a la lista de ilicitos sometidos
a jurisdiccion extraterritorial los delitos contra la seguridad interna del Estado (Art. 6 Nr.9 COT), algunos
delitos sexuales (Art. 6 Nr.10 COT) y los delitos contra la libre competencia (Art. 6 Nr.11 COT). Ademas, se
modificaron las normas de los Art. 6 Nr. 2 y Nr. 3 COT, para agregar, respectivamente, el cohecho de
funcionarios extranjeros y los delitos contra la salud ptblica (incluidos los de la ley 20.000, que sanciona el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas). Para tener una perspectiva general de la
progresiva extensién del ALPE en base al principio de universalidad (aquel principio que permite una
jurisdiccion mas amplia) en ordenamientos juridicos pertenecientes a distintas tradiciones, cfr. GARDITZ,
Weltrechtspflege. Eine Untersuchung iiber die Entgrenzung staatlicher Strafgewalt, 2006, pp. 169-196.
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un fin predominantemente preventivo, y al Derecho penal la funcién de resguardar
subsidiariamente bienes juridicos,'? entonces el principio de proteccién, conforme al cual un
Estado puede castigar hechos extraterritoriales cometidos por extranjeros que se dirigen
directamente contra los propios bienes juridicos estatales,’® es idéneo para legitimar la
imposicién de una pena. Por el contrario, si se estima que la pena tiene una funcion retributiva,
y que, por ejemplo, aquella se impone como respuesta a la infracciéon de un deber de cooperacién
que el ciudadano tiene para con el Estado,!* el referido principio solo habilita a aplicar
(eventualmente) una medida excepcional de combate de peligros futuros, pero no una pena, ya
que dicho extranjero, al carecer de una relacion politica previa con el Estado, no estaria obligado
para con este.?

En este articulo exploraré brevemente por qué la concepciéon dominante de la teoria de los bienes
juridicos ha estimulado (en el caso de Alemania) o puede potencialmente impulsar (en el de
Chile) una expansién acelerada del castigo de hechos extraterritoriales (apartado 2). Acto
seguido analizaré brevemente las ventajas de recurrir al concepto de ciudadania a fin de legitimar
la imposicién de una pena en un Estado contemporaneo (3), y los efectos que tienen en el ALPE
algunas de las mas representativas teorias del Derecho penal del ciudadano que no son de
raigambre deliberativa, a saber, las de SILVA SANCHEZ (4.1), DUFF (4.2) y PAWLIK (4.3).'° Finalmente,
concluyo que, pese al potencial promisorio de los referidos modelos basados en la ciudadania, en
su configuracién actual estos no ofrecen una contencion normativa adecuada a la expansion del

12 Paradigmatico, ROXIN/GRECO, AT, V. I, 52 ed., 2020. Sobre el fin de la pena como prevencién limitada por
la culpabilidad (schuldbegrenzte Prdivention), véase & 3/59-62. Sobre la proteccién subsidiaria de bienes
juridicos como funcién del Derecho penal, cfr. § 2/1.

15 Sobre el principio de proteccion, véase WERLE/JERBERGER, «& Vor 3», LK-StGB, 132 ed., 2020, nm. 244-246.

4 En este sentido, cfr. PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers. Grundlinien der Allgemeinen Verbrechenslehre, 2012,
pp. 82-156.

15 PAWLIK, «Strafe oder Gefahrenbekdmpfung? Die Prinzipien des deutschen Internationalen Strafrechts vor
dem Forum der Straftheorie», FS-Schroeder, 2006, p. 380.

16 En este trabajo no me ocupo, por el contrario, de las teorias del Derecho penal del ciudadano de raigambre
deliberativa. Entiendo por estas a aquellos modelos que, apoyandose en la teoria del discurso de Habermas,
sostienen que la norma penal solo se puede legitimar frente a su destinatario si este es una “persona
deliberativa” (sujeto capaz de tomar una posicién critica) que tuvo la posibilidad de hacer valer su posicién
respecto de la norma en el proceso democratico del que ella surgi6 (véase por ejemplo GUNTHER, Schuld und
kommunikative Freiheit. Studien zur personalen Zurechnung strafbaren Unrechts im demokratischen
Rechtsstaat, 2005, pp. 245-258; KINDHAUSER, «Rechtstreue als Schuldkategorie», ZStW, (107), 1995, pp. 718
ss.; MANALICH, «Pena y Ciudadania», RE], (6), 2005, pp. 64-69). A diferencia de estos modelos, las teorias que
se analizaran el presente trabajo no ponen el énfasis en los derechos politicos: estos desempefian un rol (no
preponderante) en los modelos de DUFF y SILVA SANCHEZ, como uno mds de los componentes que determinan
la inclusion de un sujeto en una comunidad politica, y no juegan rol alguno en el modelo de PAWLIK. Las
teorias deliberativas se excluyen del presente analisis porque la identificacion de la ciudadania con los
derechos politicos que ellas propugnan ya ha sido sujeta a criticas convincentes. Por un lado, se les critica
por los problemas que tienen para legitimar la pena frente a personas excluidas de la participacion politica
formal, que eventualmente pueden tener un vinculo importante con el Estado (por ejemplo, menores de
edad o extranjeros residentes), y por otro, porque el derecho formal a voto no necesariamente establece un
vinculo fuerte con la comunidad (piénsese en el caso del marginado social). Para una visién general de
algunas de las criticas a las teorias deliberativas, cfr. CIGUELA, «El ciudadano y el excluido frente al derecho
penal. Los limites del ciudadano deliberativo de Giinther y Kindhéduser y del ciudadano cooperativo de
Pawlik», InDret, (2), 2017, pp. 14-18; PAWLIK, Ciudadania y Derecho Penal. Fundamentos de la Teoria de la
pena y del delito en un Estado de libertades, 2016, pp. 38-40;y SILVA SANCHEZ, Malum passionis. Mitigar el dolor
en el derecho penal, 2018, pp. 72-74.
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ALPE (V), por lo que resulta ineludible someterlos a importantes modificaciones si es que se
pretende que aquellos contribuyan a moderar la expansion extraterritorial del castigo.!’

2. ¢Proteccién de bienes juridicos o combate a la impunidad?

La teoria de los bienes juridicos (en adelante, “TB]”) sigue siendo la concepcién dominante sobre
la funcién del Derecho penal en el sistema continental,'® pese a las convincentes criticas que se
han esgrimido sobre su escaso rendimiento. Aqui me referiré brevemente a dos objeciones
habituales a esta teoria: en primer lugar, a la indeterminacién del concepto “bien juridico”, y en
segundo, a la relaciéon existente entre la TB] y la atribucién a la pena de fines principalmente

17 Como puede observarse, este trabajo parte de la base que el Estado no esta llamado a ejercer jurisdiccién
universal, sino que la funcion del Estado (y, por ende, su jurisdiccion penal) debe ser limitada territorial y
funcionalmente, y busca examinar qué concepcion del Derecho penal comulga mejor con dicho fin. La
necesidad de restringir la aplicacion del ius puniendi estatal respecto de hechos extraterritoriales (que no
debe confundirse con la defensa de un principio de territorialidad irrestricto) ha sido tradicionalmente
mayoritaria en el ambito del common law, como se expresa en el escepticismo de algunos de sus principales
autores sobre la extension a nuevos delitos del principio de universalidad (asi BROWNLIE, Principles of Public
International Law, 6 ed., 2003, p. 303, u ORENTLICHER, «Whose Justice? Reconciling Universal Jurisdiction
with Democratic Principles», Georgtown LJ, (92-6), 2004, pp. 1057-1134). Especialmente notable en este
sentido es la definicion que ofrecia el jurisconsulto inglés COKE sobre el asesinato en sus famosos Institutes
of the Laws of England, t. III, 1628, p. 47, habiendo "murder" solo cuando el acto se cometia "whitin any county
of the realm". En linea con la postura adoptada en esta contribucién, muchos autores angloparlantes
sostienen que el Derecho penal no castiga al sujeto qua agente moral o miembro de una comunidad global,
sino que en cuanto ciudadano de una determinada comunidad politica. En este sentido, véase MATRAVERS,
«The victim, the State, and civil society», en BOTTOMS/ROBERTS (eds.), Hearing the Victim. Adversarial justice,
crime victims and the State, 2010, pp. 6-13; o DUFF, Answering for Crime. Responsibility and Liability in the
Criminal Law, 2009, pp. 47-56. El examen critico de la legitimidad del Estado para castigar hechos
extraterritoriales con los cuales carece de un vinculo previo suficiente goza asimismo de una larga tradicién
en Alemania, tanto entre autores del siglo XIX (cfr. ABEGG, Uber die Bestrafung der im Ausland begangenen
Verbrechen, 1819, § 14, p. 17 y § 28, p. 32, quien era partidario de limitar la jurisdiccién penal estrictamente
a los hechos ocurridos en el territorio; TITTMANN, Die Strafrechtspflege in volkerrechtlicher Riicksicht mit
besonderer Beziehung auf die teutschen Bundesstaaten, 1817, pp. 23 ss., quien afirmaba que el Estado solo
puede imponer medidas preventivas (SicherungsmafSnahmen) en caso de hechos extraterritoriales
cometidos por extranjeros, y siempre que estos ilicitos se dirigieran contra bienes juridicos nacionales; o
BEKKER, Theorie des heutigen deutschen Strafrechts, 1859, pp. 193-194, quien, como veremos, defendia una
posicion similar a la de PAWLIK), como en autores contemporaneos (GARDITZ, Weltrechtspflege. Eine
Untersuchung iiber die Entgrenzung staatlicher Strafgewalt, 2006; PAWLIK, FS-Schroeder, 2006). La
controversia sobre la jurisdiccion universal se ha visto directamente alimentada por el debate en la filosofia
politica entre globalistas y particularistas. Para tener una perspectiva general sobre las obras mas
influyentes en este ambito, véase BROSzIES/HAHN (eds.), Globale Gerechtigkeit. Schliisseltexte zur Debatte
zwischen Partikularismus und Kosmopolitismus, 32 ed., 2016. Agradezco al evaluador anénimo de InDret por
advertirme de la necesidad de aclarar este punto.

18 En Alemania, cfr. por todos ROXIN/GRECO, AT, v.1, 52 ed., 2020, & 2. En Chile, cfr. Cury, PG, 72 ed., 2005, p.
52. Algunos autores, como POLITOFE/MATUS/RAMIREZ, PG, 22 ed., 2004, p. 67, incluso escriben que “una visién
liberal del derecho penal no puede atribuir a éste otra tarea que la de amparar, a través de la fuerza coactiva
del Estado, determinados bienes juridicos”. El razonamiento que se sigue a continuacion es en lo medular
aplicable a los sistemas de common law, ya que estos apelan como limite normativo a la extension legitima
del 4mbito de aplicacién de las normas penales primordialmente al “Harm principle”, principio del que
emanan consecuencias similares a la teoria de los bienes juridicos. Sobre las similitudes entre las figuras de
"Rechtsgut"y "Harm principle" véase PERSAK, Criminalising Harmful Conduct. The Harm Principle, its Limits and
Continental Counterparts, 2007, p. 104 ss; RoxiN, AT I, 4* ed., 2006, § 2/123-125; SAcHS, Moral, Tadel, BufSe.
Zur Straftheorie von Antony Duff, 2015, p. 94; VON HIRSCH, «Der Rechtsgutbegriff und das ,,Harm Principle"»,
en HEFENDEHL/VON HIRSCH/WOHLERS (eds.), Die Rechtsgutstheorie: Legitimationsbasis des Strafrechts oder
dogmatisches Glasperlenspiel?, 2003, pp. 13-25.
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preventivos, lo que la lleva a ignorar al autor del hecho. Posteriormente, analizaré como estos
problemas de la TBJ, en combinacién con el irrisorio limite que “aporta” actualmente el Derecho
internacional publico para demarcar el ALPE, abren la puerta a una expansion excesiva del poder
sancionador del Estado.

