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Guillermo Jorge Yacobucci

" En tal sentido, cuando se habla de legitimacion, se quiere decir que la razg.
nabilidad de las medidas adoptadas en el ejercicio de la potestad penal de] esta.
do es una exigencia basica para poder fundar cualquier avance sobre la esfera de
libertades personales. De alli entonces que el principio de proporcionalidad ejer-
za en esa consideracion legitimadora una fuerte tendencia critica por cuant,
obliga a los funcionarios, legisladores y magistrados a ponderar con criterig pru-
dencial la importancia de los bienes sociales y personales puestos en juego por
los instrumentos penales.

Desde esa perspectiva, el poder ]ud1c1al juega un rol fundamental a |5 hora
de evaluar en sentido juridico la actividad netamente politica de las otras esfe-
ras del poder asumiendo el objetivo de la necesaria adecuacion entre los intere-

ses comunitarios y el resguardo del &mbito de libre desarrollo de la persona
humana.
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LOS FUNDAMENTOS DEL IUS PUNIENDI
NACIONAL EN PARTICULAR SU APLICACION
EXT RATERRITORIAL*

Kai Ambos

Catedratlco de Derecho penal Derecho Procesal Penal, Derecho Comparado y Derecho Penal
: Internacional, Georg-August Géttingen, Alemania.

PROLOGO

Conheci o Prof. Cezar Bitencourt pessoalmente ha pouco tempo, como gran-
de conhecedor de carnes e excelente anfitrido. Foi uma grande honra para mim
ter sido convidado a freqilientar a casa de um dos grandes penalistas brasileiros
vivos, cuja generosidade ja havia sido manifestada anteriormente com a doagéao
de suas obras a biblioteca de Direito Penal estrangeiro e internacional da
Faculdade de Direito da Georg August Universitdt Gottingen. Por essas e outras
razdes é que aceitei, com prazer, o convite para dedicar algumas linhas sobre um
tema de bastante atualidade a este grande pensador e amigo.

1. EL PUNTO DE PARTIDA: EL PRINCIPIO DE NO INTERVENCION.

Despues de que Binding en el afio 1885 circunscribiese el ambito del ius
puniendi a la ‘decision soberana de cada Estado nacional,! se esta hoy de acuer-
do en que seria inadmisible una extensién jlimitada de dicha potestad desde una
perspectiva juridico-internacional. Esto deriva ya de la resolucién de la Corte
Permanente de Justicia Internacional (Permanent Court of International Justice -
“PCIJ") sobre el clasico caso Lotus de 1927; si bien ésta, como consecuencia de
pasajes contradictorios, frecuentemente ha sido invocada para respaldar lo con-
trario. En el caso Lotus se reconoce ante todo el principio de no intervencion: “La
primera y mas importante restriccién que el Derecho Internacional impone a un
Estado es la exclusién del ejercicio de su poder en el territorio de otro Estadg”.?

El texto esta basado en el comentario extenso del autor sobre las reglas de competencia juris-
diccional (Strafanwendungsrecht, §§ 3-7 Strafgesetzbuch) en el Miinchner Kommentar StGB,
tomo 1, lera ed. 2003. Traduccién del alemdn de José Antonio Santos Amaxz. Madrid; revisién
del Prof. Andrés Ollero, Madrid y del autor.

1  BINDING Handbuch des S;;afrech; . t. 1, 1885, p. 374: “El alcance de su derecho penal lo deter-
mina cada Estado soberano...

2 . PERMANENT COURT OF IN’[’L‘RNAT'IONAL JUSTICE (PC1J), Serie A, n2 9, p. 18, (subrayados del
autor),
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En consecuencia, el PC1J parte, en principio, de un ‘ius puniendi' territorig|.
mente limitado, que sélo cabe traspasar en el marco del derecho internaciona)
“En este sentido la potestad jurisdiccional estd sin duda circunscrita a un ambity
espacial; no podria ser ejercitada fuera del propio territorio, si no fuera con funda.
mento en una regla de derecho consuetudinario internacional o de un convenjg
que lo permita. En estas circunstancias se puede requerir a un Estado que no tras.
pase las fronteras que el derecho internacional establece a su ambito competen.
cial: dentro de estos limites el fundamento del ejercicio de su potestad jurisdiccio-
nal se encuentra en su soberania”.3

El principio de no intervencién deriva en el moderno derecho internacional
del art. 2,I de la Carta de Naciones Unidas, que establece el principio de la igual-
dad soberana de los Estados. Este se aplica tanto verticalmente, en la relacién
de Naciones Unidas con los Estados (Art. 2,7 de la Carta), como de forma més
débil¢ horizontalmente en las relaciones interestatales.’ La proyeccion del jus
puniendi nacional sobre casos extra-territoriales puede representar una interven-
cion en los asuntos internos de Estados soberanos, al afectar a su competencia
exclusiva para el ejercicio de la potestad sancionadora penal en su propio terr-
torio, obligandole a soportar el ejercicio de un fus puniendi “extranjero”, enla
medida en que el Estado extranjero ejercita su propio “poder de prohibicién” en
territorio ajeno. Al mismo tiempo esto puede constituir una intervencion contra-
ria al derecho internacional, si se constata una eficacia coactiva o una intensidad
de la intromision suficientes. .

Este latente conflicto de soberanias ofrece considerables motivos de contlic-
to, ya que lo que para un Estado es soberano ejercicio de su derecho penal, es
para el otro una intervencién en sus asuntos internos.6 Como una de las tareas
del derecho internacional es prevenir tales conflictos, el principio de no interven-
cién representa la limite juridico-internacional del ejercicio del ‘ius puniendf
estatal. Todo ello es también constatable? en numerosos acuerdos de derecho
internacional 8 La aceptacién de una posible competencia-sobre-la-competencia

w

PCl1J, ibidem.

4 La prohibicién de intervencion interestatal protege sélo frente a una injerencia bajo la amenaza
o ejercicio de la fuerza (FISCHER, en IPSEN Vélkerrecht 1999, 4a edicién, § 59 numero marginal
= nm. 50), mientras el art. 2,7 de la Carta protege a los Estados de toda injerencia de Naciones
Unidades en los asuntos de domaine reservé (FISCHER, ibidem, § 15, nm. 65).

5 Matizando ZIEGENHAIN Extraterritorial chtsanwendung und die Bedeutun s Genuin
Link-Erfordernisses 1992, pp. 33 y s. )

6 Cfr JENNINGS/WATTS Oppenheim ‘s international law 1992, p. 457.

Desde una perspectiva alemana: Resoluciones del Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE)

tomo 63, pag. 343 (369); 77, 137 (153); 92, 277 (320 y s.); también en Neue Zeitschrift fur Strafrecht

(NStZ) 2001, 240, 81; Resoluciones del Tribunal Supremo en materia penal (BGHSt) t. 27, pag. 30

(32); 34, 334 (336); BGH-Rechtsprechung in Strafsachen (BGHR) Strafgesetzbuch (StGB) § 6 no. 1

Vélkermord 1; BGH NStZ 1994, 232 (233); BGH NStZ 1999, 236; BGH Juristische Rundschau (JR)

1977, 422 (423); Bayerisches Oberstes Landgericht (BayObLG) Neue Juristische Wochenschrift

(NJW) 1998, 393.

Cfr. altimamente al respecto la Convencién de la ONU sobre el crimen organizado internacional

del 3.11.2000 (documento de la ONU A/55/383/Add.1), que somete el principio de personalidad

(activa y pasiva) al de la no intervencién (Art. 15,2 en relacién con el 4).
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de los Estados, como la que todavia se defiende en paftg enla mode'rna 1'iteratu-

nalista,? €s incompatible con ese escenario juridico, porque implica 1:1na
o dinacién del derecho internacional al derecho nacional. Este punto de vista
§ubora ue, con el reconocimiento de la igualdad de los Estados, los conilictos
1gn9r d?)s ée la superposicién de ambitos de soberania sdlo pueden resolverse a
(:::;: de un ordenamiento juridico supranacignal 0 transnaciona'l, sino se quie-
re que prevalezca laley del mas fuerte, es decir, 1a del Estado nacional mas pode-

roso. Partimos, por tanto, de una competencia-sobre-la-competencia del derecho
. '

internacional.*?

