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Prologo a la primera edicion alemana

El presente trabajo fue aceptado como escrito de habilitacion por la Universi-
dad Ludwig Maximilian de Munich en el semestre de verano de 2001. La version
originaria de enero de 2001 fue minuciosamente revisada; la literatura y jurispruden-
cia fueron consideradas hasta febrero de 2002. La investigacion fundamental de Vest
(Genozid, 2002) sélo pudo ser incorporada en las notas al pie de pagina.

En primer lugar, debo agradecer a la Facultad de Derecho de la Universidad de
Munich, particularmente a mis tutores, Prof. Dr. Klaus Volky Prof. Dr. Bruno Simma,
a mi director de tesis, Prof. Dr. Horst Schiiler-Springorum, y no en Gltimo término al
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Claus Roxin, quienes, todos de diferente modo, han contribui-
do a que fuera aceptado como habilitante “externo”. Al Prof. Dr. Jolk y al Prof. Dr.
Simma les agradezco, ademas, por la elaboracion del primer y segundo dictamen y al
Prof. Dr. Bernd Schiinemann por la elaboracion del tercer dictamen. Finalmente, debo
agradecer al Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Albin Eser, M.C.J., quien me ha dejado siempre
la libertad necesaria para el trabajo cientifico, tanto en su catedra friburguesa como
en el Instituto Max Planck para el Derecho Extranjero e Internacional. El ha sugerido
—junto con el Prof. Dr. Hans-Jorg Albrecht— la recepcion de este trabajo en la
coleccion “Strafrecht und Kriminologie” (Derecho penal y criminologia), el cual ha
sido aceptado por la editorial, particularmente por el Prof. Dr. h.c. Norbert Simon, sin
mayores condiciones. Sin embargo, hemos recibido con gusto el subsidio de la DFG
para los costes de impresion, para asegurar un precio comercial razonable del pro-
ducto final.

En la preparacion de la publicacion, especialmente el indice analitico, he recibi-
do la enérgica ayuda del asesor juridico Jan Christoph Nemitz y de los estudiantes de
derecho 7ill Gut, Wilfried Holz y sobre todo Martin Viciano Gofferje. La Sra. Christa
Wimmer (edition iuscrim) ha elaborado con experiencia y de manera fiable la edicion
final del proyecto de impresion; el Sr. Lars Hartmann se ha encargado del cuidado
durante el proceso de edicion.

Friburgo en Brisgovia, marzo de 2002.
Kai Ambos
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Prologo a la segunda edicion alemana

La grata acogida que este libro ha encontrado en el ambito nacional e interna-
cional hace necesaria, luego de poco mas de un afio, una segunda edicion. Desde
entonces, el derecho penal internacional ha seguido desarrollandose —el niimero de
Estados partes de la CPI, a pesar de la agresiva politica anti CPI del gobierno actual
de los Estados Unidos, se acerca a los cien— y la elaboracion dogmatica de la parte
general avanza, si bien solo lentamente, por lo cual una revision del texto seria pre-
matura. De todos modos, es digno de mencion que el Tribunal para Yugoslavia (ICTY)
ha tomado conocimiento entretanto de la teoria del dominio del hecho de Roxin (Pro-
secutor v. Stakij, sentencia del 31 de julio de 2003, IT-97-24-T, para. 440 ss.).

Han aparecido numerosas recensiones de la obra en el interior y en el exterior, en
revistas nacionales e internacionales. Deseo agradecer a todos aquellos que se han toma-
do el trabajo de realizar una recension y, por consiguiente, han contribuido a la difusion
de la obra. Como ejemplo deseo citar aqui s6lo a dos de quienes realizaron estas resefias.
Claus Roxin ha calificado el trabajo como “primer esbozo de una teoria general del delito
en el campo del derecho penal internacional, del cual deben partir todos los trabajos
posteriores” y como “obra pionera” (Frankfurter Allgemeine Zeitung, 1.8.2003, p. 38).
El judge Wolfgang Schomburg, juez aleman del ICTY, sentencia: “The author’s accurate
and reliable comparative overview of the developing international criminal law makes
the book an exhaustive tool for judges, prosecutors, defence counsel and scholars”
(European Journal of International Law 14,2003, p. 205 [p. 207]).

Soy consciente de la limitada difusion de una publicacion en lengua alemana
—justamente en el terreno del derecho penal internacional—. Por otra parte, una
simple traduccion del texto en inglés no es posible y ;/quién seria capaz de dominar
tal traduccion en un tiempo previsible y con la necesaria precision? De todos modos,
he publicado algunas de las ideas dogmaticas fundamentales aqui expuestas también
en inglés (asi, por ejemplo, en Cassese, Gaeta y Jones [eds.], The Rome Statute of the
ICC: A commentary, 2002, y en Vohrah et al. [eds.], Man's inhumanity to man. Es-
says in Honour of Antonio Cassese, 2003). Por lo demas, estdn en marcha una traduc-
cion al castellano y al chino.

Kai Ambos
Gotinga, octubre de 2003
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Prologo a la edicion castellana

La presente obra constituye una version revisada, actualizada y complementada
de las partes esenciales de mi escrito de habilitacion. Su estructura y sus diferencias
respecto de esta version castellana estan expuestas minuciosamente en la siguiente
introduccién del traductor. De este modo, el lector se encuentra también con una
version aun no publicada en aleman. Esto no solo porque la version alemana fue
actualizada (se consideraron jurisprudencia y doctrina hasta finales de septiembre de
2004) y complementada en el curso de la traduccion (por ejemplo, con referencias a
la doctrina latinoamericana y con la inclusion —junto al indice analitico— de un
indice de personas), sino, sobre todo, porque Ezequiel Malarino no se ha limitado a
traducir las partes correspondientes de la version alemana —lo que ya es suficiente-
mente dificil—, sino que también se ha confrontado criticamente con el trabajo. Esto
ha conducido a una fructifera discusidn entre autor y traductor que en no pocas oca-
siones condujo a modificaciones del original aleman. Por tal razén, se puede decir,
probablemente sin exageracion, que aqui no s6lo se presenta una version en parte
inédita, sino también una version mejorada del original publicado.

En este lugar puede prescindirse de otros comentarios, pues, ademas de la ya
mencionada introduccion del traductor, se incluyen también los prélogos a las edi-
ciones alemanas y algunos extractos de recensiones. Me resta ahora tan solo agrade-
cer a aquéllos sin los cuales la publicacion no hubiera sido posible. Debo mencionar
en primer lugar a Ezequiel Malarino, de cuyas cualidades cientificas y juridicas las
paginas siguientes son un testimonio elocuente. Esta obra es también su obra y, por
ello, su nombre se encuentra ya en la portada del libro, también para reconocer ade-
cuadamente el trabajo del traductor, que lamentablemente con gran frecuencia no es
debidamente considerado. También quiero agradecer la colaboracion de los estu-
diantes de derecho Guido Belger y Michael Jilg y de los doctorandos Dennis Miller y
Rodrigo Aldoney. Finalmente expreso mi agradecimiento al Programa Estado de
Derecho para Sudamérica de la Fundacion Konrad Adenauer (Montevideo, Uruguay)
y a su director, Dr. Jan Woischnik. Sin la generosa ayuda de la Konrad, como afec-
tuosamente es llamada la Fundacion en América Latina, la traduccion y publicacion
de la obra no habrian sido posibles. Desde el punto de vista editorial, la publicacion
queddé completamente en manos del Programa Estado de Derecho y, por ello, agra-
dezco a Manfred Steffen y Maria Cristina Dutto por el cuidado de los aspectos técnicos
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y el trabajo de corrector, respectivamente; también agradezco a Karen Van Rompaey,
en cierto modo anticipadamente, por la difusion de la obra. Esta, asi es de esperar,
sera difundida extensamente también gracias a la ayuda de la renombrada editorial
Temis (Bogota, Colombia).

Kai Ambos
Gotinga, septiembre de 2004



Introduccion del traductor

El presente libro es la traduccion de las partes esenciales del escrito de habilita-
cion! del Prof. Dr. Kai Ambos Der Allgemeine Teil des Vilkerstrafrechts, Anscitze
einer Dogmatisierung, Duncker & Humblot, Berlin, 2002 (segunda edicion sin modi-
ficaciones, 2004).

Se trata, en efecto, de una traduccion parcial que comprende los § 1,7, 8, 10, 11,
16,17, 18, 19, 20, 21, 22 y la sintesis de las tesis de la version alemana (aqui, respec-
tivamente, § 1,2, 3,4,5,6,7,8,9, 10, 11, 12 y 13). Se trata también, sin embargo, de
la traduccion de una version revisada, complementada y actualizada por el autor vy,
por tanto, en los limites de estas modificaciones, atin inédita en aleman. Por tal moti-
vo, esta publicacion adquiere un valor adicional al de la traduccién en si de la obra
original. Esto explica también la existencia en algunos casos de diferencias entre la
version original publicada y la traduccion.

Por tratarse de una traduccion parcial son necesarias algunas explicaciones so-
bre la estructura y el contenido de la versidén alemana.

La investigacion original se compone de una introduccion, tres partes principa-
les (analisis de jurisprudencia, codificaciones y analisis dogmatico) y un capitulo
final de sintesis de las tesis.

En la introduccion (§ 1 vers. al.; aqui traducido como § 1) se sientan las bases de
las que parte la investigacion y representa —mas alla de lo que deja suponer su titu-
lo— un punto central para la comprension del resto del trabajo.?

La primera parte (§ 2 a7 vers. al.) esta dedicada al analisis de la jurisprudencia
penal internacional. Especificamente, se analizan la jurisprudencia de Nuremberg
(§ 2 vers. al.), la sentencia del Tribunal Militar Internacional de Tokio (§ 3 vers. al.),
los procesos documentados por la War Crimes Commission de la ONU (§ 4 vers. al.),
una seleccion de sentencias de tribunales nacionales respecto de los crimenes del
nacionalsocialismo u otro tipo de macrocriminalidad?® (§ 5 vers. al.) y la jurispruden-

! En la academia alemana, el escrito de habilitacion es el trabajo con el cual se adquiere la capacidad
académica para concursar por una catedra. Este sistema esta actualmente en vias de revision.

2 Por tal razon, en esta version castellana su titulo fue modificado por el siguiente “Introduc-
cion: Bases de la investigacion”.

3 Casos Eichmann de Israel; Menten de Holanda, Barbie y Touvier de Francia; Imre Finta de
Canada; Polyukhovich de Australia; Kappler y Priebke de Italia; My Lai de los Estados Unidos; sen-



20 LA PARTE GENERAL DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

cia de los tribunales para la antiguaYugoslavia y Ruanda (§ 6 vers. al.).* Esta primera
parte concluye con un resumen sistematico de los principios generales recabados de
la jurisprudencia (§ 7 vers. al.; aqui § 2).°

La segunda parte (§ 8 a 16 vers. al.) esta consagrada al examen de las codifica-
ciones de derecho penal internacional. Previamente al analisis de las convenciones
en particular, se encuentra un capitulo introductorio sobre la interpretacion de trata-
dos de derecho penal internacional (§ 8 vers. al.; aqui § 3). Luego sigue el analisis de
los principios de Nuremberg (§ 9 vers. al.), del derecho de Ginebra (§ 10 vers. al.;
aqui traducido como § 4); de la Convencion contra el Genocidio (§ 11 vers. al.; aqui
traducido como § 5), de otros tratados de derecho penal internacional (§ 12 vers. al.),
de los Draft Codes de 1la Comision de Derecho Internacional de la ONU (§ 13 vers.
al.), de los proyectos de particulares o de organizaciones privadas (§ 14 vers. al.) y un
panorama de las regulaciones del Estatuto de Roma (§ 15 vers. al.). La segunda parte
finaliza con un resumen sistematico de los principios generales codificados en el cual
se incorporan también los resultados de la primera parte (§ 16 vers. al.; aqui § 6).

En la tercera parte se encuentra el trabajo dogmatico fino realizado especial-
mente sobre la base del Estatuto de Roma. Comienza con un capitulo introductorio
sobre imputacion y derecho penal internacional (§ 17 vers. al.; aqui § 7). A éste le
siguen los capitulos sobre la intervencion en el delito (autoria y participacion) (§ 18
vers. al.; aqui § 8), sobre la responsabilidad del superior (§ 19 vers. al.; aqui § 9),
sobre la tentativa y el desistimiento (§ 20 vers. al.; aqui § 10), sobre los elementos
subjetivos de la responsabilidad y el error (§ 21 vers. al.; aqui § 11) y sobre las causas
de exclusion de la responsabilidad penal (§ 22 vers. al.; aqui § 12).

Por ultimo, se exponen las sintesis de las tesis y las perspectivas del derecho
penal internacional de cara al futuro (aqui traducido como § 13).

La confrontacion entre la composicion de la obra original alemana y las partes
traducidas evidencia con facilidad que aqui se trata fundamentalmente de una traduc-
cion de los capitulos de contenido dogmatico. En efecto, la parte tercera (§ 17 a 22
vers. al.; aqui § 7 a 12) ha sido traducida integramente, mientras que las partes prime-
ray segunda s6lo de modo parcial. Asi, de la parte primera se ha traducido inicamen-
te su resumen sistematico (§ 7 vers. al.; aqui § 2) y de la parte segunda éste (§ 16 vers.
al.; aqui 6) y algunos capitulos considerados de gran importancia (§ 8, 10 y 11 vers.
al.; aqui § 3,4 y 5). Por lo demas, se ha traducido también la introduccion (§ 1 vers.
al.; aqui § 1) y el capitulo final de sintesis (aqui § 13).

El panorama de la estructura y contenido de la version alemana sirve también
para comprender mejor algunos de los capitulos del presente libro. Asi, el caracter

tencia a las juntas militares de Argentina; Lettelier-Moffitt de Chile y los procesos a la conduccion de
gobierno de la DDR.

4 En la version alemana se contempla la jurisprudencia hasta el 1 de marzo de 2002. En esta
version castellana se tiene en cuenta la jurisprudencia hasta el 30 de septiembre 2004.

5 El autor ha actualizado la jurisprudencia especialmente en este capitulo.
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esquematico de los § 2 y 6 se explica si se considera que se trata, respectivamente, de
los resumenes generales de la parte primera (analisis de jurisprudencia) y segunda
(analisis de codificaciones) de la version alemana. Por tal razon —y porque en defi-
nitiva cada uno de estos capitulos sintetiza casi trescientas paginas—, se ha redacta-
do en una forma que se asemeja a una exposicion de resultados.

Toda traduccion implica un cierto margen de decision en cuanto a los criterios
sustanciales y formales utilizados. Explicar tales criterios es necesario para una me-
jor comprension del texto.

Las advertencias sobre aspectos sustanciales se refieren a la terminologia utili-
zada para traducir ciertos conceptos problematicos. En este lugar solo deseo llamar la
atencion respecto de dos problemas —Ilas demas aclaraciones seran efectuadas a lo
largo del texto mediante notas del traductor.

En primer lugar, aqui se traducen los conceptos de Beteiligung'y Teilnahme, respec-
tivamente, por intervencion y participacion en el delito. No se emplea, por tanto, la
terminologia —también correcta y de frecuente utilizacion— de participacion en senti-
do amplio y participacion en sentido estricto. La razén de la eleccion es doble: por un
lado, atender a la diferencia lingiiistica que denotan los conceptos alemanes; por el otro,
y fundamentalmente, hacer mas visible su diferencia de contenido.

La segunda advertencia terminoldgica se relaciona con el concepto de Gesamttat.
Su traduccion literal como hecho entero, hecho global o hecho total no logra abarcar
completamente el significado juridico de este término. Aqui resulta indispensable
una explicacion inicial, pues con Gesamttat se introduce un concepto inexistente en
la teoria del delito tradicional. El es, en efecto, un producto de la especifica elabora-
cion dogmatica de derecho penal internacional que apenas estd en sus comienzos.
Gesamtat (0 hecho total, como aqui se traduce) representa el llamado elemento de
contexto del hecho punible de derecho penal internacional, en contraposicion con
Einzeltat (hecho individual), que alude a las diferentes acciones contempladas en los
tipos.

En cuanto a las advertencias sobre criterios formales, han de mencionarse las
siguientes.

En primer lugar, en cuanto a los textos de autores alemanes respecto de los
cuales ya existe una traduccion al castellano, no se ha seguido como criterio el de
remitirse a la traduccion existente; toda la traduccion pertenece, por tanto, al traduc-
tor; de todos modos, las traducciones existentes siempre fueron consideradas.

En segundo lugar, en cuanto a los reenvios a partes no traducidas, se ha procedido
de la siguiente manera: cuando se trata de un reenvio a una parte especifica se ha indicado
el nimero de la pagina (o paginas) correspondiente de la version alemana mas el adita-
mento “vers. al.” (por ejemplo: véase p. 233 vers. al.); cuando se remite a una parte entera
o paragrafo se ha mencionado su numeracion original mas el aditamento “vers. al.” (por
ejemplo: véase § 4 vers. al.). Sin embargo, para facilitar la comprension del texto, en
varias ocasiones se evito el reenvio incorporando directamente su contenido en una nota
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al pie. En otras ocasiones se incorporaron fragmentos de los capitulos no traducidos
mediante notas del traductor.

En tercer lugar, los pasajes o términos en una lengua diferente del aleman con-
tenidos en la obra original (especialmente en inglés y francés) no han sido traduci-
dos, para respetar la eleccion del autor de citar el término o frase del autor, norma,
sentencia, etc. en su idioma original. Sin embargo, no se ha seguido este criterio
respecto de las citaciones referidas a textos juridicos que cuentan con una “version
oficial” en castellano. Asi, por ejemplo, las citaciones de la version inglesa del Esta-
tuto de Roma han sido remplazadas por la parte respectiva de la version oficial caste-
llana. De todos modos, no se ha recurrido a la version castellana cuando la argumen-
tacion se vincula estrictamente con una version determinada y su reemplazo por la
version castellana habria podido implicar una pérdida de significado.

Por otra parte, la traduccion se ha complementado con una serie de notas del
traductor que contienen explicaciones especificas sobre aspectos formales o de con-
tenido (traduccion de fragmentos de capitulos no traducidos, explicacion de términos
o problemas especificos, traduccion de paragrafos o articulos de disposiciones lega-
les). Cuando tales notas del traductor se encuentran dentro de una nota al pie, para su
clara identificacion se han encerrado entre corchetes.

Finalmente, la lista de bibliografia que aqui se publica comprende todas las
obras utilizadas en la version original alemana, incluso aquéllas de las cuales el autor
hizo uso en las partes aqui no traducidas. En el curso de la actualizacion y revision de
la obra la bibliografia ha sido complementada.

Resta ahora solo agradecer a Rodrigo Aldoney, Leonardo Filippini, Emanuela
Fronza, Alicia Gil Gil, Alejandro Kiss y José Luis Guzman Dalbora por la ayuda
prestada en diferentes aspectos durante la elaboracion de la traduccion.

Esta traduccion ha sido integralmente revisada y aprobada por el autor.

Ezequiel Malarino,
Paris, septiembre de 2004.



Abl

ABAJ
Add
ADPCP

AG-VStGB

AIbLR
AIDP

AJCL
AJIL

alt.

AP

aprob.
ArchCrim
ArizJICL

art., arts.
AT

Austral YIL
AVR

AWG

AZ

BayObLG

BG
BGB
BGBI
BGH

Lista de siglas y abreviaturas

Amtsblatt der EG (Diario Oficial de las Comunidades Euro-
peas)

American Bar Association Journal

Addendum

Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (revista Es-
pafia)

Grupo de trabajo para la elaboracion del Codigo Penal Inter-
nacional aleman

Alberia Law Review (revista Estados Unidos)

Association Internationale de Droit Pénal (Asociacion Inter-
nacional de Derecho Penal)

American Journal of Criminal Law (revista Estados Unidos)
American Journal of International Law (revista internacional)
alternativa

Actualidad Penal (Espana)

aprobatoriamente, aprobando, de modo aprobatorio

Archiv des Criminalrechts (Alemania)

Arizona Journal of International and Comparative Law (revis-
ta Estados Unidos)

articulo, articulos

Allgemeiner Teil (parte general)

Australian Yearbook of International Law (anuario Australia)
Archiv des Volkerrechts (revista Alemania)
AulBenwirtschaftsgesetz (Ley de Comercio Exterior)
Aktenzeichen (nimero de referencia)

Bayerisches Oberstes Landesgericht (Tribunal Supremo del
Land de Baviera)

Bundesgericht (Tribunal Supremo Federal suizo)
Biirgerliches Gesetzbuch (Codigo Civil aleman)
Bundesgesetzblatt (Boletin Oficial Federal aleméan)
Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal aleméan)
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BGHSt

bibl.
BMJ

BR-Drs
BT
BtMG
BverfG

BYIL

c.
CACLP

CADH
CalLR
CanYIL
cap.
CaseWRIJIL

CCA
CCC (3d)

CDI

CEDH
CEE
Cfr.
CG
ClJ
cit.
CLF
CLR
ColJTL
ColLR
CP
CPC
CPI
crit.
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Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen (deci-
siones en materia penal del Tribunal Supremo Federal alemén)
bibliografia

Bundesministerium der Justiz (Ministerio de Justicia Federal
aleman)

Bundesratsdrucksache (Boletin de la Camara de los Lander)
Bundestag (Parlamento aleman)

Betdubungsmittelgesetz (Ley de Estupefacientes)
Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal
aleman)

(The) British Year Book of International Law

contre

Croatian Annual of Criminal Law and Practice (Anuario
Croatia)

Convencion Americana de Derechos Humanos

California Law Review (revista Estados Unidos)

Canadian Yearbook of International Law (Anuario Canada)
capitulo

Case Western Reserve Journal of International Law (revista
Estados Unidos)

Criminal Code Act 1995 (Australia)

Canadian Criminal Cases (Third Series), citado segun el tomo
y el afio.

Comision de Derecho Internacional de la ONU (citada tam-
bién por ILC)

Convencion Europea de Derechos Humanos

Comunidad Economica Europea

confrontese

Convencion/ones de Ginebra de 1949

Corte Internacional de Justicia (citada también como ICJ)
citado

Criminal Law Forum (revista internacional)

Criminal Law Reports

Columbia Journal of Transnational Law (Estados Unidos)
Columbia Law Review (Estados Unidos)

Codigo Penal

Cuadernos de Politica Criminal (Espafia)

Corte Penal Internacional (citado también como ICC)
critico, criticamente
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CDJP

Ccv

DCCB
DDR

Dept.
DFG

DickinsonJIL

Dig. Disc. Pen.
DINA
DJT-Gutachten

D/doc.
DOV
DPC
d.p.i.
DR
DRZ
DukeLJ
DUDH
DuR

EClJ
Eckart Jb
ECPI

ed.
eds.
Estados Unidos

EG
EICTR
EICTY

EJIL
EPIL

Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal (revista Argen-
tina)
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969)

Draft Criminal Code Bill (inglés) (The Law Commission, 1989)
Deutsche Demokratische Republik (Republica Democratica
Alemana)

Department

Deutsche Forschungsgemeinschaft (Sociedad de Investigacion
Alemana)

Dickinson Journal of International Law (revista Estados Uni-
dos)

Digesto delle discipline penalistiche (revista Italia)
Direccion de Inteligencia Nacional (Chile)

Deutscher Juristentag-Gutachten (Jornadas de los Juristas Ale-
manes - Dictamenes)

document(o)

Die Offentliche Verwaltung (revista Alemania)

Derecho Penal Contemporaneo (revista Colombia)

derecho penal internacional

Deutsches Recht (revista Alemania)

Deutsche Rechts-Zeitschrift (revista Alemania)

Duke Law Journal (revista Estados Unidos)

Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)
Demokratie und Recht (revista Alemania)

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
Eckart-Jahrbuch (revista Alemania)

Estatuto para la implementacion de una Corte Penal Interna-
cional (Estatuto de Roma)

editor

editors

Estados Unidos de Norteamérica (citado también como US o
U.S)

Européische Gemeinschaft (Comunidad Europea)

Estatuto del International Criminal Tribunal for Rwanda
Estatuto del International Criminal Tribunal for the Former
Yugoslavia

European Journal of International Law (revista internacional)
Encyclopedia of Public International Law (citado segun nu-
mero de tomo y afio; primera ediciéon con niimeros arabigos;
segunda edicion con nimeros romanos)
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et al.

etc.
EIMT
EIMTFE

EU
EuGRZ

Eur.J.CrimeCr.L.Cr.J

EWG

FARC
FAZ
FM
FG
FS

GA

GAOR
GAR
Georgiall&CL

GG
GS
GW

HarvILJ
HRLJ
HRQ
HRRS

HRW
HRW/A
HuV

ICC
ICJ
ICLQ
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et altera (latin: ‘y otros”)

etcétera

Estatuto del International Military Tribunal (Nuremberg)
Estatuto del International Military Tribunal for the Far Est (To-
kio)

Europiische Union (Unién Europea)

Europiische Grundrechte-Zeitschrift (revista Alemania)
European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justi-
ce (revista europea)

Européische Wirtschafts Gemeinschaft (Comunidad Econo-
mica Europea - CCE)

Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
Frankfurter Allgemeiner Zeitung (periédico Alemania)
Field Manual (manual de campo militar estadounidense)
Festgabe (libro homenaje)

Festschrift (libro homenaje)

General Assembly y Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (re-
vista Alemania)

General Assembly Official Records

General Assembly Resolution

Georgia Journal of International and Comparative Law (revis-
ta Estados Unidos)

Grundgesetz (Ley Fundamental alemana)

Gedéchtnisschrift (libro en memoria)

Guardian Weekly (periddico semanal)

Harvard International Law Journal (revista Estados Unidos)
Human Rights Law Journal (revista internacional)

Human Rights Quarterly (revista internacional)
Hochstrichterliche Rechtsprechung Strafsachen (revista elec-
tronica Alemania)

Human Rights Watch

Human Rights Watch/Americas

Humanitéares Volkerrecht (revista Alemania)

International Criminal Court (citado también como CPI)
International Court of Justice (citado también como CIJ)
International and Comparative Law Quarterly (revista inter-
nacional)
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ICLR
ICRC
ICTR
ICTY

ILA
ILC
ILR

IMG

IMT
IMTFE
Int.Crim.L.
InternAbl
IntL

IRRC
IsLR
IYHR

JA

Jb

JbIntR
jee
JCLC&PS
JCP

JICJ

JpD
JournPL
JournTLP
JR

Jura

JuS

JZ

KGB

International Criminal Law Review (revista internacional)
International Committee of the Red Cross

International Criminal Tribunal for Rwanda (=TPIR)
International Criminal Tribunal for the (prosecution of per-
sons responsible for serious violations of international huma-
nitarian law committed in the territory of) Former Yugoslavia
International Law Association

International Law Comission (citado también por CDI)
International Law Reports (citado por nimero de tomo y pagi-
na, hasta el nro. 105, y después por para.)

