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RESUMEN: Los desarrollos mds recientes que culminaron en la aprobacién del
ECPI no solo consolidan el Derecho Penal Internacional como sistema de dere-
cho penal de la comunidad interacional, sino que amplian su dmbito de regula-
cién mds alld de sus fundamentos juridico-materiales a otras zonas accesorias.
del derecho penal, al derecho procesal penal y a cuestiones de organizacion
judicial. Con ello se ha conseguido “reunir y desarrollar en una obra de codifica-
cién unificada el Derecho Penal Internacional de los estados miembros de las
Naciones Unidas teniendo en consideracién los diferentes sistemas de derecho
penal, con sus respectivas tradiciones”. El objetivo del Derecho Penal Internacio-
nal es acabar con la impunidad y remitir a los autores de graves violaciones a los
derechos humanos a la persecucion penal supranacional. Con la creacion de fa CPI
existe por primera vez un instrumento central de imposicién del Derecho Penal Inter-.
nacional. Se ve complementado por la persecucidn penal nacional de crimenes come-
tidos alcanzados por el derecho penal. La combinacién de justicia penal intemacional
y nacional promete un efecto disuasorio mds importante y con ello una disminucidn de
las violaciones a los derechos humanos. e s T

1. EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL (DP) DE HOY Y SU RELACION

CONLOSDERECHOSHUMANOS - * "=~ -~~~ -
1. Por Derecho Penal Intemacional (Vdlkerstrafrecht)' se entiende
tradicionalmente el conjunto de todas las normas de derecho interna-
cional que establecen consecuencias juridico-penalesz. Se trata de
una combinacion de principios de derecho penal-y de derecho intema-

1 Sobre el concepto, utilizado por primera vez por Beling, cfr. Jescheck - Weigend, AT
(1996), p. 119, nota 4. Decididamente en favor del concepto Jescheck, Verantwortlichkeit
1952), p. 8; Makarov, FS Kem (1968), p. 253; en contra, Oehler, Infemationales Strafrecht
1983}, p. 606; cir. también Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 44 ss.; Ahlbrecht, Geschichte
{1999), p. 9; Bruer-Schafer, Strafgerichtshof (2001), p. 26 ss. En general, sobre los méritos
de Jescheck y de ia terminologla, Triffterer; FS Jescheck ll (1985), p. 1478 ss.; Triffterer, QJZ
1996, p. 326 s.; Triffterer, GS Zjpf (1999), p. 500 s. Sobre la delimitacién con el concepto de
“ntemationales Strafrecht” (Derecha Penal Intemacional), también ya Ambos, en: Amold -
Burkhardt - Gropp - Koch (editores), Grenzdberschreitungen (1995), p. 250. Sobre la evolu-
cion del Derecho Penal Intemacional, fundamental Ahlbrecht, Geschichte (1999), p. 19 ss. y

passim, Bruer-Schafer, Strafgerichtshof (2001), p. 35ss. ' e :

2 Cfr,, para mayores detalles, Triffterer, Untersuchungen (1966), p. 34: “Derecho Penal
Intemacional en sentido formal es el conjunto de todas las normas de naturaleza penal del
derecho intemacional que conectan a una conducta determinada -crimenes intemaciona-
les- ciertas consecuencias tipicamente reservadas al derecho penal y que, como lales,
son aplicables directamente”. Respecto del concepto de crimenes intemacionales, cfr.
Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 68 ss.; Ahlbracht, Geschichte (1999), p. 8 ss. (9).

‘7_/ . I ) ) AR Gy . ',‘._1 . .
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12 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

cional. La idea central de la responsabilidad individual y de la reprocha-
bilidad de una determinada conducta (macrocriminal) proviene del dere-
cho penal, mientras que las clasicas figuras penales (de Nuremberg),
en su calidad de normas interacionales, deben clasificarse formalmente
como derecho intemacional y someten de este modo la conducta en
cuestion a una punibilidad auténoma de derecho internacional (principio

de la responsabilidad penal directa del individuo segtin el derecho inter-

nacional). Los desarrollos més recientes que culminaron en la aproba-
cion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Intemacional (en adelante
ECPI)* no solo consolidan el Derecho Penal Intemacional como sistema
de derecho penal de la comunidad interacionals, sino que amplian su
&mbito de regulacion mas alla de sus fundamentos juridico-materiales a

ofras zonas accesorias del derecho penal (derecho sancionatorio, eje-’
cucion penal, cooperacion intemacional y asistencia judicial), al derecho.
procesal penal y a cuestiones de organizacion judicial. Como acertada-.
mente se ha expresado en el memorando del gobiemo aleman, con ello

se ha conseguido “reunir y desarrollar en una obra de codificacién unifi-
cada el Derecho Penal Internacional de los estados miembros de las
Naciones Unidas teniendo en consideracion los diferentes sistemas de
derecho penal, con sus respectivas tradiciones™.

2. La relacidn entre DPI y derechos humanos se construye a través

de la impunidad universal de las severas violaciones a los derechos.

humanos que fue ya investigada en otro lugar’. La impunidad conduce

a un vacio de punibilidad facticas, cuyo cierre o, en todo caso, dismi-

3 Cir. el art. 6 del Estaluto del Tribunal Militar Intemacional (anexo al Acuerdo de Lor'i;
dres de las cuatro potencias del 8 de agosto de 1945): crimgnes contra la paz, c_rimenes-f

de guera, crimenes contra la humanidad.

4 Rome Statute of the International Criminal Court. Adopted by the United Nations Di-.

plomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an Intemational Criminal

Court on 17 July 1998, UN-Dok. A/Cont. 183/9. Sobre el estado de las ratificaciones etc.,

ver <www.un.orgllawficc>. - ‘ :
5 Cir. Triffterer, Politische Studien, Sonderbuch 1/1995, 38.
§ Bundesrats-Drucksache 716/99, p. 99.

7 Cir. Ambos, Straflosigkeit (1997), passim; Ambos, Impunidad (1999); Ambos, ‘KrilV.

1996, p. 355 ss.; Ambos, en Fischer - Krenerich, Gewall, (2000), p. 231 ss. ;

8 Se trata de una laguna de punibilidad f4ctica y no nomativa, porqué la impﬁhidad no‘
se ha de atribuir a la ausencia de tipos penales, sino a la falta de un interés de persecu-:

cion estatal. Por ello, no se trata tampoco de un problema de diferentes niveles de la

"’j
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nucién, se ha convertido en la funcion mas importante del Derecho
Penal Internacional y de su instrumento més importante, el ECP. Bas-
ta citar los pérrafos 4 y 5 del preémbulo del ECPI: - :

" “Afirmando que los crimenes més graves de trascendencia
" para la comunidad internacional en su conjunto no deben
" quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar ... para

‘asegurar que sean efectivamente sometidos a la accion de
*lajusticia. - e

() - . _ s
Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de
~ esos crimenes y a contribuir asf a la prevencion de nuevos
- crimenes™. - EERA v
* La teorfa de la macrocriminalidad sirve como categoria para clasifi-
car las violaciones de derechos humanos que pueden ser objeto del -
DPI. ' :

l. EL CONCEPTO DE MACROCRIMINALIDAD COMO PUENTE ENTRE

DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

3. La “macrocriminalidad” comprende fundamentalmente “comporta-
mientos conforme al sistema y adecuados a la situacion dentro de una
estructura de organizacion, aparato de poder u otro contexto de accion
colectiva™®, “macro-acontecimiento con relevancia para la guerra y el
derecho internacional™; ésta se diferencia, por lo tanto, cuahtanyg-
mente de las conocidas formas “normales” de criminalidad y tambien

protecéién de bienes iuridiéc;s, en le] derecho penal intemo estatal yenel Derecho Penal
intemacional, como parece opinar Triffterer {en Lampe [editor], Wiedervereinigung I
[1993], p. 131 5.). S : i

9 Subrayado en el original. Sobre la relacion entre proteccion de los derechos huma-
nos y Derecho Penal Intemacional, recientemente también Stahn - Eiffler, Krity 1999, p.
267 ss. (p. 269: Derecho Penal Interacional como °‘brazo extendido” de la proteccion

eneral de los derechos humanos). Ellos ven, ademés, (idem, p. 263 ss.) por sobre la
uncion de proteccion de bienes juridicos individuales de los crimenes de guerra, entre
otros crimenes intemacionales, una funcién en el sentido de un derecho preventivo de
proteccion de la paz. C : . L _

10 Jager, en Liiderssen (editor), Kriminalpolitik il (1998), p. 122 s.; Jager, Mschririm 1980,
p. 358 s.; Jager, StV 1988, p. 172; Jager, Makroknminalitat (1 989), p. 11 ss.; Jager, en Han-
kel - Stuby (editores), Strafgerichte (1995), p. 327; sobre Jager, también infra punto 1712

11 Schiiler-Springorum, Kriminalpolitik (1991), p. 236.
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de las conocidas formas especiales (terrorismo, criminalidad de estu-
pefacientes, criminalidad econdmica, efc.) debido a las condiciones
politicas de excepcion y al rol activo que en ésta desempenia el Esta-
do'2, La macrocriminalidad es mas limitada que la “criminalidad de los
poderosos” (Kriminalitdt der Méchtigen)®s, ya que ésta, discutida con
frecuencia en la criminologia, se refiere por lo general a.los hechos
cometidos por los “poderosos” én defensa de su posicién de poder, y
ni estos “poderosos” ni el “poder” (econdmico) que defienden son ne-
cesariamente idénticos con el Estado o con el poder estatal®, La inter-
vencion, tolerancia, omisién o hasta el fortalecimiento estatal de com-
portamientos macrocriminales, decisivos a este respecto, son clarifica-
dos a través del aditamento de “politico”. De este modo, se rechaza
también -coincidentemente con JAGER-'5 la modema tendencia de
extender el concepto a todas las amenazas criminales de gran dimen-
sion. Macrocriminalidad politica significa, por lo tanto, en sentido res-
tringido “criminalidad fortalecida por el Estado™s, “crimen colectivo
politicamente condicionado™” o -con menor precisién- crimenes de
Estado, terrorismo de Estado o criminalidad gubernamentale. Aqui se

” Cfr. sobre su defimitacién con el‘concéplo de “‘crﬁnin'alidad{organizada‘, a modo ins-
tructivo, Amold, en Militello - Amold - Paoli (editores), Kriminalitét (2000), p. 93 ss.

. 3 Cir. Scheerer, en Kaiser - Kemer - Sack - Schellhoss (editores), Worterbuch (1993),
p. 246 ss. Similar al concepto de “criminalidad del dominio® (Kriminalitét der Herrschaff)
utifizado por Merkel (en Unseld [editor], Politik [1993]). . R A
14 Sobre el problematico contenido del concepto de “poder” en este contexto, Scheerer,
en Kaiser - Kemer - Sack - Schellhoss (editores), Worterbuch (1993), p. 246 ss.

15 Jager, en Luderssen (editor), Kriminalpolitik Ill (1998), p. 122 s.; asimismo, Kaiser,
Kriminologie (1996), p. 431; de otra opinion, Rotsch, Wistra 1999, p. 370, quien aboga por
una inclusion de los delitos econdmicos y contra el medio ambiente; ver también Prittwitz,
en Liderssen (editor), Kriminalpolitik Il (1998), p. 14 ss.

16 Naucke, Privilegierung (1996), especialmente p. 19; aprob. Hassemer, FS BGH IV
(2000), p. 443. ' : ' - :

17 Jager, en Lidérssen (editor), Kriminalpolitk I (1998), p. 123.

18 Especialmente utilizado por Friedrich (cfr. las referencias en Rdter, en Friedrich - Wo-
llenberg [editores), Vergangenheit [1987), p. 67 ss.). Més correctamente, por cierto, “cri-
menes del Estado”, ya que el concepto crimenes de Estado evoca a los crimenes contra el
Estado (articulo 80 y ss. CP alemén). : ‘ : ‘

19 Sabre esto, por éjemplo, Triffterer, en Lampe (editor), WiederVereinigung 11 (1993), p.
131 s,; Triffterer, en Kaiser - Jehle (editores), Opferforschung 1{1994), p. 155 ss. Sobre el
concepto de criminalidad de sistema Rogall, FS BGH IV (2000), p.383s.. :
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. e et u . o x 2 aden-
trata siempre de criminalidad “estatal interna™, onentadg hacia ader
tro contra;:os propios ciudadanos. Esto constituye también un IIT\FGFG?

central de esta investigacion. EERLE P L
4, En un sentido amplio, el concepto de macrocriminalidad politica
comprende, ciertamente, también los crimenes intemacionales de.acto-
res no_estatales. Al respecto, es de importancia secundaria si.estas
actividades pueden ser atribuidas al concepto tradicional de macrocrimi-
nalidad. En su favor hablaria el hecho de que también en estos casos el
Estado teritorialmente competente seria. responsable, al menos por
omisién, de no garantizar a sus ciudadanos la proteccion de derecho
constitucional e intemacional que les corresponde. En su contra se pro-
nunciaria la circunstancia de que tal comprension amplia de macrocrimi-
nalidad convertiria a casi todo Estado en “criminal’, pues nunca seria
posible un completo control de la criminalidad no estatal y, por ello, tam-
poco una absoluta proteccion del ciudadano expuesto a esa criminali-
dad. Regiria el principio jNemo potest ad impossibile obligart Acello se
podria replicar nuevamente que no se trata de la libertad del ciudadano
frente a cualquier hecho penal, sino, justamente, frente a hechos macro-
criminales. En relacién con estos, la obligacion de proteccion estatal
deberfa ser ilimitada, pues, de lo contrario, se argumentaria en favor de
una situacion prejuridica del derecho del més fuerte. Sea como fuere, la
existencia factica de grupos no estatales que cometen crimenes intema-
cionales es seguramente el argumento decisivo en favor de una com-
prensién més extensa del concepto de macrocriminalidad. De otro mo-
do, quedarian sin proteccion las victimas no estatales, pues el derecho
penal nacional la niega en esos casos. A titulo de ejemplo: si la organi-
zacion guerrillera colombiana FARC, la mas antigua y grande de Lati-
noamérica?, en la “zona de distension’2 asignada a ella por el Estado
en un.momento -jy no solamente allil- cometié crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra, entonces no tendria sentido que las
victimas de esos crimenes se remitieran a las instituciones estatales.

2 Triffterer, en Lambe"(‘editdr). Wiédervereinigung lj x(1 993), p. 133. Sobre las for-
mas de manifestacion de la criminalidad ya Eisenberg, MschrKrim 1980, pp. 217, 221
88, - L X : : ‘

21 Sobre el movimiento guerrillero colombiano ¢fr. Kurtenbach, en Altmann - Fischer -
Zimmermann, Kolumbien (1997), p. 235 ss. ' ] S

22 Sobre la situacion en la (vieja) “zona de distensién®, por ejemplo, GW, 29.6.-5.7.2000,
20; Le Monde, 26.7.2000, 2.
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l_’uesto que éstas no estan presentes fisicamente®, no tienen ningn
tipo de influencia sobre los autores. Aqui solo puede ayudar, si es que
puede, la directa atribucion de responsabilidad juridico-penal a los mis-
mos grupos responsables, esto es, a su jefe y a sus miembros?,

5. Esta comprension amplia de macrocriminalidad se sustenta tam-
bién en la concepcién de los crimenes interacionales tal como ha
sido ahora consagrada en los articulos 6 a 82. En cuanto a los crime-
nes contra la humanidad, inclusive el genocidios, ya no es necesaria
una relacion con un conflicto armado para que puedan ser criminaliza:
das determinadas violaciones graves a los derechos humanos en
tiempos de paz, bastando solamente que éstas se encuentren en un
contexto de comision -también no estatal-2” determinado, generalizado

2? En Colombia se encuentra solamente un pequéﬁa ndmero de )niembros de la Delen;
soria del Pueblo estatal en la “zona de distension” (conversacién del autor con represen-
tantes de la Defensoria del Pueblo, Bogota, 31.6.2000. =~~~ © o

24 Sobre la aplicabilidad del At. 3 comin de la CG y de su PACG Il a los movimientos de
rebelion, cfr. Bothe, [YHR 1995, 249 s. Sobre la posibilidad de lesién de derechos humanos
por parte de privados, fundamental Wiesbrock, Schutz (1999), p. 19 ss.y passim. "
% Cir. més profundamente con los arts. 6 a 8. L L

26 Sobre el concepto de crimenes contra la humanidad basado en el Art. 6 del EIMT
(supra, nota 3), cir. Becker, Tatbestand (1996), passim (crit. Ambos, GA 1997, 603 s.);
Van Schaack, ColJTL 1999, p. 787 ss.; Bassiouni, Crimes (1999), p. 60 ss., 179 ss., 243
ss.; Gil Gil, Derecho Penal Intemacional (1999), p. 106 ss.; Gil Gil, ZStW 2000, 382 ss.;
Ahibrecht, Geschichte (1999), p. 263 ss., 274 ss. y passim; Swaak-Goldmann, en McDo-
nald - Swaak - Goldmann (eds.), Int.Crim.L. | (2000), p. 141 ss.; McAulifie de Guzman,
HRQ 2000, p. 355 ss. (359 s.); Lattanzi, en Fischer - KreB - Liider (eds.), Prosecution
(2001), p. 473 ss.; Kittichaisaree, Int.Crim.L. (2001), p. 85 ss.; Vest, SchwZStr 2001, p. 242
ss.; Boot, Crimen (2002), p. 455 ss.; Ambos, Crimenes (2004), p. 19 ss., 111 ss.; profundi-
zando en cuanto al (primer) desarrollo de los elementos tipicos concretos, KreB, en Fis-
cher - Lider (editores), Verbrechen (1999), p. 41 ss. (48 ss.); Vest, ZStW 2001, p. 461 ss. -

27 Sobre la exigencia de una determinada policy o de un plan semejante, que no debe
necesariamente provenir méas del Estado, cfr. ahora Prosecutor v. Kupreskic et al., Jud-
gement 14.1.2000 (IT-95-16-T), p. 551 ss.; también Boot, en Klip - Sluiter (eds.), Cases
(1999), p. 454 s.; Bassiouni, Crimes (1999}, p. 244 s., 247; Meron en Von Hebel - Lam-
mers - Schukking {eds.), Reflections (1998}, p. 50; Robinson, en Lattanzi - Schabas (eds.),
Essays (1999), p. 156 ss. (162 s.); Mc Auliffe de Guzman, HRQ 2000, p. 368 ss.; Werle,
JZ 2000, p. 756, nota 13; Gil Gil, ZStW 2000, p. 390 ss.; Vest, ZStW 2001, p. 468 s.; mas
restringido, Lagodny, ZStW 2001, p. 802; Gil Gil (loc. cit.,, 392) exige, convincentemente,
que las organizaciones no estatales deban ejercitar, de facto, un poder politico y, por lo
tanto, no cualquier grupo u organizacion criminal podria ser convertirse en autor de crime-
nes contra la humanidad. . ‘ S
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y sistematico. Respecto de los crimenes de guerra, estos pueden ser
cometidos por las partes en conflicto y, por ello, penados® no solo -
como grave breaches- en un confficto internacional, sino en todo con-
flicto armado (no intemnacional) que sobrepase el umbral del art. 1 (2)
del Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra (en adelante
PACG Il)». Con esto queda en claro que la comision de crimenes

28 Ctr, Prosecutor v. Tadic, Decision on the defence motion for interfocutory appeal on
jurisdiction, 2.10.1995 (IT-94-1-AR 72), § 141: “Itis by now a settfed rule ... that crimes
against humanity do not require a connection to intema_monal armed conflict. Indeed ...
customary international law may not require a connection between crimes against hu-
manity and any conflict at all” (sobre esta decision, también infra punto 6 I; confirmando
asta posicion, por ejemplo, Prosecutor v. Blagkié, Judgment 3.3. 2000 [IT-95-14-T], §.
67). Cfr. especialmente Meron, AJIL 1995, p. 554 ss., Meron, AJIL 1996, 242; Meron, en
Von Hebel - Lammers - Schukking (eds.), Reflections (1999), p. 49, Jescheck, RIDP
1981, p. 348 ss.; Jescheck - Weigend, AT (1996), p. 125; Tnffterer, en Hankel - Stuby
(editores), Strafgerichte (1995), p. 199 ss.; Triffterer, en Lampe (editor), Wiedervereini-
gung 1 (1993), p. 153 s.; Sunga, Eur.J.CrimeCr.L.Cr.J. 1998, p. 386; Askin, CLF 1999,
40; Robinson, en Lattanzi - Schabas (eds.), Essays (1999), p. 144 ss. (148 s.); Stahn,
KJ 1999, p. 347 s., 352; Stahn - Eiffler, Kritv 1999, p. 258 s.; Swaak-Goldmann, en
McDonald - Swaak-Goldmann (eds.), Int.Crim.L. 1 (2000), p. 159 s.; KreB, Nutzen
(2000), p. 6; detalladamente sobre la evolucion Van Schaack, ColJTL 1999, p. 792 ss.,
821, 829, 837, 847, 850; Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 80 ss; McAuliffe de Guz-
man, HRQ 2000, p. 355 ss. (359 s.). En favor de una proscribing function de los crime-
nes contra la humanidad, también Bassiouni, FS Jescheck Il (1985), p. 1453-1475. Cr.
ahora también la Seccion 5 de la “Regulation No. 2000/15" de la administracién de
transicion de la ONU en Timor Oriental (UNTAET/REG/2000/15 del 6.6.2000;
<www.un.org/peace/etimor/untaetR/Reg0015E.pdf>). o ’

23 Cir. Robinson - Von Hebel, YIHL 1999, p. 193 ss.; Momtaz, YIHL 1999, p. 177 ss.;
Meron, en Von Hebel - Lammers - Schukking (eds.), Reflections (1999), p. 51 ss.; Ventur-
ni, en Lattanzi - Schabas (eds.), Essays (1999), p. 171 ss.; Stahn, KJ 1999, p. 348 ss.;
Stahn - Eiffler, KritV 1999, p. 259 ss.; Kref3, Nutzen (2000), p. 6; KreB, IYHR 2000, p. 103
ss. Boot, Crimen (2002), p. 537 ss.; Ambos, Crimenes {2004), p. 80 ss. Sobre la evolu-
cién, cfr. Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 78 ss. Cir. ahora también la Section 6 de la
llamada UNTAET-Regulation, supra nota 28. El ECPI ha quedado rezagado, sin embargo,
en algunas disposiciones con relacién al derecho consuetudinario vigente (cir. Fischer, FS
Ipsen [2000], p. 86 ss.; también Momtaz, Y/HL 1999, p. 186 ss.; KreB3, /YHR 2000, p. 131,
134 ss.; en general, Kittichaisaree, Int.Crim.L. [2001], p. 129 ss.) y subsisten diferencias
materiales entre algunos crimenes del conflicto intemacional y no intemacional (Kref3,
IYHR 2000, p. 132 s5.). '

30 Aqui se aplica el art. 8 (2) (f) en el caso de un “protracted armed conflict between go-
vemmental authorities and organized armed groups or between such groups”, bajando al
respecto el umbral de aplicacion del art. 1 (2) del PACG Il (cfr. Robinson - Von Hebel,
YIHL 1999, p. 204 s.; Meron, en Von Hebel - Lammers - Schukking (eds.), Reflections
(1999), p. 54; KreB, IYHR 2000, p. 117 ss.). Sobre la diferenciacion entre conflicto intera-
cional, no intemacional e intemo, cfr. KreB, IYHR 2000, p. 114 ss.; Ambos, en Hasse -
Miiller - Schneider (editores), Vélkerrecht (2001), p. 326 ss.
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internacionales no puede ser considerada por mucho més tiempo co-
mo un “privilegio” de los actores estatales, sino que puede conducir,
absolutamente, a la responsabilidad juridico-penal de actores no esta-
tales. El concepto de macrocriminalidad politica debe extenderse, por
lo tanto, segtin una comprensién modema del Derecho Penal Interna-
cional, a los actores no estatales. - - - oL i

IIl. UNA FUNDAMENTACION FILOSOFICO-JURIDICA DE UNIUS -
PUNIENDI SUPRA O TRASNACIONAL v
6. El poder punitivo supra o trasnacional que presupone un Derecho
Penal Internacional protector de los derechos humanos esenciales
puede fundarse con referencia -a los derechos humanos intercultural-
mente reconocidos, teoria ante todo desarrollada por el filésofo del
derecho de Tubinga, OTFRIED HOFFE®, El punto de partida del principio

" 31 Desde luego, en el caso concreto puede ser diffcil constatar si determinados
hechos han de atribuirse exclusivamente a actores no estatales o si un Estado determi-
nado esté involucrado. Se presenta, entonces, el problema de la imputacion de los
hechos de privados (por e]. terroristas) a un Estado como sujeto de derecho internacio-
nal (por ej., Afganistan respecto del ataque de! 11 de septiembre de 2001); sobre esto
desde la Gptica de los derechos humanos, Wiesbrock, Schutz (1999), p. 200 ss.; desde
la_perspectiva del Derecho Penal Intemacional, Prosecutor 'v.- Tadic, Judgement
15.7.1999 (IT-94-1-A), § 83 ss.; sobre esto, Ambos, en Hasse - Mller - Schneider
(editores), Volkerrecht (2001), p. 334s. .. - S e
82 Cir. también Rdssner, en Haffe, Strafrecht (1999), p. 137: “en la justificacién y determi-
nacién del contenido del derecho criminal en los derechos humanos esté dado, sin dudas, un
poder punitivo trascultural”, En similar sentido, Hassemer, en Hffe, Strafrecht (1999), p. 174
5., 179 s. (consenso sobre la “proscripcion de violaciones fundamentales al derecho”, dere-
cho penal como “respuesta para la proteccion de los derechos humanos”). En los resultados,
igualmente, Roxin, en Eser.- Hassemer - Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft
{2000), p. 389 s., cuando afimna la necesidad de punicion sin limitaciones de “hechos como el
genocidio y crimenes contra la humanidad” y acentiia el efecto preventivo de un Derecho
Penal Intemacional en actividad. Cfr. también Stahn - Eiffler, KntV 1999, p. 267 ss. (268,
277), quienes divisan al respecto un “consenso de valores de la comunidad intemacional”,
Sobre la afectacion de la comunidad intemacional en caso de violaciones a los derechos
humanos y del poder punitivo auténomo de Derecho Penal Intemacional que de alli resulta
clr. también Triffterer, en Liderssen (editor), Kriminalpolitik Ilf (1998), p. 307 s., 311 ss., 373,
quien ve a Derecho Penal Intemacional como un “instrumento para la evitacion y lucha
contra el abuso de poder”; también Triffeterer, GS Zipf(1999), p. 511s. =~ - o

. 33Ctr. Hoffe, Strafrecht (1999), p. 8, 51 ss., 67 ss., 107 ss.; Hoffe, Demokratie (1999), p.
62 ss. (64 5.), 88 5., 140 5., 269 s5., 351 5., 367 S5. (368 8.); Hoffe, en Eser - Hassemer -
Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschatt (2000), p. 309 s., 322 ss., 336 s. Crit, Szabo,
en Hoffe, Strafrecht (1999), p. 149 ss. (152s.). T S P S
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del ciudadano mundial propagado ‘por este -autor esta constittido por
los derechos humanos reconocidos ‘universal ‘e interculturalmente y
por los principios de justicia-entre los tuales se contaria especialmente
el de la libertad frente a la‘arbitrariedad 'y la violencia, esto es, la pro-
teccion del cuerpo, la vida 'y la libertad™. La funcién principal de la
replblica mundial complementaria® consistiria, pues, en proteger esos
derechos humanos de sus ciudadanos mundiales de ser necesario con
un derecho penal mundial®. La proteccién minima de los derechos
humanos (‘moral minima")®” seria, al mismo tiempo, la legitimacion y la
limitacion del derecho penal mundial: “la justificacién de un derecho
penal de un estado mundial se vincula con su limitacion a la proteccién
de los derechos humanos™s. La pretensién individual de una protec
cion (también) juridico-penal seria el revés de las prohibiciones funda-
das en los derechos humanos®. En tanto los delitos penales se “pue-
dan fundamentar con argumentos humano-generales, mas_precisa-
mente con argumentos de derechos humanos... existe, sin duda algu-
na, un poder penal transcultural, un derecho penal intercultural™, De
este modo, el derecho penal mundial formaria parte “del escudo de
proteccion de los derechos humanos y de la visible solidaridad de la
ciudadania mundial con las victimas de las violaciones a los dere-
chos humanos™., Para que fuera valido un derecho penal legitimado
en los derechos humanos, “humano-general” e “intercultural”, tendria
que dirigirse a hombres de todas las culturas, .y no podria existir en
modo alguno, desde el punto de vista del derecho penal, el extranje-
PO~ wn s RTINS e
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% Hefle, Strafrecht (1999), p. 53, 55; Hoffe, Demokratie (1999), p. 88, 140, 301, Sobre
el “derecho del ciudadano mundial” de Kant fundamentado ya hace doscientos afios, cir.
Bielefeldt, Philosophie (1998), p.38s. , o
35 Hoffe, Demokratie (1999), p. 296ss. - . - . .

% Hoffe, Demokratie (1999), p. 351,354, - " oo
9 Hofte, Strafrecht (1999), p.35. .- .. ... L aloen Ll

3 Hoffe, Strafrecht (1999), p. 368 s.; Hoffe, Strafrecht (1999), p. 78; Sobre la teoria del
poder punitvo de Heff,cfr. idem, p.67ss.  ~ © 1T LT
%9 Hoffe, Strafrecht (1999), p. 78 s.

40 Héffe, Strafrecht (1999), p. 107; Hoffe, en Eser - Hassemer - Burkhardt (editores),
Strafrechtswissgnscﬁaﬂ‘(2000), p.309s,325. . . C T

41 Hofte, Strafrecht (1999), p. 8; Demokratie (1999), p. 369, =~ - . -+
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N ~Son dificiles de encontrar culturas juridicas que sean tan . . trato juridico con las violaciones a los derechos humanos protege[ra]
Bt - diterentes por principio como para no conocer en absoluto - - - ‘ frent ‘desdiferenciacion’ moral del derecho™s. sino tambié
N delitos fundados en la proteccion de los derechos humanos; . - s del conflicto matral dé pondoracoms cuorvosa = e @
‘ Ry e R >, . v causa del conflicto material de ponderacién# que provoca.. _
R ~mas bien, el alcance del poder punitivo se extiende. ...- _ o .
& Aquello por lo cual nosotros nos empefiamos con ahinco, lo 8. Una fundamentacion semejante presupone, desde luego, una
N encontramos también en otras culturas; y especialmente concepcion del derecho penal que parta del individuo y de su dignidad #
& -~ aquello por lo que nosotros nos indignamos, produce tam- - hqmanq qulable, en el sentido absoluto de la relac!on‘ de reconoci- 0
: g - bién indignacién en los hombres de otro lugar™. miento libre, igual y mutua de KANT#, basada en esa dignidad humana. i
N 7. Un principio del ciudadano mundial fundado en los derechos huma- Solo el reconocimiento de 1a individualidad de los miembros de la so- |
N : e “ ciedad garantiza “un correctivo para la revision de las construcciones
v nos persigue también JURGEN HABERMAS* cuando expresa que “el de- o ? Y . O
N seado establecimiento de un estado de ciudadano mundial” significa, abstractas colectivas™. Slo Ia “asociabiidad parcial del individuo
‘\\g desde su punto de vista, que las “infracciones contra los derechos | asegura la observancia do la hl‘J‘mamdqd y de la dignidad humana
5% humanos ... sean perseguidas como acciones criminales dentro de un : garantizada constitucionalmente: “humanidad como desviacion y liber-
i\ ordenamiento juridico estatal”. En este sentido, los derechos humanos ; tadtfrer]ge 2 Ila' rcejp(gsentalcwn colectiva de Gl e Radin
N habrian de entenderse no solo como orientacién moral del actuar polit- | pr%fla_gcngn e I |V|duol yas T)“lng r?sa com<t) g ?nce' e 2u orrisgpoLn
B co, sino también como derechos subjetivos “que deben ser implementa- | Snidad b raves obe 261, bor o Lo, Uneo de. et v o
' dos en sentido juridico”. Slo cuando los derechos humanos hayan lignidad humana de e_gler,dpor d° anto, pu(r; 0 g € pﬁ aa yl‘?‘ r)?lsmq |
encontrado su “lugar” en un ordenamiento juridico global, como los de- ’ tiempo punto mcoan\t/)l e ft% 0 s:stemta) ]e derec 0 penal, Soi0 ast |
rechos fundamentales en nuestras constituciones, “podremos partr, se puede poner ‘un obstaculo astantle' abultado y que se ;slpera :;‘
también en el plano global, de que los destinatarios de estos derechos franqueable en el camino ... [del] total ‘desencantamiento’ del mundo
pueden considerarse, al mismo tiempo, como sus autores”. Si bien este (WEeBER) por medio de un funcionalismo formal racional-final"s. Enton-

enfoque es convincente para fundamentar una intervencion pacifica del ces, no se puede poner mas en duda que el Estado y la comunidad

derecho penal universal, resulta dudoso que con ello pueda fundamen- ) internacional estan llamados forzosamente a proteger esa dignidad i
i tarse una llamada intervencion humanitaria, es decir, militar, “como un humana con el derecho penals'. : .

; } salto del clasico derecho internacional de los estados hacia el derecho ‘ - S !
l,i‘; cosmopolita de una sociedad del ciudadano mundial™. Esto no solo es “ Die Zeit del 29.4.1999 ;
& dudoso por razones de procedimiento -tan cierto es que el “moderado Habermas, Die Zeit de! 29.4.1998. - : ;
2 ; ~ 46 Cir. ya Ambos, NStZ (1999), p. 406; crit. de Habermas a este respecto Simon, FAZ
Y del 18.6. 1999, p. 53. ' S
£ *2 Hoffe, Strafrecht (1999), p. 107 s.; también p. 27 s., 93, 99; Hoffe, Demokratie (1999), : 47 Sobre la utilizacién de la filosofia kantiana para una “filosoffa de los derechos huma-
b5 p. 370. Crit. sobre el relativismo de la cultura como argumento en contra de la validez nos" con vigencia universal cfr. ahora Bielefeldt, Philosophie (1998), p. 45 ss. (62 ss.), 158

e universal de los derechos humanos y en favor de ésta como “nicleo de un ‘overlapping ‘ ss., 202s. :
consensus' intercultural” también Bielefeldt, Philosophie (1998), p. 10 ss. (12 s.), 17, 115 48 . i

ss. (145 ss.). Por el contrario, escéptico Hassemer, en Haffe, Strafrecht (1999), p. 172's., Soeffner, en: Amelung (editor), Verantwortung (2000), p. 26.
para quien “recién estamos en el comienzo de una evolucién, en la cual el ‘gran enemigo’ 49 [dem, :
se nos transforma y nosotros a él...". Para Scheerer, en Eser - Hassemer - Burkhardt f ~ 0fdem,p.27. . . R S i

D
Ll

fi\ (gditoref),_S{Irafrechtswissenschaft (2000), p. 347 la universalidad de! derecho penal es’ ‘ . _ : . . : ;
w slo un *mito”, ' 5t Cir. Wolter, en: Schinemann - Figueiredo Dias (editores), Coimbra Symposium !
i’,; 43 Habermas, Die Zeit del 29.4.1999. (1995), p. 4 ss., 13; también Figueiredo Dias, en idem, p. 358, quien por ello acentia con !
e s s . - . razon la importancia del principio de culpabilidad (362) y designa al sistema de Roxin
i Idem; ctr. también Hoffe, Demokralisierung (1999), p. 393 ss. crit. respecto de ! como el “méas humano” de todos los sistemas de derecho penal hasta hoy conocidos.

Habermas también Blanke, KJ (1999), p. 410 ss. (365; resaltado en el original).




T e R s e

N

R N e e e T T st m s s s B ST L0,
o S PR Ry R PP S Sl L PE e :

SRS

NN

22 ~ 7 7 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

IV. EL ESTATUTO DE ROMA COMO INSTRUMENTO FLEXIBLEDE. © .. :
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS SR

9. Si bien el ECPI tiene como objetivo primordial, como ya deduci-
mos del preambulo, poner fin a la impunidad de los crimenes inter-
nacionales (arts. 5 a 8) y por primera vez ofrece una clara y consen-
sual tipificacion de estos crimenes, es de reconocer que el Estatuto
no es un instrumento dogmatico e inflexible, sino flexible y abierto a
procesos de paz. Esto se desprende no solamente de los trabajos
pr%paratorios sino, fundamentalmente, de tres de sus normas, a
saber: : .

+ El articulo 16, que prevé la posibilidad, para el Consejo de Seguri-
dad las Naciones Unidas, de suspender una investigacién de acuerdo
con el capitulo 7 de la Carta de las Naciones Unidas. .« :

-+ El articulo 17, que consagra el principio de la complementariedad; y

+ El articulo 53, que contiene la clausula de los intereses de justicia
(interests of justice), tipica del derecho procesal norteamericano, del
sistema common law, que deja a discrecion del fiscal el inicio de la
investigacién (formal). .~ ... e

Estas tres normas muestran que el Estatuto no es un obstaculo para
un proceso de paz. Ellas son el resultado de las consideraciones de
los relatores del Estatuto (diplométicos, gente de la practica, funciona-
rios de ministerios de Justicia, entre otros), para quienes era muy im-
portante tener en cuenta las controversias nacionales en situaciones
de conflicto armado. En particular el principio de complementariedad
muestra que la CPI no desea sustituir ni desplazar la justicia penal
nacional (como lo han hecho, por ejemplo, los tribunales ad hoc crea-
dos por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas); por el con-
trario, se pretende que sea la justicia penal del estado territorial la que
persiga los crimenes intemacionales enumerados. En tal sentido, la
CPI s6lo actiia como motor y medio de presion ante un posible fracaso
de la justicia penal nacional, ya sea por falta de voluntad o de capaci-
dad de actuar.

10. Mas alla de esas normas, surge también otra pregunta més de
fondo: ¢qué entendemos por la obligacidn de castigar o investigar los
delitos internacionales?: ;Cuél es el contenido exacto de ese deber?

- 52Gobre esta obligacion ver Ambos, Impunidad (1999), p. 66 yss. .
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Es claro que no es posible investigar y castigar a todos los posibles
autores de crimenes intemacionales, por ejemplo los diecisiete mil (0
mas) paramilitares y los veinte o treinta mil guerrilleros colombianos.
Ningin sistema judicial del mundo tiene la capacidad de perseguir
todos los delitos y castigar a todos los culpables. Ni.en Nuremberg, ni
en Tokio, ni en los Tribunales ad hoc para la antigua Yugoslavia (IC-
TY) y para Ruanda (ICTR) se ha castigado a todos los posibles auto-
res de violaciones del Derecho Penal Internacional. Mas bien se ha
establecido una politica de persecucion selectiva. Siempre se ha ar-
gumentado, como se hizo en Nuremberg, que debe haber una selec-
cion de los individuos que deben ser perseguidos y a los cuales se les
ha denominado. “grandes criminales, lideres, cabecillas de las organi-
zaciones criminales”, etc. Pues bien, sabemos que muchas de las
personas que trabajan en estos grupos son realmente victimas de la
demagogia, que no forman parte de esas organizaciones por convic-
cion ideoldgica: hoy son paramilitares, mafiana son guerrilleros; de-
pende de quién paga mejor. En el afio 1998, el Fiscal del ICTY y del
ICTR decidi6 reevaluar su estrategia de persecucion en los siguientes
términos: ' ' i i
- “Consistente con esas estrategias (de persecucion, K.A), -
. que implicaban focalizar la. investigacion -en las: personas
.+ con mayores niveles'de responsabilidad o en quienes fueran
- personalmente - responsables de delitos excepcionalmente

- aberrantes o extremadamente graves en algin ofro sentido,

" juzgué conveniente retirar los cargos contra una serie de . -

o acusados ...s3, . ono iLslsn -ii" S0 T :

La Camara de Apelaciones acepto la decision del Fiscal, otorgando-
le de hecho una amplia discrecién para desarrollar una estrategia de
persecucion: T T
. “En este contexto, de hecho en muchos sistemas de dere-. .
.-+ cho penal, el organismo encargado de las persecuciones s6- -

" 53 [“Consistent with those strategies (of prosecution, K.A.), which involve maintaining an
investigative focus on persons holding higher levels of responsibility, or on those who have
been personally responsible for the exceptionally brutal or otherwise extremely serious
offences, | dacided that it was appropriate to withdraw the charges against a number of
accused ..."] Press release, pég. 1, citado segtin Prosecutor v. Delalic et al., judgement 20
February 2001 (IT-96-21-A), § 597... = ... E o
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lo cuenta con recursos financieros y humanos limitados, por: i

lo que resulta poco realista esperar una persecucién de to-. ..

- dos los que cometieron algiin hecho delictivo que pueda: . :
caer dentro de los términos estrictos de su jurisdiccion. Ne- ..

.~ cesariamente debe decidir acerca de la naturaleza de los =

- crimenes y de los autores que seran perseguidos. Es indu- =
dable que el fiscal tiene amplia discrecién en relacion con la -
iniciacion de las investigaciones y la preparacion de las acu-- -

. saciones™. - . . . . P R
- Por todo ello, es claro que existe una fimitacidn de la obligacién de
persecucion ratione personae, es decir, con miras a las personas que
se pretende perseguir y sancionar: reaimente, lo que se quiere es
perseguir a las clpulas de las organizaciones criminales, a los lideres;
si es0 es correcto para un sistema nacional, mas lo es para la justicia
penal intemnacional. La CPl nunca se va a preocupar por el pequefio
guerrillero en el Cauca colombiano o el paramilitar en-Antioquia. Se
Interesa por las clpulas de estas organizaciones, y esto no es mas
que logico. Con esto tenemos otro elemento de flexibilidad de la justi-
cia penal internacional. R

11. DARRYL ROBINSON, miembro de la delegacién del Canada en las
negociaciones sobre la CPI, plantea en uno de sus trabajoss otro ele-
mento mas que demuestra la flexibilidad del ECPI: argumenta RogIN-
SON, y esa es una discusion actual, que se podria acudir a una figura
equivalente a las que existen en el derecho penal como causales de
justificacion o de exculpacion, esto es, a la extrema necesidad para
justificar al Estado que no puede perseguir en tales situaciones o, posi-
blemente, tiene que acudir a rebajas de penas sin que necesariamente
se renuncie a la persecucion penal. Claro que los limites de esa excep-

% “In the present context, indeed in many criminal justice systems, the entity respon-
sible for prosecutions has finite financial and human resources and cannot realistically
be expected to prosecute every offender which may fall within the strict terms of its
jurisdiction. It must of necessity make decisions as to the nature of the crimes and the
offenders to be prosecuted. It is beyond question that the Prosecutor has a broad dis-
cretion in relation to the initiation of investigations and in the preparation of indict-
ments.’] Ibid., § 602; see also Prosecutor v. Akayesu, Judgement 1. June 2001 (ICTR-
96-4-A), § 94; conf. Prosecutor v. Ntakirutimana, Judgement 21 February 2003 (ICTR-
96-10 & ICTR-96-17-T), § 870 s. Esta discrecion es solamente limitada por un “discrimi-
natory purpose” perseguido por la Fiscalia. o T Y

% Robinson, European Joural of International Law (EJIL) 14 (2003), 481y ss.

o M e N,
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cion son dificiles de establecer y es justamente aqui donde radica la
discusion, la cual se puede tener también en cuenta para el caso colom-
biano: la cuestion es si existen limites absolutos en el Derecho Penal
Intemacional que pudiéramos derivar del ECPI. En ese sentido, la pre-
gunta es si, desde el punto de vista dogmatico, tenemos que afirmar que
para crimenes de genocidio, de lesa humanidad o de guerra no debe
existir impunidad. Personalmente, me inclinaria por este enfoque, pese
a la flexibilidad o flexibilizacion de la persecucién penal intemacional. En
efecto: el castigo de los crimenes mencionados tiene que ser la regla en
el derecho intemacional. Sélo puede haber excepciones ‘en caso de un
estado de emergencia nacional extrema. Las condiciones para estos
casos extremos deben definirse en forma restrictiva. La existencia de
este estado de excepcion puede llevar a una suspensién temporal de las
acciones penales, pero no a una impunidad definitiva (cfr. la idea del art;
16 del ECPI). Es decir, que se trata de una persecucidn penal diferida
en el tiempo pero no de una renuncia definitiva al derecho de aplicar una

pena en el marco del derecho intemagional. ~~ "+ Lt

V. LIMITACIONES. EL PAPEL DE LOSEE.UU. -~ =~ = -~ 790 &
- 12. Ademés de las limitaciones inmanentes de la CPI, en particular
la jurisdiccion esencialmente limitada al territorio de los estados parte
(cfr. art. 12 ECP1),% hay una oposicidn fuerte del actual gobiemo de los
EE.UU. contra la CPI. Al respecto, EE.UU. recurre a dos ‘mecanismos:
por un lado, resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas dentro del marco del capitulo VIl de fa Carta 'y, por el otro,

acuerdos bilaterales de inmunidad. ~ .© T T
13. En cuanto al primer mecanismo, tenemos la famosa Resolucion
1422 del 12 junio de 2002, que fue prorrogada en julio de este afio por
un afio mas (Resolucién 1487 del 12 de junio de 2003) y que en su
inciso primero sefiala: © .t o R T o b
. ‘De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del Es-
tatuto de. Roma, que la Corte Penal Intemacional, si surge
un caso en relacion con acciones u omisiones relacionadas
con operaciones establecidas o autorizadas por las Nacio-
nes Unidas y que entrafie la participacion de funcionarios, ex

T T LT

5 Ver méé:d'etallédamenle'Be’rg'smo, en Ambos - Guerrero (eds.), E/ _Es?agu(é de Roma
(1990), P 79y 88, & o3 7 0 L h e ot ey e L e
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-+ funcionarios, personal o antiguo personal de cualquier Esta- 1. -
.+ do que no sea parte en el Estatuto de Roma y aporte contin-:: ;?:

- gentes, no inicie ni prosiga, durante un periodo de doce (12)
meses a partir del 1 de julio de 2002, investigaciones o en- -
Juiciamiento de ningln caso de esa indole, salvo que eI

- Consejo de Seguridad adopte una decision en contrario.” ‘- '

" Del andlisis del mismo texto se desprenden dos anotacnones mas
La primera, que esta Resolucion se refiere a operaciones no solo es-
tablecidas sino autorizadas por las Naciones Unidas; esto significa que
si, por ejemplo, la guerra contra Irak hubiera sido “autorizada” por ese
organismo, tendria lugar la aplicacion de esta Resolucion y los ciuda-
danos de estados no parte no podrian ser sometidos a la CPI aun si
Irak fuera estado parte de la ECPI o hubiera aceptado la competencna
" mediante declaracién ad hoc (art. 12, inc. 3). La segunda anotacién se
refiere a los “funcionarios, ex funcuonanos personal o antiguo personal
de cualquier estado no parte”; es decir, se hace mencién no solamente
a los soldados del ejército u oficiales de la fuerza pablica, sino también
al personal contratado por los Estados Unidos como, por ejemplo,
mercenarios de empresas privadas de seguridad. Es’ justamente por la
participacion de estas personas en- conflictos armados ‘que EE.UU,
pretendia extender esta norma a ese personal y a los ex funcionarios.
Afortunadamente, el segundo intento de los EE.UU. de prorrogar esta
Resolucion en junio de 2004 fracasd debido a la oposicion de varios
miembros del Consejo de Seguridad, entre ellos China, que considera-
ron inoportuna la renovacién por su comcudenCIa con el escandalo deI
abuso de los pnsnoneros en lrak.

14. La mencionada normatividad ha sido complementada con la Re-
solucién 1497 del 1 de agosto de 2003, _que autoriza una mision de
paz en Liberia facilitando la salida del sefior Charles Taylor a ngena
Esta Resolucion establece en la clausula 7 la siguiente formula ’

“7. Decide que los ex funcionarios u oficiales, o log que
estan actualmente en servicio, de un Estado aportante que
no sea una parte del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internamonal quedarén sujetos a la jurisdiccién exclusiva
de ese Estado aportante en relacion con todos los presun-
tos actos u omisiones dimanantes de la fuerza multinacio-

- nal o de la fuerza de estabilizacion de las Naciones Unidas - -

en Liberia, o relacionados con ellas, a menos que ese Es- )
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'~ tado aportante haya. renuncuado expresamente a dlcha ]U-

ez risdiceion exclusiva PaTra

De lo anteriormente cntado se concluye que ‘en lugar de determlnar
que no haya investigacion en un proceso, se acude a la figura -
conocida de nuestros aliados militares como en la OTAN- de acuerdos
(bilaterales) de jurisdiccién exclusiva para delitos en servicio; es decir,
la jurisdiccion exclusiva reside en el estado no parte Estados Umdos
China, Rusia, India yotros estados. -

15, Asi las cosas, mirada la situacién actual de la Corte Penal Inter-
nacional tenemos dos clases de estados judicialmente_hablando, lo
cual, desde la perspectiva del derecho intemo, genera dificultades:
unos que son parte del Estatuto de Roma y, por lo tanto, se someten a
la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional; y otros que no se some-
ten a ella y que no solo no ratifican el Tratado -jy estan en todo el
derecho para no hacerlo!- sino que, a través de Resoluciones del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas, estan obteniendo de hecho
la impunidad de sus ciudadanos frente a la Corte Penal Internacional.
Desde una perspectiva mas fundamental, la situacion es mas grave
todavia:s” con la Resolucion 1422 (y 1 487) el principio de la igualdad
ante la ley, gran logro de la Revolucién Francesa, ya no tiene validez,
por lo menos en el.Derecho Penal Internacional. Ahora- el principio
reza:.“todos los seres humanos son iguales ante la ley, a menos que
sean ciudadanos de los Estados Unidos de América”. Que el principio
haya sido dejado sin efecto simultineamente también para otros esta-
dos.no parte de la Corte Penal Intemacional (CPI), sobre todo China,
Rusia e India, no mejora las cosas. Esos paises son gustosos beneficia-
fios de la iniciativa norteamericana. Pero ¢como compatibilizar con el
sentido de la justicia que, . por ejemplo, un soldado alemén -
eventualmente involucrado en la misma mision de combate- deba res-
ponsabilizarse por un crimen de’ guerra ante la CP, pero'un soldado
norteamericano no? ;Qué consecuencias puede tener ello para la moti-
vacién y la solldandad entre los soldados que participan en las misiones
de paz de la ONU? ;Qué legitimidad tienen las misiones de paz de la
ONU marcadas con e! estigma de inmunidades selectivas ante el Dere-
cho Penal Internacional?.Y no por Gltimo: ;qué credibilidad tienen medi-

N

STAl réspecto léése mi eﬁsayo en Sudaeulsche Zeitungv. 16.7.02, p 13; en castellano,
en Desarrollo y Cooperacion 5/2002, p. 7; Gaceta Juridica, Santlago de Chlle (Chnle), 7/02,
p. 18; La Gacela Juridica, La Paz (Bolivia), 16.8.02, p. 11."
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das de mantenimiento de la paz aplicadas por una institucién

( ' nto de el Conse-
jo de Seguridad) si ésta tiene que desmontar al'mismo tiemp(o el has?a
ahora mayor logro de la humanidad en la lucha contra la impunidad en
el caso de graves violaciones a los derechos humanos? -

26 agosto de 2003, la cual queria calificar como crimen de qu

) 1ac erra |
ataques contra personal humanitario, a raiz del atentado eg Bagdgg
contra las Naciones Unidas. El gobiemo de México presentd un pro-
yecto de resolucion en el cual planted lo siguiente:

“..recordando que los ataques dirigidos intencionalmente -
contra el personal que participa en la misién de asistencia

humanitaria son crimenes de guerra con arreglo al Estatuto
-de Roma...” -

Asi, en ese proyecto inicial del obiemno de México apo ’
Alemania y Brasil entre otros, se hiiqo una referencia explfcﬁ)itg :cli(f):‘sggir
tuto de Roma. EI &nimo para que ello quedase asf consagrado fue
manifestar que se tenia una definicion consensuada del ataque en
contra del personal de asistencia humanitaria en el art. 8 (2) (b) (iii) y
(e) (iii) del Estatuto. Pues bien, el hecho de mencionar el Estatuto de
Roma para los Estados Unidos ya creaba una paranoia. Fue enton-
ces cuando este proyecto de resolucién fue vetado por dicho pais y
€n consecuencia, comenz6 a ejercerse marcada presién para modifi-
car la referencia al Estatuto de Roma. ;Cual fue la consecuencia de

esa presion? La respuesta estd en mirar co )
mo quedd r
finalmente el art. 5: : : a edactgdq

5. Expresa su determinacion de adoptar medidas apro-
piadas para garantizar la seguridad y proteccién del perso-
nal de asistencia humanitaria y el de las Naciones Unidas y
SU personal asociado, inclusive, entre otras: o

a) Pedir al Secretario General que vele por que se inclu-
yan, y a los paises anfitriones que incluyan, disposiciones
fundamentales de la Convencion sobre la Seguridad del

i

m_ngambygs de las operaciones de las Naciones Unidas, /a ti-
pificacion de esos alaques como crimenes punibles por la
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ley y el procesamiento o la extradicion de los culpable, en
los acuerdos futuros y, si es necesario, en los vigentes sobre
el estatuto de las fuerzas o el estatuto de las misiones, asi
como en los acuerdos que concierten las Naciones Unidas y
esos paises, teniendo en cuenta la importancia de que di-
chos acuerdos se celebren oportunamente.” - S

En sintesis, no se hace mas alusién expresa al Estatuto de Roma
porque para los Estados Unidos éste, en si, legitima la Corte Penal
Internacional y es, por lo tanto, incompatible con la politica del gobier-
no actual. Vale la pena sefialar, en este contexto, que con el gobiemo
anterior de BiLL CLINTON habia negociaciones serias en Roma y Nueva
York y muchas de las normas del ECPI reflejan una fuerte influencia
de la delegacién estadounidense. Lo mas sorprendente es que si hoy
hablamos con representantes del gobiemo de BUSH, es como si no
hubieran estado en Roma, como si no hubiera existido una delegacion
norteamericana en Roma, a pesar de todas las concesiones que se le
hicieron a los Estados Unidos en el Estatuto para que al final, parado-
jicamente, quedaran al margen del proyecto.

17. La otra técnica utilizada por los Estados Unidos para entorpecer
la jurisdiccion de la CPI es la imposicién de los famosos acuerdos
bilaterales de no entrega ya mencionados con anterioridad. ;Cuél es
el aspecto técnico que debemos considerar al respecto? Comence-
mos, primero que todo, con lo establecido en el articulo 98, inciso 2,
del ECPI;

“Cooperacidn con respecto a la renuncia a la inmunidad y
consentimiento a la entrega.

2. La Corte no dara curso a una solicitud de entrega en vir-
tud de la cual el Estado requerido deba actuar en forma in-
compatible con las obligaciones que le imponga un acuerdo
internacional conforme al cual se requiera el consentimiento
del Estado que envie para entregar a la Corte a una persona
sujeta a la jurisdiccion de ese Estado, a menos que ésta ob-
tenga primero la cooperacién del Estado que envie para que
dé su consentimiento a la entrega.”

La delegacion estadounidense siempre entendio ese articulo en el
sentido de la posibilidad de hacer, con posterioridad a la ratificacién
del ECPI, acuerdos bilaterales de no entrega. La Unién Europea, al
igual que otros estados que apoyan la Corte, siempre defendio la
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interpretacién de que esta referencia hace alusién a los acuerdos
bilaterales ya existentes con anterioridad a la entrada en vigencia del
Estatuto de Roma; pues, de lo contrario, implicaria que si un Estado
ratifica el Estatuto y después firma un acuerdo de ese tipo no podria
cumplir la obligacion fundamental de entrega consagrada en los arti-
culos 86, 89 y ss. del Estatuto. La no entrega, a la vez impide el fun-
cionamiento de la CPI, pues no $e permite proceso en ausencia. .

Parece claro que estos acuerdos no deben impedir la obligacion de
un estado parte de cooperar con la CPI (art. 86), especialmente en
cuanto a la entrega de personas (art. 89). En todo caso, si la obliga-
cion de cooperacion es anterior a un acuerdo bilateral, éste seria ile-
gal, pues violaria la obligacién del Estado y asi iria en contra del obje-
tivo y propdsito del ECPI (art. 18 de la Convencion de Viena sobre
Tratados, de 1969). En consecuencia, debe exigirse el consentimiento
del Estado que envia (sending state) solamente si “un acuerdo inter-
nacional” preexistente al Estatuto de Roma exige este consentimiento.
Esta opinién ha sido confirmada por un dictamen de la Comisién de la
Unién Europea® y una resolucion del Parlamento Europeo®. Asi, los
“Principios rectores de la UE en relacién con los acuerdos entre un
estado parte en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Intemacional y
los Estados Unidos relativos a las condiciones de entrega de personas
a la Corte”, aprobados por el Consejo de Ministros de la UE el 30 de
septiembre de 2002,% tienen el objetivo de mantener la integridad del
Estatuto de Roma y garantizar el cumplimiento de las obligaciones de
los estados parte sefialando, inter alia, que: -

38 Dictamen intemo del 13 de agosto de 2002. Publicado en inglés en Human Rights

Law Journal (HARLJ) tomo 23 (2002), p. 15; en aleman, en Europdische Grundrechte
Zeitschrift (EuGRZ) 2002, p. 469.