2. EL DOBLE REQUISITO DEL IUS PUNIENDI NACIONAL

ge admite ciertamente que el derecho internacional no contiene, aparte del
limite general del principio de no intervencion, ningquna reglalcc.n:lcreta para esta-
blecer limites al ius puniendi nacional. Para aclarar la compatibilidad .de la ex.ten-
sién del jus puniendi con el principio de no intervencion debe practicarse slem-
pre un examen en dos fases. En una primera se comprueba si el caso de referen-
cia muestra una especial relacion de afinidad o un contacto suﬁcie'nte-con el
Estado que pretende ejercer el ius puniendi, o, en otras palabras, si emstfa un
punto de conexién suficiente. La Corte Internacional de Justicia (International
Court of Justice —1CJ), ala hora de apreciar la relacién entre un Estado y una per-
sona natural necesaria para el ejercicio de la proteccion diplomatica, ha exigido
una real link o bien una genuine connection.!! La jurisprudencia alemana ha remi-
tido, desde siempre, a un punto de conexién "“razonable” o “legitimo”;12 si falta
tal punto de conexion, se vulnera el principio de no intervencion.

Tales puntos de conexion legitimos constituyen los principios del derecho
penal internacional o, mas exacto, derecho penal de competencies, a saber:‘ el
principio de territorialidad y el del pabellén, el principio de perscnalidad acftlvfa
y pasiva, el principio real. El principio de justicia criminal supletoria y el grmcx-
pio de justicia o jurisdiccion universal renuncian, por el contrario, al requisito de

9 GRIBBOHM en Leipziger mentar Strafges 2003, 112 edicion, t. 1, §§ 1-31, especial-
mente § 3, nm. 145; también ESER en SCHONKE/SCHRODER Strafgesetzbuch, Kommentar 2001,
26a edicién, Vorbemerkung §§ 3-7, nm. 11.

10 Cfr. ya JESCHECK M_mmmﬂ@eﬂmjm&mmm. en:

Internationales Recht und Diplomatie (IRuD) 1956, 75 (83); ROSSWOG Das Problem der Ve-

reinbarkeit des aktiven und passiven Personalitiitsprinzips mit dem Volkerrecht 1965, p. 36 y s

11 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE (ICJ) Reports 1955, 3, 4, 23 (Nottebohm); Véase también
Barcelona Traction, ICJ Reports 1970, 1, 42: "test of genuine connection' también con respecto'a
personas juridicas; cfr. también el Art. 5 el Convenio de Ginebra sobre Alta Mar de 1958 (Boletin
Legislativo Federal (BGBI) 1972 II p. 1089; 1975 II p. 843); Art. 91.1 p. 3 del Convenio de las
Naciones Unidas sobre Derecho del Mar de 1982 (BGBI 1994 II p. 1798; 1995 11 p. 602).

12 BVerfGE 63, 343 (369); 77, 137 (153); 92, 277 (320 y s); Resolucién de 12.12.2000 2 BvR 1290/99=
Europédische Grundrechte-Zeitschrift (EuGRZ) 2001, 76 = NStZ 2001, 240; BGHSt 27, 30 (32);
BGHSt 34, 334 (336); BGHSt 45, 60 (65); cfr. sin embargo en relacién al § 6 no. 9 recientemente
BGHSt 45, 292 (306 y s.).
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un punto de conexién legitimo. En el primer caso, un Estado ejercita su potestag
jurisdiccional penal supliendo a otro; esto supone, como veremos mas adelantg,
que cuenta con su consentimiento. Se excluye con ello una intervencién antjjur.
dica en los asuntos internos de ese Estado. Con el principio de jurisdiccién unj.
versal nos hallamos ante la proteccion de bienes juridicos tan excepcionales qug
ningtin Estado puede ejercer sobre ellos soberania nacional exclusiva. En conse.
cuencia tampoco ésta podria verse vulnerada. Analizaremos todos estos pringi-
pios mas adelante (infra IIL.). :
Sélo cuando se cuenta con un punto de conexién legitimo surge una presun-
cién favorable de la legalidad y legitimidad de la extensién del ius puniend;, Y
con ello llegamos a la segunda fase o al segundo nivel y examinamos siala
extension del ius puniendi legitimada por un punto de conexion abstracto se
opone en ese caso gconcreto una expresa prohibicién juridico-internacional. Para
ello sélo entran en juego como principios generales, la prohibicién de la arbitra-
riedad y del abuso del derecho!3 y apenas cabe encontrar una norma prohibitiva
juridico-internacional méas especifica. En lo esencial tiene lugar en esta segunda
fase un examen material juridico-internacional de si el punto de conexi6n gene-
ral-abstracto legitima también el concreto ejercicio de la potestad jurisdiccional,
o sea si se muestra de hecho como razonable (‘reasonable’'l4) en relacion ala
extensién del ius puniendi que lleva consigo. Por ello, generalmente se aplica el
principio de la moderacién y limitacién en el ejercicio extraterritorial del ius
puniendi que el juez Fitzmaurice formulé en el caso Barcelona Traction como
regla de conducta estatal.15
En concreto, es necesario una ponderacién de los intereses de Estadoy
soberania afectados, que ha resolverse en el sentido de un mandato de optimiza-
cién juridico-internacional semejante al principio juridico-constitucional de con-
cordacia relacién a otros Estados sélo en la medida en que sea necesario, parano
vulnerar de modo indebido sus intereses.16 Se da una violacién indebida cuando
el interés del Estado lesionado en su soberania es prevalente respecto al del
Estado que pretende ejercitar su jus puniendi extraterritorialmente, con lo que tal

ejercicio implica una intervencién inadmisible en los asuntos internos del Estado
afectado.

13 Sobre la prohibicién de la arbitrariedad cfr. WENDT Das passive Personalitédtsprinzip 1965, pp.

98 y s.; MARTIN Strafharkeit iiberschreitender Umweltbeeintrachti 1989, p. 14%
HENRICH Das passive Personalitétsprinzi n Str. ht 1994, pp. 186 y ss.; sobrela
prohibicién del abuso de derecho cfr. ya DAHM Zur Problematik des Vélkerstrafrechts 1956, pp-
38 y s.; ROSSWOG (nota 10), pp. 158 y ss.; ZIEHER Das sogenannte Internationale Strafrecht nach
der Reform 1977, pp. 67 v s.; discrepando PAPPAS Stellvertretende Strafrechtspflege 1996, p. 89
Cfr. OXMAN Jurisdiction of States “Encyclopedia of Public International Law” (EPIL) I, 1997, 55
(56).

FIZMAURICE ICJ Reports 1970, 1 (Barcelona Traction), p. 105: estatal “obligation to exercise

moderation and restraint ... and to avoid undue encroachment on a jurisdiction more properly .
exercisable by another State". También COUNCIL OF EUROPE isdi
tion 1990, p. 21.

16 Cfr. detalladamente ZIEGENHAIN (nota 5), pp. 36y ss.

14

15
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w de los puntos de conexién es discutida. Son
La 2L windicadores"” 17 “ejemplos tipicos"18 o “instrumentos de ponde-
can-ffcﬁctgséortialmente, se los equipara a los llamados principios de dergcho
ract encional regulados en el §§ 3-7 del Codigo Penal aleman; asi, el
penal EEH t'tuci.onal Federal aleman (Bundesverfassungsgericht) reconoce
Tibuna! Consdl onexién el principio de territorialidad, el de proteccién, el de
com? pu'ntos stif/a y pasiva 0 el de jurisdiccion universal, asi como, el principio
e On@dad' - inal supletoria.20 Aqui, sin embargo, es preciso ser precavido. Los
de.]u§t1'cla (c:ln;nderecho penal de competencies nacional no suponen per se un
e o xi6én legitimo en sentido del derecho internacional; porque no fue-
pure d?i cor::zn miras al principio de no intervencién sino con arreglo a conside-
ron.creas g: politica criminal o intereses meramente nacionales. Desde el punto
gﬁir;fa del derecho internacional tales prin‘cipios -y por tanto lqs del’ dc—;fescir;c;
penal internacional aleman— no pueden cor'151derarse vmc.ula.nt.es sin m?sé sino
s6lo en la medida en que resulten compatibles con el pnnc1p1<')l dg nc,)d1_n eirn en
cion. Esto quiere decirse cuando se reclama ur'l.::x fuéldamentafnorll ]‘ul'é 1co-inter-
nacional de los principios (nacionales) de conexi6n.2?2 Que el pnncu?m .e-nod pter
vencion no se deje traducir con trazos claramente perfilados al' e'a]e.rc1c10. el i j
puniendi nacional no debe conducir a que no .sfe le preste ater_1cxor-1, prec1fa$1eer;
te porque Ssu vulneracién acarrearia tambien 'consecgencms m;craest:1 : dei
expresa en efecto una regla general de derecho mtema.cmnal, .en'e sen ;) o

Art. 25 de la Ley Fundamental alemana y, como tal, tiene prioridad sobre las

Jeyes ordinarias.??