Internationaler Militdrgerichtshof (Nuremberg)

International Military Tribunal (Nuremberg)

International Military Tribunal for the Far East (Tokio)
International Criminal Law

Internationales Anwaltsblatt (revista Austria)

International Lawyer (revista internacional)

International Review of the Red Cross (revista internacional)
Israel Law Review (revista Israel)

Israel Yearbook of Human Rights (anuario Israel)

Juristische Arbeitsblatter (revista Alemania)

Jahrbuch (anuario)

Jahrbuch fiir internationales Recht (revista Alemania)

joint criminal enterprise

Journal of Criminal Law, Criminology and Police Science (re-
vista Estados Unidos)

Juris-Classeur Périodique (La Semaine Juridique) (revista Fran-
cia)

Journal of International Criminal Justice (revista internacio-
nal)

Jueces para la Democracia (revista Espafia)

Journal of Public Law (revista Estados Unidos)

Journal of Transnational Law and Policy (revista Estados Uni-
dos)

Juristische Rundschau (revista Alemania)

Juristische Ausbildung (revista Alemania)

Juristische Schulung (revista Alemania)

Juristen Zeitung (revista Alemania)

Komitet Gossudarstwennoj Besopasnosti (antiguo servicio se-
creto ruso)
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KJ
KRG
KrimlJ
KritV

KWKG

LaLey

LG
LJIL
LK-[autor]

loc. cit.
LRC

MDR
MichJIL

MLR

MPC
Miiko-[autor]
MschrKrim

N. del T.
NewYorkLSJI&CL

NDP
NFP
NGO
NILR
NJ
NJW
NK

nm.
NordicJIL
nro.

nros.
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Kritische Justiz (revista Alemania)

Kontrollratsgesetz (Ley del Consejo de Control)
Kriminologisches Journal (revista Alemania)

Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft (revista Alemania)

Kriegswaffenkontrollgesetz (Ley de Control de Armas de Gue-
rra)

La Ley, revista Juridica Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia
y Bibliografia (revista Espaiia)

Landgericht (Tribunal del Land [estado])

Leiden Journal of International Law (revista internacional)
Leipziger Kommentar (citado en la Bibliografia bajo Jescheck
y otros)

locus citatus (latin: ‘lugar citado’)

Law Reform Commission (of Canada)

Mouvement Démocratique Républicain

Michigan Journal of International Law (revista Estados Uni-
dos)

Modern Law Review (revista Inglaterra)

Modal Penal Code (American Law Institut, 1985)

Miinchner Kommentar, Strafgesetzbuch

Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform (revis-
ta Alemania)

Nota del traductor

New York School of International & Comparative Law (revis-
ta Estados Unidos)

Nueva Doctrina Penal (revista Argentina)

Nuevo Foro Penal (revista Colombia)

Non Governmental Organisation/s (ONG)

Netherlands International Law Review (revista internacional)
Neue Justiz (revista Alemania)

Neue Juristische Wochenschrift (revista Alemania)

Nomos Kommentar y Neue Kriminalpolitik (revista Alema-
nia)

nimero/s marginal/es

Nordic Journal of International Law (revista internacional)
numero

nimeros
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NS
NStZ
NStZ-RR

NVwZ
NYIL

OGH
OGHBrzZ

OGHst

0Jz
OLG
ONU
ONG
OwiG

p.

PACG

para.

PIDCP
PittsburghLR
por ¢j.
PrepCom

PrepCommis
RabelsZ
RBCC
RBDI

RCM

RDCP
RDPC

RDPM

Nazionalsozialismus (nacional-socialismo)

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (revista Alemania)

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht — Rechtsprechungs-Report (re-
vista Alemania)

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (revista Alemania)
Netherlands Yearbook of International Law (Anuario Paises
Bajos)

Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo)

Oberster Gerichtshof fiir die Britische Zone (Tribunal Supre-
mo para la Zona Britanica)

Entscheidungen des Obersten Gerichtshof in Strafsachen (de-
cisiones en materia penal del Tribunal Supremo para la zona
Britanica)

Osterreichische Juristen-Zeitung (revista Austria)
Oberlandesgerischt (Tribunal Superior del Land)
Organizacion de Naciones Unidas (citado también como UN)
Organizacion no gubernamental

Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten (Ley de contravenciones
administrativas)

pagina/s

Protocolo Adicional a las Convenciones de Ginebra de 1949
paragrafo/s

Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos (1966)
Pittsburgh University Law Review (revista Estados Unidos)
por ejemplo

Preparatory Committee (of the United Nations on the establish-
ment of an International Criminal Court)

Preparatory Commission (for the International Criminal Court)

Rabels Zeitschrift fiir auslédndisches und internationales
Privatrecht (revista Alemania)

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (revista Brasil)
Revue Belge de Droit International (revista internacional)
Rule for Courts-Marcial (estadounidense)

Revue de Droit Pénal et de Criminologie (revista Bélgica)
Revista de Derecho Penal y Criminologia, segunda época (re-
vista Espaia)

Revue de Droit Pénal Militaire et de la Guerre (revista inter-
nacional)
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REC
Res.
RFA
RGDP
RGSt

RIAA
RichmondLR

RID.C.
RIDP

RLJ
RP
RPCP
RSHA

RUCN

S., SS.
SchwZstr
scil.
SK-[redactor]

Sect.
SED-SK

sic
Slg.
SoldG

S/Res.
SS

S/S-[autor]
StGB
StV

TEDH
TempleLQ
t.
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Revista de Estudos Criminais (revista Brasil)

Resolution

Reptblica Federal de Alemania

Revista General de Derecho Procesal IUSTEL (revista Espafia)
Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (decisiones
en materia penal del Tribunal Spremo del Reich [imperio])
Reports of International Arbitral Awards (citado por el tomo,
aflo y pagina)

University of Richmond Law Review (revista Estados Uni-
dos)

Revue Internationale de Droit Comparé¢ (revista Francia)
Revue International de Droit Pénal (revista internacional,
AIDP)

Rutgers Law Journal (revista Estados Unidos)

Revista Penal (revista Espaiia)

Revista Peruana de Ciencias Penales (revista Peru)
Reichssicherheitshauptamt (Oficina Central de Seguridad del
Reich [Imperio])

Revista Universidad Catolica del Norte (revista Chile)

siguiente, siguientes

Schweizer Zeitschrift fiir Strafrecht (revista Swissa)

scilicet (latin: ‘es decir’, ‘se refiere a”)

Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch (citado en
la Bibliografia bajo Rudolphi y otros)

Section

Sozialistische Einheitspartei Deutschlands (partido de la uni-
dad socialista alemana — Comité Central)

sicut (latin: ‘textualmente”)

Sammlung (coleccion, antologia)

Soldatengesetz (Gesetz iiber die Rechtstellung der Soldaten)
(ley sobre el estatuto juridico de los soldados)

Security Council Resolution

Schutzstaffeln der NSDAP (escuadrones de proteccion del de
Partido de los Trabajadores nacionalsocialista aleman)
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch (ver bibliografia)
Strafgesetzbuch (Codigo Penal aleman)

Strafverteidiger (revista Alemania)

Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Temple Law Quarterly (revista Inglaterra)
tomo
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TPIR
TransLCP

TUE
TulLR
TWC

UN
UNTAET
UN-ECOSOC-CHR

US o U.S.
UNWCC

V.
vers. al.
vol.
VStGB
VVdStRL

WaftG
WiscILJ
wistra
WStG

YaleJIL
YaleLJ
YbILC

YIHL

ZaoRV
ZNR
ZRP
ZStW

ZvglRWiss

Tribunal pénal international pour le Rwanda (=ICTR)
Transnational Law & Contemporary Problems (revista Esta-
dos Unidos)

Tratado de la Union Europea

Tulane Law Review (revista Estados Unidos)

Trias of War Criminals (US-GPO General Printing Office, ci-
tado por tomo y pagina)

United Nations (citado también como ONU)
UN-Transitional Administration for East Timor
UN-Economic and Social Council-Commission of Human
Rights

United States (citado también como Estados Unidos)

United Nations War Crimes Commission

versus
version alemana (referencia a la obra original)

volumen

Volkerstrafgesetzbuch (Cdodigo penal internacional aleman)
Veroffentlichungen der Vereinigung der deutschen Staatsre-
chtslehrer

Waffengesetz (Ley de armas)

Wisconsin International Law Journal

Zeitschrift fir Wirtschaft, Steuer, Strafrecht
Wehrstrafgesetzbuch (Codigo Penal militar aleméan)

(The) Journal of International Law (revista Estados Unidos)
(The) Yale Law Journal (revista Estados Unidos)

Yearbook, International Law Commission (citado segun afio,
tomo, parte y parte/para.)

Yearbook of International Humanitarian Law (anuario inter-
nacional)

Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Volkerre-
cht (revista Alemania)

Zeitschrift fiir neuere Rechtsgeschichte (revista Alemania)
Zeitschrift fiir Rechtspolitik (revista Alemania)

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (revista Ale-
mania)

Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft (revista Ale-
mania)






§ 1. Introduccion: Bases de la investigacion *

Esta investigacion se ocupa de la parte general del derecho penal internacional.
Como trasfondo juridico-factico se ofrece la impunidad universal —en otro lugar ya
investigada'— de las severas violaciones a los derechos humanos. Ella conduce a
una laguna de punibilidad factica,? cuyo cierre o, en todo caso, disminucion se ha
convertido en la funcién mas importante del derecho penal internacional.® Quien
toma en serio esta funcion humanitaria deberia colaborar con el desarrollo de un
sistema de imputacion penal internacional o, por lo menos, darles la bienvenida a

*  Traduccion del § 1 de la vers. al., revisado, actualizado y complementado. El titulo fue mo-
dificado.

' Cfr. Ambos, Straflosigkeit (1997), passim (edicion castellana actualizada: Impunidad [1999]); el
mismo, KritV 1996, 355 ss.; el mismo, en: Fischer/Krennerich, Gewalt, (2000), p. 231 ss.; e/ mismo, en:
Fundacion Pais Libre, Corte Penal Internacional (2004), p. 205 ss.; e/ mismo, RBCC 49 (2004), p. 48 ss.

2 Se trata de una laguna de punibilidad fictica y no normativa, porque la impunidad en la mayoria
de los casos no se ha de atribuir a la ausencia de tipos penales, sino a la falta de un interés de persecucion
estatal. Por ello, no se trata tampoco de un problema de diferentes niveles de la proteccion de bienes juridi-
cos, en el derecho penal interno estatal y en el derecho penal internacional, como parece opinar Triffierer
(en: Lampe [ed.], Wiedervereinigung 11 [1993], p. 131 s.).

* Asi, se puede leer en los parrafos 4 y 5 del preambulo del ECPI, aprobado en el afio 1998, que “los
crimenes mas 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
la justicia” (“the most serious crimes of concern to the international community as a whole must go unpunished
and [...] their effective prosecution must be ensured [...]”"). Ademas, los Estados partes estarian “[d]ecididos
a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencion de nuevos
crimenes” (“[d]etermined tu put an end to impunity for the preparators of these crimes and thus to contribute
to the prevention of such crimes”). En este sentido, sobre la relacion entre proteccion de los derechos
humanos y derecho penal internacional, también Stahn/Eiffler, KritV 1999, 267 ss. (269: derecho penal
internacional como “brazo extendido” de la proteccion general de los derechos humanos). Ellos ven (idem,
263 ss.), ademas de la funcion de proteccion de bienes juridicos individuales de los crimenes de guerra,
entre otros crimenes internacionales, una funcion en el sentido de un derecho preventivo de proteccion de la
paz (también Stahn, KJ 1999, 351 ss.). Sobre el sistema de valores como base del d.p.i. ver también instruc-
tivo Bassiouni, Introduction (2003), p. 31 ss.
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tales contribuciones. En lo siguiente seran tratados los problemas metodicos que se
vinculan con esto y sus posibles objeciones. En primer lugar, y antes de la presenta-
cion del desarrollo de la investigacion y de los aspectos metodicos a ella ligados (sub
IV.), deben ser expuestas las bases de las que parte la investigacion:

+ ¢ Qué se ha de entender por derecho penal internacional y cémo fue su ori-
gen? (sub 1.)

+ ¢ Qué formas de manifestacion de la criminalidad deben ser combatidas con
el derecho penal internacional? (sub I1.)

+  (Qué entendemos por “parte general” del derecho penal internacional?
(sub 111.)

I. EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL Y SUS FUENTES

1. Por derecho penal internacional (“Vélkerstrafrecht”)* se entiende, tradicio-
nalmente, el conjunto de todas las normas de derecho internacional que establecen
consecuencias juridico-penales.’ Se trata de una combinacion de principios de dere-
cho penal y de derecho internacional.® La idea central de la responsabilidad indivi-
dual’ y de la reprochabilidad de una determinada conducta (macrocriminal) proviene

4

Sobre el concepto, utilizado por primera vez por Beling, cfr. Jesche.k/Weigend, AT (1996),
p. 119, nota 4. Decididamente en favor del concepto Jescheck, Verantwortlichkeit (1952), p. 8; Makarov,
FS Kern (1968), p. 253; en contra Oehler, Internationales Strafrecht (1983), p. 606; cfr. también Bremer,
Strafverfolgung (1999), p. 44 ss.; Ahlbrecht, Geschichte (1999), p. 9; Bruer-Schdfer, Strafgerichtshof (2001),
p. 26 ss. En general, sobre los méritos de Jescheck y de la terminologia Triffterer, FS Jescheck II (1985),
p. 1478 ss.; el mismo, OJZ 1996, 326 s.; el mismo, GS Zipf (1999), p. 500 s. Sobre la delimitaciéon con el
concepto de “internationales Strafrecht” (derecho penal internacional) también ya Ambos, en: Arnold/
Burkhardt/Gropp/Koch (editores), Grenziiberschreitungen (1995), p. 250. Sobre la evolucion del derecho
penal internacional cfr. Ahlbrecht, Geschichte (1999), p. 19 ss. y passim, Bruer-Schdfer, Strafgerichtshof
(2001), p. 35 ss.; Balboni, in: Illuminati et al. (eds.), Crimini (2000), p. 1 ss.; Bassiouni, Introduction
(2003), p. 23 ss., 393 ss. Desde la perspectiva latinoamericana con interesantes referencias, especialmente
a los trabajos de Jiménez de Asua Carnevali, RUCN 10 (2003), p. 32 ss.

5 Cfr., para mayores detalles, Triffierer, Untersuchungen (1966), p. 34: “derecho penal internacio-
nal en sentido formal es el conjunto de todas las normas de naturaleza penal del derecho internacional, que
conectan a una conducta determinada —crimenes internacionales— ciertas consecuencias tipicamente re-
servadas al derecho penal y que, como tales, son aplicables directamente”. Crit. sobre el concepto y su
fundamentacion Kéhler, Jb. Recht und Ethik 11 (2003), 443 ss. Respecto del concepto de crimenes interna-
cionales, cfr. Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 68 ss.; Ahlbrecht, Geschichte (1999), p. 8 ss. (9).

¢ Cfr. también van Sliedregt, Responsibility (2003), p. 4: “meeting of two worlds”. Sobre los varios
componentes del d.p.i. ver Bassiouni, Introduction (2003), p. 1 ss. que lo califica como “sui generis system”
(p. 53).

7 Sobre su reconocimiento ya en Nuremberg ver p. 84 ss. vers. al. y Ambos, en McDonald/Swaak-
Goldman, Int. Criminal Law, t. 1 (2000), p. I ss.=RP 7 (2001). P. 5 ss. Ver también Bassiouni, Introduction
(2003), p. 12,47, 59, 64 ss. (1006).
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del derecho penal, mientras que las clasicas figuras penales (de Niremberg),® en su
calidad de normas internacionales, se deben clasificar formalmente como derecho
internacional, sometiendo de este modo la conducta en cuestion a una punibilidad
autonoma de derecho internacional (principio de la responsabilidad penal directa del
individuo segtn el derecho internacional). Los desarrollos mas recientes que culmi-
naron en la aprobaciéon del ECPI° no sélo consolidan al derecho penal internacional
como sistema de derecho penal de la comunidad internacional,'® sino que amplian su
ambito de regulacion mas alla de sus fundamentos juridico-materiales a otras zonas
accesorias del derecho penal (derecho sancionatorio, ejecucion penal, cooperacion
internacional y asistencia judicial), al derecho procesal penal y a cuestiones de orga-
nizacion judicial. Como acertadamente se ha expresado en el memorandum del go-
bierno federal aleman, con ello se ha conseguido “reunir y desarrollar en una obra de
codificacion unificada el derecho penal internacional, teniendo en consideracion los
diferentes sistemas de derecho penal, con sus respectivas tradiciones, de los Estados
miembros de las Naciones Unidas”.!! Nos encontramos, por ello, no sélo frente a un
ordenamiento juridico-penal internacional nuevo y autdnomo, sino también frente a
uno amplio, del cual la parte general que aqui se estudia constituye solamente un
pequefio fragmento, si bien desde el punto de vista dogmatico probablemente el mas
importante.

2. Puesto que el derecho penal internacional es al mismo tiempo parte del dere-
cho internacional publico formal, puede originarse, basicamente, a través de la celebra-
cién de convenciones multilaterales por los Estados interesados (cft. art. 38 (1)(a), EC1J)
o0 a través de la formacion de derecho consuetudinario o principios generales del derecho
(cfi. art 38 (1)(b) y (c), ECIJ).!? El derecho consuetudinario y los principios generales del
derecho son, por cierto, dificiles de identificar, dado que se trata aqui de derecho interna-
cional no escrito. Sin embargo, en tanto falten las convenciones correspondientes, estas
fuentes del derecho deben servir como punto de partida constructivo para la formacion
de normas de derecho penal internacional; tampoco con el ECPI estas fuentes han perdi-
do completamente su importancia, pues éste deja abiertos algunos ambitos de regulacion.

8 Cfr. el art. 6 del EIMT (anexo al Acuerdo de Londres de las cuatro potencias del 8 de agosto de
1945): crimenes contra la paz, crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad. Cfr., con mas detalles,
§ 2 L. 1. (p. 81 ss.) vers. al. Sobre el desarrollo historico Ambos, CLF 2003, p. 226 ss.

% Cfr. supra, nota 3. Sobre el estado de las ratificaciones, cfr. § 13 (sintesis), nota 34.

10" Cfr. Triffterer, Politische Studien, Sonderheft 1/1995, 38. Ver también Bassiouni, en: AIDP (ed.),
International Criminal Law (2004), p. 79 ss. (81) promoviendo un “system of international criminal justice”
construido con base en los sistemas nacionales y el supranacional.

1" BR-Drs. 716/99, p. 99.

2 Sobre el reconocimiento de la teoria de las fuentes del derecho internacional en el derecho penal
internacional, ya Triffterer, Untersuchungen (1966), p. 35 ss.; también e/ mismo, FS Jescheck II (1985),
p. 1486 (remitiéndose a Jescheck); el mismo, OJZ 1996, 327 ss.; el mismo, en: Liiderssen (editor),
Kriminalpolitik IIT (1998), p. 314 ss.; recientemente también Krefs, ZStW 1999, 599 s.; Simma/Paulus, en:
Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal (2000), p. 55 s.; van Sliedregt, Responsibility (2003),
p. 6 ss.; Bassiouni, Introduction (2003), p. 8 ss., 51.
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De este modo, el art 21 (1)(b),'* que establece el derecho aplicable, remite expresamente
alos “principios y normas de derecho internacional” (“principles and rules of international
law”), incluyendo como derecho aplicable de la futura CPI, entre otras cosas, a la cos-
tumbre internacional y a los principios generales de derecho en el sentido del art 38
ECIJ." Sobre esto se volverd més adelante.

3. Enlo que respecta en particular a las fuentes del derecho penal internacio-
nal, la fundamentacion en el derecho consuetudinario de normas de derecho penal
internacional plantea especiales dificultades en un doble sentido. Desde la optica del
derecho penal el principio del nullum crimen parece excluir la existencia de tipos
penales no escritos fundados en la costumbre internacional.!> Sin embargo, confor-
me a los arts. 15 (2), PIDCP, 11 (2), DUDH y 7 (2), CEDH una conducta puede ser
sancionada, si ella era punible “segun los principios generales de derecho reconoci-
dos por la comunidad internacional.'® Aqui, el concepto “principios de derecho” no
se tiene que entender en el sentido del art. 38 (1)(c), ECIJ, sino en el de las reglas de
derecho consuetudinario internacional desarrolladas sobre la base del derecho de
Nuremberg,'” por lo cual la regla aplicada debe tener “sin duda” el caracter de cos-
tumbre internacional.!® La “desformalizacion” que esto implica o bien la carga nor-
mativa del principio nullum crimen se mostrara en el curso de la investigacion atin en
otros lugares.!” Desde luego, ella ha perdido importancia con la codificacion de los
crimenes nucleares de derecho penal internacional en los arts. 5 a 8 y con la aproba-

13 Las disposiciones sin indicacion de fuente pertenecen al ECPI.

4 Cfr. McAuliffe de Guzman, en: Triffterer (ed.), Commentary (1999), art. 21, nm. 11 ss.; Simma/
Paulus, en: Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal (2000), p. 56 s.; Schabas, Introduction (2004),
p.91s.

15 Cfr. también Triffierer, Untersuchungen (1966), p. 35 ss.; el mismo, en: Hankel/Stuby, Strafgerichte
(1995), p. 218 s.; el mismo, en: Liiderssen (editor), Kriminalpolitik III (1998), p. 315 s.

6 Cfr. ya Ambos, StV 1997, p. 39 ss.; recientemente Broomhall, en Triffterer (ed.), Commentary
(1999), art. 22, nm. 25; Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 60 ss. Por el contrario, el art. 9 de la CADH no
contiene esta excepcion.

17 Cfr. Simma/Paulus, en: Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal (2000), p. 60, 64; tam-
bién, Caracciolo, en: Lattanzi/Schabas (eds.), Essays (1999), p. 227.

18 Cfr. UN, Report of the Secretary General (1993), para. 34: “[...] rules [...] beyond any doubt
part of customary law [...]”. Cfr. también Triffierer, GS Zipf (1999), p. 502 s., quien con acierto sefiala que
es admisible que el derecho consuetudinario fundamente y agrave la pena; en cambio, los principios gene-
rales de derecho no podrian fundamentar nuevas figuras penales, “porque a través de principios no se
pueden establecer descripciones concretas de los comportamientos punibles” (ibidem, p. 505); del mismo
modo Simma/Paulus, en: Ascencio/Decaux/Pellet, Droit international pénal (2000), p. 64. En diferente
sentido, sin embargo, Triffterer, Untersuchungen (1966), p. 127 s.: “[...] que todas las fuentes del derecho
penal internacional entran en consideracion como posibilidades de creacion de normas penales internacio-
nales” (resaltado por el autor). Esto incluye a los principios generales de derecho. Diferenciando Triffterer,
0JZ 1996, 328: “a través de principios generales de derecho reconocidos se pueden describir en un modo
suficientemente determinado, sin embargo, solamente aquellos hechos cuya punibilidad pertenece al nu-
cleo del derecho penal [...]” (resaltado por el autor).

19 Cfr. resumidamente, infra § 2 1I1. 1., § 6 II. 2. y III.
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cion adicional de los llamados “elementos de los crimenes” (“elements of crimes”,
de modo abreviado: “elementos”) en virtud del art. 9.2

Desde la optica del derecho internacional se presenta el problema de que la praxis
de los Estados (repetitio facti), necesaria junto con un convencimiento juridico general
(opinio iuris) para el nacimiento del derecho consuetudinario internacional, dificilmente
se pueda fundamentar de cara a la amplia extension de la impunidad de las severas viola-
ciones a los derechos humanos.?! Este problema puede ser atendido mediante una mas
fuerte acentuacion de los principios generales del derecho. Ante todo, los principios
generales del derecho existentes pueden ser traidos en consideracion para la verificacion
o falsacion de las reglas de derecho consuetudinario internacional en formacion y, en
consecuencia, atin no consolidadas. En caso de verificacion de la regla de derecho con-
suetudinario internacional correspondiente se fundamentaria, por medio de una semejan-
te solucion de combinacién, una nueva regla de derecho internacional.’> Con esto se
desarrollaria un principio general del derecho —de modo absolutamente tradicional— a
partir del derecho nacional con base en investigaciones de derecho comparado, en cierto
modo como “general principles of law derived [...] from national laws of legal systems
of the world [....]” (art. 38 (1)(c), ECIJ).2* Ademas, segtin la opinién preponderante en la
actualidad, los principios generales del derecho se pueden fundamentar,?* también, en

una valoracion de conjunto del “soft law”> internacional, como una especie de “opinio

20 Los elementos de los crimenes fueron aprobados provisoriamente en la quinta sesion de la

Preparatory Commission (Prep-Commis) en Nueva York (12.6-30.6.2000) (PCNICC/2000/INF/3/Add. 2) y
definitivamente por la Asamblea de Estados Partes en su primera reunion en septiembre de 2003 (ICC-ASP/
1/3, cfr. «www.un.org/law/iccy). Ellos no poseen un efecto vinculante directo, sino que solamente deben
“ayudar” a la Corte en la interpretacion, debiendo ésta examinar su compatibilidad con el ECPI (cfr. Gadirov,
en: Triffterer (ed.), Commentary (1999), art. 9, nm. 30; Dérmann/Krefs, HuV 1999, 203; Lindenmann, HuV
1999, 213; von Hebel/Robinson, en: Lee [ed.], ICC [1999], p. 87 s.; Robinson/von Hebel, YIHL, 1999, 206;
Caracciolo, en: Lattanzi/Schabas [eds.], Essays [1999], p. 226; Schabas, Genocide [2000], p. 173; Triffterer,
FS Roxin [2001], p. 1416, 1425; Lagodny, ZStW 2001, 807; Boot, Crimen [2002], p. 35 s.). Cfr. para un
panorama, Ambos, NJW 2001, 405 ss.; detalladamente Riickert/Witschel/Dérmann, en: Fischer/Kref3/Liider
(eds.), Prosecution (2001), p. 59 ss. y 95 ss.; Lee (ed.), ICC (2001), p. 3 ss.; crit. Hunt, JICJ 2004, p. 59 ss.,
65 ss.

2 Respecto de la “missionary writing” y de las “words” en lugar de “deeds” en este contexto Simma,
en: Academy of European Law (ed.), Collected Courses IV (1995), p. 216 ss. Sobre el derecho consuetudi-
nario europeo Bleckmann, NVwZ 1993, 827.

2 Cfr. Simma/Paulus, AJIL 1999, 313 (en cuanto a la punicion de crimenes de guerra en un conflic-
to no internacional); también Kref3, ZStW 1999, 613 ss. (en cuanto al reconocimiento en derecho penal
internacional del estado de necesidad por coaccion).

2 Cfr. en general Kref3, ZStW 1999, 608 ss., con otras referencias; también Lahti, en: AIDP (ed.),
International Criminal Law, 2004, p. 345 s. Sobre los principios generales del derecho en el derecho de la
Comunidad Europea, cfr., en este sentido. art. 6 (2), TUE, asi como Bleckmann, NVwZ 1993, 825 ss.

24 Sobre todo esto Ambos, AVR 1999, 332 ss., con otras referencias.

2> Dentro de este concepto entran, por ejemplo, las decisiones de los organismos internacionales no
jurisdiccionales, los demostrables esfuerzos de codificacion, las declaraciones de las conferencias diploma-
ticas, etc. Sobre el concepto: Verdross/Simma, Volkerrecht (1984), § 540 ss., 654 ss.; sobre el “soft law” de
los derechos humanos Simma, en: Academy of European Law (ed.), Collected Courses IV (1995), p. 233 ss.;
Simma/Paulus, en: Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal (2000), p. 66.
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iuris without concordant state practice”.?® En esa direccion argumenta en definitiva tam-
bién el Tribunal para la antigua Yugoslavia (ICTY) cuando funda una prohibicion funda-
mental de represalias en caso de ataques a civiles en el campo de batalla, esencialmente,
en las “demands of humanity and the dictates of public conscience, as manifested in
opinio necessitatis”.2” Tal comprensién moderna de los principios generales del derecho
conduce a una asimilacion del derecho consuetudinario internacional con los principios
generales del derecho, en el sentido de trascendentes “principios y normas del derecho
internacional” (“principles and rules of international law”) segin el art. 21 (1)(b).2® El
derecho consuetudinario internacional es, con esto, parte de las “normas” (“rules”);”® los
principios generales del derecho contienen una doble funcién:*° Por un lado, como reglas
supranacionales originarias ellos colaborarian a la formacion de la costumbre internacio-
nal o —segun una comprension moderna— a la de reglas de derecho internacional. Por
otro lado, como principios generales del derecho en sentido tradicional ellos representa-
rian una fuente auténoma. En este sentido, aunque de acuerdo con el art. 21 (1) (c) deben
ser aplicados solo subsidiariamente,! ellos asumen sin embargo una considerable impor-
tancia’? en atencion del estado atin rudimentario del derecho penal internacional escrito
y no escrito,> especialmente en su parte general. Esto se pondra de resalto continuamen-
te a lo largo de la investigacion.