59 Resolucion de! 26 de setiembre de 2002 que critica, en la letra D, “1a presién politica
a nivel mundial ejercida actualmente por el Gobiemo de los Estados Unidos [...]" y expre-
sa, en la letra F, su decepcién “por la decisién del gobiemo rumano de firmar un acuerdo
que contradice el espiritu del Estatuto de fa CPI (Doc. P5_TA-PROV(2002) 09-26;
<wwmr.3.europarteu.int/omk/omnsapir.so/calendar?APP:PVZ&LANGUE:ES>; en aleman
en EuGRZ 2002, 554). _ :

89 Sesion n 2450 del Consejo de la Unién Europea (asuntos generales y relaciones ex-

teriores), Bruselas, 30 de septiembre de 2002, Doc, 12516/02, punto 6 “Corte Penal Inter-

nacional” con anexo Il (conclusiones del Consejo sobre la CPI con los principios rectores);
véase <http://register.consilium.ew.int/pdt/es/02/st1 2/st12516es02.pdf>; en aleman, en
EuGRZ 2002, p. 665. :

i
{
i
|
i
i
1
i
i
1
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» Deben tomarse en consideracion los acuerdos internacionales exis-
tentes, en particular entre un estado parte en la CPI y los Estacios
Unidos, como.los acuerdos sobre el estatuto de las fuerzas y gs
acuerdos sobre cooperacion judicial en materia penal, |nclq|dos los de
extradicion. . , . R

'» Celebrar los acuerdos propuestos por los Estados Unidos, tal co-
mo estén redactados en la actualidad, seria incompatible conlla}s
obligaciones de los estados parte en la CPl y puede ser mcompatlble
con otros acuerdos intemacionales suscritos por estados parte de a
CPL. o N . |

« Toda solucién debe incluir las disposiciones practicas pertinentes
que garanticen que las personas que hayan cometido crimenes que
sean competencia de la Corte no queden impunes. Dichas dlsposmlongs
deben garantizar que se pueda investigar convenientemente y, cuando
existan pruebas suficientes, que las jurisdicciones nacionales sometan g

la accion de la justicia a las personas reclamadas por la CPI.

- » Toda solucién debe incluir inicamente a personas que no sean na-
cionales de un estado parteenlaCPl.. - - o :

18. A pesar de esta situacion legal, los Estados Unidos lograron fir-
mar varios acuerdos, entre ellos con Colombia y Bolivia®!, ”Estados
Unidos viene usando como regla un “acuerdo tipo o modelo” al cual
sélo se le cambia el nombre del Estado, y cuya parte mas importante
tiene una redaccion del siguiente tenor: o :

“Para los fines del presente Acuerdo, la expresion ‘perso-
- nas de los Estados Unidos de América’ significa cualquier
funcionario, empleado (incluido cualquier contratista) o -
- miembro del servicio militar (actual o antiguo) del gobiemo
. de los Estados Unidos, o cualquier persona de los Estados
Unidos que goce de inmunidad frente a la jurisdiccion penal - |
‘en virtud del Derecho Intemacional o que esté sujeta, de-
cualquier manera, a la jurisdiccion del Estado que los envia
(los Estados Unidos de América).” - e

6t Al 15 de agosto de 2004 por lo menos 80 Estados firmaron estos acuerqqs; entre ellos
12 de América Eatina (Antigua and Barbuda, Belice, Bolivia, Colombia, Dominica, El Salva-
dor, Guyana, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama y Repblica Dominicana) de los cuales
algunos ni siquiera han ratificado el Estatuto. 57 de los 94 Estados parte del ECPI resistieron
ala presion de los EE.UU. Véase <http://www.iccnow.org/documents/USandiCG/BlAs.html>.
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iy llustremos con un ejemplo lo que significa esta clausula: si Estados ,
LN Unidos contrata a un aleman (sea un sicario o mercenario) para que '
g cometa un delito internacional en Colombia, el estado colombiano -por : REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS . i
iy la misma existencia de este acuerdo- no debe entregar a esta persona | AHLBRECHT, HEIKO (1999). Geschichte der vilkerrechtlichen Strafgerichisbarkeit im 20.
§ a la CP! sin el consentimiento de Estados Unidos. Esto genera una ; Jahrhundert, Baden-Baden. ’ fetzungen
-\ gran contradiccion porque -mas alla de Ia obligacién de Colombia fren- " AuBOS, KAl (1995). “Straflosigkeit (impunity) von ;chwerenhM%rtlS:cr‘ﬁralln;Z(;h(t;sr\éep pe_ L':*r;% n ,
: i} te a la CPI- Alemania, como tercer estado, es también estado parte y und die Rolle des Valkerstra, en Jé;g Arr;,olfll3 ;;z?gjégnz%msg Geburtstag von Albin Eser, ;
R fuertemente comprometido con el ECP| (existe de hecho una legisla- i Goorg Koch (eds. ), Grenzaberschraitungen. Beilrdg l
R cion interna sobre crimenes internacionales que ofrece la base para ; Frelburg i -+ PP- \dad®. Makrokriminalitat und Volkerstrafrecht. Zu Ausmaf, Ursachen
& investigar y perseguir esta clase de crimenes), situacion que el acuer- L Strafosighat von Menschenrechisvetzungen. Kische
: Q do bilateral ignora. En consecuencia, tal acuerdo no solamente viola el : Vierteljahresschrit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 79, pp. 355-370. . g
N Estatuto de Roma y el Derecho de los Tratados sino también los dere- ‘ - (1997). Besprechung von Astrid Becker, Der Tatbestand déﬁlygftr’l’eg:‘rg;}sec%‘igego;ﬁ
3 chos de terceros estados parte. Asf las cosas, la firma de un acuerdo : Menschiichkeit. Uberlegungen zur Prob;emango sines vilkerrechlliche - G
K de no entrega coloca al estado parte en una situacién bastante com- dammer's Archiv flr Stiafrecht (GA) 1997, pp. fassungsaericht, das Vokerstafrech
§ plicada: de un lado, iene la obligacién frente al estado parte tercero de - (1997). Nuremberg gg;ﬂggf-vgfﬁ dggf‘;gf;f p;fss‘g%? ‘
R devolverle al sospechoso de crimenes internacionales para que se le und das RuckWIMqusvg . ; hzsvem;tzungen Zur ‘impunidad® in sicamer
B haga un juicio en ese estado parte; por otro lado, debe entregarlo a la - (1997). Stf&:ﬂOSlgke;g;;(‘;"mQ'r’:f’}esghgi’;fg, Sich, Freiburg .. - :
e Corte Penal Intemacional, pero no lo puede entregar sin violar el : kanischen Staaten aus BGH NSIZ 1999",p. 396, Neue Zeitschrift for Strafrecht (NSIZ), [
acuerdo hecho con los EE.UU. (que, obviamente, no va a dar su con- : pp- ﬂ)?zgj%s ‘Anmerkung zu , p. 396. !
sentimiento a la entrega). ' : «{1999). Impunidad y Derecho Penal Intemacional, Buenos Aires, Ad Hoc, 195;9. , 3
) : ' ' 5 intemationalen, nicht-intemationalen und intemen ;
V. CONCLUSION : Ko;ﬂfiatr. Bé:"%:’:gg vﬁgsgglrgm? :%é'ze:?!mcia Schneider (Hrsg.){2001). Humanitéres ‘
; ; : : iSlani . Vélkerrecht, Baden-Baden, pp. 325-353. Lo
» jé« nogacggggdad |a nivel mtl:'nd;al ge VIOAaCIOhneS delos dle{)elgp OESI hléfn?. - - (2004). Los crimenes del nuevo Derecho Penal Intemacional, Bogota, Ibé.nez, 2004. . ,
i ye el nexo entre los derechos humanos y el DPL El objeti | > 8l slkerstrafrechts, Bein 2002, 2. unverénderto Aufla i
-8 vo del Derecho Penal Intemacional es acal,)ar céon la hlmp:nldad y ren:l- 96-2%20024). Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, E ‘ _ ik
N tir a los autores de graves violaciones a los erechos humanos a la S C iy - iminalitat in Deutsch- 1E4
& persecucién penal sugpranacional. Con la creacion de la CPI existe por { Aanodw. fjo?:n(gggo);is'éf"\':r']“g:{:at\g?"e‘f‘\’;:gcgggomﬁﬁgﬁff‘jﬁfg"mﬁ:ﬁ Lelizia Paol it
§ primera vez un instrumento central de imposicion del Derecho Penal ‘ '(2’;2;’“ o"}za,“;is,ene I?f?minalilét als_transnationales Phénomen. Ersqtéeinungsgg_r;q,%n,
2 Inteacional. Se ve complementado por la persecucion penal nacional Prévention und Repression in ltalien, Deutschiand und Spanien, Freiburg i. r.,pp. 87-178.
de crimenes cometidos alcanzados por el derecho penal. La combina- ~, Asikw, KeLLy D. (1999). “Crimes wilin the Jutisdiction of the Intemational Criminal :
g cion de justicia penal internacional y nacional promete un efecto disua- : Court’, en Criminal Law Forum (CLF) 10, pp. 33-59. . e Law i 1
12 sorio mas importante y con ello -en el mas largo plazo- una disminu- : BASSIOUNI, CHERIF M. (1985). “The Proscribing Fur;%tn?]?s of Lf:]te’rgaﬁsggﬁl nff';g;"bz schgc'k P
12 cion de las violaciones a los derechos humanos, A fin de consolidar y tg:nsﬁcgessmofpgnﬂnsagm%Pmtecﬂon of Human Rights”, ,'
@ eiar este sistama Fara hacer_ S s Iag iaGionte e - (1999). Crimes against Humanity in Intemational Criminal Law, The Hague. - i‘
pierta, obviamente sera necesario eliminar lag limitaciones inherentes | Verbrechens gegen die Menschlichkeit
i a la CPly aquéllas otras externas. E| mejor camino para llegar a este ;' . BECKER, Asmnop%%?g’)ﬁagfgi;gsfbsgfgge gggchgn Steafrochts Borin, !
) objetivo es el incremento permanente de los estados parte, para con- ‘: Uberlegungen zur 45, E Etatulode Foma de fa GP, Bogo (Uner. A
o ferirle al ECP! la maxima eficacia global posible. , ; ; dggﬂgft';%:goﬁgg - GUERRERO (eds.), _ | lf
,\‘; : ’ |ﬂ
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NACIONAL, EN
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I. EL PUNTO DE PARTIDA: EL PRINCIPIO DE NO INTERVENCION

Después de que BINDING en el afio 1885 circunscribiese el &mbito de!
‘ ius puniendi a fa decisién soberana de cada Estado nacional', se esta
hoy de acuerdo en que serfa inadmisible una extensién ilimitada de
: dicha potestad desde una perspectiva juridico-intemacional. Esto deriva
: ya de la resolucion de la Corte Permanente de Justicia Internacional
(Permanent Court of Intemational Justice - “PCIJ”) sobre el clasico caso
Lotus de 1927; si bien ésta, como consecuencia de pasajes contradicto-
rios, frecuentemente ha sido invocada para respaldar lo contrario. En el
caso Lotus se reconoce ante todo el principio de no intervencion:

| “La primera y mas importante restriccion que el Derecho
! - Internacional impone a un Estado es la exclusién del ejerci-
| _ cio de su poder en el territorio de otro Estado™.-

En consecuencia, el PCIJ parte, en principio, de un ‘ius puniend te-
ritorialmente limitado, que sélo cabe traspasar en el marco del dere-

cho intemacional;

“En este sentido la potestad jurisdiccional esta sin duda
circunscrita a un ambito espacial; no podria ser ejercitada
fuera del propio territorio, si no fuera con fundamento en una
regla de derecho consuetudinario internacional o de un con-
venio que lo permita. En estas circunstancias se puede re-
querir a un Estado que no traspase las fronteras que el de-
recho intemacional establece a su ambito competencial; dentro
de estos limites el fundamento del ejercicio de su potestad
jurisdiccional se encuentra en su soberania™.

El principio de no intervencién deriva en el modemo derecho inter-
nacional del art. 2,| de la Carta de Naciones Unidas, que establece el
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f ‘ . 1 Binding Handbuch des Strafrechis 1. 1, 1885, p. 374: *El alcance de su derecho penal
@ i lo determina cada Estado soberano...”
Ia 2 i)’ennanent Court of International Justlce (PClJ), Serie A, n 9, p. 18, (subrayados del
autor
3 PCIJ, ibidem.
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principio de la igualdad 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 mas débil¢ horizontalmente en
las relaciones interestataless, La proyeccion del ius puniendi nacional
sobre casos extraterritoriales puede representar una intervencién en
los asuntos internos de Estados soberanos, al afectar a su compe-
tencia exclusiva para el ejercicio de la potestad sancionadora penal
€n su propio territorio, obligandole a soportar el ejercicio de un ius
puniendi “extranjero”, en la medida en que el Estado extranjero ejer-
cita su propio “poder de prohibicién” en territorio ajeno. Al mismo
tiempo esto puede constituir una intervencién contraria al derecho
internacional, si se constata una eficacia coactiva o una intensidad
de la intromision suficientes. ' ‘ N

Este latente conflicto de soberanias ofrece considerables motivos de
conflicto, ya que lo que para un Estado es soberano ejercicio de su de-
recho penal, es para el otro una intervencién en sus asuntos intemoss,
Como una de las tareas del derecho intemacional es prevenir tales con-
fictos, el principio de no intervencidn representa el limite juridico-
intenacional de! ejercicio del ‘ius puniend’ estatal. Todo elio es también
constatable” en numerosos acuerdos de derecho intemnacionals, La

RS

4 La prohibicién de intervencién interestatal protege sélo frenté a una injerencia bajo la
amenaza o ejercicio de la fuerza (FISCHER, en Ipsen Vélkerrecht 1999, 42 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). S . S L

® Matizando Ziegenhain Extraterritoriale Réchtsénwendung und die Bedeutung des Ge-
nuine-Link-Erfordemisses 1992, pp. 33 ys.

6 Cfr. JENNINGS/WATTS Oppenheim's intemational IaW1992, p. 457.

" Desde una perspectiva alemana: Resoluciones del Tribunal Constitucional Federal
(BVerlGE) tomo 63, pag. 343 (369); 77, 137 (183); 92, 277 (320 y 5.); también en Neue
Zeitschrift fir Strafrecht (NStZ) 2001, 240, 81; Resoluciones del Tribunal Supremo en
materia penal (BGHS) t. 27, pag. 30 (32); 34, 334 (336); BGH-Rechtsprechung in
Strafsachen (BGHR) Strafgesetzbuch (SIGB) § 6 no. 1 Vélkermord 1; BGH NStZ 1994,
232 (233); BGH NSIZ 1999, 236; BGH Juristische Rundschau (JR) 1977, 422 (423);

?gggn’ggges Oberstes Landgericht (BayObLG) Neue Juristische Wachenschrift (NJW)

8 Cir. itimamente al respecto la Convencién de la ONU sobre el crimen organizado
intemacional del 3.11.2000 (documento de la ONU A/55/383/Add.1), que somete el

princiF;c; de personalidad (activa y pasiva) al de la no intervencién (Art. 15,2 en relacién
con el 4).
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aceptacion de una posible competencia-sobre la competencia (ée los
Estados, como la que todavia se defiende en parte en la moderna
literatura penalista®, es incompatible con ese escenario jUfldlé:O, pcr)]r-
que implica una subordinacién del derecho internacional al ergc Io
nacional. Este punto de vista ignora que, con el reconocimiento de la
igualdad de los Estados, los conflictos derivados de la superposicion
de 4mbitos de soberania sélo pueden resolverse a través de un or-
denamiento juridico supranacional o transnacional, si no se qt_uereI
que prevalezca la ley del mas fuerte, es decir, la del Estado naglon?
més poderoso. Partimos, por tanto, de una competencia sobre la
competencia del derecho internacional®. ~

Il. EL DOBLE REQUISITO DEL IUS PUNIENDI NACIONAL

Se admite ciertamente que el qerecho ‘intemacigpal no contlen?,
aparte del limite general det principio de no intetvencion, ninguna rlega
concreta para establecer limites al jus puniendi nacional. Para aclarar
la compatibilidad de la extensién del ius puniendi con el principio de no
intervencién debe practicarse siempre un examen en dos fases. En
una primera se comprueba si el caso de referencia muestra una espe-

. cial relacion de afinidad o un contacto suficiente con el Estado que

nde ejercer el ius puniendi, o, en otras palabras, si existe un pun-
?c;e(tii conéxlén suficieﬁte. La Corte Internacional de Justicia (Intema-
tional Court of Justice - 1CJ), a Ia hora de apreciar la relacion entre un
Estado y una persona natural necesaria para el ejercicio de la protec-
cion diplomatica, ha exigido una real link o bien una genuine connec-
tion, La jurisprudencia alemana ha remitido, desde siempre, a un

peiger Ko ' dicion, t. 1, §§ 1-31,
% GRIBBOHM en Leipziger Kommentar Strafgesetzbuch 2003, 112 edicion, t
especiaimente § 3, nm. 145; también ESER en SCHONKE/Schréder Strafgesetzbuch,
Kommentar 2001, 26 edicion, Vqrbgmen(ung §§3-7,nm. 11.

10 Cir. ya Jescheck Zur Reform der Vorschriften des SIGB dber das intemationale Stra-
frecht, en): Intemationales Recht und Diplomatie (IRuD) 1956, 75 (83); Rosswog _Das
Problem der Vereinbarkeit des aktiven und passiven Personalitatsprinzips mit dem Volke-
rrecht 1965, p. 36y s.

11 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE (ICJ) Reports 1955, ? 423 '(Notr'eboggzi
Véase también Barcelona Traction, ICJ Reports 1970, 1, 42: ‘test of genuine connec
también con respecto a personas juridicas; cfr. también el Art. 5 el Convenio de Glnebra.
sobre Alta Mar de 1958 (Boletin Legislativo Federal (BGBI) 1972 If p. 1089; 1975 1l p. 843);
Art. 91.1 p. 3 del Convenio de las Naciones Unidas sobre Derecho de! Mar de 1982 (BGBI
1994 Il p. 1798; 1995 Il p. 602). - :
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4 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

punto de conexién “razonable” o “legitimo™; si falta tal punto de co-

nexion, se vulnera el principio de no intervencion.

Tales puntos de conexion legitimos constituyen los principios del De-
recho Penal Internacional o, mas exacto, derecho penal de competen-
cias, a saber: el principio de temitorialidad y el del pabellén, el principio
de personalidad activa y pasiva, el principio real. E| principio de justicia
criminal supletoria y el principio de justicia o jurisdiccion universal renun-
cian, por el contrario, al requisito de un punto de conexion legitimo. En el
primer caso, un Estado ejercita su potestad jurisdiccional penal suplien-
do a otro; esto supone, como veremos mas adelante, que cuenta con su
consentimiento. Se excluye con ello una intervencion antijuridica en los
asuntos intemos de ese Estado. Con el principio de jurisdiccion univer-
sal nos hallamos ante la proteccién de bienes juridicos tan excepciona-
les que ninglin Estado puede ejercer sobre ellos soberania nacional
exclusiva. En consecuencia tampoco ésta podria verse vulnerada. Ana-
lizaremos todos estos principios més adelante (infra ). ,

Sélo cuando se cuenta con un punto de conexion legitimo surge una
presuncion favorable de la legalidad y legitimidad de la extension del
lus puniendi. Y con ello llegamos a la segunda fase o al segundo nivel
y examinamos si a la extension del ius puniendi legitimada por un
punto de conexion abstracto se opone en ese caso concreto una ex-
presa prohibicion juridico-internacional. Para ello sélo entran en juego
como principios generales, la prohibicién de la arbitrariedad y del abu-
so del derecho's y apenas cabe encontrar una norma prohibitiva juridi-
co-internacional méas especifica. En lo esencial tiene lugar en esta
segunda fase un examen material juridico-internacional de si el punto
de conexién general-abstracto legitima también el concreto ejercicio de
la potestad jurisdiccional, o sea si se muestra de hecho como razona-

12 BVerlGE 63, 343 (369); 77, 137 (153); 92, 277 (320 y s); Resolucién de 12.12.2000 2.
BvR 1290/99= Europaische Grundrechte-Zeltschrift (EuGRZ) 2001, 76 = NStZ 2001, 240;
BGHS! 27, 30 (32); BGHS! 34, 334 (336); BGHS 45, 60 (65); cfr. sin embargo en relacién
al § 6 no. 9 recientemente BGHSt 45, 292 (306 ys.).

13 Sobre la prohibicién de la arbitrariedad cfr. Wendt Das passive Personalitétsprinzip
1965, p. 98 y s.; Martin Strafbarkeit grenziberschreitender Umweltbeeintrachtigungen
1989, p. 142; Henrich Das passive Personalitatsprinzip im deutschen Strafrecht 1994, p.
186 y ss.; sobre ia prohibicién del abuso de derecho cir. ya DAHM Zur Problematik des
Volkerstrafrechts 1956, p. 38 y s.; Rosswog (nota 10), p. 158 y ss.; Zieher Das sogenannle
Intemationale Strafrecht nach der Reform 1977, p. 67y s.; discrepando Pappas Stelivertre-
tende Strafrechtspflege 1996, p. 89.
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ble (‘reasonable'*¢) en relacion a la extension del ius puniendi que lleva
consigo. Por ello, generalmente se gphc;a el principio de la moderacion
y limitacion en el ejercicio extraterritorial del lus puniendi que el juez
FirzmAURICE formulo en el caso Barcelona Traction como regla de
conducta estatal's. '

En concreto, es necesario una ponderacién de los intereses de
Estado y soberania afectados, que ha resolverse en el sentido de un
mandato de optimizacion juridico-intemacional semejante al principio
juridico-constitucional de concordancia relacién a otros Estados sélo
en la medida en que sea necesario, para no vulnerar de modo indebi-
do sus interesest®, Se da una violacion indebida cuando el interés del
Estado lesionado en su soberania es prevalente respecto al del Esta-
do que pretende ejercitar su ius puniendi extraterritorialmente, con lo
que tal ejercicio implica una intervencién inadmisible en los asuntos
internos del Estado afectado.

La caracterizacion dogmatica de los puntos de conexidn es discuti-
da. Son calificados como “indicadores™7, “ejemplos tipicos™e o “instru-
mentos de ponderacion™s. Generalmente, se los equipara a los llama-
dos principios de Derecho Penal Intemacional, regulados en el §§ 3-7
del Codigo Penal alemén; asi, el Tribunal Constitucional Federal ale-
man (Bundesverfassungsgericht) reconoce como puntos de conexion
el principio de territorialidad, el de proteccion, el de personalidad activa
y pasiva o el de jurisdiccion universal, asi como, el principio de justicia
criminal supletoria®. Aqui, sin embargo, es preciso ser precavido. Los

14 Cfr. Oxman Jurisdiction of States “Encyclopedia of Public Intemational Law” (EPIL) Hl,
1997, 55 (56).

15 FIZMAURICE ICJ Reports 1970, 1 (Barcelona Tractic;n), p. 105: estatal 'ot_iiigagi%tq to
exercise moderation and restraint ... and to avoid undue encroachment on a jurisdiction
more properly ... exercisable by another State”. También COUNCIL OF EUROPE Extrate-
mitorial criminal jurisdiction 1980, p. 21.

16 Cfr. detalladamente Ziegenhain (nota 5), p. 36 y ss. .

17 Henrich (nota 13) p. 21y s.; en desacuerdo Scholten Das Erfordemis der Tatortstraf-
barkeiten § 7 StGB, 1995, p. 61.

18 Pappas (nota 13) p. 84.
19 Pappas {nota 13) p. 87.

2 BVerfGE 92, 277 (320 s.); BverlG EuGRZ 2001, 76 (81); cfr. también VER-
DROSS/SIMMA Universelles Vélkerrecht 1984, 3% edicion, § 1183; Geiger Grundgesetz
und Vélkerrecht 1994, § 68 Il; Doehring Vélkerrecht 1999, nm. 1155,
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46 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL:

principios del derecho penal de competencia nacional no suponen per
se un punto de conexion legitimo en sentido del derecho internacional:
porque no fueron creados con miras al principio de no intervencién
sino con arreglo a consideraciones de politica criminal o intereses
meramente nacionales. Desde el punto de vista del derecho intemacio-
nal tales principios -y por tanto los del Derecho Penal Intemacional ale-
man- no pueden considerarse vinculantes sin mas2', sino sélo en la
medida en que resulten compatibles con el principio de no intervencin.
Esto quiere decirse cuando se reclama una fundamentacion juridico-
internacional de los principios (nacionales) de conexiénz. Que el princi-
pio de no intervencion no se deje traducir con trazos claramente perfila-
dos al ejercicio del ius puniend; nacional no debe conducir a que no se
le preste atencion; precisamente porque su vulneracién acarrearia tam-
bién consecuencias intraestatales: expresa en efecto una regla general
de derecho intemacional, en el sentido del Art. 25 de la Ley Fundamen-
tal alemana y, como tal, tiene prioridad sobre las leyes ordinarias?.

lll. LOS PRINCIPIOS CONCRETOS DEL DERECHO INTERNACIONAL' '
1. Punto de partida: el principio de territorialidad

El principio de territorialidad vincula al lugar de los hechos y asigna
en consecuencia a cualquier Estado el ius puniendi sobre todos los
actos cometidos en el territorio sobre el que ejerce su soberania. El
principio es absolutamente razonable desde el punto de vista politi-
co-criminal, dada la proximidad de dicho Estado al hecho realizado, y
es reconocido en el derecho internacional como expresion de la so-
berania interna de ese Estado. Esto se ve de nuevo confirmado por

21 Asi si bien tendencialmente GRIBBOHM (nota 9) nm. 147, -

2 Roggemann Strafrechtsanwendung und Rechtshilfe zwischen beiden deutschen
Staaten 1975, p. 13 y s.; de acuerdo LEMKE en Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch
Loseblatiausgabe, 2002, Vorbem, §§ 3-7, nm. 4. .

23 BGHSt 27, 30 (31 y s.); cfr. también HOLTHAUSEN NJW 1992, 214; del mismo autor
NSIZ 1992, 269. ' T

2 Cfr. PCW (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 Drait?,
American Joumal of Intemational Law (AJIL) 29, (1935), p. 480; COUNCIL OF EUROPE
(nota15), p. 8; AMNESTY INTERNATIONAL Universal Jurisdiction, cap. |, p. 4y ss.;
Rosswog (nota 10) p. 172 y s.; Henzelin Le principe de l'universalité en droit pénal interna-
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el Art. 12.2(a) del Estatuto de la Corte Penal Internacional (Estatuto
de Roma),® al hacer depender su competencia, entre otras cosas, de
que el Estado del lugar del hecho sea parte en el Estatuto. Esta
posicion juridica-internacional se ve -apoyada por el derecho compa-
rado y transnacional, que ha configurado desde tiempo inmemorial el
principio de territorialidad como punto de partida del derecho penal
de competencias en los principales sistemas juridicos, del ambito
angloamericano o del continental europeo, asi como en la praxis
internacional de solucion de conflictos interestatales. Su indiscutible
ventaja radica en que la limitacion de la competencia penal al territo-
rio nacional excluye ‘a limine' colisiones interestatales sobre el ejer-
cicio del ius puniendi. - - - - o

Sin embargo, un anélisis del derecho internacional y comparado
pone en evidencia que el principio de territorialidad nunca fue reco-
nocido de modo absoluto en el sentido de que el derecho penal
nacional realmente renuncia a extender su ambito de aplicacion. Ya
se advirtio en el caso Lotus, que el principio no tiene validez absoluta
y en modo alguno es identificable con la soberania territorial2”; que
de hecho “casi todas ... las legislaciones extienden su ambito ,’ge
validez a conductas punibles perpetradas fuera de su_territorio™.
Existen, por ello, diferentes técnicas de ruptura del principio de terri-
torialidad. Junto a la conexién con la nacionalidad -sea del autor en
el sentido del principio de personalidad activa (més abajo, epigrafe 2)
o de la victima en el sentido_del principio de personalidad pasiva
(epigrafe 3.2)- es preciso remitir ya en este contexto al pnnc:plo,del
efecto o al principio del pabelion. ’

jonal 2000, p. 24, 126 y ss.; DAHM (nota 13) p. 27 y s.; GRIBBOHM (nota 8), nm. 126;
'.tllgrzlaNlNGSN‘\)lATTS (no)t,a 6) p. 458; GLORIA en: Ipsen (nota 4) § 23 nm. 3 y s, VER-
DROSS/SIMMA (nota 20) § 1184; Brownlie Principles of Public Intemational Law 1998, p.
303; Danilenko The Statute of the ICC and Third States Michigan Joumal of Intemational
Law 21 (2000), 445 (457); FRIMPONG en: ESERLAGODNY (eds.) Principles and Proce-
dures for a New Transnational Criminal Law 1892, p. 30. ;

25 UN-Dok. A/Conf. 183/9; www,un.org/icc

2% Ambos Zur Rechtsgrundlage des Intemationalen Strafgerichtshofs Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) 111 (1999), 181.

27 pClJ (nota 2) p. 24: “territoriality of criminal law .. not‘an absolute principle of intema-
tional law™.; cfr. también JENNINGS/WATTS (nota 6) p. 457, 468.

28 PClJ (nota 2) p. 20.
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48 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

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

De acuerdo con el principio del efecto puede el ius puniendi funda-
mentarse territorialmente en que la accion realizada en el extranjero
ha desplegado sus efectos en el interior del pais que pretende ejercer
la competencia penal: que -en términos juridicos- uno de los elemen-
tos tipicos del hecho exigibles para la consumacion del delito tuvo
lugar en el territorio nacional, particularmente cuando el mismo resul-

tado del hecho se produce en este territorio. El caso tipico es el del -

disparo mortal doloso sobre la frontera: A dispara desde el territorio del
Estado X contra B que se encuentra en territorio del Estado Y. El lugar
de la accion (disparo de A en el Estado X) y el del resultado (muerte
de B en el Estado Y) no coinciden; de acuerdo con el principio del
efecto tiene competencia para juzgar al asesino A no solamente el
Estado X (desde donde actud A) sino también el Estado Y, porque en
su territorio se produjo el efecto o resultado de la accion de A, por lo
que este Estado es también Estado territorial en cuanto al ejercicio de
la competencia penal. Por ello, el principio del efecto puede entender-
se como sub-caso del principio de territorialidacs. - -

El principio del efecto fue aducido, como se sabe, en el caso Lotus
para fundamentar fa jurisdiccion turca, pero es de dudosa aplicacion
cuando los efectos/resultados son causados por negligencia (impru-
dencia), porque el autor que se comporta (sélo) de modo no diligente
no sabe normalmente donde repercutira su conducta. Por ello en tales
casos deberia el hecho ser punible tanto de acuerdo con el derecho
del lugar de la accién como con el del lugar del resultado. (exigencia
de doble incriminacion en el lugar del hecho)». ‘

El principio del efecto es hoy reconocido en el derecho internacio-
nal®. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas conside-

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

% En cuanto a la consecuencia incluso Kunig/Uerpmann “Jura” 1994 186 (193), que sin
embargo exigen equivocadamente la punibilidad acorde con el derecho del lugar del
hecho en vez de con el Jugar del resultado: se trata de hecho de una doble idéntica punibi-

lidad con arreglo al lugar del accién y del resultado, consideradas ambas juridicamente
como lugar de! hecho. :

31 Akehurst Jurisdiction in intemational law British Year Book of Intemational Law (BYIL)
46 (1972/73), 145 (152).
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16 en el caso Ahlstrom v. Comission= apiicable &l Art. B85 del Tratado
de la Comunidad con fundamento en €l principio de territorialidad;
porque acuerdos pactados sobre los precios fuera del territorio de la
Comunidad se implementaron adentro del territorio, cobrando asi un
efecto: “the decisive factor is ... the place where it [el :acuerdo sobre
los precios, K.A.] is implemented™, Ei abogado general del Tribunal
en su informe ha hecho notar que el principio del efecto se apoya en
el mismo Art. 85% y el Tribunal lo avald por lo demas; se apoya en el
principio de territorialidad objetivo y es (por eso) compatible con el
derecho internacional®., También la Comisién ha aplicado en varias
ocasiones el principio del efecto®. Sin embargo, 1a viabilidad juridico-
internacional del principio ha de apoyarse, por falta de una praxis
estatal uniforme, menos en el derecho consuetudinario internacional
que en los principios generales del derecho internacional, en el sen-
tido del Art. 38.1,c) del Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia%. ) L L e

El derecho aleman auna los principios de territorialidad subjetivo -
y objetivo en el principio de ubicuidad, entendido éste como lugar

de comision del hecho, tanto lugar de la accion (territorialidad sub-

jetiva), como también lugar del resultado (territorialidad objetiva).
Para el § 9 inc.1, 3era alternativa del CP alemén (Strafgesetzbuch -
StGB) bastaria incluso con la mera intencion de causar del resulta-
do.

3 |ntemational Law Reports (ILR) 1996, 148 (177).
% lbidem. p. 196 yss. . .

3 |bidem. p. 175 y s. El Art. 85 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econé-
mica Europea (EGV) se refiere a acuerdos y comportamientos que fengan como
efacto una alteracién de la competencia dentro del Mercado Comun (subrayado del
autor). .

% |bidem. p. 177 y ss. .

% Meng Regeln Ober die Jurisdiktion der Staaten im amerikanischen Restalement
(Third) of Foreign Relations Law “Archiv des Vdlkemrechts” (AVR) 27 (1989), 156 (183);
referencias a tratados intemacionales en Oehler Neuerer Wandel in den Bestimmungen
{ber den strafrechtlichen Geltungsbereich in den vilkermechtlichen Vertragen, Festschrift
Carstens, 1984, p. 436 y ss.

37 Del mismo modo Meng (nota 36) p. 183; cfr. sobre la problematica de las fuentes en
el derecho intemacional también Ambos Volkerrechtiiche Bestrafungspflichten bei schwe-
ren Menschenrechtsverletzungen AVR 37 (1999), 328 y ss.
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50 - ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

1.2. El principio del pabellén P

El principio del pabellén atribuye el poder soberano sobre buques,
aeronaves y vehiculos espaciales al Estado cuyo pabellon enarbolen o
bajo el que estén registrados; del punto de vista del derecho interna-
cional poseen su ‘nacionalidad”. El Estado del pabellén ejercita por
ello el ius puniendi sobre hechos realizados en los buques o aerona-
ves, con independencia de en qué lugar se consumen o cual sea la
nacionalidad de los autores En consecuencia, el § 4 del CP aleman
dispone que el derecho penal seré aplicable a los hechos cometidos
en una aeronave o buque aleman. El principio del pabelldn fue reco-
nocido ya en el caso Lotus:

‘Es ciertamente correcto, que ... los buques en alta mar
- sblo est&n sometidos al poder del Estado, cuya bandera en-
arbolans, :

Sin embargo, su reconocido parentesco con el principio de territoria-
lidad se limita a la posible extension de la competencia penal pero no
implica ninguna ampliacion del territorio nacional: - L

... un buque en alta mar resulta equiparado al territorio del
Estado cuyo pabellén enarbola; pues, como en ese territorio,
el Estado ejerce alli su poder y ningin otro Estado podra

~ hacerlo™s, R : :

Del punto de vista del derecho interacional el principio del pabellén
no es sino una pragmatica extension extraterritorial de la soberania y
del ius puniendi, para asi evitar, por razones de orden y proteccion,
lagunas de competencia penal 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. 27 de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar dice en consecuencia: -

“La jurisdiccion penal del Estado riberefio no deberia ejer-
cerse a bordo de un buque extranjero que pase por el mar -
territorial, salvo en los siguientes casos:...”

Falta ciertamente una previsién andloga a la de este articulo aplica-
ble a las aeronaves, pero segun la opinién dominante les es aplicable

®PCl (nota2) p. 24y ss (p. 25).
% PCIJ (nota 2) p. 25 (subrayados del autor).
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el principio del pabellon también cuando se encuentran todavia en
tierra®. ... T R Tt
. 2. El principlo de personalidad activa D,
“En el principio de personalidad activa el jus puniendi se conecta con
la nacionalidad del autor, con independencia del lugar del hecho. La
implicita aplicacion extraterritorial del derecho nacional a los propios
nacionales por hechos cometidos fuera del territorio nacional radica en
el principio internacional de soberania personal (principio de persona-
lidad, principle of nationality). Tal principio esta reconocido en derecho
internacional y se ha extendido también en el derecho extranjero, al
generarse la necesidad practica de recurrir a él, especialmente en
aquellos sistemas juridicos que prohiben la extradicién de los propios
nacionales; o sea, de modo particular, en los del &mbito juridico conti-
nental europeo, a los que siguen la mayoria de. los ordenamientos
juridicos latinoamericanos. Asi el Art. 16 inc. 2 de la Ley Fundamental
alemana establece que un aleman, como regla, no puede ser entrega-
do a un pais extranjero. Se exceptia sélo la entrega a Estados de la
Unién Europea o a la Corte Penal Internacional. Por tanto, si un ale-
man incurre en un delito fuera del territorio de la Unién Europea, po-
dria eludir la persecucion penal, con sélo regresar a Alemania y apelar
alamencionada prevision de la Ley Fundamental. ‘

Al someterse en el extranjero a los nacionales propios al ius punien-
di nacional, sin exigir una idéntica norma penal el lugar del hecho o
sea la doble incriminacion de la conducta (principio absoluto de per-
sonalidad activa), se entra en conflicto con el derecho intemacional de
extranjeria y con la pretension de soberania del Estado territorial. Si se
supone que el extranjero debe observar el ordenamiento juridico del
Estado territorial o Estado receptor, al que normalmente se dirigié por
propia voluntad, sometiéndose también de acuerdo con el principio de
territorialidad a su ius puniendi, no le parecera razonable verse perse-
guido por su Estado de origen por una conducta que no sea punible en
el Estado receptor, en el que en ese momento reside. El ius puniendi
que pretende ejercer su Estado de origen no respeta a la vez el orde-
namiento juridico del Estado receptor, en la medida en que no tiene en
cuenta su decisién de no considerar punible la conducta en cuestion.
Con este trasfondo, el principio absoluto de personalidad activa sélo

40 Ambos en Minchener Kommentar, Strafgesetzbuch 2003 (nota*), § 4 nm. 12. -
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puede justificarse con una sobrevaloracién ideoldgica de la conexién
entre Estado de origen y autor, vinculada a un punto de vista basado
meramente en la nacionalidad; primarfa pues el deber de Jealtad a
pais de origen*'. Pesa en éste més la realizacion de planteamientos
valorativos juridico-penales que el respeto al principio de no interven-
cion.

El planteamiento de un Estado con querencia autoritaria, que cobra
asi expresion, ha sido clésicamente rechazado por el derecho interna-
cional por su escaso respeto al principio de no intervenciéne, ya que
subordina totaimente el individuo a la voluntad estatal. Esto es plena-
mente inaceptable para el derecho interacional, cuando el principio
absoluto de personalidad activa -como ocurrié durante el nacionalso-
cialismo con su decreto del ambito de validez del derecho penal ale-
man (Geltungsbereichsverordnung) del 6.5.1940%- se convierte en la
regla*. Como resultado de ello deriva que el principio de personalidad
activa solo no ofrece inconveniente para el derecho internacional
cuando, mas alla de la nacionalidad del autor, o bien exige una idénti-
ca norma penal del lugar del hecho (doble incriminacién) o se combina
con otro punto de conexién mas 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 Es-
tado territorial, en la medida en que éste descarga a su justicia penal.

Una variante del principio de personalidad activa es el principio del
domicilio. La raison d'étre de este principio radica en que la conce-
sién de la nacionalidad por un Estado no constituye automaticamente
un punto de conexién suficiente desde el punto de vista del derecho

1 V.Weber Deutsches Steusmecht 1940, 182 (186); Doehring (nota 20) nm. 814;
Schrdder Grundlagen und Grenzen des Personalitétsprinzips im intemationalen Strafrecht
“Juristenzeitung® (JZ) 1968, 241; critico también Jescheck {nota 10) 75 (83 y s.); Vogler
Entwicklungstendenzen im Intem. Strafrecht Festchrift Maurach, 1972, p. 595 (597 y s.);
Oehler Intemationales Strafrecht 1983, nm. 139; GRIBBOHM (nota 9) nm. 132, o

42 También critico, COUNCIL OF EUROPE (nota 15) p. 27 y s.; Jescheck (nota 10) 75
(80yss).
76493 Reichgesetzblatt (RGBI) 754; al respecto BGH 4 Strafrecht (StR) 339/51 = NJW 1951,

44 Sobre su caracler antijuridico internacional también Mayer Vélkerrecht und intematio-
nales Strafrecht Juristenzeitung (JZ) 1952, 609 y s.; Rosswog (nota 10) p. 173 y ss. (175)
con referencias adicionales; ESER (nota 9) nm. 3; LEMKE (nota 22) nm. 4.
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intemacional. La Corte Intemacional de Justicia, en el flamado caso
Nottebohms, lo formul6 del siguiente modo:

“nationality is a legal band having at its basis a social fact
of attachment, a genuine connection of existence of recipro-
cal rights and duties”. - ,

La doctrina considera generalmente este principio como una exten-
sion del principio de personalidad activa. Esto es solamente correcto si
el domicilio opera como alternativa al criterio de la nacionalidad. Si
para determinar la personalidad se exigen ambos, nacionalidad y do-
micilio, operando los dos criterios acumulativamente, la exigencia del
domicilio implicaria una restriccion de la personalidad. Esto es el caso
del § 5 no. 9 del Cédigo penal aleman: “..cuando el autor es aleman.
en el momento de producirse el hecho y tiene sus medios de subsis-
tencia en el ambito espacial de validez de esta ley” (subrayado del
autor). : ‘

En resumen, se puede concluir que el principio de personalidad acti-
va es legal y legitimo, si se exige la punibilidad de la conducta en el
lugar del hecho y si existe, ademas de la nacionalidad, una incardina-
cion del autor al pais de origen. En este caso, el principio no precisa
ninguna restriccion adicional, ni tampoco ha de combinarse con otros
puntos de conexion, _ ,

3. £l principlo de proteccién i

De acuerdo con el principio de proteccion (protective principle) se
amplia el ius puniendi nacional también a hechos que lesionan o
amenazan bienes juridicos intemos, con independencia de dénde y a
través de quien se produzcan. En la préctica, este principio incluye
en particular hechos realizados en el extranjero y por extranjeros
contra bienes juridicos nacionales. Cabe distinguir dentro del princi-
pio de proteccion entre un principio de proteccion entendido como
garantia juridica del Estado (principio real) y un principio de protec-
cion como garantia juridica individual (principio de personalidad
pasiva). : ' :

4 ICJ Reports (nota 11).

% No obstante HOYER en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Loseblatt-
sammiung 2001, 7* edicion, nm. 20, no tiene en conjunto suficientemente en cuenta, el
planteamiento juridico-intemacional. :
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3.1.Elprincipioreal . = - - . - o

No hay ya practicamente en la actualidad autores que nieguen de
modo categdrico validez al principio real; es reconocido por el derecho
consuetudinario internacional y se ha extendido también en el derecho
comparado. Late en el fondo la reflexion correcta de que ningtin Esta-
do puede verse impotente, obligado a presenciar pasivamente atenta-
dos a su integridad politica y militar mientras que, como es frecuente,
el Estado territorial 0 no puede perseguirlos por falta de punibilidad 0,
por razones politicas, renuncia a hacerlo. . TR
. En un voto particular del citado caso Lotus, el juez Finlay expresaba
su opinién discrepante: ' S T S
~ “El derecho internacional no reconoce la dictaminada - -

competencia de proteccion ... Si algin Estado quiere contar ©
' con autorizacion al respecto, debe pues lograr a través de

acuerdos el consentimiento de los otros Estados afecta- -

dos™?, . - - - co s

En los famosos casos de espionaje entre las dos Alemanias la Re-
publica Federal deberia de acuerdo con ello haber acordado un trata:
do juridico-intermacional con la antigua RDA para que ésta procesara
por via penal a los propios agentes del Ministerio para la Seguridad
(Ministerium fir Staatssicherheif), que fueron entrenados y pagados
para actuar contra la Republica Federal; situacion apenas concebible,
como el Tribunal Constitucional alemén ha reconocido en su sentencia
sobre el particular: B =

“El Estado, que ha creado y mantenido tal servicio, no |
- puede a la vez amenazar con penas a sus colaboradores y
“agentess, - R A .

- Como es el autor quien pone de manifiesto a través de sus propios
hechos su relacion con el Estado afectado, y éste -en préctica situa-
cion de legitima defensa- tiene que poder defenderse de él por si
mismo, se puede renunciar a la exigencia de una idéntica norma del
lugar del hecho (principio de doble incriminacion). Ello lleva al Tribunal
Constitucional Federal aleman en su ya citada sentencia sobre espio-
naje a afirmar: B

47PCIJ (nota 2) p. 56 (subrayados K.A.).
“8 BVerlGE 92, 277 (p. 319).
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“Es preciso partir de que la Republica Federal alemana,
precisamente cuando tenian lugar los hechos de referencia,
. se vefa particularmente expuesta, por su significativo papel
.~ como aliado occidental, a operaciones de los servicios de in-
formacion enemigos, con los peligros consiguientes. Dada la
dimension organizativa transnacional de los modemos servi-- -
cios secretos y de su actividad de investigacion, que afecta
. atodos los pormenores del Estado, estaba claramente legi-
;-timada para proteger penalmente la seguridad de su propio
 Estado, también de modo amplio contra las operaciones que -
‘desde el exterior llevaban a cabo los servicios secretos ex- = -
tranjeros™s, - .. v - S R Tar
En dicha medida, de lo que ‘se habria tratado era de perseguir “...
esa legitima finalidad de proteccién ..”, -~ = o
Sin embargo, esta claro que el Estado agredido no puede, apelando
a un estado de legitima defensa, llevar a cabo de modo ilimitado inter-
venciones en el territorio del Estado del lugar del hecho aplicando su
jus puniendi para preservar de dichos atentados todos los “bienes
internos” imaginables®'. Del punto de vista del derecho intemacional,
ha de tratarse mas bien de atentados que lesionan 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
requiere por eflo (principio de no-intervencién!) un legitimo punto de
conexion intraestatal.© =~ ST o

' 3.2. El principio de personalidad pasiva - S
- Mas fundamental es la critica a la extension del ius puniendi, por la
via del principio de personalidad pasivas. Tal principio implica la per-
secucion de un extranjero por la Justicia del Estado de la victima, pre-
tendiendo el ejercicio de su ius puniendi sobre un hecho realizado en
el extranjero contra uno de sus nacionales. . \ v

49 BVerfGE 92, 277 (p. 317y s)).
%0 BVerG ibidem. R C e

51.Sin embargo en este sentido ESER (nota 9) nm. 7; de manera semejante _G-RIB-
BOHM (nota9)nm.129.  ~ = " E e

52 ESER (nota 9) nm. 7; LEMKE (nota 22) nm. 11.
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Desde un punto de vista material, tal extension del ius puniend re-
sulta, cuestionable, ante todo porque no se trata aqui*-a diferencia del

principio real- de proteger la existencia del pais de origen: por lo que
este solo puede hacer valer un interés més débil por la persecucion y
el posible enjuiciamiento. Ademés, en la medida en que la relacién
entre el Estado de origen y el territorio estatal ajeno sélo surge a tra-
vés del atentado contra el nacional del Estado de origen, ésta no exis-
te -como ocurria con el principio de personalidad activa- en cualquier

momento, ni en particular antes de la comisién 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 sdlo pueden atemperarse con la exigencia de que

exista una norma penal idéntica del lugar del hechoss, ya que sila

conducta incriminada es también punible en el lugar del hecho, no
debe el autor verse sometido -al menos sin su consentimiento- a un
ordenamiento juridico extranjero; podria también ser penado de haber
cometido el hecho contra un nacional de su’ propio Estado (del lugar
del hecho). Si él yerra acerca de la nacionalidad (extranjera) de su
victima, y en consecuencia sobre el derecho (adicionalmente) aplica-
ble, no puede resultar afectado, ya que sdlo puede verse sancionado
si su conducta fuera también punible segiin el derecho nacional,

Si bien cabe dar satisfaccion al principio de culpabilidad desde esa
perspectiva juridico-individual del autor, no se eliminan plenamente
con ello las dudas juridico-intemacionales 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
pretension de ejercer el ius puniendi sobre conductas contrarias & sus
nacionales realizadas en el Estado del lugar del hecho, afecta a ese
ambito de soberania y somete a su derecho penal a ciudadanos ex-
tranjeros. Esto no solo expresaria una desconfianza hacia la justicia
penal extranjera sino que provocaria conflictos de jurisdiccion en vez
de evitarios. La “intervencién” implicita en todo ello podria verse atem-

53 Sobre ello también Oehler (nota 102) nm. 127 y s., 666 Y 8. Plutte Zum Umfang der
nach § 7 SIGB erforderiichen Pritfung auslandischen Strafrechts 1982, p. 41y ss. (51);
GRIBBOHM (nota 9) nm. 130; LEMKE (nota 22) nm. 11; referencias ai derecho compara-
do en Oehler ibidem, nm. 632y ss. e o ‘ ‘
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perada si se toma conciencia de que el ordenamiento juridico-del Es-
tado del lugar del hecho es fundamento (primario) de la jurisdiccion
penal, en vez de ignorarlo como ocurre con una extension del ius pu-
niendi sin la existencia de una idéntica norma: del lugar del hecho.
Desde un punto de vista juridico-internacional de todo ello deriva sim-
plemente el reconocimiento de la exigencia de la fex loci, por razones
tanto juridicas como politicas, mientras un principio de personalidad
pasiva concebido de modo absoluto seria contrario af derecho inter-
nacionak*. Lo
Proteccion del Estado, en el sentido del principio real, y proteccion
de los nacionales, en el sentido del principio de personalidad pasiva;
tienden a confundirse a veces. Buen ejemplo de ello ofrece el ejercicio
del ius puniendi por el pais de origen ante conductas punibles realiza-
das contra sus diplométicos. Cabe fundaras tanto desde una perspec-
tiva de proteccion del Estado como desde otra de proteccion de los
individuos, ya que los diplomaticos son tanto representantes oficiales
del Estado de origen como nacionales suyos. En tales casos cabe
hablar de la existencia de un doble punto de conexion de los diploma-
ticos con el Estado de origen, que hace retroceder al principio de no
intervencién. ' T e

- 4, EI prlnclplo de jurlsdléclén unlvérsdl 3

“El principio de jurisdiccion universalss permite una persecucion extra-

territorial a nivel mundial, con independencia de cual sea el lugar del
hecho y la nacionalidad 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 territorialidad. El jus puniendi del
Estado enjuiciador es en este sentido derivado: es el Estado del lugar
del hecho el que finalmente decide si el Estado enjuiciador debe ex-
tender su ius puniendi al hecho en cuestién. E! Estado enjuiciador
aparece como ‘representante” del Estado del lugar del hecho. Este se

' 5 En tal sentido la mayor parte de Ia literatura alemana, cfr. Wendt (nota 13) p. 7y 5.,
44y ss., que sigue en sus consecuencias este planteamiento (p. 118); también Rosswog
(nota 10) p. 179y ss. (181, 184}, 190. o T e

% Sobre sus fundamentos tedricos e histéricos cfr, Henzelin (nota 24) p. 33yss.
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refuerza con la exigencia de una idéntica norma del lugar del hecho
(lex loci). El principio de universalidad va sin embargo més alla. No
solo renuncia a la exigencia de una idéntica norma del lugar del hecho

(véase el § 6 CP aleman: “El Derecho penal aleman se aplica ... con

independencia de Ia ley del lugar del hecho ...). También se excluye
cualquier posible influencia del Estado del lugar del hecho. El Estado
enjuiciador no ejerce su ius puniendi supliendo o representando al

Estado del lugar del hecho, sino legitimado de modo originario.” - - .

En el principio de jurisdiccion universal debemos diferenciar dos vias.
de fundamentacion: un Estado puede perseguir un hecho cometido
fuera de su territorio, porque su comision vulnera determinados bienes
Juridicos universalmente reconocidos. Un hecho tal afecta no solo al
Estado nacional relacionado con el hecho, sino a la comunidad de.
Estados o a la humanidad en cuanto tal, pues, quebranta valores fun-
damentales 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 proteccion no se realice sblo en
interés de un Estado determinado. Se excluye ante este panorama la
vuineracién del principio de no intervencion: el respeto a los derechos
humanos fundamentales no es asunto intero de un Estado. Al seruna
cuestion que afecta a toda la humanidad, sobre tales asuntos no pue-
den darse derechos de soberania nacional. Por ello, estos tampoco
pueden vulnerarse cuando un Estado, en el marco del principio de
jurisdiccion universal, extiende su ius puniendi a un hecho cometido en
el extranjero. En consecuencia, en lo que respecta al tipo penal del
genocidio, dice ESER de modo contundente: “Sobre el derecho a la
vida de sectores de la humanidad no se pueden dar derechos exclusi-'
vos de soberania nacional’s. Ahora bien, si el principio de no interven-
cion ni siquiera resulta afectado, tampoco sera exigible, para el ejerci-
cio del ius puniendi en el marco del principio de jurisdiccion universal,
ningin punto de conexién intemno que legitime la intromisién en la
soberania nacional de otro pafs; pues no es viable ya en este contexto
una pretension de soberania nacional por parte de ese otro pais. =

Por otra par!e; el principio de jurisdiccion universal enlaza con
hechos que lesionan, 0 al menos amenazan, los infereses de sequri-
dad no solo del Estado enjuiciador sino también de otros Estados; en

8 ESER Vdlkermord und deutsche Strafgewalt en Festschrift Meyer-Gossner, 2001, p. 19.
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esta linea defiende comunes intereses de seguridad de todos los Es-
tados, especialmente en ambitos, como el alta mar, que no se hallan
bajo ningun poder soberano. Un ejemplo clasipo esla persecucion de
la pirateria, que a todo Estado compete; lo mismo ocurre mas recien-
temente con la persecucion del terrorismo intemacional, que en (iltima
instancia amenaza la seguridad de todos los Estados, incluso y de
modo particular en su propio &mbito de soberanias”, Con esto como
fondo, se excluye también la violacion del principio de no intervencién
en estos casos: ninglin Estado puede pretender ejercer su soberania
en perjuicio de la seguridad de un Estado o de la comunidad de Esta-
dos. En consecuencia, también aqui resulta superflua la existencia de
un legitimo punto de conexién intemo. - = - I

En lo que se refiere a delitos concretos, que protejan esos bienes
juridicos universalmente reconocidos, hay que aludir ante todo a Ia
enumeracion contenida en el ya mencionado Estatuto de Romade la
Corte Penal Internacional®. La tarea de la CP| consiste segln el Art.
1 del Estatuto de Roma precisamente en “sjercer su jurisdiccién so-
bre personas respecto de los crimenes mas graves de trascendencia
internacional’. Como tales se consideran, de acuerdo con el articulo
5.1 aquellos “.. mas graves de trascendencia para Ia comunidad
internacional en su conjunto”. De acuerdo con ello se incluyen entre
los delitos internacionales, ante todo, el genocidio (Art. 6) y los cri-
menes de lesa humanidad (Art. 7). Entre estos ultimos se incluyen la
esclavitud y el trédfico de seres humanos. Finalmente, se alude en el
Art. 8 del Estatuto a los crimenes de guerra (intemacionales o no).
Es comlin a todos ellos la necesidad de ser perpetrados de modo
colectivo y organizado, por lo que acarrean regularmente un elevado
nimero de victimas. Junto a ellos suelen darse hechos individualiza-
dos, que suelen provocar pocas victimas. Estos no estin recogidos
en el Estatuto de Roma, pero no obstante, en la medida en que
constituyan graves violaciones de derechos humanos, son igualmen-
te objeto del principio de jurisdiccion universal. Entre estos, se inclu-
yen la tortura, las ejecuciones extrajudiciales y la llamada desapari-
cion forzada de personas. ,

$7 Cfr. més detalladamente Ambos (nota 40), Vorbemerkung {comentario preliminar) a
los §§ 3-7 nm. 55, especialmente en referencia a las resoluciones del Consejo de Seguri-
dad de Naciones Unidades después del 11 de septiembre de 2001.