3, LOS PRINCIPIOS CONCRETOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
3.1, Punto de partida: el principio de territorialidad

El principio de territorialidad vincula al lugar de los hechos y asigna fen con-
secuencia a cualquier Estado el ius puniendi sobre todos los actos cometidos en
el territorio sobre el que ejerce su soberania. El principio es abs.olu'tamente r?zo-
nable desde el punto de vista politico—criminal, dada la proximidad de dicho

17 HENRICH (nota 13) p. 21y s. en desacuerdo SCHOLTEN Da Erfordernis de rtstrafbarke
en § 7 StGB, 1995, p. 61.

18 PAPPAS (nota 13) p. 84.

19 PAPPAS (nota 13) p. 87. B .

20 BVerfGE 92, 277 (320 s.); BverfG EuGRZ 2001, 76 (81); cfr. tambien VI?‘RSROSISJS;SAQKXI?

niverselles Volkerrecht 1984, 33 edicion, § 1183; GEIGER Grundgesetz ungd Votkerrecht \

68 I; DOEHRING Vélkerrecht 1999, nm. 1155.

21 Asi si bien tendencialmente GRIBBOHM (nota 9) nm. 147. . ‘  Staat

22 ROGGEMANN Strafrechtsanwendung und Rechtshilfe zwischen beiden deutsc aten
1975, pp. 13 y s.; de acuerdo LEMKE en Nomos Kommentar _zum Strafgesetzbuc
Loseblattauggabe, 2002, Vorbem. §§ 3-7, nm. 4. _ NStZ 1982

23 BGHSt 27, 30 (31 y s.); cfr. también HOLTHAUSEN NJW 1992, 214; del mismo autor R
269.
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Estado al hecho realizado, y es reconocido en el derecho internacional comg
expresién de la soberania interna de ese Estado.24 Esto se ve de nuevo confirma.
do por el Art. 12.2(a) del Estatuto de la Corte Penal Internacional (Estatuto g
Roma),?5 al hacer depender su competencia, entre otras cosas, de que el Estady
del lugar del hecho sea parte en el Estatuto.26 Esta posicion juridica-internaci.
nal se ve apoyado por el derecho comparado y transnacional, que ha configur,.
do desde tiempo inmemorial el principio de territorialidad como punto de partj.
da del derecho penal de competencias en los principales sistemas juridicos, dg
ambito angloamericano o del continental europeo, asi como en la praxis interna.
cional de solucién de conflictos interestatales. Su indiscutible ventaja radica en
que la limitacién de la competencia penal al territorio nacional excluye 'a liming
colisiones interestatales sobre el ejercicio del ius puniendi.

Sin embargo, un analisis del derecho internacional y comparado pone en
evidencia que el principio de territorialidad nunca fue reconocido de modo abso-
luto en el sentido de que el derecho penal nacional realmente renuncia a exten
der su ambito de aplicacién. Ya se advirtié en el caso Lotus, que el principio no
tiene validez absoluta y en modo alguno es identificable con la soberania territo-
rial;27 que de hecho “casi todas ... las legislaciones extienden su ambito de vali-
dez a conductas punibles perpetradas fuera de su territorio” .28 Existen, por ell,
diferentes técnicas de ruptura del principio de territorialidad. Junto a la conexién
con la nacionalidad —sea del autor en el sentido del principio de personalidad
activa (mas abajo, epigrafe 2) o de la victima en el sentido del principio de per-
sonalidad pasiva (epigrafe 3.2)- es preciso remitir ya en este contexto al princ-
pio del efecto o al principio del pabellén.

3.1.1. El principio del efecto (‘effects principle’)

De acuerdo con el principio del efecto puede el ius puniendi fundamentarse
territorialmente en que la accién realizada en el extranjero ha desplegado sus

24 Cfi. PCLJ (nota 2) asi como las ‘dissenting opinions’ de WEISS ibidem, p. 44; NYHOLM ibidem, p.

59, 62; ALTAMIRA ibidem, p. 95; cfr. también Harvard Draft Harvard University (ed.) ‘Draft
Convention on jurisdiction with respect to crimes' (“Harvard Draft"), American Journal of
International Law (AJIL) 29, (1935), p. 480; COUNCIL OF EUROPE (nota), p. 8; AMNESTY INTER-
NATIONAL Universal Jurisdiction, cap. I, p. 4 y ss.; ROSSWOG (nota 10) pp. 172 y s.; HENZE-
IN Le princi e 1'universalité en drojt pénal international 2000, pp. 24, 126 y ss.; DAHM (nota
13) p. 27 y s.; GRIBBOHM (nota 9), nm. 126; JENNINGS/WATTS (nota 6) p. 458; GLORIA en:
IPSEN (nota 4) § 23 nm. 3 y s.; VERDROSS/SIMMA (nota 20) § 1184; BROWNLIE Principles of
Public International Law 1998, p. 303; DANILENKO The Statute of the ICC and Thir tate,
Michigan Journal of International Law 21 (2000), 445 (457); FRIMPONG en: ESER/LAGODNY
(eds.) Principles and Proc es for a New Transnatio riminal Law 1992, p. 30.
25 UN-Dok. A/Conf. 183/9; www,un.org/icc.

26 AMBOS Zur Rechtsgrundlage des Internationalen Strafgerichtshofs Zeitschrift filr die gesamte
Strafrechtswissenschaft (ZStW) 111 (1999), 181.

PC1J (nota 2) p. 24: “territoriality of criminal law ... not an absolute principle of international
law”.; cfr. también JENNINGS/WATTS (nota 6) pp. 457, 468. )
28 PCI1J (nota 2) p. 20.
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1 el interior del pais que pretende ejercer la compete'nc:ia penal: que -en
M : -uridicos- uno de los elementos tipicos del hecho exigibles para la con-
térmm?'s ]unl Zielito tuvo lugar en el territorio nacional, particularmente cuando
sum:axCIOD o itado del hecho se produce en este territorio. El caso tipico es el del
el' mismo rerst:ﬂ doloso sobre la frontera: A dispara desde el territorio del Estado
dispa’® n}l;O o se encuentra en territorio del Estado Y. El lugar de la accion (dis-
e quel Estado X) y el del resultado (muerte de B en el Estado Y) no coin-
p'ar e erdo con el principio del efecto tiene competencia para juzgar al
cidom: deAa;‘; solamente el Estado X (desde donde actudé A) sino también el

ino . s da 13 accid
::S;:do Y, porque en su territorio se produjo el efecto o resultado de la accién de

A, por lo que este Estado es tambien Estado territorial en cuanto al ejercio de ;a
c(;mpetenCia penal. Por ello, el p:lrix;cziéaio del efecto puede entenderse como sub-
incipi itorialidad.
gﬁgglel ?iigfptgod:f;fee:o fue aducido, como se sabe, en el caso Lotus para fun-
damentgr la jurisdiccién turca, pero es de. dgdosa aplic'acién cuando los efec-
tos/resultados son causados por negligencia (imprudencia), porqxIJe el autor qlie
se comporta (solo) de modo no diligente no sal':)e normalmente don-de repezcudl-
r4 su conducta. Por ello en tales casos deberia el hecho ser punible tanto1 e
acuerdo con el derecho del lugar de la accion como con el d;aol lugar del resulta-
do. (exigencia de doble incriminacién en el lugar del hecho). . o
El principio del efecto es hoy reconocido en el de'reclfo internacional. .