2 Simma, en: Academy of European Law (ed.), Collected Courses IV (1995), p. 225. En similar

sentido Bassiouni, MichJIL 1990, 768 s.: “when a custom is not evidenced by [...] practice, or when States
express opinio juris without any supportive practice”. Uno de los defensores mas destacados de un derecho
consuetudinario internacional fundado fuertemente en la “opinio iuris” es probablemente 7heodor Meron
(AJIL 1995, 554 ss. y AJIL 1996, 238 ss.). Sobre principios generales en el derecho consuetudinario cfr.
también Weigend, en: AIDP (ed.), International Criminal Law (2004), p. 319 ss.

27 Prosecutor v. Kupreskic et al., Judgement 14.1.2000 (IT-95-16-T), para. 527 ss. (533, resaltado
en el original); sobre esto, con mas detalles p. 305 ss. vers. al. De esta manera, la Sala quiere fundamentar
una regla de derecho consuetudinario internacional y renuncia, de forma dudosa, al elemento constitutivo
de la praxis de los Estados (crit. sobre esa tendencia ya Ambos, AVR 1999, 328 ss.).

28 Cfr. también Simma/Paulus, en: Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal (2000),
p. 61: “Ce n’est pas par hasard que la coutume et les principes généraux de droit semblent se rapprocher;
[...]".

2 Cfr. McAuliffe de Guzman, en: Triffterer (ed.), Commentary (1999), art. 21, nm. 14.

30 Cfr. también Simma/Paulus, en: Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal (2000),
p. 62 ss.; similar Caracciolo, en: Lattanzi/Schabas (eds.), Essays (1999), p. 228 Asimismo, en el derecho
comunitario europeo los principios generales de derecho de la Comunidad, de un lado, y los principios
generales de derecho de los Estados miembros, del otro, cfr. Kriick, en: von der Groeben/Thiesing/Ehlermann
(editores), EU-/EG-Vertrag (1997), art. 164, nm. 22 ss.

3L Cfr. McAuliffe de Guzman, en: Triffterer (ed.), Commentary (1999), art. 21, nm. 2 ss., 15 ss.

32 Similar McAuliffe de Guzman, en: Triffterer (ed.), Commentary (1999), art. 21, nm. 17; Schabas,
Introduction (2004), p. 92; Lagodny, ZStW 2001, 817; Vest, Genozid (2002), p. 29; Fronza, en Papa (direc-
tor), Orizonti (2003), p. 14 ss.; Fronza/Guillou, en Delmas Marty/Muir Watt/Ruiz Fabri, Variations (2002),
p. 286 ss.; los mismos en Chiavario (editor), La justice pénale internationale (2003), p. 38 ss.

3 Cfr., por ejemplo, Cassese, citado segin McDonald/Swaak-Goldmann, en: ellos mismos (eds.),
Int.Crim.L. I (2000), p. XIII: El derecho penal internacional seria “still quite rudimentary” y careceria de
“the specificity of most municipal criminal law”.
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4. De este modo, se evidencia a la vez el importante rol que le cabe al derecho
penal comparado: éste colabora con la fundamentacion de principios generales del
derecho en sentido tradicional, permitiendo deducir de las regulaciones concretas de
los derechos nacionales un principio comin.>* Desde luego, no se puede partir aqui
solamente del propio sistema nacional del hecho punible, convirtiendo, por ejemplo
—en el sentido del método tradicional, normativo-descriptivo, del derecho compara-
do—, el punto de vista dogmatico propio en el punto de partida y centro de las consi-
deraciones de derecho comparado. El peligro de este método es evidente: si se parte
de un punto de vista semejante, basado en el derecho propio, los conocimientos lo-
grados con motivo de la comparacion juridica no se diferenciarian radicalmente de
éste y se prejuzgaria su valoracion juridico-politica. Por ello, se ha de preferir un
moderno método funcional, el cual se oriente —en el sentido de una orientacion
empirica— a los problemas materiales hallables en un orden juridico determinado y
que se interrogue, en la solucidon de estos problemas, por el rol y la funcion de los
institutos juridicos existentes, para posibilitar, de esta manera, una comparacioén
—sin prejuicios conceptuales ni dogmaticos— con los institutos juridicos funcional-
mente correspondientes en ordenamientos juridicos extranjeros.>® Si bien nunca se
podra evitar completamente la parcialidad del derecho penal nacional,” al menos
este método ofrece la chance de descubrir, “libre de los conceptos de sistema del
ordenamiento juridico propio”,*® una solucién materialmente adecuada para un pro-
blema juridico determinado. Para no actuar de modo simplemente funcional y des-
vinculado de las decisiones de valor de derechos fundamentales de los sistemas juri-

3 Sobre la importancia para el derecho penal internacional de la comparacion (legislativa) de dere-

cho penal, también Eser, FS Kaiser (1998), p. 1506, 1508 s., 1514; Delmas-Marty, JICJ 2003, p. 13 ss.
(18 ss.) enfatizando la “hybridization”.

35 Cfr. en este sentido atin Jescheck, Entwicklung (1955), p. 36 ss. (37 s., 40 ss.): Partiendo de un
punto de vista politico criminal o dogmatico (propio) (primer nivel) ¢l pretende interpretar el derecho
extranjero (exégesis, segundo nivel), luego sistematizarlo (tercer nivel) y finalmente valorarlo juridico-
politicamente (cuarto nivel).

3¢ Sobre el principio fundamental de la funcionalidad en el derecho comparado Koz, RabelsZ 1990,
209 s.; Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung (1996), p. 33 ss.; Eser, FS Kaiser (1998), p. 1521; también
Weigend, ZStW 1993, 787 s., Vogel, JZ 1995, 337 s. (sin embargo, crit. sobre este autor, infra nota 37 y
129). Cfr. también Perron, ZStW 1997, 285 ss., 296 ss., con otras referencias, quien en el marco de su
proyecto de investigacion “Allgemeiner strafrechtlicher Strukturvergleich” (“Comparacion de estructuras
de parte general del derecho penal”) desarrollado en el Instituto Max Planck para Derecho Penal Extranjero
e Internacional de Friburgo persigue, sobre la base del analisis de casos, un enfoque fuertemente orientado
en consideraciones juridico-facticas y, con ello, espera unir un método empirico con uno normativo (Cfr.
«www.iuscrim.mpg.de/de/forsch/straf/projekte/perron.html.dey; también Eser, FS Kaiser [1998], p. 1519 s.).

37 Cfr. Weigend, RIDP 1981, 500: “[...] even after discarding all benign comparativist rhetoric
aside, one will find that jurists everywhere are likely to regard their own system of justice not necessarily
perfect, but as better than the rest”. Similar, también, Bogdan, NordicJIL 1977, 49; Eser, en: Bassiouni
(ed.), Commentaries (1993), p. 44.

8 Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung (1996), p. 33.
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dicos mas importantes,*® se propone utilizar el conocido principio de la comparacion

Juridica valorativa proveniente del derecho comunitario europeo.*? Si alli con este
principio se trata —desde el punto de vista de los derechos fundamentales— de una
maximizacién de la proteccion de los derechos fundamentales,*! en el plano del dere-
cho penal internacional se podra hablar de una maximizacion de la proteccion de los
derechos humanos.

En el debate de derecho penal internacional fue acufiado el concepto de “do-
mestic analogy” para aludir al mero traspaso de una regla juridica nacional al plano
del derecho internacional.*? Es tan evidente que un concepto semejante no es sufi-
ciente para fundamentar un principio general del derecho, como que, por otra parte,
también lo es que una investigacion de los “major legal systems of the world”,* esto
es, en especial del common law y del “civil law”, ofrece una suficiente base de dere-
cho comparado.* Por lo demds, la falta de consideracion de sistemas juridicos no
occidentales, en especial del derecho islamico® —prescindiendo de la carencia de
conocimientos idiomaticos del autor—, puede explicarse, si no justificarse, con que
en este trabajo, especialmente en su tercera parte, la comparacion juridica sirve en
primer orden a desarrollar dogmaticamente las directrices del ECPI. Por tanto, los

3 En este peligro se encuentra la “reserva de funcion” de Vogel (JZ 1995, 336 ss., 336), cuando ¢l

se orienta completamente —en el sentido de su funcionalidad “juridico-externa”— a las exigencias o al
funcionar del mercado comun (crit. también Weigend, FS Roxin [2001], p. 1381 s.). Aqui existe una paten-
te cercania con el “puro” funcionalismo de impronta jakobsiana (infra, nota 129). De todos modos se le
debe conceder a Vogel que in abstracto dificilmente se puedan proponer medidas de contenido mas preciso
que las que ¢l ha desarrollado (338 ss.).

40" El concepto se remonta a Zweigert, RabelsZ 1964, 611: “principio general del derechoes[...], lo
que se presenta como la mejor solucion, luego de un analisis critico de las soluciones que resultan de una
mirada al derecho comparado”. El concepto fue recogido por el fiscal general Roemer por primera vez en la
causa Stauder (TEDH, Slg. 1969, 427, 428; también Wehrhan, TEDH, Slg. 1973, 1254, 1258, 1273).

4 Cfr. Bleckmann, DOV 1993, 840 s.; el mismo, NVwZ 1993, 826; Kriick, en: von der Groeben/
Thiesing/Ehlermann (editores), EU-/EG-Vertrag (1997), art. 164, nm. 25, 28; Pernice, en: Grabitz/Hilf
(editores), Recht EU (1999), art. 164, nm. 58, 60. El mismo TEDH ha concebido a partir del caso Nold (Slg.
1974, 491) a los derechos fundamentales como parte de los principios generales del derecho, que ¢l “tiene
que defender” (cfr. Hauer, Slg. 1979, 3727, 3744 s.)

42 Prosecutor v. Blaskic, Judgement on the Request of the Republic of Croatia for Review of the
Decision of Trial Chamber II of 18 July 1997, 29.10.1997 (IT-95-14-AR 108bis), para. 40. Cfr. también
Simma/Paulus, en: Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal (2000), p. 63 s.

43 Prosecutor v. Tadic, Judgement 15.7.1999 (IT-94-1-A), para. 225 (en relacion con la comision
en coautoria con base un “common purpose” o “common design”; sobre esto, con mas detalles, p. 276 ss.
vers. al.).

4 Cfr. Prosecutor v. Kupreskic et al., supra, nota 25, para. 669: “[...] the Trial Chamber will rely
on general principles of international criminal law and, if no such principle is found, on the principles
common to the various legal systems of the world, in particular those shared by most civil law and common
law criminal systems” (resaltado por el autor). Cfr. también McAuliffe de Guzman, en: Triffterer (ed.),
Commentary (1999), art. 21 nm. 18.

45 Sobre los ambitos o familias juridicas tradicionales en el sentido del derecho comparado cfr.
Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung (1996), p. 62 ss.; crit. y para una clasificacion jerarquica de los ambi-
tos juridicos Heiss, ZVgIRWiss 100 (2001), 396 ss.; crit. también Husa, R.I1.D.C. 2004, 11 ss.
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principios generales del derecho en sentido tradicional obtenidos a este respecto co-
bran importancia, por un lado, para la interpretacion del tratado y, por el otro, para
colmar lagunas de regulacion existentes.*® En este sentido, una limitacion al “dere-
cho occidental” es sostenible, pues la version del ECPI se funda en lo esencial, si no

exclusivamente, en la influencia de los Estados del circulo cultural occidental.*’

Ante todo, se alude con ello al common law angloamericano. Como se mostrara en el curso de
esta investigacion, él ha determinado decisivamente, incluso casi de manera exclusiva, la evolucion
de la jurisprudencia y de las codificaciones de derecho penal internacional.*® La creciente importan-
cia del inglés como lingua franca también en el didlogo juridico intercultural ha reforzado aun esa
tendencia. Por ello, para la inteligencia del derecho penal internacional y, especialmente, del ECPI es
irrenunciable la comprension de las figuras y la terminologia juridico-penal del common law. Sin
embargo, es necesario efectuar aqui una salvedad metodologica. En el presente trabajo el common
law sera investigado a través del estudio de la literatura angloamericana y, en cuanto existente, de la
alemana. Pero el common law es esencialmente derecho judicial, asi que solo un analisis del case law
permite considerar de manera adecuada este ordenamiento juridico en todas sus facetas. Con base en
un andlisis jurisprudencial de este tipo se podria desarrollar seguramente un sistema de reglas ciertas,
el cual relativizaria de modo considerable el reproche siempre escuchado, precisamente en el ambien-
te aleman, de la falta de sistematica o incluso de la total “enemistad con la teoria™*® del common law.>°
En todo caso, el analisis de la jurisprudencia penal internacional aqui efectuado, que en su mayor
parte es un analisis del common law, muestra que es absolutamente posible extraer reglas de la juris-
prudencia y que éstas pueden ser sistematizadas.’! Sea como fuere, un completo analisis de la juris-
prudencia del common law no pudo ser efectuado en esta investigacion. Esto se debera tener presente
en las siguientes consideraciones criticas.

Del ambito del “civil law” continental europeo deben ser analizadas, junto con la doctrina
alemana, también la correspondiente francesa y espafiola. Al respecto, se debe tener en cuenta la
importancia de los ordenamientos juridicos mencionados para el derecho penal internacional y preci-
samente también la creciente emancipacion de la doctrina espafola de la alemana.’? Por medio de la
comparacion directa de problemas especificos de parte general se pondran de manifiesto, de este
modo, también las ventajas de una u otra solucion.

Ademas, se sobrentiende que la comparacion juridica para la obtencidén de un
principio general del derecho en el sentido del art. 38 (1)(c) del ECLJ no puede ago-
tarse en la reunion descriptiva de diversas normas de derecho nacional. Mas bien,
estas normas constituyen solamente la base para la elaboraciéon del principio que se

46 Sobre ambos puntos de vista desde una perspectiva procesal de derecho penal internacional de la

mano del problema de los testigos anonimos en el proceso Tadic, Affolder, MichJIL 1998, 486 ss., 492 ss.;
sobre el rol del derecho penal comparado en la interpretacion del derecho propio, también Eser, FS Kaiser
(1998), p. 1509 s.

47 Con ello no se quiere decir que también los Estados no occidentales no hubieran sostenido con
empeflo sus puntos de vista durante las negociaciones.

4 Diversamente Ahlbrecht, Geschichte (1999), p. 17 ss., quien considera de igual importancia la
influencia del derecho continental europeo, aunque sin brindar otra fundamentacion.

4 Jescheck/Weigend, AT (1996), p. 195 en la nota 3.

30 Cfr. también Kotz, RabelsZ 1990, 205 s., sefialando la sistematica y el basamento en reglas Onticas
del case law. Diferenciando Schiinemann, FS Roxin (2001), p. 4.

St Cfr. § 6 (p. 259 ss.) vers. al.

2 Cfr. sobre esto, también, infra por la nota 103 s.
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encuentra detras de ellas (“common principle behind”), de la cuestion valorativa esen-
cial y valida para todos los ordenamientos juridicos y de su solucion generalmente
aceptable.>® Lo decisivo es, por tanto, el nivel de los principios, no el de la regula-
cién.>* En nuestro contexto, la importancia de esto no se debe subestimar, pues en la
elaboracion por medio del derecho comparado de principios generales del derecho
penal o de una parte general —en el sentido continental europeo— existen, en el
nivel de los principios, mas similitudes entre el “civil law” y el “common law” de lo
que por lo comun se acepta.”> Esto serd puesto de manifiesto especialmente en la
parte tercera de esta investigacion. En este punto es suficiente con afirmar que se
trata de una comparacion juridica valorativa orientada a principios, que sirve al
desarrollo de principios generales de derecho penal sobre la base del ECPI.

Si se observan las cautelas recién expresadas, no sera necesaria tampoco ninguna otra relati-
vizacion de los conocimientos obtenidos del derecho comparado a través de un examen de idoneidad
estructural de derecho internacional. Este “principio modificado de la comparacion en derecho penal
internacional” propuesto por Nill-Theobald,’® aunque se asiente en la correcta reflexion de las dife-
rentes materias de regulacion del derecho penal nacional y del derecho penal internacional, conduce,
sin embargo, a una precipitada relativizacion de la categoria de los principios generales del derecho y
no brinda, ademas, ninglin correctivo suficientemente preciso. Antes bien, €ste encierra el peligro,
como Krefs correctamente critica, “de acabar en un plano mas alla de las vinculaciones normativas
impuestas por las fuentes de derecho internacional.’’

5. Por ultimo, junto con las convenciones internacionales y la costumbre in-
ternacional se puede recurrir auxiliarmente, al menos como fuente de reconocimien-
to de derecho, también a las decisiones judiciales y a las doctrinas de los “publicistas
de mayor competencia” en derecho internacional (art. 38 (1)(d), ECIJ).%® Para la
Jurisprudencia aqui analizada esto significa que ella, ya en una interpretacion tradi-
cional del art. 38 (1) del ECLJ, puede servir de tres modos a la fundamentacion de
reglas de derecho penal internacional: Por un lado, puede dar informacién sobre la

33 Convincente Perron, ZStW 1997, 299, quien ve la funcion de la armonizacion internacional del
derecho penal en el “formular las cuestiones valorativas esenciales del derecho penal en un nivel abstracto
y de un modo valido para todos los sistemas, y en el buscar soluciones que puedan ser aceptadas por la
mayor cantidad posible de naciones ¢ implementadas en el actuar practico”.

3 Bogdan, NordicJIL 1977, 48 s.; también Kref3, ZStW 1999, 612; McAuliffe de Guzman, en:
Triffterer (ed.), Commentary (1999), art. 21, nm. 16; Simma/Paulus, en: Ascensio/Decaux/Pellet, Droit
international pénal (2000), p. 63.

53 Por ello, demasiado escépticos Simma/Paulus, en: Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international
pénal (2000), p. 58, 63, al considerar (demasiado) dificil el desarrollo de principios generales a causa de las
diferencias entre el “civil law” y el common law.

56 Nill-Theobald, ZStW 1997, 968 ss.; la misma, Defences (1998), p. 389 ss.

7 Krefs, ZStW 1999, 609 s., nota 58.

8 Cfr. Verdross/Simma, Volkerrecht (1984), § 617 ss.; Jennings/Watts, Oppenheim’s International
Law I (1992), p. 26; Brownlie, Principles (2003), p. 19 ss. En nuestro contexto también van Sliedregt,
Responsibility (2003), p. 7 s.
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praxis de los Estados en el sentido del art. 38 (1)(b) del ECIJ,>® asi como sobre los
principios de derecho nacionales en el marco del art. 38 (1)(c) del ECIJ; por otro
lado, a ella se puede recurrir por medio del art. 38 (1)(d) del ECIJ, al menos como
medio auxiliar.®” Desde un punto de vista material, lo que interesa en nuestro contex-
to para la importancia creadora de derecho de la judicatura es inicamente si los tribu-
nales competentes han aplicado —directamente o indirectamente por medio del de-
recho nacional— derecho penal internacional. Si éste es el caso, se los podra desig-
nar incluso de modo general —en un sentido material y que recuerda a la doctrina del
“dédoublement fonctionnel”’®'— como tribunales internacionales,®? independiente-
mente de que ellos —en un sentido formal debido a su instituciéon y composicion—
puedan haber sido internacionales,®® nacionales® o tribunales de ocupacion.®® Este
punto de vista material no debe descuidar, por cierto, la diferenciacion, del todo con-
vincente, entre jurisprudencia originaria de derecho penal internacional a través de
tribunales supranacionales y jurisprudencia penal internacional indirecta o mediata
a través de tribunales nacionales. Mientras que en aquel caso se debera partir, segiin
un nuevo punto de vista basado principalmente en la jurisprudencia del ICTY en
Erdemovic,°® de un peso normativo propio de la jurisprudencia en la fundamentacion
de derecho consuetudinario internacional, la judicatura nacional puede influir al de-
sarrollo del derecho penal internacional s6lo de un modo indirecto a través de la
derivacion, por medio del derecho comparado, de principios generales del derecho o
como fuente subsidiaria de derecho conforme al art. 38 (1)(d) del EC1J.%” E1 ECPI
tiene esto en cuenta al acentuar, en su art. 21 (2), la importancia de las “decisiones
anteriores” (“previous decisions”) de la CPI. Con ello no se establece, sin embargo,
un efecto vinculante en el sentido de la doctrina de la stare decisis del common law,

%2 Por el reconocimiento directo de las sentencias nacionales como parte de la praxis de los Esta-

dos: Verdross/Simma, Volkerrecht (1984), § 584; Heintschel von Heinegg, en: Ipsen, Volkerrecht (2004),
§ 16, nm. 6; Doehring, Volkerrecht (2004), nm. 313.

60 Cfr. también Kref3, ZStW 1999, 603; Simma/Paulus, en: Ascensio/Decaux/Pellet, Droit
international pénal (2000), p. 65 s. Brownlie, Principles (2003), p. 23 ve “valuable pronouncements on
delicate issues” por los tribunales internacionales Ad-hoc.

' Seglin esta teoria fundada por Scelle, los 6rganos estatales también deben aplicar el derecho
nacional a la luz del derecho internacional (cfr. Verdross/Simma, Volkerrecht [1984], § 46).

2 Cfr. Wright, en: UNWCC XV, p. VIIL

0 Cfr. ELIMT (p. 81 ss. vers. al.), el Tribunal de Tokio (p. 131 ss. vers. al.) y los Tribunales Ad-hoc
existentes (p. 259 ss. vers. al.).

0 Cfr. p. 140 ss. y 163 vers. al.

0 Cfr. especialmente los tribunales que sucedieron al de Nuremberg (p. 83 s., 141 s. vers. al.).
Sobre la jurisdiccion penal estatal e internacional, en general Jescheck, Verantwortlichkeit (1952), p. 149 ss.;
recientemente Bruer-Schdfer, Strafgerichtshof (2001), p. 129 ss. Sobre la naturaleza juridica de los tribu-
nales de Nuremberg, cfr. p. 78 ss. vers. al., con otras referencias en la nota 12.

% Prosecutor v. Erdemovic, Judgment 7.10.1997 (IT-96-22-A), especialmente los votos particulares de
los jueces McDonald/Vohrah, Cassese y Stephen. Sobre esta sentencia, mas profundamente, p. 263 ss. vers. al.

7 Cfr. sobre todo esto Kref3, ZStW 1999, 603, con otras referencias.
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sino que la consideracion de sentencias anteriores se deja al buen criterio de la apre-
ciacion judicial %

6. Los esfuerzos internacionales de codificacion, por el contrario, brindan in-
formacion sobre la “opinio iuris” de la comunidad de los Estados, la cual, a su vez
—segun el punto de vista que aqui se sostiene—, puede ser erigida como fundamento
de principios generales del derecho. A las opiniones doctrinarias, a considerar en el
marco de un analisis secundario, puede recurrirse, complementariamente, para la
confirmacién o refutacion de una opinio iuris y para el desarrollo ulterior del dere-
cho. Finalmente, en derecho penal internacional —al contrario que en las fuentes del
derecho tradicionales en el sentido del art. 38 del ECIJ— también ha de considerarse
el derecho nacional. Mientras los arts. 24 (1), EICTY y 23 (1), EICTR prevén esto
solo en el marco de la determinacién de la pena, el art. 21 (1) (c) declara aplicable
—cuando proceda (““as appropriate”’)— el derecho nacional del estado que ejerceria
la jurisdiccion siempre y cuando sea compatible con el Estatuto y con el derecho
internacional vigente.®

II. LA MACROCRIMINALIDAD POLIiTICA COMO OBJETO
DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

1. La“Macrocriminalidad” comprende, fundamentalmente, “‘comportamien-
tos conforme al sistema y adecuados a la situacion dentro de una estructura de orga-
nizacion, aparato de poder u otro contexto de accion colectiva”,’® “macroaconteci-
mientos con relevancia para la guerra y el derecho internacional”;”! ella se diferen-
cia, por tanto, cualitativamente de las conocidas formas “normales” de criminalidad
y también de las conocidas formas especiales (terrorismo, criminalidad de estupefa-
cientes, criminalidad econdmica, etc.) debido a las condiciones politicas de excep-
cion y al rol activo que en ésta desempeiia el Estado.”” La macrocriminalidad es mas
limitada que la “criminalidad de los poderosos” (“Kriminalitit der Méchtigen™),” ya

que ésta, discutida con frecuencia en la criminologia, se refiere por lo general a los

8 McAuliffe de Guzman, en: Triffterer (ed.), Commentary (1999), art. 21, nm. 21 s.

0 Cfr. también McAuliffe de Guzman, en: Triffterer (ed.), Commentary (1999), art. 21, nm. 19;
Simma/Paulus, en: Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal (2000), p. 66 s., 68.

0 Jdger, en: Liiderssen (editor), Kriminalpolitik ITT (1998), p. 122 s.; el mismo, MschrKrim 1980,
358 s.; el mismo, StV 1988, 172; el mismo, Makrokriminalitdt (1989), p. 11 ss.; e/ mismo, en: Hankel/Stuby
(editores), Strafgerichte (1995), p. 327; Sobre Jdger también infra § 7 1. 2.

" Schiiler-Springorum, Kriminalpolitik (1991), p. 236.
Cfr. sobre su delimitacion con el concepto de “criminalidad organizada”, de modo instructivo
Arnold, en: Militello/Arnold/ Paoli (editores), Kriminalitét (2000), p. 93 ss.

3 Cfr. Scheerer, en: Kaiser/Kerner/Sack/Schellhoss (editores), Worterbuch (1993), p. 246 ss. Si-
milar al concepto de “criminalidad del dominio” (“Herrschaftskriminalitiit”) utilizado por Merkel (en:
Unseld [editor], Politik [1993]).

72
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hechos cometidos por los “poderosos” para la defensa de su posicion de poder, y ni
estos “poderosos” ni el “poder” (econdmico) que defienden son necesariamente idén-
ticos al Estado o al poder Estatal.”* La intervencion, tolerancia, omision o hasta el
fortalecimiento estatal de comportamientos macrocriminales, decisivo a este respec-
to, es clarificado a través del aditamento de “politico”. De este modo, se rechaza
también —coincidentemente con Jéger’>— la moderna tendencia de extender el con-
cepto a todas las amenazas criminales de gran dimension. Macrocriminalidad politi-
ca significa, por tanto, en sentido restringido, “criminalidad fortalecida por el Esta-
do”,7® “crimen colectivo politicamente condicionado™’ 0 —con menor precision—
crimenes de Estado,’® terrorismo de Estado o criminalidad gubernamental.” Aqui se
trata siempre de criminalidad “estatal interna”,® orientada hacia adentro contra los
propios ciudadanos. Esto constituye también un interés central de esta investigacion.

2. Enun sentido amplio, el concepto de macrocriminalidad politica compren-
de, ciertamente, también a los crimenes internacionales de actores no estatales. En
cuanto a esto, es de importancia secundaria si estas actividades pueden ser atribuidas
al concepto tradicional de macrocriminalidad. En su favor hablaria el hecho de que
también en estos casos el Estado territorialmente competente seria responsable, al
menos por omision, de no garantizar a sus ciudadanos la proteccion de derecho cons-
titucional e internacional que les corresponde. En su contra se pronunciaria la cir-
cunstancia de que tal comprension amplia de macrocriminalidad convertiria a casi
todo Estado en “criminal”, pues nunca seria posible un completo control de la crimi-
nalidad no estatal y, por ello, tampoco una absoluta proteccion del ciudadano expues-
to a esa criminalidad. Regiria el principio: ;“Nemo potest ad impossibile obligari”!
A ello se podria replicar nuevamente que no se trata de la libertad del ciudadano
frente a cualquier hecho penal, sino, justamente, frente a hechos macrocriminales.
En relacion con éstos, la obligacion de proteccion estatal deberia ser ilimitada, pues,
de lo contrario, se argumentaria en favor de una situacion prejuridica del derecho del

74 Sobre el problematico contenido del concepto de “poder” en este contexto Scheerer, en: Kaiser/

Kerner/Sack/Schellhoss (editores), Worterbuch (1993), p. 246 ss.