%8 Ver supra nota 25. '
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Ok Resulta dudoso si los delitos relativo al tréfico de drogas caen tam- del lugar del hecho. Como razones que se oponen a una extradicién
TR bién bajo el principio de jurisdiccion universal. Pese a que estos se mencionan al aplicarse el derecho penal alemén, segun el § 7.11.2
RS hechos han sido criminalizados de modo amplio por los correspondien- ‘ del Codigo Penal, que “... una solicitud de extradicién no se plantea o 1
N tes acuerdos juridico-internacionales, seria ir muy lejos, a la vista de | es rechazada o no puede ejecutarse”. De esta manera entonces, It
R las divergencias entre las politicas nacionales sobre drogas y las legis- podria un extranjero eludir la condena en el Estado del lugar del E
R laciones penales sobre el particular -en concreto, en el ambito jur idico hecho. Tampoco resultaria posible la condena en el Estado que lo )
. Q\‘ europeo respecto al norteamericano- someter al principio de jurisdic- capturo: si los delincuentes y las victimas son extranjeros, falta un |
Ry cion universal a cualquiera de las conductas contempladas en acuer- legitimo punto de conexion interno, que pueda fundamentar el ejerci-
N dos internacionales: desde la mera posesion al tréfico transfronterizo, cio de su ius puniendi, En consecuencia, el principio de justicia crimi-
pasando por la venta limitada a locales especificos. En cualquier caso, nal supletoria renuncia también a fundarse en un legitimo punto de
podria decir que tanto Iog acu[erdclas lntéernalmonales ccimo Ilas tntérréercla- conexidn interno. - ; o
sas formas de cooperacion policial y judicial expresan la voluntad de la v ~ : ; o
comunidad de Estgdos de ‘I)t?char gr{ comdn y sin limites de frontera Gomo ya hemos sefialado (lIl. 4.), si el concepto de justicia criminal

supletoria se toma e serio, el Estado que capturé o enjuicio ejerce el

contra el tréfico de drogas internacional. Los hechos relacionados con ius puniendi por representacicn, es decir, en cumplimiento de la volun- 1

este trafico internacional caerian por tanto bajo el principio de jurisdic-

TR

cidn universal®, Por lo demas, dada su vinculacion con el trafico de fad ,de| E_stadg d%' lugar del hZChO_ 0 ESii}d_o de origen. Una represen-
estupefacientes, se ha ido llevando a cabo a nivel mundial -con fun- tacion eficaz desde un punto de vista juridico-internacional presupone !
damento en el Convenio de Viena sobre Drogas de 1988%™- una pena- més que la mera inviabilidad de la extradicion y la subsidiaridad res- i
lizacion del blanqueo de dinero®; lo que permitiria situarlo también pecto al Egtadopdel '“Sat’ del hgcho 0 fEstado de origen que de ella (de L
bajo el principio de jurisdiccion universal, sobre todo cuando entra en hecho) deriva. Pues, és e"pue ef en efecto renunciar a la persecucion 3l
“ juego bajo las formas de la llamada criminalidad organizadass. penal, sin mostrarse por ello con orme con la persecucion en el Estado B
: , que lo captur6. Tampoco el requisito de fa idéntica punibilidad en el !
5. El principio de la justicia criminal supleforia o ' lugar del hecho aclar_at_ nada sob(e la voluntad real de persecucién de
% El principio de la justicia criminal supletoria colma en primer lugar la- ese EStador-eZ ﬁé:(;’eéfllﬂifgf ql.lljr?iei;(d'?tgey;ne':i COHSGICl;ef]CIa, se eséa ejgr-l
N gunas en la persecucién de los delitos, que surgen cuando su autor se clendo en rei P 0do Supietorio en nombre de
\E fuga a otro Estado para eludir la pena. En tales casos la persecucion Estado propiamente competente, es preferible obtener Su  consentr-
% penal podria tropezar con que el autor, por razones juridicas o fAct- miento. El Estado del lugar del hecho tiene que transferir su ius pu-
3% cas, no puede ser entregado por el Estado que lo capturé al Estado niendi originario al Estado que capturd al autor, posibilitando que ejer-
® za un ius puniendi derivado. Se trata por tanto de una “extension del
Y - lus puniendi derivada’, de un “complemento subsidiario del jus punien-
?:,f 59 Cir. Ambos (nota 40) § 6 nm. 14. diextranjero”. El principio no prqporciona propiamente ningln punto de
53 ® Con idéntica consecuencia GRIBBOHM (nota 9) nm. 135; también Princeton Princi- conexion idc’)_neo para la aplicacién del derecho penal, sino que implica :
B ples on Universal Jurisdiction {*Princeton Principles’) 2001; www.princeton.edu/~lapa la colaboracion entre el Estado que captura y el del lugar del hecho, 3
i unive jur.pdf, Principle 1.1, p. 48 (‘candidates’). ‘ configurando un modelo de cooperacién que recuerda més a la asis- |
! 2;;5 _ ® Convencién de Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustan- tencia judicial que a una extensién unilateral del ius puniendi. De esto '
AT cias sicolropicas de 20.12.1988, BGBI 1993 1 p. 1136, 1994 Il p. 496, Art. 3 (1) (b), c) (. también se deduce, que las decisiones ejecutorias del Estado de! lugar T
:’z 62 Cff. més detalladamente Ambos tnlematipnalisiemng des Strafrechts: das Beispiel del hecho han de ser tenidas en cuenta por el Estado que Capturé al 188
f:: i “GeldwascheZStW 114 (2002), 236 y ss.; del mismo autor (nota40) §6 nm.28. ) i ‘
f <! 53 Cir. también Henzelin (nota 24), p. 324 y ss. (333), que quiere amparar con el princi- : tg
735 : : pio de justicia universal la confiscacion de los bienes ilegalmente obtenidos. 8 Acertadamente Henrich (nota 13) p. 98; Pappas (nota 13) p. 95 y ss. : 4
B
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autor (principio de ejecucién - Erledigungsprinzip)és. Sélo entonces “se
toma el ... principio de representacion ... realmente’ en serio™s. Con
este fondo se excluye también una violacién del principio de no inter-
vencion: si el Estado propiamente competente esta de acuerdo en que
otro Estado ejerza en su representacion el jus puniendi, no puede en
razén de dicha conformidad existir una intromisién en su derecho de
soberanfa. i, - B o ool D o [ .’_.vj:ﬁ-
Desde un punto de vista juridico-interacional, el principio remite a la
regla de Grocio de aut dedere aut punire; hoy: aut dedere aut ludicare,
Cabe encontrarla en numerosos acuerdos de derecho internacionale?,
en los que es norma que haya de cumplirse alterativamente la obli-
gacion de exiraditar o enjuiciar, de modo que sdlo excepcionalmente
se planteen de modo jerarquizadot. Sélo en este caso cabe hablar
stricto sensu de justicia criminal supletoria, dado que la voluntad de
persecucion penal del Estado del lugar del hecho, o su consentimiento
para la persecucién por el Estado que captura, deriva del correspo
diente acuerdo. o ey
 El significado de la férmulaaut dedere aut ludicare también para la
determinacion del principio de justicia universal no debe empafiar la
constatacion de que, de acuerdo con su concepcién tedrica, los fun-
damentos de la justicia criminal supletoria y del principio de jurisdiccién
universal no pueden ser mas diferentes; En contra del punto de vista
tradicional®, esta en juego més que la inviabilidad de la extradicién, en
el caso de la justicia criminal supletoria, o que la jurisdiccién universal
no dependa de la posibilidad de extradicion. La justicia criminal suple-
toria en sentido estricto es derivada, como extension del jus puniendi
en representacion y con el consentimiento del otro Estado. ‘Depen-

YA

-8 Cfr. § 7.2 Proyecto altemativo de Codigo penal alemén; Jescheck (nota 10) 75 (80,
91); Vogler Geltungsanspruch und Geltungsbersich der Strafgesetze Geburtstagsgabe
Gratzner, 1970, p. 157; Jescheck/Weigend § 18 Ill; sobre las consecuencias de la discre-
cionalidad punitiva cfr. con mas detalle §7nm.12yss. Lo e

®ESER(nota9)§7nm.17. © ‘
67 Cfr. Ambos {nota 40) Vor §§ 3-7, nota 381 y§6 nm 11,12,14,22yss.

® Cir. Ambos (nota 40) nm. 52 con nota 355, - o

8 Cir. DAHM (nota 13) p. 33; Jescheck (nota 10) 75 (89) que parte de una aspiracion

alemana a ejercer su jurisdiceion (deutscher Strafanspruct); Oehler (nota 41) nm. 147,
818; GRIBBOHM (nota 9) nm. 144. . . o , '

LOS FUNDAMENTOS DEL IUS PUNIENDI NACIONAL 63

' voluntad de persecucién penal del Estado del lugar del
gf:r?: gleElgtado que captﬁra actﬁa_, como ya ht_emps _lecho,‘para Ielsg
en su lugar. Por el contrario, el principio de jurisdiccion unlversat e
basa en la idea de un ius puniendi originario, que existe re&spelc (]
determinados crimenes intemacionales, con independencia de atxcr);
luntad del Estado del lugar del hecho, actuando el Estado %ue %%pderi-
para o en lugar del conjunto de la comunidad de Estados. '?1 ad ! or
va en particular como consecuencia que impedir una impunida t_jélrlde
ca o fictica en el Estado del lugar del hecho no pueda ser come dl oién
la justicia criminal supletoria, sino solo del principio de juris mﬁen-
universal. Ello invita a hablar no de impunidad sino de una consec
te delimitacion de principios.

6. Conclusién

Retomando la diferenciacion entre jurisd_lcmon t_mlvers_a: y lusiggl‘;
criminal supletoria se puede cqnclunr que i la socngd?d |r_1nzrcr,1:: onal
quiere asegurar a escala mungha_l Ig puq|b|!|dgd gi,e etermi adas corv
ductas, ha de someterlas al principio de ]urIS.dICClon ulnlvers: 'ondiente
lado, sirve de indicio del caracter |nten_1acnonal_ deI corr% eﬁ ondierte
delito la posibilidad derivada de t_ra_ugdos mtechmnale_s 0 | derecho
consuetudinario de someter a juicio o extraditar al incrim do, en
linea con el aut dedere_qut iudicare, pues la dlgtlr:;:lon Jedrco
conceptual de ambos principios no se refleja con plenitud en la p
de los tratados juridico-internacionales™.

70 Gfr. Ambos {nota 101) § 6 nm. 20.
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Los fines y la legitimidad de la pena raramente se ven reflejados en
el debate sobre el endurecimiento del derecho penal. Dicha situacion
se repite en tomo al debate sobre el sistema de justicia penal intemna-
cional emergente, con especial énfasis, en lo que concieme a la Corte
Penal Internacional (en lo sucesivo CPl)'. El presente ensayo tiene por
objeto llenar o al menos disminuir, en cuanto sea posible, dicho vacio,
sobre la base de las doctrinas nacionales acerca de los fines de la

pena.

|. SOBRE LA FUNCION DEL DERECHO PENAL
1. Ambifo nacional .

~ La cuestién en torno a la funcion del derecho penal es la cuestion
acerca de lo que el legislador puede y debe prohibir a sus sibditos
bajo la amenaza de una pena. Pero, ;Conforme a qué criterios debe
resolver el legislador este dilema? ;Qué conductas debe, y le es per-
mitido, prohibir al Estado? ;Cualquier acto inmoral, indecente o anti-
social? El catalogo de patrones de conducta a penalizar por el Estado
no es susceptible de ser determinado con facilidad. Este depende del
sistema de valores de una sociedad determinada y es por tanto, y
hasta cierto punto, relativo2. De hecho, los delitos cambian con el
transcurso del tiempo, al igual que sus respectivas sanciones. Del

1 Véase el Rome Satute of the Corte Penal Intemacional (UN-Dok. A/Conf. 183/%;
www.un.orgficc), adoptado el 17 de julio de 1998. Véase Zimmermann, 58 Zeitschrift filr
auslindisches dffentliches Recht und Vélkerrecht (Za6RV), 1998, pp. 47 y ss.; Ambos, 51
Neue Juristische Wochenschrift (NJW), pp. 3743 y ss.; ibid,, 1998, p. 111 y Zeitschrift fir die
gesamte Strafrechswissenschaft (ZStW), 1999, pp. 175 y ss., con referencias adicionales. La
version francesa apareci6 en la 10 Revue Trimestrielle des Droits de FHomme, pp. 733-772; y
en castellano, en la Revista de Derecho Penal y Criminologia (Universidad Nacional de
Educacién a Distancia, Madrid), 22 época, nim. 5, enero de 2000, pp. 127-169. - :

2 F1 problema que esta aqui en discusion es el de la teoria sustantiva de la delincuen-
cia. Respecto de este punto véase Roxin. Strafrecht Allgemeiner, Teil, vol. I, § 2 margenes
nims. 1y ss. (3? ed., 1997); Baumann, Weber y Mitsch. Strafrecht Allgemeiner, Teil § 3
zranérgenes nims. 10y ss. (10a. ed., 1995); Jakobs, Strafrecht Allgemeiner, Teil, 1/1, 2/21

ed., 1991). : :
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mismo modo, delitos diferentes pueden ser al mismo tiempo vlidos en
lugares distintos. Lo que hoy es punible, mafana puede ser social-
mente aceptable en virtud de un cambio en las actitudes sociales de la
poblacién. En tal caso, el Estado podria, y de hecho, tendria que abs-
tenerse de castigar. ‘ o
En este sentido, la capacidad de un sistema de derecho penal para
liberarse de las exigencias de encamar un determinado orden moral o
religioso es de enorme importancia para la adaptabilidad del mismo¢, A
este respecto, es (til recordar que la separacion entre Religion y Esta-~
do -existente desde laga data en occidente- atn no lo eximen de la
presencia de transgresiones morales consideradas por éste, como
merecedoras de sancions. En este contexto, ciertamente son menos
flexibles aquellos sistemas juridicos cuyos delitos son religiosamente’
prescritos, esto es, donde Religién y Derecho se encuentran estre-
chamente asociados entre si, como todavia sucede, o sucedib, en
algunos Estados de tradicién «islamica»s. RS TR

Un buen ejemplo acerca de la relatividad del derecho penal lo en-
contramos en la regulacion del consumo de alcohol, el cual se encuen-
ra estrictamente prohibido por el derecho islamico basado en la Sha-

.

ria, al menos, segun algunos eruditos (aqui, nuevamente, hay espacio

3 Cir. Roxin supra, nota 2, § 2, margen num, 15 menciona, por ejemplo, el exhibicionismo,
que continda siendo un delito punible segln el § 183 SIGB, Cédigo General Aleman. La
homosexualidad y el adulterio podrian mencionarse igualmente aqui. Véase asimism
Gropp, Strafrecht, Allgemeiner, Teil, §1C1I, margenes nims. 77 y ss. (2a. ed., 2001). o

4 En cuanto al dilema entre el pluralismo de valores en la’sociedad y la desmoraliza-
cién del derecho penal, véase Wolf. Verhiitung oder Vergeltung?-Einfihrung in_ die
ethischen Straftheorien, 1992, pp. 28 y ss. Woll. Introduce cuatro respuestas posibles a
la pregunta de qué puede esperar el Estado de la ley criminal, el cual puede hacer
valer: 1) la verdadera moralidad, 2) la moralidad positiva, 3) su propia continuacion o 4)
la moralidad minima. - I e e S

- S Tocante a la Repiiblica Federal Alemana véase supra, nota 3, Desde luego que puede

haber opiniones divergentes entre los seguidores de una misma religion, lo cual también
se aplica a la justificacién del castigo. Sobre la ética cristiana puede consultarse, por
ejemplo, la vision general en Honecker, Grundri3 der Sozialethik, 1995, pp. 596y ss.

§ Khadduri. The Islamic Conception of Justice, 1984, p- 135: *En el Islam la Ley (Shari'a)
esld intimamente entrelazada con fa religion, y ambas se consideran como la expresion de
la voluntad y la justicia de Dios; sin embargo mientras el propésito de la religion es definir
y determinar finalidades, entre éstas la justicia, la funcion de la ley es indicar el sendero (el

:iérmino Shari'a tiene tal significado) gracias al cual se realizan ia justicia de Dios y otros
nes”.

SOBRE LOS FINES DE LA PENA AL NIVEL NACIONAL Y SUPRANACIONAL n

interpretacion)’. Asf, si el Estado adoptase la Shari’a'cqmo
p:{%rllade jurrFi)cidad, el consumo de alcohol naturalmente tendria que
ger penalizado (en tanto que en nuestra cultura se prohibe el consumo

deotrasdrogasP.. .. o PR

Conforme a una concepcion modema del derecho penal, éste se en-
cuentra al servicio de una finalidad determinada, estos es, debe garan-
tizar la proteccion de una pacifica convivencia entre los individuos que
integran una comunidad®. Esta representacion del'de,re:cho penal c%r)no
«resguardo orientado a la proteccion de blepes 1u[|d|cos» (zw’ec_ e
wusster Rechtsgitershutz) se remonta a Platon y Séneca y gand snlgm-
ficado en los tiempos modemos gracias a los escritos del penalista
alemén FRANZ VoN Liszre. Conforme a elfa, de las respectivas circuns-
tancias historicas y sociales surgen una serie de _gondtcnone_s bas_lcas
para la vida en comunidad, tales como la proteccion de la vida e mtg—
gridad fisica, de la libertad de autodeterminacion y de la propiedad.
Tales condiciones las denominamos ‘b.l‘e‘nes 0 intereses  juridicos

NN e e LTy

PPN
o

7 ibicién (al-haram) del consumo da alcohol, que por cierto se aphga atodo tipo de
drog: Fi,r:?:);lpcgmes(, puede t)encontrarse en el Coran, Sure al-Maida 5:93, citado selgun l7\l3
Qaradawi. Erlaubtes und Verbotenes im Islam, 1988, p. 67. A-Qaradawi, ibid., er:j Ellllp'ma'-
sefiala que el castigo en estos casos esta previsto por el mismo Coran (es el calsbo el lla 2
do castigo hadd, como algo opuesto al bleaZIr, en gl casoege vgghé%se?‘gg dees}tae a} ;gbsigr%\rg o

ro para los cuales no prescribe un castigo y, en \ .
?ergglit?gé%eresgectiva). Khadduri, supra, nota 6, p. 216, sostiene por otra parte qu: ?lcg;r;sg
mo de alcohol no esta prohibido necesariamente por el Coran con la amenaza de o r?ca
sino que dicho libro recomienda la abstinencia del mismo. Para una perspe<:t1\1/a514
sobre la Shari'a, véase Hourani. Die Geschichte der arablschen\violker,r’jegj, pp. 154y ss.

Segl ias adicionales), los estu-
8 n Khadduris, supra, nota 6, pp. 214 y ss. (con referencias adicionales), | s
dios?eegal.ljes islamicos egipcios se muestran renuentes a secularizar el cédigo criminal.

i i : iner, Teil, § 111, 5 ed., 1996,
9 Jescheck y Weigend. Lehrbuch des Strafrechts. Allgememer,' ,
p 2:]eBaumanr)1,, We%er y Mitsch, supra, nota 2,.§ 3, margen ndm. 10. Esta féase lpueﬁz
ci.en'amente exigir una validez general inclus'o s(nj se s?mete'a :g#;[)qlgacr%: g:ciﬁf'—x geqlos
iminales a fin de proteger la
protegen exactamente las leyes cnml)na ! otegar la cohabllacicn pacflca de los
seres humanos: ¢los valores legales?, {los intereses?, e : o
i é i . 42y ss.; Jakobs, supra, nota 2,
disputa véase Roxin, supra, nota 2, § 2, margenes nims. 42 ) Jekols, supra, hota 2
. s aviene de una forma més fundamental a la funcion es ‘ 0
r}:a);'sfl.a misién del castigo es la preservacion de la norma como modelo de onen_gc[gg
para' la relacion social” (id., margen ndm. 11, traduccién del aleman); para é! la evitacio
del dario en bisqueda del bien no es una funcién de las leyes criminales (id.).

10 Séneca, De ira, liber 1, XIX-7; Platén, Nomai, 9342 (citado por Roxin, cfr. supra, nota

' | denominado
ndm. 11); Von Liszt, 3 ZStW (1883}, pp. 1y ss. (33 y ss.) €
Iz?’}gg?érrr?: lrl\gﬂignrburgués-. )Respecto de este punto, vid. Roxin, id. margenes nims. 11y ss.
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(Rechtsgtiter)"'. Respecto de ellos, el Estado est4 autorizado -e incly-
so obligado- a protegerlos, y sélo a ellos, mediante la amenaza de una
sancionpenal.. - .. . . . Lol

No obstante lo anterior, la utilizacion del derecho penal para garanti-
zar el orden de la comunidad suele ser -por lo general- innecesaria,
puesto que la mayoria de sus integrantes acatan voluntariamente log
mandatos del orden juridico. Sélo en el evento que la «totalidad del
sistema de control social» fracase (familia, comunidad local, escuela,
vecindario, asociaciones, etcétera), y otros medios alternativos para
resolver conflictos sociales resulten ineficaces, debera recurrir el Esta-
do al empleo del derecho penal -entendido como ultima ratio de log
instrumentos de orden- a fin de garantizar la integridad del orden juri-
dico2, En atencion a ello, se puede hablar de la subsidiaridad de dere-
cho penalts, . ‘ S

La experiencia muestra sin embargo, la necesidad de! recurso pe-
nal: Por un lado, la contemplacion pasiva por parte del Estado de un
serio quebrantamiento del Derecho, dejando con ello a disposicion
de los individuos la validez del ordenamiento juridico, representaria
una suerte de renuncia al poder del Estado. Por otra parte, el peligro
de hacer justicia por propia mano, a lo cual probablemente se llega-
ria si el Estado no reaccionase en absoluto frente a los delitos come-

tidos, s6lo puede ser sorteado por medio de un sistema penal publi-
con, ) : :

"1 Roxin, 6 JuS, 1966, pp. 377, 381. Acerca del concepto de ‘valor legal” en las leyes
alemanas y su derivacion de fa Constitucion véase Roxin, supra, nota 2 § 2, margenes
nims. 2 y ss., especialmente 9 y ss.; Baumann, Weber y Mitsch, supra, nota 2 § 3,
margenes nims. 10 y ss. Por el contrario Jakobs. “Vergangenheitsbewaltigung durch
Strafrecht”, en Vergangenheitsbewltigung durch Recht, Isensee ed., 1992, p. 38, hace
hincapié en la garantia de las normas principales, que son indispensables para la

g);istencia prolongada de una sociedad. Es improbable que este planteamiento sea
iferente. - ' : : C

* 12 Jescheck y Weigend, stpra, nota 9, §111. pp. 2y s.; Baumann, Weber y Mitsch, supia,
nota 2, § 3, margenes nims. 11y 19, Roxin, supra, nota 2, § 2, margenes nims. 29y ss.

‘? Asi, por ejemplo, Baumann, Weber y Mitsch, supra, nota 2, § 3, margen nam, 19;
Roxin, supra, nota 2, § 2 XI, margen nim. 28, con referencias adicionales. Jakobs, supra,
notas 2, 1/12y ss. se refiere a la “resolucion del confiicto sin castigo”. ;

'{Vigi. Jescheck y Weigend, supra, nota 9, §812, pp. 64y ss. Por tal motivo se pro-
nunciarian contra el abolicionismo Merte, Rechtstaatlichkeit und Gnade, columnas 42y ss.
(1978); Roxin. Strafverfahrensrecht, 326 (15%ed., 1979). ~

SOBRE LOS FINES DE LA PENA AL NIVEL NACIONAL Y SUPRANACIONAL n

2. Aspectos especiales en Derecho Penal internacional .

El Derecho Penal Internacionalts se distingue .qel derecho penal
nacional no solo en cuanto a su campo de aplicacion (universal), sino
también, en cuanto a otra categoria basica, esto es, en su limitacion
para proteger los bienes j_undlcos, fundampnta!es‘de los individuos y
de la comunidad internacional'® (proteccion que incluso justifica, eJ\
gran medida, el reconocimiento del deber intemacional de castigar)"”,
Si el Derecho Penal Internacional: pretende ser reconocido como
expresion de un sistema de normas universalmente valido, en virtud
de la mencionada relatividad del derecho penal nacional, no puede
asumir la simple. existencia de un determinado consenso.valdrico,
fundado en un circulo cultural Qspemﬂco, y confeccionar con arrgtglg
a éste sus delitos. Por esta razon, el Estatuto de Roma sdlo codific
los llamados «core crimes» (0 delitos esenciales) como una especie
de estandar minimo para el Der,e,chouPbenaI Internacional contempo-

i et 1o lrn s yes crininls sutnives
15 es criminales internacionales” nos referimos a Ia; leyes cr}mlnales susl

lde caFr,zét:‘ra)i,ntemacional que prueban directamente, esto es, incluso sin un decreto esta}a]
oficial de transformacion (articulo 59 Il de la Ley Fundamental Alemana), la pmpegﬁn
criminal de las personas naturales. Véase Ipsen. Valkerrecht, § 42, margen nam. 1(4 4,
1999), con referencias adicionales; Jescheck y. Weigend, supra, nota 9, § 14 |, pp.,:1Z 51-
119, i pp. 123-124; véase también Ambos, 76 Deutsche Richtzeitung, 1998, pp. 251,
252-253; id. Der Allgemeine Teil des Y6Ike(strafref:hgs, Bedin, 2002, 811, .
G Véase térﬁbién Saffeding. 4 Austrian Review of Intemational & European Law, 1999,
publ. 2000, pp. 126, 149y ss.

al, 199 : Roht-Ariaza, 78 Cali
17 Vid. Orentlicher, 100 The Yale Law Journal, 1991, pp. 2537 y ss; Roht-Arriaza, -
fomia Law Review, 1990, pp. 449 y ss.; Ambos. Straflosigkeit von Menschenrechtsveriﬁtgg:;
gen, 1997, pp. 163 y ss.; id. 37 Archiv des Volkermechis Menschenredrtsveﬁqézx;ngen,_ o
pp. 163y 55, id. 37 Archiv des Voikemechts (AVR), 1999, pp. 318 y ss., id. Impunidad y
Derecho Penal Intemacional, Buenos Aires, Editorial Ad Hoc, 1999, pp. 66y ss., _

. o idio. los cri-

18 stos se encuentran comprendidos e crimen de agresion, el genqcldlo,
meneing: :ontra de la humanidad y los crimenes de guerra (véanse los a(thuzs S5y disgi
del Estatuto de Roma, supra, nota 1). El Gitimo borrador de un cdigo crimin mutn dal
redactado por la Comisién de Leyes lmer]naciopales de las t:lletzgo;:ls agr;ggfoﬁ:: Gc{)‘? dea i
una clausula por separado que regulaba los crimenes en co e iy
al asociado (incluida ahora en el articula 8 (2)(b) (iii) del Estatuto de ; veas
lla:t:asrg:tional Law C(ommission (ILC), Draft Code of Crimes against the Peia_ct:e 2&2 S::;rol:‘y
of Mankind, Report of the Intemational Law Commission on the work o 13 I 1997,
6.5.-26.7.1996, UN-Dok. A/51/10, pars. 30 y ss. = 18 Human Rights Law ourt?a 3 itk
pp. 96 y ss.; tocante a este punto véase Ambos, 7 European Joumal of Intemation. A
1996, pp. 519 y ss., con referencias adicionales. .
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Ca

Il. PODER PUNITIVO NACIONAL Y SUPRANACIONAL, -~ . mnt
. .1. El poder punitivo del Estado naclonal ...

¢De donde obtiene el Estado la autoridad para hacer de un acto que
es considerado dafioso, un delito punible y, en consideracion-a elio,
castigar al mathechor? Frente a esta interrogante; afirmamos’ que Ia
potestad de castigar (ius puniend)) forma parte del poder del Estado;r
que el Estado tiene la mision fundamental de crear e implementar un
orden juridico destinado a facilitar la coexistencia pacifica de las per-
sonas; y que el derecho penal es una parte de dicho orden juridicox, :

e

El que la titularidad y ejercicio de la potestad punitiva correspondiese
Unicamente al Estado, no se subentiende por si mismo, sin un breve
comentario al respecto2, Desde tiempos biblicos, la clase gobernante
carecio de la autoridad necesaria para establecer y aplicar sanciones
penales: el resarcimiento de la ofensa correspondia a la familia o clan
agraviado. De hecho, en un principio no hubo limites para quienes
imponian estas “reparaciones” (esto es, para quienes tomaban ven-
ganza), tanto en relacién a los objetos de la sancion (la venganza
podia adoptarse no solo en contra de los transgresores, sino también
en contra de sus familias), como en relacién a su medida («Cain debié
ser vengado siete veces, pero Lamec 77 veces»), todo ello, en ay-
sencia de un examen pblico acerca de la procedencia y justificacion
de la pena. Sélo con la creciente autoridad de quienes ejercian el lide-
razgo comunitario fue posible limitar el ejercicio de la auto tutela, so-
metiéndola por una parte a un examen judicial previo,2 y limitando por
otra parte Ia determinacion de la pena a una medida equivalente (el

- 19 Jescheck y Weigend, Supra,nota$,§212,p. 11. ; .

2 Maurach y Zipt. Strafrecht, Allgemeiner, Teil I, § 6 1 A, margen num. 1 (8% ed., 1992);
véase también Hirsch, en SGB. Leipziger Kommentar. GroBBkommentar, margen nm. 2 vor
§ 46 (Janhke, Lauthitte y Odersky, eds., 112 ed., pp. 1992 y ss., 18 suplemento, 1995). - .

21 Sobre el siguiente texto véase Hoffmann. Zum Verhéltnis der Strafzwecke Vergeltung
und Generalprévention in ihrer Entwicklung und im heutigen Strafracht, 1992, pp. 8yss;
Roxin, supra, nota 2, §3 | 1, margen ndm. 2. Acerca de la evolucién del castigo puede
consultarse Makarewicz. Einfirung in die Philosophie des Strafrechts, 1906, pp. 214y ss. -

2 Esto es evidente en el Antiguo Testamento, asi como en las leyes griegas clasicas en

los tiempos de Solén (ca. 634-560 a. C.); vid. Hoffmann, supra, notas 21, 12y 28, con
referencias adicionales. C : ‘ 1 -

<. BGénesis 4, 24, ]

24 Continuacion de la ley draconiana (lo més probable alrededor del 620 a. C.). Véase
Hoffmann, supra, notas 21, 25, 29 con referencias adicionales. PR ‘
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jus talionis: “ojo por ojo y diente por diente”)2s para el delin-
Iclzﬁren:tgqelsu;ef:aﬁicoze; ’Firlmalre)ente; la punicion misma fu‘e‘separada del
Ambito individual, desarrollandose como una funcion Gnica del Estado.
2. El poder punitivo de la comunidad Internacional - . .-
‘La comunidad intemacional se encuentra en la actualidad, donde el
Estado-Nacién se encontraba en los albores de su existencia: 'endlal
formacion y consolidacion de un monopolio de la fuerza en el ambito de
Derecho Penal Internacional, sobre cuya base se pueda fundar un rlqs
uniendi. La comparacion es forzada, en la medida que un monopofio
supranacional de la fuerza, al menos a primera vista, parece menc;s
urgente que uno nacional, puesto que los Estados nacionales, en cuanlo
sujetos de derecho intemacional, son llamados a implementar no sioo
sus propios requerimientos punitivos, sino también los intemaciona ?s.
Lo anteriormente expuesto se ve también: reflejado en Io:ls pnrtmlpaes
fratados internacionales en materia penal, los cuales usua rrggn e %re:
cen de disposiciones directamente aplicables, sino que més ge_n exhor-
tan a los Estados Parte a implementar sus p;eceptqil p_q_m_tlvos G |
Por otro lado, la instauracion. de tribunales penales internacionales
esl;grcig}:a%,l?ale's como el Tribunal Penal Intemacional para Yugosglavng
y el Tribunal Penal Intemacional para Ruanda,? implica el _estalzge'c-:;
miento de una primacia jurisdiccional f(er‘lfq a la ‘jLVIS.tICIa naqop{a o 1

. braaue hoy nos paréce pari nie &spera, represen-
2 Levitico 24, 20. La costumbre, que hoy nos parece particularmen preser-
la enlézvctontexto histérico una limitacién progresiva sobre la practica previamente imestric
tade tomarvenganza. - L ST EEEEER
' i 2 hijos, ni los
% nomio, 24, 16: “Los padres no seran muertos por causa de sus hijos,
hijos E:ggrrc:luenos por causa de los padres: todo hombre sera muerto por mgtwo ‘de su
opopecado”. R
' 25 Para un ejemplo clasico de la aplicacion descentralizada de las obligaciones cnmu;:
les intemacionales a castigar, véanse, por ejemplo, los articulos V' y Vi de Ia‘Conv_enm n
sobre Genocidio de 9 de diciembre de 1948 (78 UNTS, 277).

i ' ia (ICTY) vé ¢ ejemplo;
28 Sobre el fundamento legal del Tribunal de Yugoslavia ({CTY) véase, po
Hollweg, en 48 Juristenzeitung (JZ), 1993, pp. 980, 984 y ss.; Ambos, en 51ENJIIrV, 11 2;388!;1 gt
1044; id. 18 Neus Zeitschrft fir Stra rechtl (NStZ).- 1998, P. 1 .?.3. En’ g !
www.un.orgficty y wwwictrorg. % . o . DA o
2 Véase el artfculo 9, par. 2 del Estatuto del ICTY: "El Tribunal In@emacxonal tengrla tpr:ﬁg
dad sobre los Tribunales nacionales. 'En cuailqui?r etapa:e g}ei:apnm;egnrzgg(:’zlgrjfg#:d oc?é?\ !
cional puede solicitar que los Tribunales nacionales se ] ey e
Tribunal Intemacional...”. Para una perspectiva alemana de los problemas r : Je etz
ici i i -Informationsschriften (HuV-f), 1997,
disposicion cfr. Griesbaum, 10 Humanitdres Volkerrgdrt orma chiif ). 1907,
. 127 y ss.-. En cuanto al desarollo de las leyes intemacionales so proced ien
Fc)rFi)minaIe); véase Safferling. Towards an Intemational Criminal Procedure, 2001, passim.
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g Jurisdiccién nacional depende con ello, del consentimiento del tribunal 1. Refribucién o pfev_e_"cléf’?,' R |
NS internacional competente. Dicha concepcion se funda en la creencia La pena puede ser considerada como la justa equivalencia al mal
: \\f, de que un tribunal internacional establecido exclusivamente en razén
. 3‘< {

un delito, en el sentido de una-teoria de la retribucidn:

933,?332 gffi; peccatum est™, Desde este punto de vista, la pena ca-
receria de efectos secundarios, y con ello, de una significacion u orien-
tacion hacia el futuro. En atencion a que los defensores de esta con-
" cepcin estiman que la pena debe ser impuesta unicamente en consi-
deracion al delito concreto y en el solo interés de la justicia, sin aten-:
der a ninguna ‘otra finalidad especifica,: se habla también de teoria
absoluta o de teoria de la justicia. Por otra parte, también es posible.
. atribuir a la pena una significacion de anticipacion, en la esperanza dei.
? que su imposicion prevendra la comisién de 'd'elftgs similares en e
| futuro, en el sentido de una teoria de la prevencién: “punitur, ne pecce:
tur#. Sobre dicha idea yacen las feorias relativas o utilitarias,® en

coo cuanto instrumentalizan la pena para fines no relacionados con el
La funcién del derecho penal no siempre ha estado vinculada a un delito efectivamente cometido (propos:qtq de proteccion). | e
propésito determinado, ni éste fue siempre entendido como un “es. ' Puesto que ambas propuestas, consideradas por separado, condu-
: guardo orientado a la proteceion de bienes juridicos”, El punto de par- cen al parecer a resultados insatisfactorios, las interpretaciones conci-
tida de la discusién sobre el fundamento de la pena se identifica mas liatorias exigen la combinacidn o complementacién mutua de las ideas
bien con la existencia de dos planteamientos diferentes, ‘ Lo de retribucion y prevencion (las asi llamadas teorias de la unificacién o
unitarias). Mas adelante volveremos sobre eflas. - :

de un conflicto especifico se encontraria en mejores condiciones da
enfrentar los delitos cometidos en dicho conflicto que un'tribunal na-
cional, por cuanto este Gltimo -en virtud de una eventual identificacion
politica, cultural o religiosa de sus integrantes- podria estar incluso
directamente involucrado en dicho conflicto. Como esta consideracion
colisiona con el principio de la soberania estatal, la CPI se rige en Ia
materia por el principio de complementariedad: segun el articulo 17 de|
Estatuto de Roma, la CPI sélo ejerce una jurisdiccion subsidiaria, esto
es, solo goza de jurisdiccion en aquellos casos donde los procesos
penales nacionales no serian posibles o estos serian ineficacesd, .
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% Este fus el caso de los juicios por crimenes de guerra en la ex Yugoslavia antes dal
es Landgericht bévaro (51 NJW, 1998, p. 392 sobre este punto cfr. Ambos, 18 NStZ,

1998, p. 138} y el Oberlandesgericht-Diisseldorf (juicio de 26 de septiembre de 1997, AZ Iv-
26/36; 2 SIE 8/96); recientemente Ambos y Ruegenberg, 5 Neue Zeitschrift fgr Strafrecht-
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2. La relacién entre la idea de Ia refribucién'y la nocién de
~ Justicla ' o o
Las teorias absolutas se distanciaron de la nocién de pena como

£ e Na
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tional Law-Current Developments, p. 769 (Fischer, KreB y Lider, eds,, 2001).

2 Vid. Zimmemmann, 58 Za6RV, 1998, pp. 97 y ss. Ambos, 111 ZStW, 1999, pp. 182-
183. No cabe duda que la relacién con formas altemativas de hacer un ajuste de cuentas

con el pasado, como, por ejemplo, en Sudafrica, sigue siendo problematica {sobre este
punto véase infra ll.5.). : '

% El volumen de fa literatura sobre este punto es enorme: veéase, por ejemplo, Jescheck y
Weigend, supra, nota 9, §§ 1, 8; Jakobs, Supra, nota 2, 1!y 22 secciones; Baumann, Webery
Mitsch, supra, nota 2, § 3; Roxin, supra, nota 2, § 3; Kohler. Strafrecht Allgemeiner Teil, 1997,
Pp. 38 y ss.; Hirsch, supra, nota 20, mérgenes nims. 1

venganza en tiempos de la llustracion, durante el siglo XVIII. La pelna
debia restaurar la justicia, resarcir la culpa del transgresor y reestable-
cer el equilibrio roto por la perturbacion del orden piblico. La concep-

% La traduccion libre seria la siguiente: “El individuo debe ser castigado porque infringié
las leyes”. Véase Jescheck y Weigend, supra, nota 9, § 8 1l 1,p.66. . :

ién li : “El indivi ) igado de modo que & y los
 La traduccién libre serfa ast: “El individuo debe ser castigado de n k
deméls.sa yg no infrinjan las leyes”. Sobre este punto veéanse las referencias supra, N. 10. ~

% Conceptos que se analizan en Baumann, Weber y Mitsch, supra, nota 2, § 3, margen
nim. 24,

’ Supra, nota 20, §§ 6—7.‘S_obre la actitud de la teologia del idioma alemén tocante al castigo cfr..
. [ Kreuter. Staatskriminalitat und die Grenzen des Strafrechts, 1997, pp, 93 y 8. Hdmmann ofrece

o una perspectiva moral-teologica en Lexikon der christlichen Moral, www.stjosef.al/ morallexi-

: trafe.htr una seleccion de textos histéricamente significativos constitese: 1
1 Www, jura.umosnabmeckde/prof/shulz/material-seiterws-mat-strafzweck.htrn.

ibi j ilibrio cfr. héck y Weigend, su-
% las posibilidades de llegar a semejante equilibrio cfr. Jesc
pra, r%t’:rg, gsaplll 2, pp. 70-71; Baumann, Web§eg )'rl l\éxtsch,;zugr:.&r&?ei, q§uisé r;ngtr,%e:‘rgjzs;
nims. 50 y ss.; Maurach y Zip, supra, nota 20, , PP- i do Koy Hocel, oot
la lex talionis del Antiguo Testamento y la teorfa retributiva de- y ,
g%rg sgbreex los llamados casst;igos reflexivos de la Edad Media, vid. Roxin, supra, nota 2, §
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cién de que el Estado seria capaz de velar por la justicia en el dmbito
terrenal sirvio de base para esta nocion de retribucién. Es por asf de-
cirlo, el marco a través del cual ingresan diferentes representaciones

de justicia, cuyas variedades y discrepancias culturales, religiosas g

intemacionales dificultan significativamente la formacién de un con-
senso acerca de un grado justo de retribucién», ~ ~ AR
Un claro ejemplo de este conflicto, es la cuestion relativa a la legiti-
midad de la pena de muerte®. La aceptacion de su inclusién en el
Estatuto de Roma por parte de aquellos Estados donde ésta ha sido
abolida serfa tan dificil de lograr como lo seria la aquiescencia para sy
prohibicién a través del derecho internacional por parte de aquelios
Estados donde existe una extensa préctica de la misma. Asi, se re:
dacto una nota de pie de pagina al articulo 80 del Estatuto de Roma,«
de conformidad a la cual, el Estatuto no afectaria (contradictorio) la
practica nacional. © - . R
Desde tiempos inmemoriales la humanidad ha tratado de encontrar
una nocion universalmente compartida acerca de lo que es justo o
correcto. El modelo occidental representa sélo un segmento de las
ideas existentes (el 11 de septiembre lo hizo brutalmente evidente}, y
si bien podria ser razonablemente aceptado’ por *humanistas ilustra-
dos” o cristianos, podria del mismo modo ser ofensivo o ridiculo, por
ejemplo, para el sentido budista de justicia*'. En este sentido, el signi-
ficado “correcto™ de justicia, en cuanto producto de un lento proceso

311, mérgeneé ndms. 2y ss. Mas recientemente Walther, 111 ZSIW. 1-999, pp: 123, i36,
con referencias adicionales, ha criticado la exigencia de proporcionalidad entre el delito y
el casligo como una “versién contemporanea” del concepto de equilibrio. > - e

%7 Jescheck y Weigend, supra, nota 9, § 8 I, pp. 70-71. Se opone a esto,y con éégﬁri-
dad, Kohler, supra, notas 32, 43, quien considera que el objetivo de esta propuesta es
restituir la refacion legal modificada.

3 Para un estudio completo de este asunto véase Schabas. The Abolition of the :Deélh
Penalty in International Law (2* ed., 1 997).

39 El gobiemo de Ruanda critict el Estatuto de} Tribunal de Ruandé por no inélui} la pe
ggfas%t?al sgléer al respecto Akhavan, 90 American Joumal of International Law, 1996, pp.

40 Cfr. supra, nota 1.

41 Sobre la concepcién occidental de la justicia véase, por ejemplo, la visién general de
Zippelius. Rechtsphilosophie, §§ 11-22 (3t ed., 1994); sobre el pensamiento islamico puede
consultarse a Khadduri, supra, nota 6, passim. Walther, en 111 ZStW, 1999, pp. 111, 123,
136, sefiala con igual resultado que elio depende de la idea que tenga la humanidad.
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rmi - posible ‘establecer un orden juridico

iocultural @ cuyo término es posibl
soilﬁlgTente -y al menos, en el caso ideal- respaldado por la mayoria
§3 la poblacion, 2 no puede ser impuesto a persona o cultura alguna.

| H
i

' 3, Los diversas funciones preventivas de lapena . - -
- funcion del derecho penal sea vista como una efectiva pro-
fescl;iggedlealg?gnes juridicos, nada dice acerca de la forma en que _elste
objetivo ha de ser alcanzado®, Es ,pomupmentqacept,ac:.o entre las
1eorias utilitarias de la pena, el que ésta simplemente se limite a %r_e-
venir la comision de futuros perjuicios a determinados mteresis 0 ':?‘
nes juridicos; mas no asf, al resarcimiento de delitos que ya han sido
ernetrados. No obstante lo anterior, el referido efecto preventivo pue-
5 ger alcanzado de distintas maneras, segin las circunstancias indi-
vi?juales de cada caso. Mas aln, es menester tener. presente, qu? e!
sfecto preventivo de la pena (o su simple amenaza) ex1%e I.utna eva :ai-
cién completamente distinta, segin la naturaleza de los delitos e?p clé
ficos de que se trate (esto es especiaimente importante in cuan 9 g :
perspectiva del Derecho Penal Internacional, véase infrad). . . - -

, ia de la prevencion especial aspira a obtener un efecto pre-
velﬁ?i\}go;;f: mediopde la-influencia que se ejerce sobre el dethncue;tlg
en tres estadios distintos. Por med!o de la pena, se debe pr? eger aa
comunidad del delincuente; disuadir al delincuente de cometer r;_ue S
delitos; y durante el proceso de ejecucion de la misma, re'soc_:éa lzgi;1 a

delincuente en términos tales que permita evitar su reénc;l ?r?ente':
Sobre el particular, es pertinente recordar -aunque sea Ir?\rlr?bito e
tres importantes criticas formuladas a este respecto er} e an bito def
derecho penal nacional, las cuales pueden serrrelevag es e materia
de Derecho Penal Internacional. En primer lugar, se debe Ir'nengz'ln rla
discrepancia entre la teoria y la practica de la resclama lza_xgxlci)dé_d as
expectativas -aun sin confirmacion- depositadas en la posi t| fad de
prevenir la reincidencia def delincuente mediante programas e p 7

i, supra, . 160. £l distingue entre la
@ to a este punto véase Khadduri, supra, nota 6, p.
ﬁustit:?: fggacl", que ace%ta una sociedad como algo que la obliga (esto"es, Iac:?; Ilc:)carggg
vigor), y la justicia filosofica y efica, que aln esta en proceso de desarrolio y n » g
un coNSsenso. o . . ‘ :
in, om. 1; Zipi, supra, nota 20, § 6 1 A,
43 Roxin, supra, nota 2, § 3 I, margen nim. 1; Maurach y A A
marg?n nim. 1F;)Baumann, Weber y Mitsch, supra, nota 2, § 3, maggn niim, 24. o
44 Sobre los tres aspectos de la prevencion especial puved‘en verse las r_eferepcuas su-
pra, nota 10. . _ s
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dqs bastante de_salentadoresﬁ. En segundo lugar,:un plgpteamiemo

en la practica
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han obtenido -por el momento. resulta.

educacion forzada de un adulto seria contraria a la dignidad humaria".

bre de Ia eficiencia

quienes han sido

directamente

general propone un efects preventy

na parte, la amenaza de ung pena di.

la prevencicn integradora -Integrationsprévention—
prevencion general)%, Sin embargo, a fin de que la
na la imposicién de una pena sea considerada

. Asi las Cosas, seran victimas de delito no solo

%5 También la C4

mara
de febrero de 2001, IT-96
% Hegel. “Grundlinien der P

fie der Neuzei?, vo). 2, siglos XIX y XX, pp.

7 En vez de a otros

Baumann, Weber y Mitsch, supra, nota

48 Sobre fa teoria dela
nes nims. 21 y ss, Jakobs,

9 Jakobs es fluminador

véase Roxin, supra, nota 2,§312 margenes ng
2, § 3, mérgenes nims. 2yss.

prevencion general véase Roxin, supra, nota 2, § 313, mérge-

» SUPra, nota 2,

afectados por estos, sino que todos

de Juicio Il del ICTY, Prosecutor vs, Kunarac et al, juicio de 22
‘23-Te|T-96~23/1-T, par. 844, R S

hilosophie deg Rechts { 1821)”, en Texte 2ur Strafrechtstheo-

58, 65 (Vormbaum, ed., 1993). .

ms. 16 y'ss,

%-16y 1/27-34,

€n este punto, Cfr. Supra, nota 2, 1/5.

% Véase Roxin, Supra, nota 2, § 313, ma {

gen nim. 27, con referencias adicionales. No
debe confundirse Con esta la funcion cong

probablementg sglo un
Gropp, supra, nota 3,§1

Ster, Hassemer, 30 2

grado reducido- de las leyes ¢
C 1, margen ngm, 75,

AP, 1997, pp. 316, 318-319,

lructora de valores ~CUyo alcance tiene muy
fiminales.” Véase, por ejemplo,
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ianas i icha comunidad, en cuanto confian que ningln delj-
q“'e"ef, I?;e?r:uaprzjggaCon ello, el efecto deseado -y aqui radica la
T ii conceptual con la teoria de la retribucién- no depende del
dfetenc to personal del delincuente, sino que mas bien de una com-
sufnmlqr}n er se, esto es, de la produccién de una Justicia «abstrac-
per-’salas%friir)nientc; personal del delincuente es aceptado simplemente
ta”'f encic’>n de esta compensacién, pero para la pena fundada en la
%Taaude la prevencion general, éste no es un }fln_e;n si mismo. S
" Las debilidades de la teoria de la prevencién general son %wden-
tess3, Al igual que en el caso de la prevencion especial, carece % una
a que limite la duracion de la pena. Del mismo modo, se podrian
pauif r penas excesivamente rigurosas, en funcno.nvde Sus cIargs
e di‘;uasivos. Finalmente, el individuo corre e riesgo de ser utili-
ef%d%somo medio para alcanzar un propésito social colectivo. En estos
tzéam?inos, el delincuente seria degrgdagjo,a la vcond;plon“de‘ simple
objeto de la prosecucion estatal con finalidades preventivas®, -

. Las asf llamadas teorias de la unificacidn o co_njbinacioqssl mtgntlan (-;r\g:
tar las desventajas de las teorias de 'Ia prevencion especl*.‘lat y ?e rﬁa% e

cion general mediante un modelo unificado. Los penalistas a es
‘I/Rer;(m JAKOBS abogan por una teoria "d:alecnc’a".56 0 “complementaria
dg unifi)::aciénﬂ. En general, consienten la pena umcamtcranteac;t%n 225:?1 gﬁ
prevencion, rechazando la idea de la retribucion. lF'otg otra ge i eslman
necesario limitar la intensidad de la per?a sobre la base la pabi |

52 d, , -
juicios criti Roxin, supra, nota 2, § 21 3,

3 los juicios criticos sobre este punto véase » 2 g

5 A:fg,?, dse1 pojr su parte Jakobs rechaza por cqmplet_o lan prevencion gener:llj rr:]e%zat;
"/Trggase s[/pra. nota 2, 1/28 y ss. (‘El resultgxdg_.t.. énsemtéltir,a]a;](t)r; garrg;ré fum y )

mbién Hirsch estra critico sobre la similitud estruct !
TMb;]ec?érT";g:ef:I n;g Festschrift der Rechtsw:ssenschqfﬂlchep_ Fal:ultat 2ur 600-Jahr
ggﬁ der Universitét K6in, 1988, pp. 399, 425, con referencias adicionales.

ofli lo 1, margenes nims. 13 y

' fling, en Grundgesetz. Kommentar, articu ) y

] S;Sc;ggzugz?‘a; gdl., g1999) para la intencion protectora del articulo 11 de la Ley Funda:
mental Alemana. ‘ : . .

% Véanse las referencias proporcionadas pg;} \:'Jaair(:gtsédf)lljgéiaé:Ott)afrzsggianr){olt(::l;;, ggr
fra critico desde una perspe: m . Cir. , ‘
gl:)gr;eaﬁ:' I:; :nl;;elg&:mericana véase Primoratz. Justifying Legal Punishment (1989).

% Roxin, 6 JuS, 1966, pp. 377, 382-383; id. supra, nota 2, §315 a, mrgenes nﬁm§. 37yss.
57 Jakobs, supra, nota 2, 1/48 y ss. :

s

="

~—anrnase

Sae_ NI H YT

a— it
S it [ FEERE

[




eyt e -
A 1 .

i E
e we s

)

GEOUTM B HER arc e

S |
—

82 -+ .77 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

dad del delincuente, a fin de prevenir la utilizacion de penas disuasiva
excesivamente rigurosas, por eficaces que éstas pudiesen ser. De est:
manera, le asignan a la nocién de equivalencia contenida en las teoria
absolutas una funcién estrictamente reguladora o de limitacién de I's
pena, desponjéndola de todo contenido justificatorio. -~ * -1 a
4. Los fines de la pena en el Derecho Penal Internacional -
Las diferencias culturales, religiosas o idiosincrasicas existentes en
torno a la nocidn de justicia no deben ser sobreestimadas en el dmbito
del Derecho Penal Internacional: En este estadio, nos encontramos
mas bien en presencia de crimenes graves en contra de bienes juridi-
cos fundamentales de la humanidad, los cuales dificiimente podrian
ser aceptados por cultura algunas. En efecto, el que algunos Estados
suelan impedir el castigo de tales crimenes se encuentra més bien
vinculado a consideraciones politicas de poderio nacional, que a un
rechazo de determinadas concepciones valdricas. A la luz de lo ante-
rior, y a pesar de las continuas e irreconciliables discrepancias existen-
tes entre diferentes culturas, es posible afirmar que la concepcion de

justicia no representa en si misma, un obstaculo insuperable para la
persecucion internacional de crimenes graves. . R .

E_n este ambito, al igual que a nivel nacional, se de debe rechazar la
retribucion en cuanto fundamento o finalidad de la penass. Buscar la
equivalencia al perjuicio sufrido en el caso de crimenes de masas resul-
ta sencillamente impensable®. No obstante lo anterior, los precedentes

58 En este contexto el examen ' ghts
que se encuentra en Perrys, en 19 Human Rights Quar-
lt]e:]rl‘(;:f é#cggt)é L S:}?L rggl. gg}oyé ?isé'reish gﬂohrmativo enC cuanto al desafio relativista rgspecto de
v s humanos. Con razon sostiene: “L.os seres humanos
;32 tgg%sugra;‘r)emdos ean algunos aspectos que permiten hacer generalizaciones tanto de lo
e no ct?mo e Lo que es malo no solo para algunos seres humanos, sino para
S humanos™ (471). Sobre el relativismo moral en el contexto de los juicios de

crimenes de guerra véase el precursor arti imi ~arsi :
burgh Law Review, 1962, pp. 132, 130 so. — * oA en 24 Universiy of Pis

5 Véase Jescheck. Die Verantwortichkeit der e
’ eit ;
1952, pp. 191-192 (el juicio como venganza), it der Staatsorgane nach Vélkerstrafrecht,

60 3 a0 . . ) B . .
sens;.;ie;;sc(a }%J;%)er, en ;6 Kritische Vierteljahreseschrift fir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaf (KriV, pp. 259, 270 (1993), quien sefiala el polémico juicio critico sobre los

contra de los criminales de guerra nazis, que convierten las matanzas

C!
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del Tribunal Penal Intemacional para. laex-Yugoslavia- (/ntemnational
Criminal Tribunal for the former Yugoslavia o ICTY) y el Tribunal Penal
inteacional para Ruanda (Intemational Criminal Tribunal for Rwanda o
ICTR) le concedieron a la nocion de retribucion -frente a otros fines de la

ena- un rol marcagjamepte preponderante, en términos tales, que ésta
llegd a quedar en pie de igualdad frepte‘ a la disuasion general, esto es,
a la prevencion general negativa. As, en el fallo més reciente de la Cé-
mara de Apelaciones en Celebici se ratificé que los “principales fines
para dictar condena... son la disuasion y la retribucion’s!.. » oo

A este respecto, merecen tener consideracién las reflexiones formu-
ladas por ROHT-ARRIAZAS®2 en tomo al efecto disuasivo de la pena, en
ol caso de delincuentes institucionalmente obligados {cumplimiento de
un deber): Como estos delincuentes son protegidos por su respectiva
wachada organizacional’, todo intento de disuasién'y resocializacion
estaria destinado al fracaso. A este respecto, sélo una reforma insfitu-
cional podria ser de utilidads. Mas adn, atendido el caracter excepcio-
nal de los delitos y delincuentes intemacionales, la disuasion especial
tenderia a perder significacionse, - C e T e

4

e e -

61 Camara de Apelaciones del ICTY, Prosecutor vs. Delilac et al., juicio de 20 de febrero
de 2001, IT-96-21-A, pars. 799 y ss. (806), con referencias adicionales; Prosecutor. vs..
Kunarac et al., supra, nota 45, pars, 838y ss., donde se distingue entre el refrenamiento o
disuasion general y el especial. Véase también Ambos y Nemitz.” Annotated Leading
Cases of Intemational Criminal Tribunals, vol. 2, The Intemational Criminal Tribunal for
Rwanda 1994.1999, pp. 835 y ss. (Klip y Sluiter, eds.; 2001).; Cfr. asimismo Safferling,
supra, nota 16, en las pp. 135y ss. (139), quien, siguiendo a Andrew von Hirsch, conside-
ra que la finalidad del castigo nacional consiste, inter alia, en la expresion de "una des-
aprobacién moral” (censura) y transfiere esta idea al nive! intenacional (pp. 156 y ss.). Por
olra parte admite que, por lo menos en el mundo occidental, os sentimientos de vengan-
za practicamente se han extinguido” (pp. 162-163).© ~ - o

& Roht-Artiaza. Impunity and Human Rights in Intemational Lawanc_fPradbe, 1995, p. 14. I. N
8 Jbid., p. 15: “Con todo, en el caso presente estas actitudes no son ni personales ni abe-

manles, Sino que mas bien se inculcan deliberadamente en un ambiente institucional como
parte de una mision més amplia, por ejemplo, la de la seguridad nacional, que incluso puede

considerarse valida. En este contexto la rehabilitacion significa la reforma institucional”.

Véase también Malamud-Goti, 12 HRQ, 1, 10 (1990). Para un planteamiento parecido puede
consultarse también a Limbach, 4 Deutsch-Deutsche Rechts-Zeitschrift (D2), pp. 66, 69
(1993), quien interpreta el concepto “solidaridad y culpabilidad” de la Iglesia protestante
alemana (1945) en el sentido de que las personas que fueron culpables de uno u otro modo
actuaron a menudo creyendo que obraban de acuerdo con su pais y su sociedad.