El caracter difuso de la nocion de bien juridico ha sido blanco de frecuentes criticas. Mientras
KORIATH, ir6nicamente, hace una lista con algunos de los multiples (y miscelaneos) sustantivos
con los que se ha intentado definir qué es un “bien juridico”,' JaKoBS denuncia el cardcter
camalednico del concepto,”® que varia de significado segin los valores politicos que lo
informen.?! La indefinicién y maleabilidad del término se expresan ya graficamente en el
pensamiento de BINDING, para quien “la alegria que produce el cantar de los pajaros” podia
constituir igualmente un bien juridico digno de proteccion penal.?? Pero si el concepto mismo de
bien juridico es impreciso, mas borrosos aun son los contornos de cada bien juridico en
particular.?® No es de extranar, pues, que la TBJ sea incapaz de detener la actual tendencia
expansiva del Derecho penal?* o de desempenar un rol relevante en debates politico-criminales
actuales, tales como la despenalizacion del aborto o del consumo de estupefacientes.”> No
deberia constituir entonces ninguna sorpresa que el concepto de bien juridico tampoco
desempene rol limitador alguno en el ALPE. Un ejemplo claro de ello es la aseveracién de WERLE
y JERBERGER, quienes afirman que los bienes juridicos extranjeros se transforman en “internos”
cuando el legislador estima que requieren proteccion.? ;Significa ello que un legislador puede
convertir sin mas en objeto de proteccion del tipo penal de “falsificacién de moneda” un sistema
monetario extranjero? Si, y ello es precisamente la solucion del Codigo Penal aleman (StGB) en
el § 6 Nr. 7, sometiendo este delito al principio de universalidad, es decir, aquel principio en
virtud del cual el Estado puede castigar hechos cometidos por extranjeros contra (personas o
bienes juridicos) extranjeros en el extranjero, tratidndose por ende de ilicitos que carecen de
relacion alguna con dicho Estado.?

Por otra parte, no es casualidad que los autores que suscriben la TB] acentten la finalidad
preventiva de la pena.?® Si el objeto es proteger bienes juridicos, la consigna ha de ser
necesariamente “cuanta més proteccion (y cuanto antes), mejor”.?° La clésica objecion kantiana

19 Véase KORIATH, «Zum Streit um den Begriff des Rechtsguts», GA, 1999, p. 565. Este autor afirma que la
determinacion de qué se entiende por bien juridico se ha transformado en uno de los aspectos maés
complejos del Derecho penal (p. 561).

20 JAKOBS, Rechtsgiiterschutz? Zur Legitimation des Strafrechts, 2012, p. 16.

2 En este sentido PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 130, quien cita a su vez a FIOLKA, autor que aclara
que desde una perspectiva liberal el concepto de bien juridico adquiere un significado muy diferente al que
tendria desde una postura conservadora.

22 Al respecto, véase JAKOBS, Rechtsgiiterschutz? Zur Legitimation des Strafrechts, 2012, p. 14.

25 KORIATH, GA, 1999, p. 566.

24 En este sentido, SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo, 22 ed., 2010, pp. 501 ss.
25 KORIATH, GA, 1999, p. 579.

2% Cfr. WERLE/JERBERGER, «§ 5», LK-StGB, 122 ed., 2006, nm. 5-6. Cabe remarcar que esta afirmacién no
aparece en la nueva (13?) edicién del LK-StGB. En sentido similar, HOYER (al respecto, véase PAWLIK, FS-
Schroeder, 2006, p. 360, n. 17).

7 Asi explica este principio SATZGER, JURA, (2), 2010, p. 110.

28 Sobre la relacion entre la TBJ] y la prevencion como fin de la pena, véase PAWLIK, FS-Schroeder, 2006, p.
370.

2 En sentido similar PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 82.
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a una pena estrictamente consecuencialista (el tratamiento del condenado como un objeto),*
sigue vigente, y es planteada - en diversas formulaciones - por autores como JAKOBS, PAWLIK O
DUFF. Asi, JAKOBS considera que la TBJ trata al autor como una mera fuente de peligros, no
respetandole una esfera de autonomia, siendo por ello su potencial de expansién ilimitado,
mientras que PAWLIK afirma que la TBJ, negligentemente, ignora que el Derecho penal no solo
debe proteger los intereses de las potenciales victimas, sino que también debe tener presente los
intereses de quien ve coartada su libertad de actuacién por la norma de prohibicion.?? Segtin este
autor la TBJ desatiende la pregunta clave de por qué una persona es competente por la integridad
de un bien juridico ajeno, siendo la consecuencia de ello la misma que describe JAKOBS.3? Por su
parte, DUFF -siguiendo a RAWLS y a NOZICK- sostiene que las teorias preventivas “puras” de la
pena no respetan el estatus moral del condenado.> Esta desconsideracion de los intereses del
autor en pos de un enfoque centrado en la funcién de proteccién del Derecho penal implica un
debilitamiento de su rol como “Carta Magna” del imputado.

Asimismo, esta relativa indiferencia frente al autor ha tenido como consecuencia que la
legitimidad de las normas que extienden el poder punitivo estatal a hechos extraterritoriales se
analice casi exclusivamente desde la perspectiva del Derecho internacional publico, sin
considerar al Derecho penal.> Dentro del marco que provee aquel, el Estado puede extender el
ALPE a su discrecion.’”;Y qué exige el Derecho internacional publico? El Ginico requerimiento de
dicho ordenamiento es que las normas que regulan el ALPE respeten el principio de no

30 Véase KANT, AA VI, 331.

51 Cfr. JAKOBS, «Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutverletzung», ZStW, (4), 1985, pp. 752-756, quien
considera, algo exageradamente, que la optimizacion de la proteccién de bienes juridicos es propia de un
“Derecho penal del enemigo” (p. 756).

32 Cfr. PAWLIK, «El delito, ¢lesién de un bien juridico?», InDret, (2), 2016, p. 8.
53 PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 127 y 138.

3 DuFr, Punishment, Communication and Community, 2001, pp. 8-11. DUFF no considera que esta critica sea
aplicable a teorias que justifican el castigo parcialmente en elementos consecuencialistas.

35 En sentido parecido, SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho Penal Contempordneo, 22 ed., 2010, p. 305.
Por supuesto, las criticas esbozadas no son predicables respecto de todos los autores que rescatan el
rendimiento del concepto de bien juridico para limitar el ius puniendi estatal. Este punto pretende
simplemente clarificar que, si se enfatiza como funcién central del derecho penal la proteccién de intereses
o bienes, en desmedro de examinar la relacién previa entre el Estado y el presunto autor del hecho (que
constituye el ndcleo de un modelo del “Derecho penal del ciudadano”), entonces los limites normativos al
poder sancionador del Estado se ven debilitados. Se trata, asi, de un problema de énfasis, pero que puede
tener, como se vera en los proximos capitulos, enormes consecuencias practicas. Agradezco al evaluador
anonimo de InDret por expresarme la necesidad de aclarar este punto.

% En este sentido, véase JERBERGER, Der transnationale Geltungsbereich des deutschen Strafrechts, 2011, pp.
94- 96, quien explica como el examen de la legitimidad de las normas que regulan el ALPE en Alemania
pas6 de estar dominado principalmente por consideraciones de Derecho penal (,,strafrechtliche Theorien”)
en el siglo XIX, a ser examinado practicamente de manera exclusiva desde la perspectiva del Derecho
internacional publico (,volkerrechtliche Theorien”) en la actualidad. La relativa debilidad que tienen los
limites a los que suele recurrir 1a TBJ en el Derecho penal para frenar una expansién excesiva del ALPE, esto
es, los principios de lesividad (de escaso rendimiento, atendido lo senalado respecto del concepto de bien
juridico), y de culpabilidad, han contribuido posiblemente a este fenémeno.

37 JESCHECK/WEIGEND, AT, 52 ed., 1996, §18/1/2, describen esta facultad como “pouvoir discrétionnaire” del
Estado. Cabe tener presente que hasta fines del S. XIX muchos autores no reconocian al Derecho
internacional publico como limite, siendo el principal exponente de esta posicion en Alemania BINDING,
Handbuch des Strafrechts. Erster Band. Systematisches Handbuch der Deutschen Rechtswissenschaft, 1885, p.
374.
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intervencion, que se deriva a su vez del principio de igualdad soberana de los Estados.*® Ello se
materializa en la exigencia de que concurra alguno de los mencionados factores de conexion
entre el Estado y el hecho extraterritorial ya referidos, que atienden bien a la identidad del autor
(conforme al principio de personalidad activa un Estado puede castigar los hechos cometidos por
sus nacionales en el extranjero), la identidad de la victima (segun el principio de personalidad
pasiva el Estado puede castigar delitos cometidos contra sus nacionales en el extranjero), o a la
naturaleza del delito (por ejemplo, los ya explicados principios de proteccién y universalidad),
ademas del principio de representacion (el Estado castiga solo en calidad de representante de
otro Estado que puede castigar legitimamente).

Sin embargo, hay dos razones principales - una de derecho positivo y otra de orden teérico - en
virtud de las cuales estos principios constituyen una contencién extremadamente débil al poder
sancionador del Estado. Examinemos brevemente la primera. La mayoria de los ordenamientos
juridicos presentan “cldusulas abiertas”, que permiten extender el ALPE a todos los hechos
extraterritoriales que se acuerden en tratados internacionales.*® Debido al considerable aumento
del nimero de tratados multilaterales que tienen por objeto combatir la impunidad de ciertos
delitos,” la consecuencia es una expansién notable de las “excepciones” al principio de
territorialidad. A través de este “principio del tratado” (Vertragsprinzip),*' el ALPE puede ser
expandido a hechos extraterritoriales que carecen de relacion alguna con el Estado, sin vulnerar
el Derecho internacional ptblico. La excepcion, en suma, deviene regla.

Todavia mds, la mayoria de estos tratados regula solo un minimo de factores de conexién en
virtud de los cuales los Estados deben extender el ALPE, pero no un mdximo.*? Con un ejemplo:
en conformidad con el Art. 4° de la “Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas”, las partes deben castigar, entre otros, los delitos
cometidos en su territorio, asi como los hechos extraterritoriales cometidos por personas que
estan en el pais, no pudiendo ser extraditadas por ser nacionales.** Paralelamente, la Convencion
“no excluye el ejercicio de las competencias penales establecidas por una Parte de conformidad
con su derecho interno”. Es decir, permite a los Estados recurrir a cualquier otro principio
respecto de los delitos comprendidos en el tratado. ;Y a qué factores de conexion han recurrido
los ordenamientos juridicos? El legislador aleman recurre al principio de universalidad (§ 6 Nr. 5

3 En este sentido, WERLE/JERBERGER, «Vor & 3», LK-StGB, 132 ed., 2020, nm. 21; y AMBOS, Internationales
Strafrecht, 5% ed., 2018, p. 24. La fuente formal de los principios citados es el Art. 2 (Nr. 1° y 4°) de la Carta
de la ONU.

3 Ejemplo de ello son el art. 6 Nr. 8 del COT chileno, o los algo mas restrictivos § 6 Nr. 9 del StGB aleman y
apartado p) del articulo 23.4 de la LOPJ espafiola. Sobre el alcance de la norma alemana (muy similar a la
espanola), véase AMBOS, Internationales Strafrecht, 5% ed., 2018, pp. 75-78 y SCHIEMANN, JR, (7), 2017, p. 342.