5 Jdger, en: Liderssen (editor), Kriminalpolitik ITT (1998), p. 122 s.; asimismo, Kaiser, Kriminologie
(1996), p. 431; de otra opinion, Rotsch, wistra 1999, 370, quien aboga por una inclusion de los delitos
econdmicos y contra el medio ambiente; ver también Prittwitz, en: Liiderssen (editor), Kriminalpolitik IIT
(1998), p. 14 ss.

7% Naucke, Privilegierung (1996), especialmente p. 19; aprob. Hassemer, FS BGH IV (2000), p. 443.

7 Jdger, en: Luderssen (editor), Kriminalpolitik IIT (1998), p. 123.

8 Especialmente utilizado por Friedrich (cfr. las referencias en Riiter, en: Friedrich/Wollenberg
[editores], Vergangenheit [1987], p. 67 ss.). Mas correctamente probablemente “crimenes del Estado”, ya
que el concepto crimenes de Estado evoca a los crimenes contra el Estado (§ 80 ss. StGB).

7 Sobre esto, por ejemplo, Triffterer, en: Lampe (editor), Wiedervereinigung IT (1993), p. 131 s.; el
mismo, en: Kaiser/Jehle (editores), Opferforschung I (1994), p. 155 ss. Sobre el concepto de criminalidad
de sistema Rogall, FS BGH IV (2000), p. 383 s.

80 Triffterer, en: Lampe (editor), Wiedervereinigung IT (1993), p. 133. Sobre las formas de manifes-
tacion de la criminalidad ya Eisenberg, MschrKrim 1980, 217, 221 ss.
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mas fuerte. Sea como fuere, la existencia factica de grupos no estatales que cometen
crimenes internacionales es seguramente el argumento decisivo en favor de una com-
prension mas extensa del concepto de macrocriminalidad. De otro modo, quedarian
sin proteccion las victimas no estatales, pues el derecho penal nacional la niega en
esos casos. Un ejemplo: Si la organizacion guerrillera colombiana FARC, la mas
antigua y grande de Latinoamérica,’! en la “zona de distension” asignada a ella por el
Estado (el entonces gobierno del presidente Samper) —o en otras zonas bajo su con-
trol fActico— cometiera crimenes contra la humanidad® y crimenes de guerra,®® en-
tonces no tendria sentido que las victimas de esos crimenes se remitieran a las insti-
tuciones estatales. Puesto que éstas no estan presentes fisicamente,®* no tienen nin-
gun tipo de influencia sobre los autores. Aqui s6lo puede ayudar, si es que puede, la
directa atribucion de responsabilidad juridico-penal a los mismos grupos responsa-
bles, esto es, a su jefe y a sus miembros.®

Esta comprension amplia de macrocriminalidad se sustenta también en la con-
cepcion de los crimenes internacionales tal como ha sido ahora consagrada en los
arts. 6 a 8. En cuanto a los crimenes contra la humanidad, inclusive el genocidio,?¢

81 Sobre el movimiento guerrillero colombiano. Cfr. Kurtenbach, en: Altmann/Fischer/Zimmer-
mann, Kolumbien (1997), p. 235 ss.

8 Aunque los conceptos de “humanity” o “humanité” tendrian que ser traducidos més correcta-
mente con “Menschheit” (humanidad) (cfr. ya Giide, DRZ 1947, 113; también Jédger, KritV 1993, 259), se
utilizara aqui “Menschlichkeit” (humanidad), porque este concepto se ha afianzado en el uso lingiistico
general y significa materialmente también lo mismo (Vest, ZStW 2001, 460).

8 Cfr. sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia, en general, Heinz, en: Altmann/
Fischer/Zimmermann (editores), Kolumbien (1997), p. 199 ss.; Ambos, Straflosigkeit (1997), p. 25 ss.; por
ultimo, sobre el paramilitarismo cada vez mas amenazante Fischer/Cubides C., en: Fischer/Krennerich,
Gewalt (2000), p. 113 ss.; HRW/A, Ties (2000). Sobre la situacion en la (antigua) “zona de distension”, por
ejemplo, G, 29.6.-5.7.2000, 20; Le Monde, 26.7.2000, 2. El (actual) gobierno del presidente Uribe despla-
76 la guerilla de esa zona.

8 En Colombia solamente un pequefio nimero de miembros de la Defensoria del Pueblo estatal se
encontro en la “zona de distension” (conversacion del autor con representantes de la Defensoria del Pueblo,
Bogota, 31.5.2000).

8 Sobre la aplicabilidad del art. 3 comtin de la CG y de su PACG II a los movimientos de rebelion.
Cfr. Bothe, IYHR 1995, 249 s. Sobre la posibilidad de lesion de derechos humanos por parte de privados,
fundamental Wiesbrock, Schutz (1999), p. 19 ss. y passim. Sobre “non state actors” generalmente Bassiount,
Introduction (2003), p. 68 ss.

8 Sobre el concepto de crimenes contra la humanidad basado en el art. 6 del EIMT (supra, nota 6). Cfr.
las referencias en p. 81 s. nota 18 y p. 84 nota 31 vers. al., asi como sobre su reciente desarrollo: Becker,
Tatbestand (1996), passim (crit. Ambos, GA 1997, 603 s.); Van Schaack, ColJTL 1999, 787 ss.; Bassiouni,
Crimes (1999), p. 60 ss., 179 ss., 243 ss.; Gil Gil, Derecho penal internacional (1999), p. 106 ss.; la misma,
ZStW 2000, 382 ss.; Ahlbrecht, Geschichte (1999), p. 263 ss., 274 ss. y passim; Swaak-Goldmann, en: McDonald/
Swaak-Goldmann (eds.), Int.Crim.L. T (2000), p. 141 ss.; McAuliffe de Guzman, HRQ 2000, 355 ss. (359 s.);
Lattanzi, en Fischer/Krefy/Liider (eds.), Prosecution (2001), p. 473 ss.; Kittichaisaree, Int.Crim.L. (2001), p. 85 ss.;
Vest, SchwZStr 2001, 242 ss.; Boot, Crimen (2002), p. 455 ss.; profundizando en cuanto al (primer) desarrollo de
los elementos tipicos concretos Kref3, en: Fischer/Liider (editores), Verbrechen (1999), p. 41 ss. (48 ss.); Vest,
ZStW 2001, 461 ss. Ver recientemente también Werle, Volkerstrafrecht (2003), p. 198 ss., 232 ss.; Cassese,
International Criminal Law (2003), p. 64 ss., 96 ss.; Carnevali, RUCN 10 (2003), p. 42 s.; Ambos, Crimenes
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yano es necesaria una relacion con un conflicto armado para que puedan ser crimina-
lizadas 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®’— determinado, generalizado y sistematico.®® Respecto de los crimenes
de guerra, éstos pueden ser cometidos por las partes en conflicto, y por ello pena-
dos,? no s6lo —como “grave breaches”— en un conflicto internacional, sino en todo

(2004), p. 19 ss., 51 ss., 111 ss.; con respecto al derecho espanol Landa, RP 14 (2004), 70 ss. Crit. Kohler, Jb.
Recht und Ethik 11 (2003), 441, 444, 455, 462.

87 Sobre la exigencia de una determinada “policy” o de un plan semejante, que no debe necesaria-
mente provenir mas del Estado, cfr. ahora Prosecutor v. Kupreskic et al., supra nota 25, para. 551 ss.; sobre
esto, pp. 303 ss. vers. al.; también Boot, en: Klip/Sluiter (eds.), Cases (1999), p. 454 s.; Bassiouni, Crimes
(1999), p. 244 s., 247; Meron en: von Hebel/Lammers/Schukking (eds.), Reflections (1999), p. 50; Robinson,
en: Lattanzi/Schabas (eds.), Essays (1999), p. 156 ss. (162 s.); Mc Auliffe de Guzman, HRQ 2000, 368 ss.;
Werle, JZ 2000, 756, nota 13; Gil Gil, ZStW 2000, 390 ss.; Vest, ZStW 2001, 468 s.; mas restringido
Lagodny, ZStW 2001, 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 crimenes contra la humanidad; ver también 4Ambos, Crimenes
(2004), p. 52 ss., 132 ss. Cfr. también la introduccion de los correspondientes elementos de los crimenes
(supra nota 18).

8 Cfr. ya Prosecutorv. Tadic, Decision on the defence motion for interlocutory appeal on jurisdiction,
2.10.1995 (IT-94-1-AR 72), para. 141: “It is by now a settled rule [...] that crimes against humanity do not
require a connection to international armed conflict. Indeed [...] customary international law may not require
a connection between crimes against humanity and any conflict at all” (sobre esta decision también § 6 1
vers. al.; confirmando esta posicion, por ejemplo, Prosecutor v. Blaskic, Judgment 3.3. 2000 [IT-95-14-T],
para. 67). Cfr. especialmente Meron, AJIL 1995, 554 ss.; el mismo, AJIL 1996, 242; el mismo, en: von
Hebel/Lammers/Schukking (eds.), Reflections (1999), p. 49; Jescheck, RIDP 1981, 348 ss.; Jescheck/
Weigend, AT (1996), p. 125; Triffterer, en: Hankel/Stuby (editores), Strafgerichte (1995), p. 199 ss.; e/
mismo, en: Lampe (editor), Wiedervereinigung II (1993), p. 153 s.; Sunga, Eur.J.CrimeCr.L.Cr.J. 1998,
386; Askin, CLF 1999, 40; Robinson, en: Lattanzi/Schabas (eds.), Essays (1999), p. 144 ss. (148 s.); Stahn,
KJ 1999, 347 s., 352; Stahn/Eiffler, KritV 1999, 258 s.; Swaak-Goldmann, en: McDonald/Swaak-Goldmann
(eds.), Int.Crim.L. I (2000), p. 159 s.; Kref3, Nutzen (2000), p. 6; detalladamente sobre la evolucion Van
Schaack, ColJTL 1999, 792 ss., 821, 829, 837, 847, 850; Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 80 ss.; McAuliffe
de Guzman, HRQ 2000, 355 ss. (359 s.); Ambos, Crimenes (2004), p. 113 ss. En favor de una “proscribing
function” de los crimenes contra la humanidad, también Bassiouni, FS Jescheck II (1985), p. 1453-1475.
Cfr. también la Section 5 de la “Regulation No. 2000/15” de la administracion de transicion de la ONU en
Timor Oriental (UNTAET/REG/2000/15 del 6.6.2000; «<www.un.org/peace/etimor/untactR/Reg0015E.pdf>).

89 Cfr. Robinson/von Hebel, YIHL 1999, 193 ss.; Momtaz, YIHL 1999, 177 ss.; Meron, en: von
Hebel/ Lammers/Schukking (eds.), Reflections (1999), p. 51 ss.; Venturini, en: Lattanzi/Schabas (eds.),
Essays (1999), p. 171 ss.; Stahn, KJ 1999, 348 ss.; Stahn/Eiffler, KritV 1999, 259 ss.; Krefs, Nutzen (2000),
p. 6; el mismo, IYHR 2000, 103 ss.; Amati, in: llluminati et al. (eds.), Crimini (2000), p. 99 ss.; Boot,
Crimen (2002), p. 537 ss.; Werle, Volkerstrafrecht (2003), p. 293 ss.; Cassese, International Criminal Law
(2003), p. 47 ss.; Carnevali, RUCN 10 (2003), p. 43; ss.; Ambos, Crimenes (2004), p. 80 ss. Sobre la
evolucion. Cfr. Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 78 ss. Sobre los elementos (supra nota 18) Dormann,
Elements (2003). Sobre el caso Tadic en este sentido p. 262 vers. al., con otras referencias. Cfr. ahora
también la Section 6 de la llamada UNTAET-Regulation, supra nota 86. El ECPI ha quedado rezagado, sin
embargo, en algunas disposiciones con relacion al derecho consuetudinario vigente (cfr. Fischer, FS Ipsen
[2000], p. 86 ss.; también Momtaz, YIHL 1999, 186 ss.; Kref3, IYHR 2000, 131, 134 ss.; en general
Kittichaisaree, Int.Crim.L. [2001], p. 129 ss.) y permanecen diferencias materiales entre algunos crimenes
del conflicto internacional y no internacional (Krefs, [IYHR 2000, 132 ss.).
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conflicto armado (no internacional) que sobrepase el umbral del art. 1 (2) del PACG
I1.°° Con esto queda en claro que la comision de crimenes internacionales no puede
ser considerada por mucho mas tiempo como un “privilegio” de los actores estatales,
sino que puede conducir, absolutamente, a la responsabilidad juridico-penal de acto-
res no estatales. El concepto de macrocriminalidad politica se debe extender, por
tanto, segun una comprension moderna del derecho penal internacional a los actores
no estatales.”!

III. LA “PARTE GENERAL” DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

1. Elreconocimiento de la dimension individual de los comportamientos ma-
crocriminales pone claramente de manifiesto la necesidad de reglas generales de
imputacion.”? La exigencia de una “parte general (“General Part”) se corresponde
con el desarrollo —usual en el derecho angloamericano— de “reglas generales de
derecho penal” (“General Principles of Criminal Law”),”> que ahora se encuentran
en la tercera parte del ECPI. Con el término reglas generales se alude, por tanto, a
reglas de la parte general y viceversa.

2. Sustancialmente, se trata del disefio de un sistema del delito de derecho
penal internacional, el cual no sélo tiene que pretender validez universal desde el
punto de vista de la teoria de las fuentes, sino que también tiene que ser eficiente y
comprensible:

% Aqui se aplica el art. 8 (2) (f) en el caso de un “protracted armed conflict between governmental

authorities and organized armed groups or between such groups”, bajando al respecto el umbral de aplica-
cion del art. 1 (2) del PACG II (cfr. Robinson/von Hebel, YIHL 1999, 204 s.; Meron, en: von Hebel/Lammers/
Schukking (eds.), Reflections (1999), p. 54; Kref3, IYHR 2000, 117 ss.). Sobre la diferenciacion entre con-
flicto internacional, no internacional e interno. Cfr. Kref3, [YHR 2000, 114 ss.; Ambos, en: Hasse/Miiller/
Schneider (editores), Humanitdres Vélkerrecht (2001), p. 326 ss. Sobre los crimenes internacionales y no
internacionales en el art. 8§ ECPI ver Ambos, Crimenes (2004), p. 99 ss. Crit. sobre el art. 8 ECPI Kéhler, Ib.
Recht und Ethik 11 (2003), 462 s.

o1 Desde luego, en el caso concreto puede ser dificil constatar si determinados hechos han de atri-
buirse exclusivamente a actores no estatales o si un Estado determinado esta involucrado. Se presenta,
entonces, el problema de la imputacion de los hechos de privados (por ej. terroristas) a un Estado como
sujeto de derecho internacional (por ej. Afganistan respecto del ataque del 11 de septiembre de 2001); sobre
esto desde la optica de los derechos humanos Wiesbrock, Schutz (1999), p. 200 ss.; desde la perspectiva del
derecho penal internacional Prosecutor v. Tadic, supra, nota 36, para. 83 ss.; sobre esto Ambos, en: Hasse/
Miiller/Schneider (editores), Humanitéres Volkerrecht (2001), p. 334 s.

%2 Cfr. ya Eser, en: Bassiouni (ed.), Commentaries (1993), p. 43 ss.; el mismo, FS Kaiser (1998),
p. 1514 s.; Lagodny, ZStW 2001, 815 s.; Bassiouni, Introduction (2003), p. 265; Mantovani, JICJ 2003,
p- 26s.

% Cfr. Weik, ZStW 1994, 868, con referencias en la nota 78; Vogel, GA 1998, 138; Kref3, ZStW
1999, 599.
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The important thing is to have a general part that is simple and easy to apply and at
the same time conceptually rich enough to enable a judge to make all those distinctions
that must play a role in the administration of criminal justice.”*

Los presupuestos fundamentales de una parte general, que deba esperar y mere-
cer aceptacion en derecho penal internacional, son, por tanto, apertura frente a los
diferentes ordenamientos juridicos y comprensibilidad y practicabilidad de las reglas
propuestas.

3. Esta puede ser una de las explicaciones de por qué la dogmatica y ciencia
Juridico penal de lengua alemana hasta ahora no ha tenido ninguna influencia prac-
tica en la configuracion de una parte general de derecho penal internacional —jy en
absoluto del derecho penal internacional!—.”> Como critica acertadamente Lenck-
ner, si ella esta “caracterizada por una extraordinaria y en parte inabarcable diferen-
ciacion y refinacion del instrumentario dogmatico,’® entonces es evidente que el es-
tado de la discusion resultara para el observador extranjero poco comprensible, sobre
todo si proviene del ambito juridico que ha forjado tenazmente el derecho penal
internacional, esto es, del common law.”’ Si ademas el discurso dogmético tiene lu-

% Jareborg, RIDP 1981, 520.

% Sobre la mas bien escasa influencia alemana a nivel universal, también Perron, FS Lenckner
(1998), p. 228; similar respecto de Europa Schiinemann, FS Roxin (2001), p. 7. Fletcher, en: Eser/Hasse-
mer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft (2000), p. 237, describe con acierto la influencia alema-
na a este respecto con dos circulos, a saber, el circulo catolico-romanico que comprenderia a Espafia,
Portugal, Italia y Latinoamérica y el circulo de paises con idiomas dificiles, a saber Japon, Corea, Grecia,
Finlandia, Turquia y Polonia. Otros paises podrian ser divididos segun otros dos criterios, esto es, ¢l de la
comprension y el del interés en la dogmatica alemana (idem, p. 241 s.). Comprension pero poco interés
tendrian Bélgica, Holanda y los paises escandinavos, asi como el ambiente juridico angloamericano. Care-
cerian de comprension los antiguos paises comunistas de Europa del este, por ejemplo, Hungria y Rusia.
Cfr. en general sobre la escasa importancia del derecho aleman en el ambito angloamericano las delibera-
ciones en las jornadas de la asociacion de juristas germano-norteamericana de junio de 2000 (F4Z, 26.6.00).

% Cfr. S/S-Lenckner, StGB (2001), previamente a los § 13 ss., nm. 22 (al final); cfr. también la
critica en el prologo de Schonke/Schréder (1997): “[...] tiempo de una distancia cada vez mayor entre
teoria y practica [...]”. Aprob. Tiedemann, FS Lenckner (1998), p. 433 s.; también Perron, FS Lenckner
(1998), p. 229; crit. también Hirsch, FS Koln (1988), p. 419 (“el tornillo dogmatico cada vez mas se pasa
de rosca”); Schiinemann, FS Roxin (2001), p. 2 (“sobre-refinacion”), pero positivo respecto de los posibles
controles a la jurisprudencia que a través de ello se pueden lograr (p. 8 s.); detalladamente Burkhardt, en:
Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft (2000), p. 129 ss. En favor de una renuncia
“a las regulaciones altamente diferenciadas segtin el modelo aleman” en el contexto europeo, también Vogel,
JZ 1995, 338; este autor sefiala ademas, con acierto, en GA 1998, 149 que en la dogmatica de la teoria del
delito “no pocas veces cuestiones de construccion” encubren “cuestiones de valor”. Desde el punto de vista
del derecho civil comparado Kérz, RabelsZ 1990, 211 ss. (211) duda acerca de “si el despliegue dogmatico
impulsado en este pais es de hecho atin apropiado en todos los casos para ‘estimular el actuar practico’ o si,
por el contrario, éste obstruye, antes que abre, la vision de lo importante, de lo esencial y, a menudo,
también de lo sencillo”; crit. en este sentido también Eser, FS Kaiser (1998), p. 1516 s.

7 No del todo por casualidad en el ambito juridico angloamericano se utiliza el concepto de “legal
dogmatics” mas bien despectivamente y en su lugar se habla de “legal doctrine” (cfr. Kétz, RabelsZ 1990,
205). Mas recientemente sobre los méritos del common law para el desarrollo juridico del derecho penal
internacional. Cfr. Walther, GA 2004, 398 ss.
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gar exclusivamente en aleman, se crea otro obstaculo para la recepcion del pensa-
miento juridico-penal aleman en el plano internacional: Asi, “irdn dejandose de escu-

char también en el futuro sus sinfonias ejecutadas del maravilloso instrumento de la

dogmatica”.%®

Al respecto, no ayuda en mucho la referencia a la gran influencia —innegable— de la ciencia
juridico-penal alemana en los ordenamientos acufiados bajo el pensamiento juridico continental eu-
ropeo, especialmente en todo el &mbito juridico de lengua castellana y portuguesa,” asi como en
Italia. Esta influencia es de lo mas escasa en el ordenamiento y ciencia juridico-penal francesa. Este
ordenamiento juridico, sin embargo, no sélo se puede considerar retrospectivamente como la tradi-
cion juridica mas importante en el espacio continental europeo, sino que también representa el Ginico
que ha tenido éxito —junto con el, por lo demas dominante, circulo juridico angloamericano— en
configurar eficazmente el desarrollo del derecho penal internacional. Esto se evidencia ya en la “parte
general” del ECPI1.!%° En cuanto a esto se volvera en varios puntos de la tercera parte de esta investi-
gacion (en la version castellana § 8 y ss.). El motivo de la incesante influencia francesa reside, por un
lado, en la habilidad de negociacion de la diplomacia francesa, pero, por el otro, precisamente tam-
bién en el “factor idiomatico”, elemento éste de suma importancia en el terreno de las negociaciones
internacionales. Aunque el idioma francés haya perdido frente al inglés su originaria posicion de
supremacia como idioma mundial y se vea crecientemente amenzado por el castellano, en el plano
internacional desempenia, sin embargo —como idioma de la ONU, uno de los idiomas oficiales de los
Tribunales Ad-hoc y también de la futura CPI—, atin un rol importante —conscientemente propaga-
do y protegido por los representantes franceses— que aventaja en mucho al del aleman. Ademas, la
influencia alemana en los ambitos juridicos de lengua castellana, portuguesa e italiana padece a causa
de los déficit de conocimiento de otras lenguas —que actiian de modo cada vez mas negativo— de los
representantes de la ciencia juridico-penal alemana. De este modo, el dialogo cientifico se convierte
en una calle de mano tUnica, en la cual, de un lado —el de los idiomas castellano, portugués e italia-
no— se recibe y cita diligentemente a los autores del otro —el de la lengua alemana—, mientras que
éstos ignoran consciente y continuamente a los autores de aquellos &mbitos. Esta situacion habia sido
criticada, aunque a escondidas, ya desde hace tiempo.'?! Sin embargo, sélo en las jornadas de Berlin
sobre el futuro de la ciencia juridico-penal de frente al cambio de siglo,'?? jornadas éstas pioneras
desde muchos puntos de vista, esta critica pudo ser pronunciada —algunos diran: jfinalmente!— en
publico. En este sentido, Roxin expres6 que el penalista aleman “con frecuencia” seria “responsable
de desatender el pensamiento juridico-penal no aleman”, conviertiendo al “transfer de la ciencia” en
una “calle de mano tinica”.!9 Entre los oradores invitados, el penalista estadounidense George Flet-

% Gropp, citado segun Cornils, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft

(2000), p. 431. Sobre la “importancia sobresaliente” del idioma inglés también en el derecho penal, cfr. con
acierto Perron, FS Lenckner (1998), p. 228. Crit. sobre la capacidad de rendimiento del idioma inglés y
sobre las “barreras idiomaticas” en el derecho europeo Kiihl, en: Kobler/Heinze/Hromadka (editores), FS
Séllner (2000), p. 619 s. Crit. sobre las actividades de la ciencia juridico-penal alemana en las asociaciones
internacionales de derecho penal Triffterer, citado segun Cornils, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores),
Strafrechtswissenschaft (2000), p. 428.

% Cfr., recientemente, Cerezo Mir, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft
(2000), p. 255 ss.

100 Sobre el dolo, cfr. Elliot, CLF 2000, 45.

101" Una notable excepcion puede verse en Donini, Dig. Disc. Pen., vol. XIV (1999), p. 241, nota 83.

102 Cfr. los informes de las jornadas de Nuzinger/Sauer, JZ 2000, 407 ss.; Schulz, ZStW 2000, 653 ss.

13 Roxin, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft (2000), p. 381.
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cher, a quien especialmente, como es sabido, le corresponde el mérito de haber propagado la dogma-
tica juridico-penal alemana en el ambito del derecho angloamericano, se expreso sin rodeos de modo
critico sobre la “autoconsciente naturaleza provinciana” de la dogmatica alemana: ella prestaria muy
poco interés a las culturas juridicas de sus huéspedes extranjeros; las ideas, las figuras dogmaticas, los
autores, la jurisprudencia y las escuelas filosoficas de los ambitos juridicos extranjeros serian amplia-
mente ignorados, de modo que el “intercambio de ideas cientificas [...] so6lo corre en una direc-
cién”.'% El hecho de que no se hayan escuchado expresiones similares, en todo caso en publico, de
otras bocas extranjeras, se debe mas bien a la muy elegante reserva a que obliga el estatus de invitado,
que a un disenso con las tesis de Roxin y Fletcher. De todos modos, en la publicacion de la version
espanola de la conferencia del importante penalista espaiol Francisco Muiioz Conde se encuentra la
frase, del todo critica, de que “la mayoria de los penalistas espafioles y su produccion cientifica es
desconocida cuando no ignorada en Alemania”.'% Este reproche acerca de la ignorancia de la ciencia
juridico-penal alemana frente a su hermana espafiola fue omitido en la version alemana. En ésta tan
solo se puede encontrar la referencia encubierta de que la influencia de la dogmatica alemana no
significaria que la espafiola no tenga “ningun perfil autonomo”, circunstancia que ademas en muchos
casos conduciria a soluciones diferentes.'%

4. De lo expuesto resulta para el presente trabajo también la finalidad de co-
laborar con una mayor consideracion de la dogmatica juridico-penal alemana en el
ambito del derecho penal internacional. En efecto, se habra de mostrar que existe en
la doctrina alemana una provisioén de soluciones atractivas y diferenciadas también
para los problemas juridicos planteados por el derecho penal internacional y, precisa-
mente, para los de su parte general.'”” Es necesario, sin embargo, que estas solucio-
nes sean conocidas mas alla del ambito de lengua alemana y especialmente en el
ambito juridico angloamericano. Naturalmente, ello hace necesaria una publicacion,
al menos parcial, de los resultados aqui obtenidos también en inglés.!?®

5. Desde la perspectiva de la teoria juridico-penal y del derecho comparado
solo es apropiada para esta finalidad una teoria del delito “‘funcional-de derecho
comparado” en el sentido arriba mencionado.!” Ella comparte con la teoria del deli-
to “funcional” (racional final) de alineacion moderada, orientada a los fines de la
pena, la orientacion fundamental politico-criminal,''? esto es, la idea fundamental de

104 Fletcher, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft (2000), p. 239 s.

15 Muiioz Conde, Revista Penal 5 (2000), 49, nota 29.

106 Murioz Conde, KritV Sonderheft 2000, 128 s., nota 30 = en: Eser/Hassemer/Burkhardt (edito-
res), Strafrechtswissenschaft (2000), p. 208 s., nota 31. En cambio, asombrosamente nada critico Cerezo
Mir, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft (2000), p. 255 ss.

197 Sobre la “consistencia sistematica singular” de la dogmatica alemana, por tltimo, Schiinemann,
GA 2001, 216; el mismo, FS Roxin (2001), p. 2, 4.

108 Cfr. en este sentido Ambos, en: McDonald/Swaak-Goldmann, en: los mismos (eds.), Int.Crim.L.
1(2000), p. 1 ss.; el mismo, en Cassese/Gaeta/Jones (eds.), Rome Statute (2002), p. 823 ss. y 1003 ss.; e/
mismo, en Vohrah et al. (eds.), Man’s Inhumanity (2003), p. 11 ss.; e/ mismo, CLF 14 (2003), 225 ss.

