El Derecho penal y la proteccion de
los derechos fundamentales
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Resumen: Nuestra comprension de la igualdad de derechos para todos se basa
en los derechos fundamentales, la democracia y la separacién de poderes, que
se entienden uniformemente en Europa, lo que permite normas analogas en to-
do el continente y exige la subsidiariedad. En el derecho penal, la terminologia
clara es, igualmente, indispensable en la aplicacion de la ley y en el didlogo entre
la democraciay el Estado de derecho.
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Abstract: Our understanding about equal rights for all is based on fundamental
rights, democracy and the separation of powers, which are uniformly understood
in Europe, which allows for similar rules throughout the continent and requires
subsidiarity. In criminal law, clear terminology is also essential in the application
of the law and in the dialogue between democracy and the rule of law.
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Los derechos fundamentales

El sefior Presidente Dr.Wolft me ha invitado a realizar un discurso de apertura.
Yo no puedo ofrecer soluciones, tal vez ni siquiera deba advertir mi opinién
sobre los enfoques planteados para la solucion de problemas, sino, mas bien, se
trata de ofrecer un impulso. De forma consecuente, la tarea del lector consiste
en polemizar sobre lo que aqui se llegue a comentar.

Dado que el hombre, como dice Aristoteles, es un zoon politikon —un
animal politico—, presuponemos que el Estado es un principio de organiza-
ci6n para una convivencia ordenada y protegida; mientras que en el derecho
divino de los reyes el soberano puede legar su poder, en el presente el poder
estatal solo es delegado por el pueblo durante un periodo de tiempo deter-
minado.

Ya Tomas de Aquino —posicionado en contra del poder terrenal del
emperador— habia equiparado el «wox populi» al «wox dei». Hoy se habla me-
jor del contrato social. En su obra cumbre «El Leviatan», publicada en 1651,
Thomas Hobbes describio como en un estado de naturaleza la guerra de todos
contra todos fue pacificada por la transferencia del poder pleno al Leviatan.
Los ciudadanos habrian celebrado un contrato para transferir todo el poder al
rey; pero el rey no es una parte contratante y, por lo tanto, inevitablemente
posee una autoridad ilimitada: un acuerdo de sometimiento.

En 1672, Samuel Pufendorf habl6 de la dignidad del ser humano que,
ahora, encontramos de forma muy destacada tanto en el articulo primero tan-
to de la Constitucion alemana como en la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea (UE). Segiin Pufendorf, el hombre es «de la mas alta
dignidad porque tiene un alma que se distingue por la luz del intelecto, por
la capacidad de juzgar las cosas y de decidir libremente [...]» (Wesel, 2010, p.
397 y ss.). Protagoras ya habia dicho que no se podia decir que hay dioses ni
que no existen, razon por la cual el hombre es la medida de todas las cosas.

John Locke, a quien conocemos mucho mejor que a Pufendorf, indi-
c6 en 1690 el camino hacia la actual democracia burguesa. En la acunacion
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que hace Locke a la doctrina del contrato de Hobbes, el gobierno es ahora
una parte contratante —un contrato social—. Sus consideraciones llevan a la
opinion de que los gobiernos no deberian ser absolutos. Por ello el socio del
contrato social, segin John Locke, también es el soberano mismo: «Absolute
monarchy is as if men protected themselves against pole-cats and foxes, but are content,
nay think it safety, to be devoured by lions» (La monarquia absoluta es como si los
hombres se protegieran a si mismos contra los turones y los zorros, no obs-
tante estan contentos cuando piensan que es seguro ser devorados por leones)

(Russel, 2012, p. 639).

Entonces el hombre tiene derechos fundamentales; en su origen, ellos
son los derechos de defensa contra el poder estatal. Los derechos fundamen-
tales de la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH) y la Carta
de los Derechos fundamentales de la UE (CDF-UE) son, en principio, ge-
neralmente aceptados. Junto a los derechos de defensa, actualmente se sitan
los derechos de garantia contra el Estado. Entre otras cosas, el Estado debe
asegurar una efectiva persecucion penal para que las personas puedan vivir de
acuerdo con sus aspiraciones esenciales. El derecho fundamental a la intimi-
dad seria inatil si el Estado no hiciera nada para evitar la invasion en la priva-
cidad, el de la vida serfa improductivo sin el enjuiciamiento de los asesinos.
Los efectos frente a terceros y los derechos fundamentales sociales son palabras
claves adicionales en este contexto (muy instructivo al respecto, Wiederin,
2005, p. 53).