40 Werle y JefSberger (Los MISMOS, «Vor & 3», LK-StGB, 132 ed., 2020, nm. 57 ss.) ofrecen una visién general
sobre los tratados de esta naturaleza ratificados por Alemania. La referencia es util porque la mayoria de
esos tratados también han sido ratificados por Espafa y, salvo los que se restringen al &mbito europeo, por
los paises latinoamericanos.

41 Asi lo denominan Werle y JeRberger en Los MisMOS, «Vor § 3», LK-StGB, 132 ed., 2020, nm. 269.

42 Sobre algunos tratados que prevén la obligacién de extender el ius puniendi a hechos extraterritoriales,
véase WERLE/JERBERGER, «Vor § 3», LK-StGB, 132 ed., 2020, nm. 31-38. Para un andlisis critico de estos
tratados, cfr. JERBERGER, Der transnationale Geltungsbereich des deutschen Strafrechts, 2011, pp. 292-294.

4 Esta clausula es especialmente importante respecto de aquellos paises que prohiben la extradicion de sus
nacionales. Un ejemplo es la Grundgesetz alemana, que en su Art. 16 inciso 2 prevé una prohibicién relativa,
permitiendo la extradicién solamente a paises miembros de la UE y a tribunales internacionales.
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StGB), por lo que Alemania puede perseguir y castigar a un ciudadano francés que le vende 10
gramos de cannabis a uno de nacionalidad peruana en Paraguay, y que nunca ha estado en el
territorio aleman.* Por el contrario, el legislador chileno, mas cauto, establece que los delitos de
la “ley de drogas” se entienden como delitos contra la salud publica,* y por tanto su comisién en
el extranjero, de acuerdo con el art. 6 Nr. 3 COT, se castiga solo cuando “ellos pusieren en peligro
la salud de habitantes de la Republica”. Es decir, el derecho chileno prevé el principio de
proteccion, y por ende no le interesa la exportacion de drogas desde Afganistan a China, si es que
el pais de destino no es Chile.* Estos ejemplos demuestran que el legislador, desde la perspectiva
del Derecho internacional publico, puede extender el ALPE a placer.

No obstante, podria quiza afirmarse que solo cierta clase de delitos, a saber, aquellos cuya
comision y/o resultado suelen ser transfronterizos, son objeto de estos tratados (por ejemplo,
delitos de trafico de armas o de personas), y no asi otros ilicitos tales como las lesiones, el hurto
o los delitos contra la seguridad vial, los cuales no se verian afectados por esta expansion
extraterritorial del ius puniendi. Sin embargo, ello no necesariamente es asi: la extendida
conviccion de que la persecucion de ciertas categorias de delitos es una obligacion moral, que
exige (o al menos habilita) la jurisdiccién universal de todo Estado,?” constituye una segunda
razon que priva de fuerza al Derecho internacional publico en cuanto limite relevante al castigo
de hechos extraterritoriales. Un claro ejemplo de ello es la siguiente afirmacién de AMBOS: “si el
autor comete un delito universalmente reconocido, por ejemplo, un delito de homicidio, puede
ser discutible cudl es el Derecho penal aplicable, pero no la responsabilidad penal como tal
(Strafbarkeit als solche)”.®® De esta manera, se construye un “injusto universal” que es
absolutamente independiente de la relacién previa que exista entre el autor del hecho y el Estado
que lo pretende castigar. Sin embargo, la indeterminacion de qué podemos entender por un
delito universalmente reconocido tiene como consecuencia la posibilidad de aplicar el principio
de universalidad a delitos de mediana gravedad (como el ya referido trafico de pequenas
cantidades de drogas o la falsificacién de moneda) o incluso mas bien leves, tales como el hurto,
la estafa o el delito de danos.*

4 Ello sin perjuicio de que el érgano persecutor pueda discrecionalmente abstenerse de perseguir, en
conformidad al § 153 c de la Ordenanza procesal penal alemana (StPO).

45 Véase el art. 65 de la ley 20.000, la cual sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas.

4 Pese a ello, hay doctrina y jurisprudencia en Chile que insiste en afirmar que estos delitos estan sujetos
al principio de universalidad. Ejemplo de esta postura es la sentencia del 3° Tribunal Oral en lo Penal de
Santiago en causa RIT 125-2008, Considerando 9°, p. 206.

47 En este sentido, JOYNER, «Arresting Impunity: The Case for Universal Jurisdiction In Bringing War
Criminals to Accountability», Law & Contemporary Problems, (59-4), 1996, p. 165, respecto de los criminales
de guerra.

4 AMBOS, Internationales Strafrecht, 52 ed., 2018, p. 6. Por contrapartida, recuérdese aqui la definiciéon de
“murder” propuesta por COKE (véase supra, n. 17).

4 Un ejemplo paradigmatico en este sentido es el § 6 Nr. 8 StGB que aplica el principio de universalidad a
la estafa de subvenciones. Por su parte, el Tratado de Derecho Penal Internacional de Montevideo de 1940,
firmado por algunos Estados latinoamericanos (importante por ser uno de los primeros tratados en la
materia, aunque nunca entrd en vigor) preveia el principio de universalidad, entre otros ilicitos, para la
destruccion o deterioro de cables submarinos. En la literatura alemana se ha defendido tanto la aplicacion
del principio de universalidad a todos aquellos delitos contra bienes juridicos “internacionales”
(entendiéndose por tales a aquellos supuestamente comunes a todos los pueblos, incluyéndose asi ilicitos
tales como el hurto o el delito de danos, cfr. HOFFE, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht? Ein philosophischer
Versuch, 1999, p. 27), como la idoneidad de este principio respecto de todos los “delitos naturales”, entre
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De este modo, la obligacién moral de perseguir cierto tipo de delitos especialmente graves
cometidos en el extranjero se puede trasformar facilmente en una facultad para castigar toda
clase de hechos extraterritoriales. En efecto, muchos autores que enfatizan que la funcién del
Derecho penal consiste en la proteccion de bienes juridicos tienden a justificar los diferentes
principios del Derecho internacional, finalmente, en la necesidad de evitar lagunas de
punibilidad que puedan perjudicar la optimizacién de su proteccién: asi fundamenta el penalista
chileno CURY el principio de personalidad activa,* y asi es justificado frecuentemente también el
principio de representacién en la doctrina alemana.>! Pero si se quiere combatir efectivamente la
impunidad, el principio al que debe recurrirse es el de universalidad, ya que al prescindir de
cualquier necesidad de relacién previa entre el Estado y el hecho extraterritorial o su autor, este
principio es el que permite una proteccion mas completa de los bienes juridicos. Por ello, como
afirma con razén PAWLIK, una aplicaciéon coherente de la TBJ solo puede reconocer un principio,
a saber, el de universalidad.>?

Asi las cosas, el afan por proteger bienes juridicos a toda costa, disfrazado bajo la necesidad de
resguardar derechos humanos universales,> termina por ignorar la necesidad de justificar la pena
frente al autor del hecho, y amenaza con un proceso de expansion imparable del ius puniendi
estatal,** que, como ha demostrado la practica, no se restringe a los crimenes gravisimos que se
castigan en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Ahora bien, ;pueden las teorias
del Derecho penal del ciudadano (en adelante, “DPC”), ofrecer una solucién diferente en este
ambito? A continuacion, revisaré qué ventaja tienen las teorias del DPC desde el punto de vista
de la legitimacién de la pena, para posteriormente examinar si ellas pueden brindar una
respuesta distinta a la TBJ en el ALPE.

3.  El vinculo politico como presupuesto de la pena (legitima): el Derecho Penal
del Ciudadano

.Qué aporta la nocién de ciudadania a la justificacion de la pena? En general se reconoce que la
conformidad de una norma penal con el Derecho internacional publico y su aptitud para prevenir

los cuales se encontrarian la estafa y el delito de incendio (asi argumentaba ScHMID, cfr. GARDITZ,
Weltrechtspflege. Eine Untersuchung iiber die Entgrenzung staatlicher Strafgewalt, 2006, p. 84).

50 Cfr. Cury, PG, 7% ed., 2005, pp. 214 ss.

51 En este sentido, cfr. SATZGER, JURA, (2), 2010, p. 110; AMBOS, Internationales Strafrecht, 52 ed., 2018, pp.
78 s.; y JESCHECK/WEIGEND, AT, 5% ed., 1996, § 18/11/6.

52 PAWLIK, FS-Schroeder, 2006, pp. 360-361. El hecho de que en algunos paises como Chile el ALPE sea mas
limitado que en Alemania o en Espana se debe posiblemente a diferencias en los valores que informan a los
sistemas juridicos (por ejemplo, la proteccién del medio ambiente y la consecuente regulacion de los delitos
ambientales) asi como a una menor confianza del legislador chileno en su capacidad de extender su
jurisdiccion a hechos extraterritoriales. Sobre esto tltimo, cfr. Cury, PG, 72 ed., 2005, p. 215, quien explica
la restriccién de la norma del art. 6 Nro. 5 COT, que sanciona la falsificaciéon de moneda chilena cometida
en el extranjero solo cuando el sujeto activo del delito es chileno o un extranjero que se encuentre en Chile,
como una “consideracion sobre la practicabilidad de la norma”).

53 Un ejemplo de ello - si bien pensado para justificar un Derecho penal supranacional - lo constituye el
“derecho del ciudadano mundial” (Weltbiirgerrecht) pregonado por AMBOS, que deriva la legitimidad del ius
puniendi de la vulneracién de “derechos universales”. Al efecto, véase AMBOS, «;Castigo sin soberano? La
cuestion del ius puniendi en Derecho Penal Internacional», Cuadernos de conferencias y articulos, (42), 2013,
pp. 52 ss.

54 Al respecto, en detalle, cfr. COCA VILA/IRARRAZAVAL ZALDIVAR, «A Criminal Law for Semi-Citizens», 2021.
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nuevos delitos no bastan para legitimar la pena,* pues esta debe justificarse frente al principal
afectado por ella, esto es, quien sufre el dolor penal o hard treatment.>® Los autores que se
adhieren a la TBJ suelen considerar que ello se cumple en la medida en que se respete el principio
de culpabilidad,®” o bien sostienen que el autor consiente la imposicién de la pena al cometer el
delito.’® Ambos razonamientos, al legitimar la pena en las circunstancias propias de la comisién
del delito, no representan una exigencia mayor a la justificacién del castigo estatal.® Un ejemplo
de esta postura en el ALPE es el fundamento que la doctrina mayoritaria en Alemania ofrece para
el principio de proteccidn: este se justificaria frente al autor, porque “es el autor mismo (al
cometer el hecho) quien ha creado una relacion con el poder sancionador del Estado afectado”.®

Sin embargo, estas posiciones tienen un fundamento deficitario, pues confunden el “saber” con
el “querer”: el autor sabe que arriesga ser encarcelado si hurta, pero ello no implica que acceda
a ser castigado “por adelantado”, sino solo que decide correr con el riesgo de ello. Lo querido por
el autor en realidad, astutamente (aus Klugheitsgriinden), es que solo se castiguen los delitos
cometidos por los demas miembros de la comunidad, pero no los suyos propios.®! Por ello, solo
puede afirmarse que el autor racionalmente debiera aceptar ser castigado (y no que acepta serlo).
Sin embargo, para poder establecer cudndo es razonable que el autor acepte su castigo es
necesario examinar no solamente las circunstancias propias del hecho, sino también las
condiciones previas a la comision del delito.%

Las teorias del DPC pretenden hacerse cargo de este déficit. Para ellas, el principio de
culpabilidad y la decision de cometer el delito son necesarios, pero no suficientes, para justificar
la pena frente al autor.®® Un Derecho penal de raigambre liberal no puede simplemente arrogarse

55 Sin embargo, cabe tener presente que en ocasiones se considera que ni siquiera vulneraciones al Derecho
internacional publico tan claras como el rapto del presunto autor en el territorio de otro Estado, cometido
por parte del Estado que lo juzga, afectan la legitimidad de la pena. Asi sostiene la “Ker-Frisbie-Doctrine”
de la Corte Suprema de EEUU (por ejemplo, en United States v. Alvarez-Machain, 504 U.S. 655, 1992) y esta
es también la posicién de JESCHECK/WEIGEND, AT, 5% ed., 1996, § 18/1/4, sobre el caso Eichmann.