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas con51der-o en el caso Ahlstrom
v. Comission3 aplicable el Art. 85 del Tratado de la Comunidad con fundamex.lto
en el principio de territorialidad; porque acuerdos pactados sobre los pr.ecps
fuera del territorio de la Comunidad se implementaron adentro (?el territorio,
Eo_lgr_ando asi un efecto: “the decisive factor is ... the place where 1t' {el acuerdo
sobre los precios, K.A.]l is implemented” .33 E1 abogado general del 'I“nbunal en 531;
informe ha hecho notar que el principio del efecto se apoya en el mlsmf) Aft. .85

y el Tribunal lo avalé por lo demas; se apoya en el principi9 de temtona.u’xdad
objetivo y es (por eso) compatible con el derecho internacional.3 También la

29 Otro punto de vista DOEHRING (nota 20) nm. 823, que lo orienta hacia el principio de proteccion
en sentido amplio. . . ) )

30 En cuanto a la consecuencia incluso KUNIG/UERPMANN “Jura 1994 186 (193), que sin emi)r;re
go exigen equivocadamente la punibilidad acorde con el derec'ho .del 1 ard 1 hecho en vel 1
con el lugar del resultado: se trata de hecho de una doble idéntica punibilidad con a;neg oa
lugar del accién y del resultado, consideradas ambas juridicamente como 19gar del hec o,IL "

31 AKEHURST Jurisdiction_in international law British Year Book of International Law (BYIL)
(1972/73), 145 (152).

32 International Law Reports {ILR) 1996, 148 (177).

33 Ibidem. pp. 196 y ss. - .

34 Ibidem. pp. 175 y s. El Art. 85 del Tratado constitutivo de la Comunidad Economlca_guropela
(EGV) se refiere a acuerdos y comportamientos que tengan come efecto una alteracion de la
competencia dentro del Mercado Comun (subrayado del autor).

35 Ibidem. pp. 177 y ss.
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Comisién ha aplicado en varias ocasiones el principio del efecto.36 Sin embargg
la viabilidad juridico-internacional del principio ha de apoyarse, por faltade un:;
praxis estatal uniforme, menos en el derecho consuetudinario internacional que
en los principios generales del derecho internacional, en el sentido del An
38.1,c) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.37

El derecho alemén auna los principios de territorialidad subjetivo y objetivy
en el principio de ubicuidad, entendido éste como lugar de comisién del hechg
tanto lugar de la accién (territorialidad subjetiva), como también M_w
tado (territorialidad objetiva). Para el § 9 inc.1, 3era alternativa del CP alemin

(Strafgesetzbuch — StGB) bastaria incluso con la mera intencién de causar dg|
resultado.

3.1.2. El principio del pabellon

El principio del pabellén atribuye el poder soberano sobre buques, aerona
ves y vehiculos espaciales al Estado cuyo pabellén enarbolen o bajo el que estén
registrados; del punto de vista del derecho internacional poseen su “nacionali
dad”. El Estado del pabellén ejercita por ello el jus puniendi sobre hechos reali
zados en los buques o aeronaves, con independencia de en qué lugar se consu-
men o cudl sea la nacionalidad de los autores En consecuencia, el § 4 del CP de-
mén dispone que el derecho penal sera aplicable a los hechos cometidos en una
aeronave o buque aleman. El principio del pabellén fue reconocido ya en el caso
Lotus: “Es ciertamente correcto, que ... los buques en alta mar sélo estan someti-
dos al poder del Estado, cuya bandera enarbolan”.38 v

Sin embargo, su reconocido parentesco con el principio de territorialidad se
limita a la posible extensién de la competencia penal pero no implica ninguna
ampliacién del territorio nacional: “... un buque en alta mar resulta equiparadoal
territorio del Estado cuyo pabellén enarbola; pues, como en ese territorio, €l
Estado ejerce alli su poder y ningtin otro Estado podré hacerlo”.3®

Del punto de vista del derecho internacional el principio del pabelldn no es
sino una pragmatica extension extraterritorial de la soberania y del ius puniend
para asi evitar, por razones de orden y proteccién, lagunas de competencia pena
en alta mar o en el espacio aéreo. Esto lleva consigo que se produzca en el mar
territorial una competencia concurrente con la del Estado riberefio. El art. 27de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar dice en consé-

egeln fiber die Jurisdiktion der Staaten im amerikanischen Restatemen ir

Foreign Relations Law “Archiv des Vélkerrechts™ (AVR) 27 (1989), 156 (183); referencias a trata-

dos internacionales en OEHLER r Wandel in den Bestimmun {iber den stra tli
eltungsbereich in den volkerrechtli n, Festschrift Carstens, 1984, pp. 436 y ss-

Del mismo modo MENG (nota ) p. 183; cfr. sobre la problemética de las fuentes en el derechio

internacional también AMBOS Viélk chtlich estrafu

Menschenrechtsverletzungen AVR 37 (1999), 328 y ss.

38 PCIJ (nota 2) pp. 24 y ss (p. 25).

39 PCI1J (nota 2) p. 25 (subrayados del autor).

37
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jurisdiccion penal del Estado riberefio no deberia ejercerse a bordo de

Liovallll i ed 222

tma U a 3 . . .
cuencia: "L ero que pase por el mar territorial, salvo en los siguientes

un buque extranj

casosg'i;lta ciertamente una previsién analoga a la de este articulo aplicable a las

ves, pero segun la opinién dominante les es aplicable el principlo del
na , .

azf 116n t'ambién cuando se encuentran todavia en tierra.4

pabe :

3.2. El principio de personalidad activa

En el principio de personalidad activa el ius puniendi se cc_)nect’;a' con :a
ionalidad del autor, con independencia del lugar dgl hechc?. La implicita apli-
Wdel derecho nacional a los propios nacionales por hechos
Caclortli((iaos fuera del territorio nacional radica en €l principio internacional fie
Zzgfrania personal (principio de personalifiad, principle of natz:onalm .'I"al pm;—1
cipio esta reconocido en derecho intemac_nonal ylse. ha extendld.o t . ién er%al-
derecho extranjero, al generarse la necesidad practlca de rec.u'rlnr a él, espem.
mente en aquellos sistemas juridicos que prohlb,en l.a e?itr’ac?lcmn d<.a los Ia);:opxos
nacionales; 0 sea, de modo particular, en los del aIl:lbltO ]gnci'lc{o cont1x}ent et}ro-
peo, a los que siguen la mayoria de los ordenamientos juridicos latmoamenac;a-
nos. Asi el Art. 16 inc. 2 de la Ley Fundamental etlemana e.astablece que un ltla-
méan, como regla, no puede ser entregado a un pais extranjero. Se exceptua 51(3) o]
la entrega a Estados de la Unién Europea o a la Cortce E.’enal Interr}?cxonal. )¢
tanto, si un aleman incurre en un delito fuera del territorio de la FJmon Europea,
podria eludir la persecucion penal, con sdlo regresar a Alemania y apelar a la
mencionada prevision de la Ley Fundamental. ' ' ' '

Al someterse en el extranjero a los nacionales propios al ius puniendi n‘acm‘-

nal, sin exigir una idéntica norma penal el el lugar del hecho o se-a 1a doble incri-
minacién de la conducta (principio absoluto de personalidad actlva),. ’se entra en
-conflicto con el derecho internacional de extranjeria y con la pretension de sobe-
rénia del Estado territorial. Si se supone que el extranjero debe observar el orde-
namiento juridico del Estado territorial o Estado receptor, al que norma%me_n?e se
dirigi6 por propia voluntad, sometiéndose también de acuerdo con €l lenC.lplo de
territorialidad a su ius puniendi, no le parecera razonable verse perseguido por
su Estado de origen por una conducta que no sea punible en el l:;‘stado receptor,
en el que en ese momento reside. El ius puniendi que pretende ejercer su Estado
de origen no respeta a la vez el ordenamiento juridico del Estado recgptor, en la
medida en que no tiene en cuenta su decisién de no considerar pumb?e la con.-
ducta en cuestiéon. Con este trasfondo, el principio absoluto de personalidad a?g-
va s6lo puede justificarse con una sobrevaloracién ideolégica de la conexion
entre Estado de origen y autor, vinculada a un punto de vista basado meramen-