La democraciay el Estado de Derecho

Todas las constituciones de los Estados miembros y el Tratado de la UE tam-
bién prevén la democracia como forma de Estado. El articulo 1.° de la Cons-
titucion de Austria expresa la relacion entre la democracia y el Estado de de-
recho advirtiendo que el derecho emana del pueblo. El articulo 2. ° del tratado
de la UE se refiere a la democracia y al Estado de Derecho como «valores
sobre los que se funda la Uniony.
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Desde las revoluciones en los Estados Unidos y Francia durante el si-
glo XVIII, la idea de la separacion de poderes se ha convertido en garantia
indispensable de la libertad. Algunos Estados, incluso, dividen atn mas la
jurisdiccion que se define de todos modos por el uso descentralizado de la
fuerza —llamada como independencia—, por ejemplo, Alemania y Austria,
donde se establecen —a diferencia de los EE.UU.— tribunales constitucio-
nales especiales.

En tanto una verdad en cuestiones de valoracion solo se encuentra en las
comunidades religiosas y no en los Estados constitucionales democraticos, los
valores pueden discutirse racionalmente aunque no puedan ser probados 16-
gicamente. Por esta razon, en algunos Estados europeos —no en todos notese
bien, no en el Reino Unido o los Paises Bajos, por ejemplo, pero de forma
especialmente prominente en Alemania—, se espera de los jueces constitu-
cionales esa sabiduria que no se confia a las mayorias democraticas en las que
se basa la pretension de validez de las Leyes (Riithers, 2016, p. 21).

De ellos se aprende hoy lo que constituye la tnica dignidad del ser huma-
no, lo que la mayoria democratica resolvio objetivamente y en donde ésta ha
actuado de forma meramente voluntaria y discrecional. En el contexto euro-
peo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en Estrasburgo y
el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) —en Luxemburgo— han
asumido este papel, lo que ha llevado a una fuerte convergencia de estainda-
res de derechos fundamentales en los Estados miembros y en los Estados del
Consejo de Europa.

Sin embargo, parece haber pleno acuerdo en el sentido de que el princi-
pio de sometimiento a la Ley es la «<norma central del Estado de derecho
democratico» (Eberhard, 2014, pp. 90-92). Aqui, como lo expres6 Wiederin,
la democracia termina donde comienza la dignidad humana (2014, p. 303).
Me refiero a una relacién de tension entre democracia y Estado de derecho.
La democracia es el dominio de la mayoria y el Estado de Derecho se espera
por parte de los jueces. Estos no solo deberian restringir la voluntad de la ma-
yoria frente al individuo sino, también, garantizar que se implanten de manera
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justa aquellas decisiones de la mayoria que se han convertido en Ley en los
casos individuales.

¢Pero qué significa sometimiento a la Ley en Europa, donde los princi-
pios rectores de la legislacion de la UE son en gran medida «creaciéon de un
tribunal» y hasta hoy no tienen ninguna base en los tratados fundacionales
(Wiederin, 2015) —un tribunal cuya «auto percepciéon también se irradia
a los Estados miembros», especialmente a los tribunales administrativos y a
los tribunales ordinarios—? Frente a cada norma, los Estados deben dejar de
tener en cuenta el Derecho nacional, incluido el Derecho constitucional,
también del Derecho derivado o secundario. Los Estados tienen que asumir
una funcién de produccion normativa, la cual —como afirma Wiederin— se
le prohibe al Tribunal Constitucional con el control de la norma y le es reser-
vada al legislador (2015, p. 197).

;Y qué nos dice esto sobre la pretension de validez de la legislacion de
la UE que se deriva de la voluntad del pueblo? ;Es la voluntad del ejecutivo
la misma del pueblo que se basa en la separacion de poderes? ;Entiende el
votante del Parlamento Europeo a sus diputados como aquellos a quienes ¢él
desea delegar sus poderes?

La igualdad de derechos para todos en una Europa democritica tiene
muchas facetas, por lo cual vale la pena y es necesario reflexionar sobre ellas.
La igualdad de derechos para todos y la prevencion de las desigualdades —y
todo ello, ademas, debe ser posible en todo el espacio legal europeo— no es,
sin razén, el tema general de esta conferencia.

La igualdad en la diversidad

Laigualdad de derechos para todosy la democracia exigen una estricta subsidiariedad
en este contexto. En este sentido es igualmente justo si por parte de los representan-
tes nacionales de los Estados miembros se crean normas diferentes para situaciones
similares. Desde esta perspectiva, la autonomia procesal de los Estados miembros
es justa y es razonable que el TJUE lo enfatice en reiterada jurisprudencia. Esto, no
obstante, atendiendo al principio de colaboracion de buena fe, segun el cual las pre-
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tensiones legales europeas frente a aquellas de los ordenamientos juridicos internos
no pueden ser perjudicadas en su aplicacion —también en consideracion a aspectos
relativos a la rapidez y los costos— (ver por todos, Haider, en Mayer y Stoger, 2016, Art. 4
inc. 3 EUV nm. 25 ss.; sobre las libertades comunitarias, véase EuGH, C-34/02, Pasquini,
nm. 59).