56 Asi sostiene, por ejemplo, PAWLIK, FS-Schroeder, 2006, pp. 358 y 384-385, n. 143.
57 Asi argumentan ROXIN/GRECO, AT, v.1, 52 ed., 2020, § 3/61.

58 Esta posicion ha sido defendida también por autores clasicos como HEGEL, Grundlinien der Philosophie des
Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, 152 ed., 2017, § 100, p. 192 o FEUERBACH (cfr.
PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 70).

59 Cfr. HORNLE, Straftheorien, 22 ed., 2017, pp. 49 ss., quien distingue esta clase de propuestas de legitimacién
de la pena concreta frente al autor (que se refieren solo a las circunstancias del delito mismo) de aquellas
que se fundan en circunstancias previas a su comision.

0 Esto sostienen WERLE/JERBERGER, «Vor § 3», LK-StGB, 132 ed., 2020, nm. 244. En el mismo sentido, SATZGER,
JURA, (2), 2010, p. 110.

61 Asi argumenta PAWLIK, «Kritik der praventionstheoretischen Strafbegriindungen», FS-Rudolphi, 2004, p.
216. También HOBBES, Leviathan, 1651, Cap. XXVIII, p. 190, consideraba invalido un consentimiento al
castigo, pues el condenado siempre preserva el derecho a la autodefensa, incluso contra el Estado: “no man
is supposed bound by covenant not to resist violence; and consequently it cannot be intended that he gave any
right to another to lay violent hands upon his person”.

2 En este sentido, cfr. HORNLE, Straftheorien, 22 ed., 2017, pp. 50-51 y DUFF, Punishment, Communication and
Community, 2001, p. 37.

63 Este razonamiento no es aplicable a las teorias deliberativas, conforme a las cuales si el sujeto no tuvo la
posibilidad de expresar su desacuerdo con la norma en el proceso legislativo (en cuanto Staatsbiirger), no
estd obligado a seguir la norma en cuanto persona de derecho (Rechtsperson), y por tanto no puede ser
culpable. Es decir, conforme a estas teorias, no puede haber culpabilidad sin ciudadania. Véase por ejemplo
GUNTHER, Schuld und kommunikative Freiheit, 2005, pp. 252-256; o0 MANALICH, REJ, (6), 2005, pp. 65-68.
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la competencia/autoridad para castigar a un individuo, pues ello supondria ignorar los intereses
(la libertad) del sujeto, y castigarlo por razones heterénomas que a él eventualmente no le
incumben, como el mantenimiento del orden social en una sociedad que no es la suya.* La propia
constatacion de la culpabilidad del autor presupone que quien lo llama a rendir cuentas en el
juicio penal es competente para atribuirle dicha culpabilidad. DUFF afirma que la legitimidad del
tribunal para juzgar es un asunto independiente de la culpabilidad (guilt) del imputado y del
respeto al debido proceso, no siendo posible sustituir una deficiencia en el primer aspecto ni
siquiera si los otros dos elementos se dan en forma perfecta, pues estos no permiten contestar la
pregunta del imputado “By what right do you try me?”.®> Una linea similar adopta PAWLIK: si el
delito es la vulneracién del deber de cooperar al mantenimiento de un estado de libertades,
entonces primero debe determinarse si el autor estaba obligado para con el Estado que lo
pretende castigar. Solo ante una respuesta afirmativa se puede analizar el contenido de la
obligacion en el caso concreto -esto es, la competencia (Zustdndigkeit) del autor-, y si el
comportamiento por el que es competente le es a su vez imputable (zurechenbar).®

La respuesta que ofrecen las teorias del DPC es que la legitimidad del Estado para castigar a un
individuo surge de la relacion que existia entre ambos con anterioridad a la comision del delito.
En concreto exigen, como su nombre lo indica, un vinculo politico, que se materializa en la
ciudadania.®” Sin embargo, los autores que dan importancia a la ciudadania en el Derecho penal
discrepan notablemente en al menos tres puntos principales: i) la nocion de ciudadania que
utilizan de base (asi, por ejemplo, PAWLIK parece recurrir en Ultima instancia a un concepto
formal de ciudadania, mientras SILVA SANCHEZ, DUFF o las teorias deliberativas -GUNTHER,
KINDHAUSER, MANALICH- recurren a conceptos materiales, pero les atribuyen diferentes
significados); ii) la legitimidad de la imposicién de penas a no ciudadanos (SILVA SANCHEZ la
acepta respecto de los mala in se violentos, PAWLIK considera que las sanciones en estos casos
nunca son penas, sino medidas de combate de peligros, mientras que DUFF es reacio a admitir
sanciones a no ciudadanos, pero amplia sobremanera el concepto de ciudadania); y iii) los efectos
concretos de sus modelos en el ALPE, es decir, qué principios del Derecho internacional publico
consideran legitimos como base para la imposicién de penas o de medidas preventivas. En el
préximo apartado analizaré los tres modelos anunciados de DPC, y comprobaré si sus efectos en
el ALPE son diferentes a los de la ya examinada TB]J.

% Sobre este punto, cfr. Zaczyk, «Die Notwendigkeit systematischen Strafrechts - Zugleich zum Begriff
»fragmentarisches Strafrecht», ZStW, (4), 2012, pp. 701-703.

%5 DUFF, «Authority and responsibility in international criminal law», en BESSON/ TASIOULAS (eds.), Philosophy
of International Law, 2010, pp. 591-592 y 598.

% PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 23. Ejemplos de otros autores que distinguen entre culpabilidad
y la autoridad moral y/o politica que tiene un Estado para castigar son GILMAN, «The Poverty Defense»,
University of Richmond Law Review, (47), 2013 y CIGUELA, «Injusticia social y derecho penal: sobre la
ilegitimidad politica del castigo», DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, (42), 2019. En sentido similar
HupsoN, «Punishing the Poor: Dilemmas of Justice and Difference», en HEFFERNAN/KLEINIG (eds.), From Social
Justice to Criminal Justice. Poverty and the Administration of Criminal Justice, 2000, pp. 192-193, quien
sostiene que la culpabilidad tiene dos componentes: por un lado, la capacidad (entendida como libertad
fisica de accidn) y por otra la “freedom of choice”, que agrupa a su vez factores como raza, género o
antecedentes socioeconémicos.

67 Cfr. por ejemplo PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, especialmente pp. 99-110; o Durr, The Realm of
Criminal Law, 2018, pp. 102-145. Y préximamente, en profundidad, Coca VILA/IRARRAZAVAL ZALDIVAR, «A
Criminal Law for Semi-Citizens», 2021.
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4. Ciudadaniay castigo de hechos extraterritoriales

4.1. SILVA SANCHEZ: Entre un “Derecho penal natural” y un “Derecho penal del
ciudadano”

SILVA SANCHEZ también sostiene que la legitimidad politica del Estado para castigar se debe
distinguir de la culpabilidad stricto sensu, explicitando que lo que puede exigirle el Estado a un
individuo depende de la relacién previa entre ambos.?® El vinculo que legitima la pena es en
principio la ciudadania. Asimismo, SILVA SANCHEZ adopta una concepcién material de ciudadania:
ciudadano no es necesariamente quien tiene un documento de identidad que acredita que forma
parte de una comunidad politica, sino quien tiene un nexo real con dicha comunidad. Conforme
a este autor, el grado de vinculacién depende de tres elementos: grado de participacion
democratica, proteccion negativa recibida (contra ataques de terceros) y proteccién positiva
garantizada subsidiariamente (derechos sociales). A menor vinculaciéon entre el Estado y el
individuo, en funcion de la intensidad con que se presentan estos tres factores, mas baja debe ser
la pena. No obstante, de no haber relacién previa alguna entre el Estado y un sujeto que lo ataca
desde el extranjero, este ultimo es un “outsider en sentido estricto”, contra el que cabe la
aplicacién de “medidas de defensa”, pero no de penas.® La aceptacion de estas medidas, a las
que SILVA SANCHEZ no se refiere en detalle, permite ampliar la capacidad del Estado de sancionar
hechos extraterritoriales sin dotar esa facultad de contornos claros, al igual que, como se
advertira, sucede con el modelo de PAWLIK.

A ello debe agregarse que SILVA SANCHEZ exime de esta legitimacion de la pena con base en la
ciudadania a los delitos “mala in se” violentos.”” Seglin SILVA SANCHEZ ciertos mala in se,
constituido por actos violentos o intimidatorios contra las personas, suponen la infraccién de
deberes naturales, y por ende el castigo extraterritorial de estos hechos no seria problematico.
SILVA SANCHEZ considera que estos delitos (algunos ejemplos de ellos serian homicidios, robos e
incluso coacciones) legitimamente pueden sujetarse al principio de universalidad, que como
vimos, no exige relacioén alguna entre el Estado y el autor o su hecho.” Al legitimar la pena en
estos casos en la naturaleza del delito, la funda, al igual que los defensores de la TBJ, en

%8 Cfr. SILVA SANCHEZ, Malum passionis, 2018, pp. 106-110; y EL MISMO, «Soziale Ungleichheit und
strafrechtliche Verantwortlichkeit», FS- Kindhduser, 2019, pp. 475-486.

% El razonamiento expuesto se encuentra en SILVA SANCHEZ, Malum passionis, 2018, pp. 67-86.

0 Para distinguir entre los mala in se y los mala quia prohibita, Silva Sanchez recurre a una sentencia de una
corte estatal de EEUU, conforme a la cual “a malum in se offense is naturally evil as adjudged by the sense of a
civilized community whereas a malum prohibitum offense is wrong only because a statue makes it so” (véase EL
MISMO, Malum passionis, 2018, p. 63, n. 137). La distincion entre delitos naturales y delitos iuspositivos se
encuentra presente ya en la escolastica tardia y el iusnaturalismo racionalista. Al respecto cfr. ALLEN, «The
Nature of a Crime», Journal of Comparative Legislation and International Law, (13-1), 1931, pp. 15 ss.; y
RENzIKOWSKI, «Mala per se et delicta mere prohibita - rechtsphilosophische Bemerkungen zum
Riickwirkungsverbot (Art. 7 EMRK)», FS-Krey, 2010, pp. 411 ss.).

"' Si no hay una persecucion universal de estos delitos, argumenta SILVA SANCHEZ, seria solamente por
razones practicas. Véase EL MISMO, Malum passionis, 2018, p. 68, n. 150. Sobre la distincién entre los delitos
que consistirian en la infraccion de obligaciones naturales (mala in se violentos) y aquellos que devienen de
la vulneracion de obligaciones adquiridas (mala in se no violentos y todos los mala quia prohibita), véase las
pp. 67-71 de la misma obra.
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circunstancias relativas al delito mismo.”””® Bajo esta ldgica, Espana podria imponerle
legitimamente una pena al autor de un robo con intimidacién (malum in se violento) que comete
un ciudadano chileno contra uno argentino en Colombia, pero no a un hurto (malum in se no
violento) cometido contra un ciudadano espanol por el mismo autor en el mismo pais. En el
primer caso, se trataria de un “juicio vicarial, que el Estado realiza en nombre de toda la
comunidad humana”.™

Detras de este razonamiento se esconde, pese a la separacion que anuncia SILVA SANCHEZ entre
culpabilidad y legitimidad politica del castigo, una identificacién del segundo elemento con el
primero,” que es precisamente lo que DUFF critica.” La prueba de ello es que SILVA SANCHEZ trata
de manera diferente la legitimidad del Estado para castigar a un individuo excluido socialmente
segun si el delito se puede atribuir o no al “contexto de pobreza”. Desde la perspectiva de un DPC
“puro”, por el contrario, dicha legitimidad debiera depender de si el Estado ha cumplido su
funcion (en este caso, proveer protecciéon positiva en la medida de sus capacidades para que el
sujeto supere o no entre al contexto de pobreza), y no de como la exclusion social influyé en el
actuar concreto del condenado (que es un problema de culpabilidad en sentido estricto).”