8 Cfr. Prosecutor vs. Kunarac et al., supra, nota 45, pars. 840, 843. Consliltese asi-
mismo Safferling, supra, nota 16, p. 137. :
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A pesar que la jurisprudencia de dichos Tribunales hace referencia g
distintas finalidades de Ia pena, éstas desempeian para ellog un rol

ciertamente secundario. Esto quedd de manifiesto en el referido proce.!
80, en lo que a la prevencidn especial bajo la modalidad de Ia rehabilita-
cion respecta, cuando la Camara de Apelacion de Celebici rechazé
contundentemente Ia apelacién interpuesta por el acusado Mucic: «.s
bien la rehabilitacion... debe ser considerado como un factor releva

b ¥ P PP

R

no es de aquellos que deban

tAN.a L%
iR

temacional de Derechos Civiles

o
DL TR

de la pena no han recibido una
Tribunales Ad hocss. Por otra

Esta opinién contrasta radicalmente con el articulo 10 (3) del Pact

nte,
recibir una consideracion ‘desmedida’ss

0 In-
y Politicos (PIDCP). A este respecto, no

es incorrecto afirmar que las teorias contemporaneas acerca de los fines

ponderacion adecuada por parte de log
parte, dichos Tribunales parecieran no

apreciar el valor de la retribucién y de la disuasion como una exigencia
de resarcimiento por parte de la comunidad intemacional, sino que més
bien, como expresin de sy determinacion por evitar la impunidad de
estos crimeness”. En este sentido, es posible identificar una aproxima-

cion més positiva -nuevamente

en la reciente decision Celibici- cuando

la imposicién de condenas apropiadas, esto es, de condenas que refle-
jen adecuadamente Ia totalidad de la conducta_ criminal y de la culpabili

% Prosecutor s, Delialic f al,, supra,

narac et al,, supra, nota 45, pars. 844, 857

8 Véase también Prosecutor vs. Kuna
re el nombre por el que sea conocido...”

8 Véase la Camara de Juicios del ICTY

de enero de 2000, IT-95-16-T, par. 848; asimismo Cémara de A
T Prosecutor vs. Aleksovski, juicio de 24

RE concurrente Prosecutor vs. Kunarac et af,

B % Prosecutor vs. Delalic et al,, supra,
at concurrente Prosecutor vs. Kunarac et al,

i 89 Prosecutor vs. Delalic etal, supra, n
- " : Junsprudencia de los tribunales puede consultarse también a

Pp. 9yss.y 30.

b consiiltese Ambos y Ruegenberg, 5 NSIZ-RR, 2000, Pp. 193, 200, 206

nota 61, par. 806; asi también Prosecutor vs, Ku-

rac el‘al.. Supra, nota 45, par. 837: “Sea cual fue-

I, Prosecutor vs, Kupreskic et al, juicio de 14

pelaciones del ICTY,
de marzo de 2000, IT-95-14/1-A, par. 185; fue
» SUPra, nota 45, par, 841. Para juicios anten’ores

nota 61, pars. 429-30, 755, 769, 771, 847; fue
Supra, nota 45, par, 856, : -

0ia 61, par. 756. Para un efecto preventivo de la
Akhavan, 95 AJIL 7, 2001,
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situados en el contexto mas amplio de la lucha intemacional contra [a
impunidad y de la bisqueda de la justicia y la paz para Ia comunidad
mundial considerada comountodo. . - i ,

La necesidad de sancionar crimenes intemgcionale:s fue vinculada
tempranamente con distintos aspectos preventivos. Asi, durante 1952,
JESCHECK identifico en los juicios de Nurember_g ideas de prevencion
general, tanto en un sentido positivo (mantenimiento del respeto al
Derecho), como en uno negativo (disuasivo). Con todo, las conside-
raciones clasicas de la prevencion especial o general, basadas en un
orden juridico nacional, no son susceptibles de ser transferidas f4cil-
mente a la punicion de crimenes mtemacnona!est*. Aeste respecto, es
posible afirmar con cierta certeza, que una teoria internacional sobre
los fines de la pena ain se encuentra en vias de deggrrollo. No obs-
tante lo anterior, esto no Quiere quIr que la persecucion de crimenes
internacionales -tanto a nivel nacional (por parte de terceros Estados),
como a nivel internacional- no pueda hallar justificacién en su eventual
efecto disuasivo (general). EI_ caso Pinochet,” al menos, pareciera
haber puesto fin al deseo de viajar de otros ex-dictadores latinoamer:-
canos o de otras nacionalidades. En todo caso, y en ausencia de ur}
orden penal internacional en funcionamiento, pareciera ser .que] e
propésito de castigar por medio de tribunales penales intemacionales
se encuentra mas bien identificado con un efecto de prevencion gene-
ral positiva, entendida ésta en el sentido de efectuar una _contanc:oan]
al establecimiento y consolidacion de un orden juridico intemacion

‘70 Cir. Jescheck, supra, nota 59, pp. 194-195 y 302 y ss. (con notas y referencias de

varios juicios). No obstante también indica que el fracaso del castigo a los vencedores -

i i J lado el conjunto comin

el refrenamiento {195) y que atn no se ha desarroila C !

ggs\:ﬁ;’rtzsarespeclo de lo deseable que pueda ser el castigo de ciertos tipos de conduc
ta.

j . No esté convencido
- M Tocante a este punto véase Ambos, 79 KritV, 1996, pp. 355, 365 )
a peszcdae todo Jéggr, 1 Kitische Justiz (KJ), pp. 143, 147 (1 968/69), quien m;s ;ge'l(a”r_;t‘?
se inclina sin embargo hacia el reconocimiento de un efecto preventivo general, ,
1993, pp. 259, 271.

;i ; id. ista Penal (Espa-
72 Véase Ambos, 54 JZ, 1999, p. 16; id. 54 JZ_, 1999, p. 564; /d. 4 Revista Penal |

iia) 3e(1999); Intemational Commission of Jurists, _Cnmes_ against ’I-lum{amly.a’PlEr;og:g
Faces Justice; Ardn'y Garrido (eds.), Crimen intemacional y Jurisdiceidn ungers e as0
Pinochet (2000). Cir. también Nicholls, 41 Virginia Journal of Intemanoqalal Lu; { v '
L), 2000, p. 140; Byers, 10 Duke Joumal of Comparahve.and Intemation : ‘:’d 55 uh Int;l
Ct;mp. &'Int’l L.), 2000, p. 415; Horowitz, Fordham International Law Journal (Fordha .
L), 1999, p. 489. :
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(penal) de valores comunes™. Este futuro orden penal interaciong
dificultarfa -en el largo plazo- la comisién de crimenes internacionale
por medio de un sistema de ejecucién de sanciones penales, que por
lo mismo, podria desarrollar efectos (generales) de disuasion, En tod
caso, la creciente determinacion de la comu '
combatir crimenes graves contra la humanidad
de medios militares apunta precisamente en esa direccién,

\\
N

En cuanto a la justificacién del castiga de criminales nazis dilé mien-

tras tanto se habian integrado a la sociedad, es posible afirmar quen g
impunidad no solo ofenderia la conciencia juridica (ficticia). de Ia po-
blacion, sino que también conduciria, sobre Ia base del principio de
igualdad de trato, a la impunidad de todos los delincuentes que dejen
de presentar un riesgo o peligro reincidencia, - - G oen e

5. Opclones alternativas @ la reaccién penal (puraps b

No es posible concluir un an4lisis acabado sobre los fines de la pena
en el mbito del Derecho Penal Internacional sin prestar atencién a los

- B Crr. Triffterer. “Festschrift far Hans-Heinrich Jescheck zum”, en 70 Geburtstag, vol. 2,
Pp. 1477, 1502 (Vogler et al, eds., 1 985); Franz, Strafrechtliche Verahtwor(lichkeit nach
dem Vélkerrecht 32 (1996); Holiweg, 48 JZ, 1993, p. 980: Werle, 110 ZStW, 1997, pp. 808,
822y ss., quien subraya ademas el efecto satisfactorio de los juicios criminales intemacio-

nales, en los que se reconoce Ia pasada maldad y se ,lndividualiza,Ia,culpabilidad.‘\/éase
-asimismo Ambos, 79 KntV, 1999, pp. 355, 366-367. . R

7 Roxin, supra, nota 2, § 312, margenes nims. 19 y§315b, hargen num 43, id§
JuS, 1966, pp. 377, 383. Piensa de manera similar Jager, 1 KJ, pp. 143;'148-_149

v

(1968/69), con una referencia a la credibilidad de la justicia criminal, - .

7 De manera similar piensa Limbach, 4 D1z, 1993, pp. 66, 71, respecto del contexto de
la injusticia en la RDA. Jakobs ié i

» SUpra, nota 11, 42, hace hincapié en la estabilizacién de la

restablecer un sistema estable bas

seguridad, fa renuncia al castigo en un Rechtstaat estable, como en el caso del crimen de
Estado en la RDA. ' . . SRR

7 Para un an4lisis legal comparativo del

de.cgemas con el pasado, véase Amold, 6 European Joumal of Crime, Criminal Law &
Cnm{nal Juszgce, 1998, p. 140; puede con

nidad  interaciona) ‘qg -
mediante la 'uti!_izacic’m
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importantes esfuerzos, que en materia de resolucién alternativa de
conflictos han sido llevados a cabo, atendida su capacidad de alcan-

zar -incluso de mejor manera- los propdsitos de la pena perseguidos

por la mera reaccion penal. En este contexto, la Qprpisién de \(erqad
y Reconciliacion sudafricana (Truth and Reconciliation Commission-
TRC) es un ejemplo a seguir:” mediante la renuncia a la punicion del
actuaciones politicamente motivadas (i) -condicionada a la confe:
sién publica y detallada de sus autores- se buscd la reconcgljacuon de
la sociedad como un todo, no por medio de la persecucion penal,
sino que primordialmente, por medio del descubrimiento de la ver-
dad, como asimismo, y en el mejor de los casos, mediante el arre-
pentimiento de los transgresores y el perdén de sus victimas. Del
mismo modo, las audiencias pu_bhcas_ y la compensacion de Iqs vic-
timas o sus deudos, como asimismo, el més acabado esclarecimien-
to de las faltas del Estado habrian de contribuir decididamente a este
propésito. 7 ST LT
 Desde ese punto de vista, atendidos sus efectos de largo plazo en
materia de reconciliacion, incluso se podria identificar un efecto disua-
sivo en el sentido de la prevencion integradora (po‘r‘ lo demas, idea que
suele ser la principal motivacion de las diversas “comisiones de ver-l
dad"). Por cierto que tal efecto no agrega nada a la punicion en e

contexto de la reaccion penal pura; pero ofrece f;ente a ésta, una suer-
te de “efecto secundario” de tal entidad, que la imposicion y }ejepucélo’n
de una pena -al menos en el contexto de esta logica- incluso pg r;a
legar a ser superflua. El esclarecimiento y el descubrimiento e 'a
verdad, el establecimiento de hechos historicos (como asumlfmg', ta'
identificacion de los responsables de un régimen inicuo, con el objeto
de impedirles la apropiacién de posiciones clave después de un cam(;
bio de sistema)? podrian alcanzarse con ;ndgpendgana 99 un‘ proces

3 ‘,_'ni RN

in U J . 58; Asmal, en Strafge-
77 Cir. Werle, 29 Verfassung und Recht in Ubersee (VRU), 1996, p. i ,en :
richte gegen Menschheitsverbrechen, 465 (Hankel y Stuby, eds., 1995), M;skuedo ?lnt tS)‘g'aZT
coe. 199 ot i compaila da s raguanes d ameisis 14 Conslucén s
. Sobre la compatibili e las regulac ! uda-
fer?cséhggcgre.)vgr%er, 56 Zaé??av. 1996, p. 147. Consdiltese también www.truth.org.za con vincu-
los con e} reciente informe de la Cor}nisnyén.l ,_ et
78 Sobre el descubrimiento de la verdad como requisito previo para el pfrdon Y, por tan-
to, también de la reconciliacién, véase Kreuter, supra, nota 32, PP 38(}38 . . ' )
) después de cada
™8 Cir. Jager, 1 KJ, 1968/1969, pp. 143, 149, Este proble(ne surge ( a
cambgfrde s?stema y requiere de un equilibrio entre la Justicia” sustantiva para las vicli
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penal, e incluso, con mayor eficacia que enestos, por ejemplo, me-

diante el ofrecimiento de incentiyos de cooperacion a log transgresores'
(verbigracia. promesas de amnistia). En tales caso, nos adentramog

sin embargo en un &mbito donde el estado de derecho y el principio de -

un juicio justo pueden ser seriamente vulnerados. En este contexto,
s6lo por via de ejemplo; bien podria suscitarse la cuestion acerca de si
la declaracion “voluntaria” del delincuente, hecha con [a expectativa de
una amnistia, puede ser posteriormente utilizada en un proceso penal,
en el caso que ésta sea finalmente denegada®, ~ o o NN

El éxito de estos enfoques altémativos s en verdad dificl de preds.

comisiones, como sucede en el caso sudafricano con NELSON MANDELA
y el obispo Tutu); sin embargo, si estos se encuentran fundados en un
amplio consenso social y los criminales no reciban una amnistia gene-
ral -como en parte sucedié en América Latina-%' no son menos promi-
sorios que los intentos de reconciliacion por medio de una “rigurosa”
persecucion penal. Lo anterior, es especialmente relevante en ausen-
cia de condiciones facticas o juridicas para detener Y juzgar a los res-
ponsables en un proceso justo, e e S
- Sin perjuicio de lo sefialado en los parrafos anteriores, la renuncia a
la persecucién penal en el émbito del Derecho Penal Internacional no
solo reconace ciertos limites, sing que debe ser derechamente re-

mas, la marginacion exagerada de Jos delincuentes y las exigencias précticas de la situa-
cion histdrica concreta, :

Bf’ Son interesantes en este contexto las experiencias de I Comisién de la Verdad Su-
dafricana (véanse las referencias en la nota 77). Co e

81 Vid. Nolte (ed), Vergangenhei!sbewéltigung in Lateinamerika, 199, pas;sim;”Amde,
29 VRU, 1996, p. 465, - ‘ SR .

8 Véase supra, nota 16, con més referencias, o .
8 En este sentido se manifiesta Jager, 76 Kritv, 1993, pp. 259, 271-272,
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ndo la necesidad de una prosecucién penal internacional, sea por
cuadio de la CPI, sea por medio de un enjuiciamiento penal descentra-
lirgzxdo a través de terceros Estados (como sucedi6 en el caso Pino-
chet), asume un caracter particularmente apremiante.

6. Conclusion

i fines del derecho penal nacional no son susceptibles
deuisse:u?;cl:m%sn{e transferidas al Derecho Penal Intemacion_al. Sin
perjuicio de lo anterior, las similitudes entre ambos planos son inequi-
vocas®. Mientras el derecho penal nacional sirve la pacifica conviven-
cia de las personas dentro de un Estado, el Derecho Penal Intemacio-
nal persigue esta finalidad cruzando las fronteras, y solo en el evento
de graves violaciones a los derechos humanos o grandes amen?zas a
la paz y seguridad de la humanidad. Por otra parte, mientras e dere}
cho penal nacional pretende generar el mismo efecto, tanto paga z]
individuo como para la sociedad en su conjunto, el Derecho Pen
Internacional sirve més'blen, atenc_ildas las especneglqs caracteristicas
de sus delitos y de quienes los ejecutan, al proposito de crear una
conciencia juridica universal; esto en el sentido de una Erevencnor}
general positiva e integradora que llama a la reconcnhacml)n, con e
reconocimiento de que no se renunciaré a la esperanza de a canzar 3n
efecto de prevencion general negativo, esto es, a la consecucion de
una disuasion general integra.

8 Safferling contempla un vinculo mas préximo entre los niveles nacional e intemacio-
nal. Cir. supra, nota 16, en particular en la p. 161,
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A. REQUISITOS DEL ESTATUTO -~ R

E| Estatuto de Roma no contiene una obligacién especifica en cuan-
to a la adaptacion del derecho interno. Como nica excepcion normati-
va puede considerarse el art. 70 inc. 4 letra a, que obliga a los Estados
partes a extender sus leyes penales que castiguen delitos contra la
administracion de justicia a los delitos contra la Corte Penal Intemna-
cional (CPI) contenidos en el art. 70. - 4

Si bien ésta es la Unica excepcién normativa de la regla de que no
hay obligacion especifica, podemos deducir méas excepciones facticas
de, por un lado, la obligacion de cooperacién de los Estados partes
(arts. 86 y ss.) y, por otro, del principio de complementariedad (art. 17).
En cuanto a lo primero, es claro que los Estados partes solamente
pueden cumplir con su obligacién de cooperacion si tienen una legisla-
cion procesal adecuada, en particular una ley de cooperacion con la
CPI. El art. 88 explicitamente exige que los Estados partes se asegu-
ren “de que en el derecho interno existan procedimientos aplicables a
todas las formas de cooperacion especificadas de la presente parte”.

 El principio de complementariedad presupone que el Estado donde
se comete un crimen internacional tiene la capacidad y la voluntad o
disposicion de perseguirlo penalmente y castigar a los responsables.
Mientras la voluntad puede ser considerada una mera cuestion de
politica criminal o judicial, la capacidad a su vez requiere una normati-
vidad adecuada para poder perseguir el genocidio, los crimenes de
lesa humanidad y los crimenes de guerra en el sentido de los arts. 5 a
8 del Estatuto. Por ello, si un Estado no dispone de estos crimenes en
su legislacién nacional -caso que aplica de una u otra manera a todos
los Estados del mundo-, esta obligado de facto a adaptar su legisla-
cion nacional al Estatuto. De lo contrario, la CPI puede asumir la juris-
diccion en el caso concreto. La cuestion se vuelve méas complicada
todavia si se toma en cuenta la compleja relacion entre crimenes in-
teracionales y ordinarios nacionales. Si bien los actos individuales
que forman parte de los crimenes de lesa humanidad o de los crime-
nes de guerra se encuentran reglados en la legislacién nacional -por
ejemplo, el asesinato, la lesién, etc.-, no contienen el elemento inter-
nacional que los convierta en crimenes internacionales; es decir, en




DL NN

~.
MO UN 3 e A P,

on e

94
ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

ple, y en caso de crimenes de guerra

principio de complementari impli
rplementri p ‘anedad implica una

B. OPCIONES DE IMPLEMENTACION ! -
Partiendo de las explicacion TS
o es de la seccién A e 1
gé%r; :erg; (v?r anexo B) no es ninguna opcion.. fgsclggt)a gue fa “op-
tracién %e j &gtgggugg, lgo&lpc; Enenos, nomas que protegen |a°§dfn?§.es
i 1 L (art. 70 [4]) y un régim o
operacién con la CPI (implementacion fimitada g paergig/rf?: %gg gg'

$0, lo m4 :
» 10 Mas recomendable es una implementacién total g completa,

nullum cri '

detalladmiqesgg ésgg a(c:r??l lj/n’;’ggﬁ Poeféa sine lege. La cuestion es

ace e o EN e sobre Argenti i
rea del caso “Simon (més conocido como “Po%l:ttcler’]’i fi’ﬁoefig? é'%'g

marzo de 2001 del J - n
(juez Cavallole, 1262do Nacional en lo Criminaly Correccional n7

En consecuencia, las opci ' VI
» 188 opciones posible i o
can P S para | ;
belg(;sj 203n§1 ::;zmér)’hteral de los arts. 5py ss.oge;,)alElzetaastLll?gr}oanc}e?-
0 en na ley & . eca}c;on nUeva en la parte especial del Codigo | lger? ]
pecial. Mientras el legislador aleman tomé iqa l]ltimaa

opcion, en la mayori
! ! a de los Est i ; <
ra por modificaciones al Cps. 2dos latinoamericanas se opt6 u opta-

! Ver detalladamen A SR ;
te Werle, K ; s L e

tng (J2) 2001, g8 ‘6, Konturen eines deutschen Vi -
Eomont 5050 . o Wor g onem 2
orum 13 (2002), 191, 193 yss. e of Crimes against Intemational Law, Criminal Lal:

2 Elfallo es publicag '
oen N ; oo o :
tos Bb.4y F. delinforme de Agg?riioocmna ponal 2000, tamo B, p. 527. Véanse los pun

na en este fibro
3 Véase .
el punto G de los informes nacionales en este libro
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C. PROBLEMAS ESPECIFICOS i Lo

Aparte de la cuestion del rango y de la aplicacion directa del Estatuto
de Roma (arts. 5y ss.) en la legislacion intema, hay varios ofros proble-
mas que deben ser tomados en cuenta en el proceso de implementacion:

" 1. Si bien los crimenes codificados en los arts. 5 a 8 del Estatuto son
reconocidos por el derecho consuetudinario internacional, incluso co-
mo ius cogens (en particular el genocidio), para algunos de ellos no es
claro si el Estatuto establece el principio de jurisdiccién universal. En
contra de ello parece hablar la competencia limitada de la Corte sobre
hechos cometidos en el territorio o por nacionales de un Estado parte
(art. 12 inc. 2). Por otro lado, el Estatuto presupone que es “deber de
todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de
crimenes internacionales” (predmbulo, § 6). En todo caso, si bien los
Estados (partes) no son obligados a introducir el principio de jurisdic-
cién universal en su derecho intemo, tienen el derecho de hacerlo. Asi
la nueva Ley alemana de Derecho Penal Intemacional (Vélkerstrafge-
setzbuch-VSIGB), que entrd en vigor el 30 de junio de 2002, prevé en
su art. 1 (4mbito de aplicacion): “[E]sta ley rige para todos los delitos
contra el Derecho intemacional descritos en ella, incluso cuando el
hecho haya sido cometido en el extranjero y no muestre ninguna rela-
cion con el territorio nacional”. Esta norma sustantiva se encuentra, sin
embargo, limitada mediante una modificacién procesal en la Ordenan-
7a Procesal Penal alemana referente al ejercicio del principio de opor-
tunidad por la Fiscalia. Un nuevo § 153 f dispone que la Fiscalia puede
abstenerse de perseguir un hecho punible cuando el culpable no se
encuentra en territorio nacional ni es de esperar su presencia (inc. 1) y
cuando el hecho es perseguido por la CPI o por el Estado terrtorial del
sospechoso o de la victima (inc. 2). En otras palabras, la competencia
alemana es subsidiaria a la CPl y a la de terceros Estados que asu-
men el juzgamiento del caso. ' N L
2. Si bien el principio de culpabilidad ha sido reconocido en Dere-
cho Penal Internacional ya en Nuremberg, el principio de la responsa-

4 Bundesgesetzblatt 2002 Ib p. 2254; traduccion en los idiomas oficiales de la ONU se
encuentran en <www.iuscrim.mpg.de/forsch/online_pub.html>.
§ Viéase Ambos, Responsibilidad penal individual en Derecho Penal Intemacional, Revista

Penal (Salamanca) n 7, enero 2001, pp. 5y ss. (5 y s.); también en: id., Temas del Derecho
Penal Intemacional, Bogota 2001 (Universidad Extemado de Colombia), pp. 63yss. -
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bilidad del superior (command responsibility, art. 28) choca con egtg

principio en cuanto a la responsabilidad del superior por hechos come.

tidos por sus subordinados sin su conocimi itivo o sir
: cimiento positiv in do
(eventual)e. Por lo tanto, el VStGB hace una distinci%n 'ent?e(l)é?gsdolo
safbmdad del superior como autor de una omision dolosa de im por-
crimenes cometidos por sus subordinados (§ 4), es decir,'de ur gs?l'(:"
I!Ifgggg?nddeelocl;;lgloné y §u_I responsabilidad como mero 'cémplii':e p[o(:
; er de vigilanci : LS POl
delito (§ 13, 14). g et °”;"S'9”“.’e:'-a..‘f"-.";‘“?""?“’!‘?’?@?un
3. En cuanto al principib de leaalidad material (i ai
! galidad material (nullum. cri ine
I?]ge),ﬁespem_alrr_)ente en su forma de lex certa, el (Estaltllflrt’ocg?ésg ft;ne
gs?es guras inciertas que pueden ser consideradas incompatibles cc;jn
daﬁogq‘ggﬂ?{] eErl]?;ﬂplos son los “actos inhumanos” del art. 7 (1) ko los
: excesivos” en relacion con la ventaia militar
(2] b [iv]). A este respecto, una implementac niaja miltar (ar. 8
: L e I : plementacién compatib! ‘
requisitos constitucionales hace necesari { pakote con los
conductas a través de na referencia a Ja parte especi e
. a la parte especial de] CP
por ejemplo, el VStGB refiere, en cuanto a los oA oSk
226 (lesion corporal arave) dél R _a los actos inhumanos, al§
-0 (e aleman (§ 7 [1] n 8). Ademas
principio nulla poena sine lege exige { 1111 ©). Ademas, el
penas concretas a cada uno ge Iosgdeliqtgg. @ fegilacien ,,f!“ef“?i asigne
ot Qo e g e e S92 U ol p
: ) 02 0 Brasil, tienen una prohibicic ;
tucional expresa al respecto. Si i pronibicion const
i : . Oin embargo, como ver en los
informes nacionales en este lib 00 oo sa pued ver en los
X  €ste libro, esta prohibicidn no e :
g’:stgpedfzgfepﬁfa la ratificacién e implementacién del Es?a;]ur':o??is;atggg
orohibioen _e' punto de vista material parece poco convincente esta
solaments snomy Tiomos Estados prevén penas temporales que no
superan la posible cadena perpetua en otros Estados -por

ejemplo, en Alemania’- si ié h
1a CPI, 65 oot apron 371,20 a}]aons]?en la cadena perpetua Impuesta por

ase Ambos, en£ Temas suhra nota 5> Wy mm
e s, , pp. 117 y ss. ; tam-
usticia penal supranacional, Valencia (F!)Epspaﬁa)y2002ﬁ>rg.

% Para un anlisis detallado vé

bién en: id. (co
159y 5. (coord.), La nueva j

7la . _
ua e ﬁ;?t:;im;):rrall; n_lé).uma en Alemania son 15 afios (§39inc. 2 CP)‘ la cad.ehé' rpe-
g?be existir Ia posibil Jé'gsé’é”ﬁ’e‘i'f,‘i',i rgreléa"%rtted?gr\mlsﬁrt‘lgional, que e'xige que sigfnrgre
incuenta afi un -  libena erlGE 4 . bacq:
anos de jurisprudencia del Tribunal Conslitucionalsizégg;afz;efr'ﬁéﬁs'(ggr?rsa%
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5. Si bien el Estatuto distingue entre extradicion entre Estados y en-
trega entre un Estado y la Corte (art. 89), ésta es una clarificacion
meramente terminolégica que no resuelve el problema de fondo de
que se trata de"una sustraccion de un ciudadano de su jurisdiccion
nacional. Por lo tanto, es recomendable una modificacion constitucio-
nal que permita la extradicion/entregaataCPl. .o -~ o
6. En cuanto a la inmunidad, se debe distinguir entre la inmunidad
frente a una Corte internacional y entre Estados. En el primer caso no
existe més la inmunidad como obstaculo procesal para fa persecucion
de crimenes intemacionales, como se desprende de todas las normas
emitidas desde Nuremberg y recogidas en el art. 27 del Estatuto de
Roma. La situacién es méas compleja en cuanto se refiere a la perse-
cucién de estos crimenes por un tercer Estado, pues en este caso es
aplicable la vieja regla de par in parem no habet imperium (entre igua-
les no hay quien domine), es decir, ningln Estado puede juzgar a otro
persiguiendo a sus funcionarios (inmunidad estatal). La regla ha sido
confirmada en la reciente sentencia de la Corte Intenacional de Justi-
cia (ClJ) en el caso Congo v.. Bélgica, en la cual la Corte declard ilegal
una orden de detencion belga contra el ex ministro de Relaciones
Exteriores del Congo por violar la soberania del Congore. Si bien la
ratio de la inmunidad estatal y diplomética -la preservacién del funcio-
namiento normal de las relaciones interestatales- no debe ser sacrifi-
cada sin mas en favor de la jurisdiccion universal para cada caso de
injusticia en nuestro planeta, por otro lado no se debe pasar por alto
que la criminalizacion internacional de violaciones graves de derechos

Adenauer Stiftung), pp. 18s.; por lo tanto, existe la posibilidad de una suspension del resto
de la pena también en estos casos después de haber cumplido 15 afios (§ 57a CP); asi la
penararamente excede 26 030 afios. =~ - o )

8 Aunque la cadena perpetua no esta definida en el Estatuto, se pueds deducir de la
revision de 25 afios (art. 110 [3]), considerando esto como dos terceras partes, que la
pena puede llegar a 37,5 afios (siendo 12,5 afios una tercera pate). = -

9 Viéase, por ¢]., ef an, 16 inc. 2 modificado de la Constitucion alemana: *Ningln ale-
mén podra ser extraditado al extranjero. Por ley se podra establecer una excepcion res-
pecto a la extradicion a un pais miembro de la Union Europea o a la Corte Penal Interna-
cional, en la medida en que se respeten los principios del estado de derecho.”

10 |CJ, Case concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the
Congo v. Belgium), Judgement, 14 February 2002, § 51y ss. y passim; opinién disidente

de Higgins/Kooijmans/Buergenthal, § 81 y ss. Véase también la critica de Cassese y Wirth
en Eur. Joumal of Intemational Law 13 (2002) 853, 877; también Guitherme de Aragao,

Humanitares Vdlkerrecht 2002, 77.
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humanos encuentra su mas importante campo de aplicacion en ¢f
caso de violadores que pertenecen al gobierno: En consecuencig,
desde el punto de vista del Derecho Penal Internacional la inmunidag
no puede impedir la persecucién si el sospechoso, como en ¢f caso
ante la ClJ, no ejerce ya funciones oficiales y por lo tanto no represen.
ta més al Estado afectado. Un concepto menos guiado
eses estatales pero mas por los de los derechos hu
ria la inmunidad de jefes de Estado y miembros del gobierno todavi
activos si los crimenes bajo examen son tan graves que el interés ge
persecucion y castigo debe prevalecer sobre el funcionamiento normg|
de las relaciones interacionales", Evidentemente, esto no puede ser
decidido en abstracto sino solamente en cada caso particular, . = .

En cuanto a posibles acuerdos bilaterales entre los Estados Unidos

y Estados partes con base en el art 98,2 parece claro que estos
acuerdos no deben impedir la obligacién de un Estado parte de coope-
» €specialmente en cuanto a |a entrega de per-

sonas (art. 89). En todo caso, si esta obligacién existe antes de un
acuerdo bilateral el acuerdo seria ilegal, pues violarfa la obligacién del
Estado y asi irfa en contra del objetivo y propésito del Estatuto de
Roma (art. 18 de Ia Convencién de Viena sobre Tratados, de 1969),
En consecuencia, se debe exigir el consentimiento. del Estado que

manos aun limita.

11 Véase mas detalladamente Ambos, in: Miinchn

er Kommentar zum Strafgesetzbuch,
tomo I, 2003, observaci

ones preliminares a los § 3-7, notas marginales 135yss.

12 Al 12 de marzo de 2003 24 Estados firmaron estos acuerdos; entre ellos tres do Amé-
fica Latina (El Sal

vador, Honduras y Repiblica Dominicana) que ni siquiera han ratificado
el Estatuto. Véase <www.iccnow.org/othen‘ssqesim ‘

punityagreements.html>.
13 Dictamen intemo de 13 de a

gosto de 2002. Publicado en inglés en Human Rights
Law Joumal (HRLY) tomo 23 (2002), p. 15; en alemén en Europaische Grundrechte
Zeitschritt (EuGRZ) 2002, p. 469 Lo ‘

'_‘ Resolucion del 26 de seliembre de 2002 que critica, en la letra D, 4a presién politicé
a nivel mundial ejercida actualmente por el Gob

v mu iemo de los Estados Unidos [...] sirvien-
dos indebidamente” y expresa, en 1a letra F, su decepcion “por la decisién del gobiemo
fumano de fimar un acuerd

0 que contradice el espirity del Estatuto de la CPI (Doc.
P5_TA-PROV(2002) 09-26; <www3.europarl.eu.int/omk/omnsapir.so/calendar?APP=PV2&
LANGUE=ES>:en aleman en EuGRZ 2002, 554). B e

por los inter- -
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. do Parte en el
ién con los acuerdos entre un Esta iy
fos da i éjeEfsgrr:ZIZZ la Corte Penal Internacional y los ESt?doCSoL"thl
Es;tamtlotivos a las condiciones de entrega de personag asea fembre
dos '63 s por el Consejo de Ministros de la UE el 30 ?E tpatuto S
apmbazc:ti t?enen el objetivo de mantener la integridad ge | s e
%%%goy 'garantizar el cumplimiento de las obhggcuo_ne‘s e l0s Estados
senalando, inter alia, que: ‘ , -
paort;:ben tomarse en consideracion los acr:tuerdosl, amgglla;l%nsalgz tgélgs
i tre un Estado parte en
tentes, en particular en | estatuto de las fuerzas y los
: acuerdos sobre el estatutc S TS
Ugtllcé?csjascg(r)rg:eigg operacion judicial en materia penal, incluidos los de
a

tradicion. o L . |
ex. Celebrar los acuerdos propuestos por los Estadggl Ugl;i:?é;a{)gﬁ;a?
estan redactados en la actualidald, gie)rlla mﬁg‘r;;pzue ; iencompatible g
i Estados parte en la CPl y p )
glt?g: 21&991823 internacionales suscritos por Estados partes de la CP

o L nentes
s Toda solucién debe incluir las disposiciones pra;i%tg;a(lzsriﬁ]eerrtlg\:rgue
e garanticen que las personas que hayan come B s

o gcompetencia de la Corte no queden impunes. e e

?lggndeben garantizar que se p}:eda Igv?::gj;x?:is%?gégnes' femente ¥,

i icientes, que
stan pruebas suficientes, ales
gﬁ?nnec{gne): la ag:ién de la justicia a las personas reclamadgs p

e i tnicamente & person : Veanna-
+ Toda solucién debe incluir unicamente a perspnas que no s
cionales de un Estado parte en la CPl.

laciones ex-

15 Sesién n 2450 del Consejo de la Unién Europea (asuntgs %e:lrt\grgle% gnl;: Igenal s ox

teriore:)S|Bruselas, (et gelmcgfs’,e?:csbgiszfl 8PI 2on los principios rectores);

ional onclusiones de o e o on
cgg?en aLr?t?;ﬁrgZ)i(:tgg:onsilium.eu.im/pdfleslo2lst1 2/st12516es02.pdf>;

d. Univers. Gottinger

B adihd

e L el e

N2 VN Cte AZOUDINISND




b

[

Pl e
PR

T

O T O

o

-~

o

i

I -
e A
VLS

™

s o 1:3;‘.&."—\’).’;
XL

o)

LELL

T R
R S S ol

AL AT

o ¥

LS LT

: AR
- . .

iy . .
MW SN A4 Mo rmaa s

~ AREQUISITOS DEL ESTATUTO '~

Regla: No hay obligacmn espedﬁca |
Excepciones:
* Art. 70 para. 4 (delitos contra Ia administracién dé justicia)

e Cooperacién (Art. 86 et seq.) =>Normas procesales (A, 881) |

* Complementariedad (Art, 17) o

J

-> importancia de persecucion naci
i acional
(ver también Preambulo y Art. 20 11l)

-> obligacién de facto de implementar ?
- vacios en derecho nacional?

- crimenes ordinarios?

B. OPCIONES DE IMPLEMENTACION !

1. Ninguna implementacion = “opcion cero”
- No es opcidn (ver arriba)
2. Implementacion Iimitada - AR
- At.70 IV |
- Normas procesales
3. Implementacion fotal/completa
a) “Modelo de Referencia” (‘Referénce moder’)
« aplicacion directa (Africa del Sur)
+ referencia al Estatuto (Canad4, Nueva Zelandia)
+ adopcion literal (Bélgica)
b) “Modelo de codificacion {especial)” (“Special codification moder)

+ implementacién modificada en Cédigo Penal o
Ley Especial (Alemania)

- —— b o —— 1 T
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C. PROBLEMAS ESPECIFICOS .~
* jurisdiccién universal

* principio de culpabilidad

* principios de legalidad (material), certeza (nullum crimen » €. “inhy ’
(Art. 7 (1) (k) “clearly excessive® (Art. 8 (2) (b) (iv)) el mane acts

* cadena perpetua (Art. 77, revision Art. 110)
* extradicion - entrega (Art. 89)

* inmunidad
=> derecho nacional

=> acuerdos bilaterales Art. 98 (EE.UU)

CAPITULO V

LA INTERNACIONALIZACION DEl:
DERECHO PENAL Y AMERICA LATINA

i fi i te
i fi Espaia) por la traduccion de es
' f. Dr. Francisco Mufioz Conde (Sevilla, : o este
textoA)? :laa?i‘ca)zs(;?s gtg;(:encias. Asimismo agradezco el apoyo de Rodrigo Aldoney en la red
final,
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La mternamonahzacnén del Derecho penal avanza a grandes pasos
Desde la perspectwa europea se muestra en dos formas: Por un lado;
como un auténtico Derecho Penal Intemacional (“Intemational Criminal
Law”, “Droit pénal international’), en el sentido de un Derecho penal
(supranacnonal) de Derecho internacional; lo que en aleman se deno-
mina “Volkerstrafrecht”; y, por otro lado, como un Derecho penal euro-
peo, limitado al ambito europeo, que, obviamente, no puede pretender
una vahdez supranacnonal comparable a Ia del Derecho Penal lntema-

monal i

. . P T I EE e F S R

P - . e
1t

I DERECHO PENAL EUROPEO

1, Concepfo genérico: Derecho europeo en senﬂdo
ampllo y en sentido esfrlcfo R k

* Consideremos en primer Iugar con mas detenlmlento el Derecho penal
europeo. {Qué se entiende por tal? Aqui comienza el primer problema.
El “Derecho penal europeo” cons'utuye un “conjunto no homogéneo
(heterogéneo) inabarcable” que no esta codificado y del que, por tanto,
es dificil dar un concepto!. Realmente, por tal sélo se puede entender -
en el sentido de un concepto genérico muy amplio- todas las normas y
praxis materiales y procesales que son reconducibles al o que proceden
de! Derecho'y de las actividades de la Unidn Europea (Derecho europeo
en sentido amplio) y del Consejo de Europa (Derecho europeo en senti-
do estricto)2 y que llevan (o deben Ilevar) a una armonizacion® de los
Derechos penales nacionales de los palses europeos. En este sentido
no es exagerado hablar de una europelzamon deI Derecho penal4

1Jung, JuS 2000, 417 (424)

2 Sobre el témino Derecho europeo en sentido ampllo yen senudo estncto Dannecker
Festschrift BGH v, 2000, p. 345 tamblen Jokisch, Gememschaftsrecht und Strafveﬂahren
2000, p. 29.-

3 Sobre la clase y formas de armonizacion, ctr Tledemann en: Scheu:ng/Kreuzer
/Sigber (edit.), Die Europaisierung der mitgliedstaatlichen Rechisordnungen in der EU,
1997, p. 133, 137 ss.; de acuerdo Otto Jura 2000, 99; mas recién Vogel, GA 2003, 314 y
S5, sobre los riesgos de la armonizacién, Zieschang ZStW 113 (2001) 266 p.; critico del
concepto Klip NStZ 2000, 626. -

4 Cir. sobre la terminologia la sg. nota 5.
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: : itadas instituc ; - cho europeo en sentido estricto hay q
/ través de y en el marco de las citadas instituciones; sin que ello signifiqus, | ~Enlo que S8 reﬁg_rteo :_l gfg g a ComuE\i dad europea (CE)" y'el de la
s sin embargo, que, como ya indicabamos al principio, exista también dferenciar dos élT 2 Mientras en el primer caso se trata de obligato- |
R Derecho penal europeo que merece el nombre, es decir, un Derecho : Unién 9”’0[’93( E) nitaria o, en su caso, de comunitarizacion en el ;
3‘§ ) penal supranacional de la Union Europeas. Es mas, es algo més que riedad juridica comcllJa PG ol’umna, la Unién europea funciona como \
NS i  dudoso si en un tiempo previsible podemos hablar de un Derecho penal | marco de la lIarir]a intergubernamental, conforme a reglas del Dere- 1
@ g europeo en forma de un Derecho penal y procesal penal europeo amoni- | cooperacién pol tllcar’\ el marco de las Columnas 2° y 3* (politica de |
¥ 1 zado;s por lo menos si se refiere a un sistema penal integral mas all4 de cho internacional er comn y cooperacion en el ambito de la Jusfica y
§; e una amonizacion parcial en algunos ambitos particulares de criminalidad, sequridad exteﬂ% stante, hay que tener en cuenta que con el Tratado |
R * 2 por e]., en los delitos financieros, el narcotréfico y el crimen organizado?, : de Intenor):ém:s cuestiones de la cooperacion en el ambl’tpd de lﬁ 1839
: 2 g - ' ronen an cantis o | ; : i e R
\\,3 72 _ Pues bien, por lo que se refiere al Derecho europeo en sentido am de ﬁ‘Tas terde Interior que no tienen caracter penal fuesjrogol?:lgg o?era- Vi
}§§ i3 plio, corresponde al Consejo de Europa, a través de la conclusion y JU? !cCoKJmna asi que en la 3 Columna sélo ha qued ade o UEw A x
NS propuesta de tratados intemacionales y de una completa actividad | la olicia!-ju,diCia| (juridicopenal) (Art. 29 ss. Tratado O B omado -
% asesora, la tarea de ammonizar el Derecho penal y conseguir la colabo- cion % afade todavia -bajo el techo de la Union eiprop S s ade- P
1% racién efectiva en el dmbito penal de sus 45 Estadoss. EI Consejo ha ello o (acervo) del acuerdo de Schengen que analizare
i desarrollado con la Convencion Europea de DDHH y su interpretacién i“a‘ﬁ:' SRR ‘ S
g por la Corte Europea de DDHH de Estrasburgo un standard minimo de " ' o cto: sin competen-
! § derechos humanos - mundialmente respetados, cuya vulneracion pue- 2. El Derecho europeo en sentido esfricto:

de incluso fundamentar en Alemania y en Austria, para citar sélo dos

ejemplos, un recurso de revision (§ 359 Nr. 6 OPP alemana; § 363a
OPP austriaca). e

Tyt

ciones naclonales ' o ' e
" Por lo que respecta a la Golumna 12 inmediatamente ;eggahgfge{gi-
' e | unaorestriccién. ya que la Comur}!dadfgglrjﬁgggs:aqggugosee (todavia) ;
' ' g i ias - .
S Sobre la distincion entre *Derecho penal europeo” en el sentido de normas {juridico- zacion supranaC|ona| con amp )

Lo o
i en el ambito del Derech |
comunitarias) supranacionales y “europeizacién del Derecho penal® en el sentido de facultad o competencia para crear derecho
influencia en el derecho penal nacional, véase Satzger,

|

Isla- |

cla legislativa propla, pero con Inﬂqencla‘:en las leg |
!

yorn
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tativa inidonea y ireal”,

: . jones propios 3

: L8 ° X re al sistema de sanciones ,{

fechis, 2001, p. 8 p; de acterdo Pritwitz ZSW 113 (20013'%%8)?3 o ~ > pen?)l, e:ngc;)ré:;; g)nqs?:ntsisgorifgricto, penas privativas de liertad y
6 Escéptico Schomburg NJW 2001, 801: “un intento que se puede _silqar‘erntre una ten- del Der

incipi imitada a
pecuniarias's. Pues conforme al principio Qe la cqmpgtencia fim ,

7 Sobre la armonizacion de la "parte especial' ver Vogel, GA 20(_)3, 322 yss. :

, R o ado de Creacion de la Union europe | .
o Ot <wwi.coe.int>; también Wilkitzki ZStW 105 (1993), 821 (824 p., 826): Jung JuS " Tratado de TeEHll o0 : . -’
2000, 417 (418 p.); Eisele JA 2000, 424 (427); GleBLike Jura 1 998, 70 (71); Jes- de Amsterdam de 2.10. 2, en la redaccion del Tratado de Amsterdam )

- 272,199
check/Weigend, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 18 VIL. 2; Pradel/Corstens, 12 Tratado de la Union Europea de
Droit pénal européen, 1999, p. 239 ss, de 2.10.1997.

a de 25.3.1957, en la redaccion del Tratado !

., 4655 : ; Jung JuS 2000, {
‘ es ‘ .+ Dannecker Jura 1998, 80; Jung |
4 e ? Se lrata aqui sobre lodo de cuestiones procesales, pero tambien juridicomateriales, como 13 Cir. Satzger 52"?51)5{’5 ‘13 ::1 alssé' (2?1&'3 zsgo Darmedte Sobrezlas lrgg gqll;(%%:’f\giﬂr:ﬁ |
I £ por ejemplo s la regulacion de la legitima defensa que hace el art. 32 del CP aleman debe ser 417 (419); Vergae 727 p.; Satzger (nota 5) p. 19; Jokisch (nota 2) p.29p; ;
3k limitada por el art2. inc. 2 de la CEDH -mas alla de la teoria de los fimties etico-sociales- (al ZSIW 109 S 92;)0,3 num.&\arg. A " e - :
;i respecto véase Kihl ZStW 109 (1 997), 780 p.; Eisele JA 2000, 424 (427ss.)). Cfr. también prozessrecht, » ta 5) p. 18; Jokisch {nota 2) p. 30; Vervaele, | ! o
& o Petr, Europol, 2001, p. 112 ss., 123 8s.: Kdhne StV 2001, 73 ss.; Pradel/Corstens (nota 8) p. 14 Cir. también Satzger (nota P + Jokisch {n e e -
S 279 ss.; Weigend StV 2001, 63 p.; Jung JuS 2000, 417 (422); Thomas NJW 1991, 2233 (2237 (2002), p. 138. ‘ ‘ al en sentido ampiio (sanciones no punitivas) y |
5y '5:’%;5 P.); sobre jurisprudencia detalladamente Esser, 2002; ver también Ambos/Ruegenberg NSIZ- 16 Sobre fa delimitacion entre Q«tajrec?)\odpfns L i 9 p. 58D 7255 . Do bung’- g
\i: E - %?esel?gr?\%:tsgggé?\(sdaenrmgzsgppalij:éhg\s Gemeinschaften zur originaren Strafgesetzgebung, ]
v r |
1o B
EEN | ) | |
i} -
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§ actos individuales (“begrenzte Ei achti | |
o . ¢ inzelerméchtigung”)ie o . . ,
N cia de esta clase tendria que derivarse directagmegtgz éelfnTa copetan- sus intereses financieros no es solo legitima; sino necesaria. lgual-
R Comunidad Europea pero en este Tratado s6/0 s o ; ratadodely | mente puede subsanarse el deficit democratico que presenta el Con-
i % ) cias para establecer sanciones en sentido amplio espd e". n Competen- | sejo de Ministros de la Unién Europea con la posibilidad de participa-
T ! 5 administrativo (multas)”. Tampoco el Art. 280 apé rtado z"d de caracter cion méas amplia del Parlamento europeo (Art. 280 apt. 4, 251 Tratado
y 5§ i cambia en nada esta situacion juridicas, Ciertamente h el Tratadon de la CE). Sin embargo, la creacion de una competencia en el &mbito
& s cer, que en el Tratado de Amsterdam se puede ver ay' que recono- juridico penal -en [ medida que significa un cambio fundamental en la
§ R a conceder mas competencias en materia penal a lanus‘?l,to Cualitativ distribucién de competencias entre la Comunidad europea y sus Esta-
iR 12 munidad europea; ademés, la proteccion autdnoma. nion y a la Co- dos miembros- tendria que haberse: expresado de una forma més
§ : " Prote wtonon a, _sypranacnonql de clara de lo que ha ocurrido con la concurrencia dudosa y aparente-
: § & g B0 v o T R mente contradictoria del Art. 280 apartado 4 frases 1y 2 del Tratado.
N y Mo .y s eval‘ ere h H S ) N . e ’ -
N pea, 2001, p. 167 ss.; también MusiINSIZ 5883] gsde'echf’ sancionador de la Unién Euro- De lege lata del Art. 280 apart. 4 del Tratado no se deduce inequivo-
§ 1 Ctr. general Satz R o , camente la voluntad de los Estados que firmaron el Tratado de traspa-,
N Denecker (ota 2)p she (nota 5) p. 33 ss.; Deutscher (nota 15) p. 199 ss.; a tambiey sar a la Comunidad europea una competencia originaria para estable-
N . - ' \ L cer sanciones de carécter estrictamente penal; mas bien, este precep-
§ (108, %%4?)?%91990 1 SYD; 27, 182 41, 131 5. fundamental Satzger (nota 5)p. 9055 | to puede ser alegado, segin se enfatize la primera o la sequnda frase,
- % mann NOW 1633, 23 (3 o mi(snngga Aglig.;gszgg., 281 ss., 309 s igualmente, Tiegs. | tanto por los partidarios, como por los opositores de una tal ampliacion
_-, - '95175 (969 s.); Dannecker, Strafrecht der £G, o ESL , /Mb 133 % Sieber ZStW 103 (1991), de competencias,?' debiéndose tener en cuenta de todos modos que el
i ;f;jrsu;oga, 1995, p. 26, 40 ss., 83 p,; el mismo, Jura 1 998(97 é'-). _Strlafre_chtseniwmklung | principio de subsidiariedad (Art. 5 del Tratado de la CE) impone una
Er : by mcp éisgr?:r', h : :;m f,é mismo (gqta 2) p. 346 ss.; Zuleeg, Der Be?f;a; cﬁlssggatfggrtftmﬂ | interpretacion restrictiva. De lege ferenda seria, por tanto, recomenda-
“ ) Stratecht, 1993, p. 41 (43 ss ) Cg;a(mto )t,a 1Egropa;sche Einigung und europalschesr ; ble que los Estados miembros aclararan si realmente debe crearse en
e gtﬂg?:j)u 82;_0(826); Weigend ZStW 105 (1993), 77)4p'(7176§ :?54;138 Wilkitzki ZSIW 105 j este sector una competencia legislativa de la Comunidad europea -
3 deutsch':n Storg'f 998? é““g JuS 2000, 417 (419, 420) Gréb'lihgnoﬂsé?g'\lsévﬂzigr?:' o E indudablemente deseable- complementaria y subsidiaria.-Una pro-
1 Jokisch (nota 2)% P pgeggfﬁggf;,sngg;}z dz:rz slanteressen der EG, 1996 'E 34 “1"21"23 b puesta se encuentra formulada como Art. 280a del Tratado.” -
. .,' y ey no . . ¢] . y ",, ) . ) ‘ Y . L L. . - ,
e g'gga é?ei 3;5 P gfu-SJINStZ 2000, 88 p. (70); elgfv‘;es/z ge"i.@g’}ﬁﬁﬁ?g‘?ﬁs (&27) kit Pues bien, la ausencia de una competencia originaria de caracter
s Sopranaa i 857 059 Thomas NIW 1951, 29 (2234 Jesc,(,:c',‘;/wzg‘,?gzg;fc’i penal en la Union europea tiene ciertamente como consecuencia que
& " Bl inc. 4 re2a: | G, - Kuhne (nota 13) num marg, 54, ~ 7T ,‘ no pueda haber un Derecho penal originario europeo supranacional;
X prevencien y e com?:nsejo -.. adoptaré las medidas necesarias en los Ambitos de la. sin embargo, ello no excluye que el Derecho penal nacional de los 3
{5 h el fraude que afecte los int i S amoitos de a i infl iado de f lev | Derech .
& con miras a ofrecer una proteccion efi 08 intereses financieros de la Comunidad Estados miembros sea influenciado de forma re evante por el Derecno ; o
;‘ medidas no se refefiran a la aplicac?éﬁze);aeglgi‘ﬁ;en!e on lo;s Estados miembros. Dichas - T Ao L a EEE
I ¢ion nacional de la justicia,” cion penal nacional ni a la administra- : ~ T : ' : i
b v Lo . - - N Lt - PR
1 19 Igual BRDIS 784/97 e Catrrir frete, o e : 20 Ctr, Tiedemann (nota 17) p. 1408; Dannecker (nota 17) p. 146 ss.; el mismo, Jura i
e Vi . 342 s5. (350); Jokisch (8101292 Satzger (nola 5) p. 105 p, 138 ss.; Deutscher (nofa 15) * 1998, 79 (86 p.); Groblinghoff (nota 17) p. 149 ss. (166); Deutscher (nota 15) p. 46 ss.; ! [‘ it E
; §§ L (500); Prittwitz ZStW 113 (2001) )7’2/46:37 p. M‘_’S”,NSIZ 2000, 68 p.; Braum JZ 2000, 493 .' Camevali {nota 15) p. 319 ss.; Eisele JA 2000, 897 (898); también Weigend StV 2001, €8; . R
N 5;35;. derecho procesal penal); Jesche k/w(.go p.); Dieckmann NStz 2001, 617-(621) (pa'ra el | diferenciado Hefendehl, FS Luderssen, 2002, 411 ss. Cfrs. también § 6 num.marg. 18. « ’ i 1:;
X s Kahl (nota 10) p. 616: Wej ecr/Weigend, supra nota 18 § 18 VIL. f); qui i Sobre la situacion de los paises candidatos a entrar en la UE, cfr. van den Wyngaen, i3 {
i s ola oota 10) p. 616; Weigend SV 2001, 67; Vervagle, Rewiuta Perat y (o 25 también ‘ ERA-Forum 3/2001 (special i | S ER S
X b pinion Tiedemann GA 1998 107 (108 nén ‘aele, Revista Penal 9 (2002), p. 136; E -Forum (spgcna issue). , 43
o i ; €l mi ,p.12p, ! 21 Cir, las referencias supra nota 19. f {);
o § i {nota 93) p. 144 (lo deja ! - : 1
o £ e ot : Schénke/Schréder/Eser ! Tiedemann (nota 17) p. 1409. - B : it
: a; i ota 13) num.marg. 54 con nota 29y ) 23 Cir.sobre eflo Weigend StV 2001, 67; Dieckmann NStZ 2001, 617 (621). Sobre la Ei :
&5 TR competencia fufura en materia penal, Deutscher (nota 15) p. 391ss. . . = .. - ; i‘ 13
o {w ' v i :
L2 |
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comunitario correspondiente a la Columna 12
caréacter juridico internacional en el marco de la columna 32
sejo de Europa. En otras palabras, la falta de la

: la falt Competencia originaria
no exluye la ya mencionada europeizacion del derecho penal, -

En primer lugar, el Derecho comunitario primario y secundario contiens
numerosas remisiones a los Ordenamientos jurit

' ‘ amienios juridicos nacionales gy
finalidad de consequir su llamada asimilacion;s sin embargo, en los i

mos tiempos se ha producido aqui un cierto rechazo ante | dudosa sitya-
cion juridica que provoca la técnica de remisién de caracter juridico ge.
cundario a través de la utilizacign de reglamentoszs, Segtn Ia opinién
tradicional, de esta manera se crea incluso derecho comunitario suprana.

4 Cir. en lugar de muchos, bésico sobre el Derecho penal material, Satzgar (nota 5) p.
187 ss., 291 ss,, 475 gs. Y passim; ejemplar sobre e Derecho penal alimenatario y de la
Competencia Hecker, Strafbara Produktwerbung im Lichte des Gemeinschaftsrechts, 2001,
p.46ss, 78 p., 282 ss. Y passim; cfr. también las referenci igui

% Satzger (nota 5) p. 206 ss.: Dannecker Jura 1998, 79 (81). 2 1;
Eisele hgon s \ (81 ); el mismo (nola( 2) p 351;

%7 Johannes EuR 1968, 63 (69 ss., 81 i Tiedemann NJW 1993, 25: D k'  Jura
1998, 79 (81); ef mismo (nota 2 ) W 1993, 25; Dannecker Jur

- 350 s.; Groblinghoff . ; Joki!
2)p. 7; Eiselo JA 200, oy it 30 F)) inghoff {nota 17) p. 52, 53; Jokisch {nota

28 Cir. también Satzger (nota 5) P- 193 ss. (198 ss., 700 §.) con mas referéncias.
2

9 Grdl, Mol Eurbp'. Strafrecht durch nationale Blankettstrafgesetzgebung? 1988, p. 49
$S. und passim; también Satzger (nota 5) P- 210'ss.; 701; Dannecker Jura 1988, 79 (85s.);
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0 por los esfuerzos gg
0 del Con.
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LA

Lo ion a bienes juridicos de caracter comunitario, como
Ambio deorp ;?etfncg():llg?en la esta\\‘al de subvenciones (§ 264 Apt. 7 Nr.2 CP
sucede.£ -Pero incluso sin remisiones expresas de caracter juridico co-
alemén) el derecho comunitario ejerce a partir del Art.10 del Tratado de
i idad europea,?' conforme a los principios de aplicacidn prevalen-
o COrmg"recho comunitario®2 y de interpretacion conforme al Derecho
e el 'ta%oss una relevante influencia en la legislacion y jurisprudencia
oon]unll s, En el Derecho procesal penal se observa esta influencia en,
naCIonans fo la posibilidad e incluso obligato_riedad de que un Tribunal
oo ge'pueda dirigir (directamente) al Tribunal Europeo (de Bruse-
SuF)egoracuerdo con el Art, 234 del Tratado de la Comumdag europea (y
llas),l Te'bunal Supremo del propio pafs, como dispone, por ejemplo, en el
e dn Alemania el Art. 121 apart. 2 de la Ley de Organizacion Judicial -
s h?sveffassungsgesetz)”. Por dltimo, la Cgmum_dag_europea posee
g\?ﬁlamada competencia de remision (de carécter juridico secundario),

' b 88 5. s (nola 8)p. 462 5;

5bii » Jokisch (nota 2) p. 88 s.; Pradel/Corslens (nota 8) p. 462 s.;

Grobhnghgg (? ;’)tap.1 ?1 ps'.;sﬁuégelr NS(tZ 1993, 421 (423 s.); krit, Slel_)er ZStW 103 (1991),
gg;efg%g; Kihl, ZStW 109 (1997), 785; el mismo (nota 10) p. 615.

? ; fa 8) p. 461; Braum JZ
ién Tiedemann NJW 1993, 24; Pradel/Corstens (no! i
. Ctrg;a(rggz;n D;nnecker {nota 2) p. 357; Kihl (nota 10) p. 615, Otto1gura12803% 2;3
2000" 1 NJW 1991, 2233 (2236 s.); Jescheck/Weigend, supra nota 18, §D -4,
(100)8' ig?nm?jng des Squentionsbelmgs aus rechivergleichender Sicht cfr. aqne
(Zl-?rrsgf DiepBekémpfung des Subventionsbetrugs im EG-Bereich, 1983.