Por lo tanto, en consonancia con la diferenciacion platonica entre la justi-
cia aritmética y la geométrica, de ninguna manera se debe regular cada asunto
de igual manera en cada Estado miembro para no tener que hablar sobre des-
igualdad en el espacio juridico europeo. Como es sabido también se tienen
en cuenta los actos juridicos de la Union que, segin el Art. 288 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), se desagregan a la mane-
ra de regulaciones, directivas, decisiones, recomendaciones y opiniones y se
hace hincapié en el 15° Protocolo Adicional de la CEDH sobre el «margen
de apreciacion» que se aborda cada vez mas en la jurisprudencia del TEDH.

Igual derecho penal

Requisitos fundamentales. En el derecho penal la seguridad juridica juega
un rol destacado como expresion de la igualdad de justicia en comparacion
a otras areas del derecho. El Art. 7.° de la CEDH vy el Art. 49 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE garantizan, explicitamente, que no se
puede dictar sentencia sino es con base en la Ley. El Art. 6. © de la CEDH
contiene prerrogativas de un gran alcance para la defensa que van mas alla de
la garantia general del debido proceso. En el Art. 4. © del Séptimo Protocolo
Adicional de la CEDH en lo nacional y el Art. 50 la Carta de Derechos Fun-
damentales de la UE, en un contexto europeo, se establecen normas estrictas
contra la persecucion penal maltiple. La formalidad estricta del proceso penal
se resalta de manera explicita en el Art. 6.° (2) de la CEDH y en el Art. 48 (1)
de la Carta de los Derechos Fundamentales.

En el derecho penal esto significa la imposicion consciente de un mal al
infractor de la Ley y sirve, principalmente, a la sostenible confirmacion de re-
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glas particularmente importantes para la coexistencia. Esto solo puede darse si

la persona sujeta a la ley ve claramente la norma —la Ley— v puede orientar
p 3 y Y—VYp

su comportamiento a partir de la misma.

Igual ejecucion por medio de nociones claras. El derecho que, re-
trospectivamente, se crea por medio de una locuaz sucesion de argumentos
aparentemente plausibles para cada uno, no cumple con estos requisitos. En
vez de esto, la retroalimentacion de la Ley debe ser claramente comprensible,
falsable. Si la Ley se pone detras del sentido de justicia del juez (Schiinemann,
2016, p. 654; por ultimo, en detalle Schilling, 2016, p. 595), no solo la demo-
cracia se queda a un lado, sino que en la mayoria de los casos también queda
atras la racionalidad y lo que el ciudadano espera del juez, esto es, lo que lo
legitima. La jurisprudencia del sentimiento (Gefiihlsjurisprudenz) que no es
construida a partir de un concepto dogmatico coherente, significa una forma
particularmente peligrosa de ejercer el poder que no se ajusta a los jueces.
Contenidos que no estén desglosados por una terminologia clara no confieren
derechos estrictos y exigibles: muros de proteccion segura para los ciudadanos
que buscan la libertad.
Como producto de ello, el Tribunal Supremo de Austria ha prestado especial atencion
en las Ultimas décadas al uso de una exacta terminologia para la proteccion de las
personas sujetas a la Ley. Todas las decisiones que fueron adoptadas entre 1993y ene-
ro de 2017 en una Sala reforzada (Verstarkter Senat), fundamentan esto (véase: 11 Os
95/02 EvBL 2003/182 —exclusion de una norma penal del orden juridico—, 11 Os 119/06a
EvBL 2007/130 —delimitacion entre tentativa y consumacion como objeto de la impug-
nacién a la sancion, en vez de la impugnacién a la subsuncion y a la apelacion—, 13 Os
1/07g EvBL 2007/130 —funcion del delito continuado y reemplazo parcial por la unidad
de accion tipica—y 14 0s 172/11t EvBL 2012/163 —delimitacion de una Unica imputacion
del resultado—). Por eso, aquellos que quieran opinar en el derecho penal o simple-

mente quieran estar del lado seguro, no pueden dejar de conocer exactamente los
términos usados en la jurisprudencia y sus contenidos.

Esto también se aplica en el procedimiento de la apelacion, en el cual las
clausulas de impugnacién formuladas a la manera de una lista de verificacion
brindan a los abogados defensores una clara orientacién sobre sus derechos
fundamentales, en los momentos en los cuales no se aplica el calculo de ape-
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lacién cuando se trata de convencer a los jueces que actiian en primera ins-
tancia.