Volvamos ahora al concepto de delitos “mala in se”. La nocién de delitos mala in se es
problematica por varias razones. La primera es la dudosa viabilidad de un “estandar de valores
minimo universal”, del cual derivarian estos delitos. Ello no solo por las dificultades para
fundarlo desde una perspectiva filoséfica,’® sino especialmente por las enormes diferencias entre
los valores que informan a los diversos sistemas juridicos.” Para apreciar estas discrepancias no

2 Las consecuencias de esta posicién no distan mucho a legitimar la pena en la existencia de una comunidad
universal de cardcter moral (como propuso en su momento DUFF respecto del principio de universalidad,
segun se vera en el préximo apartado), puesto que tal tesis tampoco obliga a atender a circunstancias previas
al hecho (la comunidad moral se da simplemente por supuesta).

3 También JAKOBS, quien dice aceptar el argumento de GUNTHER consistente en que la pena se debe legitimar
frente al sujeto en funcidn de su posibilidad de participar en la elaboracion de la norma, excluye ciertos
delitos de esta exigencia (tales como aquellos contra la vida, la libertad o la propiedad adquirida mediante
el trabajo). Véase JakoBs, «Die Schuld der Fremden», ZStW, (4), 2016, p. 845, n. 54.

74 SILVA SANCHEZ, Malum passionis, 2018, pp. 111-112.

5 Me refiero a la idea intuitiva que, en el caso de delitos como el homicidio o la violacidn (mala in se
violentos), no importa quién castiga al autor, porque este normalmente pudo reconocer que cometia un
injusto, y por ende actuar de otra manera.

6 Ver apartado 3 supra, tercer parrafo, en cuanto se refiere a la distinciéon que hace DUFF entre legitimidad
del tribunal para juzgar, por un lado, y la culpabilidad del castigado, por otro.

7 Sobre este punto, véase SILVA SANCHEZ, Malum passionis, 2018, pp. 111-112. También MANALICH identifica
legitimidad politica y culpabilidad: refiriéndose al problema que se plantea para la legitimacién de la pena
frente a extranjeros en el marco de un DPC, afirma que la mayor viabilidad de plantear en este caso una
exclusion de la culpabilidad por error de prohibicién “no significa otra cosa que el reconocimiento de la
improcedencia de un reproche por déficit de fidelidad al derecho”, atendido el caracter heterénomo que
tiene la norma a su respecto. Véase MANALICH, REJ, (6), 2005, p. 69. Esta solucién parece dudosa: si, como
afirman las teorias deliberativas, el Estado solo puede castigar legitimamente al “ciudadano deliberativo”
(ver n. 61 supra), ¢cudl es el sentido de analizar si el outsider (a quien de entrada no se puede castigar
legitimamente) actiio conociendo o no la licitud de su conducta?

8 A modo de ejemplo, el existencialismo ateo (SARTRE, HEIDEGGER) estima que no puede existir una
naturaleza humana, de la cual derivaria este estandar, puesto que no existe un Dios que la pueda haber
concebido. Véase SARTRE, L existentialisme est un humanisme, 1996, p. 29-30.

 Incluso autores que defienden la existencia de un estandar minimo universal han criticado que
actualmente el debate sobre su contenido se ve desvirtuado por un “imperialismo moral” de occidente, que
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es necesario recurrir a costumbres que son repugnantes desde nuestra perspectiva, como los
crimenes de honor o la mutilacién genital femenina, sino que podemos encontrar desavenencias
relevantes respecto de los valores mds elementales entre paises con tradiciones juridicas
similares. Ejemplo de ello son las diferencias sobre cudndo comienza la vida (que influye en la
regulacién del aborto), o el derecho a disponer sobre la misma (eutanasia y homicidio a
peticién).® De poco sirve entonces estar de acuerdo en un valor “determinado” si su perimetro
resulta profundamente controvertido. Asi, WALDRON argumenta en favor del estindar moral
universal, indicando que un mul4 irani, al defender la censura de la pornografia en internet, no
estd negando la existencia de dicho estdndar (que contemplaria la “libertad de expresién”), sino
que difiere solamente en su interpretacion (por ejemplo, esta libertad no cubriria la
pornografia).®! Pero este razonamiento es débil, pues también podria el mula aseverar que la
libertad de expresién no cubre aquellas criticas de opositores que ponen en peligro al régimen
teocratico, postura que privaria a la libertad de expresién de cualquier valor desde la perspectiva
“occidental”.®

Los problemas en la concrecion de un estandar moral minimo producen a su vez dificultades para
distinguir entre delitos mala in se y mala prohibita. Incluso partidarios de esta distincion, como
DUFF, reconocen que el legislador debe precisar los contornos de los mala in se (por ejemplo, si
una mujer puede abortar o bajo qué causales). Pero no todos los miembros de la comunidad
politica estardn de acuerdo con esa “precisién”, siendo la justificacién de la norma frente a ellos
similar a la de un Malum prohibitum (piénsese en la legitimacién de la norma que prohibe el
aborto frente a la mujer que considera que el feto no es aliin un ser humano: esta ya no puede
consistir en una obligacion natural universalmente reconocible, sino que meramente en la
autoridad de la ley).® En todo caso, la distincién entre ambas clases de delitos, de ser factible, es
necesariamente gradual, teniendo todos -0, como minimo, una importante parte de los delitos-
una naturaleza mixta que no se corresponde con estos tipos ideales.®*

dificulta alcanzar consensos. Véase WALDRON, «How to Argue for a Universal Claim», Columbia Human Rights
Law Review, (30-2), 1999, pp. 313-314.

80 En el mismo sentido, cfr. PAWLIK, FS-Schroeder, 2006, p. 363, n. 32 y SAcHS, Moral, Tadel, BufSe. Zur
Straftheorie von Antony Duff, 2015, p. 120, n. 338.

8L WALDRON, Columbia Human Rights Law Review, (30-2), 1999, p. 311-313.

82 Por ello, deben ser miradas con suspicacia aquellas propuestas que llaman a convertir en crimenes
internacionales sujetos al principio de universalidad a todos los mala in se “puros” (por ejemplo, FABRE,
Cosmopolitan Peace, 2016, pp. 208-209, n. 43) o a todos los delitos que “deniegan a la victima su estatus de
ser humano” (en este sentido, cfr. RENZO, «Crimes Against Humanity and the Limits of International
Criminal Law», Law and Philosophy, (31-4), 2012, pp. 458 ss.). Como sefnala STAHN (A Critical Introduction to
International Criminal Law, 2019, p. 20), el concepto de malum es inherentemente subjetivo y por ende
arbitrario y sujeto a abusos en su interpretacion. Asimismo, GREEN recalca no solo el cardcter relativo de los
valores morales en el tiempo y en el espacio, sino también la influencia reciproca entre Derecho penal y
moralidad publica: la tipificacién de una conducta incide en que esta se vea como inmoral (cfr. GREEN, «Why
It's a Crime to Tear the Tag Off a Mattress: Overcriminalization and the Moral Content of Regulatory
Offenses», Emory Law Journal, (46), 1997, pp. 1554-1556).

85 DUFF reconoce el problema, pero no ofrece criterios de distincion adicionales (véase DUFF, Punishment,
Communication and Community, 2001, pp. 64-66 y p. 122). Para una critica a la distincion entre ambas clases
de delitos en DUFF, véase MANALICH, «Responsabilidad, autoridad y democracia una exploracion critica de la
filosofia del derecho penal de Antony Duff», Discusiones, (XVII), 2016.

84 El caracter gradual de la distincion es defendido por GREEN, «The Conceptual Utility of Malum
Prohibitum», Dialogue, (55-1), 2016. Un ejemplo de esta naturaleza mixta son los delitos que castigan
actividades sexuales con personas incapaces de consentir por ser menores de edad: aunque se considere
que efectivamente mantener tales relaciones con una persona incapaz de consentir validamente si
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En razén de lo expuesto, el supuesto cardcter “natural” del injusto no puede ser un reemplazo
funcional a la relacion de ciudadania, que permita una legitimacion suficiente de la pena frente
al afectado por ella.®> En otras palabras, la gravedad o naturaleza del delito no puede convertir a
un outsider (no ciudadano) en un insider (ciudadano) desde el punto de vista de la legitimidad de
la pena: o se es ciudadano (plenamente o en algiin grado), o no se es, pero de ningin modo puede
el comportamiento de un sujeto determinar la naturaleza del vinculo que le une con una
comunidad politica. Revisemos a continuacion si los planteamientos de DUFF y PAWLIK se atienen
a esta premisa.

4.2. DUFF: jResponsabilidad ante quién?

DUFF recalca el caracter relacional de la responsabilidad penal, senalando que debemos
preguntarnos no solo “quién” es responsable y “de qué”, sino que también “ante quién”.% El
Derecho, en cuanto encarnacién de los valores de una sociedad (common law), no puede ser una
imposicién externa ante sus miembros, sino que aspira a hablar en nombre de la comunidad
politica y de sus ciudadanos.®” La ley penal presupone, entonces, una comunidad politica, y sus
funciones consisten, por una parte, en definir qué conductas exigen una reacciéon penal (public
wrongs), por afectar la esfera publica (public realm) de dicha sociedad, y por otra, en reaccionar
al injusto través del proceso penal, el cual es un “llamado a rendir cuentas”.®® Asimismo, DUFF
recalca el “componente moral” del Derecho penal, que lo distingue de otras ramas del Derecho,®
y aboga por una teoria de la unién (fusién de elementos retributivos y preventivos), en que el
castigo es entendido como “un modo de educacién moral”.”

constituye un malum in se, el tipo penal, al establecer una edad de consentimiento determinada,
necesariamente lo hace a partir de valores sociales imperantes que no son compartidos por todos los
miembros de la comunidad.

85 En todo caso, incluso si se admitiera la existencia de obligaciones para con instituciones extranas a
nosotros (por ejemplo, un Estado extranjero con el que no tenemos relacién), en la medida en que dichas
instituciones sean justas (posicién que defiende WALDRON), la naturaleza de la obligacion del insider seguiria
teniendo necesariamente una entidad diferente a la del outsider, pues en el primer caso hay un motivo de
legitimacion adicional (el vinculo previo). Por ende, de aceptarse la existencia de delitos mala in se, la
nocion de ciudadania seguiria siendo importante, aunque se tratare de un “delito natural”. El mismo SILVA
SANCHEZ parece reconocer esto, al considerar que también en los “delitos naturales” puede haber una
atenuacién adicional de la pena en caso de un vinculo mas débil entre el Estado y el sujeto al que se castiga
“por la disminucién de la legitimidad del Estado para exigir responsabilidad por ellos” (SILVA SANCHEZ,
Malum passionis, 2018, p. 84, n. 210). Cabe senalar que WALDRON también reconoce la entidad diferente de
los delitos cometidos por insiders y outsiders. Véase WALDRON, «Special Ties and Natural Duties», Philosophy
& Public Affairs, (22-1), 1993, p. 18.