31 Cfr. detalladamente Groblinghoff (nota 17) p. 9 ss. .mi! einer ljn,t:srcszczggrtfge; s;;ust:

Urdi n Interessen der Gemeinschaft (p- 38 ss., 69 ss.); también oCort a2} p. 78 s

gﬂleele%e(nota 17) p. 50, 55, 57. Sobre la segtezngc(;%)f?dw:tgmg;”l%hoﬁ ?n éita s
“esch | maiz griego” {colec. 1989, r .
dzﬂlezzc&?)?:lg;)’ep.rgs s.;gﬁegdemann {nota 3) p. 143 5., Dannecker Jura 1998, 79 (81).

2 Satzger (nota 5) p. 43 ss.; Hecker (nota 24), p. 78 s,; l?annscker (,r;oit:as1|;3J £n1 go s(,;
+ el mismo Jura 1998, 84; el mismo (nota 2) p. 359 ss.; T:e‘ em%n n, ¥ fox (ﬁota 85
;71?&?"’0”““ o 4553 f?:gzerﬂglé%szgo féfffgﬁ:'ﬁg S 2000, 417 (419
‘ ' : 1 . l ) v \
gt)%sse?é' .ﬁl\llgggo(.ngg (?08); especialmente sobre el Derecho procesal penal cir. Kihne
(néta 13) num marg. 56 s.

33 Satzger (nota 5) p. 291 ss., 475 ss., 704 s.; Dannecker (nolfa 717(73)‘12}"; Z, :N.?\?V 51599§I
g A ?%gl gis"l'[)’ﬁng}?;?f (zgo?a31571) ;ség Gs: §s.‘l.6kisch {nota 2) p. 47 ss.,

el mi . ; Gro . - Jokisch {r ’
g,s«;m AZEZJ? r%tsatg%)ggs, 421 (422); Kihl ZStW 109 (1997), 783 s.; el mismo (nota 10) p.
615, Jung JuS 2000, 417 (420). - - | |

% BGHS! 33, 76; 36, 92. Cir. también Dannecker (nota Ar7t) gsaggv s"§7;htl)5muéngJ‘g
1991, 2233 (2235 s.); Kdhne (nota 13) num marg. 58. Zu Ar. . ' |
num.marg 12. o ‘ o R
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dirigida a la armonizacién de los preceptos nacional
94 ss del Tratado de la Comunidad europea, 0 como ¢o
las facultades especiales del Tratado de Ia Comunida
powers)%. En relacién con esto se puede menciona
triz sobre blanqueo de dinero de 1991%, modificada en el 200127, - -

. Con los Ats.29 y ss del Tratado de I Unién Europea se fortalece 1

X ooperacion policia.
la equiparacién g
ada, el terrorigmos

tendencia a la armonizacion en el marco de la ¢
judicial intergubemamental, por un lado, a través de
derecho penal en el 4mbito de I3 criminalidad organiz
y el tréfico ilegal de drogas (Art. 29 apart, 2 subapart. 3, Art. 31 ¢ EUV);
Y, por otro, a través de una estrecha cooperacion policial y judicial (Art.
29 apart, 2 subapart. 1. 2, Arts, 30, 31)=. Para ello se implementa esta
politica na con los instrumentos juridicos del Derecho comunitario trag
cional (cfr. At. 249 Tratado de la Comunidad, especialmente reglamen-
10s y directrices), sino con medidas del Consejo de Ministros conforme
al Art. 34 apart. 2 Tratado de Ia Unin, ‘especialmente con decisiones
marcos (letra b} y convenios (d)#:. Se trata, por un lado, de un procesp

% Satzger (nota 5) p. 393 ss., 703; Johannes EuR 1968, 63 (100 ss.); Tiedemann, NJW
1993, 24 (26); Sieber ZSIW 103 (1991), 957 (965 8., 972 s.); Dannecker (nota 17) p. 59
$s.; el mismo Jura 1998, 79 (81 ss.); Jescheck, nota 25, p. 594; Gréblinghoff (nota 17)p.
83 ss., 91 ss.; Jokisch (nota 2) p. 80 ss., 108 8s.; Deutscher (nota 15) P. 206 ss.; 210 s,
361 ss.; Pradel/Corstens (nota 8) p. 463 ss.: Zuleeg (nota 17) p. 53 ss.; Thomas NJW
1991, 2233_(2237); Camevali (nota 15) p. 291 ss.; Jescheck/Weigend, Supra nota 18, § 18
VI b); Schonke/Schroder/Eser antes del § 1.mn 26; kiit. Kah! ZStw 109 (1997), 7845,

% Boletin Oficial (BO) de la Comunidad Europea No, L 166, 28.6.1991,‘p. ... -

7 Directriz 2001/97/EG del Parlamento y del Consejo 4.12.2001 (BO No. L 344, 76); ofr.
paramas detalles Ambos ZStW 114 (2002), 236 (2385). -+ cn T

213; ZSO%TE los esfuerzos desde el 11 de Septiembre cir. Frankfurter Allgemeine Zeitung

% Cir. Satzger (ﬁota S) p. 465 ss.; Tiedemann (nota 32) p, 1 M2; Eisele JA 2006; 897
(898); Musil NStz 2000, 68 (69); Nelles ZStw 8 .

> 109 (1997), 727 (732 ss.); Kiihne (nota 13)
num marg. 70; Vgarvae_le, Revista Penal 9 (Jan. 2002), p. 138 s.; Lirola Delgado, in: Olesti
Rayo (edit.), Las Incertidumbres de la Unign Europea después del Tratado de Amsterdam,
gg;)g ;:9 1 s983 sl.;. ;?ob?sltaw:?gg%agg; en el marco de Trevi desde 1975 cfr. Scheller (nota

. ., Nelles \ 727 (734 5.); GleB/Liike Jura 1998, 70 (71 s.); p.A.
Albrecht StV 2001, 69 (70); Jokisch (nota 2) g 31. ) ‘ s

40 Ctr, por ej. la decision marco del 29 de mayo de 2000 “Gher die Verstérkung des mit
styafrgchthchqn und anderen Sanktionen bewehrten Schutzes gegen Geldfalschung im
Hinblick auf die Einfiihrung des Eurg® (ABINr. L 140, 1), modificado por la decision marco
del 6 del diciembre de 2001 (BO No. L 329, 3). Sobre ello Dieckmann NS{Z 2001, 617
(618). - Segun el Art. -3 y 33 del Proyecto de |a Constitucién Europea elaborada por la
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d europea (impjy
T, por ejemplo, la direg:
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- ' no requiere de ninguna ratificacion intema del Esta-
5|mpllfIC§d:r; g?g;% de log Tratados intemacionales; pero, por otro lado,
& cort?iere la implantacién factica dentro del Estado y ciertamente en el
o ‘reqde las decisiones marcos, porque éstas sblo son vinculantes e
'casodiatamente eficaces respecto a la meta (Art. 34 Apt. 2 b))«, Ef Art.1
mn}e Ley del Tribunal Europeo redactado conforme al Art. 35 Tratado de
deua ion® prevé respecto a estas medidas que un Tribunal nacional
e dn resentarlas (Apt. 1)’y un deber de presentacién en el caso de
iy 2?rate de Tribunales de ultima instancia en la Corte de la UE (Abs.
qtﬁ sLos intentos de crear un Derecho penal supranacional europeo
22,‘ ous Juris,® Codigo penal modelos) delimitan el marco, pero no han
( o,%o del ni\'/el de Proyecto, no en Gltima instancia, porque presuponen
pa:gi volvemos al comienzo- un poder de creacién de Derecho penal en
Ig Comunidad europea. . ' = o B

‘r L LI
i

Convenéién Europea (CONV 797/1(03. _Rév; 1, 1.2>d'e juhio de 2003) la decisién marf:p se
convierte en fey marco”. - . o Lo Lo ey
orej. e i i de la CE del 26
i do sobre la proteccién de los intereses financieros
! Iyezi pc;rggjé ‘(ail3t0ra;\?o. C 316, 48) con base en el antiguo Art. 209a del Tratagdg% deB g ﬁéﬁ
gimoevg Art 280 del Tratado asi como loBs gost pméoc;cglgs g;al g)gree sgﬁod% gtalla cgamenté
. de 1996 ( o. C 151, 2). :
: 3t1;13 ' %)0{}: (ggtla2197)d;i ?gg ss.; también Pradel/Corstens {nota 8) p. 470 SZOO lzanggglf(
i 1’3998 79 (86 5.); Deutscher (nota 15) p. 55 ss.; Zieschang, ZStW 1|13c£; ( ')'n 6
quaK 3h1 ZStW 109 '(5997), 782. Scbre la propuesta de una directriz qe a mlsu? el 2
g:t}na(;o de 2001 cfr. Dieckmann NStZ 2001, 617 (618) connota 8. - - -

42 Musil NSIZ 2000, 68 (69); Eisele JA 2000, 897 (898); Zieschang ZStW 113 7(2091),
4 Bundesgesetzblatt 1998 1 p. 2035; 19991 p. 728.'“. , o
44 Cfr. también Kihne (nota 13) num marg. 59, Joktsqh {nota 2) p. 30, _

i llichen Interessen der EU,
- Hrsg.), Corpus Juris zum Schutz der strafrechilict : |
o s s P et o), T e e
is in the Member States, Vol. -V, » AUD s y
s e s Ses, £3 cf, h Se om0,
Zieschang, ZSIW 113 (2001), 257 ss.; { Pehal e R i oo
. 2000, 98 (99 ss.); Vervaels, Revista . ; priee
?:'}Zei(:g?\)bgotg) gg;a(gon; Kihne {nota 13) num.marg. 63 ss.; Cf‘am:ivsac!,h ((:%ttz L?)pp12)6 iy
kit, Braum JZ 2000, 493 (498 ss.); Weigend StV 2001, 65 s., 68; Jo schinola Q) p. 1o 8
Prittwitz ZStW 113 (2001), 774 (798). Cir. también BTDrS 14/4991, 33: base ‘

% Sigber ZSIW 103 (1991), 957 (978); el mismo JZ 1997.- 36_3; ﬂe;ngsr%ngfv(\ila:gg
nisschrift Schilichter 2002, p. 107; Jung JuS 2000, 417 (42:?), Icn . We (gn ota'10) 62
(1991), 774, 790 ss.; le sigue Kuhl, ZStW 109 (1997), 797 s.; el m
escéptico Eisele JA 2000, 897 (901).

[
T

A
1]
i

1

R
i
!
!




TN

—————

£
J
4
b e
;,
.
- 3
-
S ]

LT pYow

c e waa

114 : - -7 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONA,

3. éEficacia por instituclonalizacién y armonizaciénys, -
respeto a los prlnclp_los de un Estado de Derecho? -

La europeizacion descrita del Derecho penal nacional viene g
da de una creciente institucionalizacion, que va acompafiada ademés dg
una amonizacion del Derecho de asistencia judicial para consequir una
mas eficiente lucha contra la criminalidad transfronterizas En el marco de
la Columna 12 debe mencionarse la Oficina para la lucha contra el frayda
OLAF (Office pour la Lutte AntiFraude).' Se cre6 como Seccién de la Co-
mision (UCLAF, Unité de Coordination de fa Lutte Anti-Fraude) Y pueda
calficarse como una Oficina de Investigacion supranacionas, £n cambio,
la Oficina europea de policia Eurapol -como sucesora de la European
Drug Unit (EDU)- se basa en un acuerdo de los Estados miembros da
26.7.1995% y se integrd con el Tratado de Amsterdam también formal-
mente en la cooperacion judicial-policial de la Columna 3%0, Conforme g
Art. 30 apart. 2 Tratado de la Unién la Europol también tiene facultades
operativas y un derecho de iniciativa para llevar a cabo investigaciones
penales en los Estados miembros (Art. 30 apart. 2 del Tratado de la
Unidn)s. Con ello se abre el camino a una policializacidre2, sin que hasta

47 Sobre los cinco tipos de persecucién penal transfronteriza cfr. GIeB/Lﬁké Jura 1998,
70 ss.; sobre proteccion legal: Gle/Ldke Jura 2000, 400. .

48 Cfr. Jokisch (nota 2) p. 75 ss.; Nelles ZStW 109 (1997), 727 (773 ss. (745)); GleB
EuZW 1999, 618; GleB/Like Jura 1998, 70 (78 s.); GleB/Zeitler Eur. Law Joumal (EL) 7
(2001), 219 ( 223 ss.); P.A. Albrecht StV 2001, 69 (71 s.); Jung JuS 2000, 417 {420 s);
Eisele JA 2000, 897 (898 s.); Kiihne (nota 13) num marg. 94 ss. Cir. también Berliner
Zeitung v. 10.12.01 con una entrevista del director de OLAF, Franz-Hermmann Briiner, -
Una institucion comunitaria es también la Oficing de Observacidn de Drogas de Lisboa,

creada por recomendacién del CELAD (Comita Européene de Lutte Antidrogue) en 1993
(cfr. GleB/Like Jura 1998, 70 (78); Jokisch (nota 2) p. 31),

“SBO. No. C 316 del 27.11 -1995, 1; también Schomburg/Lagodny p. 1325 ss.

51 Cir. también GleB NStZ 2001, 623 (624). Cfr. finalmente Ja decisién del Consejo de

6.12.2001 sobre |3 ampliacién dg la Europol a formas graves de criminalidad intemacional
(BO No. L 362, 1).

6952 Nelles ZStW 109 (1997), 727 (730, 738, 741, 742, 748 5); P.A. Albrecht StV 2001,

comparig:

INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO PENAL Y AMERICA LATINA 115
LA

uido establecer a nivel nacional o €uropeo un con-
ahora §eCEf',\)!;ai()(riojrlIfc;i(?cg;;ial de las actividades de la Europol: mas bien sus
ol ¥ vmn‘os a través de un llamado protocolo de inmunidads Quedan en
fincere exentos de la jurisdiccion nacionalss. De lege ferenda un tal con-
nnCIpl%e ser garantizado por una reformada Instancia de Control Comu-
v Puge oficinas nacionales Clearing o -por lo que quizas sea lo mas
sy una Fiscalia europea, aunque esta (ittima propuesta presupon-
clecthe rrespondiente facultad para crear derechose y un Derecho proce-
dia e c? comin europeoss. En el ambito especifico de la lucha contra la
sl pen%n ya existe una tal Fiscalia en forma de OLAF® y atin més alla
co"'urix){';)ito transnacional en forma de (pro)Eurojust como centro de coordi-
o a‘l'n de las Fiscalias nacionaless'. Utimamente, la propuesta citada de-
{;aggmisiénsz recibio el apoyo del Parlamente Europeos y forma parts de

ici ine (ed itielle Einbindung und
ta exposicion de Glefl/Grote/Heine (edit.), Justitiel
Ko?trg:g Jgncgmgl:ola. Baﬁg 1, 2001; de acuerdo Gle3 NSIZ 2001, 623 (625 ss.).

5 Prot. sobre los privilegios e inmunidades para Europol efc. del 19 de junio de 1997
221 v, 19.7.1997, 1). - |
(B?SCCfr (crit). Petri (nota 9) p. 28 ss.; GleB NStZ 2001, 623 (625); P.A. Albrecht StV
2001, 69 (71); Hamm StV 2001, 84 s.; Kiihne (nota 13) num marg. 100,

ta 49), pero actual-
de lege lata en el Art. 24 del Acuerdo Europol (not
mes:lﬁs c}e(sl ?neéls)%st?e una gficina de datos compuesta por expertos nacionales.

i al de los intereses finan-
isién de la CE, Libro Verde sobre la proteccion pen
i g gﬁﬂ:ﬂ y la creacién de un Fiscal Europeo, 11.12.2001, KOrM (IZ(\)/01r)t£15b'i é;:
cneros'coma de seguimiento del 19 de marzo de 2003, KOM (200;3) 128 final. : ey
}gk?:t':'hn(nota 2) p. 121 s.; Dieckmann NSIZ 2001, o17 (620 asis.g),( }éidfgggg;l g 032 p
: : 627 s.); Vervaele, Revis! . , p. 142,
;:%er{:gtrjiésrt\Z A2rt9011é gia ((30rpus )Juris 2000, in: Delmas-Marty/Vervaele I (nota 45), p.
189ss. crit. Dieckmann NSIZ 2001, 617 (622). o |

%8 Cir. Dieckmann NStZ 2001, 617 (621). . .

% Escéptica al respecto Nelles ZStV)V 109 (1997), 727 (747); cfr. tamblén Jokisch (nota
2)p. 122 p.; GleB NStZ 2001, 623 (628). N ) ‘ ‘

)50 Cfr.pla entrevista con su Director Franz-Herrmann Briner, Berliner Zeitung de
10.12.01.

§1 Sobre la creacion de pro-Eurojust cfr. RatsbeschluB vom 14.12.2000 (Bd(gé. 13:; o%e:
21.12.2000, 2). Sobre Eurojust hay un Proyecto de una decisién del Cops?%e o.12.2001
(Dok. 14766/1/01); cir. también el informe de actividad 2001 1d98 5ur(cggg g 2012200
{Dok. 15545/01). De la bibliografia cfr. Schomburg NJW 2001, 01 (80251 ’(Jan o0z
NSIZ 2001, 617 (620); Gle3 NSIZ 2001, 623 (628); Vervaele, Revista ral an, 002
p. 140; Siiddeutsche 'Zeitung del 28.9.01. - Sobre la red e;t;rogg(z)i) de Jus
échorﬁburg NJW 2001, 801 (802); Dieckmann NStZ 2001, 617 (620). [

8 Supra nota 57. -
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la Constitucion Europeas, La centralizacion de la persecy
ella implica, conjuntamenta con sus efectos asociados (el reconocimigny
reciproco de las medidas de coercignss Y pruebasss, asf como g eleccidn
ligada a la competencia- def lugar del tribunal y del juez de instruceigns)
pone a la defensa en un punto de partida que ha de imaginarse malos, . .

Paralelamente al fortalecimiento de la investigacion en todo g &mbi:
to europeo hay que observar una armonizacién del derecho de ejecy-
cidn y asistencia judicial que procede tanto de las iniciativas del Cop.
sejo de Europa como también de |a Comunidad y la Unién europeass

Cion penal gug

83 Conf. en primer lugar Informe del 24 de febrero de 2003

,Documentodela‘sesn;éh Iena"
definifivo A5-0048/2003 i iy

Comisidn

i coge positivamente el Librg Verdg y
apoya 1a idea” de la creacién de la Fiscalla Europea, pero declara, por otry lado, la necesidad

de mejoras en el ambito de Ja proteccion de los derechos fundamentales (p. 7 ¥ ss.). La soiicitug
fue aprobada en fa sesién del 27 de marzo de 2003 <www.europar.euw.ints. =

& Cont. art. 111175 | del “Proyecto de Constitucién de la UE” (vedse nota 62 para lag
partes | y If) del 18 de julio de 2003 (CONV 850/03- consultable en http://european.
convention.eu.int/docs/T reaty/cv00850.de03.pdf = EuGR? 2003, 389) que le da al Consgjo
slo la posibilidad (‘puede’} unanimemente (!) con el acuerdo del Parlamento Europeo

promulgar una ley europea para la creacion de una Fiscalia Europea a partir de Eurojust
(!)- La fiscalia sera competente no sot

[ : 0 en casos de hechos cometidos en perjuicio de los
intereses ﬁnancngros de la UE, sino también para los delitos penales graves que afecten g
vanos estados miembros (an. 11-175 l). . TR

alemanes de derecho penal del 30 de mayo de 2002 <http://europa.eu.intcomm/ an-
ti_fraud/green _paper/contnbutlons/date.html#jul>, Nr. 4; Schinemann, Stv 2003, p. 119
Satzger, StV 2003, Pp. 138ys. : B

8 Libro Verde Fiscal Europeo, supra nota 57, p. 64; criticos Biehler/GleR /Parra/Zeiller,
Supra nota 68, pp. 35 y ss.; GleB, ZSW 115 (2003), pp. 136 y ss; Braum, ZRP 2002, p.
513; Schinemann, Sty 2003, p. 121; Bena

ler, StV 2003, Pp. 134 y ss.; Satzger, StV 2003,
Pp. 138ys, 140 Y 8s.; Castaldo, Sty 2003, p. 125; critico tambign Informe del PE, supra
nola63, pp. 17ys, . S

® Cont. Bender, StV 2003, pp. 133 v & - <o ). 136 y 5. Satzaer SV
2003, p. 130, ) PP Yy s.; Salditt StY 2003, pp. 136 y s.; S;t{gen §tv

K_‘: Cir. instructivo SchamburgLagodny P. 288 Wilkitzki ZStW 105 (1993), 821 (827 ss.);
thne (nota 13) nym marg. 82 ss.; Pradel/Corstens (nota 8) p. 35 ss.; referencias dol acuer-

INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO PENAL Y AMERICA LATINA 7
LA

i i el Acuerdo sobre” auxilio judicial en asuntos
o 'ummg;wt?: tigscgtsa%os de la Unién europea de 29.5.20007(: y el
eneee iento simplificado de “entrega” en base a la Eu'rpord_c?n7 .El-
procedlr;::)ra_ mas avanzado instrumento para la simplificacién de la
haste a‘é judicial el Acuerdo de Ejecucion de Schengenz esta en
a ISten'CI15] Estados™. Fue integrado en el marco de la Unidn gqrogea
i eq' tado de Amsterdam (Arts. 29 ss. Tratado de la Union)» y
o g I)aase a la competencia del Tribunal europeo (Art. 35 del T(;a-
s o con la entrada en vigor de la Euroorden el 1.1.2004 que a-I
tado). Perodos los Arts. 59 ss. del Acuerdo de Schengen. Tampoco el
vl dero%a Schengen puede, sin embargo, modificar nada en la ac"(u'aI
Ag%earggbiﬁdad y complejidad de las relaciones de asistencia judlcya

‘ . 419 ss. (Consejo de Europa), 767 ss. (UE); A
ggoin tisg;"og’a?;lrg\l-aageglﬁ}gc’i)én cfr. el “Informe final xblre lfi mrﬁ:“rgggjaﬁg? cgsx;r)‘:rg:; alBe.;
916/ ; sistematizacién de los fun nacionales
CE C 216714 (11251 'glszi(z:%hgasrsbl:enael marco juridico-constitucional Sch:lé%nssEmgchngungs
Sn'ﬁgggecf ?ﬂar die internationale Rechts- und Amtshilfe, 1997, p. 39 ss., 129 ss.

70 BO No. C 197, 1. Sobre ello Schomburg NJW 2001, 801 (802). -~

' Yy ‘1/Add 1. Cir. también

jo No. 14867/1/01/Rev 1'y 14867/1/01/Rev 1. :

D‘ﬂk%(:a%nd:lls‘»tgo;%? 'g?? (619 s.). Cfr. también ya Art. 25ter Corpus’Juris 2000, en:

iecC ' 205. o
-Marty/Vervaele | (nota 45), p. e

Dei;" " | 12,93 Il p. 1010, 1997 | p. 1606; Sartorius Il 280; también érzgr%ic})‘ g nﬁ:&fj\'\;n&c\i’s

oo o Sl 520 5 s ks

o) ' p. ; Ko . 74 55,

S o 72, el o o oo vy

i j ss. y texto. , el

§o|b&§s[;}(l) ?:1 g l1é r21 Zagg%osggtrz Z;I desa¥rollo del sistema de Informacién de Schengen de

seegunda Generacion (BO No. L 328, 4).

’ ‘ i .' Dinamarcé.
73 | os Estados firmantes del Tratado de Schengen de 1-2'2?102Ias:§a8éﬂ;t'aﬂ P
emani Finlandia, Francia, Grecia, ltalia, Luxemburgo, Ho anda, oy Stia, Potlugal
Alem_amaizs lar“\a asf como los Estados asociados de Norueg; fQ'SSchomburg A 00t
et Fr)1 un derecho "opt in” (cfr. Schomburg/Lagodny p. o
lrlandaeltl)ezng http//www.auswaertiges-amtde/y/ww/de/mllkomr{weug el
?sogher(lgen)'html#ﬂ. Los territorios en los que pge Schengenyla \
mismos.

inclusid i héngen en el marco de la

lusion del acquis (aceryp) de S¢ Rt

Ug‘gr.’\ll;roéog%lg sglb;%‘l% I.r1“$;397, 1 ss., 93 s5.; también 3n Sﬁgﬁ:%igﬁgggn % 2
‘(obsérvese la posicion especial de Gran Bretafia, Ifan da |y22 O oone.
gfé)(ocm eace o tamen Schan Eﬁ"r;ﬁ‘v’v%% “01 802} Jokiseh (nota 2) p. 2
e ‘ o ' ia a de
mﬁgu?&go%? 1‘133% trann;tr)g‘fna1.cs?)bre la posible competencia de la Qorte Europe »

DOHH Nelles ZStW 109 (1997), 727 (738 5.). :
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de los estados miembros de la Unién: la situacion e i
para los especialistas es difici : ot i
respectivos gn cada caso’s, ICI‘I e"¢°m"‘f" Iqs f”” d‘}an}je’nlt_os Juridicos
Pero por muy necesaria que sea la meta de luc - de fo
mas eficaz contra la criminalidad con todos esto;1 ?trlr?gafr%gtos juridi
cos y medidas, no puede perderse de vista Ia creacién 0, en sy %mdn‘
el mantenimiento de las garantias (nacionales) de/ Estédo de Daso,
cho. En esto no solo se trata de Ia institucionalizacién de los'mee .
nismos dg control,. que ya han sido mencionados en relacién co C?-
Europol, sino también y sobre todo de la fundamentacion normati\'/an da
un standard minimo de derechos humanos ¥ fundamentales, Para . "e
€s importante naturaimente de forma especial la Cony: 'Eﬁropeaedo
Dg:}i;l y su interpretacion y desarrollo por el Tribunal Europeo d:
poH, pero también e concepto elaborado por el Tribunal europeo de
a Union de derechos comunitarios fundamentalesm que en conjunto
g%p]r:slejgitgrr: c(a;l\ g/ngzinée?t_cr) valora)tivo comun de los d,erechos humém%s
- © I Gel Tratado). La Carta de los Derech fu
i mentales de la Unién™ va incluso mas alla. pe o fa mios
fuerza legalo, Sin embargo, la nueva Cor{srt)ittgg' 61 Boropen liong
rgo, / Europea contiene
una parte segunda dedicada exclusivamente los
mentales y basicamente imitando |a Cartas', Eank():?:a%?ée:r;selgrlgﬁ

a eficaz o
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i) C’r. la fec]em,e exposicién ef{ Schomb . B L . v
urg NJW 2001, 801 (804 s.) asi com
SchomburglLagody p. 1516, donde se encuentra tambiéh un valios ésquema?pél4a2!]5,ex5°1;i "

o~
N
Ead

; 7%
i@ sobre?f;g:ogs{’,.gsdg,sggrgggo(;)gsn?g,6127 (147 ss); PA. Alrecht SV 2001, 69 (725),
X con 18 OLAF . Gle3Zeiter EL 7 (2001), 219 (226 561, 20 » 02 (67 8- En reecitn

VYT

7 Cfr. Satzger (nota 5) ; ’ a2l

. P. 175 ss.; Dannecker (nota 17) p. 368 ss.: Joki
?fé:zzsu{'eg ,(Tr;gta 17) p. 47, GleB/Zeitler ELJ 7 (2001) 27;8 (229 :ssiij ISC’J (gota i
); vali(nota 15) p. 54 ss, H£AG S 2000, 417
7 Ver al respecto e libro verde de la Comisi

pechosos e inculpados en
KOM (2003) 75 ﬁ?\al procesos penales e

o .
Cir. Deutscher Bundestag (Hrsg ), Die Charta der Grundrechte der EU, 2001, p. 40ss;

<Www.auswaertiges-amt.de/www/de/ey _politiicvert
] rtiefung/ "
J. Meyer (ed), Kommentar zur Charta der Grundrechte de?rgsgomhﬁn&rﬁgﬁnmh Ver tambléq

8 Cir. Busse EuGRZ 2 -
nos el carécter de soft law.0 01, 861 (562 5, que conectamento pretende atribuile al me-

8! Ver también el Art, .7 d T .
cion Europea de DDHH: & la Constitucion (supra note 40) que se refiere a la Conven-

0n titulado “Garantias procesales‘ 'ara sogi
n la Unién Europea”, 19 de febrero%e 2003,

-
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una doble persecucion vale la pena sefialar que el Art. 54 del Acuerdo
de Schengen reconoce por 1o menos un ne bis in idem parcial (entre
los Estados miembros del Acuerdo de Schengenjez, . .

. DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Tradicionalmente se entiende por Derecho Penal Internacional® el
conjunto de todas las normas juridicas  internacionales que imponen
consecuencias juridicas de caracter penal. De acuerdo con una defini-
cion ya corriente acufiada por Triffterert, “Derecho penal internacional
en sentido formal es ... el conjunto de todas las normas juridicas inter-
nacionales de naturaleza penal que a una determinada conducta -el
delito’ internacional-85 vincula determinadas consecuencias juridicas
reservadas caracteristicamente al Derecho penal y que son aplicables
como tales directamente”. Se trata de una combinacion de principios
penales e internacionales: La idea central de la responsabilidad indivi-
dual y de la reprochabildad de una determinada conducta (macrocri-
minal) procede del Derecho penal; mientras que los tipos penales
clasicos (de Nuremberg y Tokyo)® son atribuibles formalmente al De-
recho internacional, de tal forma que la respectiva conducta esté so-
metida a una penalidad juridico internacional auténoma (principio de la

8 Ver al respecto Radtke/Bdséh, NStZ 2003, 28:1’ con un énalisis de la reéiéhte senten-
cia del Tribunal Europeo (EuGH NStZ 2003, 332 (332) = NJW 2003, 1173 (1173)). -

83 Sobre el concepto utilizado por primera vez por Beling Gardocki ZStW 98 (1986), 703
(706 ss., 713); Jescheck/Weigend, supra nota 18, § 14 12 en nota 4. Decidido en favor del
cancepto Jescheck, nota 25, p. 8; Makarov, FS Kem, 1968, p. 253; cfr. ambién Triffterer,
Jescheck FS II, 1985, p. 1478 ss.; el mismo, OJZ 1996, 326 s.; el mismo, GS Zipt, 1999, p.
500 s.; Ambos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts - Ansétze einer Dogmatisierung,
2002, p. 40 ss.; Henzelin, Le principe de luniversalité en droit pénal interational, 2000, p.
10 s.; Schénke/Schroder/Eser 22; Bremer, Nationale Strafverfolgung intemationaler Ver-
brechen gegen das humanitare Volkerrecht, 1999, p. 44 ss.; Ahlbrecht p. 9; Eisele JA
2000, 424. Sobre el desarrollo de! Derecho Penal Intemacional Jescheck GA 1981, 51 ss.;
basico Ahlbrechtp. 19 ss.y passim. =~ .. S )

8 Triffterer, Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des materiellen Volkerstra-
frechts seit NGmberg, 1966, p. 34. ) ,

8 |nstructivo sobre ello Dahm, Zur Problematik des Vélkerstrafrechts, 1956, p. 47 ss.
Ctr. también infra num. marg 47 y 53 sobre el concepto delicta iuris gentium. ’

8 Cir, At 6 del Estatuto del Tribunal Militar intemacional (Anexo al Acuerdo de las
Cualro Potencias de 8 Agosto 1945): Crimenes contra la paz, crimenes de guerra, crime-
nes contra la Humanidad. : .
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responsabilidad penal directa individual conforme Derecho intamg
ciomalr). ..o e R ER R
La creacion de Tribunales Ad-hoc para la antigua Yugoslavias
Ruanda® por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, por un
lado, y el acuerdo de un Tratado internacional en Roma en 1998 (‘Es.
latuto de Aoma’), para el establecimiento de una Corte Penal Intema-
cional permanente (CP1),% por otro lado, ha llevado a que la conducty
punible conforme al Derecho internacional se definan con mayor exag-
titud en los llamados delitos nucleares (core crimes). Se han formado
asi los delitos de genocidio, contra la humanidad y los crimenes ge
guerra. Junto a ellos esta el delito de agresin, sobre cuya tipificacién
no se ha conseguido todavia un consenso®. Con el Estatuto de Roma

Al L

8 Sobre ello basico Dahm (nota 85) p. 14ss.

8 Resolucion Consejo de Seguridad 827 de 25.5.1993 = Doc. No. S/RES/827 (1993),
en: HRLJ 1993, 197. El texto de Ia formulacién S encuentra en el Anexo'a la resolucién
anteriormente citada y en: “Report of the Secretary General pursuant to paragraph 2 of
Security Council Resolution 808" (1993), 3.5.1993 (UN-Dok. S/25704) para 32 ss, As|
como en: ILM 32 (1993), 1192 ss.; HRLJ 1993, 211 ss.; BGBI 1995 | p. 485; ZadRV 1994,
434 ss. Cr. también www.un.org/icty . LT L

* Resolucién del Consefo de Seguridad 955 del 8.11.1994, UN-Dok, S/RES/S55, Eltex-
to de la formulacién se encuentra en el Anexo a la resolucién anteriormente citada, asi
como en: ILM 33 (1994), 1598 ss.: BGBI 1998 | p. 483. Cfr, también <www.un.orgfictrs, .

%0 Rome Statute of the Intemational Criminal Court. Adopted by the United Nations Diplo-
matic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an intemational Criminal Cout
on 17 July 1998, UN-Dok. A/Cons. 1839 = BGB| 2000 1l p. 1394. Una exposicion de conjunto
Tomuschat, Friedenswarte 1998, 335; Seidel/Stahn Jura 1 999, 14; Triftterer, Zipf GS, 1999,
p. 495; Ambos ZStW 111 (1999), 175; monograficamente Schabas, Intemational Criminal
Court, 2001; profundizando en algunas cuestiones Lagodny ZStW 113 (2001), 800 ss.: obras
en forma de comentarios editados por Trifterery Cassese/Gaeta/Jones (ver bibliografia),

%1 Cir. Art. 5-8 del Estatuto de Roma (nota 90) asi como los elementos del crimen apro-
bados entretanto infra nota 95, Cr. sobre estos delifos: Sunga Eur.J.Crime Crim.L. & Crim.

%2 Sobre e} (iltimo estado cfr, ] informe de la Comisién Preparatoria del 24 de julio de
2002, Part I,

Proposals for a provision on the crime of aggression, Doc. PCNICC
12002/2/Add.2, 13 ss, (<www.un.org/lawﬁcc/prepcomm>). " IRRE R A

LAINT ERNACIONALIZACION DEL DERECHO PENAL Y AMERICA LATINA 121

i emas la codificacion del Derecho Penal Intema-
i ha‘ ﬁggfae gﬁfr% ?ndés precisa -y la primera potencialmente universal-
o llo se ha alcanzado, como acertadamente se expresa en la
e r?a del Gobierno aleman en la Ley de ratificacion, “compendiar y
e llar el Derecho Penal Internacional en una codificacion unitaria,
degarrgo en cuenta los distintos sistemas juridicopenales de los Esta-
prb mbros con sus respectivas tradiciones’s; Como ya es sabido,
iT: Tl?uto de Roma ha entrado en vigor el 1 de Julio 2002 y a la fecha
e ctubre de 2004) ha sido ratificado por 97 Estados. El 12 de
B (t)omaron posesion los 18 Jueces elegidos en febrero 2003 en un
me:(l;z golemne que tuvo lugar en La Haya; el 16 de junio ge 2003 el
Fi | Jefe, el argentino Luis Moreno Ocampo, fue jurado. Hasta e
o to l';ay méas de 100 denuncias por los delitos sefialados, que
m’cl)g1 eegperan aque se ocupe de ellas el Fiscal recién nombrado. Entée
<S>?ras importantes codificaciones hay que mepcnct)narploseglairsngr}tos e
Crimen para la CPly las Reglas de Prqced;m;gn oy Prueba®. - -
Con este trasfondo no es exagerado decir, que no gol% s?egﬁ :orés;lc:l
lidado el Derecho Penal Ir}temlgflop:; ((:]c:]rgos :l:t;r;iaa dg C :; ocko g onal
unidad internacionals, sino que - (
?nea{ia:/oc %rgs alla de los fu_nda{genmﬁ gu;gir:céioosn;rtmg:%naécje:cﬂgzt:f gérc::
sectores penales accesorios (derech ) | ¥n de.la
i6 dicial), el derecho procesal y .
et do los aS|sltencc|;a #\uello no solo estamos antes un Orde-
ganizacion de los tribunales. Con elio he- s
namiento penal internacional nuevo yf_ nomg, <ino temblen e
uno que, por lo menos en lo que se refiere 2 I e
erechos humanos, es completo,*” y que | en el Der
\clﬁg %%:gj ﬂacional, como ha sucedido ya de momento en AleTgnla,

" 93 Bundesrats-Drucksache. 716/99, p. 99. Aqélogamente Lagodhy ZStV.\’l.HS‘ (2001),
800 (801, 808). ‘ o R

¥V www.un.orglawficc e www.iccnow.org. . - . - - - .- -

% Praparatory Commission for the Intemational Criminal Cou% H:;‘)Ioré gal t?zee grgr;;?tr?&

Commission for the Intemational Criminal Court. Addendum. a2 000 e e |
Lyfthe Elements of Crimep. PCNICC/2000/1/Add. 2. 2 NovembgCNlC(':IZOOONA&d. A
Finalized draft text of the Rules of Procedure and Ewden?e. O er. Foxin ES,
ngvember 2000; cfr. sobre ello Ambos NJW 2001, 405 ss.; tambien f o
2001, p. 1415; Lagodny ZStW 113 (2001), 800 (807). - _

% Triffterer, Politische Studien, Sonderheft 1/1995, 38. . ' 873‘ )
9 Cir, también Werle ZStW 109 (1997), 808 ss.; Ambos (nota 83) p. 40 p., 873. -
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donde una Comisién de Expertos creada por el Ministerio dg Justicia
presentd en mayo del 2001 un Cédigo de Derecho Penal Intemaciong
(Volkerstrafgesetzbuch) que entr6 en vigor el 30 de junio de 2002,

como muestran también otras numerosas leyes nacionales y Proyectos
de leyes de implementacion del Estatuto de Roma en todo el mundo,
En relacién con ello, debe sefialarse también la posibilidad de perse-
cucion descentralizada de las violaciones de los derechos humanos
por Estados terceros, que dada la limitada competencia de la CP|
seguira teniendo importancias, - - EAUEE

o iy
N B i "

Il ELIMPACTO EN AMERICA LATINA -

Esto me lleva a plantear la cuestion de cual es el efecto que la inter-
nacionalizacién del Derecho penal puede tener en América Latina, En
lo que se refiere al Derecho penal europeo, es evidente que éste ng
tiene efectos directos en América Latina, pero en todo caso se discute
si y hasta qué punto el modelo de la Union Europea puede ser aplica-

ble a los esfuerzos armonizadores en el Cono Sur (Mercosur) y en
Centroamérica y Méjico (Nafta, Acla). - I

En todo caso, mayor repercusién ya tiene y tendra el desarrollo del
Derecho Penal Internacional y sobre todo la implementacion del Esta-
tuto de Roma en las legislaciones nacionales, Sobre ello el Instituto
Max Planck (IMP) de Derecho Penal Extranjero e Internacional fleva a
cabo un Proyecto mundial de Investigacion titulado “Persecucién penal
nacional de crimenes intemacionales desde una perspectiva intema-
cional comparada™®, En el marco de este proyecto tuvo lugar un Se-
minario Internacional, organizado por el IMP en colaboracién con el
Programa de Estado de Derecho para América del Sur de la Funda-
cion Konrad Adenauer. En este Seminario colegas de 11 paises lafi-

noamericanos (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,

El Salvador, México, Perq, Uruguay y Venezuela) y una colega de

%8 B_undt_asgesetzblatt 2002 | 2254; traduccién a todos los idiomas’ de fa ONU
<www.luscrim.mpg.de/forsch/online_pub.html>. EJ Proyecto del Grupo de - trabajo -
coincidente en lo fundamental- en: BMJ (edit), Arbeitsentwurf eines Gesetzes zur Einfah-

rung des Vdlkerstrafgesetzbuchs, 2001 (sobre ello KreB NSIZ 2000, 617 ss.; Werle JZ
2001, 885 ss.; Satzger, NStz 2002, 125 ss), asi como en la citada website. o

%9 Sobre el clasico caso Pinochet ver Ambos, Revista Penal (Espatia) no. 4 (1999), 3-20=
Nuevo Foro Penal (Medellin, Colombia) no. 62 (sefiembre a diciembre 1999), 159-185.

100y, <www.iuscn’m.mpg.de/forsch/straf/projekte/nationalstrafverfolgung2_ep.html>.-
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2 informes sobre el estado de adaptacién de sus
ESpanatliv%rseSggrteacr:ggsinnacionales a la evolucién del Derecho' Penal
reSpeCcional especialmente al Estatuto de Roma. Los resultados de
:mﬁwgstigacibn son publicados en otro lugar! pero quisiera aprove-
cﬁwar esta oportunidad de adelantarles ya algunas conclusiones:t -

i la gran mayoria de los paises latinoamericanos hap

d %2 %Trggrgg? 3230 3 ratiﬁca)clfo el Estatuto de Roma: luego de la pri-

. ratificacion de Venezuela (a mediados de 2000),2 han seguido

merz Argentina,'™ Paraguay,'® Costa Rica,' Perti, 7 Ecuador,s

o gxé wg Bra's.il’,110 Bolivia,"! Uruguay, ' Honduras'® y Colombia*,

galnaamer{te Chile, México, El Salvador, Cuba, Nicaragua y Guatemala
agn no han ratificado aunque los dos primeros si lo han firmados,

 La ratificacion del Estatuto puede verse como una c%ntmgaclnéped% :?
linea politica seguida a nivel lntemg,monal por los Estg tos ec | gnalges .
ncaminada a repudiar la comision de’crimenes intema e y
g car un consenso sobre los mecanismos necesarios para su eficaz
r::resién. Es més, la ratificacion significa para un Estado Ig asuncion

ymbos/Malarino (coords.), Persecucion naci o crimene “'inter‘nécio‘néleé en
‘ ino (coords.), Persecucion nacional de crimenes :
Arrlg‘ricgmgt)ii/gdaﬁ:ntevgdeo 20())3 (Fundacién Adenauer y Instituto Max f’Ianck_), pedidos

ingi <rspkas@adinet.comuy> .- ‘ T
P“?:ze Easi:az?:,:d:::p|et: de estas ci;nciu_sjones gs pgpligada en _ellres‘tqt‘ilo m@gigﬁaq?
fior. , , . 7
en ::;;tic?;:ién: 14 de octubre de 19?3;» mﬁﬁgcién; 7 de junio de 2000 B *
104 Syscripci6n: 8 de enero de 1999; ratiﬁga_t:ién: 8 de febrero de 2001. .
105 Suscripeion: 7 de octubre de 1996; ratificacién: 14 de mayo de 2001. i
108 Suscripcion: 7 de octubre de 1998; ratlﬁcaclén: 7 de junio de 2001.. S
107 Suscripcion: 7 de diclembre de 2000; ratificacion: 10 de noviembre de 2001. -
108 Syscripcion: 7 de octubre de 1998; ratificacion: 5 de febrero de 2002.
109 Suscripcién: 18 de julio de 1998; ratificacion: 21 de marzo de 2002. - .
110 Suscripeién: 7 de febrero de 20 00; ratiﬁmcién: 20‘dg Junio de 2002.
14 Suscripcidn: 17 de julio de 1998; ratiicacion: 27 de junio de 202
112 Suscripcion: 19 de diciembre de 2000; ratificacién: 28 de junio de 2002.
113 Suscripcion: 7 de octubre de 1998; ratificacion: 1 de julio de 2002. B
114 Suscripcion: 10 de diciembre de 1998; raliﬁcgcién:.s qe agosto de 2002.
115 Chile, el 11 de sepﬁembre de 1998; México, el 7 de septiembre de 2000.
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de un compromiso diferenciado de ion"pen ‘

( : . & persecucion penal de
lngamacmnales, pues con ella no solo se revela (o confirmay glrjfr‘tllglnes
tad de comprometerse en |a persecucion y sancién de crimenes lntue':.

nacionales, sino que, especificamente se admite -

al . Ue en ¢ in-
cumplimiento del deber de perseguir y sancionar log crfmer?:ss?ngen:g

el proceso. R L -~

éhPor Eotro lado, si bign la aprobacién ‘del Estatuto ha‘ ‘se'r\}idc;‘ en niui

neg:Sidsatg%c;scgitLatmoamen'ca para impulsar la’ discusign sobre Ia
ar con una legislacion nacional compl '

L ; _ eta y eficie
g:ra hacer frentg a los crimenes internacionales y sobre la t};ecesidrgg
d crlelar mecanismos de cooperacion entre los Estados v |a
rraega dntemacnonal, esta discusion no ha logrado salir del circulo ce-
e n? € grupos de derechos humanos y ciertos intelectuales

mas grave, no ha logragio cambios efectivos y sustancial

Arge'ntma y Brasil las perspecti

longado (y no previsible)
) para pode
gral de implementacion de Estaguto

El lento o, en algunos Est  siquiera e)
0, ados, ni siquiera existente proceso de im-
plementacion def Estatuto de Roma no se explica o se ;L)/stiﬁca alaluz

de la legislacion existente '
[ i en la materia, [
No existe legislacidn que posibilitaria - oo Fin ento on Extn

cion es mds complicada pero de
0S once paises examinados se en-

—_—_—

118 Ver sobre las n

ecesi i - i
Supra ncta 101 sidades y formas de lmplemen_taCIén Ambos, en Ambos/Malarino,
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cuentra tipificado el crimen de genocidio en Bolivia, Brasil, Colombia,
Costa Rica, El Salvador,’ M_exmo y Pert. E_n cuanto a lps crimenes
contra la humanidad, practicamente no existen tipificaciones en los
ordenamientos juridicos latinoamericanos que se acerquen a las previ-
siones del Estatuto de Roma. Solamente algunos Estados han incluido
en sus legislaciones el crimen de desaparicion forzada de personas,
como es el caso de Colgmbla,_ El Salvador, Vepezuela y Perd. Si bien
el crimen de tortura esta previsto en la mayoria de los Estado_s dela
region, existe como crimen individual con modalidades muy diversas
entre los paises y respecto del Estatutg de Romaya veces bajo un
nomen iuris diverso. En el resultado, ninguno de estos tipos penales
contiene la exigencia de un acto colectivo (Gesamttaf) del art. 7 punto
1 del Estatuto, es decir que ej .delito se cometa “corqg parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una qulacuon cnvnl'y con
conocimiento de dicho ataque”; por ello, estos tipos son crimenes
individuales y no pueden considerarse como crimenes contra la
humanidad. Los crimenes de guerra estan contemplados en las legis-
laciones latinoamericanas también de manera extremadamente esca-
sa, principaimente por medio del derecho penal militar. Se prevén
algunas pocas conductas correspondientes a crimenes de guerra en
las legislaciones de Argentina, I_3ra51|, _Chlle, Colombia, El Salvac_ior,
México, Perd, Venezuela. Por ditimo, ningdn de los Estados examina-
dos ha tipificado el crimen de agresion. La carencia de normas especi-
ficas es ain mas marcada en lo que respecta a normas de parte gene-
ral de Derecho Penal Internacional'. A las figuras de crimenes inter-
nacionales contenidas en la parte especial de los cddigos penales de
la region se les aplican, en general, las normas de parte general pre-
vistas para los delitos comunes. Si blgn esto es mas aceptable que la
aplicacion de la parte especial del Codigo Penal -incluso el Vélkers-
trafgesetzbuch contiene una remision general a la parte general del
StGB- no debe pasarse por alto que se esta desarrollando una dogmé-
tica de la parte general del Derecho Penal !p}erpacnonal que de unau
otra forma tiene que reflejarse en la legislacion intema. Finalmente, el
principio de jurisdiccion universal se encuentra previsto en diversos
ordenamientos juridicos latinoamericanos como una excepcion al prin-

117 Sobra la parte general del d.p.i. ver mi estudio “Der Allgemeine Teil des Volkerstra-
frechts®, 2002. -
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i cipio de territorialidadt®. El alcance y la forma como se incorpora egtg | no peruano en favor de policias, mlmglres ?'1 :é\{:l,is 33?, i’;}‘:é?;ﬁgscg'?fs i E
§ principio no es, sin embargo, el mismo en todos»estos ordenamientos : fido o participado entre 1,%?,0(1\; 1e?gctoc;niuridicos al ser incompatibles .8
N En cuanto a la jurisprudencia latinoamericana vale Ia pena sefaly defeCh%S h“gac?grf Aericana de Derechos Humanos, Estos pronun- b
R i que en los pocos procesos que en Latinoamérica se han ventiady | oon 1a to: Yurisprudenciales reducen en cierta medida la brecha que | 5 !
N i hechos de esta naturaleza se han aplicado casi con exclusividad o o ¢ ot el el derecho intemo de los ordenamientos juridicos latinoa- | 8
N il mas del derecho penal comin. La razén de ello ha sido, desde luego; | existe ent las normas del Derecho Penal Intemacional. Por ultimo, | &
Q | i ¢l ya mencipnado reraso legislativo én cuanto a la previsién dg nor. menoanr%irzlcionarse tres sentencias de tribunales latinoamericanos 18
N s mas especificas de Dereqho Penal Internacional. Sin embargo, en deben alizan e interpretan la misma normativa del Estatuto de Roma. g EE
N & algunos paises Iagtmoamgnqanos se puede constatar en los ulimos que an lado, la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia dg_v_ende- g 5if
X .z anos una tendencia en la Jurisprudencia favorable a aplicar normag dg| Porlut:j o1 9 4o diciembre de 2002 que realiza un detallado andlisis E; Y 3
1 ’ Derecho Penal Intemacional en el &mbito intemo. Este fenémeno se zueid elementos tipicos del crimen de lesa humanidad del art. 7 de
3 o P hen fuerza en Argentina, dond la Jursprudenci ya s dnvers?s de Roma's, Por otro lado, la decisién de la Corte Constitucio-
i ha pronunciado sobre la vigencia no estricta del principio de legalidad Eslte(ljtu % olombia qué ha declarado la compatibilidad entre la Constitu-
B penal al juzgar crimenes intemacionales, e sobre la imprescriptibilidag na gol ombiana y las normas del Estatuto de Roma ha anallzgd(; y se i
N de estos crimenes' y sobre la imposibilidad de amnistiarlos de acuer- cion dido sobre ciertas normas del Estatuto de Romat. Fina r_nenl
R do al derecho intenacional'=. E incluso se ha afr mado (aunque en | e expge debe pasar por alto la sentencia del Tribunal Constituciona I
B definitiva sin resolver el caso por esta via) la posibilidad de recurrr te,'lno ue declard incompatible el Estatuto de Roma con la Constitu-
3 directamente a las figuras de crimenes intemacionales de las conven. chi e"g.g na de 1980 y asi consfituye cierlamente un retraso’e, | g
ciones intemacionales para suplir la ausencia de tipos especificos en cion chi ! §}
la legislacion intema del pais. Pero también los tribunales de otros | 15
paises de laregién han comenzado a ocuparse de la materia y a apli : 1 E
: car normas de Derecho Penal Internacional en el ambito interno. As, i3
3 por ejemplo, en Colombia y Chile se encuentran pronunciamientos en i R
contra de la posibilidad de conceder amnistias en caso de crimenes ARE

internacionales'2, A nivel regional no puede dejar de mencionarse la ‘ : &‘;
importante sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma- ' :
nos en el caso Barrios Altos del 14 de marzo de 2001. En esta deci- :
sion la Corte declaré que las leyes de amnistia dictadas por el gobier- »

118 Ver Ambos/Caro/GuzménﬂModoI/eMMorenbfﬁastor/noché de Ass)’é/i/é/ésquei Juns-

diccion penal para crimenes intemacionales en América Latina, Revista Penal (La Ley,
Espafia), No. 10(2002), 130y ss. o Lo

R Sl

i i i itucionalidad de! Estatuto en ltima instancia con
ribunal justifica la inconstitucionalidar .
il Snsagz)rggﬂn?a tdesprotelccién de los derechos fundamentales generado por él

, S i Sala Constitucional del 9/12/2002. _ ;7
b 119 Cy i ' 12 Tribunal Supramo, fitucional sobre la Consti- j
P mara Federal de Apelaciones de La Plata, in re Schwammberger, en ED, t. 135, g . 0 de julio) de 2002 de la Corte Constitu - 14
P _ T R entencia C-578 (del 30 de julio) d : erecho colombiano el R
i p-323yss. ‘ : RS tucionalidad de la Ley 742 de 2002 mediante la cual se incorpord al d R
3 s, _ 22 Ctr. el fallo citado en la nota anterior y la sentencia de la Corte Suprema de Justicia Estatuto de Roma. ; iquez Revista de {
) et in e Priebke del 2111/1995, en JA 1996-1, p. 331 y ss. Lo o 125 ia de abril de 2002, rol 346. Crit. Comea G./Bascufian Rodriguez, dojica” i
2! Juzgado Naci imi i i i Sentencia do e 2'002) . 129 que corectamente consideran “paraddj !
; yzgado Nacional en lo Criminal y Correccional nro. 7, in re Simon del 6/3/2001, en Estudios de la Justicia No. 1 (2002), p
: NDP 2000/B, p. 527.
)

T e o

2 Corte Constitucional, sentencia No, C.578 de julio de 2002,
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CAPITULO VI

DERECHO PENAL Y GUERRA: SINTERVENCION PUNIBLE
DEL GOBIERNO ALEMAN EN LA GUERRA DE IRAK?

* Agradezco al licenciado en Derecho Sr. Dennis Miller (Gotinga/Hannéver) por la valio-

sa ayuda. .
" ion iginal * ieg: il der Bundesregie-
Traduccion del original “Strafrecht und Krieg: strafbare Beteiligung -
rung z;ran ?rak-Krieg?", ligbro homenaje a Eser, 2005, realizada por Rodrigo Aldoney Rami

rez, LLM., Friburgo de Brisgovia/Gotinga; revision por el autor.
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§ _ § ; AN ESER ha dirigido una y otra vez la mirada desde los problemas
N : puramente dogmaticos del Derecho Penal y Procesal Penal hacia los
N .1 roblemas actuales politico-criminales de nuestro tiempo. Como direc-
\ i3 tor del Instituto M_ax-PIanck para Derecho Penal extranjero e intemna-
X ¥ cional, se ha dedicado progresivamente a temas de “derechos huma-
N : nos’, ya sea intercediendo decididamente en favor de una justicia
\; penal acorde a los derechos humanos,! por la persecucién de graves
N violaciones a los derechos humanos? o en favor de la nueva Corte
N Penal Internacional (CPI)® o promoviendo, de acuerdo a sus posibili-
§ dades, numerosos proyectos sobre la situacion del respeto a los dere-
3 chos humanos en Latinoaméricas." Sin embargo, ESER también ha
3 intervenido en forma préctica en estos &mbitos, ya sea como coinicia-
: dor de un proyecto alternativo para el estatuto de! CPIs o como core-

dactor de la “Declaracién de Friburgo sobre la posicion de la fiscalia en

1 Cir. “Menschengerechte Strafjustiz’im Zeitalter von Europaisierung und Globalisie-
rung’; libro homenaje a Waltos, 2002, p. 169; entre otros, en espaiiol en: Universidad
. Nacional de la Educacién a Distancia (ed.), Modemas Tendencias en la Ciencia del Dere-

cho Penal y en la Criminologfa, 2001, p. 15. N B - -

2 Cfr. por ejemplo “Harmonisierte Universalitat nationaler Strafgewalt'ein Desiderat in-
temationaler Komplementaritat bei Verfolgung von Vélkerrechtsverbrechen”, libro homena-
je a Trechsel, 2002, p. 15. S . .

3 Cir. por ejemplo “Auf dem Weg zu einem Intemationalen Strafgerichtshof”, libro home-
naje a Spinellis, 2001, p. 339. ] L v _

4 Al autor le fue posible concluir, entre 1992 y 2003, cuatro proyectos de investigacion
en el Instituto Max-Planck gracias a! apoyo decidido de Eser, cfr. Ambos, Straflosigkeit von
Menschenrechtsverletzungen, 1997, Ambos/Maier/Woischnik (eds.), Las reformas proce-
sales penales en América Latina, 2000, Ambos/Gémez Colomer/Vogler (eds.), La policia
en los Estados de Derecho Latinoamericanos, 2003; Ambos/Malarino (eds.), La persecu-

cién penal de crimenes intemacionales en América Latina y Espafia, 2003. = '

5 Association Intemationale de Droit Pénal (AIDPYintemational Institute of Higher Studies

: . T . e in Criminal Sciences (ISISC) Max Planck Institut for Foreign and Intemational Criminal Law
: 4 : S (MPY), Draft Statute for an Intemational Criminal Court - Altemalive 1o the ILC Draft (Siracusa

ST I g o s e i s T e i o e g

Draft), prepared by a Commitiee of Experts, Siracusa/Freiburg i.Br., July 1995 (*Siracusa
Draft I; los mismos, 1994 ILC Draft Statute for an Intemational Criminal Court with sugges-
ted modifications (updated Siracusa-Draft), prepared by a Committee of Expers, Siracu-
sa/Freiburg i.Br./Chicago, 15 de marzo de 1996 (Siracusa Draft II"). Al respecto también
Ambos, Der Aligemeine Teil des Vélkerstrafrechts, 2004, pp. 476, 483 y ss. -
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136 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL,

un Tribunal Penal intemacional permanente™. El punto cllmine dg
estas actividades lo constituye de momento, sin duda, la eleccion ge
ESER como juez ad litem del tribunal para la ex-Yugoslavia, respecto
de la cual recibi ya, en la primera votacion, la necesaria aprobacién
por la Asamblea General de las Naciones Unidas®. También las cyes-
tiones juridicas asociadas a la guerra de Irak han sido y siguen siendo
de gran importancia para el homenajeado, de modo que el autor de
estas lineas puede estarse seguro del especial interés del homenajea-
do por el siguiente articulo. jEs por ello que se dedica esta contriby:
cion a ALBIN ESER con los mejores deseos! . "L L
" Infroduccién e TR i e T

i

- El Fiscal General Federal (GBA) ante el Tribunal Supremo aleman ne-
g0, el 21 de marzo de 2003, la sospecha inicial de una conducta delicti-
va del Gobiemno Federal aleméan segiin el § 80 del Cédigo Penal® por su
intervencion en la guerra de Irak'. En concreto se trataba de la conce-
sion de derechos de utilizacion, sobrevuelo y transporte en favor de los
EEUU y de la intervencién de soldados alemanes en vuglos AWACS de
la OTAN sobre teritorio turco. Con esa decision el § 80 salié de la som-
bra de un Derecho Penal meramente simbélico* y deberia gozar tam-
bién a futuro de una reconocimiento no solo teérico, atendido el crecien-
te compromiso militar de la Republica Federal de Alemania (RFA) enel
marco de conflictos internacionales. Kres fue el primero en presentar
una amplia e innovadora investigacién de Derecho Penal nacional e

® Cfr. Arbour/Eser/Ambos/Sanders (eds.), The Prosecutor of a Permanent Intemnational
Criminal Court, 2000, pp. 667 y ss. (en inglés, francés, espafiol yaleman). " - =

7 Los jueces ad litem son elegidos por cuatro afios y luego designados por el p}ésidenté
del Tribunal para la ex-Yugoslavia (ICTY), segin las necesidades, en determinados pro-

cesos con las mismas facultades que los jueces permanentes (cfr. art. 13 ter'y quater
estatuto del ICTY, www.un.orgficty). - S

8 EseR obtuvo en la eleccién del 12 de junio de 2001, ya en la primera votacin, 129 de

los 171 votos vélidaments emitidos. Su periodo de funciones dura hasta el 11 de junio de
2005. En septiembre de 2004 comenz0 a ejercer el cargo en La Haya. ' '

% Paragratos sin especificacién corresponden al Godigo Penal aleman.