109 Cfr. supra, nota 34.

110 Cfr. Roxin, Kriminalpolitik (1973), p. 10's., 15 ss. (16 ss., 24 ss., 33 ss.), 40 ss.; el mismo, FS
Henkel (1974), p. 181 ss.; el mismo, AT I (1997), § 7, nm. 24 ss., 51 ss., 80 ss.; § 19, nm. 1 ss.; asimismo
Schiinemann, en: Schiinemann (editor), Grundfragen (1984), p. 8 ss. (“sistema abierto”), 46 ss. (51, 55 ss.),
169 s., 187, 195; el mismo, FS R. Schmitt (1992), p. 125 ss. (127 ss.), 132 ss.; e/ mismo, en: Lahti/Nuotio
(eds.), Criminal Law (1992), p. 165 ss. (167 ss.), 170 ss.; el mismo, en: Schiinemann/Figueiredo Dias (edi-
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que un sistema de derecho penal esta caracterizado menos por sucesos onticos (es-
tructuras logico-objetivas)!!! que, mas bien, por el respectivo contexto politico cri-

tores), Coimbra Symposium (1995), p. 157 s., 162 ss.; el mismo, FS Roxin (2001), p. 23 ss. (32); Wolter,
en: idem, p. 31 ss.; Mir Puig, en: idem, p. 36 ss.; Moccia, en: idem, p. 48, 51 ss.; Sousa e Brito, en: idem,
p. 72 s., 75 s.; Figueiredo Dias, en: idem, p. 357, 365 s.; Murioz Conde, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (edi-
tores), Strafrechtswissenschaft (2000), p. 203 s.; Modolell, Bases (2001), p. 176 ss. y passim; pese a la
critica, en sustancia también por una fundamentacion combinada (funcional-condicional) de la pena Lampe,
FS Roxin (2001), p. 47 ss. (67). La necesidad preventiva de la punicion debe ser considerada junto con la
culpabilidad en una categoria de la responsabilidad (ctr. Roxin, Kriminalpolitik [1973], p. 34, 49; el mis-
mo, FS Henkel [1974], p. 181 ss., el mismo, AT 1[1997], § 7, nm. 27, 65 s.); de este modo se conducen, sin
embargo, dos principios opuestos —culpabilidad y prevencion— bajo un mismo concepto (crit. en este
sentido Costa Andrade, en: Schiinemann/Figueiredo Dias [editores], Coimbra Symposium [1995], p. 144 s.;
Figueiredo Dias, en: idem, p. 363 s.; crit. también Streng, ZStW 1989, 305 ss.; Lampe, loc. cit., p. 49 s.).
Crit. en general (también sobre el concepto), por ejemplo, Hirsch, FS Koln (1988), p. 415 ss. (419); el
mismo, en: Hirsch/Weigend (editores), Strafrecht (1989), p. 72 ss.; e/ mismo, FS Spendel (1992), p. 44, 49,
en donde les adjudica a los defensores del funcionalismo, inclusive a Jakobs, una “direccion neonormativista”;
crit. también Zaczyk, Unrecht (1989), p. 29 ss. Contra cualquier funcionalizacién del concepto de culpabi-
lidad y en favor de un regreso a las estructuras logico-objetivas en el sentido finalista Kiipper, Grenzen
(1990), p. 152 ss. (157 ss., 162 ss.). Escéptico sobre la capacidad de rendimiento de los fines de la pena en
la conformacion concreta del sistema de derecho penal, Stratenwerth, Lehre (1995), p. 7, 14 ss.; en contra
de este autor Lampe, loc. cit., p. 53 s.

T Asi atn hoy los discipulos de Welzel —orientados al finalismo—: cfr. especialmente Hirsch, FS
Koln (1988), p. 400 ss.; 415 s.; el mismo, en: Hirsch/Weigend (editores), Strafrecht (1989), p. 73, 74 s.; el
mismo, FS Spendel (1992), p. 46 ss. (49, 58); el mismo, FS Lenckner (1998), p. 141 s., donde reconoce de
todos modos los méritos de la teoria de la imputacion objetiva (ver también infra § 7 1., en la nota 10); Arm.
Kaufmann, GS Tjong (1985), p. 100, 109, 110; Kiipper, Grenzen (1990), p. 24 ss., para quien también el
punto de vista ontologico estaria “empotrado” en valoraciones (32) y habria que partir de la “realidad
configurada”, la cual por consiguiente representaria los basamentos de la fijacion de “determinadas propo-
siciones onticas” (Sachhaltigkeiten) (33). Seguidamente (44 ss.) Kiipper intenta justificar que todas las
cuestiones de la construccion del delito ya resultan de la teoria del delito finalista y, por ello, los enfoques
(neo)normativos o funcionales serian superfluos. Aqui, asumiria particular importancia especialmente el
concepto finalista de accion (200 ss.). Tampoco Merkel, ZStW 2002, 439 quiere renunciar sin mas a las
estructuras logico-objetivas. Sobre la opinidén de Kiipper se volvera atn en otras partes de esta investiga-
cion. Crit. respecto de un punto de vista ontologico Roxin, FS Honig (1970), p. 148 ss.; el mismo,
Kriminalpolitik (1973), p. 5 s., 13 s.; el mismo, GS Arm. Kaufmann (1989), p. 240 y passim; e/ mismo, AT
1(1997), § 7, nm. 84, en la nota 76; § 8, nm. 25; Eser, AT 1 (1980), p. 49; Schiinemann, en: Schiinemann
(editor), Grundfragen (1984), p. 51; el mismo, FS R. Schmitt (1992), p. 123 ss.; el mismo, en: Lahti/Nuotio
(eds.), Criminal Law (1992), p. 159 ss., 168; el mismo, FS Roxin (2001), p. 21 ss.; Wolter, en: Schiinemann/
Figueiredo Dias (editores), Coimbra Symposium (1995), p. 31; Mir Puig, en: idem, p. 35, 37; Perron,
ZStW 1997, 300; Hassemer, en: Luderssen (editor), Kriminalpolitik I (1998), p. 351; Neumann, en: idem,
p- 392 ss.; Frisch, FS Roxin (2001), p. 217, 229; Weigend, FS Roxin (2001), p. 1378. Cfr. sin embargo
también Schiinemann, FS R. Schmitt (1992), p. 131; e/ mismo, en: Schiinemann/Figueiredo Dias (editores),
Coimbra Symposium (1995), p. 157 s., 161, 167, donde propone un compromiso entre logica objetiva y
normativizacion, al abogar por una “normativizacion integradora” que complete determinadas estructuras
logico objetivas a través de valoraciones obtenidas de la realidad social (similar Schiinemann, en: Lahti/
Nuotio [eds.], Criminal Law [1992], p. 168 s.; el mismo, en: Gimbernat/Schiinemann/Wolter [editores],
Dogmatik [1995], p. 50, 74 s.; el mismo, FS Roxin [2001], p. 23 ss. [30]; una posicion intermedia sostiene
también Figueiredo Dias, en: Schiinemann/Figueiredo Dias [editores], Coimbra Symposium [1995], p. 358;
Kiihl, en: Kobler/Heinze/Hromadka [editores], FS Sollner [2000], p. 617; Moreno Herndndez, FS Roxin
[2001], p. 69, 77 ss.). Por lo demas, en cuanto a la diferenciacion entre injusto y culpabilidad Schiinemann
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minal y politico social, el cual influye también en la solucion de las cuestiones mate-
riales.!!> Con un lema, tal sistema de derecho penal se puede describir como orienta-
do a los problemas, a las situaciones y a las consecuencias 'y, en este sentido, como
abierto y flexible en cuanto a los nuevos desarrollos politico-criminales. Esto se co-
rresponde con la interpretacion teleologica también usual en el derecho penal inter-
nacional que se orienta a los valores y a los fines politicos de la comunidad interna-
cional.''3 Por el contrario, desde el punto de vista del derecho penal internacional se
debe rechazar el funcionalismo''* (juridico-penal) puro o radical que, con base en
fundamentos tedrico-sistémicos, aboga'!> por medio de una normativizacion extre-

parte de estructuras y formas idiomaticas dadas y se une expresamente a la tesis de Hirsch de que habria
solamente una dogmatica juridico-penal falsa o correcta (FS Spendel [1992], p. 58). Sobre las “relaciones
sociales” como fundamento ontologico del injusto Lampe, FS Hirsch (1999), p. 86 ss., 104.

112 Del mismo modo Eser, AT I (1980), p. 49; Jescheck/Weigend, AT (1996), p. 196.

113 Cfr. McDonald/Vohrah, en Prosecutor v. Erdemovic, supra, nota 64, para. 75: “[...] the law [...]
must serve broader normative purposes in light of its social, political and economic role”; para. 78: “It
would be naive to believe that international law operates [...] wholly divorced from considerations of social
and economic policy”. Cfr. también Simma/Paulus, en: Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal
(2000), p. 68: “Ainsi, I’interpretation téléologique des prescriptions du droit international pénal est en effet
orientée vers les buts politico-sociaux de la communauté internationale”. Crit. frente a ello Cassese en
Prosecutor v. Erdemovic, supra, nota 64, para. 11: “extraneous to the task of our Tribunal” (también para.
49). Sobre estos valores recientemente Bassiouni, en: AIDP (ed.), International Criminal Law (2004), p. 90
ss.; David, en: AIDP (ed.), International Criminal Law (2004), p. 157 ss.

114 Sobre la diferenciacion entre funcionalismo “moderado” y “radical”, fundamental Silva Sanchez,
Aproximacion (1992), p. 68 ss. (68, 70); diferenciando también el mismo, Perspectivas (1998), p. 30 ss.
(37, 39 s.); siguiéndolo Modolell, Bases (2001), p. 21.

115 Jakobs, Schuld (1976), p. 1, 8 s., 10 (“ejercitacion de la confianza en el derecho™), 14 (“s6lo el
fin le da contenido al concepto de culpabilidad”), 24 (“prevencion general en el sentido de garantia de
aquellas expectativas cuya estabilidad frente a la decepcion el ordenamiento requiere para su conserva-
cion”), 31 ss. (31 s.: “el fin determinante [...] de la culpabilidad [es] la estabilizacion de la confianza
normativa perturbada por la conducta delictiva [...]”, por lo cual la atribucién de culpabilidad individual
afirma “la competencia del autor de evitar el hecho y confirma la correccion de la confianza en la norma”;
32: “la culpabilidad como derivado de la prevencion general limita la pena requerida por la prevencion
especial™); el mismo, AT (1993), p. VI s., 1/1 ss. (11, 15), 17/18 ss., 22: concepto de culpabilidad “como
concepto que produce un rendimiento de regulacion seglin una determinada maxima de regulacion (segiin
las necesidades del fin de la pena) para una sociedad de una determinada constitucion”; el mismo, ZStW
1995, 859 ss.; el mismo, en: Neumann/Schulz (editores), Verantwortung (2000), p. 59 ss.; por tltimo, e/
mismo, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft (2000), p. 49 s. (= Estudios de
Derecho Judicial 20, 135 ss.), donde diferencia entre una “funcion manifiesta” (“la pena es la confirmacion
de la identidad de la sociedad, por tanto, de la existencia de la norma”) y una “funcion latente” de la pena
(“direccion de motivacion”, prevencion general positiva); igualmente e/ mismo, en: Eser/Yamanaka (edito-
res), Einfliisse (2001), p. 209; cfr. también infra § 7 I1. 3. Una posicion en este sentido puramente funcionalista
sostiene también Achenbach, en: Schiinemann (editor), Grundfragen (1984), p. 141, 149 (“expectativas de
conducta que son percibidas como legitimas por la sociedad”), 150 (“atribucion social de capacidad”)
también Streng, ZStW 1980, 663 ss. (664 s.); el mismo, ZStW 1989, 283 ss. (286 ss., 296): derivacion y
legitimacion de la pena adecuada a la culpabilidad de la necesidad individual y social de confirmacion de la
norma; similar Kindhduser, Gefdhrdung (1989), p. 30: “imposicion del reconocimiento de la norma como
la pauta vinculante del actuar”. Cfr. también Lesch, Verbrechensbegriff (1999), p. 184 ss. (resumidamente
p. 276 ss.), quien acentua la relacion funcional entre injusto, norma y fin de la pena y la funcion de protec-
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ma (libre de datos empiricos!!®) por una concepcion de la culpabilidad completamen-
te preventiva general, es decir, orientada a las respectivas necesidades punitivas de la
sociedad. Ello, pues una concepcion semejante, en todo caso en su expresion jakob-
siana, no se puede compatibilizar con la comprension de la sociedad y de los valores,
en que se asienta el derecho penal internacional, de una comunidad de valores uni-
versal o de una sociedad del ciudadano mundial, en donde al derecho penal mundial
le corresponde la funcidn de proteger los derechos humanos fundamentales.
Naturalmente, aqui no se trata de una critica al funcionalismo como método de las ciencias
sociales; en especial, no de una critica a la teoria sistémica de Luhmann, pues ello haria indispensable
un tratamiento suplementario de sociologia juridica que excederia el marco de estas consideraciones.
El funcionalismo cientifico-social se plantea ademas un interrogante absolutamente legitimo, a saber,
el de la capacidad del derecho para la solucion de problemas, es decir, el de la funcion del derecho,
especialmente de los derechos fundamentales, en cuanto al sistema de la sociedad.!!” En este sentido,
tampoco se trata aqui de una critica a la orientacion de principio del sistema de Jakobs —basado en
Luhmann aunque con modificaciones—,'' scil. de una critica a la tesis de la funcién del derecho
penal de estabilizacion de la norma,!!'® pues no solo existen excelentes motivos en favor de este

cion de expectativas —no direccionante de la conducta— de las normas juridicas (al respecto crit. de
Kindhduser y de la antigua opinion de Jakobs en la p. 191, nota 106): Asi, las normas juridico-penales
estarian “estructuradas” como “expectativas estabilizadas contrafacticamente” (188, 203) y el injusto juri-
dico-penal seria un ataque a la vigencia de la norma —no solamente al contenido de la norma—, esto es,
“un ataque al mismo deber”, una contradiccion a la obligatoriedad de la regla simbolizada a través del
deber, una demostracion de falta de consenso sobre la vigencia de la norma en la situacion del hecho” (193,
203 f.). “Injusto penal es la misma culpabilidad juridico-penal”, en cuanto ésta estaria definida en el sentido
del principio de culpabilidad por el hecho como compensadora de la perturbacion social (205). Se trataria,
por lo tanto, exclusivamente de “la negacion del hecho” y no de la “devaluacion del autor”; culpabilidad
seria “culpabilidad por el hecho” y no “culpabilidad por el autor” (206). El concepto de delito no se deberia
entender s6lo como “suceso causal del mundo exterior”, sino como “comunicacion, scil. como expresion de
sentido de una persona formalmente razonable” (211, resaltado en el original, la nota fue omitida). Por
consiguiente, un concepto funcional de delito presupondria la capacidad de imputacion del autor, su mani-
festacion de voluntad y su tematizacion juridico-penal en la forma de la teoria del riesgo no permitido (212,
213 ss., 227 ss.). Diferenciando ahora, sin embargo, Lampe, FS Roxin (2001), p. 59 s., para quien Jakobs
s6lo “aparentemente” fundamenta la pena de modo exclusivamente funcional, sino que mas bien de hecho
también se pregunta de modo “condicional” por el “merecimiento de pena”.

116 Schiinemann, FS Roxin (2001), p. 13 s.

17 Cfr. Luhmann, Recht (1993/97), p. 124 ss., donde ve una funcion del derecho en la estabiliza-
cion de expectativas normativas (131, 138, 152) y fundamenta el concepto funcional de la norma como una
“expectativa de conducta estabilizada contrafacticamente” (134). Para un analisis de los derechos funda-
mentales con los medios de la teoria sistémica estructural-funcional, cfr. ya Luhmann, Grundrechte
(1965/86). Sobre la comprension de funcionalismo en derecho internacional, cfr. Capps, EJIL 2000, 653 ss.:
Conserva el orden social.

18 Jakobs, ZStW 1995, 850 ss.; sobre esto Liiderssen, ZStW 1995, 884 ss.

19 Cfr. ya supra, nota 113 asi como, por ultimo, Jakobs, en: Neumann/Schulz (editores),
Verantwortung (2000), p. 57 ss. con consideraciones absolutamente convincentes sobre la vigencia y esta-
bilizacion de la norma por medio del derecho penal y sobre la imputacion como asignacion de competencias
especifico-personales (también infra, nota 121 y § 7 1., especialmente nota 4).
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principio, sino que esta vinculado con la prevencién general'?® y de este modo es cercano a una

teoria del fin de la pena de derecho penal internacional —si es que acaso existiese ya una teoria
semejante—.'2! Mas bien, en el contexto del derecho penal internacional se trata (inicamente de una
critica a determinadas consecuencias del pensamiento de Jakobs, con las cuales se transpone en el
derecho penal una imagen del hombre que no se puede compatibilizar al menos con el enfoque que
aqui se sostiene de un derecho penal internacional de los derechos humanos. Esto comienza ya con
que en el sistema de Jakobs no existe el concepto de dignidad humana, ni tampoco se reconoce al
hombre en su individualidad, como persona independiente del grupo y (también) del sistema.'?* Si
bien en Jakobs'? se pueden encontrar abundantes puntos de apoyo en favor de la afirmacion de que

el derecho penal funcional no es genuinamente enemigo del sujeto,'>* éstos son, sin embargo, inme-

diatamente contradichos si se degrada al hombre a un “subsistema”;'?® “es persona [s6lo] quien debe
cumplir una funcion para un grupo”'?® o “ser persona significa tener un rol a desempefiar”.!?’ De este
modo, se hace depender la proteccion del hombre de las —no mayormente determinadas— necesida-
des sociales, y una sociedad que se definiera “como refugio de la élite bioldgica” consideraria, por
ejemplo, el homicidio de un hombre lisiado, a falta de una referencia social, s6lo como una mera
inmoralidad, pero no como una conducta a regular por el derecho penal.'?® De este modo no existe
ningun limite absoluto “entre, de un lado, una conducta meramente inmoral y, del otro lado, la viola-
cién de bienes juridicos'?’ y el contenido de injusto y pena es intercambiable segiin las necesidades
sociales.!3? Por tanto, el hombre no es protegido en razon de un propio derecho por su condicion
humana, sino sélo, y a lo mas, como miembro 1til del grupo o de la sociedad, resultando, en definiti-
va, instrumentalizado y desindividualizado: “asi el individuo es degradado a la condicion de mero
engranaje dentro de un contexto de funcion mayor, limitado a reconocer o bien a asumir como propio
un ordenamiento que le ha sido dado, sin atencion a la calidad concreta de las normas garantizadas y

120 Fundamental sobre la prevencion general (positiva) Schiinemann/von Hirsch/Jareborg (edito-

res), Generalpravention (1998), passim. Para Jakobs la prevencion general representa una funcion “latente”
de la pena (cfr. supra, nota 113).

121 Para una primera aproximacion, cfr. Ambos/Steiner, JuS 2001, 12 s.; version revisada en caste-
Ilano: RDPC nro. 12 (2003), p. 191 ss. e Iter Criminis Nr. 6 (2003), 11 ss.

122 Cfr., por ejemplo, Jakobs, AT (1993), 1/20 “confusion del autor entre los objetos del derecho
real”; Jakobs, Norm (1997), donde ya en el prologo expresa que la falta de algunos conceptos, entre ellos el
de “dignidad humana”, debe entenderse “absolutamente como un programa”.

123 Cfr., por ejemplo, recientemente Jakobs, en: Neumann/Schulz (editores), Verantwortung (2000),
p. 68 s., en donde se expresa que la esencia de la imputacion “personal” consistiria en que una persona no
tenga en cuenta a otra, negando lo que es comun a ambas, scil. la vigencia de la norma. Pero también aqui
se trata naturalmente en definitiva de que una persona no tendria que abandonar el rol social que se le ha
asignado: “‘permaneceria en el rol de un miembro de la sociedad’ - la trivial norma fundamental de toda
sociedad”. Cfr. también Jakobs, en: Eser/Yamanaka (editores), Einfliisse (2001), p. 209 s., donde reconoce
en sustancia el principio de culpabilidad y distancia el derecho penal de culpabilidad de un derecho penal
cognitivo-policial de lucha contra el crimen.

124 Jakobs, ZStW 1995, 849 ss. (850, 853).

125 Jakobs, Schuld (1976), p. 24, 28 s.

126 Jakobs, Norm (1997), p. 125.

127 Jakobs, ZStW 1995, 859.

128 Cfr. Jakobs, AT (1993), 2/21. Aqui Jakobs pasa por alto el argumento de la justicia compensatoria
(cfr. Héffe, Demokratie [1999], p. 81 s.).

129 Jakobs, AT (1993), 2/21.

130 Cfr. ya Schiinemann, en: Schiinemann (editor), Grundfragen (1984), p. 184 f.; e/ mismo, FS R.
Schmitt (1992), p. 131; también Eser, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft
(2000), p. 444.
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sin consideracion alguna de su propio punto de vista”.!3! El funcionalismo extremo va demasiado
lejos, porque los criterios de legitimidad material no desempefian ningun papel en la fundamentacion
de la legalidad.'3? En esta logica se esta también cuando Jakobs —ahora'*— exige un derecho penal
del enemigo para aquel que “de modo duradero se ha apartado del derecho y no garantiza en este
sentido la seguridad cognitiva minima de la conducta personal, demostrando este déficit a través de su

conducta”,'3*y ademas cuando pretende incluir como funcién de la ciencia juridico-penal la de “iden-

131 Kahlo, Problem (1990), p. 204 ss., 212 ss., lo aqui citado en p. 206. Cfr. también Schiinemann,
en: Schiinemann (editor), Grundfragen (1984), p. 170 ss., quien acertadamente sefiala que “si bien las con-
sideraciones general-preventivas son capaces de fundamentar la utilidad racional-final de la pena, no pue-
den fundamentar, sin embargo, la defendibilidad racional-valorativa” (171). Asimismo sefiala que la pena
en un Estado de derecho orientado a la salvaguarda de la dignidad humana necesita de un “principio inde-
pendiente de legitimacion” (174) y que éste operaria, al mismo tiempo, como “principio de limitacion”
(175 s.); cfr. también Schiinemann, en: idem., p. 59 s., 153 ss., 179 ss. (metodico, 186: conclusion normativista
erronea); el mismo, GA 1986, 294 s.; el mismo, FS R. Schmitt (1992), p. 131, 135; e/ mismo, en: Lahti/
Nuotio (eds.), Criminal Law (1992), p. 168, 170 s.; e/ mismo, en: Gimbernat/Schiinemann/Wolter (edito-
res), Dogmatik (1995), p. 53 s.; el mismo, GA 2001, 211: reconocimiento del ciudadano como “persona”; e/
mismo, FS Roxin (2001), p. 13 ss.; Hirsch, FS Koln (1988), p. 418; e/ mismo, en: Hirsch/Weigend (edito-
res), Strafrecht (1989), p. 75 s.; Zaczyk, Unrecht (1989), p. 32 ss. (34); Kiipper, Grenzen (1990), p. 157 ss.
(158, 160); Murmann, Nebentiterschaft (1993), p. 117 s., 121; Vogel, Unterlassungsdelikte (1993), p. 60;
Kriiger, Versuchsbeginn (1994), p. 134 ss., con referencias; Mir Puig, en: Schiinemann/Figueiredo Dias
(editores), Coimbra Symposium (1995), p. 38, 40; Liiderssen, ZStW 1995, 882 ss. (883 ss.; pero también
891, en donde ve considerados en el concepto de culpabilidad de Jakobs los intereses del individuo); e/
mismo, en: Liiderssen (editor) Kriminalpolitik I (1998), p. 38 (“positivismo normativo de lugubre incom-
prension”); Neumann, en: idem, p. 400; Jescheck/Weigend, AT (1996), p. 216, con otras referencias en nota
97; Roxin, AT 1(1997), § 7,nm. 84 ennota 76, § 19 en nota 34 s.; Kohler, AT (1997), p. 371 s.; Renzikowski,
Tiéterbegrift (1997), p. 51 ss.; Lampe, FS Hirsch (1999), p. 85. Crit. ante todo Baratta, CPC 1984, 533 ss.
(537, 549 ss); en la doctrina de lengua castellana también Zaffaroni, Derecho Penal (2000), p. 330 ss.
(334 ss.); Caro Coria, Derecho (1999), p. 17 ss.; Modolell, Bases (2001), p. 21, 274 ss., respectivamente
con otras referencias; Bustos, FS Torio Lopez (1999), p. 63; Daza Gémez, Criminalia 1999 (Nr. 3), 145 s.;
diferenciando Silva Sanchez, Expansion (1999), p. 91 ss. (92); diferenciando también Lampe, supra, nota
113. Crit. desde el punto de vista sociologico Soeffner, en: Amelung (editor), Verantwortung (2000), p. 26 ss.
(sobre este autor infra en la nota 164); Zaffaroni, loc. cit., p. 330 ss. CFR. también infra § 7 II1. 7., especial-
mente la critica de Jadger. También Vogel, JZ 1995, 336 ss. (337 s.) parece entender su método funcional en
relacion con el derecho penal europeo no solo en el sentido del derecho comparado (supra nota 34), sino
también en el sentido de un puro funcionalismo normativo de impronta jakobsiana (337: “funcionalizar sin
excepcion la parte general”). Ya se ha advertido acerca del peligro de una extension ilimitada del derecho
penal que esta posicion trae consigo (supra, nota 37). Una defensa del concepto de culpabilidad en Jakobs
ofrece en el resultado probablemente A/buquerque, ZStW 1998, 649 ss. (656), cuando €l en la aceptacion
de que todo hombre seria un “igual” y que las normas sociales serian legitimas ve el retorno a la libertad del
hombre como fundamento del sistema de derecho penal.

132 Cfr. en este sentido la critica fundamental a Luhmann en Baurmann, en: Liderssen (editor),
Kriminalpolitik I (1998), p. 434 ss. (435); también Kaklo, Problem (1990), p. 204 ss.

133 “Ahora”, porque su posicion anterior (ZStW 97 (1985) 753 y ss.) fue mucho mas critica utili-
zando el concepto de “derecho penal del enemigo” para criticar las tendencias expansivas del derecho
penal; crit. también Jakobs, FS Spinellis (2001), p. 463.