40 AMBOS en Miinchener Kommentar, Strafgesetzbuch 2003 (nota *), § 4 nm. 12.
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te en la nacionalidad; primaria pues el deber de lealtad al pais de origen 4! pgg,
en éste mas la realizacién de planteamientos valorativos juridico-penales qug
respeto al principio de no intervencién.
El planteamiento de un Estado con querencia autoritaria, que cobra gy
expresioén, ha sido clasicamente rechazado por el derecho internacional por g
escaso respeto al principio de no intervencion,4? ya que subordina totalmente ¢
individuo a la voluntad estatal. Esto es plenamente inaceptable para el derechy
internacional, cuando el principio absoluto de personalidad activa ~como ocunij
durante el nacionalsocialismo con su decreto del ambito de validez del derechg
penal aléman (Geltungsbereichsverordnung) del 6.5.194043- se convierte en |
regla.#4 Como resultado de ello deriva que el principio de personalidad activa
s6lo no ofrece inconveniente para el derecho internacional cuando, mas allddels
nacionalidad del autor, o bien exige una idéntica norma penal del lugar del hecho
(doble incriminacién) o se combina con otro punto de conexién méas aceptado,
Sélo entonces cabe hablar de un principio de personalidad activa limitado que es
compatible con el derecho internacional y puede también jugar en interés del
Estado territorial, en la medida en que éste descarga a su justicia penal.

Una variante del principio de personalidad activa es el principio del domici-
lio. La raison d’étre de este principio radica en que la concesioén de la nacionali-
dad por un Estado no constituye automaticamente un punto de conexién sufi
ciente desde el punto de vista del derecho internacional. La Corte Internacional
de Justicia, en el llamado caso Nottebohm,45 lo formulé del siguiente modo:
“nationality is a legal band having at its basis a social fact of attachment, a genui-
ne connection of existence of reciprocal rights and duties”.

La doctrina considera generalmente este principio como una extension del
principio de personalidad activa. Esto es solamente correcto si el domicilio opera
como alternativa al criterio de la nacionalidad. Si para determinar la personali-
dad se exigen ambos, nacionalidad y domicilio, operando los dos criterios acu-
mulativamente, la exigencia del domicilio implicaria una restriccién de la perso-
nalidad. Esto es el caso del § 5 no. 9 del Codigo penal aleman: “...cuando el autor
es aleman en el momento de producirse el hecho y tiene sus medios de subsis-
tencia en el &mbito espacial de validez de esta ley” (subrayado del autor).

41 V.WEBER Deutsches Steuerrecht 1940, 182 (186); DOEHRING (nota 20) nm. 814; SCHRODER
rundlagen und Grenz des Personalititsprinzips im _jnternationalen Strafrec
“Juristenzeitung® (J2) 1968, 241; critico también JESCHECK (nota 10) 75 (83'y s.); VOGLER
Entwicklungstendenzen im Intern. Strafrecht Festchrift Maurach, 1972, p. 595 (597 y s.); OEHLER
Internationales Strafrecht 1983, nm. 139; GRIBBOHM (nota 8) nm. 132.
42 También critico, COUNCIL OF EUROPE (nota ) p. 27 y s.; JESCHECK (nota 10) 75 (80 y ss.).
Zz Reichgesetzblatt (RGBI) 754; al respecto BGH 4 Strafrecht (StR) 339/51 = NJW 1951, 768.

Sobre su caracter antijuridico internacional también MAYER Vélkerrecht und internationale
Strafrecht Juristenzeitung (JZ) 1952, 609 y s.; ROSSWOG (nota 10) p. 173 y ss. (175) con referen:
cias adicionales; ESER (nota 9) nm. 3; LEMKE (nota 22) nm. 4.

45 ICJ Reports (nota 11),
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E men, se puede concluir que el principio de personalidad activa es
n rehsl.l ' se exige la punibilidad de la conducta en el lugar del hecho y
legal y legitimo, Slde la nacionalidad, una incardinacién del autor al pais de ori-
si existe, adem:sso el principio no precisa ninguna restriccién adicional, ni tam-
gi:(-)i‘; Zztte:oc;nbhllarse con otros puntos de conexién.?®
p

3.3.El principio de proteccién

De acuerdo con el principio de proteccion (;?rotective principle) §e amplie,td?
i iendi nacional también a hechos que lesionan o am(.aflazan bienes juri
- pum on independencia de dénde y a través de quien se produzcan. ITZn
g H'!te'mos' cte rincipio incluye en particular hechos realizados en el extranje-
. pracns:t'rzijeris contra bienes juridicos nacionales. Cabe distinguir dentro del

. ) . i

;%isgio de proteccion entre un principio de. prpt_eccmn enten_d’ldc:: ;rt:lx:o agrzrni?a
tia juridica del Estado (principio real) y ufl pr1n01p}o de proteccion fof
juridica individual (principio de personalidad pasiva).

3.3.1. El principio real

No hay ya practicamente en la actualid.ad autores que nieguen iedzz?iz
categorico validez al principio real; es reconocido por el derecho co(;lsu: ainare
internacional y se ha extendido también en el derecho comgara o. La on el
fondo la reflexién correcta de que ningtn Estado p_uede ve’rs.:e unpo‘t'ente, ?enfas
do a presenciar pasivamente atentados a su integridad politica y.mlhtar 1:1r;1a1 pires
que, como es frecuente, el Estado territorial o nc;1 pueclie perseguirlos por

ibili r razones politicas, renuncia a hacerio. ‘
pumbEtﬁdjr? :o'tgoparticular gel citado caso Lotus, el juez FinlaY exprfesaba su opi-
nién discrepante: “El derecho internacional no reconoce la dm{azmﬁad:} com;;e;:
tencia de proteccion ... Si algin Estado quiere conta{ c?n autorizacion Eretspdos
to, debe pues lograr a través de acuerdos el consentimiento de los otros ksta
w47 -

afe“;i"fo:s famosos casos de espionaje entre las dos Alemani‘as'lg Re.pubhca
Federal deberia de acuerdo con ello haber acordado un tra’tado ]undlco-mterr.la-
cional con la antigua RDA para que ésta procesara por”vaa penal' a los }?IOplOS
agentes del Ministerio para la Seguridad (Ministerium fur .?taatsszche.rhgxt), c;t'le
fueron entrenados y pagados para actuar contra la Republica Federal; Futuacmn
apenas concebible, como el Tribunal Consitucional aleman ha reconocido en su

46 No obstante HOYER en Systematische mmentar_zum Strafgesetz uch, L lse t1a sier:trzl}:;i :
2001, 78 edicién, nm. 20, no tiene en conjunto suficientemente en cuenta, el planteam ]
dico-internacional.