Lo que no se puede captar por medio de imagenes o en una pequena
charla, lo que dicho de otra manera requiere una plena concentracion, genera
repugnancia. Los algoritmos exactos, en otras palabras, la formulacion de pre-
ceptos legales en términos generales y 16gicos, son mas exigentes intelectual-
mente que la misma asociacion libre —como lo es con ocasion de, no tanto para
la solucidn de casos—. jCada uno de nosotros sabe que ser corto lleva tiempo!

La tarea principal del Derecho no es la resolucion de conflictos, sino la preven-
cion de los mismos! Evitar conflictos requiere limites claramente identificables.
Aquellos deben ser también faciles de entender para el ciudadano, por supues-
to de acuerdo con el puablico relevante al que se dirige la norma penal. Los
hechos decisivos en los delitos contables o en los balances fraudulentos solo
deben ser entendidos por los funcionarios competentes, mientras que hechos
cruciales relativos a crimenes contra la vida y la integridad personal deben ser
entendidos por todos.

Ejemplos de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Austria. Y
siempre vale la pena no dejar de lado los conceptos introducidos por la ley.
Si, por ejemplo, en el derecho penal contra la corrupcién todo depende de la com-
prension correcta de un beneficio ofrecido o asumido, tiene sentido delimi-
tarlo exactamente del concepto general del cual deriva su rendimiento.

Entonces, st segtin la definicion de Transparencia Internacional, la co-
rrupcion es «uso indebido del poder otorgado para obtener beneficios pri-
vados», una ventaja o beneficio solo puede ser algo que queda fuera de la
relacion de desempeno entre las entidades legales o companias para las cuales
opera el funcionario publico acusado (basico, Lewisch, 2013, pp. 335 (349);
Lewisch, 2013a, p. 43, 51 y ss.; Lewisch, 2015, p. 1; cfr. también 17 Os 8/16d
EvBI-LS 2016/116 = JBI 2016, 672, Birklbauer). La ventaja o beneficio para
un tercero no puede ser lo que se destina al organismo o a la empresa del
funcionario publico o al negocio del empleado o encargado.
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La «integridad» de la administracion estatal o de los cuerpos organizados
de economia privada esta bien protegida, pero solo indirectamente en rela-
ci6n con la puleritud de sus funcionarios; los funcionarios publicos saben,
perfectamente, que pueden comprometerse por completo con su empresa o
su negocio para lograr todo por estas instituciones.

El hecho de que solo los honorarios que la Ley defina se tengan que
pagar por actos de autoridad publica, lo garantiza, en Austria, el tipo penal
de abuso del poder oficial. La «venta» de actos de autoridad publica es, por
lo tanto, estrictamente punible, pero respecto a la corrupcion solo tiene algo
que ver en el marco de asuntos privados y, asi mismo, no interesan en este
punto los asuntos relativos a la lealtad en la competencia. Especialmente a los
politicos de las municipalidades se les ahorrara la dificil delimitacion entre ad-
ministracion econdmica ptblica y privada, sin renunciar a la responsabilidad
penal por desviacion del poder —un «puerto seguro» que en lo conceptual es
delimitado de forma clara—.

Que en el derecho procesal, en todo caso alli donde exista representacion
judicial obligatoria, tengan aplicacion otras medidas, es claro. Después de ma-
sivas irritaciones iniciales por parte de una judicatura, la de los altimos 20 afios
que esta fuertemente enfocada en la conceptualizacion, cada vez mas esto
parece ser aceptado por los abogados defensores en Austria; por Gltimo, pero
no menos importante, porque en el didlogo respetuoso con la abogacia (cfr.,
finalmente, Wolft, 2016, p. 57, pero también la invitaciéon anual y la partici-
pacion de los miembros del Tribunal Supremo en la Comision de Derecho
Penal del Colegio de Abogados de Austria —dsterreichischen Rechtsanwaltskam-
mertag—) siempre hay reajustes de preceptos juridicos importantes desde el
punto de vista de la defensa.

En ese momento, por ejemplo, fue posible estructurar plenamente la
jurisdiccion correspondiente para derechos fundamentales del TEDH en un
sistema que se adapta de forma impresionante a las causas de nulidad de los
procedimientos penales y ponerlo a disposicion del proceso de conocimiento
a través de formulas judiciales aptas para la elaboracion del proceso cognitivo
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(en igual sentido, Ratz, 2006, p. 318; Ratz, 2010, pp. 983, 988 y ss.; Ratz,
2016, p. 119).

De esto se desprende, por ejemplo, la estricta distincion entre el uso de
la evidencia y el aprovechamiento de la evidencia en las cada vez mas frecuentes
prohibiciones de prueba. En tanto resulta demasiado tardio que solo de forma
ex post se alegue una lesion contra una prohibicion probatoria, entonces una
queja exitosa requeriria mas bien evitar que se produzca la prueba prohibida
en el procedimiento principal por medio de solicitudes adecuadas. Los de-
fensores estan, de esta manera, llamados a desempeniar un papel activo en los
procedimientos de primera instancia, incluyéndose en este rol activo, por
ejemplo, si la defensa puede objetar —en contra del uso de pruebas— que la
violacion reclamada es en cierto modo equivalente a una violacion puesta
expresamente bajo una sancioén de nulidad (Cfr. Ratz, 2015, WK-StPO § 281
nm. 195, 222, 337, 354 ss.).