134 Jakobs, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft (2000), p. 51 ss. (52).
Se trataria “de la construccion de condiciones de entorno soportables, por medio de la neutralizacion [...]
de todos aquéllos que no ofrecen la garantia minima cognitiva, la cual es necesaria para que puedan ser
tratados de modo practico y actual como personas. [...] Enemigos son actualmente no-personas” (53).
Sobre el enemigo como grupo externo ya Jakobs, Norm (1997), p. 109 s.; cfr. también e/ mismo, Estudios
de Derecho Judicial 20, 137 ss.
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tificar las reglas del derecho penal del enemigo [...]”'*3 Prescindiendo de que tal concepcion dificil-
mente se pueda mover hoy en el terreno de nuestro orden constitucional, centrado en la dignidad
humana, es mas preocupante que pueda conceder a futuros regimenes injustos una legitimacion teo-

rica; 3¢ piénsese solo en la propagacion masiva de las tesis jakobsianas en el ambiente lationoameri-

cano.37

Recientemente, Cancio Melid, en un analisis por cierto critico, del derecho penal del enemi-
go, concibiendo éste como combinacion del derecho penal simbélico y del punitivismo!?® y como
derecho penal del autor'>® que no forma parte conceptualmente del derecho penal,'* defendi6 la
posicion de Jakobs con las siguientes palabras: “Con toda certeza, cualquier concepcion tedrica pue-
de ser pervertida o usada con fines ilegitimos; no se pretende aqui negar esa realidad. Pero es un
hecho que la Corte Constitucional colombiana ha declarado recientemente inconstitucionales —apli-
cando expresamente el concepto de derecho penal del enemigo desarollado por Jakobs— varios pre-
ceptos penales promulgados por el [P]residente. En conclusion: no existen concepciones teodricas
(estrictamente juridico-penales) que hagan invulnerable a un ordenamiento penal frente a evolucio-
nes ilegitimas”.!*! A mi modo de ver, sin embargo, no se trata aqui de negar la posibilidad del abuso
de concepciones teoricas, ni mucho menos de postular la capacidad de tales concepciones de hacer
inmune un ordenamiento penal a evoluciones ilegitimas. Tampoco se trata de negar que la concepcion
integral de Jakobs —que no pretendemos criticar en este lugar, como dijimos arriba— “ha produ-
cido en varias ocasiones construcciones dogmaticas con un alto potencial de recorte de punibili-

135 Jakobs, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft (2000), p. 53.

136 Cfr. también Eser, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft (2000),
p. 445, quien con razon sefiala que tales ideas “ya una vez” han “conducido a un Estado injusto”; crit.
también Schulz, ZStW 2000, 659 ss.; Liiderssen, en: Roxin/Widmaier (editores), Festgabe BGH IV (2000),
p- 908 s.; Burkhardt, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), loc. cit., p. 136 nota 88; Schiinemann, GA
2001, 210 ss.; Prittwitz, ZStW 2001, 794 ss.; Modolell, Bases (2001), p. 280: “populismo penal”. Para
Silva Sanchez, Expansion (2001), pp. 163 y ss. el derecho penal del enemigo es, por un lado, “inevitable”
(164) como derecho de las “medidas de seguridad aplicables a imputables peligrosos” (165); por otro lado,
tiene que ser aplicado restrictivamente a “hechos de emergencia” (166), siendo por tanto ilegitima su ten-
dencia a expandirse (167). Ya con anticipacion Jakobs habia reprochado a sus criticos de confundir el
modelo social de la sociedad funcional con un modelo social colectivista o incluso orientado al totalita-
rismo (ZStW 1995, 853) y mas tarde en passant, expresé que los Estados totalitarios que “regulan con
violencia los pensamientos de sus ciudadanos” no establecen un ordenamiento para personas, pues éstas
serian “instrumentos de los individuos dominantes” (Norm [1997], S. 77). En resumidas cuentas, ésta es
una objecion débil si se piensa que también, y precisamente, los Estados totalitarios pretenden perseguir un
interés general colectivo y que también los individuos que se encuentran en la clspide presuntamente se
someten a ¢éste. Asi, el régimen nacionalsocialista, al cual Jakobs sin duda designaria como un Estado
totalitario en el sentido arriba mencionado y del cual ¢l naturalmente se distanciaria, ha subordinado incon-
dicionalmente el individuo al colectivo: “El individuo puede valer en derecho sélo tanto cuanto vale en la
sociedad” (cfr. —por todos— Frank, DR 1934, 426). Crit. sobre la doctrina constitucional de Carl Schmitt
destinada a asegurar tedricamente este punto de vista y a cuyo pensamiento dualista-colectivista se acerca
cada vez mas Jakobs con su reciente dicotomia ciudadano-enemigo: Bielefeldt, Philosophie (1998), p. 103 ss.

137 La contribucion publicada en Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft (2000)
(supra, nota 113) existe ya en una version mas extensa en castellano, cfr. Estudios de Derecho Judicial 20,
121 ss. (135 ss.); ver también en: Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo (2003), p. 19 y ss.

138 Cancio, en: Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo (2003), p. 78, 88.

139 Tdem, p. 94, 100 y ss.

140 Idem, p. 91, 93, 94 y ss.

141 Tdem, p. 93 (notas al pie omitidas).
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dad”'*?y, por tanto, puede bien servir para defender la Constitucién (colombiana) frente al expansio-
nismo penal del poder ejecutivo (si bien sabemos que la influencia de esta concepcion en la Corte
Constitucional Colombiana se debe mas a la laudable actividad del —antiguo— magistrado Eduardo
Montealegre, eminente integrante de la escuela jakobsiana en Colombia, que a su contenido garantis-
ta: no es la unica ni la mas convincente concepcion del derecho penal moderno para salvar las garan-
tias constitucionales ante un régimen autoritario). De todo esto no se trata. Se trata mas bien de ser
conscientes y estar atentos frente a la peligrosidad intrinseca de una concepcidn que, por su mismo
autor, de un mero instrumento de analisis critico del estado del derecho penal'*® fue radicalizada y
convertida a una concepcion que no se limita mas a la mera descripcion sino que, mas bien, postula y
exige la exclusién y marginalizacion de los enemigos del sistema (dominante),'** con lo cual puede
perfectamente servir como base tedrica o fundamentacion de un régimen (penal) de corte autoritario.
Esta vuelta de la concepcion de Jakobs del derecho penal del enemigo no fue percibida ni siquiera por
todos sus discipulos (incluso la decision de la Corte Constitucional colombiana —sentencia
C-939/02 de 31/10/2002—, citada por Cancio, se basa en la concepcion anterior de Jakobs —de
1985— ignorando la nueva linea de pensamiento de su maestro)'> y no puede ser defendida invocan-
do simplemente los méritos de la concepcion global del citado pensador. En fin, lo que merece ser
criticado en la nueva posicion de Jakobs es su ambigiiedad hasta en la utilizacion de ciertos términos,
una ambigiiedad que si puede dar lugar a abusos.'*® Si bien en una publicacion més reciente'*” Jakobs
distingue mas claramente entre derecho penal del ciudadano y del enemigo, reservando el ultimo a los
terroristas del tipo 11 de septiembre, los cuales deben ser combatidos en el estadio previo de la lesion
del bien juridico, es decir, mucho antes de una violacién de una norma, si es que el Estado no quiere
“perecer”!*® y criticando la confusién entre ambos,'*® mantiene su ambigiiedad y no explica como
quiere separar los ciudadanos (criminales normales) de los enemigos.'>°

Sea como fuere, es claro que la (nueva) concepcion de Jakobs es también, y
precisamente, completamente inaceptable desde el punto de vista del derecho penal

142 Tdem, p. 92.

143 Conferencia de los penalistas alemanes de 1985 en Francfort, ver supra nota 131.

Conferencia “El Futuro de las Ciencias Penales” en 1999 en Berlin, ver supra nota 113 (Eser/
Hassemer/Burkhardt).

145 Ver la nota 38 de la sentencia donde se cita el trabajo de Jakobs de 1985.

146 En este sentido también, desde el punto de vista latinoamericano (colombiano), Aponte, Krieg
(2004), p. 126 y ss. (131, 134 y s.).

47 Jakobs, HRRS 2004, 88 y ss. = en castellano anteriormente publicado en Jakobs/Cancio, Dere-
cho penal del enemigo (2003), p. 19 ss.

148 Idem, 92: “quien no quiere despojar al derecho penal del ciudadano [...] de sus cualidades
propias de un Estado de derecho, deberia nombrar de otra manera, si es que no quiere perecer, a lo que debe
hacer contra el terrorismo, precisamente derecho penal del enemigo, guerra controlada [...]. El derecho
penal conoce por tanto dos polos [...] de un lado el trato con el ciudadano [...]. y del otro el trato con el
enemigo, que es interceptado en el estadio previo [de la lesion del bien juridico] y combatido por causa de
su peligrosidad” (resaltado en el original).

149 Idem, 93 s. (93): “Por otro lado, no todo criminal es un adversario por principio del ordenamien-
to juridico. Por tal razon, la introduccion de una cantidad entretanto enorme de madejas y particulas de
derecho penal del enemigo en el derecho penal comun es un mal desde el punto de vista de un Estado de

Derecho”.
150

144

Esta es justamente la funcion del debido proceso o de cualquier proceso que amerite de ser
calificado de judicial. Ver ya anteriormente Schiiler Springorum, Kriminalpolitik (1991), 240: “Como en
todas partes ha de garantizarse que el empleo de métodos duros también en la realidad solo alcance al
‘enemigo’ malvado”; aprob. Silva Sanchez, Expansion (2001), p. 166 con nota 333.
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internacional, porque no tiene en cuenta —absolutamente consecuente en el pensa-
miento de Jakobs— el consenso minimo de los derechos humanos sobre el que se
basa el ordenamiento de derecho penal internacional. De este modo, tampoco asom-
bra que Jakobs quiera hacer depender el establecimiento de un ordenamiento juridi-
co-penal internacional o también so6lo el establecimiento de tribunales penales inter-
nacionales de la existencia de un ordenamiento de los Estados nacionales de nivel
supranacional provisto del monopolio de la fuerza, porque, de otro modo, se confun-
dirian “validez real” y “postulada”, “pena en el Estado” y “pena en el estado de
naturaleza”, “derecho penal”y “mera violencia penal”, “derecho establecido y, qui-
zas, poder legitimable”, “pena de derecho” y “pena de poder”: “Por mas que existan
buenos motivos para forzar a otro en un estado de juridicidad, antes de que esto
ocurra falta, precisamente, este estado de juridicidad. Derecho penal frente a un mo-
nopolio de la violencia en actividad es meramente un nombre, ningin concepto”.!3!
Sin embargo, si se hace depender la existencia del derecho penal internacional y de
sus instituciones de un ordenamiento en actividad con monopolio de la violencia en
el sentido de los Estados nacionales, se parte de un concepto juridico (demasiado)
estatal, que confunde la existencia de un orden juridico (preestatal) en si (con base en
determinadas normas inquebrantables) con su vigencia o realizabilidad.!>? De este
modo, la existencia del derecho es condicionada a la presencia de un orden coercitivo
estatal (el Leviatan) en un sentido completamente sobbesiano'>® y las normas no son
reconocidas en razén de su legitimidad material.!>* Si se quisiera internacionalizar
un concepto juridico semejante, no sélo se deslegitimarian aquellos Estados naciona-
les cuyos ordenamientos juridicos se deban afirmar sin un monopolio de la violencia
en actividad, sino que se transportarian reflexiones de los Estados nacionales de modo

151 Jakobs, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft (2000), p. 54 ss. (55)
= Estudios de Derecho Judicial 20, 142 ss.; resaltado en el original, nota omitida. Anteriormente ya Jakobs,
GA 1994, 13: “sin poder estatal no hay ningun derecho estatal”, asi como el mismo, Norm (1997), p. 110 s.:
‘Si falta un orden real’ “los hechos penales no destruyen la realidad de las normas”, sino que ellos son
“simples emprendimientos de violencia de un individuo poderoso contra una victima débil”. Quien habla en
este contexto de pena “desconoce la libertad de los individuos no vinculados por un orden real” tanto desde
el punto de vista del autor, como del de la victima. Ultimamente Jakobs, HRRS 2004, 94 s.: no se trata “de
la conservacion de un ‘estado colectivo-legal’, [sino] mas bien en primer lugar de su construccion” (resal-
tado en el original; de modo similar ya en Jakobs, FS Spinellis [2001], p. 465 s.); en este trabajo, Jakobs
reconoce por lo menos el valor normativo de la punicion de violadores de los derechos humanos, pero no
quiere llamar a esto “pena a las personas culpables, sino a los enemigos peligrosos”.

152 Cfr. Jakobs, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft (2000), p. 54, donde
equipara “vigencia” y “ordenamiento”. En similar sentido, e/ mismo, en: Neumann/Schulz (editores),
Verantwortung (2000), p. 58 s. sobre la tesis de la norma fundamental de Kelsen.

153 Crit. en relacion con el derecho penal internacional, recientemente Stahn/Eiffler, KritV 1999,
254; crit. respecto de Hobbes, Bielefeldt, Philosophie (1998), p. 153 ss. (156). Diversamente Kant, para
quien un estado pre estatal no debe ser al mismo tiempo pre juridico, sobre esto Bielefeldt, loc. cit., p. 73 ss.
(74), 158 ss. (161 s.).

154 Sobre el reconocimiento de la norma en razén de su legitimidad, cfr. Baurmann, en: Liderssen
(editor), Kriminalpolitik T (1998), p. 409 ss.
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inadmisible al plano internacional.'>® Est4 en la misma naturaleza de las cosas que el
derecho internacional no es comparable con un ordenamiento estatal nacional y, por
este motivo, tampoco puede disponer de un monopolio de la violencia comparable.
En lugar de discutir con los argumentos existentes de filosofia juridica y de politica
juridica internacional sobre la fundamentacion del —de hecho existente— derecho
penal internacional, el punto de vista de Jakobs niega su existencia recurriendo a un
concepto de derecho penal eurocéntrico y fundado en el Estado nacional. Ese punto
de vista queda retrasado también respecto del estado de la discusion de derecho penal
internacional, porque Jakobs no analiza, por un lado, ni el rol y competencia del
Consejo de Seguridad de la ONU en el sistema de seguridad colectiva de la ONU,
especialmente en cuanto al establecimiento de tribunales penales internacionales'®
y a la ejecucion de sus resoluciones y fallos,!®’ esto es, el monopolio de la violencia
supranacional que al menos en sus comienzos ya existe,'>® ni, por el otro, las posibi-
lidades de una persecucion penal descentralizada a través de terceros Estados.'”’
Finalmente: quien reprocha a los esfuerzos internacionales por la proteccion penal de
los derechos humanos el querer imponer “su punto de vista a sangre y espada” y
querer penar a los “infieles obstinados”!®° o llegar “a un futuro mejor con métodos

punitivos”,'®! cae en una contradiccion cuando, al mismo tiempo, exige en el nivel

155 El mismo Luhmann reconoce que “la sociedad mundial tiene un ordenamiento juridico también
sin una legislacion y jurisdiccion central” y ve en la creciente atencion por las violaciones a los derechos
humanos uno de los “indicadores mas importantes de un sistema juridico de la sociedad mundial” (Recht
[1993/97], p. 574). Habermas, Die Zeit del 29.4.1999, sefiala con acierto en este sentido que la juridizacion
de las relaciones internacionales y el trato institucionalizado de las violaciones a los derechos humanos
“también” se habria de conseguir “sin el monopolio de la violencia por parte de un Estado mundial y sin un
gobierno mundial”.

136 Cfr. Prosecutor v. Tadic, supra, nota 86, para. 32 ss., donde en el marco del capitulo VII de la
Carta de la ONU es confirmada la competencia del Consejo de Seguridad de la ONU para el establecimiento
del ICTY.

157 Cfr. Prosecutor v. Blaskic, supra, nota. 40. De ello resulta que un Tribunal Ad-hoc no posee por
si mismo poder de coercion para la ejecucion de sus resoluciones, sino que éste le corresponde al Consejo
de Seguridad de la ONU (cfr. con mas detalles Ambos/Ruegenberg, NStZ-RR 1998, 169, con otras referen-
cias).

158 Hoffe, Demokratie (1999), p. 279, habla en vista de los comienzos de una estatalidad supranacional
eny a través de las instituciones internacionales de un “ultra minimo Estado global”, pero critica al mismo
tiempo —con toda razon— a las Naciones Unidas (325 ss., 331). Habermas, Die Zeit del 29.4.1999, habla
de una “subinstitucionalizacion de los derechos del ciudadano mundial”.

159 Cfr., al respecto, ya las consideraciones de los tribunales franceses en el proceso Barbie, que se
han referido a la existencia efectiva de un ordenamiento penal internacional (§ 5 I. 4 b) ee) vers. al.). Sobre
la situacion juridica respecto del proceso Pinochet, cfr. Ambos, JZ 1999, 16 ss.

10 Jakobs, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft (2000), p. 56.

161 Contribucion de Jakobs, citado segun Ambos, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores),
Strafrechtswissenschaft (2000), p. 106: “internacional se trataria del establecimiento de un poder que qui-
siera llegar a un futuro mejor con métodos punitivos”.
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nacional “neutralizar” con todos los medios posibles a los enemigos de la sociedad
civil: derecho penal del enemigo es “guerra cuya [...] totalidad (también) depende de
cuanto se tema al enemigo” (jsic!).'®? Es decir, Jakobs se contradice al permitir, e
incluso propagar, en el Estado interno algo que presumiblemente —desde su punto
de vista— sucede (y ¢l mismo critica) en el derecho penal internacional: un derecho
penal del enemigo.

De todos modos, un poder punitivo trasnacional se puede fundar sin duda algu-
na —jtambién con la concepcion social del mundo de Luhmann!'®— con referencia
a los derechos humanos interculturalmente reconocidos.'®* Una fundamentacién se-
mejante presupone, desde luego, una concepcidn del derecho penal que parta del
individuo y de su dignidad humana inviolable, absolutamente en el sentido de la
relacion de reconocimiento libre, igual y mutua de Kant,'® basada en esa dignidad
humana. Solo el reconocimiento de la individualidad de los miembros de la sociedad
garantiza “un correctivo para la revision de las construcciones abstractas colecti-
vas”.'% Sélo el “caracter asocial parcial del individuo” garantiza la observancia de la
humanidad y de la dignidad humana garantizada constitucionalmente: “humanidad
como desviacion y libertad frente a la representacion colectiva de mania y coaccion,
como proteccion del individuo y las minorias, como chance de autorresponsabilidad
a través de la posibilidad de autodeterminacion [...]”.1%7 La dignidad humana debe
ser, por tanto, punto de partida y al mismo tiempo punto inconmovible de todo siste-
ma de derecho penal; s6lo asi se puede poner “un obstaculo bastante abultado y que
se espera infranqueable en el camino [...] [del] total ‘desencantamiento’ (Weber) del
mundo por medio de un funcionalismo formal racional-final”.'®® Y entonces, no pue-

12 Jakobs, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft (2000), p. 53.

163 Cfr. Luhmann, Recht (1993/97), p. 574 ss., y ya supra nota 153.

164 Cfr. también Rossner, en: Hoffe, Strafrecht (1999), p. 137: “en la justificacion y determinacion
del contenido del derecho criminal en los derechos humanos esta dado, sin dudas, un poder punitivo
trascultural”. En similar sentido, Hassemer, en: Hoffe, Strafrecht (1999), p. 174 s., 179 s. (consenso sobre
la “proscripcion de violaciones fundamentales al derecho”, derecho penal como “respuesta para la protec-
cion de los derechos humanos”). En los resultados, igualmente, Roxin, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (edito-
res), Strafrechtswissenschaft (2000), p. 389 s., cuando afirma la necesidad de punicion sin limitaciones de
“hechos como el genocidio y crimenes contra la humanidad” y acentua el efecto preventivo de un derecho
penal internacional en actividad. Cfr. también Stahn/Eiffler, KritV 1999, 267 ss. (268, 277), quienes divi-
san al respecto un “consenso de valores de la comunidad internacional”. Sobre la afectacion de la comuni-
dad internacional en caso de violaciones a los derechos humanos y del poder punitivo auténomo de derecho
penal internacional que de alli resulta, cfr. también Triffterer, en: Liiderssen (editor), Kriminalpolitik IIT
(1998), p. 307 s., 311 ss., 373, quien ve al derecho penal internacional como un “instrumento para la evita-
cion y lucha contra el abuso de poder”; también e/ mismo, GS Zipf (1999), p. 511 s.

165 Sobre la utilizacion de la filosofia kantiana para una “filosofia de los derechos humanos” con
vigencia universal, cfr. ahora Bielefeldt, Philosophie (1998), p. 45 ss. (62 ss.), 158 ss., 202 s. Sobre la uti-
lizacion dogmatica de la relacion de reconocimiento, cfr. infra § 8 II. 3. ¢) aa) por las notas 376 ss.

1 Soeffner, en: Amelung (editor), Verantwortung (2000), p. 26.

167 Tdem.

18 Idem, p. 27.



62 LA PARTE GENERAL DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

de estar mas en duda que el Estado y la comunidad internacional estan llamados
forzosamente a proteger esa dignidad humana con el derecho penal.!°

La fundamentacion filosofico-juridica de este punto de vista la proporciona hoy el filésofo del
derecho de Tubinga Otfried Hoffe.!”" El punto de partida del principio del ciudadano mundial propaga-
do por este autor esta constituido por los derechos humanos reconocidos universal e interculturalmente
y por los principios de justicia, entre los cuales se contaria especialmente el de la libertad frente a la
arbitrariedad y la violencia, esto es, la proteccion del cuerpo, la vida y la libertad.!”! La funcion principal
de la reptiblica mundial complementaria'’? consistiria, pues, en proteger esos derechos humanos de sus
ciudadanos mundiales de ser necesario con un derecho penal mundial.!” La proteccion minima de los
derechos humanos (“moral minima”)'”* seria, al mismo tiempo, la legitimacion y la limitacion del dere-
cho penal mundial: “la justificacion de un derecho penal de un Estado mundial se vincula con su limita-
cion a la proteccion de los derechos humanos™.'7® La pretension individual de una proteccion (también)
juridico-penal seria el revés de las prohibiciones fundadas en los derechos humanos.!’® En tanto los
delitos penales se “puedan fundamentar con argumentos humano-generales, mas precisamente, con ar-
gumentos de derechos humanos [...] existe, sin duda alguna, 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 derechos humanos”.!7® Para que un derecho penal legitimado en los derechos humanos,
“humano general” e “intercultural” fuera valido, tendria que dirigirse a hombres de todas las culturas, no
pudiendo existir en modo alguno, desde el punto de vista del derecho penal, el extranjero: “son dificiles
de encontrar culturas juridicas que sean tan diferentes por principio como para no conocer en absoluto
delitos fundados en la proteccion de los derechos humanos; mas bien, el alcance del poder punitivo se
extiende. [...] Aquello por lo cual nosotros nos empefiamos con ahinco, lo encontramos también en otras
culturas; y especialmente aquello por lo que nosotros nos indignamos produce también indignacion en

los hombres de otro lugar”.!”

169 Cfr. Wolter, en: Schiinemann/Figueiredo Dias (editores), Coimbra Symposium (1995), p. 4 ss.,
13; también Figueiredo Dias, en: idem, p. 358, quien por ello acentua con razén la importancia del princi-
pio de culpabilidad (362) y designa al sistema de Roxin como el “mds humano” de todos los sistemas de
derecho penal hasta hoy conocidos. (365; resaltado en el original).

170 Cfr. Hoffe, Strafrecht (1999), p. 8, 51 ss., 67 ss., 107 ss.; el mismo, Demokratie (1999), p. 62 ss.
(64s.), 88 s., 140 s., 269 ss., 351 ss., 367 ss. (368 s.); el mismo, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores),
Strafrechtswissenschaft (2000), p. 309 s., 322 ss., 336 s. Crit. Szabo, en: Hoffe, Strafrecht (1999), p. 149 ss.
(152s.).

7' Hoffe, Strafrecht (1999), p. 53, 55; el mismo, Demokratie (1999), p. 88, 140, 301. Sobre el
“derecho del ciudadano mundial” de Kant fundamentado ya hace doscientos afios, cft. Bielefeldt, Philosophie
(1998), p. 38 s.

172 Hiffe, Demokratie (1999), p. 296 ss.

'3 Hoffe, Demokratie (1999), p. 351, 354.

174 Hiffe, Strafrecht (1999), p. 35.

'S Hoffe, Strafrecht (1999), p. 368 s.; el mismo, Strafrecht (1999), p. 78. Sobre la teoria del poder
punitivo de Hdffe, cfr. idem, p. 67 ss.

176 Hoffe, Strafrecht (1999), p. 78 s.

77 Hoffe, Strafrecht (1999), p. 107; el mismo, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores),
Strafrechtswissenschaft (2000), p. 309 s., 325.

178 Hoffe, Strafrecht (1999), p. 8; Demokratie (1999), p. 369.

179 Hoffe, Strafrecht (1999), p. 107 s.; también p. 27 s., 93, 99; el mismo, Demokratie (1999), p. 370.
Crit. sobre el relativismo de la cultura como argumento en contra de la validez universal de los derechos
humanos y en favor de ésta como “nticleo de un “overlapping consensus” intercultural” también Bielefeldt,
Philosophie (1998), p. 10 ss. (12's.), 17, 115 ss. (145 ss.). Por el contrario, escéptico Hassemer, en: Hoffe,
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Un principio del ciudadano mundial fundado en los derechos humanos persigue también
Jiirgen Habermas,'®" cuando expresa que “el deseado establecimiento de un estado ciudadano mun-
dial” significa, desde su punto de vista, que las “infracciones contra los derechos humanos [...] sean
perseguidas como acciones criminales dentro de un ordenamiento juridico estatal”. En este sentido,
los derechos humanos se habrian de entender no s6lo como orientacion moral del actuar politico, sino
también como derechos subjetivos “que deben ser implementados en sentido juridico”. Sélo cuando
los derechos humanos hayan encontrado su “lugar” en un ordenamiento juridico global, como los
derechos fundamentales en nuestras Constituciones, “podremos partir, también en el plano global, de
que los destinatarios de estos derechos pueden considerarse, al mismo tiempo, como sus autores”. Si
bien este enfoque es convincente para fundamentar una intervencion pacifica del derecho penal uni-
versal, resulta dudoso que con éste se pueda fundamentar una llamada intervencion humanitaria, es
decir, militar, como “como un salto del derecho internacional clasico de los Estados hacia el derecho
cosmopolita de una sociedad del ciudadano mundial”.'8! Esto no sélo es dudoso por razones de
procedimiento —tan cierto es que el “tratamiento juridicamente domesticado de las violaciones a los
derechos humanos proteger[4] frente a una ‘desdiferenciacion’ moral del derecho”—,'$? sino tam-
bién a causa del conflicto material de ponderacion'®® que provoca.

Mientras que la ventaja de una teoria del delito politico criminal, funcional-de
derecho comparado frente a un puro funcionalismo de impronta jakobsiana consiste
en su orientacion hacia los derechos humanos, ella es superior al punto de vista onto-
logico, debido a su apertura frente a las situaciones problematicas concretas. Si bien
a primera vista el pensamiento ontoldgico del derecho penal tiene la ventaja de que
las estructuras l6gico-objetivas por €l presupuestas, en principio, son universalmente
validas y, en este sentido, no se plantea en absoluto la cuestion de “nacional” o de
“sociedad”,'® no existe, sin embargo, en el plano internacional ni un consenso sobre

Strafrecht (1999), p. 172 s., para quien “recién estamos en el comienzo de una evolucion, en la cual el "gran
enemigo” se nos transforma y nosotros a ¢l [...]”. Para Scheerer, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (editores),
Strafrechtswissenschaft (2000), p. 347 la universalidad del derecho penal es s6lo un “mito”.

180 Habermas, Die Zeit del 29.4.1999.

181 Idem. Cfr. también Hoffe, Demokratisierung (1999), p. 393 ss.; crit. respecto de Habermas tam-
bién Blanke, KJ 1999, 410 ss.

182 Habermas, Die Zeit del 29.4.1999

183 Cfr. ya Ambos, NStZ 1999, 406, crit. de Habermas a este respecto Simon, FAZ del 18.6. 1999,
53. Crit. también Kohler, Jb. Recht und Ethik 11 (2003), 451 ss.

184 Cfr. Hirsch, FS Spendel (1992), p. 43 ss. (55), quien, al respecto, relativiza el punto de vista
ontoldgico (“seria extremadamente limitado [...], si desde una perspectiva nacional independiente se tuvie-
ra en cuenta solamente el aspecto ontico”), queriendo considerar también otros “puntos de vista con validez
general”. Seguramente, también seria demasiado limitado partir del punto de vista “del derecho penal vi-
gente en la Republica Federal de Alemania” (Schiinemann, en: Schiinemann [editor], Grundfragen [1984],
p. 56); sin embargo, Schiinemann no se refiere en este contexto a una internacionalizacion, asi que también
el reproche de una “re-nacionalizacion” (Hirsch, FS Koln [1988], p. 417) parece injustificado (sobre esto
también Schiinemann, FS R. Schmitt [1992], p. 137; e/ mismo, en: Lahti/Nuotio [eds.], Criminal Law [1992],
p. 173). Ademas ahora Schiinemann reconoce justamente la existencia fundamental de estructuras logico-
objetivas y se adhiere a la tesis de Hirsch de una dogmatica juridico-penal falsa o correcta (supra nota 109).
Si ademas se toman las expresiones conciliatorias de Hirsch sobre la imputacion objetiva expuestas en el
libro homenaje a Lenckner (loc. cit.), se puede hablar siguiendo a Schiinemann de una “construccion de un
puente” entre estos dos campos (GA 1999, 207, también 208). Sobre el concepto de la “ontological priority”
en derecho internacional, cfr. Capps, EJIL 2000, 650 ss.
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tales estructuras (/cuales?), ni jamas la discusion sobre su adopcion ha impregnado
el debate de derecho penal internacional. Ya una mirada por sobre las fronteras ale-
manas ensefa, por ejemplo, que los “elementos de estructura” presuntamente “pre-
determinados” y los “datos l6gico-objetivos”, sobre los cuales se debe basar, segtn el
punto de vista finalista, la diferenciacion entre autoria y participacion,'®> de ningtin
modo han conducido a una implementacién universal del modelo diferenciador.!8
En plano del derecho penal internacional es atin mas claro que la validez y obligato-
riedad general de principios juridico-penales con operatividad supranacional, como
ahora han sido formulados en la tercera parte del ECPI, resulta de un proceso de
negociacion orientado a la solucidon de problemas y de consenso, a cuyo término no
se imponen datos presuntamente 16gico objetivos —en el sentido de una ciencia juri-
dico-penal “correcta” o “falsa” segun criterios cientificos'’—, sino formulas de com-
promiso de politica criminal y de politica de derecho internacional.'®® Por tanto, aqui
se trata de compromisos de politica de derecho internacional en forma de ley, los
cuales reaccionan a determinados desarrollos del derecho penal internacional y —en
el mejor de los casos— estan asegurados por el derecho comparado. Si es que estos
compromisos pudieran estar acaparados por una cierta direccion del pensamiento
juridico-penal, ésta no seria de todas maneras una direccion cerrada orientada a prin-
cipios (6ntica), sino, en todo caso, una abierta (de politica criminal).