47 PCI (nota 2) p. 56 (subrayados K.A.).
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sentencia sobre el particular: “El Estado, que ha creado y mantenido tal

no puede a la vez amenazar con penas a sus colaboradores y agentes. 48
Como es el autor quien pone de manifiesto a través de sus pro

su relacién con el Estado afectado, y éste —en practica situacién de legiti
defensa- tiene que poder defenderse de él por si mismo, se puede renunciglx o
exigencia de una idéntica norma del lugar del hecho (principio de doble ing : l'a
nacién). Ello lleva al Tribunal Constitucional Federal alemén en su ya citadamm.
tencia sobre espionaje a afirmar: “Es preciso partir de que la Republica Féds: i
a_]emana, precisamente cuando tenian lugar los hechos de referencia, se veia ::1
mFularmente expuesta, por su significativo papel como aliado occidental a 0 i '
ciones de los servicios de informacién enemigos, con los peligros consi’guj::nra.
Dada la dimensién organizativa transnacional de los modernos servicios secrete .
y de su actividad de investigacién, que afecta a todos los pormenores del Estados
estaba claramente legitimada para proteger penalmente la seguridad de sy Dproj :')’
Estado, también de modo amplio contra las operaciones que desde el exten’orjljo
vaban a cabo los servicios secretos extranjeros”. 49 :
. En dicha medida, de lo que se habria tratado era de perseguir *
tima finalidad de proteccién ...".50 .
Sin embargo, esta claro que el Estado agredido no puede, apelando a u
esta?do de legitima defensa, llevar a cabo de modo ilimitado intervenciones en e
temtprio del Estado del lugar del hecho aplicando su ius puniendi para preservar
d.e dichos atentados todos los “bienes internos” imaginables.5! Del punto de
vista del derecho internacional, ha de tratarse méas bien de atentados que lesio-
nan o amenazan la sequridad y existencia del Estado. Pues, el principio real se
refiere en efecto a hechos llevados a cabo por extranjeros en el extranjero y

Servicio,

pios hechog

.. ©sa legi-

3.3.2. El principio de personalidad pasiva

. Mas fundamental es la critica a la extension del jus puniendi, por la via del
pnncq?xo de personalidad pasiva.52 Tal principio implica la persecucién de un
t?xtran]gro por la Justicia del Estado de la victima, pretendiendo €l ejercicio de su
f:l G.f)sumf.ur)di sobre un hecho realizado en el extranjero contra uno de sus nacio-
Cuestli):;;isl :r;np;urtmé de vista material, tal extensiéon del jus puniendi resulta,

et : » ante (? o porqtlle no se.trata aqui -a diferencia del principio real- de
broteger la existencia del pais de origen; por lo que éste sblo puede hacer valer

48 BVerfGE 92, 277 (p. 319).
49 BVerfGE 92, 277 (pp. 317y 5.).
50 BVerfG ibidem.

51 Sinembargo en est i
o @ sentido ESER (nota 9) nm. 7; de manera semejante GRIBBOHM (nota 9) nm.

52 ESER (nota 9) nm. 7; LEMKE (nota 22) nm. 11.
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un interés méas débil por la persecucion y el posik?le enjuiciam.ienFo. Adémas., en
la medida en que la relacién entre el Estado de origen y el territorio festata'l ajeno
solo surge a través del atentado contra el nacional del Estado de origen, ésta 'no
existe -como ocurria con el principio de personalidad activa— en cualquier
momento, ni en particular antes de la comision del hecho. Finalmente, el Estado
de origen aplica su derecho penal a autores extranjeros, que con frecuencia ni
saben que han atacado a un extranjero y que por ello van a verse sometidos al
derecho del pais del que sea nacional, ni conocen ese derecho. Las fricciones con
el principio de culpabilidad que esto conlleva sélo pueden atemperarse con la
exigencia de que exista una norma penal idéntica del lugar del hecho,53 ya que
si la conducta incriminada es también punible en el lugar del hecho, no debe el
autor verse sometido -al menos sin su consetimiento- a un ordenamiento juridico
extranjero; podria también ser penado de haber cometido el hecho contra un
nacional de su proprio Estado (del lugar del hecho). Si él yerra acerca de la nacio-
nalidad (extranjera) de su victima, y en consecuencia sobre el derecho (adicional-
mente) aplicable, no puede resultar afectado, ya que sélo puede verse sanciona-
do si su conducta fuera también punible seglin el derecho nacional.

Si bien cabe dar satisfaccion al principio de culpabilidad desde esa perspec-
tiva juridico-individual del autor, no se eliminan plenamente con ello las dudas
juridico-internacionales suscitadas por el principio de personalidad pasiva. Pues
la exigencia de norma idéntica del lugar del hecho no altera la realidad de que el
Estado de origen, con su pretensién de ejercer el jus puniendi sobre conductas
contrarias a sus nacionales realizadas en el Estado del lugar del hecho, afecta a
ese ambito de soberania y somete a su derecho penal a ciudadanos extranjeros.
Esto no sélo expresaria una desconfianza hacia la justicia penal extranjera sino
que provocaria conflictos de jurisdiccién en vez de evitarlos. La “intervencion”
implicita en todo ello podria verse atemperada si se toma conciencia de que el
ordenamiento juridico del Estado del lugar del hecho es fundamento (primario)
de la jurisdiccién penal, en vez de ignorarlo como ocurre con una extension del
ius puniendi sin la existencia de una idéntica norma del lugar del hecho. Desde
un punto de vista juridico-internacional de todo ello deriva simplemente el reco-
nocimiento de la exigencia de la lex loci, por razones tanto juridicas como politi-
cas, mientras un principio de personalidad pasiva concebido de modo absoluto
seria contrario al derecho internacional.5¢

Proteccién del Estado, en el sentido del principio real, y proteccién de los
nacionales, en el sentido del principio de personalidad pasiva, tienden a confun-
dirse a veces. Buen ejemplo de ello ofrece el ejercicio del ius puniendi por el pais

53 Sobre ello también OEHLER (nota ) nm. 127 y s., 666 y s.; PLUTTE Zum Umfang dernach § 7 StGB
erforderlichen Priifung ausléndischen Strafrechts 1982, pp. 41y ss. (51); GRIBBOHM (nota 9) nm.
130; LEMKE (nota 22) nm. 11; referencias al derecho comparado en OEHLER ibidem, nm. 632y ss.

5¢ Ental sentido la mayor parte de la literatura alemana, cfr. WENDT (nota 13) pp. 7y 5., 44 y ss.,
que sigue en sus consecuencias este planteamiento (p. 118); también ROSSWOG (nota 10) pp.
179y ss. (181, 184), 190.
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de origen ante conductas punibles realizadas contra sus diplomaticos. Cabe fun.
darlas tanto desde una perspectiva de proteccion del Estado como desds otrg de
proteccion de los individuos, ya que los diplomaticos son tanto representanteg
oficiales del Estado de origen como nacionales suyos. En tales casos cabe habjg
de la existencia de un doble punto de conexién de los diplomaticos con e] Estado
de origen, que hace retroceder al principio de no intervencion.

4. EL PRINCIPIO DE JURISDICCION UNIVERSAL

El principio de jurisdiccién universal®s permite una persecucion extraterrito.
rial a nivel mundial, con independencia de cual sea el lugar del hecho y la nacio.
nalidad del autor o de la victima. En tal sentido resulta idéntico al principio de
justicia criminal supletoria. Sin embargo, en el principio de justicia criminal
supletoria el Estado enjuiciador ha de obtener el consentimiento del Estado del
lugar del hecho, propiamente competente en razén del principio de territoriali-
dad. El ius puniendi del Estado enjuiciador es en este sentido derivado: es ¢l
Estado del lugar del hecho el que finalmente decide si el Estado enjuciador dehe
extender su ius puniendi al hecho en cuestion. El Estado enjuiciador aparece
como “representante” del Estado del lugar del hecho. Este se refuerza con la exi-
gencia de una idéntica norma del lugar del hecho (lex loci). El principio de uni-
versalidad va sin embargo mas alla. No s6lo renuncia a la exigencia de una idén-
tica norma del lugar del hecho (véase €l § 6 CP aleman: “El Derecho penal ale-
man se aplica ... con independencia de la ley del lugar del hecho ...). También se
excluye cualquier posible influencia del Estado del lugar del hecho. El Estade
enjuiciador no ejerce su ius puniendi supliendo o representando al Estado del
lugar del hecho, sino legitimado de modo griginario.