Especialmente en lo que respecta a las prohibiciones probatorias es im-
portante no perder de vista su importancia en el contexto nacional de «checks
and balances», es decir, no verla de forma aislada o desvinculada de su finalidad
protectora en las respectivas normas de procedimiento (Ilustrativo: Rogall,
1999, p. 119). El autor citado, desaprueba la teoria de Amelung sobre supues-
tos derechos al dominio de la informacion, porque estos «revaloran la dispo-
sicion sobre el bien personal que se asocia a un derecho como un derecho de
exclusividad informativa» (p. 132, nota a pie 82). Sin embargo, en el proceso
penal «no se trata del cumplimiento de exigencias de informacién privada,
sino de la observancia de deberes publicos...ningn sistema de derecho pro-
cesal penal se puede dejar involucrar en tal forma de concebir exigencias y
acciones privadas» (p. 139). Aunque Rogall desaprueba la funcion de discipli-
namiento como causal de justificacién, en el resultado su sistematizacion no
equivale a nada mas, excepto que €l tiene la intencion de someter los actos de
personas privadas bajo ciertas circunstancias de prohibiciones de prueba (cfr.
también Reamey, 1999, p. 191), que proporciona una introduccion concisa
pero muy instructiva a la doctrina de la prohibicion probatoria de EE. UU.
Asi las cosas, la regla de exclusion se basa en la sinopsis de la Cuarta [unreaso-
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nable searches and seizures] y la Quinta enmiendas constitucionales [Prohibicion
de forzar la autoincriminacion], y esta fuertemente relacionada con el sistema
de jurado estadounidense y, también, con una policia organizada de forma
altamente heterogénea, de tal manera que la funcion disciplinaria dificilmente
puede garantizarse, de otra manera, uniformemente porque las medidas dis-
ciplinarias, ante todo por desconocimiento, etc. no tienen lugar. Junto a la
funcion disciplinaria se destaca el rol del Estado como maestro.

La doctrina de la prohibicion de pruebas de los Estados Unidos, la llamada
«exclusionary rules, depende de manera crucial del sistema de jurado y de una
policia que es organizada de forma muy heterogénea, cuyo disciplinamiento
dificilmente puede garantizarse de manera uniforme. La policia austriaca, al
contrario, esta organizada en gran parte de forma central. Por lo tanto, debe
tener cuidado de no dejar ir al bebé junto con el agua de la bafiera y renunciar
innecesariamente al uso de la evidencia obtenida en una especie de éxtasis por
los derechos fundamentales.

Por supuesto, en el Estado de derecho el fin no justifica todos los medios.
Sobre los medios que se niegan a la policia, que se supone es la que protege
nuestros derechos fundamentales, debe decidirse mejor de forma sobria y no
de prisa. Ademas, debe tenerse presente el andlisis de Rogall, quien afirma
que ni el derecho constitucional aleman ni la legislacion europea contienen
una disposicion que prohiba de forma obligatoria el aprovechamiento de las

pruebas obtenidas ilegalmente (1999, p. 129).

La igualdad por medio del dialogo de los poderes estatales. Una ter-
minologia mas clara, en la medida de lo posible, permite y simplifica el didlogo
con el legislador. La voluntad de sometimiento a la Ley como principio basico
del Estado democratico de Derecho debe existir en ambos lados. Las leyes que
ignoran de forma continua los mismos términos que se usan en la jurispru-
dencia pierden su poder regulador. Las ambigiiedades desregulan y obligan al
juez a inventar estructuras en lugar de hallarlas, donde sea necesario establecer
una justicia igual (Ratz, 2005, p. 705). Al contrario, un precepto juridico inte-
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ligible para el legislador también puede tomarse como una oportunidad para,
de igual forma, pronunciarse de forma clara. {Esto es la democracia!