86 Véase DUFF, «Answering for Crime», Proceedings of the Aristotelian Society, (106-1), 2006, p. 87.

87 Asi afirma DurF, The Realm of Criminal Law, 2018, p. 110. Al respecto, véase también COCA VILA,
«Recensién a R. Anthony Duff, The Realm of Criminal Law», InDret, (2), 2019, p. 11.

8 DUFF, «Criminal law and political community», International Journal of Constitutional Law, (16-4), 2018,
pp. 1251-1252.

89 Véase SACHS, Moral, Tadel, BufSe. Zur Straftheorie von Antony Duff, 2015, p. 98.

0 DUrF, Punishment, Communication and Community, 2001, p. 89. Cabe tener presente que DUFF concibe su
teoria de la pena como una “teoria unificadora”, en que los elementos retributivos y preventivos no se
contradicen, a diferencia de lo que sucederia con otras “teorias de la unién”. Esta pretensién de DUFF,
consistente en que su modelo logra superar la tradicional dicotomia entre teorias retributivas y preventivas,
(aspiracion que es comin a varios autores angloparlantes: piénsese, por ejemplo en el castigo como
“rectificacién” que plantea PETTIT, «Republican Theory and Criminal Punishment», Utilitas, (9-1), 1997, pp.
71-79) es, no obstante, dudosa. Las “3 R” que plantea DUFF como fines prospectivos de la pena (Repentance,
Reform, Reconciliation) dependen finalmente de la voluntad de la persona castigada, por lo que no son
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Por lo tanto, para juzgar legitimamente, el Estado debe poseer la autoridad moral necesaria ante
el individuo al que pretende castigar. Esta no puede ser creada ex-nihilo por el proceso penal,”
sino que surge a partir del vinculo previo entre el Estado y el sujeto. DUFF considera que este nexo
anterior consiste en la ciudadania, en cuanto conjunto derechos y deberes que determinan la
relacién entre un Estado y una persona.”? Como se adelantd, DUFF, al igual que SILVA SANCHEZ,
asume un concepto material de ciudadania, que atiende al grado de inclusion real de un individuo
en una comunidad politica.”® No obstante, pese a la importancia que DUFF le concede a la
ciudadania en su planteamiento, se limita a nombrar superficialmente cuatro criterios de
inclusién que determinan cuando una persona es materialmente miembro de una comunidad.
Estos parametros son la inclusién politica (el sujeto debe jugar un rol en decisiones politicas),
material (acceso a recursos necesarios para una vida digna), normativa (que el individuo sea
tratado como un ser auténomo que comparte y es capaz de respetar los valores sociales), e
idiomatica (dominio del idioma en que se conduce la vida ptblica).**

Por ende, solo desde la perspectiva de un insider el Derecho penal puede considerarse como
propio, mientras que frente al outsider este aparece como una imposicion ilegitima. La
comunidad solo puede exigir respeto a sus normas cuando ha garantizado inclusién,” y por ello
el grado de inclusién del individuo es una precondicion de la legitimidad del castigo.’ Dicho de
otra manera, “el castigo solo se justifica cuando es merecido, y lo que lo hace merecido es que el
penado ha cometido un delito que estaba obligado a no cometer”.’” Sin embargo, en linea con su
débil explicacién sobre qué entiende por “insider”, evade también DUFF una respuesta a cuél es el
grado de inclusién minima que permitiria legitimar el castigo.*®

En comparaciéon con el planteamiento de SILVA SANCHEZ, los criterios de DUFF para distinguir
entre outsiders e insiders son mas imprecisos, y a diferencia de aquel tampoco ofrece parametros
para graduar la intensidad del vinculo entre el ciudadano y el Estado. No obstante, su concepcion
tiene dos ventajas sobre la del penalista espanol. Primero, DUFF considera que la falta de
legitimidad para castigar - por falta de inclusiéon - no puede remediarse en atencién a la
naturaleza del delito, aunque se trate de un mala in se violento, y niega también que la
legitimidad del castigo dependa de la relacién entre el delito cometido y el contexto de

elementos esenciales a la pena: el Gnico elemento necesariamente presente en esta, conforme a su teoria,
es la censura moral.

9L DUFF, The Realm of Criminal Law, 2018, pp. 109-111.

92 DUFF et al. (eds.), The Trial on Trial Band 3: Towards a normative theory of the criminal trial, t. III, 2007, p.
140.

% DUFF, The Realm of Criminal Law, 2018, p. 121.
% DUFF, Punishment, Communication and Community, 2001, pp. 75-77.

% Véase DUFF, Punishment, Communication and Community, 2001, pp. 193-196, quien escribe: “The court
cannot claim, as it must be able to claim if it is to justify trying the defendant, that she is answerable through this
court to the community in whose name it acts for a wrong committed against the community, if that community
has in other respects utterly failed to treat her as a member” (p. 196).

% DUFF, Punishment, Communication and Community, 2001, pp. 179-181.
97 DUFF, Punishment, Communication and Community, 2001, p. 198.

% Cfr. DurF, Punishment, Communication and Community, 2001, pp. 183-184, donde se limita a senalar la
ilegitimidad de la pena frente al individuo sistematicamente excluido.
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exclusion.” En segundo lugar, a diferencia de SILVA SANCHEZ y de PAWLIK, DUFF rechaza (o al
menos no admite explicitamente) que el Estado pueda recurrir a un sistema de medidas
preventivas en aquellos supuestos en que no es posible imponer una pena genuina (es decir,
frente al outsider o excluido).!® El problema de la teoria de DUFF, empero, es que no traspasa sus
premisas de modo coherente al ALPE. Vedmoslo a continuacién con algunos ejemplos.

El primer problema que se le plantea a DUFF en el ALPE es el principio de territorialidad. Este
principio, cuya legitimidad irrestricta es simplemente asumida por los autores que defienden la
TBJ,!%! es dificil de fundamentar en la teoria de DUFF respecto de turistas o personas de paso por
el pais, ya que claramente no cumplen con los criterios de inclusion para ser considerados como
ciudadanos. Sin embargo, DUFF aboga por una aplicaciéon sin excepciones del principio de
territorialidad. ;Como lo justifica? En términos simples, DUFF argumenta que la obligacién del
extranjero de paso de respetar la lex loci es la contracara de la obligaciéon de hospitalidad que
tiene la comunidad politica para con dicho extranjero. También en aquellos casos en los cuales
no habria obligacién de hospitalidad (por ejemplo, el caso del individuo que ingres6 ilegalmente
al territorio) el Estado sigue estando legitimado para penar, ya que le ofrece proteccion a dicho
individuo mientras se encuentra en su territorio.!? De este modo, la exigencia de DUFF para que
el Estado castigue legitimamente ya no es la ciudadania material seglin los cuatro criterios de
inclusién antes referidos, sino que la mera hospitalidad o incluso la protecciéon que presta el
Estado a quienes estdn o han estado en su territorio. Ello implica una reducciéon de su modelo a
la cldsica férmula hobbesiana “obediencia a cambio de proteccién”,'® y, por ende, es
incongruente con su propuesta. 1%

Detras de estos argumentos se esconde una fundamentacién del principio de territorialidad en
base a que cualquier delito cometido en el territorio es “nuestro asunto” (our business).'”> De esta
manera, DUFF acude una ldgica similar a la TBJ, obviando que el interés del Estado en el hecho
no es suficiente para legitimar la pena frente al autor. Solo ello explicaria que el autor britanico,
pese a reconocer la diferencia cualitativa entre ciudadanos y outsiders en cuanto destinatarios de
la ley penal, no le atribuya a dicha circunstancia efectos relevantes en la sancién.! Basdndose
en este mismo raciocinio, DUFF estima compatible al principio de personalidad pasiva con un
DPC: el ataque a un miembro de nuestra comunidad politica en el extranjero seria “our

9 Cfr. DUFF, Punishment, Communication and Community, 2001, pp. 183-184, donde escribe: “But if the law
lacks the standing to call the unjustly excluded to account, it lacks that standing in relation to all crimes, including
the most serious mala in se”.

100 Al respecto, véase SACHS, Moral, Tadel, Bufse. Zur Straftheorie von Antony Duff, 2015, p. 183.

101 En este sentido, POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, PG, 22 ed., 2004, pp. 115-116; y WERLE/JERBERGER, «§ 3», LK-
StGB, 132 ed., 2020, nm. 4.

102 Esta linea argumentativa se encuentra en DUFF, The Realm of Criminal Law, 2018, pp. 120-127.
105 yVéase HOBBES, Leviathan, 1651, Cap. XXI, p. 136: “The end of obedience is protection”.

104 También lo critican por este motivo CHEHTMAN, The Philosophical Foundations of Extraterritorial
Punishment, 2010, p. 83; y SACHS, Moral, Tadel, BufSe. Zur Straftheorie von Antony Duff, 2015, p. 118.

105 Véase por ejemplo DUFF, The Realm of Criminal Law, 2018, pp. 123y 125.

106 DyrF se limita a senalar que el Estado se puede abstener (informal y discrecionalmente) del castigo de
delitos de menor gravedad cometido por visitantes (DUFF, The Realm of Criminal Law, 2018, p. 121). De este
modo, al igual que SILVA SANCHEZ, DUFF trata de modo muy diferente al excluido por pobreza (respecto del
cual procede la “social disadvantage defense”, véase DUFF, Punishment, Communication and Community, 2001,
p. 200), que al excluido por extranjero.
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business”.!” La aceptacion de este principio es claramente contradictoria con las premisas del
modelo de DUFF: si un local comete un hurto contra un ciudadano peruano en Colombia, el
Derecho penal peruano no puede considerarse como “propio” por el autor del delito, ni él es un
insider en Pert.

Sobre el principio de personalidad activa, que al consistir en la relacién entre el castigado y el
Estado debiera ser el principio base en una teoria del DPC, DUFF afirma su legitimidad, pero
también reconoce acertadamente sus limitaciones.!®® Poniendo el ejemplo del inglés que comete
un hurto en Brasil, DUFF aclara que en este caso el delito no es asunto del Reino Unido, que solo
puede castigar al inglés en representacion de Brasil (por ejemplo, al no poder extraditarlo), pero
no auténomamente en funcién de su mera nacionalidad. En efecto, su hecho no es un public
wrong respecto del Reino Unido, ya que no afecta a esa sociedad. Asi, si DUFF fuera fiel a sus
premisas, el Estado podria legitimamente castigar hechos extraterritoriales solo en la medida en
que fueran cometidos por ciudadanos del Estado que pretende castigar, y (conjuntivamente) se
dirigieran contra el public realm de dicho Estado (es decir, en casos de combinacién de los
principios de personalidad activa y de proteccion).