En el principio de jurisdiccién universal debemos diferenciar dos vias de
fundamentacién: un Estado puede perseguir un hecho cometido fuera de su ter-
ritorio, porque su comision vulnera determinados bienes juridicbs universalmen-
te reconocidos. Un hecho tal afecta no sélo al Estado nacional relacionado conel
hecho, sino a la comunidad de Estados o a la humanidad en cuanto tal, pues,
quebranta valores fundamentales comunes. Esto se reconoce particularmente a
la hora de proteger los derechos humanos fundamentales, al derivar de ellos una
efecto erga omnes que hace que su proteccién no se realice s6lo en interés de un
Estado determinado. Se excluye ante este panorama la vulneracién del principio
de no intervencidn: el respeto a los derechos humanos fundamentales no es
asunto interno de un Estado. Al ser una cuestién que afecta a toda la humanidad,
:?obre tales asuntos no pueden darse derechos de soberania nacional. Por ello,
‘est'os 'tampoco pueden vulnerarse cuando un Estado, en el marco del principio de
]_unsdlccién universal, extiende su fus puniendi a un hecho cometido en el extran-
jero. En consecuencia, en 1o que respecta al tipo penal del genocidio, dice ESER

55 Sobre sus fundamentos tedricos e histéricos cfr. HENZELIN (nota 24) pp. 33 y ss.
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de modo contundente: “Sobre el derecho a la vida de sectores de la humanidad
no se pueden dar derechos exc.lu.sivc_)s de soberania nacional”.56 Ahora’bier}, §i el
principio de no intervenciéz} ni glqulera resulta afes:tafic?. tam.po'co 'serf exxg'lble,
para el ejercicio del ius puniendi en el marco c?ell principio de' ]'unsdlccxon umve’r-
sal, ningn punto de conexién interno que legitime la intromision en la soberania
nacional de otro pais; pues no es viable ya en este contexto una pretension de
soberania nacional por parte de ese otro pais.

Por otra parte, el principio de jurisdiccién universal enlaza con hechos que
Jesionan, o al menos amenazan, los intereses de seguridad no sélo del Estado
enjuiciador sino también de otros Estados; en esta linea defiende comunes inte-
reses de seguridad de todos los Estados, especialmente en ambitos, como el alta
mar, que no se hallan bajo ningun poder soberano. Un ejemplo clasico es la per-
secucién de la pirateria, que a todo Estado compete; lo mismo ocurre mas recien-
temente con la persecucién del terrorismo internacional, que en 1ltima instancia
amenaza la seguridad de todos los Estados, incluso y de modo particular en su
propio ambito de soberania.57 Con esto como fondo, se excluye también la viola-
cion del principio de no intervencién en estos casos: ningiin Estado puede pre-
tender ejercer su soberania en perjuicio de la seguridad de un Estado o de la
comunidad de Estados. En consecuencia, también aqui resulta superflua la exis-
tencia de un legitimo punto de conexién interno.

En lo que se refiere a delitos concretos, que protejan esos bienes juridicos
universalmente reconocidos, hay que aludir ante todo a la enumeracién conteni-
da en el ya mencionado Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.58 La
tarea de la CPI consiste segun el Art. 1 del Estatuto de Roma precisamente en
“gjercer su jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mas graves de
trascendencia internacional”. Como tales se consideran, de acuerdo con el arti-
culo 5.1 aquéllos “... mas graves de trascendencia para la comunidad internacio-
nal en su conjunto”. De acuerdo con ello se incluyen entre los delitos internacio-
nales, ante todo, el genocidio (Art. 6) y los crimenes de lesa humanidad (Art. 7).
Entre estos ultimos se incluyen la esclavitud y el trafico de seres humanos.
Finalmente, se alude en el Art. 8 del Estatuto a los crimenes de gquerra (interna-
cionales o no). Es comun a todos ellos la necesidad de ser perpetrados de modo
colectivo y organizado, por lo que acarrean regularmente un elevado numero de
victimas. Junto a ellos suelen darse hechos individualizados, que suelen provo-
car pocas victimas. Estos no estan recogidos en el Estatuto de Roma, pero no
obstante, en la medida en que constituyan graves violaciones de derechos huma-
nos, son igualmente objeto del principio de jurisdiccién universal. Entre estos, se

56 ESER Vol or deutsche Strafgewalt en Festschrift Meyer-Gossner, 2001, p. 18.
57 Cfr. mas detalladamente AMBOS (nota ), Vorbemerkung (comentario preliminar) a los 8§ 3-7 nm.
55, especialmente en referencia a las resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones

Unidades después del 11 de septiembre de 2001.
58 Ver supra nota.
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incluyen la tortura, las gjecuciones extrajudiciales y la lamada %

zada de personas.
Resulta dudoso si los delitos relativo al trafico de drogas caen también bajo

el principio de jurisdiccion universal. Pese a que estos hechos han sido crimipg.
lizados de modo amplio por los correspondientes acuerdos juridico-internacions.
les,®® seria ir muy lejos, a la vista de las divergencias entre las politicas naciona-
les sobre drogas y las legislaciones penales sobre el particular ~en concreto, en
el ambito juridico europeo respecto al norteamericano- someter al principio de
jurisdiccién universal a cualquiera de las conductas contempladas en acuerdos
internacionales: desde la mera posesién al trafico transfronterizo, pasando porla
venta limitada a locales especificos. En cualquier caso, podria decir que tanto log
acuerdos internacionales como las numerosas formas de cooperacién policial y
judicial expresan la voluntad de la comunidad de Estados de luchar en cominy
sin limites de frontera contra el trafico de drogas internacional. Los hechos rela-
cionados con este trafico internacional caerian por tanto bajo el principio de juris-
diccién universal.0 Por lo demés, dada su vinculacién con el trafico de estupefa-
cientes, se ha ido llevando a cabo a nivel mundial —con fundamento en el
Convenio de Viena sobre Drogas de 198861- una penalizacién del blanqueo de
dinero;52 lo que permitiria situarlo también bajo el principio de jurisdiccién uni-
versal, sobre todo cuando entra en juego bajo las formas de la llamada criminali-
dad organizada.63

5. EL PRINCIPIO DE LA JUSTICIA CRIMINAL SUPLETORIA

El principio de la justicia criminal supletoria colma en primer lugar lagunas
en la persecucién de los delitos, que surgen cuando su autor se fuga a otro
Estado para eludir la pena. En tales casos la persecucion penal podria tropezar
con que el autor, por razones juridicas o facticas, no puede ser entregado por el
Estado que lo capturd al Estado del lugar del hecho. Como razones que se opo-
nen a una extradicién se mencionan al aplicarse el derecho penal aleman, segin
el § 7.11.2 del Cédigo penal, que “... una solicitud de extradicién no se plantea o
es rechazada o no puede ejecutarse”. De esta manera entonces, podria un
extranjero eludir la condena en el Estado del lugar del hecho. Tampoco resultaria
posible la condena en el Estado que lo capturé: si los delincuentes y las victimas

59 Cfr. AMBOS (nota ) § 6 nm. 14.

60 Con idéntica consecuencia GRIBBOHM (nota 9) nm. 135; también Princeton Principles on
Universal Jurisdiction (. Princeton Principles®) 2001; www.princeton.edu/~lapa/unive_jurpdf
Principle 1.1, p. 48 (“candidates").

Convencién de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotré-
picas de 20.12.1988, BGBI 1993 I p- 1136, 1994 II p. 496, Art. 3 (1) (b), ¢) (i).

62 Cfr. mas detalladamente AMBOS mationalisierung des_ Strafrechts: das Beispie
«Geldwische"Z2StW 114 (2002), 236 y ss.; del mismo autor (nota ) § 6 nm. 28.

Cfr también HENZELIN (nota 24), pp. 324 y ss. (333), que quiere amparar con el principio de jus-
ticia universal la confiscacién de los bienes ilegalmente obtenidos.

61

63
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son extranjeros, falta un legitimo punto de conexién interno, que pueda funda-
mentar el ejercicio de su ius puniendi. En consecuencia, el principio de justicia
criminal supletoria renuncia también a fundarse en un legitimo punto de cone-
xién interno.