Conceptualmente, una conversacion turbia e incomprensible crea des-
orden —y si Derecho significa Orden— esto seria igual a injusticia. Unos
preceptos juridicos claros pueden reconocerse en tanto tienen la posibilidad
de ser falseados. Lo que se escapa a la falsacion es la arbitrariedad, no el de-
recho (Cfr. Hassemer, citado en Riithers, 2016, p. 91). No sin razon, en el
nacionalsocialismo tuvo validez aquello de que

Elvalory no la norma, el espiritu y no la palabra. [...] Incluso las leyes de la época na-
cionalsocialista no se tomaron en serio en su redaccion, pero se las percibié como por-
tadoras de principios, permitiéndole al intérprete —una vez reconocido por él—ocultar
reglas especificas incorrectamente formuladas o arreglarlo de otra manera [...] argu-
mentar con la redaccion de la norma o incluso invocar el silencio de la ley, tiene sen-
tido [...] como una expresion del pensamiento legal primitivo, como una persistencia
obstinada en el positivismo que se habia creido superado, pues solo se puede tratar de
ayudar a que los principios reconocidos como correctos logren una amplia evolucién
por el camino de la analogia (Wiederin, 2015b, pp. 199, 221).

Este tipo de conceptualizacién deja mucho margen a la discrecionalidad
y, ademas, permite fundamentar —como sea que haya tenido lugar— el re-
sultado final obtenido; en lo esencial, da una orientacion y, al mismo tiempo,
deja la conclusion concreta en el limbo (p. 224). Asi Wiederin, en un tratado
sobre Ernst Rudolf Huber y el derecho constitucional en el «Tercer Reichy,
que merece ser leido; en la misma linea se encuentra Riithers, segtin el cual:
La lucha de los reformadores de la Ley en el nacionalsocialismo se dirigio sobre todo
contra el positivismo legal, que fue denigrado como «normativismo», también en con-
tra de la pervivencia de las normas tradicionales. [...] El segundo oponente principal
fue la jurisprudencia de intereses (Interessenjurisprudenz), porque partia de un estric-
to sometimiento a la Ley. Esto obstaculiz6 la reinterpretacion propuesta de las partes
«impopulares» del sistema legal. Los reformadores de la Ley tenian un objetivo: La

aplicacion de la ley deberia, a menudo bajo la apariencia de presunta «interpretacion»,
convertirse en un reemplazo legislativo (2016, p. 15 y ss.).
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La igualdad ante un tribunal ordinario como instancia
superior (Art. 92 B-Constitucion austriaca)

La renovacion del proceso penal. Por medio de una nueva comprension
de la llamada renovacion del procedimiento penal, basada en la transicion de
las decisiones del TEDH a la legislacién nacional, el Tribunal Supremo en el
ano 2007 ha admitido un recurso de proteccion de derechos fundamentales
contra sentencias judiciales en firme y ha podido, por lo tanto, en relaciéon con
el principio de subsidiariedad en el que se basa la CEDH, ocuparse de una
proteccion de derechos fundamentales de alto nivel. Al justiciable se le ahorran, de
esta manera, anos de espera por una decision de Estrasburgo que posiblemente
solo se produce después de la ejecucion de la prision.

El Tribunal Supremo se adhiri6 —lo que la mayoria de las veces es ig-
norado— de forma estricta al tenor literal de la norma, que —reducido a lo
esencial— dice: Si el TEDH constata una violacién a los derechos fundamen-
tales, el Tribunal Supremo debe rehacer el proceso en caso de que la persona
en cuestion haya sufrido un perjuicio. La ley deja abierto el significado exacto
de la condicion introducida, lo cual no quiere decir que el poder de renova-
ci6n del Tribunal Supremo dependa necesariamente del reconocimiento del
TEDH. El Tribunal solo puede proceder si hay una decision desde Estrasbur-
go. Asi puede verificar la violacion de los derechos fundamentales de manera
oportuna y el afectado no termina dependiendo de la asistencia posterior de
la comunidad internacional. El TEDH ha tomado la iniciativa y, desde 2015,
pide que se use el recurso judicial en lo atinente al agotamiento de los recursos

legales de conformidad con el Art. 35 CEDH.

Es obvio para mi que el recurso judicial frente a los derechos fundamen-
tales nacionales debe estar abierto, también, frente a violaciones de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE (Ratz, 2013, p. 155). Es bien sabido
que el TJUE exige, en reiterada jurisprudencia, que las pretensiones derivadas
del Derecho de la UE no puedan ser desfavorecidas procesalmente en rela-
c16n con las de la legislacion nacional, incluso cuando se trata de la anulacion
de decisiones que ya se han convertido en definitivas. Las reclamaciones por
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vulneracion de derechos fundamentales de la UE siempre han sido aceptadas
por el Tribunal Supremo austriaco como objeto de renovacion (véase el Art.
4 inc. 3 EUV vy los principios de equivalencia y eficiencia derivados de ello
por el TJCE; lo que se refiere al deber de subsanar la legalidad de las decisio-
nes mas viejas, véase sentencia C-234/04, Kapferer, nm. 22 s; sobre el 13 Os
49/16d, finalmente, fue una sala la que se ocupd de la pregunta que solicito
una resolucion preliminar al TJCE el 23 de enero de 2017 [Art. 267, seccion
3 AEUV]).