IV. DESARROLLO DE LA INVESTIGACION
Y OTROS ASPECTOS METODICOS

1. Envista del caracter aun rudimentario del derecho penal internacional existen-
te, especialmente de su parte general,'®” esta investigacion se dedica a desarrollar las
primeras bases para una elaboracion dogmatica de la parte general del derecho penal
internacional. Una pretension de mayor alcance, como la de presentar una parte general
del derecho penal internacional analizada al minimo detalle, seria una empresa no reali-
zable en un periodo de tiempo previsible, sdlo ya en razén del amplio enfoque historico

185

Cfr. Kiipper, Grenzen (1990), p. 136 ss. (148), quien acentia especialmente el aspecto del “do-
minio final del hecho” del autor, pero sin embargo también considera aceptadas solo “ciertas leyes del
objeto” de regulacion (leyes Onticas; Sachgesetzlichkeiten) en la teoria de la intervencion criminal (137,
resaltado por el autor). Decidido por un punto de vista normativo S/S-Cramer (1997), previamente al § 25,
nm. 3 s.; S/S-Cramer/Heine (2001), previamente al § 25, nm. 3 s.

186 Cfr., con mas detalles, infra § 8 I.

187 Cfr. Hirsch, FS Spendel (1992), p. 58.

188 Similar respecto de la validez general supranacional de las opiniones de la dogmatica juridico-
penal Roxin, AT 1 (1997), § 7, nm. 84 en la nota 76. Schabas, Genocide (2000), p. 285 habla de un “hasty
‘cut and paste’ approach to the preparation of international instruments”. Sobre el caracter de compromiso
en el plano europeo Schiinemann, FS Roxin (2001), p. 7.

189 Cfr. ya supra nota 33.
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y de derecho comparado de derecho penal internacional de esta investigacion, pero tam-
bién a causa de la complejidad del objeto de la investigacion.'*°

2. Mientras que en las dos primeras partes de esta investigacion (traducidas
s6lo parcialmente al castellano)™- 9! T se exponen con un método esencialmente em-
pirico-inductivo los fundamentos, es decir, se establecen las bases de la investigacion
en el verdadero sentido de la palabra, en la tercera parte (traducida por entero) se
trata del trabajo dogmatico fino, en el sentido de la elaboracién mas precisa de deter-
minados ambitos de regulacion de la parte general, sobre la base de los conocimien-
tos obtenidos de las dos primeras partes y del ECPL. En suma, la investigacion se
sirve de un enfoque empirico-inductivo y dogmatico funcional-de derecho compara-
do, con el cual se debe desarrollar “paso a paso” una teoria del delito de derecho
penal internacional.!®!

a) En la primera parte se investigara la jurisprudencia penal internacional des-
de Nuremberg a La Haya, con el fin de analizar y sistematizar los principios genera-
les alli desarrollados (§ 2 a 6 vers. al.).N-deIT.

El anélisis de sentencias comienza con la jurisprudencia de Nuremberg (§ 2
vers. al.). Aqui se analizarad ademas de la sentencia del Tribunal Militar Internacional
(IMT), aquellas de los 12 procesos que le sucedieron con base en la KRG nro. 10.12
Luego siguen la sentencia del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente
(IMTFE, § 3 vers. al.), las de los procesos documentados por la UN-War Crimes
Commission (UNWCC, § 4 vers. al.), una seleccion de sentencias de tribunales na-
cionales respecto de crimenes cometidos por el nacionalsocialismo y otro tipo de
macrocriminalidad (§ 5 vers. al.) y, por tltimo, la jurisprudencia de los Tribunales
Ad-Hoc de la ONU, esto es, los tribunales para la ex Yugoslavia y Ruanda (ICTY y
ICTR, § 6 vers. al.).!”? En las sentencias analizadas en los § 5y 6 vers. al., la indica-
cion de los afios expresados entre paréntesis se refiere al afio o al periodo de tiempo
en que la sentencia ha sido pronunciada. La jurisprudencia de los tribunales Ad-Hoc

190 Cfr. también Eser, FS Kaiser (1998), p. 1525, quien advierte sobre la dificultad de armonizacién

de las reglas generales de imputacion.
N-del T Como ya se explico en la introduccion del traductor, la traduccion de la primera parte (§ § 2 a
7 vers. al.) se limita al resumen (§ 7 vers. al. = § 2 de esta version) y la de la segunda parte (§ § 8-16 vers.
al.) a los capitulos referidos a la interpretacion de tratados de derecho penal internacional (§ 8 vers. al. =3
de esta version), al derecho de Ginebra (§ 10 vers. al. = § 4 de esta version), a la convencion contra el
genocidio (§ 11 vers. al. = § 5 de esta version) y al resumen sistematico (§ 16 vers. al § 6 de esta version)
1 Cfr. Roxin, AT 1(1997), § 7 nm. 48 s., 82 ss. (84).
N4l Aqui, no traducidos, ver introduccion del traductor.
Cfr. al respecto y para lo siguiente la lista de las sentencias analizadas en el anexo.
Sobre los “nuevos” Tribunales (mixtos) de Kosovo, Timor Oriental, Sierra Leona, Camboya e
Irak ver Ambos/Othmann, New approaches (2003); Bassiouni, Introduction (2003), p. 545 ss. Sobre el
“Iraqi Special Tribunal” en particular ver las contribuciones (criticas) de Zolo, Alvarez, Scharf, Shany y
Kress en JICJ 2 (2004), p. 313 ss. Sobre Sierra Leona desde la perspectiva de la defensa ver Jones/Carlton-
Hancilies/Kah-Jallow/Scratch /Yillah, JICJ 2004, p. 211 ss.

192
193
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ha sido considerada hasta el 1 de marzo de 2002 (en la versiéon alemana).'** Al co-
rrespondiente analisis de las sentencias serd anticipada, en tanto sea necesario, una
exposicion separada de los correspondientes fundamentos juridicos. Los conocimientos
obtenidos seran expuestos resumidamente al final de cada seccion y nuevamente
sistematizados en una seccion separada (§ 7 vers. al. = § 2 de esta version).

Hasta el momento, no ha sido realizado un analisis de jurisprudencia semejante,
referido a la parte general. El anélisis jurisprudencial mas minucioso que se ha em-
prendido es el de Jescheck;'> sin embargo, este autor se debi6 limitar —ya por razo-
nes temporales— a la jurisprudencia de Nuremberg y no ha centrado el punto princi-
pal de su analisis en la parte general.

En cuanto concierne a la seleccion de las sentencias, ha sido decisivo, en vistas
del objetivo concreto de la investigacion —el desarrollo de reglas generales de un
derecho penal material internacional—, el contenido y la especial importancia histo-
rica o nacional de la sentencia respectiva. Mientras que las sentencias analizadas en
los § 2-4 vers. al. o bien en el § 6 vers. al. pueden ser calificadas como fundamentales
para el desarrollo o el estado del derecho penal internacional y, por ello, no pueden
faltar en una investigacion de este tipo, en el caso de las sentencias de los tribunales
nacionales (§ 5 vers. al.) se debio llevar a cabo una seleccion. En este sentido —y
prescindiendo del amplio analisis de las sentencias del Tribunal Supremo para la
Zona Britanica (OGHBrZ) (p. 163 ss. vers. al.)—, se ha seleccionado siempre, en
cuanto evidente, la sentencia del proceso mas importantes de cada pais. El requisito
de contenido para la seleccion ha sido la existencia de un minimo de reflexiones y
consideraciones de parte general, sin analizar las decisiones de contenido meramente
procesal.!%

194 La tltima sentencia es Musema del ICTR del 16.11.2001. En esta version castellana se hace
también referencia a las mas importantes sentencias posteriores emitidas hasta 30 de setiembre de 2004.
Cfr. sobre la jurisprudencia (hasta octubre de 2003) también Human Rights Watch, Digest (2004).

195 Jescheck, Verantwortlichkeit (1952).

19 Cfr., por ejemplo, el muy conocido caso Demjanjuk: A solicitud del gobierno israeli fue extraditado
en 1986 de los Estados Unidos a Israel John Demjanjuk (“Ivan el terrible”), presunto comandante del campo
de concentracion de Treblinka (F.2d 51, 1985, 776). En 1988 Demjanjuk fue condenado a muerte por un
tribunal israeli, pero en 1993 en un proceso de revision —después de que surgieran fuertes dudas sobre su
identidad como “Ivan el terrible” — fue absuelto por el mismo tribunal y enviado nuevamente a los Estados
Unidos (resumidamente Domb, IYHR 1994, 323 ss.; Wenig, en: McCormack/Simpson (ed.), Law (1997),
p. 115 ss.; desde el punto de vista de la defensa: Sheftel, Defending (1996)). Alli, se anul6 la orden de
extradicion originaria (F.3d 10, 1993, 338) y se inici6 en su lugar una investigacion en contra de la unidad
de investigacion especial competente del Ministerio de Justicia de los Estados Unidos por “fraud on the
court”. Demjanjuk fue investigado posteriormente por su supuesta actuacion como guardia de las SS (cfr.
Fung, NewYorkLSJI&CL 1993, 471 ss.; de Zayas, The Globe 1994, nro. 5, 3 ss.; e/ mismo, CLF 1995,
547 ss.; Kremnitzer, IYHR 1994, 269 ss.; Ryan, Neighbors [1984], p. 94 ss.). Sobre el también controver-
tido caso Artukovic, cfr. Kuzmanovic, WisclLJ 1987, 155 ss.; Ryan, Neighbors (1984), p. 142 ss. Sobre el
caso Fedorenko, cfr. Shenker, ColJTL 1981, 365 ss.
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En las sentencias respectivas seran investigados, utilizando un andlisis de con-
tenido de tipo descriptivo,'’ los conceptos y las cuestiones materiales que son de
importancia para la obtencion de reglas de parte general del derecho penal interna-
cional. La sample resulta de las cuestiones planteadas en la discusion actual sobre
una parte general del derecho penal internacional. Entre tales “planteamientos de
parte general” entran especialmente en consideracion:

- las cuestiones relacionadas con la responsabilidad penal personal o indivi-
dual (“individual criminal responsability”), especialmente la imputacion de
elementos objetivos y subjetivos'?® (voz: “responsabilidad individual”);

- las cuestiones relacionadas con la exclusion de la responsabilidad juridico-
penal en sentido amplio, especialmente las causas de justificacion y excul-
pacion o —en la mas amplia terminologia angloamericana— todos los mo-
tivos que suprimen el reproche del hecho en la forma de impedimentos de
punibilidad (materiales) (voz: “defenc/ses”).!”?

De ello resulta una construccion del delito basicamente bipartita, que distingue
solamente entre responsabilidad individual y las posibles causas de su exclusion (de-
fences) y que, por tanto, se diferencia fundamentalmente de la construccion del deli-
to bipartita o tripartita, orientada sobre la base de la diferenciacion entre injusto y
culpabilidad, reinante en Alemania.>® Con el concepto de responsabilidad indivi-
dual se comprenden los problemas relacionados con la atribucién de una determina-
da conducta humana a un tipo penal de derecho penal internacional. Se trata, por
tanto, en primer término de reglas y posibilidades de imputacion de una determinada
conducta a un determinado resultado, y no de “responsabilidad” en el sentido de una
categoria delictiva independiente en lugar de la culpabilidad.?’! Sin embargo, la res-
ponsabilidad individual tiene también un lado subjetivo y, por cierto, en un doble
sentido: por un lado, en la forma de un reconocimiento fundamental del principio de

197 Sobre este concepto, proveniente de la ciencia social empirica, cfr. Atteslander, Methoden (1995),

p- 235 ss.; (2000), p. 210 ss. Se trata mas bien de un analisis descriptivo de contenido (que de uno cualita-
tivo), pues se investiga un texto dado seglin determinadas categorias o conceptos, pero sin evaluar los datos
autonomamente recabados —como en el caso de un analisis cualitativo de contenido— (loc. cit. [1995],
p. 238 ss., 246). El analisis de contenido de tipo descriptivo puede convertirse en uno de inferencias, cuan-
do por sobre el mero contenido del texto analizado se concluye sobre determinados datos sociales externos,
que se encuentran relacionados con éste.

198 Aqui, se trata de evitar los conceptos de “imputacion subjetiva” y “objetiva”, pues en la discu-
sion alemana ellos estan reservados a doctrinas determinadas. En caso de que ellos emerjan, de todos mo-
dos, en una u otra parte del texto, deberan ser entendidos fundamentalmente como imputacion de elementos
objetivos o subjetivos, esto es, como presupuestos objetivos y subjetivos de la responsabilidad individual.
Cfr. con mas detalles sobre “imputacion y derecho penal internacional”, infra § 7.

199 Utilizo aqui y en lo sucesivo el modo de escritura inglesa “defence”.

Cfr., las amplias referencias en Perron, FS Lenckner (1998), p. 229 s., en nota 12 s.
Cfr. ya supra, nota 108.
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culpabilidad; por el otro, como expresion de los presupuestos subjetivos de la res-
ponsabilidad individual.>> En derecho penal internacional no se diferencia clara-
mente, sin embargo, entre el dolo del hecho —como parte del tipo— y la conciencia
de la antijuridicidad —como parte de la culpabilidad.?*?

Con el término defences se comprenden fundamentalmente todos los motivos
—alegados por la defensa o examinados ex officio— cuya presencia conduce a la
exclusion de la responsabilidad penal y, con ello, de la punicion. Se puede hablar de
causas de exclusion de la punicion o de la responsabilidad o —de un modo aun mas
amplio siguiendo a Eser’**— de “impedimentos de punibilidad materiales y proce-
sales”.?® Sin embargo, aqui serdn investigadas solamente las defences en sentido
restringido, esto es, las causas materiales de exclusion o supresion de la punibili-
dad.?°® Tampoco se efectuard, en este lugar, una diferenciacion entre causas de justi-
ficacion y de exculpacion, pues ella no se encuentra en la jurisprudencia penal inter-
nacional.?”’ En la jurisprudencia de Nuremberg emergen en particular numerosas
defences,?®® las cuales han perdido importancia con la posterior evolucion especial-
mente en el 4mbito de los tratados internacionales.?*

Ademas, en las sentencias se encuentran también expresiones sobre los tipos de
la parte especial del derecho penal internacional y sobre las doctrinas generales del
derecho internacional. Estos seran expuestos en relacion con las reglas generales, en
tanto y en cuanto tengan relevancia para su determinacion. Justamente las considera-
ciones sobre la parte especial muestran que existe una relacion inseparable entre ésta
y la parte general del derecho penal internacional.”!” Las reglas generales se han
desarrollado, cuando lo han hecho, con referencia a la realizacion de determinados
tipos penales. Esto significa también que el desarrollo de una parte general o
—menos ambiciosa y mas realistamente— de un sistema (incompleto) de reglas ge-

202 Cfr., de un lado, el § 2 I1. 1. b) vers. al. y, del otro, el § 2 TI. 1. d) vers. al.

203 Cfr., con mayores detalles, infra § 7 [IL. y § 11 L. 1. a).

204 Eser, FS Triffterer (1996), p. 755; sobre el concepto también ya Etzel, Notstand (1993), p. 61 ss.;
Nill-Theobald, ZStW 1997, 955; Stauder, Defenses (1999), p. 41 f., 57 ss.

205 Por el contrario, la traduccion como “objeciones defensivas”, aunque fiel al texto, tiene poco
valor informativo: Sobre las objeciones defensivas en sentido amplio y restringido y sobre su relacion con
la carga de la prueba en el derecho penal inglés, cfr. Watzek, Rechtfertigung (1997), p. 58 ss.

206 Asimismo Nill-Theobald, Defences (1998), p. 7, 57. Dentro de este concepto entran también
otros presupuestos negativos de la punibilidad, es decir, aquellos cuya presencia elimina la punibilidad (por
ejemplo, el desistimiento de la tentativa); pero no necesariamente los positivos, esto es, aquellos cuya
presencia es un presupuesto de la punibilidad (por ejemplo, las condiciones objetivas de punibilidad). Sobre
la cuarta categoria del delito y sobre la delimitacion respecto del concepto aleman de causas de exclusion de
la punibilidad, con mas detalles, infra § 12 I. 1.

207 Cfr., sin embargo, infra § 12 1. 1.

208 Cfr. § 2 11. 2 vers. al.

209 Resumidamente infra § 6 II.

Sobre esta relacion en el derecho penal aleman Cfr. Fincke, Verhiltnis (1975), p. 31 s. y passim;
en general Tiedemann, en: Lahti/Nuotio (eds.), Criminal Law (1992), p. 280 ss.
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nerales de imputacion no es posible sin referencia a la parte especial. Antes bien, las
reglas generales concretas se habran de desarrollar siempre de la mano de un tipo
penal determinado o de un caso concreto. Por ello, especialmente en la tercera parte
de esta investigacion se hara referencia con frecuencia también a los crimenes inter-
nacionales regulados en el ECPI. De este modo, se obtendran a la vez —en cierto
modo como efecto colateral— algunos conocimientos sobre la “parte especial” del
derecho penal internacional, cuyo completo analisis necesitara, sin embargo, de un
estudio auténomo.?!!

Estas consideraciones sobre los objetivos de la investigacion ponen ya de
manifiesto que el andlisis de jurisprudencia que aqui se realiza, trasnacional y
que se remonta al pasado, plantea considerables problemas metodico-terminolo-
gicos. No solo la praxis judicial analizada se basa en tradiciones juridicas dife-
rentes, esto es, en el common law y —en mucho menor medida— en el derecho
continental europeo, sino también el desarrollo dogmatico dentro de una tradi-
cién juridico-penal puede conducir con el correr del tiempo a modificaciones
terminoldgicas y de contenido. Asi, por ejemplo, las sentencias que aqui se ana-
lizan del OGHBrZ (p. 163 ss. vers. al.) ocurren en el tiempo de la llamada “teo-
ria del dolo”, mientras que en el momento de la jurisprudencia del BGH respecto
de la criminalidad gubernamental de la DDR (p. 242 ss. vers. al.) regia ya desde
hace tiempo la “teoria de la culpabilidad”.?!?> La diversidad terminologica debe
ser tenida en cuenta por medio de dos niveles de exposicion: en primer lugar, la
exposicion de las sentencias tendra lugar de modo auténtico, es decir, en la ter-
minologia elegida por el tribunal y usual en aquel entonces o usual en los orde-
namientos juridicos extranjeros (“exposicion contemporanea’”). Esta terminolo-
gia serd transportada luego a la moderna terminologia dogmatica alemana, en
tanto y en cuanto sea necesario por razones de comprension (“exposicioén mo-
derna retrospectiva” o “actualizada’). Esta exposicion en dos niveles hace ne-
cesarias, ya en el marco del analisis jurisprudencial, algunas consideraciones
preliminares sobre el derecho angloamericano y sobre la doctrina alemana tradi-
cional. A estas consideraciones se remitird, en cuanto sea necesario, a lo largo
del texto.

b) Los principios generales resultantes de la primera parte (resumidamente § 2)
seran confrontados en la segunda parte con los esfuerzos de codificacion existentes
desde Nuremberg (§ 8 a 16 vers. al.).N-9!T- Con otras palabras, se trata de un examen
de los principios generales investigados en el marco del analisis jurisprudencial de la
mano de los esfuerzos de codificacion, esto es, de la verificacion de la existencia
normativa del case law investigado. Al igual que en la primera parte, se analizaran las

21 Cfr. sobre los crimenes contra la humanidad, ya supra, nota 84; sobre los crimenes de guerra

supra, nota 87.
212 Cfr., con mas detalles, p. 173 ss. vers. al.

N-del T Aqui traducidos solo parcialmente, ver introduccion del traductor.
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fuentes relevantes de derecho penal internacional referidas a la parte general. Al
respecto, se considerara la literatura sobre la interpretacion de las fuentes.

En lo que respecta propiamente a las fuentes, el punto central reside —luego de una nota
preliminar metddica sobre la interpretacion de los tratados de derecho (penal) internacional (§ 8 vers.
al. = § 3 de esta version)— en la investigacion de la discusion dentro de la ONU, en donde habra de
referirse especialmente a las deliberaciones de la Comision de derecho internacional de la ONU
(“International Law Comission” - ILC) sobre un “Draft Code against the Peace and Security of Man-
kind” (§ 13 vers. al.). Por otra parte, estos trabajos se apoyan, por un lado, en los principios de
Nuremberg (§ 9 vers. al.) —como intento de condensar la jurisprudencia y los fundamentos juridicos
de Nuremberg—, pero también, por el otro, han sido influidos por convenciones especiales de dere-
cho penal internacional. En este sentido, en primer lugar se ha de analizar el derecho internacional
humanitario (aqui, “derecho de Ginebra”) que, con la regulacion del derecho de los conflictos arma-
dos, especialmente y cada vez en mayor medida también del conflicto interno, constituye una parte
importante del derecho penal internacional (§ 10 vers. al. = § 4 de esta version). Posteriormente, se ha
de analizar la Convencion contra el Genocidio (§ 11 vers. al. = § 5 de esta version) y otros tratados de
derecho penal internacional (§ 12 vers. al.). También los proyectos de organizaciones privadas y de
personas individuales han tenido una influencia insubestimable (§ 14 vers. al.). Este desarrollo ha
experimentado una conclusion (provisoria) y su apogeo con el ECPI, razon por la cual sera discutido
en ultimo término (§ 15 vers. al.). Al final de cada paragrafo se expondran las conclusiones de manera
resumida y se confrontaran con la jurisprudencia. En Gltimo término, ellas seran sistematizadas (§ 16
vers. al. = § 6 de esta version), con el fin de obtener una solida base —compuesta de jurisprudencia y
esfuerzos de codificacion— para la siguiente elaboracion dogmatica de los principios generales.

c¢) Al final debera estar en pie un sistema de principios y reglas generales funda-
do en la jurisprudencia penal internacional y en las codificaciones, a partir del cual se
pueda efectuar, en la ultima y tercera parte del trabajo, una elaboracion dogmdtica
que aporte las bases para una parte general del derecho penal internacional (§ 17 a 22
vers. al. = § 7 a 12 de esta version). Aqui, el punto principal radicara en las reglas
sobre la responsabilidad individual.>'3 Esta tercera parte representa una investiga-
cion absolutamente independiente destinada a la profundizacion y el perfecciona-
miento de los conocimientos obtenidos v, a la vez, de la tercera parte del ECP1.2!4

Luego de unas consideraciones preliminares sobre los fundamentos generales de la imputa-
cion juridico-penal y de las reflexiones existentes sobre las particularidades de la imputacion en
derecho penal internacional (§ 7), el trabajo se ocupara de las reglas de intervencion criminal de
derecho penal internacional (§ 8). Dedido a la importancia central de esta materia para el derecho
penal internacional vigente, este paragrafo representa —como ambito nuclear de la responsabilidad
individual— el punto esencial de esta tercera parte. La exposicion sigue la diferenciacion plasmada

213 Cfr. infra § 6 II1. al final.

214 Al respecto, el autor ha sacado provecho de su participacion en el “grupo de trabajo para un
Coédigo Penal Internacional” (aleman) establecido por el BMJ, cfr. BMJ (editor), Arbeitsentwurf (2001);
para el proyecto del gobierno que prescinde de la legitima defensa (§ 3 vers. al.), cfr. BR-Drs. 29/02 del
18.1.2002 = «<www.bmj.bund.de>. Todos los travaux preparatoires se encuentran en Liider/Vormbaum,
Materialien (2002). Cfr. también Wirth/Harder, ZRP 2000, 146 s.; Wirth, JICJ 2003, p. 151 ss.; sobre la
necesidad de adecuacion del derecho aleman en relacion con los crimenes contra la humanidad y los crime-
nes de guerra, con acierto, Werle, JZ 2000, 756 ss.; el mismo, JZ 2001, 885; Krefs, Nutzen (2000), p. 10 ss.;
sobre las ventajas de una codificacion de este tipo. Idem, p. 18 ss.; resumiendo sobre el derecho penal
internacional en Alemania Werle, Volkerstrafrecht (2003), p. 215 ss.



INTRODUCCION: BASES DE LA INVESTIGACION 71

en el ECPI entre autoria y participacion. Le sigue a este paragrafo, que por su importancia central para
el derecho penal internacional vigente es el de mayor extension de esta tercera parte, el analisis de la
responsabilidad del superior (§ 9). Aqui se trata, como es sabido, de un modelo de imputacion origi-
nario del derecho penal internacional, que solo parcialmente puede ser atribuido a los derechos na-
cionales. Luego siguen consideraciones sobre la fentativa, cuyo punto central reside en la delimita-
cion con la preparacion impune (§ 10). Las reflexiones sobre la responsabilidad individual se finali-
zan con el tratamiento de sus presupuestos subjetivos, inclusive el error (§ 11). Por ultimo, se anali-
zan con detalle las causas materiales de exclusion de la punibilidad relevantes, especialmente el
estado de necesidad por coaccion (§ 12).

Ya de la limitacion a la busqueda de bases para una elaboracion dogmatica
tendria que ser claro que con esta tercera parte de ningiin modo se pretende presentar
un sistema definitivo de reglas generales de imputacion de derecho penal internacio-
nal. El autor se ha enfrentado aqui con la dificil decisiéon de considerar todas las
cuestiones de parte general que le parecian de importancia, renunciando para ello sin
embargo en una u otra a necesarias profundizaciones, o bien limitar a /imine la inves-
tigacion a ciertos problemas escogidos. Se ha elegido el primer camino, ya que, de
frente a una elaboracion dogmatica de la “materia prima del derecho penal interna-
cional” que se encuentra recién totalmente en sus comienzos y que debe constituir la
base para sucesivas investigaciones, parece mas importante tratar todas las cuestio-
nes trascendentes de parte general, si bien de modo incompleto y controversial, que
presentar una doctrina definitiva provista de una “dogmatica juridico-penal muy refi-
nada” de solo un sector.”!> Por mas que esto pueda ser digno de criticas desde el
punto de vista de los especialistas y de los dogmaticos de buena formacion, por ejem-
plo, en vista de las escasas consideraciones sobre la teoria de la imputacion (§ 7)
—se trata alli de la necesaria preparacion de los capitulos que le siguen— y sobre los
presupuestos subjetivos de la responsabilidad individual (§ 11), es la consecuencia
del enfoque amplio de la investigacidn, en lugar de uno selectivo, y, por ello, se trata
mas bien de un problema metddico que de uno de contenido.

d) La investigacidn se cierra con una sintesis de las tesis (§ 13) y con un pano-
rama de posibles propuestas futuras de investigacion. Se puede prescindir de un resu-
men final, porque esto acabaria con ser una repeticion de los resumenes sistematicos
efectuados en las dos primeras partes y de los resimenes de los paragrafos respecti-
vos de la tercera parte.