Como ya hemos senialado (II1. 4.), si el concepto de justicia criminal supleto-
[ia se toma en serio, el Estado que capturd o enjuici6 ejerce el ius puniendi por
!gpﬁs_emc_i@. es decir, en cumplimiento de la voluntad del Estado del lugar del
hecho o Estado de origen. Una representacion eficaz desde un punto de vista juri-
dico-internacional presupone mas que la mera inviabilidad de la extradicién y la
subsidiaridad respecto al Estado del lugar del hecho o Estado de origen que de
ella (de hecho) deriva. Pues, este puede en efecto renunciar a la persecucion
penal, sin mostrarse por ello conforme con la persecucién en el Estado que lo
captur6.§¢ Tampoco el requisito de la idéntica punibilidad en el lugar del hecho
aclara nada sobre la voluntad real de persecucion de ese Estado. Para verificar
que existe y, en consecuencia, se esta ejerciendo en realidad el ius puniendi de
modo supletorio en nombre del Estado propiamente competente , es preferible
obtener su consentimiento. E1 Estado del lugar del hecho tiene que transferir su
jus puniendi originario al Estado que captur6 al autor, posibilitando que ejerza un
ius puniendi derivado. Se trata por tanto de una “extensién del jus puniendi deri-
vada”, de un “complemento subsidiario del ius puniendi extranjero”. El principio
no proporciona propiamente ningiin punto de conexién idéneo para la aplicacién
del derecho penal, sino que implica la colaboracién entre el Estado que captura
y el del lugar del hecho, configurando un modelo de cooperacién que recuerda
mas a la asistencia judicial que a una extension unilateral del jus puniendi. De
esto también se deduce, que las decisiones ejecutorias del Estado del lugar del
hecho han de ser tenidas en cuenta por el Estado que capturé al autor (principio
de ejecucién - Erledigungsprinzip).65 Sélo entonces “se toma el ... principio de
representacién ... realmente en serio”.56 Con este fondo se excluye también una
violacién del principio de no intervencién: si el Estado propiamente competente
esta de acuerdo en que otro Estado ejerza en su representacién el ius puniendi,
no puede en razén de dicha conformidad existir una intromisién en su derecho de
soberania.

Desde un punto de vista juridico-internacional, el principio remite a la regla
de Grocio de aut dedere aut punire; hoy: aut dedere aut judicare. Cabe encontrar-
la en numerosos acuerdos de derecho internacional 87 en los que es norma que
haya de cumplirse alternativamente la obligacién de extraditar o enjuiciar, de

64  Acertadamente HENRICH (nota 13) p. 98; Pappas (nota 13) pp. 95 y ss.
65 Cfr. §7.2 Proyecto alternativo de Cédigo penal aleman; JESCHECK (nota 10) 75 (80, 91); VOGLER

Geltungsanspruch und Geltungsbereich der Strafgesetze Geburtstagsgabe Griitzner, 1970, p.
157; JESCHECK/WEIGEND § 18 III; sobre las consecuencias de la discrecionalidad punitiva cfr.
con més detalle § 7 nm. 12 y s8.

66 ESER (nota 9)§ 7nm. 17.

67 Cfr. AMBOS (nota ) Vor §§ 3-7, nota 381 y § 6 nm. 11, 12, 14, 22 y ss.
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modo que so6lo excepcionalmente se planteen de modo jerarquizado.® Sglg g
este caso cabe hablar stricto sensu de justicia criminal supletoria, dado que |
voluntad de persecucién penal del Estado del lugar del hecho, o su consentj-
miento para la persecucion por el Estado que captura, deriva del correspondiey.
te acuerdo.

El significado de la féormula aut dedere aut judicare también para la deter.
minacién del principio de justicia universal no debe empanar la constatacién de
que, de acuerdo con su concepcioén tedrica, los fundamentos de la justicia crim;.
nal supletoria y del principio de jurisdiccién universal no pueden ser mas diferep.
tes. En contra del punto de vista tradicional,%? esta en juego mas que la inviahj-
lidad de la extradicion, en el caso de la justicia criminal supletoria, o que la juris-
diccién universal no dependa de la posibilidad de extradicion. La justicia crimi.
nal supletoria en sentido estricto es derivada, como extension del jus puniendi en
representacién y con el consentimiento del otro Estado. Dependiendo de la
voluntad de persecucién penal del Estado del lugar del hecho, el Estado que cap-
tura actda, como ya hemos dicho, para €1 o en su lugar. Por el contrario, el princi-
pio de jurisdiccién universal se basa en la idea de un jus puniendi originario, que
existe respecto a determinados crimenes internacionales, con independencia de
la voluntad del Estado del lugar del hecho, actuando el Estado que captura para
o en lugar del conjunto de la comunidad de Estados. De ahi deriva en particular
como consecuencia que impedir una impunidad juridica o factica en el Estado del
lugar del hecho no pueda ser cometido de la justicia criminal supletoria, sino sélo
del principio de jurisdiccién universal. Ello invita a hablar no de impunidad sino
de una consecuente delimitacién de principios.

CONCLUSION

Retomando la diferenciacién entre jurisdiccién universal y justicia criminal
supletoria se puede concluir que si la sociedad internacional quiere asegurar a
escala mundial la punibilidad de determinadas conductas, ha de someterlas al
principio de jurisdiccién universal. Por otro lado, sirve de indicio del caréacter
internacional del correspondiente delito la posibilidad derivada de tratados
internacionales o del derecho consuetudinario de someter a juicio o extraditar al
incriminado, en linea con el aut dedere aut judicare, pues la distincién teérico-
conceptual de ambos principios no se refleja con plenitud en la praxis de los tra-
tados juridico-internacionales.70

68 Cfr. AMBOS (nota ) nm. 52 con nota 355.
69 Cfr. DAHM (nota 13) p. 33; JESCHECK {nota 10) 75 (89) que parte de una aspiracién alemanaa

ejercer su jurisdiccitn (deutscher Strafanspruch); OEHLER (nota ) nm. 147, 818; GRIBBOHM (nota
9) nm. 144,

70 Cfr. AMBOS (nota ) § 6 nm. 20,
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APROXIMACION AL COMBATE DEL RECICLAGGIO
ORIGINADO EN ACTIVIDADES TERRORISTAS*

Rail Cervini

Catedrético de Derecho Penal y director del Area Penal en la Facultad de Derecho de la Universidad
Catdlica del Uruguay. Profesor titular (G 4) de la Universidad de la Republica. Secretario general
para América Latina y segundo vicepresidente del Consejo Consultivo Internacional del
International Center of Economic Penal Studies (ICEPS).

1. PLANTEOS INTRODUCTORIOS

1. Entendemos que todo abordaje al tema global del terrorismo, especial-
mente en lo que refiere a la prevencion y el combate al reciclaggio de sus activi-
dades y financiamiento, tiene componentes metodoldgicos inherentes a los
mecanismos financieros involucrados y componentes culturales, principalmente
en lo que refiere al terrorismo fundamentalista islamico. Hemos senalado en
nuestra ponencia del pasado ano, durante el 1V Curso de Especializacién, dedi-
cada a la “Macro o extracriminalidad econdmica como riesgo de empresa”, que
una exacta identificaciéon y comprensién de los fendmenos de macrodelincuencia
econémica —como lo son sin duda alguna también los procesos de reciclaggio del
terrorismo internacional- requieren una evaluacion estructural global lo suficien-
temente amplia como para que no se desentienda de la dindmica de los mecanis-
mos econémicos y culturales involucrados.

2. Enlo que refiere a los aspectos metodoldgicos, hemos expresado que hay
dos formas de abordar las modalidades de extradelicuencia. Una es el andlisis cli-
nico-sintomatolégico de aquellas aristas que definen, que singularizan como sin-
tomas caracteristicos este tipo de desviaciones macroecondémicas. La otra meto-
dologia posible consiste en revertir el enfoque y profundizar en el conocimiento
de los propios mecanismos econémicos. Este enfoque metodolégico opera como
un andlisis tomografico de dichos mecanismos para detectar, a partir de sucesi-
vas instantaneas operativas, los niveles técnicos y practicos de vulnerabilidad de
todo el sistema.!

Contribucién inédita basada en ponencias presentadas por el autor en el V Corso Internazionale
di Formazione in Diritto Penale: Economia illegale e mercato finanziario. La lotta al terrorismo inter-
nazionale, organizado por la Secretaria General para Europa del ICEPS, Napoles, 28-30 de octubre
(.1e 2004, y en la reciente Cumbre Académica Contra el Terrorismo: Aspectos politicos, culturales,
juridicos y econémicos, celebrada en el Centro de Congresos de Madrid, marzo del 2005.

Sobre aspectos metodolégicos véase CERvINI, Raul, “Macrocriminalidad econémica. Apuntes
para una aproximacioén metodolégica analitica”, en “Anales del Seminario Internacional de Dere-
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