1 Comunicaciér/Comunicado de prensa del 21 de marzo de 2003 publicado, inclusive
los motivos, en JZ (*Juristenzeitung”) 2003, p. 908 con comentario de KreB. :

" LK-Laufhiitte", § 80, previo n.m, 1; Schénke/SchréderQStree/Stemberg-Liebef?“. §
80, n.m. 1. NK-Paeffgen, § 80, n.m. 2 con ulteriores referencias, hace presente la escasa

relevancia préctica de la prescripcion.
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intarmacional’ ‘ se tratan, practicamente.de modo exhaustivo,
lntemaggnglu;;%:%: ufﬂndamentaleg “de ‘Derecho Penal. lntemaglona|
lodes arias para la comprension del § 80. De modo que en estas lineas
necebs rdaran las preguntas que plantea el§80entomoa lateoria de la
e 0ncic’Jn punible™ y especialmente en copsnderamqn a las medidas
mterveo o otorgadas por la RFA. En tal sentido, el origen de Derecho
Ex a;: I)r,ﬁemacional del § 80 hace naturaimente inevitable una funda-
Pe[:matlacién penal intemacional. Al respecto, debe distinguirse gntreluna
e encion en el ambito macro y.una en el ambito micro (infra ..)\y,l
mtgné la base de esta dicotomia, examinarse la pu_mblhdad |nte[n‘a;9|9r)a
:oin{erna por las mencionadas medidas de apoyo (infrall. y llL). - }

| INTERVENCION EN EL AMBITO MACRO Y EN EL AMBITO Mlcn?j : | _
& ' iente cuenta de la “naturaleza mixta de la
A oder dar suficiente cuenta de la “na mixta de la
ﬁefslir})r? eta%to como fenémeno interestatal como tambien |ur(|1d|cig;
;dividual”“' surge la posibilidad de dlgtlngm[,zr(\it;eig%s;v ;222%2 :n ’
ion. la aqui denomin

tervencion. Por un lado, en | voncion én &
imbi n una guerra de agresion un £stado,
ambito macro, puede intervenir T O ool -cn der
ir. puede ya sea dirigir una guerra de ag ] , -

¥: lr%ggglcr:'o?no aut):)r- 0 puede cooperar 0 inducir a una gqgrra,deij Zg]rgs
sion ajena -en cierto mo%o cl:or_nct) pamgilgs-bli?b}gl essetg’;; lo:Sing emos
ié rvencion . Si ,

hablar también del plano de la interv I B, e
i jon s¢ la intervencion “activa” ¢ Sor

no de la intervencion sélo abarca o e avadido

“ i smo, abarca la “pasiva’ ¢ :
(Estadoautor]) & S Ee ain O ierto en este punto (cfr. infra
‘ ~victi de aun quedar abierto e p . inft
iy il { denominada intervencidn en el &mbito
lIL. 1.). Por otro lado, en la aqui de R e O e aooyen
! n los miembros de un Estado beligerant e ap

Lnrigr%,uglrjrzdaejena ser autores o participes del respectivo delito, siendo

" > n el
de momento irrelevante si resulta punible ya la preparacion 0 reglg o

| . 7 : i ‘nttra‘
12 ZStW 115 (2003), p. 294. El comentario enz g Vso1013€; ;(32 3& ;) r;;;re;gzt; t::fanpcé?l{geque
i v r - . . n , X ,
una version resumida de las explicaciones e W1s K S- POr
i incipi | Gitimo trabajo refenco. 7
ach se citara en principio solamente € 2o relé ‘ N
13 En ol texto se designa con el término intervencion (y sus cgrr:gsp%)r;dfé\égz o'r(i)a‘;r-nde
verbales y sustantivas) el concepto englobador de toda forman-t% el O ana tam-
aportacién al hecho (en el original: “Beteiligung’) y que 1recu$tim° e & S comes.
b?én o e P t( ent'\slgg;lds%arrgspgr(?:a Ee':;r:etatlx texto a la intervencién en
dientes formas verbales y sustantivas) S8 ‘
Fc)gl?dé\d de inductor o complice {en el original: “Teilnahme’).

* W4 Hummrich, Der vbikerrechtliche Straftatbestand der Aggression, 2001, p. 149.
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138 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACION,

desencadenamiento de la guerra de agresion. En tal sentido, podems
hablar también del plano de la intervencién individual, .-, "

En el supuesto de intervencion “activa” son concebible
un total de cuatro constelaciones juridico-penales rel
dualmente: IR S

*autorfa individual al interior del “Estado-autor” RN

: * participacién individual al interior del “Estado-autor’ o L
‘* autoria individual al interior del “Estado-cémplice” o
* participacion individual al interior del ‘Estado-complice”. .

S, Por lo tanty,
evantes ing.

Si se reconoce, aun més all4, la posibilidad de una intervencign ‘pa-
siva®, también es concebible, en principio, la situacién de una interven-
cion (individual) en el “Estado-victima” Sin embargo, sélo seria posible
una punibilidad en caso de una intervencién (individual) en la guerra
de agresion del Estado autor o cémplice desde el territorio del Estado-
victima. A modo de ejemplo, si la RFA es atacada por un Estado, entra
en consideracion una responsabilidad penal individual por intervencién
€n una guerra de agresion sélo para aquellos que acttan de parte dg
este Estado-autor, Aquellos que intervienen de parte de la RFA como
Estado-victima sélo hacen uso del derecho de autodefensa derivado,
segln el articulo 51 del Estatuto de la ONU. Por ende, esta constela-
cion no presenta nuevos problemas en cuanto a la intervencion puni-

ble, por lo que la intervencién pasiva no requiere, ya por tal motivo, de
un tratamiento separadors, o R

I FUNDAMENTOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL
- 1.Encuanfo a Ia punibilidad de la “guerra de agresién” -

Consideraqiones en tomo a la interven
ponen, en primer lugar, una claridad res
la mtervencgon, scil. el concepto de guerma

€ Un concepto penal intemacio-
Alemania, de una fundamenta-

'SEn cuanto a Iav problemética de Ia jurisdiccién com etenfe él actuar desde el exlrane
10 (§ 5 N° 1) cfr, KreB, ZStW 115 (2003), pp. 343 yss. P ‘ e !

8 Cir. Hummrich (nota 13), pp. 86 . ‘ « LK-
Laumaten § ( ), PP. 86 y ss.; Kref, ZSIW 115 (2003), pp. 307 y ss.; LK

Uil 80, n.m. 2. Cfr. tambign GBA JZ 2003, pp. to de otra
opinién Mller, Die Pénalisierung des Angriffskrieges im o oo i o speco

GG und SGB der Bundesrepublik
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ion especial aunque, de todos modos, haga neoesgﬁag_g[gqqas oqn3|def
?aciones basicas propias de esta rama del Derecho. . =+ . -

- i bien la punibilidad penal intemacional de la guerra de agresion es
o bliirc‘i:aa'"e):n;;tr)ilr!ﬂgg?o?desde Nuremberg" y ha sido reforzada por el
|nd'Isclu 5 parrafo 1 (d) del Estatuto de la CPls, no existe acuerdo en
artlcq[ oa' |§s contornos exactos del tipo de la agresion. Si bien el grupo
Pt %a‘o de la Comisién Preparatoria de la CPI (Preparatory‘Com-f
do trla n J PrepCom) y ahora de la Asamblea de Estados (Assembly of
mrsts oPanies - ASP), constituidas a partir del art. 5 péarrafo 2 del ,Estt?-
att% fﬁe la CPI, ha elaborado hasta ahoréa nu.meros,as1 f‘rf\gg?:;a:'lgodisq

na definicion susceptible de consenso's, Ac fis-
g:lec?c?r? ta;g?e\l/j:r?tg ?anrlglgv Derecgo Penal Intemacional, ‘e‘n"trg'prphnkl)‘i-_\

fsis. i 64y s., 83y s, especialmente p. 89, ei
' i idelberg 1970, pp. 64 y 5., 83y ss., especial
De:t gggm?ﬁate;wcg::;;ﬁl cli-:aeguerra %e agresion 'L'micamgmq_glp‘art.‘lr_ ‘d;el aT 26 géggfo 1
(CIBUG (Constitucién Federal alémana). . &~ & -7 et i

47 Cir. Werle, V afrecht, 2003, ns.ms. 1150 y ss. (1154, 1156); Cassese, Intema-
) v Cgr,'Wera!]e,L\a/‘e\I’kezrgggf r%c::h:,é (con referencia &l fallo de la Cofte In@emarcjgfl\jﬁl1 d(;
b ICnmm‘ caso Nicaradua); KreB, ZStW 115 (2003), pp. 295y ss.; el ml?”l,ot'ematio'n of
‘Ih;s"(‘::;iam?rr\‘a? Justice 2 (2004), p. 348 s.; Mﬁller-scchleke,e/Lg;ciﬂ J:#:;a(jegs )nThe tonl
a ; Gaja, en: Casses s (eds.), _
Law (ZI(C))%)IV%F;' ?142%85.45.8 ’431{ Griffiths, Intemational Criminal Llaw gg\r/\n%\;
Statute of th"2 (20'02) Pp 303 y ss.; en cambio, la toma de posicion ge lade egi: ibn de
(Int.Cr.LRev-)I Pre Cc;m en AJIL 95 (2001), p. 400 contradice la opinion de que a resolu,
e ey ?\n p sidg 0 sea expresion de Derecho intemacional consuehgﬁna\r;g,rb filco a
e 33140 asysaese op. cit. Més alla aun, Ronneberg, Der Tatbestand ’gtsa Verbrechens
e ?:'eder"l tesis doctoral, Wiirzburg 1998, p. 202, niega que exi iénchhuster
gegpr)'deg dg Derecho Intemacional consuetudinario de la guerra de qg;ege n. i et
%lm;:gjlamw Forum (CLF) 14 (2003), pp. 50y s., aboga por la eliminaci e la guerra do
agresion del Estatuto de la CP1. » o

; PI) del 17 de julio de 1998, pu-
a de la Corte Penal Intemacional (C 8.
bliésacisgir:ué%gﬁ Eglrgtin oficial de legislacion alemana, n. del {r.] 2000 1, pp. 1 394yss.

i ing Group on
19 Respecto del estado de las negociaciones y de las prop::dst%s dtets‘le"\l\cl:%r;ﬂrgign ator'.pen:
the Crime of Aggression” cir. el “Discussion paper propoP . |‘Il Proposals for a prov
R:port P earees juliogﬁ 20%?:2 %&?8%7%0272/&6.2), asi como CW;N:(
. ime of aggression, -Doc. : A : on’ Clark,
¢ c;|n v:;:ce:clgggfments/gggression/aggresslondocs'.htm.,A _tamlt;len /tgggilé%ao%%memsl o
LiL 5 2002), pp. 887 y ss; asimismo en www.icc.cpl.intl ralr]y e, Intoma.
EJ)\LéIJZS éN pdf' ;?p 9, 234, En cuanto a laddls%xswm ); iglnde.;sgagr(r;? (’)? Saberg ol 16)
ional cfr. también Bruha, Die Definition der Aggression, 1980; T
cI:'I’onaI ;l:(f:l;‘l zmgli%)?ﬁstructivo respecto de las r_tegocuamws 1;,3 ’:u(resgs )Cla\r/i; rhgn s
umrg. kenberg/Fixson, en: Frowein/Scharioth/Winkelmann/Wo e Nesi
ft'JwreZterl\cFerieden 2003 'pp. 483 y ss.; Schuster, CLF 14 (2003), pp. 1y ss.; |
(eds.), The ICC and the crime of aggression, 2004. co

v ;
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cion de Derecho Interacional y punibilidad de Derecho Intemaciong)
se debe distinguir, respecto de la querra de agresion, entre conductas
de agresion contrarias al Derecho Internacional (acts of aggression)

la guerra de agresién punible en Derecho Internacional (war of gq.
gression), o sea, un crimen de agresién (crime of aggression), En fal
sentido, las conductas de agresién contrarias al Derecho Intemaciona|
como las que pueden hallarse en el anexo de la famosa resolucign
3314 (XXXIX) de la Asamblea General de la ONU,2 no implican siem.
pre la existencia de una guerra de agresion punible, o sea, de un ofie
men de agresion'. Esto ya resulta de la circunstancia de que el art. 5
(2) de la resolucién 3314 define la “war of aggression” por separado
como “crime against international peace”,2 con lo que sg pretendia
marcar-la diferencia respecto de las (meras) conductas de agresion
que solamente conllevan responsabilidad del Estado por el ilicito inter-
nacional cometido. La punibilidad penal de Derecho Internacional sy-
pone, por lo tanto, una calificacidn de la conducta de agresion. Es asi
como el mencionado grupo de trabajo de la CP| exige una conducta de
agresion que “by its character, gravity and scale, constitutes a flagrant
violation of the Charter of the United Nations. "2 Este requisito es com-
partido por lo que puede considerarse opinién mayoritaria en la doctri-
na, al exigirse que se sobrepase un cierto umbral de violencia (res-
hold"), ya sea mediante una lesion flagrante o univoca de la prohibi-
cion intemacional de la violencia®, mediante una cierta extensién e
intensidad de las conductas violentas® o a través de algo mayor que

2". j4 de diciembre de 1974, U.N. GAOR, égth seséion, supbler’nen't”31; bp. 142 y 85,

version alemana por ej. en AK-Sonnen, § 80, n.m. 17. : "- o
2! Cir.Bruha (nota 18), pp. 127y s; Hummrich (nota 13), pp. 87 y s.; Triffterer/Zimmermann,
Commentary on the Rome Statute of the Intemational Criminal Court, 1999, Att. 5, n.m. 18;

Westdickenberg/Fixson (nota 18), pp. 485 y 5., 490; Were (nota 16), n.m. 1164; Muller-
Schieke, LJIL 14 (2001 ). pp. 417 y s.; Griffths, Int.Cr.L.Rev. 2 (2002), p. 362. ’

22 Respecto de este témino también Miller-Schieke, LJIL 14 (2001), pp. 418y s.; cr[tico‘
Clark, LJIL 15 (2002), p. 878, que lo considera un “unhelpful concept”. ' b

2 Discussion paper (nota 18), Nr. 1 (destacado por el auor)., . .
. 24 KreB, ZSW 115 (2003), pp. 299, 302 Y 55. (306); Clark, LJIL 15 (2002), pp. 876y s.
ummrich (notq 13), pp. 217 y s. Cir. también GBA JZ 2003, p. 911: “esi6n evidente de la
prohibicion de violencia”, : : ‘

25 Werle (nota 16), n.m. 1162, -

DERECHO PENALY GUERRA =« » 1 .+ .

una mera utilizacion de violencia “de minimis"es." Sise intenta concretizar
a implicita restricciéq objetiva del tipo, se estara intentando delimitar las
conductas de agresion que alcanzan o que aun sobrepasan este umbral
de violencia de aquélias inferiores, meramente constitutivas de cqnduc-
tas hostiles. Sera dificil hallar en este punto criterios abstractos, sin em-
bargo, se puede sostener, en togo caso, que las conductas de indole
preparatoria (como la concentracion dq tropas en la frontera, el rearme)
o de menor intensidad (pqmo, por ejemplo, escaramuzas fronterizas
menores, ingresos esporadicos a tpmtono soberano ajeno para la per-
secucion de sublevados) no constituyen una guerra de agresion puni-
blez”. Por lo dems, la punibilidad de actos preparatorios tampoco es
reconocida por la costumbre mtemacnonal,.gl menos cuando ni siquiera
alcanzan una tentativa de guerra dg ag_rgslonzﬂ. Pc_)r lo tanto, la punibili-
dad por fa intervencion en la “planificacion” (planning) y en la “prepara-
cion” (preparation) de una conducta de agresion (calificada), propuesta
por el grupo de trabajo de la CPI,» supone que la agresion haya alcan-
zado, al menos, el estado de tentativa. - ' .

Una restriccion adicional del tipo resulta de entender la agresién en
sentido clasico como “state crime”, vale decir, exigiendo un conflicto
ammado internacional en el cual un Estado ataca a otro®. En este caso
quedarian excluidos del tipo tanto conductas de agresion intema, por
ejemplo, en contra de determinados grupos étnicos, como también
conductas de agresion de actores no estatales. Si bien es cierto que
practicamente resulta imposible controvertir esta restriccion del tipo
desde la perspectiva del Derecho Interacional consuetudinario, resul-
ta cuestionable si es apropiada, lo que no puede ser profundizado
aqui. - _ . _

“ Mas dificil y controvertida es la pregunta acerca de si el tipo requiere
una restriccion adicional con miras a un determinado resultado tipico o
una determinada finalidad por parte de los autores. El grupo de trabajo

2% Griffiths, Int.Cr.L.Rev. 2 (2002), pp. 319 y s., 366, 372: “use of force which is more
than de minimis ...", - . .

27 Parecido Werle (nota 16), ns.ms. 1156, 1164; Cassese (nota v16),‘p.‘114; Griffiths,
Int.Cr.L.Rev. 2 (2002), pp. 319y s. _ Do

2 Cassese (nota 16), p. 114; KreB, ZStW 115 (2003}, p. 298.

2 Discussion paper (nota 18), Nr. 1.
% Maller-Schieke, LJIL 14 (2001), p. 420.
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de la CPI propone, en tal senti
' sentido, que la conducta d
(2 e agresig
Ee:tgg como finalidad o como resultado la ocupacién ogﬁﬂﬁ% dgba
plestos reido. Do ese modo, por una parte, se mezclan pros.
iooipd ef.pulr_zblhdad objetivos y: subjetivos:_por un lado resLﬂtegu'
por el o erc: finalidad. Por otra parte, se recurre a la comprensién tre1 i
e a guerra de agresion, basada en Nuremberg y Tokio ¢ o
guesta e o}:upac_lon 0 anexién. En la doctrina se recoge esta oo,
pecto delnhe sentido de una finalidad “trascendente” y “agresiv. e
tpri it Z Iaegg?pggirgsleto ?3. Es, sin embargo, muy dudoso si lg :Zg
! y a la anexion, como finalidades princi ,
una guerra de agresion, es apropiada o i ades principales de
el ' ada o si, con ell
la punibilidad penal tanog ; 2N 870: 10 S€ excluyen d
U casos dignos de castigo. Adicio yon de
u RO A ; de castigo. Adicionalmente
asbus%ﬁg;lrﬁaeﬂ?en m(;?/uil&ori; (c)} e na it 5, compattle oon a gg aig?‘l
: el ue una “intencion en sentido técnico” na
s necesaria, sino que es sufici  sentico técnico” no
» SN0 iciente -
sobre ambas cuestiones (infra 4.) ¢ dojg ge‘ne‘ralu.‘,v_ql_veremps’
hel;:i;i grl]tggcgon {ynd_ica penal internacional de'séritauexblicza-rwlaé apre-
legal. Sin engg:rl;%m?: ales exstentes en cuanto al principio de 09”225
- Ol , 1a progresiva concrecion del ti mbié
que la calificacion del término “ © PO Mmuestra también
' . uerra de agaresion” : o
nals rmino “querra de agresion” como inconstitucio-
! §§:exceswa, especiaimente si se considera la relativizaciéﬁugt;l:a%l(e)L

B

31 Discussion pape} (nota 18 ' . ’ PP R
ili . , Nr. 1, opti 1 u . e .
military occ ), Nr. 1, options 1y 2: “.. obje e
llitary occupation of, or annexing, the territory of another Sta{t: L?;:fgi;g oefftabhsfung‘ a

w C .
. ;rreg ZStW 115 (2003), p. 303, Weﬂg (nota 16), n.m. 1159, o
eB, ZStW 115 (2003), pp. 304 y ss. (306 y ss.); Werle (nota 16), n.m. 1159y ss, )

% Werle (nota 16), n.m. 1 .
. , TLIN, 170- Cfl’. as]m Wi
Int.Cr.L. ismo Clark, LJIL 1 . O
(LRev. 2 (2003, 0. 569 y s Cascso (oa 16) pp. 115y o Ky 2o 11

(2003), p. 312; Miller-Schiek
(e 13 oo 310 e ieke, LUIL 14 (2001), pp. 420 y ss.; De otra opinién Hummrich

% Asi NK-Paeffgen, § 80 o va -

X 'gen, § 80, n.m. 13; anteriorm Z 47 »
sin emba ente ya Schroeder, p

r90, modifict su parecer con la resolucién 3314, cfr. Maurragh/s!fl?%ed'er/lws;vgaulsl

Strafrecht BT, tomo 2 § 90 ¥

Sirafrecht BT, : § 90, n.m. 2. Segin Steinhausen, De i

Abs. 5 G §§ 80 SIGB) und die Erfordemisse des Bestim lLS.traftatbestand o
, tesis doctoral, Colonia 1969, g e M

limite inferior ci Pp. 124 yss,, 129, |a "
Miller (nota 5),eplp? %‘;eyf; ]? Ieg ---5€ puede aceplar como cons?i?gggniel"egiﬁi%ght:r:g! éeI
abierta, ya qus quiere Hote m? 9) el que, sin embargo, mantiene finalmente esta pre u;tg
Hummrich (nota 13).p.89 6 inar el término constitucionalmente. Asimismo lo de'g agien
314 (0. 87y ss). Koo, ZSIW 115 (2009 p 31, or,MaYor ayuc en a el
mediante “decisién judicial conslitucional”, P- 313, quiere dejgr que se aclare [a pregunta

DERECHO PENAL Y GUERRA - 07 -7 72 13

ral del principio desde una certeza 0 determinacién legal a una deter-
minabilidad. Por ello, la doctrina absolutamente mayoritaria contradi-
ce acertadamente el veredicto de inconstitucionalidad mediante la
restriccion a casos inequivocos?”. Eso obviamente no cambia en nada
ue la cruz con que carga todo tipo penal de guerra de agresién sea fa

falta de definicion del concepto mismo en el Derecho Internacional. La
codificacion interna se convierte asi en un tipo penal en blanco que
ademas es accesorio al Derecho Penal Intemacionaf* dependiendo,
por lo tanto, de la dinamica del desarrollo del Derecho Penal Intema-
gonal. - - - T e

2. Infervencién en el “émbito micro” = - B

En el mbito micro de la intervencion individual es reconocido hoy en
dia que, en el caso de la guerra de agresion, se trata de un crimen de
dirigentes®, es decir, que este delito solo puede cometerse por las
dlites funcionales politicas o militares, por los miembros del circulo de
dirigentes mas estrecho. En tal sentido, resulta relevante que el autor
se encuentre en una posicion en la cual esté efectivamente (*effective-

3 Cfr. Roxin, AT 1, 3% ed. 1997, § 5, ns.ms. 67 y ss.; respecto de la jurisprudencia de la
Corte Europea de DDHH en relacion con el art. 7 Convencién Europea de DDHH cfr. en
este sentido Ambos, KritV 2003, pp. 39y s. T

87 Schanke/Schroder-Stree/Stemberg-Lieben, § 80, n.m. 4; AK-Sonnen, § 80, n.m. 18;
Lackner'Kihl, § 80, n.m. 2; LK-Laufhdtte, § 80, n.m. 2: SK-RudolphF, § 80, n.m. 3; Werle
(nota 16), n.m. 1180. A favor de la certeza de, al menos, el “niicleo terminolégico” Klug,
en: Baumann, MiBlingt die Strafrechtsreform?, 1969, p. 165. . ‘

3 a denominacion de NK-Paeffgen, § 80, n.m. 12, como un “concepto accesorio en
funcién de la resolucion de la ONU" es algo impreciso, ya que S8 trata de la facultad
soberana de definicion de! Consejo de Seguridad de la ONU. Sin embargo, mientras ésle
ejerza alguna infiuencia relevante para el tipo legal, por ejemplo, con miras a la imputacién
de una conducta de agresion a un Estado (cfr. Art. 23 (2) de! Draft Statute der Intemational
Law Commission [ILC] for an International Criminal Court [ICC], Report of the ILC on the
work of its forty-sixth session, pp. 43y ss.) 0 con miras a la determinacién de una conduc-
fa de agresion (Discussion Paper (nota 18), N® 5), debera efectivamente hablarse de un
concepto accesorio en funcion del Consejo de Seguridad. Cir. también Hummrich (nota
13), pp. 222 y ss.; Muller-Schigke, LJIL 14 (2001), pp. 421 y ss.; Clark, LJIL 15 (2002), pp.
869y ss.; Werle (nota 16), ns.ms. 1177y s.; Griffiths, Int.Cr.L.Rev. 2 (2002), pp. 310y ss.;
Gaja (nota 16), pp. 432y ss. ' : .

% Westdickenberg/Fixson (nota 18), pp. 503 y ss. con ulteriores referencias; KreB,
ZStW 115 (2003), p. 334; Werle (nota 16), n.m. 1165; Miiller-Schieke, LJIL 14 (2001), pp.
419y ss.; Clark, LJIL 15 (2002), p. 873; Schuster, CLF 14 (2003), p. 21; antes ya Dahm,
Vétkerrecht, tomo 3, 1961, p. 306.
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144 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

ly’) en condiciones “to excercise control over or to direct the politicg) or
military action of a State...”0 Por |o tanto, no interesa sy posicién for.
mal como miembro del gobiemo, de lo cual, a su vez; resylta que tam.
bién pueden ser autores las élites funcionales econdmicas#, - .

Otra pregunta, hasta ahora no aclarada y que ya fue discutida d
forma polémica en Nuremberg y Tokio#, dice relacion con un posibl
“carécter amplio de’delito especials de la guerra de agresion como
resultado de la fimitacion del circulo de los autores y, con ello, la pri-
macia de la parte especial y la inaplicabilidad de |as reglas generales
de la participacién del articulo 25 parrafo 3 ECPI,“ de modo que los
intervinientes en un plano medio o inferior como extranei no sean py-
nibles y, en Gitima consecuencia, no lo sean siquiera como complices
de una guerra de agresiéns, et T

El Tribunal Militar Intemnacional (TMI) de Nuremberg cbhéidefé uni-
ble la ‘colaboracion” con el plan hit!eriano de la guerra de agresion en

de guerra principales, sino que se refiri6 en general a “hombreg do
Estado, dirigentes militares, diplomaticos y hombres de negocios™. De
modo que no es posible deducir, en el juicio respecto de los criminales
de guerra principales, una limitacién de la punibilidad af plano diri
cial (nacionalsocialista) inmediato, especialmente porque se pueden
formular dudas respecto de la pertenencia al plano dirigencial de todos

.
[EEEE

(ST

40 Cir. Discussion paper (nota 18), N2 1.

41 Asi de manera convincente Clark, LJIL 15 (2002), Pp. 873y s, con nota St
%2 Cfr. fas referencias en Ambos, AT, (nota 5), pp. 136 y ss. ’

3 Kref, ZSIW 115 (2003), p. 336.

“ Asi Discussion Paper (nota 18), N° 3; asintiendo Clark, LJIL 15 (2002), p. 88d4.. . -

4 KreB,' Z5W 115 (2003), pp. 338 Y S.; en cuanto a la consecuencia también Westdic-
kenberg/fflxspn (nota 18}, p. 50; dejando abierto el punto Vogel; ZSIW 114 (2002), p.
424, en términos parecidos en favor de la inaplicabilidad del art. 25 ECPI y de una comi-
Sion exclusivamente en caracter de autor Hummrich (nota 13), p. 214; a favor de una
pumbmd_ad con una fundamentacién politico-criminal Triffterer, en Hankel/Stuby (eds.),
Strafgerichte gegen Menschheitsverbrechen, 1995, pp. 231y s.

46 T™I, Der
(pp. 252ys).

“7 Ibid., p. 252,

Nimberger Prozes gegen die Hauptkriegsverbrecher, 1947, tomo 1, p. 189

e e e
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imi incipales™s. En los doce juicios posteriores
o “cnmmte)xé?s gg t?:g;r;oprtregg general, de personas relevantes en la
de Nurerm cgi’onalsocialista,\sin,embargo, de ninglin modo todos ellos
ol al circulo de dirigentes mas estrecho de Hitler (piénsese
enenecnero: el proceso en contra de juristas que afect6 a funciona-
s.°|am?nt'e es del ministerio de justicia del:Reich).. Por lo demés, se
il de modo muy amplio los presupuestos para una punicién
consl‘gaézgrrade agresion como intervencion activa, participacion,
por una A
jon, etcss, . o ) B |
Pfgn?:ibur;al Militar Intemacional para el ngaqg O‘r‘lente %'rl'aré%n%ac::
io) hizo depender la condena por conspiracion _( consp /] ’a) ra
ok hm‘)é ‘de una guerra de agresion, de la p931p|lldad (0 jetiv d
e reghzam ncit’)n en la planificacién y del conocimiento (subjetn_/o.)’ e
s mtervedn agresién®. Si bien al respecto tuvo presente la posicion y
o nesl - u%ado més bien consider la posicion de dlrlgeqtgrpaéa
funcion & a(l:m deb;ar activo de evitacion en razon de una posicion ?
fundamentar ara una restriccion a limine del cm‘:ulo'de au’(o”reds,le(;se
O mente 1 gr ue no se delimitd claramente el “policy-level te de
il %s qt’Jincos de nivel medio. Incluso se discutio .cg;_rc\j r%vde
i funCIonarIedizfnte un obiter dicta la cuestion de la punibi hlA 'antras
i IrcT;ados por participacion en la guerra de agresnor)m c;ead as
simples s0 idente ‘del tribunal Webb abogabapor la puni 'tl ad de
qu(;a ello%r%s;anicipes -“no matter how high or low rank or statu
}Segs;?éling se opuso decididamente a ello. |

[

Un analisis pormenorizado de los %asossinpﬁgg‘f:’ggscffs%s eanlg que
e -

; ional no fundamenta, por ende, sin 1 intervinientes

la?rtr(iat;r:;a(t;lg;?:(l:ialmente Kres de una impunidad de .los_lntef_er‘ oS

3

o i jalista ibid.,

48 Cir. respecto del rol y funcion de los acusados en el sistema nacionalsociali

. 14'ss. o ‘ . er‘men
pp“:R :lerencias en Ambos, AT (nota 5), p. 92; una lista de los procesos se e_}ncu

e ]

lbid., p. 878 |

50 Cir, respecto de lo que sigue Ambos, AT (nota 5),pp. 137y sl .1977 . o (p.‘ .

51 Vioto especial en: Réling/Riter (eds.), Tokyo Judgment tomo |, 1977,

i t tomo II, 1977, p. 1041 (p.
ial en: Raling/Ruter (eds.), Tokyo Judgmen 7, p. 1041 o
1151'27)\.19;?022?(;2?! wﬁg'mRe?é?yggecuted govemment policy shoul‘dv be regar e sac

nal, as guilty of the crime against peace.”
%3 Supra nota 43.
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146 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL.

que no pertenezcan al nivel de dirigentes. Mas bien admite la congy.
sion contraria, que también otras personas pueden realizar una apor-
tacion al hecho constitutivo de una guerra de agresién que sea rele-
vante desde la perspectiva penal internacional. Si se examina deteni.
damente se puede apreciar que la caracterizacién tradicional penal
internacional de la guerra de agresion como crimen de dirigentes,
tanto en el pasado como en el presente, no se ocupa en absoluto da la
punibilidad por participacion, en el sentido del modelo diferenciador, ya
que se basa en el modelo unitario de intervencién punible, centrado en
el autors¢, Al respecto, no se ha modificado nada con el reconocimienty
del modelo funcional y unitario de participacién en el art. 25 del Estaty-
to de la CPI,% ya que dicha disposicion no ha de aplicarse; en absol.
to, al tipo de guerra de agresion. Sin embargo, la propuesta del Grupo
de Trabajo de la CP! resulta contradictoria precisamente en este pun-
to: por una parte se acentla el caracter de crimen de dirigentes de la
guerra de agresidn, centrandose con ello en el dirigente-autor al des-
cribirse al que “comete” (‘commits”) el crimen de la guerra de agresion,
Por otra, sin embargo, “comete” el tipo cualquiera que “participa” acti-
vamente en la planificacion, preparacion, etc.,s abarcandose, por lo
tanto, toda aportacion al hecho®”. Por qué no debieran en tal medida
recibir aplicacién, al interior del circulo de dirigentes, las reglas genera-
les de responsabilidad por participacion en un delito especial?58 Volve-
remos sobre el punto en el marco del § 80 (Ifl. 2.). L

Gy

3. Infervencién en el “démbito macro®

Enel ambito macro, vale decir, en la participacién estatal, debe dis-
tinguirse entre el Derecho interacional referente a los conflictos (ar-

mados), el Derecho internacional de los hechos ilicitos estatales yel
Derecho Penal Internacional. , S

$4 Ambos, AT (nota 5), p. 362 Y passim.
5 Cfr. Ambos, AT (nota 5). pp- 543 y ss.

%8 Discussion paper (nota 18), Ne 1: “participates actively in the planning, preparation,
initiation or execution of an act of aggression ..."

57 Acertado Clark, LJIL 15 (2002), p. 875.

%8 Esta pregunta parece estar nuevamente a
de T.rabago del 21 al 23 de junio de 2004 en
considerd como posible la aplicacion del an.
se la debo agradecer a Claus Kref3).

bierta, luego del “Intersessional” del Grupo
Princeton (EEUU), ya que alli, ahora sl, se
25 ala guerra de agresion (esta informacion

S r
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internacional de los conflictos (Derecho humanitario

En e%’&ereesct?igtg))tun Estado es participe de una guerra cuando es
o un conflicto armado internacionals®. La teoria penal de la par-
ate carece, en este sentido, en principio de importancia, por
s trata de! Estado como actor colectivo. Consideraciones en
cuarto |Serado y tipo de participacion de personas individuales sola-
o den jugar un rol, cuando mucho, al tratarse la cuestion (de
e ara el Derecho internacional de los conflictos) de fa inter-
releyan;;:a%ién de un conflicto mediante el control por un tercer Esta-
3§°é%nuna parte propiamente intraestataleo, e e

[ ' ictivo s vdé utizarse fe-
i0. el Derecho internacional delictivo si pue I ,,
Ald:(r);\]gnat:obara el tratamiento de preguntas de mtervenmo(;\ pgnal!ci
B orque en este &mbito -y apoyado en el art. 16 del borra orl faw
Esto.plnq de Derecho Internacional de la” ONU (Int'qmatlona_d' W
comlSKi)ssion- ILC) de noviembre de 2001¢' como también en l\?lljl egre
ot 16 de la resolucion 56/83 del Consejo General de la ONU so r
e sabilidad del Estado® -puede considerarse como r_econocnt a
'ﬁ ;)ergpr)\(i)t;cién‘de la complicidad en un téechg ilicito mstggrr\]zc:&réalpg? Elia-x
in dichas disposiciones un: Estaao es Tes
ﬁ:pl?c?g:g c%?rhg el ap%yo a una conducta antltjurldlcéitge :;Jjgardcéo a;:
i i do copulativamente presta ayuda con
Derecho internacional, cuando. e e s esta
imiento de las circunstancias dg esta ¢ ta y adema ?
ggplgﬁmeg%bién hubiese sido antl‘jund'xca_e'n ‘estev amb)to, :dev ﬁabgrla

3

¢ 64, nm. 1; Vi Jolkerrecht, 22
59 |psen/Ipsen, Véikerrecht, 52 ed. 2004, § 64, nm 1; V:tzthum/Bothe.. Yolkene ‘

ed. 2001, pp. 642y sS. : : . o

8 Cf p tal sentido, respecto del caso Nicaragua ante la Corte lréter?;c‘::m\ga]vgﬁ ‘\]I‘:asrbre-

r. 9‘-“ dic ante el'TribunaI para la ex-Yugoslavia, Aml?os, Zur _e's( alung Vo b

b cas'?n air:femationalen. nicht-intemationalen  und mtemezr25 (o K ; és.) las

ggmaﬂ:er/Schneider (eds.), Humanitares Volkerrecht, 2001, p. Pp- 8] con

ulteriores referencias. » . o _ o~

81 |LC, Report on the Work of its Fifty-Third Sesgnon (%0?;)1 g))ﬂggal“l;{eéo;ds acl)fntahs o

ral Aséemb|y Fifty-Sixth Session, Supplement N2 10 ( " hor'11er{aie 500,

?;e” fen: Vohrah et al. (ed.), Man’s Inhumanity to Man, libro e e Gy os. .
peGgSeR'especto de una version anterior Yearbook ILC 1978, vol. IL.2,, pp.

) ién del servicio de traduccion
&2 ARES/56/83, 12.12.2001; en la versi -56/band1/56bd-
aleméjr{Nén?: kllgertlltaciones Unidas bajo www.un.org/Depts/german/gv
8.pdf, pp. 530y ss. ‘ - Insen/ipsen (no-
8 Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, 3% ed. 19%% PP 866y 5. lpsen/lpsen
1a57), § 40, ns.ms. 1, 42; VitzthunvSchréder (nota 57), p. 301.
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148 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

cometido el propio estado cooperador. Sin embargo, no se encuentra

en el Derecho intemacional delictual una prohibicién a la induceidn 5

una conducta antijuridica segin el Derecho internacional,s de modo
que puede hablarse, usando una terminologia continental-europeg,
(solamente) de una prohibicién de participacion limitada. . - - -

Ahora ;es posible transferir este resultado al Derecho Penal Inter

nacional? Vale decir, ; puede considerarse, junto a una prohibicidn dg
la complicidad en el Derecho intemacional (delictual), una punibiligag
de Derecho internacional de Ia complicidad con una guerra de agre-
sion? De la jurisprudencia internacional de Nuremberg y Tokio no se
puede, en tal sentido, extraer conclusiones, ya que no se enjuicio Ia
direccion de la guerra por una coalicion de Estados con aportaciones
susceptibles de ser escalonadas. Esta fue precisamente la situacién
en la guerra de Irak, donde una coalicion de Estados “de buena volyn.
tad” condujo -en cierto modo a titulo de autor- [a guerra propiamente
taly un gran nimero de Estados -en cierto modo a titulo de complices-
realiz6 diversas conductas de apoyo. Ya a partir de esta constelacion
se puede apreciar que la punibilidad de los ‘Estados cémplices”, o
més exactamente de las personas alli responsables, no puede fraca-
sar por el caracter de delito de sujeto especial del crimen de la guerra
de agresion, por cuanto con ello no se busca la impunidad de estas
personas directivas, sino que -jen el mejor de los casos!- de los parti-
cipes que se ubican méas abajo en la jerarquia. Expresado de otro
modo: la finalidad de la punibilidad de la guerra de agresion -castigo
de los dirigentes responsables- exige realmente una. punibilidad del
personal dirigencial también del Estado coémplicess, :

Esta punibilidad presupone tres aspectos:

* A existencia de un hecho principal punible en forma de una guerra
de agresion de el o los Estado(s) autor(es); '

* A conducta de apoyo relevante desde el punto de vista del Derecho

inter_nacional de los hechos ilicitos estatales del Estado coémplice (en el
sentido del art. 16 del borrador del ILC);

* La ocasion imputable de Ia conducta de apoyo por parte de la di-
reccion (politica). LT L

e l(_gmmepta{,lLQ (nota 59), ch, IV. E, 2, P. 154. Al respecto parece que la ILC estima la
induccién/incitacion (incitement) como menos grave que la complicidad (aid or assistance).

8 En cuanto al resulta igual KreB, ZStw 115 (2003), p. 336.
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4. Resultado: ¢complicidad punible de la RFA por Derecho
" penal Internaclonal? LT, d d h ‘
| ibil echo | i la concesion de derechos
lidad de Derecho intemacional de
Latﬁiﬂg‘én transporte y sobrevuelo en favor de los EEUU para la
o lcjilcci()n d'e la guerra contra Irak degende,‘segun las explicaciones
ant l‘jores decisivamente de la calificacion que se haga de esa guerra.
aptgnn existe un consenso amplio respecto de su antjuricidad mterpg;;
S'I lael & con ello atin no se responde la cuestion en torno a su pU?lbl -
(:!Iog intemacional. En todo caso, ya no se plantea, como sf sqbq%c g gg
¥ mberg, el problema de la irretroactividad®” ya que la pupibili ar
Nure uerra de agresion se reconoce en principio, seglin se ha e()j(p nlga:
o srglteriormentef*!. Sin embargo, la falta de contornos del tupoT e De
. r?o internacional consuetudinario existente y su falta de co?l lcac[gg
:;cel &mbito contractual internacional d!flcu:tan etli'ex.a[geg %e; | % g:g]ého
' ino ¢ imposibilitan.’ Si bien la antijuricida
lidad, sino acaso la imp L S D ricidad de Derecho
nacio ncia de la coalicion de g
' ional del empleo de la viole alic
m?éi puede ser un indicio para‘un c?mpogamé?;atg rﬁge\;allr;? tl?;:dlg
i internacional, esta antijuricidad .
e e e e ducta de agresién en el sentido
e una calificacion de la conc en el s
g:ausitr)i?odsupra de la superacién de ma%g .L,Jmtéralvi cé?e:gga;c:a . gl?:
ion i nte de la prohibicion de , X
lesion inequivoca o ﬂagrq' I el .
on, debera negarse en
e e e i i justificacion del empleo de
iqui stima que existe una justll Ny
B e g o ! insostenible™. La debilidad de
i ' ‘ etamente insosten . _
la violencia que “no es comp ' o da 1 oo do
icio iste claramente en la invoca nisa d
esta posicion consiste ¢ \ ] D encia
justificacid cional del emple
ificacién de Derecho internacl pleo de la .
ggalgu:galicién de guerra, que el propio KREp gonglfjera dlf}lClﬁIu de §o§

, y ; ié retereh-
8 Con detalle KreB, ZStW 115 (2003), pp. 313 y ;s. f(lFtJ 238301%, cfr. también las
cias en Ambos/Amold (eds.), Der Irak-Krieg und das Recht, - o _

67 Cfr. en tal sentido Ambos, AT (nota 5), notas 111ys.
88 Supra 1. en la nota 16.

89 Cfr. supra1 enlas notas 20 y ss.

8 y . 351. en

™0 KreB, JZ 2003, p. 916; detallado el mismo, ZStW 115 (2003)e'sp2}1 st?teyn ii S gl

e fa 0 ini6n juridica de la coalicién para la guerra n%4 Yooy ifiende Ia

cuantm gigw%a s7? del 12.2.03, p. 11 (= Ambos/Amold (r_xota_un )b%ucm o il

r[?oesrilc?én que s'eﬁala que la Resolucion 1441 seria 'ambigua® y “un p ‘
co, un tipico caso de una férmula de compromiso™.
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tener’”! y que es contraria a la opinién mayoritaria en la doctring
Derecho interacional™, v G R ep d
Queda entonces solamente la diferenciacién entre antijurici N

. d rici
Derecho intemacional del empleo de la violencia la cual, elﬁ cui?:tiod;
resultado, tambxér!_es_ sostenida por Krean y el caracter inequivoco ¢
flagrante de la antijuricidad de Derecho internacional, que recién toma

el empleo de la violencia en el crimen intemacional de la guerra do

agresion. Sin embargo, ;sigue siendo esta diferenciacion, casj quis:
quillosa, susceptible de ser fundamentada racionalmente y comprensi
ble en la practica? ;Se ofrece de este modo a un tribunal como la CP|
un parametro confiable y aplicable para la delimitacion del empleo de
violencia meramente antijuridica o ya relevante penalmente desde j3
perspectiva del Derecho intemacional? ;0 acaso no otorga mas bien
un apoyo a quienes prefieren entregar la decision de Ia pregunta cen-
tral dga'l crimen de agresion, scil, la comprobacion de conductas da
agresion calificadas, al Consejo de Seguridad de la ONU, es decir a
Quienes quieren decidir la cuestion de forma exclusivamente poh’tica’} f

En oposicion a este intento de desarrollar un arametro objeti
Sggn;;’tgzgga la subjgtivizacién del tipo ya desc;r)ita,' en ; ggjnettilt‘i/g gg
especificamente agresi fjuridi
nlemacioran ﬁgﬁe, iy gresiva o antijuridica para el Derecho
prima faqle, un g:ritgrio de delimitacién mas univoco. De entenderse
esta _ﬁnahdad, Siguiendo a Werle, en el sentido de una ocupacion
anexion o subordinacién del Estado agredido, dificilmente se podré’
achacar esto a la coalicion de guerra, al menos no como finalidad
principal o dltima qel empleo de la violencia’. Con una observacion
mas exacta es posible, sin embargo, formular numerosas objeciones a
esta concepcion. En primer lugar, esta concepcion se ve confrontada
al problema practlco-procesal referido a cémo debe determinarse el
objetivo de un determinado empleo de la violencia. Si se quiere confiar

7t KreB, JZ 2003, p. 916.

72 Cir. ya las referenciag en nota 64,
™ KreB, ZStW 115 (2003), p. 331.
™ Supra nota 30,

7 Asi Werle (nota 16), n.m, 1161, Ta

ma que la necesaria finalidag K
i e
no estaria dada, ) especifi

mbién Kref, ZStW 115 (2003), pp. 331 y ss., est-
camente contraria al Derecho Penal Intemacional,

cabo, la ventaja de otorgar, al menos -

DERECHO PENALY GUERRA /121 < 005 151
solamente en las declaraciones de la direccion de los estados belige-
rantes,® facilmente se estara expuesto a!”reprqche de la ingenuidad e
inocencia en relacion con las “verdaderas’ finalidades del empleo de la
violencia. Sin embargo, estas verdaderas finalidades -en concreto, por
gjemplo, el reproche del cambio de régimen y la explotacion de los
recursos petroliferos de Irak- generaimente tampoco pueden probarse
do manera confiable™. Seguidamente, se presenta la cuestion de co-
mo ha de llenarse concretamente el requerimiento de una finalidad
“agresiva’ especifica. Ya se sefialo supra™ que la limitacion a fllnahda-,
des tradicionales de las guerras de agresion, scil. la ocupacion y Ig
anexion, probablemente no den cuenta de nuevas formas de agresion.
Incluso KRes formula d_ugias razqngbles en tal sentido, cuango consi-
dera preferible ver el injusto adicional en la (avisada) lesion de la
integridad territorial o de la independencia pplitlgg (entendidas en sen-
tido estricto) del Estado tenido como obijetivo.” Finalmente, se pre-
sentan numerosos problemas intrincados en relacion con la concep-
cidn de la intencion que se encuentra getras de este 'corycegloo. Cuan-
do Werle no quiere exigir una “intencion en se_ntldo técnico”,® se prela-‘
senta inmediatamente la pregunta de como quiere cqmpfender sino la
exigencia de una finalidad agresiva, defendida por el. i{Acaso nof se
trata de un elemento subjetivo del tipo mas alla del dolo, quedtrans' or-
ma la guerra de agresion en un delito de intencién o finalida _.equw?-'
lente al genocidio?®! Si se incorpora entonces‘esta exigencia en la

76 Asi probablemente Werle (nota 16), n.m. 1159. "

: i i 03), pp. 331y ., quien parte de la

77 Gfr. en tal sentido también KreB, ZStW 115 (2003}, pp. 3 :

“ﬁnali(c:iard declarada” de la coalicién gz’ar: la} gue%a, scéée; ‘gzaér:ged:;tr:;,e re;f?ic;oyd:l
lo cual incluso resutta dudoso a cual declaracion y . ;

i ini de los EEUU, sostuvo luego de

cabo Wolfowitz, el ministro de defensa subrogante e oo0a) e i i

ida la guerra, en entrevista con *Vanity Fair" (3 de mayo de :
ft?:tc:g;d;a?sognus that have a lot to do with the U.S. govemment burei?ucracy dv;ztrgggg
on the one issue that everyone could agree on which wasvweapovns 0 :mgss uetion

as the core reason”. -
78 Supra 1. en nota 33.
™ Kre, ZStW 115 (2003), p. 307.

% Werle (nota 16), n.m. 1170.

81 Cfr, en tal sentido respecto de la discusion altamente dogmatica sobre el genocidio:

i . 231y ss. (pp. 258 Y
il Gi | Intemacional, 1999, pp. 178 y ss. (p. 179), pp. 23
Ss”).ellg r?w?srrebc:ozgmanz (2000), p. 394 y s. asi como Ambos, AT (nota 5), pp. 789y ss.,

con ulteriores referencias.
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dogmatica general sobre la intenci ra al misma fiaman: i b , : : e A - - g

gui?s e ent re? finalidades interrr:gg?z;gn'aggggra' al'mismo tiempo distin: otros, representa una conducta de complicidad reconocida en el Dere-

X ducta tivica. Seatin es sabi , accesorias y (itimas de la cop: cho intemacional de los hechos ilicitos estatales,s por otro, la direc-
R a tipica. Segun es sabido, no solo existe una intencién res i Estado, mediante el gobiemno i :
3 T las finalidades dltimas o principales del comportamiento t; o e cién dol Sgl Ol' : duct go oo o Qoasionada ds e
R o cipales [ ico, si ' as conductas s TR
stas son causadas concientemente y representan resultados (inter ARACION DE UNA L EN Bl SENTIe,
, _S y medios) deseados en relacion con la finalidad dltima®, De este &2?5 - ;EE';A:SQON b UNAGUERRA D%AGRES'_ON,. EN EL SENTIDO - !
R S¢ podra sostener, que no es posible considerar la subordinacion ( P R I
R iE ocupacion de Irak como finalidad dltima o principal de Ia coalicién d 1. Ambito macro: Infervencién de Alemania en una guerra.
R guerra. Sin embargo, por otra parte, resulta dificil cuestionar que re? deagresién . . .. oL 0T
% Py ?irrg%r;? glr;a fm;hcliad mter_meqha y un estadio de paso con miras a I La opinién mayoritaria entiende la “intervencion” de la RFA en un:
R Thalda fu ima de la g_esmlhganzamén Xdemocratlzacién Y que, en tal guerra de agresion no solo en un sentido activo, sino que también en
BN 3, fue cometida ‘intencionalmente™ss, v T T uno pasivo, por lo que incluye la hipétesis de un ataque a la RFA®. Al
R De todo ello se sigue que al menos no es posible negar ni afimar. respecto, esta opinion recurre a la voluntad del legistador, ya que las
ey con una fundamentacion incuestionable, la existencia de una guerra actas legislativas hablan de una “guerra de agresion, en la que ha de
R de agresion. El Fiscal General Federal evité |a respuesta a esta pre- ser agredida la RFA, como también...en la que ha de ser agresora..’s,
2 P Seguidamente, se argumenta a través del fin de proteccion del § 80.

gunta mediante la restriccion del § 80 por via teleoldgica y basada en

el Derecho i i 0 ey 7 v
podia deja,'gﬁ'e”r?; Ig];lod,i ’gje%%gfrl:ms't Estimd que, de este modo, amenazada independientemente de si la agresion se dirige en contra o
apoyo de la RFA constituyen una Comi’fct;’ ’g‘;’ fgfés':?sﬁfcé’ﬁdeﬁfsfgs surge desde Alemaniae. Si esta opinién dominante es acertada o no,
del art. 3 (f) de la Resolucién 3314, como también la’pre guntanr':a S‘_’ puede quedar abierto aca. En nuestro contexto sélo es de relevancia
pecto de la admisibilidad en el Derecho internacional de la aplicacion — ‘ RREE

Este también protegeria justamente la paz intemacional, la que seria

L e NSRRIV \POTUFIIRD LIl . ity

: de la violenci : . e T e
§ : imprescin d?&?(fairrg:ne dte la coalicién de guerrats, Sin embargo, es % Asf también el comentario del ILC (nota 59), ch.'V. E. 2, pp. 157 y s, inter alia
N , - puesia a esta cuestion a fin de poder dilucidar la haciendo referencias af apoyo aleman a la intervencion en el Libano; antes ya el comenta-
R preguntg aqui planteada acerca de la complicidad de la RFA en una fio al At 27 del proyecto de la ILC sobre la responsabilidad de los Estados (nota 59), p.
I guerra de agresion punible internaci i se niega la exi 102, N°13. A
i cia de una guerra e agresion QUe::r?elam:xnctli'idsal una oo l? fdad g ¥ W Laufiteh, § 80, nm. 5, AK-Sonmen, § 80, nsms, 12, 22 Trindifiscet, § 80,
13 la RFA por faltar un hecho principal rel a complicidad de nm. 4; Lackner/KihP4, § 80, n.m. 2; Schdnke/Schroder-Stree/Stemberg-Lieber?s, § 80, n.m,
13 penal internacional, Si principal re eva_nte desde el punto de vista 2 [de otro modo aun Stree en la edicion anterior}; NK-Paeffgen, § 80, n.m. 18; Steinhausen
iy nat. Si se reconoce su existencia, resulta facil funda- {nota 34), pp. 89 y ss.; Maller (nota 15), pp. 92y s.; Werle (nota 16), n.m. 1180 (pero contra-
RN mentar la relevancia para el Derecho Penal Intemacional d | : dictorio en n.m. 118 al final); sin resolver en MiKo-Classen, § 80, n.m. 29. Con opinion
3 ductas de apoyo de la RFA como complicidad en una . daS gt asiia Schmedr, J2 1967, . 47, UaurchSchoederatiald (19 34 890, wn 6. .
B, Sion ajena: por un lado, la concesion de derechos de gbU erra le agre- % Cita de la BT-Drucksache [publicacion del paramento federal aleman, n. del Tr]

i §g Sobrevuelo, entre VI2860, p. 2. Asi también Wulf, MaaBen, Giide, Protokolle des Sonderausschusses fr die

B Y oo Strafrechtsreform, 5° periodo de elecciones, 100® sesién, p. 1987; opinién distinta, sin
s Wik 82 ; : o o . " " Cfy OF
B ok . Cir. Roxin (nota 35), § 12, ns.ms. 7yss. (ns.ms. 10y 5). Ch, e ?;n:&rggs)/l;n:ts Lbsui :lespecto de las contradaccs?nes en las cjellbergplones KreB3, ZStW

ST En principio tambig — T L ' S
B i # An p3 0 F;b amt:len ast Kref, ZSIW 115 (2003), pp. ys. % Cir. Steinhausen (nota 34), pp. 90y s. : :
wood g Zacién de cond catg;a d: ;’;;581% : disposicién del teritorio nacional soberano para a reali- % Schroeder, JZ 1967, p. 47, ya sefial tempranamente que la valoracion y/o tendencia
4R i 8GR EEEEEE S incluida en el concepto de “guerra de agresi6n” impedia considerar a la victima como intervi-
RS LEY A JZ 2003, pp. 910 ys. o e niente, por lo que e! § 80 sdlo podia abarcar una agresion (activa) de la Reptblica Federal de

. ; : S ‘ Alemania (de acuerdo Schénke/Schroder-Stree?s, § 80, n.m. 2; Kref3, ZStW 115 (2003}, pp.
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154 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

que con ello se favorece una comprension de Derecho intemaciona/
de los conflictos en el sentido expuesto supra (Il. 3.), ya que seqin
ésta solo interesa la posicién del pais participe como parte del conflic.
to, independientemente de si es agresor o agredido. El Fiscal General
Federal también argumenta desde una perspectiva del Derecho inter-
nacional de los conflictos cuando presupone para la conducta tipica
“que la RFA deba participar como fuerza estatal conductora de una
guerra bajo implementacion de sus fuerzas armadas o de forma com-
parablemente masiva.”' La perspectiva de Derecho intemacional de
los conflictos tiene, por cierto, la consecuencia ulterior, que meras
actuaciones de apoyo en favor de una parte del conflicto -como la de
Alemania en la guerra de Irak- por regla general, no pueden abarcarse
por la “intervencion” en el sentido del § 80%. Esto porque, desde la
perspectiva del Derecho intemacional de los conflictos, se debe distin-
guir entre una co-direccién de la guerra (“cobelligerency”) y una mera
prestacion de ayuda en favor de la parte que dirige la guerra. Mientras
que con aquélla se transforma un Estado en‘una de las partes que
dirige la guerra, con ésta no se sobrepasa el umbral relevante de par-

ticipacién desde la perspectiva del Derecho intemacional de los con-
flictoss, - - o

Esta consecuencia podra ser la deseada desde la perspectiva de los
responsables de las decisiones politicas y del Fiscal General Federal,
ya que con ello se puede rechazar el § 80 sin aclarar la posible exis-
tencia de una guerra de agresion® y de las preguntas subsecuentes
en tomo a la intervencion punible individual®s; ella es, sin embargo, por

338, 348). A favor de la opinién dominante ests, sin embargo, al fin y al cabo, la circunstancia
que una limitacion a la guera de agresion activa puede ser formulada con mayor claridad,
cfr. en tal sentido, solamente Baumann et al., Altemativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. BT.
Politisches Strafrecht, 1968, p. 5: “Friedensverrat: Wer es untemimmt, Streitkréfte der BR
Deutschland zu einem Angriffskrieg oder zu einem bewaffneten Uberfalls auf ein Gebiet
auBerhalb der BR einzusetzen, oder wer einen solchen Einsatz vorbereitet, wird wegen
Friedensverats ... bestraft” (extraido desde AK-Sonnen §80n.m. 5). |

91 GBA JZ 2003, pp. 911 (destacado por el autor). o

% En cuanto al resultado igualmente Steinhausen (n.34), p. 89; KreB3, ZStW 115 (2003).
pp. 337 s.; asl también probablemente Muller (n. 15), p. 93 al final. . . s

,93 Cir. Steiphays_en (n. 34), p. 89, el que en este sentido habla de una neutralidad ‘be-
névola” ylo "dlscnmmatpria"; asi también KreB3, ZStW 115 (2003}, p. 338.