Practicamente todos los demas derechos fundamentales nacionales pue-
den entenderse, sin un esfuerzo particular, como una expresion especifica de
las promesas de derechos fundamentales de la CEDH y sus protocolos adicio-
nales (cfr. también 11 Os 142/10g; 12 Os 57/11s; 13 Os 47/11b, 54/11g; 15
Os 81/11; 15 Os 171/08; y, 15 Os 174/11v; en contra s6lo un obiter dictum
en 12 Os 65/11¢, JB1 2012, 399, con observaciones criticas de Rebisant), de
tal manera que el Tribunal Supremo garantiza una proteccion de derechos
fundamentales de alto nivel judicial, extraordinariamente integral y eficiente.
Ast las cosas, el antiguo llamado, constante y repetido, que busca una medida
judicial ante el Tribunal Constitucional de Austria hoy parece inapropiado
(véase solo el punto 10 de la Verteidigerlnnentags 2012; y Kieren WK? GR-
BG § 1 nm. 18; cfr. 13 Os 131/15m, EvBI-LS 2016/115). La decision tam-
bién es gratuita, se lleva a cabo en unas pocas semanas y, a menudo, ya en una
etapa muy temprana del procedimiento.

El recurso de nulidad para la defensa de la Ley. Para la fijacion de un
programa de actividad procesal la palabra «temprano» es realmente un término
magico y no menos importante, un ejercicio eficaz para ordenar el razona-
miento. Se trata de la fijacion mental de los hechos cruciales para la solucion
del caso, esas circunstancias facticas que se deben responder afirmativamente
cuando se debe emitir una condena. En el proceso lo que importa es si cada
hecho legalmente decisivo se refleja en el devenir historico; en otras palabras,
se trata solo de saber si esos hechos pueden llegar a ser determinados. Si trata
de llegarse, como a menudo se denuncia, a la solucion de la cuestion de hecho
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sin supuestos facticos decisivos legalmente definidos, los procesos languide-
cen durante afios y la sentencia absolutoria que resulta al final no significa
la salvacion. Por el contrario, no tiene relacion con el dafo causado por el
procedimiento como tal.

Desde finales de la Edad Media se ha utilizado la llamada navaja de Ockham
para organizar el pensamiento. Uno elimina de forma consecuente todo lo que
no dice nada nuevo y —atn mas importante en la practica cotidiana— todo
lo que no dice nada cuando se le contempla a la luz, formando asi el precep-
to juridico. Una herramienta practica muy util para reconocer si se aplica de
forma consistente el método es observar su longitud. Si ese largo es, digamos,
mayor a cinco lineas, generalmente no se ha logrado. A esto se le denomina un
paralogismo pragmatico. La cliusula legal a menudo no es incorrecta, pero en
sus huesos cuelgan atn fibras proteinicas que obstruyen la mirada sobre la de-
claracion real. Las redundancias, los llamados circulos logicos o pleonasmos, son
causas comunes: famoso es el enunciado sinsentido de la corte imperial, segiin
el cual un ferrocarril es un tren de hierro (eine Eisenbahn eine Bahn von Eisen sei).

Para la mayoria de los programas orientados a construir un proceso, unas
pautas muy claras se encuentran en la jurisprudencia. Como problematicos se
tienen nuevos fendmenos que ocurren simultineamente en grandes cantida-
des o, también, al comienzo de complejos procesos penales econdomicos. En
Austria, a menudo, esto podria remediarse rapidamente. La fiscalia delegada
ante el Tribunal Supremo, la llamada Fiscalia General, tiene un instrumento
de gestion en sus manos que le otorga un tremendo poder de configuracion:
el poder de someter en todo momento cada cuestion estructural importante
al Tribunal Supremo vy, de igual manera, por un lado, de hacerlo al comienzo
de fendmenos de masas o muy extendidos en la poblacion y, por otro lado,
de los procedimientos econdémicos y de corrupcion altamente entrelazados.
De lo que se trata es de aislar las cuestiones juridicamente cruciales y aclarar
sus contenidos de antemano, si es necesario.

En el sistema legal angloamericano, las cortes supremas utilizan un escrito
de revision o «avocacion» (writ of certiorari) para seleccionar casos juridico-
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politicamente interesantes, aunque solo luego de su cierre. En el derecho pe-
nal austriaco, esta discrecion para la planificacion no se transfiere al Tribunal
Supremo, sino a una institucion especial cuidadosamente seleccionada. Ella
puede actuar en cualquier etapa del procedimiento, incluso desde el prin-
cipio, y presentar no solo decisiones sino cualquier acto —también simple-
mente unos renglones para la fundamentacion de una orden judicial— ante el
Tribunal Supremo con miras a obtener aclaraciones legales. Se trata, pues, de
un potencial de estructuracion que no se puede sobrestimar para nada y que,
sin embargo, quiere ser activado (en detalle, Ratz, 2016b, p. 592); en relacion
con el reclamo de nulidad para la proteccion de la ley sobre decisiones y su-
cesos (como objeto de dicho reclamo), términos como «wiolacion o aplicacion
incorrecta de la ley» e «ilegaby (§ 23 inc. 1 StPO) solo significan que el Procu-
rador General reclama como ilegal la decision o un suceso ante el Tribunal
Supremo, pero de ninguna manera que estos deban ser considerados ilicitos

por su parte (Ratz, 2015, WK-StPO § 292 nm. 1 ss.).