La mayor contradiccion en que incurre DUFF es, sin embargo, que considera legitimo el principio
de universalidad. Atendido que este autor se niega a legitimar la pena en el mero combate a la
impunidad o en la naturaleza del delito cometido, insistiendo en la necesidad de una pena
fundada en la ciudadania, la justificacion de este principio es para él un quebradero de cabeza.
En el marco de su modelo, para que un Estado tenga la autoridad moral para juzgar hechos
extraterritoriales cometidos por un extranjero en contra de otro, tendria que castigar en nombre
de una comunidad determinada. DUFF ha ido cambiando de parecer acerca de qué comunidad es
apta para justificar el castigo basado en este principio. En escritos mas tempranos afirmaba que
la humanidad, en cuanto comunidad moral, podia cumplir este rol.! A esta aseveracién le es
objetable que dicha comunidad no proporciona inclusién alguna al sujeto que pretende castigar
(no siendo equiparable a una comunidad politica), y que ella implica transformar el public wrong
en un mero moral wrong, y de esta manera adoptar subrepticiamente la misma postura que
defiende SILVA SANCHEZ, expandiendo, pues, el ius puniendi en funcion de la naturaleza del delito.
Recientemente, DUFF ha intentado justificar el principio de universalidad en dos formas
alternativas de comunidad:!'° la primera es la humanidad como comunidad politica prospectiva
(como “aspiracién normativa”) y la segunda es una comunidad de Estados, en la cual el Estado
que castiga asume la funcién de aquel Estado en donde se cometieron crimenes graves y que no
puede o quiere juzgar. Sin embargo, tampoco estas comunidades son equiparables a la
comunidad nacional establecida (pues no proporcionan inclusién), y por ello dificilmente se les
puede atribuir la autoridad moral para juzgar que exige DUFF al plantear su modelo. DUFF,
consciente de ello, defiende sus soluciones afirmando simplemente que lo anterior “could be
argued to be better than nothing“.'!!

197 DUFF, The Realm of Criminal Law, 2018, p.118.
108 DUFF, The Realm of Criminal Law, 2018, p.115.
199 DUFF, en BESSON/ TASIOULAS (eds.), Philosophy of International Law, 2010, pp. 600 ss.

110 DyFF se limita a desarrollar ambos fundamentos, sin decidirse por uno. Véase DUFF, International Journal
of Constitutional Law, (16-4), 2018, pp. 1251-1257.

U1 DurF, International Journal of Constitutional Law, (16-4), 2018, p. 1256.
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“Nothing” significa reconocer la falta de legitimidad para castigar el hecho (y por ende su
eventual impunidad) o bien tener que recurrir a un modelo de medidas de combate de peligros.
Pero precisamente este intento por evitar consecuencias indeseables conduce a DUFF, pese a sus
premisas originales, a justificar el castigo de practicamente cualquier hecho extraterritorial. Ya
que su teoria no presenta una solucién muy distinta a la de la TBJ, es necesario examinar otro
planteamiento de DPC.

4.3. PAWLIK: ;Injusto del ciudadano o injusto del turista?

El modelo de PAWLIK!!? parte de la base de que la funcién del Estado es proporcionar un “estado
de libertades” (Daseinordnung von Freiheit), que posibilite la libertad concreta-real de sus
ciudadanos.'™ Atendido que la actuacion de los organismos estatales es insuficiente para
alcanzar dicho objetivo, se requiere que cada ciudadano coopere para lograrlo.!'* Este deber de
cooperacion (Mitwirkungspflicht) recae por ende solo en quienes se benefician del estado de
libertades, es decir, en los ciudadanos. El delito consiste para PAWLIK en la vulneraciéon imputable
de un deber de cooperacion.!’® La pena, por su parte, la entiende como la “conversién de una
obligacion primaria de cumplimiento en una obligacion secundaria de tolerancia”: dado que con
su hecho el autor ha atacado el estado de libertades, debe tolerar una disminucién de su propia
libertad.!'® Asi, la pena busca expresar la conexién necesaria que existe entre disfrute de la
libertad y deber de cooperacion.!'!’

La propuesta de PAWLIK significa, por lo tanto, una doble limitacién a la imposicién de penas
“genuinas” (pero no asi a la aplicacion de medidas de combate de peligros) por parte del Estado:
i) al ser la pena un derivado del deber de cooperacion, solo se puede penar a los ciudadanos (de
alli el nombre de su obra “Das Unrecht des Biirgers” [ “El injusto del ciudadano”]); yii) el ciudadano
habra vulnerado su obligacién de cooperacion solo cuando haya atacado al estado de libertades
de su propia comunidad politica (aspecto, que como ya vimos, también reconoce DUFF).!?
Respecto de los no ciudadanos (Externe), en principio solo procederia la imposicion de las
referidas medidas de combate contra peligros (Mafsnahme zur Gefahrenbekimpfung).'®
Tratandose de ataques que no se dirigen contra el orden juridico del Estado, no procede ni la
imposicién de penas (no hay infraccién del deber de cooperacion) ni de medidas (no hay peligro),
salvo que se castigue en representacion de otro Estado.

112 Sobre los aspectos mas importantes del modelo de fundamentacién de este autor, véase PAWLIK, Das
Unrecht des Biirgers, 2012, Kapitel 1, pp. 26-156; EL MisMO, Ciudadania y Derecho Penal, 2016, pp. 33-58;
sobre las consecuencias de su planteamiento en el ALPE, véase EL MISMO, FS-Schroeder, 2006, pp. 357-386.

113 PAWLIK, FS-Schroeder, 2006, p. 372.
114 PAwWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 105 ss.

115 PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 106-107 y p. 281; EL Mismo, Normbestitigung und
Identititsbalance. Uber die Legitimation staatlichen Strafens, 2017, pp. 35-39.

116 Notablemente similar DUFF, «Offenders as Citizens», en FOCQUAERT et al. (eds.), The Routledge Handbook
of the Philosophy and Science of Punishment, 2021, p. 33, al argumentar que el sometimiento al castigo (to
undertake punishment) constituye un deber ciudadano del autor, derivado de la comision del delito.

17 PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 116 s. Sobre esto mismo, cfr. Coca ViLA, «Our “Barbarians” at
the Gate: On the Undercriminalized Citizenship Deprivation as a Counterterrorism Tool», Criminal Law and
Philosophy, (14), 2020, p. 156.

118 Sobre estas dos limitaciones, véase PAWLIK, FS-Schroeder, 2006, p. 374.
119 Véase PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 123; y EL MISMO, FS-Schroeder, 2006, p. 359.
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Esta relacién sinalagmadtica “estoy obligado a colaborar porque disfruto de los beneficios del
estado de libertades”'* se asemeja a la ya esbozada postura de DUFF “debo respeto a las normas
que encarnan los valores de la comunidad de la que formo parte” (soy ciudadano material). Para
examinar los efectos de esta teoria en el ALPE es necesario precisar entonces cuando el sujeto se
beneficia del estado de libertades y debido a ello esta obligado para con el Estado. Al igual que
ocurre con el concepto de ciudadania material en DUFF, PAWLIK trata este aspecto muy
sucintamente y, ademas, se contradice en algunos pasajes. Asi, en ocasiones identifica al estado
de libertades con la mera proteccién hobbesiana,'?! caso en el cual su modelo de legitimacion
pierde peso, pues entonces basta con la férmula ya aludida de HOBBES, y en este caso estariamos
mas bien ante un “Derecho penal del stibdito” que frente a una teoria del DPC. Por el contrario,
PAWLIK también ha defendido que el Derecho debe garantizar al ciudadano poder conducir su
vida auténomamente, lo cual exige proveerle de seguridad econémica e incluso de la capacidad
de construir y realizar preferencias, pues de lo contrario de poco servirian los derechos civiles
clasicos.'?? Igualmente, ha afirmado que el estado de libertades comprende la garantia de la
libertad positiva, entendida como “derecho a participar como ciudadano”,'? pese a que, por otra
parte, niega terminantemente que la legitimidad del Estado para castigar dependa de su caracter
democratico,'** distancidndose de las teorias deliberativas.

En virtud de esta imprecision en la definicion de cuando se puede entender que se ha proveido
un estado de libertades - y, por tanto, de quién esta obligado en cuanto ciudadano-, es dificil
evaluar la legitimidad de los principios del ALPE a la luz de esta teoria. En todo caso, PAWLIK, al
tratar este dmbito, recurre claramente a una nocién minimalista de “ciudadano”. En efecto,
sostiene que los factores de conexién que legitiman (en principio) la imposicién de penas
genuinas son los de territorialidad (que funda en que el Estado da proteccidn a quien esta en su
territorio) y el de personalidad activa (que justifica en base al derecho a volver al territorio que
se deriva de la ciudadania formal).!?> Excluye la posibilidad de fundar una pena genuina en los
principios referidos solo cuando el delito no se dirige en contra del estado de libertades del
Estado que pretende castigar.!” De este modo, su postura supone legitimar, en cuanto “penas
genuinas” las sanciones que se imponen a sujetos que dificilmente pueden ser considerados
“ciudadanos” (piénsese en el caso del turista o del extranjero que estd haciendo escala en el
aeropuerto), o a los que solo muy forzadamente puede afirmarse que el Estado les garantiza “una

120 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 120-121, quien incluso equipara esta relacién a un
contrato de venta: asi como este solo puede ser infringido por las partes, el deber de cooperacion solo puede
ser infringido por los ciudadanos.

121 Esta linea es asumida claramente en PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 121.

122 Véase PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 101 y p. 186.

125 PAWLIK, Ciudadania y Derecho Penal, 2016, pp. 65 ss.

124 PAWLIK, FS-Schroeder, 2006, p. 374, n. 86.

125 Sobre los principios que considera licitos, cfr. PAWLIK, FS-Schroeder, 2006, p. 359. A los principios
mencionados debe agregarse el de representacién, que no se examina aqui porque solo implica una
legitimidad derivada para castigar, requiriendo a su vez que el Estado representado pueda reclamar
legitimidad originaria en razén de otro principio. Sobre los referidos fundamentos de los principios de
territorialidad y personalidad activa, véase el mismo texto, pp. 374-377.

126 Por ejemplo, el delito informatico cometido por un aleméan desde un computador en Alemania contra un
sistema informatico en Paraguay no vulneraria el deber de colaboracion del autor para con Alemania.
Tampoco se puede imponer una pena cuando un extranjero cometa un delito que se considere cometido en
el territorio en virtud del principio de ubicuidad, pero el autor actu desde fuera del territorio, porque en
este caso el autor ni siquiera ha recibido proteccion (PAWLIK, FS-Schroeder, 2006, pp. 375 ss.).
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infraestructura estable de libertad” (piénsese en ciudadanos meramente formales, como los
expatriados que hace décadas han abandonado el pais, o los sujetos que tienen una mera
“nacionalidad de papel”, como suele pasar con descendientes de inmigrantes europeos en los
paises americanos).

En todo caso, y a diferencia de DUFF, PAWLIK rechaza coherentemente la posibilidad de imposicion
de penas basadas en los principios restantes, esto es, los de proteccion, universalidad y
personalidad pasiva. En todos estos casos, el autor es un “Externe”, que ni siquiera ha recibido
proteccion del Estado que lo pretende castigar.'?” Aqui solo resta la posibilidad de imponer
medidas para combatir peligros o bien, cuando fuera posible, la renuncia al castigo. Es evidente
entonces la importancia que adquiere la pregunta sobre los requisitos y limites a estas medidas
en el modelo de PAWLIK. ;Qué nos dice PAWLIK sobre estas medidas? En lo medular, se limita a
referir brevemente el planteamiento de BEKKER, criminalista aleman del s. XIX, sobre las
sanciones a outsiders, indicando que dicho autor “ha dicho todo lo necesario al respecto”.!?
BEKKER, por su parte, aboga por una separacion estricta entre medidas y penas, sosteniendo que
las primeras ni siquiera deben ser aplicadas por tribunales penales. Asimismo, considera que el
Estado debe castigar solo extraordinariamente los hechos extraterritoriales cometidos por
extranjeros.'?”” La imposicién excepcional de estas medidas se sujetaria a requisitos que se
asemejan a las del principio de proporcionalidad, esto es: i) el ilicito debe afectar un interés
estatal (fin legitimo de la medida); ii) la medida debe ser idénea para prevenir peligros futuros;
y iii) el peligro no debe poder conjurarse de “mejor” manera. Este tltimo requisito parece ser una
mezcla de los restantes componentes tradicionales del principio de proporcionalidad, es decir, la
necesidad (no hay un medio adecuado menos perjudicial) y la proporcionalidad en sentido
estricto.