% Cir. suprall. 4.enn, 82y ss.
% Al respecto inmediatamente infra 2.

DERECHO PENAL Y GUERRA “1. 1.7 71 ' L

i insatisfactoria. Desde una perspectiva de la sistemdtica
vanaa? ggzgrnezsplagra el § 80 una dogmatica penal especial de Derecho
Pigmacional de los conflictos que deja sin efecto las reglas generales
:;] intervencion punible. En contra del concepto de intervencion puni-
bﬁ; del § 28 II, se limita la participacion en el § 80 a el o los autores,
vale decir, a los Estados autores, que a su vez son partes del conflicto

s excluye de la responsabilidad penal a aquellos que, pertenecien-
¥io a la cipula de dirigentes en los Estados complices, apoyan la gue-
ra de agresion. Resulta cuestionable, desde el punto de vista del De-
recho internacional y de la pg!ltlca-cnmlnal. que a partir de esta posi-
cion sea punible la preparacion de una guerra en contra de la-RFA,
pero no lo sea la participacion alemana en una guerra agresion ajena,
un comportamiento, por ende, que al menos desde la perspectiva de
las victimas de la agresion presenta un mayor desvalor de injusto %u:
la preparacion en calidad de autor de una guerra en contra de Ig RFA.
Finalmente, ha de considerarse, desde la perspectiva del fin bglpr?-
teccion de la norma, que el § 80 al menos debe proteger tambien la
paz mundial de guerras de agresion alemanasf},,_vale decir, que |untod a
la legitima componente egoista incluye también una altruista. Desde
este punto de vista, sin embargo, es dificil comprender que se‘s%nc;,jlo-
ne solamente la preparacion en calidad de autor y no la complicidad a
la preparacion de una guerra de agresion. Al finy al cabo la ||terat1(1;r(a;
constitucional mayoritaria parte de la afirmacion que el _art.d 26 3
(Constitucién federal alemana, n. del tr.) prohibe la com phcmlig Sn UI;\|°
guerra ajena con fines contrarios al Derecho internacional. % el
resulta, como sostiene correctamente KRES, que v-"to_rma parte de 2
teleologfa del § 80, en relacién con el art. 26 GG, el promover q% -
Alemania no extienda su mano para apoyar guerras de agresxog a;_n-
nas™s. Por todas estas razones, ha de sustituirse un concepto eﬂ[ i
tervencion punible basada en el Derecho internacional de los c%r;[ ic
tos, por uno del Derecho intemacional de los hechos ilicitos e;ta les.

J ; i . 36), p. 167; KreB, ZSW
% Gide, Amdt, Protokolle (n. 86), p. 1987; cfr. también lflug (n
115 (2003), pp. ;45 y ss. (p. 348); GBA JZ 2003, p. 911 (%evitar que desdg sue:;:eallzmi;
vuelva a desencadenarse una guerra’); en favor de una proteccion me |gta delap
mundial: NK-Paefigen, § 80, n.m. 1; KreB, op. cit., p. 343. . .

97 Gir.. Dreier/Pemice, GG, tomo 2, art. 26, n.m. 17; Doehring, Han
rechts, tomo 7, § 178, n.m. 34; Maunz/Ddrig, GG, art. 26, n.m.' 29.

% Kref, ZStW 115 (2003), p. 339..

db'ucﬁ des Staats;
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156 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Esto, porque el Derecho intemacional de los hechos ilicitos estatalag
reconoce una participacion en forma de complicidad -jno asf de indyc.
cion!- respecto de una conducta contraria al Derecho internacional (cfr,
supra ll. 3.) y abarca, de ese modo, también el apoyo de una guerra
de agresion ajena por parte de un Estado complice. ~ +©

2. Ambito micro: intervencién pdnlblé Individual enla 1
preparacion de una guerra de agresion :

Si se sigue la argumentacion recién expuesta y, de ese modo, se
parte de la base que en el &mbito macro es posible una complicidad a
una guerra de agresion ajena, se presenta en el ambito micro, en este
sentido, la pregunta respecto de la participacion individual en e Estado
complice. Se trata, por ende, de las (ltimas dos de las cuatro conste-
laciones penales individuales presentadas inicialmente (supra L):

. * Autoria individual al interior del “Estado complice”y -
* Participacion individual al interior 'del f‘Estado cémp_licé” e

Al respecto, no tiene incidencia en la pregunta sobre la patticipacion
individual el lugar de comision del hecho, vale decir, Estado del autor o
del complice. o R

a) Autoria individual al interior del Estado complice

En el caso de una guerra de agresion se trata, desde una perspecti-
va penal intemacional, de un delito de dirigentes (supra Il. 2.). El legis-
lador federal aleman quiso ratificar esta valoracién, eso si, sin limitar
expresamente el ambito de los autores a las personas dirigentes®. En
cambio, el § 80 aparece a primera vista como un delito comdn (‘el
que”)'® cuyo circulo de autores se quiere restringir mediante e, en
este sentido doblemente limitante, requisito de la produccion causal

del peligro de una guerrae'. Segin la doctrina dominante, entran en
consideracion como autores solamente personas que, en razon de su

% Cir. Gdde, Amdty MaaBen, Protokolle (n. 86), pp. 1983f,

19 Respecto de la problematica de los extranjeros como autores del § 80 véase Kref,
ZStW 115(2003), pp. 342y ss.

101 Junto a la restriccion con miras al circulo de autores alcanzado de ese modo, este
elementq del tipo lleva per se a una restriccién, toda vez que se interpreta desde una
perspectiva del Derecho internacional de los conflictos (cfr. Kre, JZ 2003, p. 914).

DERECHO PENALYGUERRAZ .. ~ .. .0 157

autoridad o posicién clave se encuentran, en realidad, en una situacion
de poder provocar un peligro de guerra para la RFAw2, En rpalldad. se
trata de las personas ya perseguidas en Nuremberg y mencionadas en
ol § 85 DDR-StGB (Cédigo Penal de la Republica Democrética de
Alemania, n. del tr.) que se encuentran en “una funcion responsable
sea estatal, politica, militar o eqonomlca_”.' Por eso, el legislador habria
hecho mejor en limitar el ambito de los autores a estas personas y
yransformar, de tal modo, el § 80 en un verdadero delito de sujeto es-
pecial, en vez de uno pseudo especial. -

Sea como fuere, esta claro que personas que se encuentran al mar-
gen del &mbito de direccion como “extranei a la direccion” no pueden
ser, en todo caso, autores en el sentido del § 80. P_qr supuesto. los
intranei pueden estar relacionados en forma de coautoriat, - -

b) Participacién individual al interior del Estado complice

Se discute si es, en general, posible una participacion punible en el §
80. La discusién se basa en la peculiar conﬁgur_agcson dela regu]acnon
como pseudo delito especial. Por lo tanto, también en este sentido es
preferible la construccion como un verdadero delito especial. Esto

i i rticipacion gene-
orque, mientras en estos se aplican las reglas de pa ,
‘r)ale%, éspecialmente la relajacion de la accesoriedad del § 28, resulta

con muy buenas razones discutible en el § 80, ya que la admision de

una punibilidad de extranei como participe burlaria la limitacion desea-
da a los intranei®s. La posicién contraria, que pretende apllcar,lgs re-

102 NK-Paeffgen, § 80, n.m. 24; LK-Laufhdtte, § 80, n.m. 9; SK-Rudolph#, § 80, n.m. 10;
AK-SJ;lme';, §gBO, r?m. 31; Maurach/Schroeder/Maiwald (n. 34), § 90, nm. §; Troggle/
Fischer, § 80, n.m. 9; de modo indirecto probablemente también Schonke/Schroder-
Stree/Stemberg-Lieben, § 80, n.m. 6 (‘medidas de especial peso’). En contra de !a} re;lng-
cion a representantes del poder estatal MaKo-Classen, § 80, n.m. 34. Cf_r._lambnen reB,
ZStW 115 (2003), pp. 340y s.

103 Critico también Schroeder, JZ 1969, pp. 47y s.

104 Por lo que las aprehensiones de Schroeder, JZ 1969, p. 48 no convencen: siempre,
pues, debe tratarse de un coautor dirigente!

iqi ] : - 0, n.m. 10;

105 Asi originaimente LK-Wilims'?, § 80, n.m. 9; de acuerdo SK-Rudolph#, § 80, X

NK-Paeffgen, § 80, n.m. 26; KreB3, ZStW 115 (2003), pp. 340y s. - El posterior agumenatg,

que no seria posible una participacion en conductas preparatonas (LK-Willms", §§ o

nm. 9, 83, n.m. 11), no convence en cuanto a su construccién y, ademas, es cuestionado
(ctr. solamente Jescheck/Weigend, Strafrecht-ATS, § 49, VI. 3).
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158 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

glas de participacion en forma -ilimitada, % excede la ini
e_speciﬁca del § 80. Sonnen mostrd una salida a est:séw:&:ﬁraptgnca
niendo una diferenciacion entre autoria y participacion al interior de Fl):’.
intranei””, De ese modo, se mantiene la limitacién de la punibilidad :
personas dirigentes; sin embargo, se distingue al interior d este gny 0
segun autoria o participacion. En principio, esto resulta convincente gg
cuanto a Ia; .c‘onstruccién, ya que efectivamente existen al interior de
grupo de dirigentes distintas competencias y responsabilidadeste, Asi
al Canculle;_Federal, como Jefe de Estado, le corresponde tna 'rﬁayo;
responsabilidad en razon de su competencia directiva que al respect-
vo ministro del ramo; éste a su vez, por ejemplo, ‘el ministro de defen-
sa y/o de relaciones exteriores, carga con una mayor responsabilidad
respecto de una decision militar que el ministro de transportes o del
medio ambiente. Mas alld habra que distinguir en relacion: con las
personas que no pertenecen formalmente al gabinete ministerial, pero
que, como asesores o expertos, tienen una influencia determinante
sobre las decisiones del gabinete. Este grupo de personas se extiende
mucho mas alla del entorno inmediato del gabinete y se ubica en parte
en la administracion publica especializada, de preferencia en los servi-
clos secretos y de seguridad. Sin embargo, con ello ya se hace paten-
te un primer problema practico al intentar un criterio diferenciador al
interior de los intraner: la estratificacion segun distintas formas de in-
tervencion, perfectamente ‘posible en cuanto a su construccion, no
siempre se puede llevar a cabo en forma abstracta con suficiente ,pre-
cision como para poder permitir una diferenciacién entre las distintas
formas de Intervencion. Los conocidos problemas en la diferenciacion
entre autoria y participacion (complicidad) se potencian. Sin embargo
debe reconocerse a su vez, que la insequridad en la diferenciacion ho
se limita a la participacion al interior de los intranei, sino que represen:
ta una dificultad estructural propia de un tipo concebido como crimen
de dirigentes, ya que no se puede establecer en forma abstracta con
una éslegundad definitiva quién pertenece al plano de dirigentes y quién
?o. problema ya fue descrito supra al tratarse de la exégesis de las
uentes del Derecho Penal Intemacional (l1.2.).

]

1% LK-Laufhtte!, § 80, n.m. §; Schonke/S e 1 8 €0

; M -l chrader-Stree/! ,

6; MiiKo-Classen, § 80, n.m. 34; Trndle/Fischer?, § 80, ﬁm§§¢berg teb ?"?’ § 80, 1.
107AK-Sona‘en'§80, nma3s o _ v D :

108 Parecido NK-Paeffgen, § 80, r.m. 26.

W
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. Un siguiente problema consiste en que el § 80, mediante la prepara-

cién de la guerra de agresion, basa la punibilidad. enuna conducta

tipica que, desde la mera complicidad hasta la autoria, abarca todo lo

que objetivamente es apto para provocar una guerra de agresionte. La

reduccion teleoldgica a conductas de un especial peso' no modifica
nada en cuanto a que una conducta tipica, concebida de un modo tan

amplio, es sumamente inadecuada para dar cuenta de las valoracio-
nes diferenciadas de la ‘dogmética de la intervencion punible. Expre-
sado de otro modo: si la conducta tipica efectiva del § 80 acoge todas
las formas de intervencion, las diferenciaciones dogméticas respecto

de la intervencion punible se toman sin sentido ya que todo intervinien-
te, independientemente de su aportacion al hecho, siempre puede ser
(solamente) preparador de una guerra de agresién': Si se analiza con
exactitud, la configuracién de! § 80 se orienta por un modelo unitario
de autoria en el cual, por cierto, el preparador. solo es autor por la
construccién tipica, siendo en realidad solamente participe, ya que,
precisamente, por regla general, conductas de preparacion fundamen-
fan Ginicamente una participacion y no una autoria, La “autoria” del §
80 es, en esencia, una participacion; autoria puede ser, en_esencia,
s6lo la direccion de una guerra de agresion. jla que precisamente no,
es abarcada por el § 80! En tal sentido puede afirmarse, por ende, que

el § 80 establece un modelo unitario de participacion, - - - -

. Obviando esta ‘dificultad practica y dogmética;: la proposicion de
Sonnen 'si indica sobre un problema del § 80 que, ya desde una pers-
pectiva’ de justicia, requiere una solucion, scil. la alta penalidad que
amenaza a todos los actos preparatorios subsumibles bajo el § 80. La
restriccion tipica a conductas de especial peso otorga aqui sélo una
ayuda insuficiente, no tanto por indeterminacion, sino que, en mayor
medida, porque sélo extrae un &mbito pequefio de actos preparatorios
det tipo legal y con ello mantiene, dentro del ambito de lo punible, un
espectro amplio de actos de preparacion de diversa indole que posi-
blemente no merezcan todos una pena minima de 10 afios. Si, en tal

i

109 LK-Laufhdtte", '§ 80, n.m. 4; NK-Paeﬂgen; § 80, 'n.mv. i4; vMaurach/Schmeder
Maiwald (n. 34), § 90, n.m. 7: toda promocién objetiva”. También Miiller (n. 15), p. 90;
Hummrich, (n. 13), p. 208..  ° _ St SOl

10 \K-Laufhiitte™, § 80, n.m. 4; NK-Paefigen, § 80, n.m. 14; Maurach/Schroeder
Maiwald (n. 34), § 90, n.m. 7; también GBA JZ 2003, p. 911.~ R '

11 Parecido seguramente KreB, ZStW 115 (2003), p.341. . .0 - -
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§ caso, el juez de primera instancia es de la opinidn que un determinado to de la intencién destructora en el genocidio: el complice sélo debe
acto de preparacion equivale en su contenido de injusto sgjo a una ’ nocerla, vale decir, saber que actia como parte de un acto completo

conducta de complicidad, resulta posible una aplicacion analégica y ﬁgn caracter de genbcidio, no asi querer, él mismo, destruir at grupo

. orientada a los resultados del § 27 Il y, con ello, una atenuacion o, rotegido™”; Por lo demés, la subjetivizacion de los delitos politicos

i forme al § 49. La propuesta, en tal sentido, de Krea'2 merece, por lo Eomo la agresion siempre -alberga el peligro-de un Derecho Penal

5 : tanto, aprobacion. Sin embargo, deberia diferenciarse con exactitud sancionador de meras convicciones NdelTr.1"s Finalmente, aca tam-

entre el plgno macro y micrq: la atenuacion de la pena no se refiere a
la complicidad estatal en el &mbito macro, sino que al cardcter coope-
rador de los actos individuales preparatorios en el ambito micro, La

bién valen las objeciones presentadas en la d‘irsqusién dg’sd‘e la pers-
pectiva del Derecho Penal Intemacional™e, = =~ .-~ ...

g
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comparacion hecha por KRets respecto del peso de los actos prepa. - CONCLUS R

. ratorios puede, hasta cierto punto, confundir, ya que precisamegtep:o ’ V. CONCUSIONES .o o i 1 de agresion

N se trata de una conducta de poco peso -jqué ya estaria excluida del En el otorgamiento de conductas de apoyo a una guerra g algrak o

! tipol- sino que de una conducta preparatoria en el sentido del § 80 ajena por parte de la RFA, como en el caso da la gug_r ra ef‘d ralizo
i que, sin embargo, no justifica una pena minima de 10 afios, - posibla reconocer una punibiidad de mismbros del goblerno fede

cuando se ocasiona un peligro de una guerra para la RFA por medio

©) La faz subjetiva de las conductas de apoyo y los intervinientes han actuado al respecto

Segun la doctrina dominante el "éutbr", en el sentido dei § 80, débe

T 3 o 0 A T T S st

= actuar sblo con dolo eventual en relacion con la calidad de su condy . Ambos, AT {1 5 p. 789y 5. (5. 798 y &) con ularires rlerecias; el i
€ C C- RULe N . 5), p. 789y 8. (pp. 794 y 5.) con ulteriores referencias; e/ mismo

fa para la preparacion de una guerra de agresion y la consiguiente on: vﬁ,’,’;ﬁ ';b;s@Ts(g)sg T (pp.y18 y(spsﬁ, 23). lquaimerte Vest, Genozid durch ergani

causacion da un peligro de guerra, Si bien es posible construir el § salorische Machiapparate, 2002, p. 243 (con . 33), pp. 248, 265, 385 Eser, en: Casse:

:3% como un delito de intencion en forma de un delito de resultado cor- se/Gae(ta/\zt;r;’is (nota 16), p. 806; Werfe, (n. 16), n.m. 416; Jones, en Vohrah et a., op. cl.,

ado, tomando en consideracién la intencion perturbadora de la paz del B T

‘ : ; R : : 70, pp.

i ar. 26 GG o la finalidad especial de la guerra de agresion discutida 18 Cir. ya Schroeder, Der Schuiz von Siast und Verassung im Strafrect, 1570, PP
a nivel del Derecho Penal Internacional™s no convence, sin embargo, TS D e S R

ésta construccion desde la perspectiva de la dogmética penal, Porque PoCk suprall 4 connola 12y 8. . 1l s o

sl el § 80 se refiere efectivamente a una conducta de preparacién con 2 La problemdtica de la causalidad e imputacion ﬁ?ﬁ?ﬂ%ﬁ%&%ﬁﬂem

miras a la verdadera guerra de agresion, entonces los “autores” del § g‘gﬁgﬁgﬁggs ;’;ﬂiﬁ:}ﬁ’: ?:‘Z,S}‘;'E:é‘é’npaé”‘ﬂ';iiﬁ‘é’féode apoyo fundamenta una respon-

80, como ya se ha sefialado Supra, son en realidad participes (compli- sabilidad del aprobante mientras que, por otro lado, el rechazo de tal acuerdo excluye la
| ces) y, como tales, deben solament intenci icula- i o rachazanis escapa madanis s tichizo s I deciiir sn v 08
. les, & conocer las intenciones particula responsabilidad ya que el rechazante escapa imputables las conductas tipicas basa-
res del autor principal -autor de la verdadera guerra de agresion- y no hacho F:al'“d“"‘cg]‘?ém'd‘:' ﬁﬂ",ﬁ,ﬁ'ﬁﬂg&;ﬁmﬁm (1995), pp. 421 y ss. diferencia-
: poseerlas ellos mismos. Ental sentido, vale aqui lo mismo que respec- do, sin embargo, En cuanto al resultado también Dencker, en: Amslung (ed), Veraniwortung

, pp. 63y ss. (pp. 68 y 8., 70); Rodriguez Monta/iés, libro homenaje a Roxin {2001), pp.

" %21%°3’s‘§‘.’ (pp.y316($pss.)‘. XehonkelSchroder- CramerMeing?, § 25, nn. 76 b). Todas las

o LSWIIS (2003, pp.Sitys. T demés configuraciones dé casos son controvertidas y presentan,  la vez, cuestiones com-
bl o ' L e A lejas de causalidad (cumulativa) y de imputacion objetiva (cfr. Jakobs, op. cit., pp. 419y ss.;

| it ‘ . Do i i i 1995 179 y ss., pp-
vm v ’ . - P ' Dencker, op. cit., pp. 63 y ss.; e/ mismo, Kausalitat und Gesamttat, 1995, pp. 179 y s, PP

2. Cfr. LK'Lan-hUue", §8°. nm. 8, NK'Paeﬂgen. § 80, nm, 23; AK'Sonnen. §80. n.m. 217 yss. [pp. 219. 224 y s‘])’ respedo de lo cual seria determinante si el oomponamle "0 z

9, SChﬁnke/_Schroder-Stree/S!emberg-Lieben?s, § 80, n.m. 8; SK-Rudolph#, § 80, n.m. 9. la votacién, individualmente considerado, aumenta e! riesgo para la ocurrencia del re:u a o
"' Maunz/Dirig, GG, art. 26, n.m. 15: Miller, (n. 15), pp, { SO global (sobre elio también Vest, [nota 115], pp. 324 y ss.). Con detalle respectoase e;

1 ' 230 v4 (1 15), . 855 ‘ ' problemética también Knauer, Die Kollegialentscheidung im Strafrecht, 2001, pp. 83 y ss.,

Cir. ya supra l. 1. con nota 30y 4. con nota 72 y ss. I ’ 159y 55,y passim. ; ‘
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162 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

dolosamente. En este sentido, ha de reconocerse

(y en ello coincidir

CAPI{TULO VII

con el Fiscal General Federal),®?!. que el elemento tipico de la causa.
cion de un peligro de guerra, en los casos de complicidad estatal, sélo
deberia poder afirmarse en casos excepcionales. De todos modos, es
valido en principio: en un caso tal la RFA actia en el ambito macro,
desde la perspectiva correcta penal internacional, como Estado com-
plice. Aquellos que participan individualmente de las. decisiones de
apoyo pueden -en el ambito micro, tanto en el estado autor como en e|
complice- actuar como autores o participes, en la medida que puedan
ser incluidos en el plano directivo. Las aportaciones de los_intranei
pueden ser escalonadas entre ellas, mientras que a limine queda ex-
cluida la punibilidad de los extranei. Si uno de los intranei presta Una
aportacion en términos de complicidad, puede considerarse ‘una ate-
nuacion de la pena segun los §§ 27 11y 49, en la medida que la apor-
tacion sea realmente de un peso suficiente como para ser considerada
como conducta preparatoria en el sentido del § 80. " vt il

El problema de la aplicabilidad préctica del § 80 se encuentra princi-
palmente en que el tipo es accesorio desde el punto de vista del Dere-
cho Penal Intemacional, ya que la punibilidad depende de una guerra
de agresion (ajena), es decir, de un término que debe determinarse de
conformidad al Derecho Penal Intemacional (I1.1.). Por lo tanto, la
punibilidad del dirigente (intranei) del Estado cOdmplice queda excluida
cuando no se esta en presencia de una guerra de agresion, desde el
punto de vista del Derecho Penal Internacional. Su existencia sélo
puede calificarse en la actualidad de forma hipotética por carecerse de
una definicion asegurada en el Derecho Penal Intemnacional (1.4.). Por
cierto, esto significa para el futuro que la intervencién en guerras con-
trarias”al Derecho Penal Intemacional puede llevar perfectamente a
una punibilidad por la preparacion de una guerra agresion en el senti-
do del § 80. : IR B R P

I A

INMUNIDADES EN DERECHO PENAL
NACIONAL E INTERNACIONAL®

. il i i igador del area de
* dece al doctor D. Virgilio Rodriguez Vazquez, investigador d )
DereEchulg%rnglg?e la Universidad de Vigo, la traduccién realizada. La traduccién ha sido

revisada y actualizada por el autor.
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' ResumeN. El presente escrito explica los fundamentos del derecho de inmuni-
dades (I) y analiza los efectos de la inmunidad (Il.) preparando as! el terreno para
ol tratamiento de la cuestion principal: los limites de la inmunidad, en particular
en casos de violaciones de derechos humanos con base en el Derecho Penal
Internacional (Ill.2.). Al respecto se defiende la siguiente conclusién: Si bien la.
ratio de Ia inmunidad estatal y diplomdtica -la preservacién del funcionamiento,
normal de las relaciones interestatales- no debe ser sacrificada sin mds en favor,
de la jurisdiccién universal para cada caso de injusticia en nuestro planeta, por, -
otro lado no se debe pasar por alto que la criminalizacion intemacional de viola,
ciones graves de derechos humanos encuentra su mds imporiante campo do
aplicacién en el caso de violadores que pertenecen al émbito estatal o gubema-
mental. En consecuencia, desde el punto de vista del Derecho Penal Internacio-
nal la inmunidad no puede impedir la persecucion si el sospechoso no ejerce ya
funciones oficiales y por lo tanto no representa mds al Estado afectado. Un con-
cepto menos guiado por los intereses estatales pero mds por los de los derechos
humanos adn limitaria mds la inmunidad de jefes de Estado y miembros del
Gobiero todavia activos si los crimenes bajo examen son fan graves que el
interés de persecucion y castigo debe prevalecer sobre el funcionamiento normal

de las relaciones internacionales. Evidentemente, esto no puede ser decidido en

abstracto sino solamente en cada caso particular. .

. INTRODUCCION: FUNDAMENTOS - - .- - . L
Inmunidad o exencién de jurisdiccion se refiere a un relevante sta-
tus de las personas que, como representantes de su Estado, ejercen
tareas oficiales. Estas personas deben ser excepcionadas de la juris-
diccion nacional, por cuanto de alguna manera -asi la méas temprana
teoria de la extraterritorialidad- son consideradas' como extraterrito-
riales para que puedan ejercer sin interferencias las tareas que les
corresponden como representantes del Estado de envio en el territorio

del Estado extranjero2.

1 Cfr. Schénke, Festschrift (en adelante FS) Metzger, 1954, pp. 108 y s.; Riping, FS
Kleinknecht, 1985, p. 401; Fischer, en: Ipsen, Volkerrecht, 2004, § 35 nm. 34; Doehning,
Vélkerrecht, 2004, nm. 676; Brownlie, Principles of Public Intemational Law, 2003, p. 343;
recurren al derecho Oehler Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschat (en adelan-
te ZStW) 91 (1979), pp. 395, 413y ss, y Vogler ZStW 92 (1980), pp. 1021,1027, 1040y ss,
para un concepto contrario a la localizacion. ) )

2 As{ la dominante Teorfa de la representacién y necesidad funcional, cfr. Fischer (supra
nota 1), § 35 nm. 34; Brownlie (supra nota 1), p. 343. :
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Segun el ' i incini da i . .
gun el Derecho Intemacional, bajo el principio de igualdad entre Es. oficiales de servicio y actos privados (sobre ello més abajo). Una conse-

R ta ietos clasi .
R pude‘ife' g‘:r’gga?lslée}gssgﬁles;:g?ade;rDe_recho Intemacional, ningiin Estadg cuencia de la inmunidad estatal es también la inmunidad de guerra y la
N , non habet imperium)?. De estop a #ﬁuzgar a otro Estado (par in parem inmunidad de los bugues de guerra y otros, pues son entendidos como
R " nidad estatal (state immunity) Se Iniier ? el principio basico de la inmi érganos del Estado (Art. 32, 85, 96 de la Convencién de la Naciones
R | N exento de la jurisdiccion detly Ess?gg" f cual un Estado extranjero esty Undas sobre el Derecho del Mar)e. No obstante hay que tener en cuenta
N S Eotats miSmo S ke s s aov eritorialt. Pero no. solaments ¢f que la inmunidad de los'érganos estatales -como inmunidad derivada
R i ; diente) gozan de inmunidad rati{)g nas (p. ej.-el funcionario correspon- originariamente de la inmunidad estatal- corresponde sélo al E_stado. De
N ¥ ! seNvicio (acta iure imperi), porque ’ée tmatenag para actos oficiales de esto se deduce que solamente el Estado puede y debe renunciara ellay
I mo;® de ésta hay que oo b e d'mp“tab'¢_5 al Estado mis+ que no pueds sobrevivi sin la existencia misma del Estados. . -
Pl w ratione personae, que se extiende tamtr)r" i a'd + €N principlo_absoluta, _ La inmunidad estatal es diferente a la inmunidad diplomatica' por-
‘ ’ ambien a los actos no oficiales de que ésta depende de la aceptacion del Estado de recepcion en forma

servicio (acta iure gestionis) y asi mismo a los actos puram fva-
ldos, pero de determinadas personas. Por lo tanto se Iinﬁta en‘?:g‘tr?cfert’gaa'
los actos del Presidente del Gobiemo/del Jefe del Estado (antiguo), de
os Ministros de Asuntos Exterioress y de los Diplométicos (sobre ‘ello
mas adelante). Para determinar el radio de alcance de la inmunidad

del plcet (Art. 4 Convenio de Viena sobre Relaciones Diplométicas de
18.4.1961 -en adelante “CVDI"") y no solamente de un acta de creacion
por parte del Estado de envio, como en la inmunidad estatal2-.y se le
concede Gnicamente en principio a los diplomaticos acreditados en el
Estado de recepcion ad personam (Art: 29; 31 entre otras cosas el

N Y P
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estatal se debe distinguir por un lado la posicié .
atal se isting posicion del érgano
dehn;utac;qn de §|gnlftcados entre actos oficiales de sgerviciscl),pggt(c))tsmt:g

5 La méxima procede de Batolus (Tracus represaliarum, 1354), cr. VerdrocaiSimm
Universelles Volkerrecht, 3. Ed. 19gi gﬁ%gs Fpresalaium, 1354).of. Veross/Simma
IanteCer;'-J g;t\r;)e ;1:1 Z1es;t7schnft far auslandlsche_s offentliches Recht und Vélkefrecht?éri ade-
e o) 8t 9(97 1), pp. 247 y ss.; Brohmer, State Immunity and the Violations of
ningsMats, Cppenheln's Iamalond) Law, 1088, aat s e b 5
198 : | y , p. s.;-Herdegen Zad :
S:o mZ)Agp.s 2§r10, zez(z;:tioydss.le(rj también Art. 6 proyecto de fa CDIy(ILM 30 [1981?;).2?2% :Z.
otrapané Y e la OFA (ILM 22 [1983], p. 292), sobre esto también Broh ‘

ra pate, pp. 125y ss., 136 y ss. I O PIOMER €1
19795u:c11e1sg$ncgustéof {en adelante BGH) Neue Juristisch’e‘s‘chdlung '('er§ adelante NJW)
pore, p110L; undesverwaltungsgericht (en adelante BverwG) NJW 1989, :

oppe NSZ 1996, pp. 576, 578 m.N. N S 9 e

pp. 51y ss.; conforme a e tarn aci mi Bl N
Separale Opinion, pp. 1y szt.e cntenf) asi mismo ngglns{Kooymans{ Buergenthal, Joint

7 Sobre e L ‘ s
_ esto Dahm.gf;S P‘étlS(?DfI, h1 958, pp. 167 y ss.; Liike, Immunitét staatlicher Funk-
1989, by, 252 500 (oo rg' s ahm/Delbrick/Wolfrum, Vélkerrecht, Namero. 11, 2, Ed
gggra nota 1), nm, 67% y sg ; F%fleﬂggpggl?\ldsot)z’ %gsy o éggr% P Rty D'oer'm'ng'
vy ; -, , Pp. 576, 577; H 6
7), pp. 221 y ss.; Zappala European Journal of Intemgtional Law (e: fﬁg:gég% g

{2001), pp. 585'y ss. Sobre la inmuni i
(1971}, pp. 246 yys>s re la inmunidad de los miembros del gobiemo Bothe Za6RV 31

CVDI). Se refiere por tanto al status del diplomético y a su funcion repre-
sentativa (ne impediatur legatiao), de lo cual se infiere que, esta inmuni-
dad abarca también los actos privados®s, por lo que la diferencia entre
actos de servicio y privados no desempefia ningin papel; por otra parte
esta inmunidad depende de una relacion de Derecho Intemacional entre
el Estado de envio y el Estado de recepcion y esta relacion inter partes

8 Cir. Gribbohm, en: Jahnke/Laufhitte/Odersky (Dir.), Strafgesetzbuch (Leipzigér Kom-
mentar), 11. Ed. 1992-2002, antes § 3, nm. 258 y ss; Verdross/Simma (supra nota 3), §
1129. Diferentes a ellos son los buques privados, incluyendo los buques mercantes del
Estado, que exclusivamente 0 en su mayoria realizan una actividad lucrativa. Para un
caso especial de ilegalidad en auguas jurisdiccionales extranjeras se citan los buques de
guerra, cfr. Massner NJW 1982, pp.1196, 197. . - . :

9 Bundesverfassungsgericht (en adelante BVeriG) Deutsch-Deutsche Rechtszeitschrift
(en adelante DtZ)1992, p. 216; Entscheidungen des BVefG (en adelnate BverfGE) pp. 95,
96,129yss. | : L SR

10 Para una estricta diferenciacién BVerfGE 96, 68 (NJW 1998, 51), pp. 85 y ss.; Grit
FaBbender NSIZ 1998, pp.144 y ss; cir. también Verdross/Simma (supra nota 1), § 910
nm, 68: “Dos circulos..., que se intersectan * SRR S

11 UN Treaty Series (en adelante UNTS) 500, p. 95. ‘
12 Dinstein The Intemational and Comparative Law Quarterly (en adelante ICLQ) 15
(1966), pp. 76 y 88. ‘ : R . s :

13 Cir. Rlping, supra nota 1, p. 401 y s, Zappala EJIL 12 (2001), pp.595 y 599; Doeh-

fing (supra nota 1), nm. 679; Brownlie (supra nota 1), pp. 352y ss. :
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excluye un efecto erga omnes i i i S i : : . » s g
tea t);erceros Estadggsu, Por tacli‘?olaulr?rgiu ?(l)t;lggﬁdlplomaupa, incluso fren- . De lo explicado anteriormente es necesario distinguir el concepto de
terminado Estado est expuesto a persegucié go acreditado en un de- inmunidad desarrollado por la jurisprudencia anglosajona a través del
Estado, aunque pueda alegar para las accion p%ngl en cualquier otro Act-of-state-Doktrin. En este caso la inmunidad se refiere al acto
nes oficiales de servicio | oficial como tal, pues con esta doctrina se prohibe de manera general

inmunidad estatal. Finalmente, el régimen diplomati ‘
mismo un tercer efecto, en cuanto un gstado deptrglgggodedlses?giga o
inmunidad a un diplomético (Art. 40CVDI)'s, = = - onocer
_También la continuidad de la inmunidad funcional para actos o
tidos bajo e! status de diplomético, una vez ﬁnalizadrzj\aél;;astzc::c:)?\ccjzi(c):ri‘)ef
la asi llamada “Iqmunidad continuada” (Art. 39, apartado 2, q%
GVDI), solo es aplicable frente al Estado de recepcion pues se vingﬁl
al anterior status a traves del placet de este Estador; la inmunidag
continuada también es aplicable a quienes gozan de ‘in’munidad esta-
tat. En cuanto a la relacion entre inmunidad estatal y diplomética
ésta -llamada self contained regime' para las relaciones diplométicas:
goza de prioridad en el sentido de una lex specialis. No debe pasarse
por alto, sin embargo, que ambos regimenes de inmunidad se refieren
g' ellcto§ oficiales estatales realizados con medios diplométicos?!; un
Iplomatico, por tanto, también -como érgano del Estado- puede dis-
frutar de inmunidad estatal ratione materiage2, =+ - st

4 Asi BVerfGE 96 pp 68 87y ¢ e G

_ , pp. 68, 87 y ss.) con referencias i i i

Doehring (supra nota 1), nm. 680; Fischer {supranota 1), g%sstirrzg're Si.er" el mismo sgn_trdo
15 Critico en esta punto Faﬁbender NSIZ 1998, pp.144 y 145,

16 De donde se infiere | inmuni ' S iursdicdidn o ;
(supranota 1), § 35 nm 79; concreta mmumdad respecto a la jurisdiccién penal (Fischer

" BVerfGE 96, pp. 68, 86, 89 esto respecto antes Ro Yemocrtca
A ¢ » PP. 93, 86, 83 y 5.). - A este respecto antes Repiblica De {
lemana- Los diplomaticos no hacian caso omiso de dicha continuidag dela inmlmg;?::

la Repliblica Federal en el proce !
ot Paenst e oo %p.mioy?ﬁéi sugesnén eqtatgl” (BVgrfGE 96, pp. 68, 91 y ss.);

18 A : Lo
en: lp?;ﬁel%zgr\:{eg;ﬂ,“fgs}% gpzsz i?ﬁzgg.yg;g?ewng (supra nota 1), nm. 672; Gloria,
JZ) 1999, pp.16,19 5. con referencia al derecho t;?i?énimcgos Junstenzeftung (en adelanta

'S Informes del CIJ, 1980, 1 (De i , ’ : '
) \ partamento diplométi . i
Fischer (supra nota 1), § 35 nm. 39: Doehring (sup;)a n?:a":()) ano g;glar), 40: of. también

20
BVerfGE 96, pp. 68 y 91. Crit FaBbender NSIZ 1998, pp. 144 y 146.

21 Correctament i -
sentation” nte Brownlie (supra nota 1), p. 343: “double aspect of diplomatic repre-

2 En este senti » ‘
e sentido Fa3bender NSIZ 1998, pp. 144 ¥ 145 en contra de BVerfGE 96, 68 (91).

para un determinado 6rgano el examen de sus actos por tribunales
extranjeros (“acts of state”). En este sentido se trata de una expre-
sion de la inmunidad estatal, porque supone la no revision judicial de
los actos oficiales en el sentido de una “udicial restraint. Asi tambien
puede sostenerse una inmunidad (jurisdiccional) en un caso determi-
nado con la Act-of-state Doktrin; ésta puede servir de base material
para construir la inmunidad procesal. Sin embargo esta doctrina no es
reconocida en el Ambito del Derecho Europeo Continentals. . -

. EFECTOS O CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA INMUNIDAD

" En la discusion (juridicopenal) alemana se debate si la inmunidad
despliega un efecto juridico-material o slo procesal. Mientras que la
opinion dominante, -incluyendo la jurisprudencia, sostiene el-Ultimo
punto de vista considerando la inmunidad como un obstdculo proce-
sal? una considerable minoria quiere aceptar en todos los casos lla-

. 23.Cfr. Dahm, Zur Problematik des Volkerstrafrechts, 1956, pp. 39y ss.; Brohmer (supra
nota 4), pp. 41 y ss.; Scheffler, Die Bewalligung hoheitlich begangenen Unrechts durch
fremde Zivilgerichte, 1997, pp. 254 y ss.; Like (supra nota’ 7), pp. 64 y ss.; Ver-
dross/Simma (supra nota 1), §§ 1178 y ss.; Doehring (supranota 1), nm.658.. ... - -

" 24 Comectamente Brohmer (supra nota 1), p. 45: “same basic considerations”; de opi-
nion semejante Scheffler (supra nota 23), p. 255, Wirth Jura 2000, pp. 70,72 y ss, que
diferencia de la doctrina las expresiones Derecho Intemacional y Derecho nacional.
25 BYerfGE 92, pp. 277, 321 y s.; BVerlGE 96, pp. 68, 90; aprob. Gribbohm (supra nota
8),§5nm. 23, U : ; :
26 Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (en adelante RGSt) 52, 167y 5.,
Entscheidungen des Bundesgerichtshof in Strafsachen (en adelante BGHSY) 14, pp.137
y139; 21, 29'y 32; BGHSt 32, pp. 275 y 276; OLG NJW 1974, 431; OLG NJW 1992, 641;
Oberlandgericht (en adelante OLG) Dusseldort NSZ 1987, pp. 87 y s.; OLG Kdln NSIZ
2000, 667; Rping (supra nota 1), p. 406; Jakobs NStZ 1987, p. 88; Folz/Soppe NStZ
1996, pp. 576 y 577; Gribbohm (supra nota 8), nm. 337 y s.; Hoyer, en: RudolphiHom y
otros (Dir.) Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 7. ed. 2001, observaciones
preliminares a §§ 3 ss., nm. 7; Fischer, en: Trondle/Fischer, Strafgesetzbuch und Neben-
gesetze, 52. ed. 2004, observaciones preliminares a §§ 3y ss., nm. 21; Lackner en: el
misma/Kiihi, Strafgesetzbuch, 24. ed. 2001, observaciones preliminares a §§ 3 y ss., nm.
10; Pteiffer, en: el mismo (Dir.) Karisruher Kommentar zur Strafprozessordnung und zum
Gerichtsverfassungsgesetz mit Einfdhrungsgesetzen, 5. Ed. 2003, § 18 Gerichtsverfas-
sungsgesetz (en adelante GVG) nm. 7; &/ mismo., Strafprozessordnung und Gerichtsver-

L wee _wrd Ak R WA SIS RIXIEIED LSRR .



S = weccsassaa

MULIDUDL D U Smcermr o
A S

Setwt a0

N
%
13

DI ISP B T F Ky pF: S e e

N N RN N RIS FN ISP

fa
T,
I3

1

+

i

3
‘-

170 -l 2 27 ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

mados de “auténtica” extraterritorialidad, lo. que significa todos los
casos excepto los regulados por el Convenio entre los Estados Partes
del Tratado del Atléntico Norte relativo al Estatuto de sys Fuerzas (en
adelante “CEF’) de 19 de junio de 1951, un principio material de
exenciénpenats, , - - UL e ey
~ Sin embargo la distincién entre extraterritorialidad “éhténtica”.yotra{
(‘no ‘auténtica?”) no es convincente porque toda forma dé inmunidag
prevista en los §§ 18-20 de la Gerichtsverfassungsgesetz (en adelante
‘GVG™ Ley de Organizacién Judicial) depende del Derecho Intema-
cional y justamente la inmunidad de las tropas aliadas extranjeras es
expresion de la inmunidad estatal para actos oficiales, que nuevamen
te, como regla general del Derecho Internacional son parte del Dere-
cho del Estado Alemén (Art. 20 Il GVG en relacién con Art. 25 Grung-
gesetz [-en adelante “GG"- Constitucién Alemanal). En verdad, el con-
cepto material de inmunidad alcanza, a la vista de los dos escalones
del régimen jurisdiccional del CEF, su limite, y debe por lo tanto esta-
blecerse una diferencia entre ‘auténtica” y “no auténtica” extraterrito-
rialidad, para poder sostener la tesis del efecto material de la inmuni-
dad para aquellos casos que no caben dentro del CEF. e

La verdadera naturaleza juridica de la inmunidad y de su efecto
respecto a la jurisdiccion interna sobre un extranjero realmente “in-
mune” sélo se puede deducir si procede de la base del Derecho
l_ntgrqac;pnal. El Art. 31 CVDI habla al respecto de “inmunidad de la
Jurisdiccidn penal’ (“criminal Jurisdiction”), el Art. 43 de la Convencién
ge Vlega sobre Relaciones Consulares de 24.4.1963 -en adelante
CVRC"-» aplica la inmunidad igualmente a la “jurisdiccion”. Seria,

fassungsgesetz, 4. Ed. 2002 § 18'GVG, nm 2, Kleinknecht/Me
s ) , M. 2, yer-GoBner, Strafprozes-
/s\cl)rdnun;;, 47, ed. 2004, § 18 GVG nm. 4; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Stra?rechts.
v é?zn};%nzee% "I,'glrlé uS.SEg. 1996, ?917 % lll. 2.; Roxin, Strafverfahrensrecht, 1998, p. 162; crit.
_ ssetzungen, 1978, pp. 221 y 232. Cfr. tambié as reciente junispru-
dencia de/ CIJ(supra nota%). o ‘ Y232 Cin tqmblen la r,nzfas‘ret‘:lebr?te‘/u nspa{
a Bundesgeset;blatt (en adslante BGB) 1961 1ip.1190. -~ - - L
2 Schénke {supra nota 1)‘p 108; Eser, en; Schénké/Schr" er, Strafgesstzbuch, Ko
P 108 , en: Oder, Strafgesetzbuch, Kom-
Eentar, 26. ed. 2001, observacionqs preliminares a §§ 3 y ss., nm. 44gy s.; Lemke, en:
eumann/Puppe/Schild (obra colectiva), Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, Stand

2002, observaciones preliminares a §§ 3 y ss. n 5 ‘ ion”
Oehler, Intemationales Strafrecht, 1 98§3§ nm)., 525. ™ 6 Y ss.‘ Pa@ una “D—Oble FUM'Q"

. Obtenido de <www.univi -
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INMUNIDADES EN DERECHO PENAL NACIONAL E INTERNACIONAL 1

i , prematuro deducir de esto el carécter. procesal de la
;rr:'aﬁr?g:c;g;lapquetell concepto de “jurisdiction” es ambiguo®. Si-
quiendo la perspectiva fundamentadora de la US-Restatements, se
la puede entender -materialmente- como jurisdiction to pre§crlbe -e’r]
el sentido-de una competencia ofscualn de regulac_lon, 0 -procesa
como “jurisdiction to adjudicat'elgnfprce en ei_se_ntldo de ejercicio y
gjecucion de la competencia jurisdiccional. Eneste doble sentido se
usa también la jurisdiccién en la base juridica de los Tribunales Pe-
nales Internacionales. Ya en el Estatuto del Tribunal. Militar Intema-
cional (-en adelante “TMI"} se estableci6 en relacion con la ;“]UI'ISdIf-
tion ‘and general principles”, transcribiendo la Parte ‘Il,’no solo la
competencia jurisdiccional sobre la persona natural, es d_eanIa com-
petencia ‘formal -del TMI, sino- también la competencia juridico-
material”, (subject ‘matter jurisdiction) en la forma de los concretos
tipos penales. En el Estatuto de Roma de la Corte Penal lntemacnclh
nal (en adelante “CPI")® se encuentran normas rglagronadas con la
“urisdiction” etc. en-la Parte. |, titulada - jurisdiction”, tanto paradai
“subject matter jurisdiction” como para la competencia formal eI
Tribunal (Art. 11s.). En consecuencia, segin la comprension genera
del concepto de “jurisdiccion” éste puede ser entendido desde-un
punto de vista¥ mas estricto (procesal)* y desde un pgnt_o de vista
mas extenso (material)s:. - - R A R ta t .
~El concepto de “jurisdiccion” en si mismo no proporciona por tanto
nir%u%oa acl%racién,]por lo que se debe preguntar al Derephpﬂlqtefmgcqp-:

P IR %

% Fundamental, Mann, The doctrine of jurisdiction in Intematioqal Law, -Rd-Q 11_1 _(1 964
i), 1yss. e -

31 Cfr. Ambos, en: Miinchener Kommentar, Tomo. 1, 2003, para §§ 3-7, nota marginal
{nm} 6. , T s

i ilitargeri de 8.8.1945

% Statut des Intemationalen Militargerichtshofe (en adelante IMG Statut) \
en: UNTS 82 (1951), 280 = AJIL 1945, p. 258; deutsch y otros en: IMG, Prozess (1947),
Tomo. |, p. 10; Heinze/Schilling, Rechtsprechung, 1952, p. 317.‘3 e

_ 8 Cir. Ambos (supranota 31), nm. 34. . L
3 Deja abierto por ejemplo H. Schultz Goltdammer's Archiv (en adelante GA) 1966, p.
193, D e . , ) ‘ ;
35 Asi por ejemplo Jennings/Watts (supra nota 4), p. 461: “prevent the enforcement of
the law” (Destacado por el autor). o ) _ |

% Asf por ejemplo Oehler (supra nota 28), nm. 527 (exencién del 'Qere;ho penal de!
Estado de envio"), que no obstante no diferencia conceptos. = - T _
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172 ‘¢ 0% ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONA,

nal por el sentido y el objetivo de las normas de inmunidad (Art, 31 del
Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados de 23.5.1969 -en
adelante ‘CVDT'). Este se sintetiza en que -prescindiendo de la ampi
inmunidad ratione personae de los jefes de Estado y de los diplomati-
cos- los portadores de la soberania de los Estados extranjeros deben
poder dedicarse tranquilamente a sus tareas oficiales y deben poder
representar al Estado de envio en todas aquellas materias que supon-
gan el ejercicio soberano de actos oficiales. Estrictamente entendida la
inmunidad se introduce en el Derecho Penal como un cuerpo extrafio
procedente def Derecho Internacional, como ya una vez explicd Jaxoss,
“un ”gbstaculo al Derecho Penal impuesto por necesidades diplométi:
cas™, : ~ ‘ e

 Asi pues la inmunidad representa un obstéculo al proceso judicial ¢
sea un obstaculo procesal. Salvaguarda a los diplomaticos de accio-
nes de investigacion procesales y de medidas coercitivas en general«;
Al respecto el funcionario consular goza también de la citada protec-
cion cuando actla en ejercicio de los deberes consulares (Art. 43 |
CVRC). Por o tanto, las escuchas telefénicas del consulado son ilega-
les cuando se basan en la sospecha de la realizacién de un tipo que
esta en conexion con la observacion de los deberes consulares#; Un
arresto o una prision preventiva son ilicitos si el funcionario consular
no es acusado de un delito peligroso (41 | CVRC). La medida coerciti-
va adoptada en contra de esta regla no podra ser utilizada en un pro-
€eso;* sin embargo esto se aplica sélo al personal diplomético o con-
sulary no a las personas no integrantes de este grupo*,

3 UNTS 1155, p. 331.

% Cir. también OLG Disseldorf NSIZ 1987 i s o larepre-

i A , P- 87 y 5. Asi también la teorias de la repre-
sentacion y de la necesidad funcional, cfr. ya ariba supra nota 2. Cir. también Rﬁging
(supra nota 1), pp. 402y ss.; Brownlie (supranota 1), pp. 343.. o P

% Jakobs NSIZ 1987, p. 88.
4 KleinknechtMeyer-Gofiner (supra nota 26), § 18 GVG nm. 2: Pleiffer, en: Karlsruher

Kommentar (nm. 26), § 18 GVG nm. 5: e/ mismo, Strafpr
, . 5; ) ozessordnung (en adelante SIPO,
{nm. 26), § 18 GVG nm.1. Cfr. también Fischer (supra r?ota 1),§35 nrg.(35, 43, 60. )

41 BGHS! 36, pp. 396, 400 y ss.; 37, 30 y31.
42 BGHSt 36, pp. 396, 400 yss.; 37,30y 31.
43 BGHS! 36, pp. 396, 400 yss.; 37,30, 32y ss.
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'Sj a la inmunidad se le atribuyese por otro lado un efecto material,
ésta excederfa del limite -sin necesidad- de la capacidad intema y
eliminarfa el ius puniendi mismo del Estado. pe aqui se deducira que

la persona o el status determinado de la accién en un Estado demo-

cratico no cambian para nada lg punibilidad y el me;ecnmlentp de pena

de un determinado comportamiento. A modo de ejemplo: si un diplo-
matico borracho causa un acc;dente 'de; transito con .resultadp de
muerte, provoca una “perturbacion social’, igual que si el ,hom;m_d’lq
imprudente hubiese sido causado por un cnudgdano nomal. Tambien
los diplométicos estén obligados a la observacion de la Ley del Estado
de recepcion (Art. 41 CVDI), la cuestion es si pueden ser procesados..
El ius puniendi del pais receptor permanece intacto. De hecho puede
en cualquier momento_resurgir si el Estado de envio renuncia a la
inmunidad (Art. 32 CVDI, 45 CVRC) o se elimina el status que deter-,
mina tal privilegio*. En caso de una solucion jqndlco-matenal, la puni-
bilidad deberia ser establecida de nuevo en primer lugar y ex post en
estos casos, lo que entraria en colision con la prohibicion de retroacti-
vidad (Art. 103 apartado 2 GG). Last but not least, la Corte Intemacio-
nal de Justicia (-en adelante “ClJ™-) ha confirmado recientemente el

concepto procesale. .t
El ya mencionado efecto continuo de la inmunidad diplomatica con-
forme al Art. 39 Ii 2 CVDI tampoco habla -contrario a Lemke'-a favor
de la concepcion material, pues es valida solo para acciones de servi-
cios. efectuadas mientras se_ ejerce un-cargo. Continia por tanto
obrando Gnicamente la inmunidad ratione. materiae, mientras que la
inmunidad ratione personae no procede;« por lo demas el Estado de
envio puede renunciar a la inmunidad continuada ratione materiae en
cualquier momento. Finalmente la proteccion contra la persecucion
penal més alla del ejercicio del cargo diplomatico se puede entender
también como un obstdculo procesal continuo. -~~~ T

4 Jakobs NSIZ 1987, p.88. . C
- 4 Jescheck/Weigend (supra nota 26), § 19 lil. 2; Gribbohm (supra nota 8), nm. 339.

4 C1J (supra nota 6), para 60: immunity from jurisdiction ... does not mean ... imp:xnityz
... Immunity ... and individual criminal responsibility are quite separate concepts ... *, asl
mismo aprob. Higgins/Kooijmans/Buergenthal, Joint Separate Opinion, pp. 74.

47 L emke (supra nota 28), nm. 56.
48 Doehring (supra nota 1), nm. 679.
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Si ademas los seguidores de la concepcién méterial quieren enten.
der la inmunidad como causa de exenclén personal de Ia pena, gs

decir, reconociendo la posibilidad de una conducta antjuridica y cul-

pable de un autor privilegiado, queda en la sustancia de la diferencia
con la concepcion procesal sélo el componente temporal: exencién
material permanente o procesal temporalmente fimitada &'la reldcion
de servicio o al acto de servicio®. Entonces parece tratarse 'sdlo de
una controversia terminolgica lo que explicaria por qué al Derecho
Internacional no le interesa tanto la naturaleza juridica sino las conse.
cuencias juridicas de la inmunidad. Por lo'demés existe consenso en
cuanto a que la participacion en el hecho del privilegiado por la inmu-
nidad y la legitima defensa contra él es posiblest. Finalmente un efecto
material de la inmunidad iria también en contra’ de la limitacién cro-
ciente de la inmunidad con base en el Derecho Penal Internacional
(sobre ellomadsabajoenlll.2), ~ = -l T

Wl LMITES DE LAINMUNIDAD " 7
1. General - . - i S - A .'“4;
El alcance y los limites de la inmunidad son examinados dé oficio y
de for(nfa auténoma por los juecess2, Los tribunales no estan Sujetos a
las opiniones del ejecutivo, en particular a las que provienen del Minis-
terio de Asuntos Exte_noresfS. La incorrecta apreciacién de la inmuni-
dad no conlleva la nuhda’d' sino solamente la anulabilidad de la senten-
cia. Por lo demas es valida la diferencia expuesta antes entre inmu-
nidad estatal e inmunidad diplomatica, < :* .o
En el &mbito de la inmunidad estatal el principio de inmunidad ab-
soluta ha sido desplaz‘ado progresivamente por un concepto restrictivo

* Eser (supra nota 28), nm. 44: Lemke (s s N SN P
(1979), pp. 395 y 41. + Lemke (supra nota 28), nm. 57; Oehler ZSW o1

%0 Cir. también Jakobs NStz 1987, pp. 88 y ss. Con referencias posteriores. -

51 Eser (supra nota 28), nm. 44 por un lado; Gribb ‘ ’
» . ; ohm
lado; igualmente Oehler (supra nota 28), nm, 528, (supra ﬁota B),m. 338 pér ot

52 BGH NJW 1979, p. 1101; Raping (supra nota 1), pp. 406 yss. - o E !'
% BGHSt 32, pp. 275 y 276 (Caso Tabatabai ido contrario Srar
Bretaa cfr. Fischer {supranota g), § 35 nm. 58. ) En senf;éo °°’ft,'?”9 ef‘ EEUUy Gran

% Riping (supra nota 1),pp. 408y ss.