El Fiscal General, que llegd al poder a fines del aio 2016, ya ha destacado
publicamente y de diferentes maneras que esta preparado para hacer un uso
estratégico del recurso legal y, en caso de que sea necesario, a encontrar los
recursos con sus propios funcionarios respectivamente. Para eso, él necesita
informacion apropiada. Si bien, incluso de manera explicita (§ 23 seccion 2,
2a. frase StPO), cualquier persona tiene derecho a adelantar dicho recurso
de nulidad para el cumplimiento de la Ley, algunos defensores regularmente
hacen uso de ello solo después de la conclusion del procedimiento, pero ra-
ramente en la fase de disenio del proceso penal. Quien no quiera escuchar el
mensaje, jno se puede quejar de largos procedimientos!

Resumen

No hay nada vergonzoso —con esto llego al final— cuando los abogados
recuerdan su tarea basica de ser administradores de conceptos. Solo quienes,
realmente, dominan su oficio son aptos para actuaciones brillantes. Los jueces
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deberian abstenerse de esto por completo y, mejor atin, con humildad ante la
Ley, es decir, ante la democracia, intentar reconocer relaciones de orden en
las Leyes.

Los tribunales superiores tienen de modo particular la tarea de reunir las
diferentes esferas de la ley, concretarlas y lograr que éstas sean de igual manera
idéneas para el oficio —en otras palabras, calculables, exactamente repetibles o
dicho de forma simple: confiables— tanto para los aplicadores de la Ley como
para los subordinados a la misma. Por este motivo, también el didlogo directo
con el TJUE, sobre lo que éste insiste firmemente en el caso Akerberg-Fransson
y las decisiones subsiguientes. La palabra «Directo» significa sin mediacién por
los tribunales constitucionales, que en el contexto de la UE ha perdido con-
siderablemente su importancia mediante la cuestion prejudicial del Art. 267
del TFUE (Cartabia, 2013, p. 155, 166; de hecho, desde Simmenthal, la doc-
trina del efecto directo ha conllevado la marginacion de los tribunales cons-
titucionales nacionales del proceso de integracion europea). El Decimosexto
Protocolo adicional de la CEDH tiene por objeto hacer posible este moderno
tipo de cooperacion entre los tribunales supremos nacionales y los organismos
europeos también en el ambito de los Estados del Consejo de Europa.

Por lo tanto, los tribunales superiores en la jurisdiccion ordinaria y admi-
nistrativa son particularmente adecuados como «lazo de transmision» de los
derechos fundamentales y la legislacion de la UE, porque estin en comuni-
cacion directa con sus tribunales inferiores, cuyo idioma hablan exactamente,
conocen sus problemas y los problemas de las partes alli intervinientes, no
necesitan intérpretes y, por lo tanto, son particularmente rapidos; una propie-
dad que exige el Art. 6.° (1) de la CEDH en interés de la persona que busca
justicia y que, desde un punto de vista internacional, parece estar en peligro
en un nivel inaceptable por el aumento constante de las denuncias individua-
les con motivo o después de los procedimientos judiciales ordinarios.

Uno piensa en la duracion del procedimiento en Estrasburgo, pero tam-
bién en la trascendental demora de muchos procesos civiles y penales en Aus-
tria, que se ha producido debido a la nueva solicitud individual introducida
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para requerir la evaluacion de la norma —desafortunadamente tenemos que
decir: segun lo esperado— (Ratz, 2013b, p. 77); y, esto, a pesar de todos los
esfuerzos del Tribunal constitucional austriaco.

En cualquier caso, los derechos fundamentales han llegado hace mucho
tiempo a los tribunales supremos nacionales. Las consideraciones, caso por
caso, en cuestiones de valoraciéon que transcurren en una instancia judicial
complementaria perjudican el sistema legal mas de lo que lo benefician. Al
menos, debe tenerse en cuenta el precio que se paga por ello y reflexionar en
qué segmentos realmente vale la pena el esfuerzo, es decir, donde el sistema
legal de un Estado amenaza con irse de las manos, pero en cualquier caso
apenas para la justicia individual.
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