No comparto la opinién de PAWLIK sobre la suficiencia de la explicacién de BEKKER. Al menos dos
aspectos evidencian sus carencias. El primero es la inaptitud de la postura de BEKKER para
analizar la legitimidad de la aplicacion de medidas basadas en el principio de personalidad
pasiva. ;Puede Alemania aplicar una medida preventiva al ciudadano uruguayo que le hurta la
billetera a uno aleman en Uruguay? PAWLIK se muestra contrario a dicha posibilidad, dado que el
ilicito no parece afectar al estado de libertades alemdn, no teniendo por ende Alemania un interés
legitimo que le habilite a imponer una medida.’*® No obstante, el propio PAWLIK considera
legitima la imposicién de penas en caso de una combinacién entre los principios de personalidad
activa y pasiva (Alemania puede penar al aleman que le hurta la billetera a otro aleman en
Uruguay).'® Sin embargo, sostener que el primer caso (uruguayo le hurta la billetera a aleman)
no afecta el “interés estatal” de Alemania, mientras que el segundo (aleméan le hurta a alemén)

127 PAWLIK, FS-Schroeder, 2006, p. 379, escribe que estos outsiders, debido a su condicién de tales, no pueden
cometer un “Unrecht des Biirgers”.

128 PAWLIK, FS-Schroeder, 2006, pp. 381 ss.

129 Véase BEKKER, Theorie des heutigen deutschen Strafrechts, 1859, pp. 193 ss.

130 PAWLIK, FS-Schroeder, 2006, pp. 381 ss. Por supuesto, ello no significa que el delito necesariamente quede
impune: puede ser eventualmente castigado por Uruguay o por otro pais que eventualmente pueda basarse
en un factor de conexidn legitimo (desde el punto de vista del Derecho penal) para imponer el castigo.

131 Véase PAWLIK, FS-Schroeder, 2006, p. 374. Esta combinacion, que es recogida por el COT chileno en su
Art. 6 Nr. 6, es notablemente mas restringida que las reglas del & 7 del StGB, que regulan los principios de
personalidad activa y pasiva. De forma simplificada, puede senalarse lo siguiente: mientras Chile solo
sanciona - como regla general - los hechos extraterritoriales en que tanto el autor como la victima son
chilenos, a Alemania le basta con que, alternativamente, el autor o la victima del delito sean alemanes.
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si lo hace, es contradictorio: aqui nada tendria que ver la nacionalidad del autor (la cual importa
para distinguir si se puede imponer una pena o solo una medida), sino que interesa solo si el
hecho se puede considerar un ataque al ordenamiento juridico aleman, y en este sentido ambos
hechos son semejantes. Este ejemplo evidencia el caracter difuso del concepto “interés estatal”.
Por la misma razon, los contornos del principio de proteccién son muy imprecisos, lo que
dificulta su demarcacién respecto del principio de personalidad pasiva:'3? parece claro que
Alemania legitimamente le puede imponer una medida a un ciudadano uruguayo que mata a un
ministro alemdn que estd de visita oficial en ese pais (principio de proteccién), y que
eventualmente debe abstenerse de aplicar la medida por un hurto que comete el mismo autor
contra un aleman (personalidad pasiva), pero ;qué pasa con el homicidio que comete contra un
ciudadano aleman corriente en ese pais?

Un segundo aspecto, y quizas el mas grave, es conforme a qué parametros se determina la
proporcionalidad de las medidas. Debido a su naturaleza estrictamente preventiva,
habitualmente se entiende que estas deben ser proporcionales a la peligrosidad del autor, y no a
la gravedad del hecho, no operando, pues, el principio de culpabilidad como limite.!>3 Pero, ses
realmente posible calcular o pronosticar dicha peligrosidad? De ser asi, ;en base a qué elementos
debe hacerse dicho juicio de prondstico? ;Hay algin limite adicional a la magnitud de estas
medidas? Todas estas preguntas, plenamente coincidentes con las que la doctrina penal plantea
al estudiar las medidas de seguridad impuestas a sujetos imputables, quedan en el aire en la
propuesta de BEKKER, lo cual hace de estas medidas un instrumento sin contornos claros. En la
medida en que PAWLIK se limita a abrir la puerta a un Derecho preventivo y, con ello, a cambiar
las etiquetas (pena por medida de seguridad), su planteamiento tampoco resulta idéoneo para
contener la expansién de la aplicacién extraterritorial de un Derecho que impone tanto penas
como medidas de seguridad.

5. Conclusién

Es cuestion de tiempo que la tendencia expansiva del ALPE -que se observa ya con nitidez en
Alemania-, se propague a nuevos paises, impulsada por el mismo contexto factico, esto es, un
mayor nimero de hechos extraterritoriales que tienen relevancia en el pais sumado a la mayor
posibilidad de perseguirlos y castigarlos. La TBJ, al justificar la pena frente al autor solo en
circunstancias propias del hecho (como la culpabilidad), es de entrada insuficiente para impedir
una ampliacion excesiva del ius puniendi estatal en este &mbito: mientras se respete el principio
de culpabilidad, no habria razén alguna por la que un Estado “X” no pueda castigar a un
extranjero por un hecho extraterritorial, si es que mediante ello se logra una mejor proteccion de
algtin bien juridico que “X” considere relevante. Las teorias del DPC, al poner el énfasis en la
fundamentacion de la pena frente al autor, y al basar la legitimidad del castigo en la relacion
previa a la comision del delito que existia entre el autor y el Estado, podrian, en principio, evitar

152 Sobre los contornos imprecisos del principio de proteccién, véase WERLE/JERBERGER, «§ Vor 3», LK-StGB,
132 ed., 2020, nm. 245-246. Asi, es evidente que el principio de proteccién cubre delitos tales como aquellos
que se dirigen contra la independencia politica del Estado. Pero ;comprende también, por ejemplo, los
delitos contra la administracion de justicia?

135 En este sentido, ROXIN/GRECO, AT, v. 1, 5% ed., 2020, § 3/63-71. Para una vision escéptica sobre los limites
que ofrece el principio de proporcionalidad a una sancion de naturaleza estrictamente preventiva, véase
STEIKER, «Proportionality as a Limit on Preventive Justice», en ASHWORTH et al. (eds.), Prevention and the
Limits of the Criminal Law, 2013, pp. 194-213.
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la aplicacién de penas que desatiendan los intereses del principal afectado por estas. En este
sentido, las teorias del DPC pueden constituir un freno normativo mas eficaz que la TBJ en el
ALPE.

No obstante, un examen algo mas acucioso de algunas de las principales teorias del DPC desnuda
las falencias de estas propuestas en el ALPE. Asi, SILVA SANCHEZ exime a cierto tipo de delitos de
contornos imprecisos (los supuestos “mala in se violentos”, que incluyen delitos tales como las
coacciones) de la necesidad de fundar la pena en el vinculo previo, admitiendo respecto de ellos
incluso el principio de universalidad. DUFF, por su parte, con el objeto de evitar la consecuencia
indeseada de afirmar la ilegitimidad del castigo en ciertos casos (como el principio de
universalidad o el de personalidad pasiva), sacrifica la premisa central de su modelo (la
pertenencia del sujeto llamado a rendir cuentas a la comunidad politica que lo juzga). Por su
parte, tanto PAWLIK como SILVA SANCHEZ abren, en aquellos casos en que no es posible imponer
penas, la posibilidad de aplicar medidas de naturaleza preventiva. Atendido que para ambos
autores dichas medidas son mds gravosas que las penas (pues no se ven limitadas en su quantum
por el principio de culpabilidad), la falta de detalles acerca de los limites de estas resta potencial
a ambas teorias, amén de abrir la puerta a un posible “fraude de etiquetas”. A ello debe agregarse
que en los modelos de PAWLIK y DUFF no queda claro en base a qué criterios habria de diferenciarse
entre insiders y outsiders.

En mi opinién, una teoria del DPC que pretenda superar estos problemas necesita reunir al menos
tres condiciones, que en este lugar simplemente me permito enumerar.'3* En primer lugar, debe
reconocer la insuficiencia de un concepto meramente formal de ciudadania (conforme al cual
ciudadano seria quien tiene un documento de identidad nacional) para legitimar la pena frente
al afectado por ella. La ciudadania formal no necesariamente garantiza una vinculacién intensa
con el Estado (en el lenguaje de SILVA SANCHEZ), la inclusion del sujeto en la comunidad (en el de
DUFF) o que el individuo se beneficie del estado de libertades (en el de PAWLIK). A la inversa, hay
sujetos que, sin ser ciudadanos formales, pueden tener un vinculo fuerte con el Estado (piénsese
en el residente permanente o en el inversor extranjero rico que recibe un tratamiento tributario
privilegiado).'> Ello significa que es ineludible adoptar una concepcién material de ciudadania,
y como consecuencia de ello, hacerse cargo de las dificultades -ya detectadas y tratadas con
profundidad en la filosofia politica- que existen para distinguir binariamente entre ciudadanos y
no ciudadanos.> Ademas, si se reconoce el caracter gradual de la ciudadania, y se toma en serio
el papel de esta en el Derecho penal, dicha gradualidad debe tener un efecto en el quantum de la

134 E] estudio detallado de estas tres lineas correctivas es objeto central de mi tesis doctoral (dirigida por el
Prof. Michael Pawlik) y que se encuentra ya en fase final de elaboracién.

135 Este tltimo ejemplo se lo debo a Alex VAN WEEZEL.

136 A modo ejemplar, véase COHEN, Semi-Citizenship in Democratic Politics, 2009; WALKER, «The Place of
Territory in Citizenship», en SHACHAR et al. (eds.), The Oxford Handbook of Citizenship, 2017, pp. 553-575; e
IsiN, «Performative Citizenship», trabajo compilado en el mismo Oxford Handbook recién citado (cfr.
especialmente pp. 503-504). Incluso hay multiples estatutos formales intermedios entre el de ciudadano y
el de no ciudadano, por lo que la ciudadania formal es, en la practica, también un estatus graduable. Sobre
este punto, véase la contribucién de SMmiTH, «Citizenship and Membership Duties Toward Quasi-Citizens»,
recogida en el mismo Oxford Handbook of Citizenship, pp. 817-818. En relacion con el ordenamiento juridico
aleman, véase GRAWERT, «§ 16: Staatsvolk und Staatsangehorigkeit», en ISENSEE/KIRCHHOF (eds.), Handbuch
des Staatsrechts, t.2, 3 ed, 2004, pp. 137-138, quien indica que tanto los apatridas de jure (staatenlose
Personen) como de facto (haimatlose Ausldnder) gozan en dicho pais de los mismos derechos civiles y
sociales - pero no politicos- que los ciudadanos, constituyendo asi categorias formales intermedias.
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pena.'®” En segundo lugar, un modelo aceptable del DPC debe ser capaz de traspasar sus premisas
de modo coherente al ALPE, objetivo que, seglin lo expuesto, no se termina de lograr por parte
de las propuestas examinadas. Finalmente, de aceptarse la aplicacién de “medidas” que no
pueden ser consideradas “penas genuinas”, es ineludible exponer con mayor profundidad cuél es
la naturaleza y donde se sittian los limites de estas medidas. Por supuesto, de no ser posible una
distincion dicotémica entre ciudadanos y no ciudadanos, eventualmente tampoco es posible
plantear una separacién radical entre penas y medidas, sino que entre ambos “tipos” de
sanciones podrian surgir formas hibridas. De no cumplirse con estos requerimientos, creo que
una teoria del DPC no ofrece una mejor contencién normativa al ALPE que la que actualmente
brinda la TB]J.
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