R
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. aadss Asi la inmunidad (funcional) de los érganos del Esta-
e mnrulla? gj?acc,uéigﬁlae un determingdo acto dt,apen'de,de' si el hecho es
doli%gado como de oficial de servicio (actum iure imperi), no oficial de
cgrvicio (actum iure gestionis) o Unicamente privado.-Ya que el Der?-
sho Internacional no proporciona ninguna regla al respecto, esta de |-l
; itacion debe hacerse interpretando la “naturaleza del actd” desde e
0 to de vista del derecho nacional (sobre esto a contlnua”mon-)s_ﬁ. Al
ﬁ:jennos el Bundesverfassungsgericht (-en aq‘elgnte “BVerfG” - Tribunal
Constitucional Alemén) ha identificado un “ndcleo central® del polder
estatal, en el que siempre se puede hablar gie actuamo_n‘oflqlal,.ta esi
el casc; del ejercicio del poder exterior y militar, el poder legislativo, e

oder de la policia y la Administracion de Justicia®’. Sin embargo, gn
gsténdar internacional que va mas alla de las tipicas tareas del Els;a é)l
no encuentra ningtin reconocimiento en el Derecho lntemamonal .
derecho alemén por fo menos ha reconocido que el alcance de la in-
munidad esté limitado a los familiares del Jefe del Estado en el marco
de una invitacién oficial (§ 20 Apartadq 1 GVG), pero estos no goLzJaQ
mas all de ninguna inmunidad, por ejemplo si estudian en una Uni
versidad del Estado de recepeions®. . .. . fzd s '“t: bl e
5 | campo de la inmunidad diplomatica no puede establecerse
enESri?llc?p;o r?ingt’m limite a la proteccion de la inmunidad porque des-
empefia una importante funcion de ordenacion mj(enlamonal y presen-
ta, como ya se dijo antes, un “self contained regime’, que regula con-
cluyentements la respuesta frente a posibles abqsos, comopor gjerqf

55 BVerlGE bp {6, 27. 28, 38 y s5., 60 y 55.: en el proceso de regulacion por convenios
y noran\g%UigaEc%%1lg' |r21z;uzna|d2d Zstatal ilizﬂt'a‘da ya no es gonsiderada como1 un pr;r}celglo
general del Derecho Intemacional. Cfr. también Verdross/Simma (supra ?ota ) ggo ssy'
ss.. Gloria (supra nota 18), § 26 nm. 20 y ss., Doehring {supra nota 1), nm. y ss.,;
también ya en Ambos JZ 1999, pp. 16, 20y ss. . L ommie e et
5 BVerfGE 16, pp. 27, 61 y ss; cir. también Verdross/Simma (supravnqta 1), §.1173;
Gloria (supra nota 18), § 26 nm. 18; Brownlie (supra nota 1), ‘pp. 354. '
57 BVertGE 16, pp.27 y 63; furidamental.Dahm (supra nota 7),p. 168y s.; tambien Ver-
dross/Simma (supra nota 1), § 1173.. ‘ s -
58 Cfr, en este punto la mocién desarroliada del DGV (BDGV 8, 1968. p.284; cnt._ ’Gl.ona
{supra nota 18), § 26 nm. 19). LT U
59 Cfr. Parte. II. A. 1 a) Rundschreiben des Bundesministerium des Inneren v. 17.8.1993
‘Diplomaten und andere bevorrechtigte Personen”, Gemeinsames Mmlstenalb1la11t.t gfsﬂ%;:
591 y ss. = Kleinknecht/Meyer-GoBner, Strafprozessordnung, § 18 G\'/G‘ nm.. 11, P eiffer,
Karisruher Kommentar (supra nota 28), § 20 GVG nm. 2. S L
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176 S ESTUDIOS DE DERECHO PENAL INTERNACIONAL INMUNIDADES EN DERECHO PENAL NACIONAL E INTERNACIONAL 1

plo la declaracién de un diplomético como “persona non grata” (Art.g ?
CVDI)®. No obstante la diferencia entre acto de servicio Y privado
puede ser relevante, por un lado, en el marco de la “continuidad” de |
inmunidad conforme al Art. 39 It 2 CVDI, y por el otro para los naciona.

cha y objetivamente relacionados con las tareas propias del consula-
do, o si se trata del “ejercicio de un acto de servicio”; en particular
la visita a un bar y a continuacion el regreso en coche son vistos
como actuaciones privadas™. Medidas coercitivas, por ejemplo un

1y p v 5 ié -diplomatico

i les del Estado de recepcidn, que se encuentran en el senvicio diplomé, \ arresto corto, también Pu?de" ser :é’i‘g:‘jzdg:t :‘;’;‘gr‘,‘;‘egg’e’gg: ol

;’ i fico del estado de envio, o para otros miembros de la misién (Art, 38 si se quiere prevenir ”ﬂ cr mlenlmr};im a defonsa contra delitos de. di-
DA CVDI). Ademés la inmunidad comprende para el personal consular ‘ ya mgpclonado derecho a ?i ee?uncionarios consulaes 85 on Todb

A los actos que son ejecutados “en observacién de las tareas consula. plométicos™. La proteccion de funcionarios consular AR
g res (Art. 43 1 CVRC). Pero tampoco aqui el Derecho Intemnacional | caso més debil. - . B S
s ofrece criterios para la delimitacion entre acto de servicio y privado,¢ 2. Limlfes en caso de violaciones de DDHH con base en el
L T asi que de nuevo se tiene que acudir al Derecho nacional, Asi pues : linternacional . . . e
c3 L5 . . . o . ) DereChOPGHO n fna - o

para ambas formas de inmunidad pueden ser Invocados los criterios = \ S

de delimitacidn desarrollados.

Desde el punto de vista de la jurisprudencia un acto de servicio
existe siempre que un “diplomatico obra como 6rgano ejecutivo de su
Estado de envio y su actuacién es asi imputable al Estado” & incluso

a) Haciaunarestricciéndelainmﬁrziidéd', | -
En el més reciente desarrollo del Derecho Penal Intemacional los i-

mites de la inmunidad reconocidos por causa dela proteccion de los
Derechos Humanos se fundan en la idea de que existen violaciones

P

> -
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si el acto infringe el Derecho nacional del Estado receptor;ss esto es
valido también si realiza tareas consulares. Se debe partir de la
inmunidad “en casos dudosos” si la actuacién (consular) esta rela-
cionada de alguna manera con el acto de servicioss. La junisprudencia
se basa en un concepto amplio, y entiende que cada actuacion para
conseguir un determinado objetivo politico forma parte de un acto de
servicio,% siempre que esto resulte fcil de constatar externamente®’,
La prueba en contrario seria que la accién con igual finalidad pudiera
haberse realizado por un particulars®, En caso de la utilizacion de un
vehiculo solamente existe inmunidad ante comportamientos estre-

% BVeriGE 96, Pp. 68, 82y ss. En el resultado también Riping (supra nota f),lpb. 403y

81 Crit. Fischer (supra nota 1), §35nm. 42. :
62 BVerfGE 96, pp. 68 y 80; Salmon, Manuel de Droit Diplomatique, 1994, pp. 458 y ss.

% BVerfGE 96, pp. 68 y 80; BGHSt 36, pp. 396 y 401; Dahm/Delbriick/Wolfrum (supra
nota 481), pp. 311y s.; Salmon (supra nota 62), p.466.. ‘ “

64 BGHS 36, Pp. 396,400y s, S
8 BGHS! 36, pp. 3% y 401 (destacado por el autor).

% OLG Kaln NStZ 2000, p. 667; Folz/Soppe NStz 1996, pp. 576 y 578.
87 Folz/Soppe NSZ 1996, pp. 576 y 578, )
88 Cfr. tambign Doehring (supra nota 1), nm. 662,

graves de derechos humanos o crimenes intemacionales que no p:e:
den ser exceptuados de persecucion penal por nmgunta. srzzr% i
tampoco por consideraciones dlplomancgs-". In concreto es ocidos e
re sin duda a los crimenes nucleares (“core crimes’), requno idos en
el Estatuto de Roma de la CP|, es decir a geng)cq{cirq,..lde itos contra la

. : d
Lo -

69 BayObLG NJW 1974, 431 (destacado por el autor). Asi mismo OLG Hamburg NJW
1988, 2191. Cfr. también Rdschr. BMI (supra nota59) IVBNr 4 e

70 BayObLG NJW 1992, p 641. v o o ,

71 OLG Hamburg NJW 1988, p. 2191 (Abendessen mit Besuch auf Regper?ahn). Cir
también Riping (supra nofa 1), p.399. ... * 1 ¢ S : w
© 121 informes 1980, 40; sobre esto también Fischer (supra nota 1), §35§m. 9

73 Cr. también Doehring (supra nota 1), nm. 677.

, : . e

74 Cfr. en general Folz/Soppe NStZ 1996, pp. 576, 578ys. con mfen?]morzz Jdocmuﬁsmm gn

). 581 .y ss.. Princeton University (ed.), The Princeton Principles on e . 31

'()"%nhceton F;nh01p1e57, 2001, <www.pn'nqeto.n.edu/~lapa/un{ve}unpidf;.' i Inlefnaﬁo:

pp. 48 y ss. (diferenciando entre ‘substantive”y "pr?chural_ ngch%y(fggg) o 237, 250 y

nal, Universal Jurisdiction, chapter XIV, pp. 36 Y ss. Blgnct:;- 75 (201 pp‘ ety

s P Rsol?fz:gg‘nzngq'a; %%énzﬂ?n%%%igan L 21 000, .
; "AVE ' : ] , M.
%ﬁ%%nyz:ﬂgunge(nberg /‘\)\BR 2001, pp.170,196 y s.; Doehring (supra nola 1) _

i idad del Jefe del Estado, en:
(ejecucion de la inmunidad); Hormazébal Malarée, La inmunidad C s, o

Garcla ArdnlLépez Garrido (Dir.), Crimen intemacional y jurisdiccién unive

163,165y ss., 182y ss.; también Ambos JZ 1999, pp.16, 20y ss.

ha il
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humanidad y crimenes de guerra (Art. 5-8). Segun el Tri
Internacional para la ex-Yugoslavia (lntem?entionalg Crirglihgllt')rlil%ﬂnztla?al
the Former Yugoslavia, “ICTY" -en adelante “TPIY™-) los rééponsabl o
de tales delitos no pueden alegar la inmunidad ni ante los tribun 'es
nacionales ni ante los tribunales internacionales, “even if the ea .
trated those crimes while acting in their official capacity.”r Qﬁépo;?e-
delitos, lamados delicta iuris gentium,™ reconocidos en btfos tratados
ge Derecho Intemacional, pueden levantar.la proteccién de la inmur?i?
dad, es una pregunta que depende de la interpretacién de estos trata-
os 'y de la praxis de los Estados. Con el caso Pinochet deberia hab
quedado claro que por lo menos la tortura -también como crimen i’nt?ir
vidual- no puede ser enumerado entre los actos abarcados por la in:
(rjnumdad del Jefe de Estado, porque el Derecho Internacional no pue-
vgn;gg:‘egg; ﬁg?aq;xenal mlsrgo tiempo -en concreto a través de la Con-
_ ‘ ortur ) ' a
0 Degradantes- prohlbeg.y - s Tr‘}atos_’pi_ Penas Cniels, Inhumatos
Sin embargo, en este cohtéxto,' no sé trata tanto S también log
Eg:tos delictivos pueden ser calificados como actgéoo?iﬁiasllets?ns]ibr:gnn:gg
d;feigil;e l:na limitacion juridico-material de la inmunidad. Porque
il r:t?r: ;eeﬁueeldﬁ] gt:g:rd%ue Io(sj c:elitos ir:jternacionales -cometidos
n . un determinado Es
politico y gobierno- son realizados inicialmentee pz;?g go):\sdeegl?il: c(;t:}jeetirj

7S Ambos (supra nota 31‘), nm 35y366y ss. o
7 Tribunal Penal Intemacional i . TPIY), ;
BT 4 para la ex-Yugoslavia (en adelante TP

g?ssigg:ﬁ ﬁzn}ﬁ?ec;s ttiie 2:?.10.1997 (IT-95-14-AR108bis), ‘p(érr. 41. Ahnlich %;nps{oﬁgufg;:i

ational Law of Heads of States, Heads of Governments and Foreign

Ministers, RDC 24 .
157y s 161, (1994/111) 9, 84; aprob. en ! resultado también KreB IYHR 2000, pp.

77 Cir. Sobre esta idea Verdross/Simma (sbbré nota 1), §§ 430y ss.

7 . . .
noch eftf(c:)lsgl :;gLordsi 4saentenma de 24.3.1999, en: Ahlbrecht/Ambos (coord.), Der Fall Pi-
razones..., que 'elpém ! (Lgrd Browne-Wilkinson), pp. 155 y ss. (p. 164: “contundentes
Por esla ravém e p g,g e tortura..., ninguna funcion estatal puede amparar”; p. 167:
dad ratione mate .p°3 i6 el senador Pinochet... ya no con funcién alguna ..., la inmuni-
Higgins/](oo,'mang}aBe eja de aplicarse, si &l ... organiz6 y autoriz la torura .."); aprob
también Améos JZ 1ggggenthal, Joint Separate Opinion, supra nota 6, par. 5. Sobre esto
5. KreB IYHR 2000, pp.16g y T5ocy o0 ¥ 8; Bank ZaoRV 59 (1999), pp. 677, 691 y
74, » Pp.103 y 157 con referencias posteriores.; Wirth Jura 2000, pp.70 y

79 ; - ‘
Sobre |a triada oficiales-de servicio-privados cfr. ya Ambos (supra nota 31),'nh1;: 162;"’
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vos oficiales’ 0 al menos de servicio®. Irfa demasiado lejos no ver la
comision de fos hechos delictivos en general como una accion oficial o
de servicio, pues entonces la proteccion de la inmunidad restante que-
darfa “sin contenidosr, 3 1l E et e e
 Ahora bien, en cuanto a la extensién de la inmunidad a los delitos
nucleares ya citados, el Art, 7 del Estatuto del TMly el Art. 6 del Esta-
tuto del TMI de Tokio (“intemational Military Tribunal for the Far East’)
excluyeron el cargo oficial de los reos como una causa de exencidn
penal. De forma analoga el Art. 7 apartado 2 del Estatuto del TPIY, Art.
6 apartado 2 del Estatuto del Tribunal Penal Intemnacional para Ruan-
da (“international Criminal Tribunal for Rwanda®, “ICTR™ en adelante
“TPIR") y Art. 27 apartado 2 del Estatuto de Roma declaran insignifi-
cante cualquier “cargo oficial” con respecto a la responsabilidad penal
de la persona referida. Segin el Art. 27 apartado 2 de! Estatuto de
Roma la jurisdiccion del CPI no debe ser estorbada por la inmunidad
que con tales condiciones oficiales es sostenida®.’ Mientras no se
discute que la inmunidad no supone®® ningdn obstaculo para un proce-
dimiento juridicopenal internacional y su limitacién ‘es reconocida in-
cluso como una norma consuetudinaria intemacional,® -esto no es
valido sin mas respecto-a las relaciones interestatales en las que

RN

80 Cir, ya Ambos JZ 1999, pp.ié y 23 con referencias pos:téﬁo‘res?; en senndo pare'c'idoj
Lord Hope Weekly Law Reports (1999), pp. 827,880-01. ' R N U B

81 Correctamente BVeriGE 96, pp. 68 y 82; también Folz/Soppe NSIZ 1996, pp. 576y 578. "

82 Sobre la dificultad de este precepto ver Art. 98 apartado. 1 Estatuto de Roma cfr.
KreB IYHR 2000, pp. 103,159 y s. Escéptico sobre la eficacia frente a terceros (frente a
Estados no firmantes) del Art. 27 Estatuto de Roma Danilenko Michigan JouRn Int.-L- 21
(2000), pp. 445, 471 y s.; contra la eficacia frente a terceros Schabas, Tribunal Penal
internacional (en adelnate TPI), p. 92. Coo T mm e

8 Cfr. House of Lords, Regina v. Bartle/Evans, ex parte Pinochet, sentencia de.
25.11.1998, en: WLR 1998, Tomo. 3, 1465 = ILM 37 (1998), p. 1302, deutsch {resumido)
en: Ahlbrecht/Ambos (supra nota 78) p. 103, aqui p. 104 (Lord Slynn): *No existe ninguna
duda sobre que los Estados que han reconocido cierlos crimenes, no estan amparados
por el derecho a la inmunidad, si las acusaciones fueron realizadas por Tribunales Inter-
nacionales.” (destacado por el autor). Sin embargo esta sentencia fue revocada por otra.
posterior de 24.3.1999, la declaracién de Lord Slynns no ha perdido nada de su validez.
(a.A. wohl Kre IYHR 2000, pp.103 y 159). ‘ e T

84 Cfr. ya Prosecutor v. Blaskic (supra nota 76) asl como Zappald EJIL 12 {2001),
pp.595, 602 y ss. En el resultado también KreB IYHR 2000, pp.159 y ss, 161 asf como:
Werle, Vdlkerstrafrecht, 2003, p. 173: *El interés se pone frente a la salvaguarda de la
soberania estatal... detras la ... sancién del crimen de Derecho intemacional.” -
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estados iguales entre si se encuentran frente a fre

in parem resulta de aplicacion. Por lo tanto, la ClJ,n(:‘re\ ‘éllz:ggtla?ji(rjr]e'l o
Congo v. Belgium, levantd la orden de detencion belga contra ellemo'l
tonces) Ministro de Asuntos Exteriores del Congo. porque consicgen(;
que este tenia inmunidad (personal)® y excluy6 éxplicitafnente n
limitacion de esta inmunidad para los delitos mencionadoss ‘Aﬂrt:nai
esta sentencia va demasiado lejos (sobre esto més abajo) la rest o
cion de la inmunidad a nivel interestatal requiere una tra'n's osicl"l'c.‘:
interna por parte del Derecho nacional (cfr. Art. 46, 60 IV GG)p En in
orden juridico dualista estricto como el Derecho inblés es"necésarigs
gﬂg pctera nacional que transponga el Derecho Internacional al Dére-
cho ;r; emo. En un (moderado) orden juridico monista, como el Dere-
cho @ S;;nsag,esge?:c%r;a!r?cepcnpn automatica, en cierto modo, de todas
1 reglas de Der 7n emacional (cfr. § 20 Il GVG), sin ningdn paso

. Independientemente del métédo forma_elegidos se establece

0 la forma elegidos se establece,

Blg:am:,nt;e que el Derecho nacional se debe ajustagr al desarrollo%ce?

nacii% aﬁa snt:;?ﬁ:%rlial para Ja persecucion penal de los delitos inter-

ales. Asi, marco de un proceso de consultas inici |

Consejo de Europa sobre el CPI it

. qued6 comprobado que “solutions

{gkgt ItE)ﬁ gtrlgg ;)r; I:L?:r ttlj secure fiull compliance with tﬂe ICC SttigtTJs-

.Eno 38, las Inmunidades nacionales, que impi

gﬁrr;ec%cmn de los delitos lncluigos en el Estatuto de Rc?ma, dgt;ger)lnsg:

(le;?;s ?r:}‘g Eslé tg;)t%’g?;) nﬁleman' de Derecho Penal Intemnacional
prevé sin embargo ninguna regla so

ﬁtao'e '\‘[pu?sto que el Derecho penal aleman de todos ?nodos ngo conc?c;:

en »ual exclusion de la punibilidad general para los miembros del

-8 ClJ (supra nota 480), pérr. 70. , Lo B
% Ibldem., pArr 58y ss. | o e i

- #C, L 12
20t} & gas ;sm:g; ;JZ; r: 9:]9;5516 a)[c f23 y 565;_ posiblemente omitido por Zappala EJIL12
o ca al fallo emitido por la House of Lords en el caso Pino-:

8 Cir. ya Ambos JZ 1999, pp.16,23ys.
B IR

# Counci ‘ ' ‘ "
Imemacg::afxll)oz;lﬁ%e'z (i)econd European Consultation on the ICC (Tribunal Penal
» 19/14.9.2001, Strasbourg, conclusion 12 (<www.legal.coe.int/criminal

fices). En sentido i i
e pafemdo Amngsty International (supra nota 548}, chapter XIV, pp..

e~

e Y
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gobiemno o los parlamentarios™. En cuanto a la inmunidad parlamen-
taria del Art. 46 apartado 2 GG, fue considerada suficiente suponiendo
que el parlamento levantase la inmunidad en caso de un crimen inter-
nacional perpetrado por un diputado, p.gj. instigacion al genocidio®. - -
La jurisprudencia alemana también reconoce en principio una limi-
tacion de la inmunidad con base en los DDHH. El Tribunal Costitucio-
nal Alemén remite a la correspondiente discusion en la literatura cienti-
ficasz y a los discutidos limites juridicopenales de la inmunidad esta-
tal%s, La recusacion de la queja constitucional del antiguo embajador de
Siria en la Republica Democrética Alemana, 8 quien fue reprochada la
asistencia en actos terroristas, ha sido considerada como un intento
del Tribunal Constitucional Aleman de fundamentar, basandose en el
Derecho consuetudinario intemo, una restriccién de 1a inmunidad en
supuestos de terrorisme®. Esto es convincente en relacidn a actos
terroristas con caracter masivo, similares a los atentados del 11 de
septiembre de 2001% y 11 de marzo de 2004 (en Madrid), siempre
teniendo en cuenta, sin embargo, que los actos estatales u oficiales
clandestinos perpetrados en territorio extranjero (caso Mykonos!) no
gozan en ninglin supuesto de proteccion a través de la inmunidad. El
Bundesgerichtshof (-en adelante “BGH"- Tribunal Supremo Aleman)
rechazd pronunciarse en el caso Honecker sobre. el Tribunal compe-
tente conforme al § 132 de la StrafprozeBordnung (en adelante “StPO"™
Ordenanza Procesal Penal Alemana) por causa de la inmunidad del
Derecho Internacional®” sin embargo el Tribunal Supremo determin el
Tribunal competente en los procesos contra los militares argentinos y
Pinochet planteando la pregunta de “si su inmunidad de Derecho in-

%0 Ver fundamentacion del Vélkerstrafgesetzbuches (BGBL. 20021 S. 2254), Bundesrat
Drucks (en adelante BR-Drucks. Boletin de las Cortes . 20/02 v. 18.1.02, § 2j), 36, traduc.

al castellano de Alicia Gil Gil. )
9t Jpidem. Para la inmunidad de los diputados recientemente Brocker Goltdammer’s Ar-

chiv (en adelante GA) 2002, p.44
82 BVeriGE 96, pp.68 y 72.
#3 BVeriGE 96, pp.68, 84y s.
. % Fafbender NSIZ 1998, pp.144 y 146.
% Cr. también Zappala EJIL 12 (2001), pp.595, 607 y ss., 609y S.). »
% Cfr. Bothe ZadRV 31 (1971), pp. 246 y 252; Folz/Soppe NStZ 1996, pp. 576 y 578.

87 BGHSt 33, p.97.
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i ermacional [de Pinochet, K.A.] co ! A
kB | » \.A.] comprendia los hechos sefialadog " S
~ § ((j)bf(qandesgencht (-en adelante “OLG™ Tribunal Superior ded.(l);éti o da ilegal por el ya mencionado juicio del ClJ'e, Por (ltimo un Tibunal g
R Sed oln al menos reconocié -en cuanto al entonces presidente iraCh32 Givi norteamericanio daclaro improcedents una reclamacién por da- 3
) i | adam l_-,!qsse;n- que una recusacion de la inmunidad (estatal) raqui fios y perjuicios contra Robert Mugabe'y su Ministro de Exteriores por 3
R 3 é én principio, ser posible si los delitos internacionales en cUest?g: P la existencia de.inmunidad diplomatica’; a pesar de una, ‘tendencia 5
R ; i 3’ fr;cuen,tr an COdlf!Qradgs{ in concreto sin embargo negé la existencia ge dominante”. (‘prevailing trend’) hacia la limitacion de la inmunidad por g
S ;- " tales crimenes®, =~ 't C ot e PO I € graves lesiones de los DDHH, prevalece fodavia el interés de “friendly g
RO te?a%gg;cgageze"fopeos merece atencion la sentencia'de Ja Cor- relations among soversian s ta.\_te.s;‘.. LT ]
] P4 Estado de Suri; énmséiﬁaerrns eenEtlal tp{)oceslo contra el antiguo Jefe de ' b) El status especial de miembros de las Fuerzas Armadas :
: L ; . ribu . . . N Y ol G Pt D s s b m’n. . ‘.}.‘, i, :
§ Y antiguo Jefe de Esté do no podia hacer cgle?ii Austlc:a__ aflrm.o que un  En relacion a la inmunidad es de especial interés la posicion de los :
R tal por la tortura (como crimen contra la hum .guga Inmunidad esta- miembros de las fuerzas armadas. A modo de ejemplo nos referimos
" tracion de estos delitos no podia ser cons| da“' ad) porque la perpe- al Convenio entre los Estados Partes del Tratado del Atlantico Norte
R official duties of a head of state™®, S SE; erada-como “one of the relativo al Estatuto de sus Fuerzas (CEF)"s y a su Protocolo adicional
N por el Tribunal Supremo Holandés dnb?? argo el_ll_JlCIO.,fue anulado del 3.8.1959 aplicable a las tropas extranjeras establecidas en Alema- .
B &) cia®. En el proceso francés contra. lJef' 0 a un vicio .de: competen- nia (en adelante “PA CEF")%. En.cuanto a la jurisdiccién sobre los.
B daf la Corte de Apelaciér dop L el Jefe del Estado del Libano, Gha- ; delitos e infracciones'”” de los miembros de las fuerzas armadas esta-
55 de la inmunidad, sin emba; > 'arcl:s en primer. lugga’r confirmé un limite blecidas en territorio aleman, existe un conflicto entre: los: principios,
£ ;1 porque en su o;;inion o res%' a Corte d_e Casacion anul este juicio internacionales de la soberania territorial del Estado de recepcion, por. §
del Derecho Intomenocan niccion a la inmunidad supone una regla un lado, y de la soberania personal (sobre sus nacionales) del Estado
den de detenciénnc]:gf:t?gaélo;}ﬁgirs‘ége; u)\struct:tor belga decretd una or- de envio por otro; en particular existe una fuerte controversia en cuan-: >
blica Democratica d - 38 Asuntos Exteriores de la Repu- - PRI st v e nd UE Ao i
- el Congo por crimenes de gt i , :
ntra la humanidag: 1SS Ue guerra y crimenes co- T T S N B B ;
j " dad,‘esta‘ Ofden dg detepcn‘qn"fue,‘_ sm-embargo, declara: 103 Cr. yaVCIJ(suprgnota 6) ST e en RIT s BRI ;
N e T S 104 U_S. District Court for the Southem District of N.Y.; Tachiona et al. against Mugabe' b t
1008 0 2 L X Tt e T et al,, 30.10.2001, 169 F. Supp: 2d 259; ratificada en 14.2.2002,. 7 i .o vl BF 2 3
R 6.1998, 2 Ar 8098 (argentinische Millars); resolucion 8l SO, 0E59L, 159 . SUPP. €6 cada g eS0Tt e ih ¥ :
1 74/98 (Pinochet), fespecto a ello Pressemitteilung Nr. 83a 105 Sobre ello Aumpf, Das Recht der Truppenstationierung in der Bundesrepublik, 1969,
AR Ahlbrech/Ambos (supra nota 78), p. 100; Cir. %ambién ‘g pp. 14, 16.y ss. - El Convenio entre ios Estados Partes del Tratado’ del Atlantico Norte -
1 - o R T LT ¥ relativo al Estatuto de sus Fuerzas (en adelnate NTS) es vélido para todos los estados
:; OLG Kain NStz 2000, 667 con nota de Wirtfi NStZ 2061 L 5 integrados en la OTAN excepto Islandia, asf pues es vélido para Bélgica, Francia, :
b 1% Gerechtshof Amsterda - L Noruega, EE.UU (desde 23.8.1953), Dinamarca (27.6.1955), ltalia (21.1.1956), Canada -
) prudentie (2001), 302 {No T.S‘fcone <_19 Justmq): 20 November 2000, Nederiandse Juris- (27.9.1953), Luxemburgo (18.4,1954), Holanda (18.12.1953), Gran Bretafia (12.6.1954), . T
s <www.icj org/objectives/decici ), 303; Traduccién: Intemational Commission of Jurists Turquia (17.6.1954), Portugal continental (22.12.1955), Esparia (9.9.1987, BGBI 1988 Il , +
§ o Semencia‘d ::9 ::'5'°ﬂ-htm>- A G i e ) p. 105), cfr.. BGBI [, Agencia de empleo B, 2001, p. 327. Se amplié por “el acuerdo d|e. 1
fh . @ 18.9.2001, nimero de referenci | 19.6.1995 entre los Estados firmantes del Tratado del Atlantico Norte y los otros.en la i
B ;lom!int?-ld;e la potestad penal holandesa fue u{,‘;”ﬁ{ﬁ,fgg‘,‘,gég,’ (;W 232% Nr. 6: EI recono- colaboracién para la paz de los Estados integrantes en el pacto sobre la posicion juridi- ‘
” o rtrg rae d : iint(i) t:‘davia no habia ratificado en el momento del'hgcrr\‘g'goc ¢ Imetroactividad, ca de sus tropas” (BGBI 1998 Il p. 1340) a los miembros del acuerdo la pacificacion de b
B °°mpareceniia dg.l:sd esrg:s 8:1 Hoge Raad solicité pruebas p'osteriore(;r'“:;er:1 cég:grr;tt:)a II: los Estados Unidos. B R A C ;
e . 1
1 2001, pp. 514y s. pechosos antes el alto tnbunal holandés. Cfr. también IELR 108 GBI 1961 Il pp. 1183, 1218, revocado por la sentencia de 21.10.1971, BGBI 1973 Il
p 7 ' T ‘ 1022; San, 165, P ¥
2 Amét de 20.10.2000 asi como Amét ge . p- 1022; Sart. Il 66 c. La ST e e
mo Amét de 13.3.2001, cfr. Revue générale de droi inter- . 107 E| concepto de culpabiidad utiizado en el Art. VIl NTS!incluye la llegalidad 1
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to al status especial proced i '
A : ente de la soberania personaltos - i .
b prevee un régimen de dos escalones, que diferenc‘i,a :r(\)t?ea l'un:i ’csil C‘EF‘ G B o D i oo, e
i exclusiva y concurrente (Art. VIl CEF)®, . - °] ?ﬁ'cc'é‘n: : del Estado, en concreto los crimenes de traicion, sabotage, espionaje
Y | ! { Un caso de Jurisdiccién exclusiva se presenta cUando“u}i d Jt o ylraigon do secreto (?fr' Art. VI Apadado 2 c? C.EF)' IO
3 P nado acto est penado sélo por el derecho del Estad determ)- - De mayor relevancia son los casos de la jurisdiccion concurren-
t ! P por el derecho del Estado de recepcién (Art. Vil a??aartgd?)e g rglo ¥ oo . te,"s ya que se establece entre Estados integrantes de la OTAN, que
B : Y Estado de recepcion tiene que verificar en este 0aso -al i IEF) 0B sostienen, en lo esencial, los mismos valores y una misma idea sobre
R - f cede cuando se trata de constatar la existencia de una gual que su- la conducta merecedora de pena, especialmente a nivel europeo, im-
R en el lugar del hecho en relacién a la personalidad | norma idéntica plicando tal grado de armonizacién que la mayoria de los actos sea
E Strafgesetzbuch -en adelante “SIGB, Cadig olPingfsA"l/a oactiva(§7 punible en todos los ordenamientos legales de la OTAN'. Asi pues
§ £k conducta es igualmente punible en e respecti, & eman)- que la corresponde al Estado de envio una prerrogativa si se trata de hechos
R examen comesponde a las autoridadesp o n? stado de envio. Este que son dirigidos s6lo contra sus bienes juridicos, en particular su
§ decir a la Fiscalia del Estado,!" ¢ al tribunal anas competentes, es patrimonio o su seguridad (se trata de “actos inter se”) o se encuentran
3 autoridad competents dol Este bunal, en cooperacion con la en conexion con actuaciones de servicio (llamado “delitos on duty’)
£ o petente del Estado de envio en el marco de un lamad i i
3 trédmite de certificacion (Bescheinigungsverfahren® amado (art. VI Apartado 3 a) CEF)s. Aqui se manifiestan, por un lado, los
3 la autoridad extranjera puede present% oV iél :en » Art, 17-PA CEF): principios de personalidad pasiva y de proteccion; por otro lado el
t alemana o proprio motu una certificacién n; ancia de la autoridad \ enjuciamiento privilegiado de los “delitos on duty” también puede ser
Estado do envio. La autoridad alenos dso_dre la punibilidad en el un resultado directo de la inmunidad estatal si se trata de actos oficia-
esta certficacion, sin embargo, aquélia a zcu € en consonancia con les de servicio -acta iure imperii no solo gestionis-*¢. En todos los
Gobiemo Federal. En el caso (l:on(grari PllleE e ser revisada a nivel del - otros casos el Estado de recepcion posee el privilegio para ejercer la
la jurisdiccion exclusiva- el rocesoo -6l Estado de envio se vale de jurisdiccion (Art. VIl Apartado 3 b) NTS). Ambos Estados podrian re-
) concreto los delitos puramentg mili és aplicable analogamente. In nunciar a la preferencia (Art. VIl Apartado 3¢)NTS).
] exclusiva del Estado de enfo mi:ah?rr:ss pertfneger_lan a la jurisdiccion ‘Esta distribucién de competencia es modificada por Alemania -a
: del deber de pagar alimentos confonneq:Ie§ 018 7063833181(3:"%'? oy - través del Art. 19 PA-CEF en relacion con el protocolo de firma (Unter-
i bajo la jurisdiccion exclusiva del Estado de recepcidn (en qt:e arian ' zeichnungsprotokoll -UP-) al PAt- en favor del respectivo Estado de
& aleman)tz, Ademas de lo referido, sobre “los actos contra laesseeuﬁ.%zta envio', Segun esto Alemania se comprometié a renunciar de manera
4% ” ] . — . .
i del Estado” en el Art. VIl apartado 2 b) CEF rige la competenci% furis general a la correspondiente prerrogativa en pu;lgmera de los casos
;3 i ) o ’ ! e L ‘ B - — ‘}.z>. ‘ , V .
55. 108 Cir. Witsch, Deut . . ’ = e o 113 Mas préximo mrsch(subrar{oté 108), Pp.73955. R : ,
iy , Deutsche S T L . )
& grr:dtger;_gegleitende Zivilper;:;ar:gz? c;tg;ga :(:“letyafsileﬁmg;e(iz;(rj: :ngt;s 1 gtsr ejlkré& 114 Cir, Sobre el asesinato y el homicidio por ejemplo la investigacién de Heine/Vest en:
1 - también Oeler (supra nota 28), nm. 617 y ss.; Doshrin hp. 14, , McDonald/Swaak Goldmann {Dir.), Substantive and procedural aspects of Intemational
" ss. v g (supra nota 1), nm. 692 y Criminal Law 1, 2000, pp. 175y 8 o "
b 24y sg r mgs proximo Witsch (supra nota 108), pp. 17 y ss.; Rumpf (supra nota 105), pp. 115 Sobre esta terminologfa también Witsch (supra nota 108), p. 73.
:if 110 M3 i 7 C : o : 116 Cfr, Lagodny, Empfiehlt es sich, eine europaische Gerichtskompetenz tir Straige-
i 11 Sz: préx:mo l://lsch (supra nota 108), pp. 60y ss. waltskonflikte vorzusehen? (Informe del Bundesministerium fir Justiz (en adelante BMJ)),
> _o00re eslo asl mismo existe un *compromiso” L 2001, <www.sbg.ac.av/ssklago.pd>, § 7A I
; americana, : 0" entre las Administraciones al '
2. O. Grbbohm (supra nota 8),nm. 361. bl 147 Loy d 18.8.1961, BGBI l pp. 1183, 1313; promuigacion de 16.6.1963, BGI Il pp. 745.

18 OLG Nimberg NJW 1975, pp. 2151 y 2153: Zustandigkeitsverschisbung. Mas
proximo Witsch (supra nota 108), pp. 93y ss. : ' ‘

M120LG Stuttgart NJW 1967 . '
1976, p. 581: Marenbach NW | 872’03 %fr9 g.atmbxén Schwenk NJW 1963, p.1425, ders. JZ ;
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del Art. VIl apartado 3b) CEF, si un Estado de envio lo solicita. Esta 4 -

primera vista considerable-: pérdida de"soberania se atenda ya- qus
después de 21 dias Alemania puede retirar Iz a-ya:que
invocar su competencia si ‘importantes intereses de la justicia alema-
na” 2 10 exigen (Art 19 apariado 3 PA CEF). Segun el Art. 2 8 P,
PA-CEF se aplica esta regia a los actos juzgados en primera instancia

por los Tribunales Superiores (§ 120 GVG) en caso de delitos referen- .

tes a la defensa del Estado, asi como asesinatos y graves delitos de
violencia. Por lo demés la renuncia se refiere sélo al ejercicio de la
prerrogativa en el sentido del art. Vil apartado 3. b) CEF,mientréS‘du:é‘:
la jurisdiccidn alemana permanece intacta para delitos. cometidos en
territorio nacional alemants, En particular la jurisdiccion exclusiva terri-
torial puede recaer en el Estado de recepcién (Alemania), en el caso
de que la impunidad fuese la consecuencia, por ejemplo, si el Estado,
de envio ya no se encuentra realmente en la posicion de hacer uso dé.
su prerrogativa, porque el sospechoso deja de formar parte del ejérci-
to'0; Los miembros de las fuerzas armadas extranjeras con uné"pre'f
sencia eventual en territorio aleman también estén sujetos, en princi-
pio, a la jurisdiccion alemana, por lo que deben sé’rfpuestbsl a disposiaf
cion judicial siempre que se afecten los intereses esenciales de la
Administracion de Justicia®2!, Este deberfa ser entonces el caso si se
trata de los delitos citados en el Art. 2 a) UP-PA-CEF. .~ =~
~Mientras en los casos anteriores se trata de la jurisdiccién exclusiva del
Estado de envio a nivel interestatal, el gobiemo actual de EEUU pretende
asegurar. la inmunidad de sus soldados (y de todos sus ciudadanos)
frente a la CPI con dos mecanismos. El primero consiste en excluir de la.
Jurisdiccion de la CP! a los nacionales de Estados no parte que participen
en misiones de paz autorizadas por la ONU. La Resoluciéni inicial 1422
del 12 junio de 2002, prorrogada el 12 de junio de 2003 por Resolucién
1487 un afio mas, sefiala al respecto en su inciso primero: . . - «uw
“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del Es- "
tatuto de Ro‘ma,‘qu(e_ la Corte Penal Intemacional, si surge

gim L T
i :

.J"ngut:o) o - SRR . e LB Nl :‘ g;’. B
pranota ), am agg. Y 1977 PB. 1019y 1020; sobre esto también Grbohm (su-
120 BGHSt 28, pp. 96y99.. . . N TRV

121 Cfr. Art. 2 § 7 Streikrafteaufe 405 (BRI S Sedh <opre acio
bién Borchmann NJW 1997, pp. 10;1 tcil,(SG " 2071995(BGBI ," s ,554)’ Sgbf? ?stvovt‘ayr‘n‘-‘

Vi

r la:renuncia temporal'e
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\-. uncaso en relacion con acciones u_omisiones relacionadas - : |
.con operaciones establecidas o autorizadas por las Nacio-". ==
. nes Unidas y que entrafie la participacién de funcionarios, ex.
. funcionarios, personal o antiguo. personal de cualquier Esta-
=+ _do que no sea parte en el Estatuto de Roma y aporte contin-.
~- . gentes, no inicie ni prosiga, durante un periodo de doce (12):
>+ meses a ‘partir del 1 de julio de 2002, investigaciones o en-

-1+ juiciamiento de ninglin. caso de- esa -indole, salvo que: el -
-1 Consejo de Seguridad adopte una: decision. en. contrario.” .+ :
nrve (@nfasis KAL) + oo rov o o s T g
Del anlisis del mismo texto se desprenden varias conclusiones. La -
primera; que esta Resolucion se refiere a operaciones no solo estable-
cidas sino autorizadas por fas Naciones Unidas; esto significa que s,
por ejemplo, la guerra contra Irak hubiera sido. “autorizada® por ese
organismo, tendria lugar la aplicacion de esta Resolucion y los ciuda-
danos de estados no parte no podrian ser sometidos a la CPI aunque
Irak fuera estado parte de la ECPI o hubiera aceptado la competencia
mediante declaracion’ ad hoc (art.”12, inc. 3). La segunda conclusion
se refiere a los “funcionarios;,ex funcionarios, personal o antiguo per-
sonal de cualquier estado no parte”; ‘es decir, se hace mencion no
solamente a los soldados del ejército u oficiales de la fuerza piblica,
sino también al personal contratado por los Estados Unidos como, por
ejemplo, mercenarios de empresas privadas de seguridad. Es justa-
mente por-fa participacion de estas  personas-en conflictos armados
por lo ‘que EE.UU. pretendia extender esta norma a ese personal y a
los ex funcionarios. Como ya se apunto criticamente, estas Resolucio-
nes crearon dos clases de Estados'2. Finalmente, el segundo.intento
de prérroga a peticion de los EE.UU. no prosperd y el proyecto corres-
pondiente tuvo que ser retirado el 23 de junio de 2004 en el Consegjo
de Seguridadi. T

““LLas normas mencionadas han sido complementada con las Resolu-
ciones 1497 del 1 de agosto de 2003 y 1502 del 26 de agosto de 2003.
122 Cff. Ambos, Stiddeutsche Zeitung de 16.7.02, 13 {en castellano en ,Des‘a‘m'u'p y Co-
operacion 5/2002, 7; Gaceta Jurldica, Santiago de Chile {Chile), 7/02, 18; La Gaceta
Juridica, La Paz (Bolivia), 16.8.02, 11; crit. también Kres Blatter fur deutsche und intema-
tionale Politik 2002, Nr. 9, 1087; Stahn EJIL 14 (2003), p. 85. -~ - .+ .~ ia

123 Vigr la declaracion del embajador de los EE.UU. antes la ONU enfatizando el recha-
2o de la CPI por los EE.UU. (UN Press Release # 112 {04) del 23, de junio de 2004). -
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La primera -autorizando una misién de paz en Liberia facilitando Ia

salida del sefior Charles Taylor a Nigeria- establece la jurisdiccidn

exclusiva del Estado de envio que no sea Estado parte del

la GPI, es decir de EE.UU., China, Rusia, Indiap ‘etcf?*.-LESt:;gtzongg
calificd, a raiz del atentado en Bagdad contra las Naciones Unidas, los
ataques contra personal humanitario como crimen de guerra pero' los
EE.UU. vetaron una referencia explicita al Estatuto de Roma (que
tenia una definicion consensuada del ataque en contra del personal de
asistencia humanitaria en el art. 8 (2) (b) (iii) y (e) (iii)). el art. 5) susti-
tuyéndola por una referencia a “la tipificacién de esos ataques como
crimenes punibles por la ley” (para. 5). - . R

A nivel bilateral los EE.UU. logran la inmunidad a través d conve-

. .UU. | e conve:

El;.: ge ﬁg-intregg dccai sus nacionales que ya cerraron con mas que 80
0s'%, La parte decisiva de estos convenios -en ia idénti

en todos ellos- dice:2 S S efselp(‘:la‘ lde\n\tu}gi

1. Para los fines del presente Acuerdo Ia expresion “persona de Ios

: oresents Acuerdo ona de los

Estados Unidos de América” significa cualquier funciongrio, empleado

(incluido cualquier contratista), o miembro del servicio militar, actual o

antiguo, del Gobierno de los Estados Unidos que goce de inmunidad

Lr;nétz a I? ]u;sdlccnlon_penal en virtud del derecho internacional o que

ste sujeta, de cualquier manera, a fa jurisdiccion del Esta  En-

via (los Estados Unidos de América). ! o que E

c nz\;i;.ln:operspna ?e los Esltad0s Unidos de América, el Estado 'qué'
via, no sera, salvo con el consentimiento expreso de |
Unidos de América: -- : -p ' ' 'OS Estadqg

a) entregada ni trasladada de nin un}x ménera'a laC Penal | .
temacional para ninglin propésito, nig Qde Penal I'i

Ea

124 La Resolucién establece en la clausula 7 fa siqui ‘ eci 0 o
o Lla I guiente formula: “7. Decide que los ex
wggxms u oﬁcg:lles, 0 los que estén actualmente en servicio, de un Estado apoqnante due
frbwia ;gr;le ; E;tatuto de Roma de la Corte Penal Intemacional, quedaran sujetos a fa
e oaon ex aﬁswta le ese Estado apor;antg en relacion con todos los presuntos actos u
Nasiones, dima antes de la fuerza multinacional o de fa fuerza de estabilizacion de las
N es Unidas en Liberia, o relqmonados con ellas, a menos que ese Estado aportants
ya renunciado expresamente a dicha jurisdiccion exclusiva.” (las italicas son mias)

125 i '
Véase <www.iccnow.org/documents/otherissuesimpunityagreem.htmi>. De Latinoa-

mérica han firmado hast i bl i
nicana, Boliviay Colombiz 'ahora en tal Convenio EI Salvador, Honduras, Repiblica Domi-

126 Cito aqui del Convenio con Colombia da 17.9.2003.
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 b) entregada ni trasladada de ninguna manera a ninguna entidad o
tercer pals, ni expulsada a un tercer pais. con el propésito de entregar-

la o trasladarla a la Corte Penal Intemacional. ~ - 5

Los convenios se extienden asi -de forma anéloga a la citada reso-
lucion del Consejo de Seguridad- no solo a los miembros de las tropas
militares sino otra vez “sdlo” a todos los ciudadanos de EEUU, y tam-
bién sobre cada persona que por orden del Gobiemo de los EEUU es
parte activa y también para los miembros de los Estados partes del
Estatuto de Roma. Esta amplitud sobre ciudadanos no pertenecientes
a los EEUU todavia es mas clara en el correspondiente convenio fir-
mado con Bolivia, cuando alli se dice: S T R

“...y al personal militar que cumpla o haya cumplido fun-
ciones en el pasado para los Estados Unidos, que no tenga
la nacionalidad de Estados Unidos,..."2" - ,

Pues bien, estos acuerdos son criticables no solo por su extension a
nacionales no americanos, sino en mayor medida por cuanto quebran-
ta el deber de colaboracion de los Estados partes del CPI, con eleva-
dos riesgos para el orden internacional. Parece claro que estos acuer-
dos no deben impedir la obligacion de un Estado parte de cooperar
con la CPI (art. 86), especialmente en cuanto a la entrega de personas
(art. 89). En todo caso, si esta obligacion existiese antes de un acuer-
do bilateral el acuerdo serfa ilegal, pues violaria la obligacion del Esta-
do y asi iria en contra del objetivo y propdsito del Estatuto de Roma
(art. 18 de la Convencion de Viena sobre Tratados, de 1969). En con-
secuencia, se debe exigir el consentimiento del Estado de envio
(“sending state”) solamente si “un acuerdo internacional” preexistente
al Estatuto de Roma exige este consentimiento. Esta opinion ha sido
confirmada por un dictamen de la Comisién de la Union Europea™® y
una resolucion del Parlamento Europeo'. Asi, los “Principios rectores

- 127 Convenio de 19.5.2003, parr. 1. - .- - . . v

128 Digtamen intermo del 13 de agosto de 2002. Publicado en inglés en Human Rights
Law Joumal (HRLJ) tomo 23 (2002), p. 15; en aeman en Europaische Grundrechte
Zeitschrift (EuGRZ) 2002, p. 469.

129 Resolucion del 26 de setiembre de 2002 que critica, en la letra D, ‘la presion politica
a nivel mundial ejercida actualmente por el Gobiemo de los Estados Unidos [...]" y expre-
sa, en la letra F, su decepcion “por la decision del gobiemo rumano de firmar un acuerdo
que contradice el espiritu del. Estatuto de la CPI (Doc. P5_TA-PROV(2002) 09-26;
<www3.europar1.eu.lnvomk/omnsapir.solcalendar?APP:PVZ&LANGUE=ES>;en aleméan
«en Europaiosche Grundrechte Zeitschrift (en adelante EuGRZ) 2002, p.554. - ' '
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de intereses entre la pretensién del Estado nacional de ejercer sus
acciones oficiales sin ser estorbado en la mayor medida posible y la

130 Sesién n 2450 del Consejo de la Unién Europea (asuntos generalés y relaciones
exteriores), I?ruselas, 30 de sefiembre de 2002, Doc. 12516/02, punto 6 ‘Corte Penal
Irgt;gggl)onalécon anc;:t(to /III (concluslon?s del Consejo sobre fa CPI con los principios

res), vease <http:/iregister.consilium.eu.int/pdf/es/02/ .pdt>;
Hloman en EGRZ 200D . ab ‘ p 'st12/st12516es02 pdf>, en
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de la UE en relacion con los acuerdos entre un Estado Parte en gf i o i :
. Estatuto de Roma de la Corte Penal Intemacional y los Estados Unj- pretension del individuo de que se protejan sus derechos fundamenta-
£ dos relativos a las condiciones de entrega de personas a " les a través de la consecuente implementacion de las obligaciones de
] , A g p a Corte", ! . \ st ! ,
k , aprobados por el Consejo de Ministros de la UE el 30 de septiembre | persecucion del Derecho Penal Intemacional a nivel intemacional y
g de 2002, tienen el objetivo de mantener la integridad del Estatuto de nacional. La limitacién. de a inmunidad no solamente_presupone,
X L Roma y garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los Estados que se. trate de la persecucion de los crimenes intemacionales mas
R partes senalando, inter alia, que: o T graves, sino también que la actuacién oficial del Estado afectado -su
S * Deben tomarse en consideracion los acuerdos intemacionales exis- lamada soberania funcional. no seria obstacuizada mas alla de lo
R tentes, en particular entre un Estado part la CPI v | : estrictamente necesario ya que de lo contrario se acabaria arriesgan-
R 5 Unido: P | - A a Ol patet e;n : I ¥u os Estados do el orden intemacional (diplomético)2 Por lo tanto, como regla
N nidos, como los acuerdos sobre el estatuto de " ; : o ’
; iy acuerdos sobre cooperacion judicial en materia pena??nclt?ig:: Igs lgg general prevalece i@ inmunidad absoluta (ratione personae) de un Jefe
b ' extradicion ' de Estado en funciones ante un tribunal nacional a nivel de relaciones
) . ‘ S interestatales,'®® asi pues, cualquier accion de persecucion penal -
X * Celebrar los acuerdos propuestos por los Estados Unidos, tal como como por ejemplo su detencion-, deviene ilegal si con ella se producé
i estan redactados en la actualidad, seria incompatible con las obliga- una grave intervencion en la soberania funcional del Estado afectado
ciones de los Estados parte en la CPl y puede ser incompatible con provocando una profunda intromision y desestabilizacion de la relacio-
i otros acuerdos internacionales suscritos por Estados partes de la CPI. nes internacionales. El mismo principio es vélido para todos los diplo-
* Toda solucion debe incluir las disposiciones practicas pertinentes malicos, que gozan de inmunidad personal, pues justamente sus actos
¢! E{: que garanticen que las personas que hayan cometido crimenes que garantizan la existencia de unas minimas relaciones diplométicas y
i sean competencia de la Corte no queden impunes. Dichas disposicio- d_e?empgrmtan asl uglziaufunmgn,_esgnc_;lal_ de-orden y estabilidad en el
< nes deben garantizar que se pueda investigar convenientemente y, sislema infernacionall®, . -+ .o syt e T
| & cuando existan pruebas suficientes, que las jurisdicciones nacionales * La ClJ, sin embargo, va mas all4 de lo necesario al extender, por.un
1 5 i sometan a la accion de la justicia a las personas reclamadas por Ia lado, la inmunidad absoluta ratione personae también a un Ministro de
SR CPI. o Relaciones Exteriores y, por otro lado, al limitar la responsabilidad de
I _* Toda solucién debe incluir Gnicamente a personas que no sean na- un antiguo Mmlst;o:a los actos realizados du_ranitg ¢l sjercicio de su
cionales de un Estado parte en la CPI. - S ggrgo,‘ s'qlqnsn Ios_ ar ‘?3"2_??9 n P’,",’?‘“’, cgpgcﬂy’f, N Ya qug ‘con‘e§to's‘
¢) Ponderacion de intereses: ejercicio soberano de la TN R T TR R e
i . s . . : . .131 Cir. ya Ambos JZ 1999, pp.16, 21 y ss.; en sentido, semejante Higgins/Kooijmans
5 funcién publica versus PrOFCCClén penal de los /Buergenthal, Joint ‘Separate Opinion, supra nota 6, parr. 5, 75; también’ Flauss,
3> Derechos Humanos C RSDIE/SZIER 2000, pp. 307 y ss. Para los Derechos Fundamentales y los Derechos
; L% restr}i]ccign de| la inmunidad por razones de Derechos Humanos y fuma ':;s. czim T:";Tﬁ:;:;;’den Z‘::'C:o:"erggf °:a" ?" K:;‘m Divzbtsdngg;
e verecho Pena te i P ’ I, Zappa , PP. y y 1 G esle moqao ya Am ,
Internacional es el resultado de una ponderacion pp.16'y 23; aprob. Wirth NSIZ 2001, p. 667. . " "% i- iy n v

133 En este sentido totalmente tradicional Princeton Principles (supra nota 74), p. 49:
“Under intemational law as it exists, sitting heads of state, accredited diplomats, and other
officials cannot be prosecuted while in office for acts committed in their official capacities.”
(destacado por el autor). También se reconoce alli (51), que la inmunidad "for sitting heads
of state”etc. pueda ser mas y mas cuestionada. T ) o

134 Para Watts (supra nota 76), p. 19, el nimero de Jefe de Estado y "representantes
senior” debe alcanzar la escala mundial la cifra de 500-600 personas. ¢ S

135 C\J (supranota 6), pam. 61. -~ :
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i :
; requisitos solamente es posible una persecucion penal nacional poste- tamente en una embajada, en el que se ha asesinado y torturado, no :
N rior del antiguo Jefe de Estado o del antiguo Ministro de Relaciones ‘ puede tener validez el derecho de inmunidad asi como tampoco en el
Tk Exteriores si se puede probar o tiene, por lo menos, la sospecha fun- caso de un jefe de Estado que ordend el citado delltpm. Adem@g el i
[ S dada de que ellos habian cometido un delito internacional de forma Estado de recepcion tiene el derecho -conforme a la idea de legitima 4
5 | ! A “privada” - una idea bastante alejada de la realidad que ademas con- i defensa- de tomar contramedidas para intervenir si desde una 2mba- E
IN ! P duciria al dificilmente superable problema de la limitacién entre actos jada se cometen hechos delictivos, como por ejemplo disparar«'. Por i
S £ oficiales de servicio y actos privados'=. Por lo demas la ClJ concede a ultimo el diplomatico también tiene que respetar la Ley del Estado de :
S A los portadores de la inmunidad personal (ya privilegiados) una conti- recepcion (Art. 41 | CVRD). Sin embargo todo esto no debe conducir it
R nuidad de su inmunidad atn en el caso de crimenes intemacionales. - automéaticamente a una persecucion penal ddel dlpcljomagg%arilaso ltl)gle;} ;sl §
N ss . - C iAn v
g oid La aqui defendida restriccion juridico-material de la inmunidad debe Estado de d’.elcep?'t(.’" t'egi 22%:’9’{‘:&:3?363;; aa Inc]iiplomét?co psiey ¥
B también conducir, en principio, a su aplicacién a la inmunidad diplo- y juridico-diploma 'C?:' | i
i matica. Sin embargo, el Tribunal Constitucional aleméan opina que nal persona non grata. i
2 semejante limitacion sdlo es valida para la inmunidad estatal y no para &
la inmunidad diplomética porque se trata de “institutos diferentes de
i Derecho Internacional con sus propias reglas”, siendo esta (ltima me-
ok recedora de atencion en un doble sentido¥”. Por un lado, porque el .
elemento personal de la inmunidad diplomatica protege también al
1 st diplomatico -ratione personae- si no realiza actos oficiales y cuando
£ ningln érgano “normal” del Estado gozaria de una proteccion a través
g de la inmunidadrs. Por otro lado, porque Ia inmunidad diplomética no
i ? requiere de una restriccion juridico-material, pues sélo genera efectos
{5 H inter partes (ya supra I.) y por lo tanto terceros Estados no se ven
[

impedidos, en principio, a llevar a cabo una persecucién penal (exceps {
to Art. 40 CVRD). Las consideraciones basadas en los DDHH pueden;
sin embargo, jugar un papel relevante si se trata de la persecucion de
un diplomatico “en” y “por” el Estado de recepcion y si se trata de ac-
tos no oficiales que quedarian abarcados por la inmunidad ratione
personae. Aqui deberia hacerse un balance, como en el caso de la
inmunidad estatal, tomando en consideracion la gravedad de los cri-
1 menes cometidos y las posibles consecuencias que la recusacién de
la inmunidad diplomatica tendria para el orden internacional. Por-su-
puesto es necesario diferenciar entre la persecucion penal de un di- .
plomatico y las medidas de orden policial contra un diplomatico. Cier-

ey

-

LT g et T T

it . AT P LI A o 139 Doehrin (suprénota121), nm. 684

M + 136 De otra opinion aparentemente Higgins/Kooijmans/Buergenthal, Joint Separate Opis Doehring C "

upe & nion, supra nota 6, pArm. 85, continia hasta ahora el pensamiento mayoritario de_a comu- 140 Asf mismo Doehring (supra nota 1), nm. 684; de opinién abierta Brownlie (supra nota
DA D r:udad lntemacuonvalyconserva a delimitacién aparente porpracticable. . . .. 1}, pp. 348.
/ U’ ::' g %7 BVeriGE 9%, pp. 68, 84y s. . e AR h 141 Cfr. en este sentido también el “Libyen-Botschatsfall”; sobre esto Fischer (supra no-
PouEY 198 Cir. también BVeriGE 16, pp.27, 34 y ss.; BVerlGE 96, pp. 68 85. ... ' ! ta1). § 35 om. 38.
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: Flauss, Droit des immunités et protection intemationale es droits de Fhomme,
v RSDIE/SZIER 2000, 299.
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