215 Sobre la “materia prima” y “refinacion”, cfr. Weigend, FS Roxin (2001), p. 1386. Por el contra-
rio, demasiado descriptivas las expresiones de Bruer-Schdfer, Strafgerichtshof (2001), p. 177 ss.






§ 2. Resumen sistematico de los principios
generales de la jurisprudencia analizada *

I. NOCIONES FUNDAMENTALES

El analisis de la jurisprudencia muestra que el derecho penal internacional “in
action” sigue una estructura bipartita del crimen. De ello resulta una division basica
de los principios generales en aquellos que describen —en un primer nivel— los
presupuestos de la responsabilidad individual y aquellos que, como posibles defen-
ces —en un segundo nivel—, excluyen esa responsabilidad individual.

La cuestion de base, que en realidad ha de plantearse previamente, acerca de si
el derecho penal internacional vigente conoce y reconoce realmente una responsabi-
lidad penal individual, ya fue resuelta de modo afirmativo en Nuremberg. En los
procesos que le siguieron, esta responsabilidad penal fue presupuesta sin mas y los
tribunales se concentraron en el desarrollo de las reglas concretas de imputacion que
para ello se debian crear. Con los recientes desarrollos la problematica puede consi-
derarse definitivamente terminada. Por tal razon, resulta superfluo el analisis de la
discusion de posguerra (especialmente alemana) desarrollada a este respecto. !

*  Traduccion del § 7 de la vers. al., revisado, actualizado y complementado. El presente capitulo se
trata del resumen sistematico de la primera parte de la version alemana; los restantes capitulos de esta parte
(§ 2 a 6 vers. al.) no han sido traducidos al castellano (ver Introduccion del traductor).

! Cfr. en la literatura, por ejemplo, Glueck, Nuremberg (1946), p. 60 ss.; Woetzel, en: Stone/Woetzel
(eds.), Court (1970), p. 87 ss.; Lawrence, Hastings LJ 1989, 401 ss.; Bassiouni, Crimes (1992), p. 192; e/
mismo, Crimes (1999), p. 370 ss. Una de las fundamentaciones mas convincentes la proporciona Fried-
mann ya en su clasico “The changing structure of International Law” (1964), p. 234, partiendo de la cre-
ciente proteccion de los derechos humanos y de la jurisprudencia de Nuremberg y Tokio: “[...] there should
be a general correlation between rights and duties. To the extent that the individual is held entitled to assert
certain claims to human dignity and the protection of vital human interests on an international level, he can
also be fairly held to assume a corresponding degree of responsibility for actions that directly interfere with
such values”. Cfr. sobre esto Leben, EJIL 1997, 405 s.
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Por el contrario, sigue siendo de actualidad una segunda nocion que proviene de
la jurisprudencia de Nuremberg: la concepcion del derecho penal internacional como
un sistema de imputacion orientado al principio de culpabilidad.> Segun esta con-
cepcion, culpabilidad personal (personal guilt) significa en derecho penal internacio-
nal que el autor desde el punto de vista objetivo y subjetivo debe ser individualmente
responsable por los hechos que se le reprochan y que a esta responsabilidad no debe
contraponerse ninguna objecion (defences). Con esto se cierra el circulo de las no-
ciones fundamentales: el derecho penal de culpabilidad de derecho internacional si-
gue, pero también necesita una estructura bipartita del crimen.

II. RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL

De la exposicion de las nociones fundamentales resulta que la responsabilidad
individual de derecho penal internacional tiene un aspecto objetivo y otro subjetivo.
Si bien en la jurisprudencia penal internacional estos aspectos no siempre estan cla-
ramente separados, se encuentran siempre, sin embargo, consideraciones sobre los
presupuestos objetivos y subjetivos de la responsabilidad individual, aunque en parte
dispersas y desordenadas. De todos modos, mientras que los presupuestos subjetivos
pueden reclamar para si cierta validez general independientemente de la naturaleza
de la responsabilidad objetiva, en el plano objetivo se debe diferenciar al menos entre
intervencion al hecho (objetiva) y extensiones (objetivas) de la responsabilidad. En
la jurisprudencia, el punto central —no sélo desde el punto de vista cuantitativo—
reside al respecto en la pregunta sobre la naturaleza y el alcance de la intervencion
criminal. Dentro de la intervencion criminal, por otra parte, ocupa una posicion de
especial trascendencia la teoria del dominio por organizacion. En la actualidad han
perdido importancia las clasicas extensiones de la responsabilidad de Nuremberg,
scil. la conspiracion y la pertenencia a una organizacion criminal, mientras que han
ganado importancia la responsabilidad por el mando y una responsabilidad por omi-
sion fundada en ella. Ademas, se advierte en el Gltimo tiempo una invocacion mas
frecuente en el ICTY de la doctrina de la empresa criminal conjunta (joint criminal
enterprise), originariamente desarrollada en el caso Tadic.

2 Ver también Jescheck, JICJ 2004, p. 44 s.
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1. Formas de intervencion criminal punible
a) Nociones generales

En la jurisprudencia penal internacional la intervencion criminal fue entendida
tradicionalmente como toda clase de ayuda factica o juridica o favorecimiento a la
comision del hecho, considerandose, al respecto, a las aportaciones individuales al
hecho como independientes entre si y de un mismo valor. No ha tenido lugar una
diferenciacion entre autoria y participacion sino que, mas bien, se ha seguido al me-
nos facticamente el modelo unitario de autor, si bien de algunas sentencias se des-
prende una diferenciacion entre una intervencion “inmediata”, “directa” o “esencial”
y una s6lo “indirecta”, “favorecedora”. Estas diferenciaciones, sin embargo, no se
pueden comparar con la diferenciacion (alemana) entre autoria y participacion y s6lo
encontraron consideracidon en el momento de la determinacion de la pena. Para la
condena seguia siendo decisiva y suficiente en todos los casos la prueba de la inter-
vencion factica —desde una conducta meramente aprobatoria hasta una que parti-
cipa activamente—. Asi, la jurisprudencia de Nuremberg reconocio una interven-
cion en crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra, por ejemplo, en las
siguientes conductas: “coneccion directa” (direct connection) con los hechos, direc-
cion y dacion de la orden de cometer tales hechos, conducta aprobatoria, interven-
cion activa, directa e importante mediante un actuar positivo. La jurisprudencia bri-
tanica considera ya suficiente el mero estar “involucrado en el hecho” (concerned in
the commission). Con esto no se exige de ningin modo la presencia fisica en el lugar
del hecho; ésta es, mas bien, prescindible y lo tnico que debe ser decisivo es que la
aportacion haya favorecido de algin modo la ejecucion del hecho y su resultado.
Solo en la reciente jurisprudencia del ICTY —desde la sentencia de apelacion en el
caso Tadic— se puede reconocer un esfuerzo creciente en pos de una diferenciacion
méas marcada entre autoria y participacion ya en el nivel del tipo.*

En el caso de intervencion de varias personas (en coautoria) tiene lugar una impu-
tacion mutua de las aportaciones de cada uno, si éstas estan funcionalmente vinculadas
en razén de una meta comun y/o plan comin del hecho o de otro modo (doctrina del
“common design”). Esta imputacion mutua entra en consideracion también en el caso de
una vinculacion de los autores individuales en el marco de un contexto de organizacion.
Al respecto, se debe diferenciar estrictamente entre esta clase de responsabilidad por
organizacion y el dominio por organizacion, del cual nos ocuparemos inmediatamente
(infra b)). Este representa una expresion de la autoria mediata, 1a cual, como documenta
la UNWCC, en principio ya habia sido desarrollada por la jurisprudencia britanica. La

3 Ver también van Sliedregt, Responsibility (2003), p. 31, 39.
4 Cfr. p. 349 ss. vers. al.
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coautoria como forma separada de intervencion criminal puede considerarse definitiva-
mente reconocida con la sentencia de apelacion en el caso Tadic. Aqui, la Sala de Apela-
cion entiende por coautoria todas las formas de actuar conjunto con base en un plan
comun del hecho: desde la coautoria en sentido estricto hasta la intervencion en una
asociacion organizada o una empresa criminal conjunta (“joint criminal enterprise”’),>
por lo menos en su primera y segunda categoria — “joint criminal enterprise (jce) 1y
II"—, segun las cuales todos los intervenientes actiian con base en un plan comun (la
diferencia entre estas formas de jce reside en que, mientras la jce Il se refiere a un sistema
organizado de tratamiento inhumano y en este sentido es “sistémico”, la jce I representa
la forma “bésica” que mas se asemeja a la coautoria “normal”®); la tercera categoria
—“Joint criminal enterprise III"— por el contrario constituye mas bien una extension de
la punibilidad en el sentido de la responsabilidad por pertenencia a una organizacion
criminal (ver infra 2 c)).” En sustancia, con ello se conmina con pena la intervencion en
una empresa comuin o una asociacion criminal final (“krimineller Zweckverbund”),? por
medio de la cual se cometen delitos, no siendo necesario sin embargo que todos los
intervinientes tengan la intencion de cometerlos. La jurisprudencia considera que la jce
esta reconocida por el derecho consuetudinario internacional y constituye una forma de
“commission” en el sentido del art. 7 (1) del Estatuto del ICTY y del art. 6 (1) del Estatuto
del ICTR.? Una “joint criminal enterprise”” puede contener, ademas, otras subempresas,
las cuales, por su parte, pueden constituir por si mismas también “joint criminal enterpri-
ses” autonomas y paralelas.'”

5 Sobre la joint criminal enterprise ver inicialmente Prosecutor v. Tadic, Judgement 15.7.1999 (IT-
94-1-A), para. 172-237 (p. 276 ss. vers. al.); después: ICTY, Prosecutor v. Krstic, Judgement 2.8.2001 (IT-
98-33-T), para. 601 ss.; Prosecutor v. Krstic, Judgement 19.4.2004 (IT-98-33-A), para. 237 (anulando la
condena en este punto por razones facticas); Prosecutor v. Kvocka et al., Judgement 2.11.2001 (IT-98-30/
1-T), para. 244-312; Prosecutor v. Krnojelac, Judgement 17.9.2003 (IT-97-25-A), para. 64 ss.; Prosecutor
v. Vasiljevic, Judgement 25.2.2004 (IT-98-32-A), para. 94 ss.; Prosecutor v. Brdanin, Judgement 1.9.2004
(IT-99-36-T), para. 258 ss., 340 ss.; ICTR, Prosecutor v. Kayishema/Ruzindana, Judgement 21.5.1999
(ICTR-95-1-T), para. 203 (sin mencionar el concepto directamente); ver también p. 350 s., 363, 548 ss.
vers. al. En Stakic, por primera vez una sala del ICTY reconocio que la jee y la coautoria “approaches |[...]
and even overlaps in part”. (Prosecutor v. Stakic, Judgement 31.7.2003, IT-97-24-T, para. 439).

¢ Cfr. Prosecutor v. Vasiljevic, supra nota 4, para. 97 s.: jce I como forma “basic” y jce II como
forma “systemic”. Crit. sobre esta relacion Powles, JICJ 2004, 609 s. para quien en muchos de los casos
atribuidos a la jce II la responsabilidad se basa, en realidad, en la jce II1.

7 En este sentido la Sala de Apelacion en Vasiljevic, supra nota 4, para. 99 habla de una forma
“extended” de jce.

8 El concepto es de Vogel, ZStW 114 (2002), 421.

> Cfr. Prosecutor v. Tadic, supra nota 4, para. 188, 226; Prosecutor v. Vasiljevic, supra nota 4, para.
95. Sobre la jce como forma de “commission” ver también Prosecutor v. Milutinovic et al., Decision on
Dragoljub Ojdanic’s motion challenging jurisdiction-joint criminal enterprise, 21.5.2003 (IT-99-37-AR
72), para. 20. Sobre ello Mundis/Gaynor, JICJ 2004, 652 ss.; crit. Powles, JICJ 2004, 610 s., 615 ss. para
quien la responsabilidad por jce III dificilmente puede considerarse como “commission” en el sentido de
los arts. 7 (1) EICTY y 6 (1) EICTR y duda, ademas, del estatus consuetudinario del jce I11.

10 Prosecutor v. Kvocka et al., supra nota 3, para. 307: “Within a joint criminal enterprise there may
be other subsidiary criminal enterprises”.
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Como complicidad (ading and abetting) entra en consideracion todo favoreci-
miento de alguna manera (co)causante del hecho principal a través de una ayuda
fisica o psiquica, por ejemplo, también mediante la mera presencia en el lugar del
hecho y el sostén moral-espiritual que ello transmite. Los requisitos de la complici-
dad han sido concretizados especialmente por la jurisprudencia del ICTY. En el caso
Furundzija se ha diferenciado entre la clase de la accion de colaboracion y sus reper-
cusiones. Resumidamente, seria suficiente con un apoyo psiquico o “moral”, con la
unica condicion de que el hecho principal fuera influido esencialmente. En esta sen-
tencia se ha delimitado también la complicidad de la coautoria en el sentido de que
ésta presupondria una cooperacidén en una parte esencial de la ejecucion del hecho,
mientras que aquélla se podria agotar también en un apoyo psiquico.

La interpretacion extensiva de la intervencion criminal dominante en dere-
cho penal internacional puede limitarse por medio de consideraciones de cau-
salidad, si se exige una causalidad especifica de la conducta del autor respecto
del resultado producido. Este requisito establecido por el ICTY no encuentra sin
embargo un punto de apoyo en la jurisprudencia de Nuremberg, ni tampoco en la
nacional. Para éstas es ya suficiente cualquier aportacién al hecho que haya sido
co-causante del resultado. En Nuremberg se parti6 incluso de una mera relacion
causa-efecto basada en las ciencias de la naturaleza en el sentido de la teoria de
la equivalencia. Estos enfoques tienen en comutn que no reconocen y ni siquiera
discuten limitaciones normativas de imputacion.

Sin embargo, desde el punto de vista de un consecuente derecho penal de culpa-
bilidad parece necesaria una limitacion de la responsabilidad. Al respecto, como Uni-
co punto de partida entra en consideracion el requisito —ya mencionado— de una
causalidad especifica de la conducta respecto del resultado. Por lo demas —en vista
de la amplitud del concepto de intervencion criminal sostenido por la jurisprudencia
penal internacional—, parece dificil poder fundamentar una limitacion de la respon-
sabilidad basada en meras consideraciones de causalidad. Sin embargo, posibles li-
mitaciones de la responsabilidad se pueden derivar posiblemente de los principios de
la imputacién objetiva, esto es, normativamente.'!

La interpretacion extensiva de la intervencion punible conduce a extensiones de
la responsabilidad desde el punto de vista temporal y espacial. Si, por ejemplo, no se
considera necesaria la presencia fisica en el lugar del hecho, entonces también una
conducta alejada del lugar puede fundamentar la imputacion. Lo mismo vale desde el
punto de vista temporal, dado que también acciones realizadas antes o después del
hecho pueden fundamentar una imputacion. Esta inclusion en la relacion de imputa-
cion de conductas distantes desde el punto de vista temporal o espacial ha sido sélo
recientemente confirmada por el ICTY en el caso Tadic.

" Cfr. especialmente infra § 8 III. 2 a) bb).
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Una dudosa extension de la responsabilidad, que recuerda a la doctrina tradicio-
nal del “versari”,!? se ha de ver también en el hecho de que el ICTY en Tadic ha
establecido una responsabilidad por fodas las consecuencias naturales del hecho, en
caso de que estén presentes los presupuestos objetivos y subjetivos del crimen contra
la humanidad. No es claro especialmente qué entiende el Tribunal por consecuencias
naturales del hecho. Posiblemente este concepto podria representar un punto de par-
tida para una limitacidon de imputacion.

Finalmente, la incitacion fue examinada tinicamente por el ICTR en relacion
con el genocidio.'? Seglin éste, una punibilidad entra en consideracion si la incita-
cion es publica y directa, esto es, si un nimero indeterminado de personas es exhor-
tado directamente a la comision del hecho. La Sala de Apelacion sostiene, sin embar-
g0, que en caso de una incitacion general se puede renunciar a la exigencia de la
comision publica y directa.

b)  Dominio por organizacion

La teoria del dominio por organizacién asume una importancia central en el
derecho penal internacional a causa del desplazamiento vertical, de abajo (del autor
directo) hacia arriba (al autor mediato “de escritorio”), de la responsabilidad. En la
jurisprudencia analizada esta doctrina ya ha recibido aceptacion al menos en el pro-
ceso a los juristas, cuando alli se fundamenta la responsabilidad partiendo de una
responsabilidad ministerial o funcional de la organizacion.

El concepto de dominio por organizacion en el sentido aqui utilizado, scil. como
dominio del autor mediato sobre el ejecutor directo del hecho por medio de un apara-
to de poder organizado, ha adquirido importancia practica por primera vez en la sen-
tencia Eichmann. En tal ocasion se establecid que en los macrocrimenes cometidos
en contextos de accidn colectivos la responsabilidad no disminuye, sino que aumen-
ta, al ir aumentando la distancia del hecho. Esta teoria ha sido desarrollada con ma-
yor profundidad en el proceso contra los ex comandantes militares argentinos y espe-
cialmente en los procesos contra los funcionarios de ¢élite de la ex DDR. De este
modo, en la actualidad se puede partir de que una estructura de poder militar, pero
también una politica, puede conferir, bajo determinadas condiciones, a los “hombres

12 “Versanti in re illicita (o: in illicito) imputantur omnia quae sequuntur ex delicto” = A quien se

mueve en el campo de lo prohibido le son imputadas todas las consecuencias negativas que esto trae consi-
g0, independientemente de su culpa (resaltado por el autor). Cfr. Liebs, Rechtsregeln [1982], p. 217; tam-
bién Roxin, AT 1[1997], § 10 nm. 121; Jescheck/Weigend, AT [1996], p. 261). Sobre la preterintencionalidad
desde un punto de vista comparativo con referencia a los delitos cualificados por el resultado Ambos, GA
2002, 455 ss.

13 Ver recientemente Prosecutor v. Nahimana et al., Judgement and Sentence 3.12.2003 (ICTR-99-
52-T, “Media Judgement”), para. 978 ss.; al respecto ver Mundis/Gaynor, JICJ 2004, p. 646 ss. (648).
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de atras” que la dominan el dominio del hecho del ejecutor directo; en este sentido,
por tanto, el dominio del sistema comprende el dominio individual.

Desde luego, las “determinadas” condiciones deben atn ser individualmente
concretadas; especialmente se plantea el interrogante acerca de qué tan alto debe
estar situado el autor en la jerarquia de mando; es decir, si, por ejemplo, el mero
“dominio del mando” de un comandante de un regimiento de frontera puede funda-
mentar una autoria mediata respecto de los miembros del regimiento.'*

2. Extensiones de la punibilidad
a) Responsabilidad por el mando y omision

La responsabilidad en virtud de la doctrina de la responsabilidad por el mando o
del comandante (command responsibility) presupone que el autor ostente una deter-
minada posicion de poder militar o politico. Por tal razon, esta construccion ha tenido
importancia ante todo —hasta las decisiones del ICTY (fundamentalmente en Dela-
lic et al. y Blaskic) y del ITCR (especialmente en Akayesu)'>— solamente en Ntirem-
berg, Tokio y en los procesos de posguerra documentados por la UNWCC. Esta juris-
prudencia evidencia, sin embargo, que la responsabilidad por el mando esta estrecha-
mente relacionada con una punibilidad por omision. La posicion de mando del autor
lo coloca en una posicion de garante, la cual tiene por consecuencia el surgimiento
de determinados deberes de control, de proteccion o de vigilancia (deberes del ga-
rante), cuyo incumplimiento lo hace punible por omision. '

Concretando, de la jurisprudencia de Nuremberg se sigue que el deber de con-
trol del superior disminuye en la medida en que va decreciendo la responsabilidad,
por ejemplo, no debe valer para los “staff officers”. Por otra parte, en Tokio se ha
extendido la responsabilidad por el mando a los politicos, es decir, al gobierno como
colectivo y a sus miembros, y a éstos les han sido impuestos deberes de vigilancia y
de control intensificados. Las decisiones documentadas por la UNWCC confirman
en principio esta jurisprudencia; sin embargo, resta aiin por resolver la cuestion de a
partir de qué posicion en la jerarquia de mando se puede partir de una responsabili-
dad por el mando y qué requisitos se le pueden imponer al superior responsable. De
este modo se plantea el mismo interrogante que en el dominio por organizacion y se
evidencia una cierta similitud estructural entre ambos modelos de imputacion.

La cuestion de la delimitacion entre responsabilidad penal e impunidad en una
jerarquia de mando ocup6 también a la jurisprudencia de Nuremberg. En este senti-
do, respecto de la guerra de agresion la punibilidad fue limitada al “idedlogo” y al

4 Cfr. con mas detalles infra § 8 I1. 3. ¢).
15 Ver recientemente Prosecutor v. Brdanin, Judgement 1.9.2004 (IT-99-36-T), para. 275 ss.
16 Con mas detalles sobre la construccion dogmética, infra § 9 1.
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“lider” y los meros ejecutores sin poder de decision fueron absueltos. Los tribunales
que sucedieron al IMT lo han seguido y han considerado la posibilidad de influencia
politica, la pertenencia al llamado policy level, como un presupuesto de la punibili-
dad de la guerra de agresion; respecto de los que actuan por debajo del policy level
una punibilidad fundada en la responsabilidad por el mando fracasaria de antemano.

Los Tribunales Ad-hoc no so6lo han desarrollado en detalle la jurisprudencia
hasta ahora existente, sino que incluso han extendido la responsabilidad (por ejem-
plo, recientemente, a conflictos no internacionales!”). En confirmacién de la senten-
cia del IMTFE se reconoce que también los superiores de hecho, sean militares o
civiles, pueden ser responsabilizados penalmente, si ellos tenian la posibilidad efec-
tiva de evitar los hechos de sus subordinados. Segtn el punto de vista del ICTY y del
ICTR no es necesario que los superiores pertenezcan al grupo de los conductores
militares o civiles de mas alto rango, sino que también puede ser punible el jefe de
una pequena unidad militar o una persona con autoridad civil en una zona determina-
da. En definitiva, lo que interesa es el control efectivo sobre los subordinados, el cual
esta acompaiiado de la posibilidad de tomar contramedidas preventivas o al menos
represivas. La responsabilidad del superior se retira, sin embargo, frente a la respon-
sabilidad individual general (art. 7 (1) EICTY, 6 (1) EICTY), operando en este caso
la posicion del superior como factor agravante.'®

b) Conspiracion

El tipo de conspiracion representa un amplisimo adelantamiento de la responsa-
bilidad, dado que ya es punible la mera planificacion del hecho, con independencia
de la produccion del resultado. Este fue limitado, sin embargo, por el IMT y por el
IMTFE a los crimenes contra la paz y sus elementos tipicos han sido interpretados
restrictivamente por el IMT, exigiéndose un plan del hecho concreto y una distancia
temporal no demasiado amplia respecto de la ejecucion del hecho. Por otra parte, sin
embargo, el IMTFE ha considerado suficiente en principio la mera pertenencia al
policy level, porque ésta estaria ligada por lo general a la posibilidad de participacion
en el proceso politico de decision.

La limitacién de la conspiracion a los crimenes contra la paz no pudo ser segui-
da por los tribunales de posguerra holandeses y franceses, ya en razon de sus respec-
tivas fuentes juridicas. Antes bien, se consider6 posible también una condena sobre

17 Prosecutor v. Hadzihasanovic, Decision on interlocutory appeal challenging jurisdiction in relation to
command responsibility, 16.7.2003 (IT-01-47-AR72), para. 12. Ver también Mundis/Gaynor, JICJ 2004, p. 656
s.; aprob. Greenwood, JICJ 2004, p. 600 s. que, sin embargo, critica la fundamentacion de la decision.

18 Cfr. recientemente Prosecutor v. Blaskic, Judgement 29.7.2004 (IT-95-14-A), para. 91; Prosecutor
v. Brdanin, Judgement 1.9.2004 (IT-99-36-T), para. 285.
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la base de una conspiracion a la comision de crimenes de guerra. Ademas, los tribu-
nales britanicos han delimitado la conspiracion de la doctrina del common design: en
aquélla seria ya suficiente el acuerdo para cometer un delito, mientras que en el
common design al menos debe haber sido comenzada la acciéon de ejecucion
—planeada en conjunto.’

En la sentencia Eichmann, por el contrario, el tipo de conspiracion ha sido inter-
pretado mas bien restrictivamente, exigiéndose expresamente que el declararse dis-
puesto a la ejecucion del hecho debe referirse a conductas concretas.

En conclusion, de ello se sigue que segun la jurisprudencia en principio puede
tener lugar una conspiracion a crimenes internacionales, si existe una planificacion
concreta de hechos que se pueden concretizar.

¢) Pertenencia a una organizacion criminal

Mas alla de Nuremberg este tipo tuvo solo poca importancia. E incluso alli el
IMT ha constatado expresamente —en consecuente persecucion de un derecho penal
de culpabilidad— que la mera pertenencia a una organizacion calificada de criminal
no alcanza para fundar la punibilidad. Mas bien, serian necesarias ademas una con-
ducta personal culpable del miembro y una identificacion con los hechos de la orga-
nizacion en cuestion. Los procesos subsiguientes al de Nuremberg se han orientado
en estos lineamientos, de modo que, en cuanto se tiene conocimiento, ningun acusa-
do ha sido condenado a causa de su mera pertenencia a una organizacion criminal.

Los tribunales britanicos han delimitado la pertenencia a una organizacion cri-
minal de la doctrina del common design: aquélla se asemejaria a €sta en tanto que en
ambos casos se trataria de una punicién a causa de la cooperacion respecto de un fin
criminal.

En suma, de ello resulta que la pertenencia a una organizacion criminal nunca
ha sido reconocida como tipo auténomo, sino que, ya en Nuremberg —con base en la
base legal correspondiente— ha sido interpretada, en tanto que mal necesario, del
modo mas restrictivo posible. Este resultado es confirmado con un analisis de los
esfuerzos de codificacion, pues este tipo no ha desempeiiado alli practicamente nin-
gtin papel.?°

1 De modo similar la delimitacion entre conspiracion y jce en Prosecutor v. Milutinovic et al.,

supra nota 8, para. 23; sobre ello Mundis/Gaynor, JICJ 2004, p. 653 s.

20 Cfr. resumidamente infra § 6 1. 2 y § 8 II1. 2. ¢). Sobre el crimen de organizacion, cfr. especial-
mente Haensel, Organisationsverbrechen (1947); Donnedieu de Vabres, Verfahren (1950); Gelberg, DuR
1978, 185; van Sliedregt, Responsibility (2003), p. 20 ss., 27 s.; Bassiouni, Introduction (2003), p. 82 ss.
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En este contexto, merece ser mencionada la figura de imputacion de la “joint
criminal enterprise Il1” (cfr. ya supra a). La responsabilidad (por los hechos come-
tidos en el marco de una “‘joint criminal enterprise ) presupone en este sentido dos
cosas: por un lado, la intencion (“intention”) de participar en la empresa criminal
comun y de favorecer —individual o colectivamente— el fin criminal de esa empre-
sa; por el otro, la previsibilidad de la posible comision (“foreseeability of the possi-
ble commission”) de hechos, que no integran el objeto del fin criminal comun, por
parte de otros miembros del grupo; en otras palabras, es suficiente con que estos
actos ulteriores (fuera del plan original) sean una “consecuencia natural o previsi-
ble” de la comision planeada del hecho.*' Segun la jurisprudencia mas reciente, al
interviniente en una “joint criminal enterprise Il ", la cual persigue la comision de
un genocidio, se ha de imputar el genocidio incluso si él mismo no tenia la intencion
de destruccion.?> Volveremos sobre esta extension de la responsabilidad en el marco
de la coautoria (§ 8 I1. 2. b) bb)).

3. Presupuestos subjetivos

a) Principios generales

La jurisprudencia analizada exige el conocimiento de todos los presupuestos
objetivos de la responsabilidad individual como requisito subjetivo minimo de la

2L Prosecutor v. Tadic, supra nota 4, para. 204-219 y las sentencias ya mencionadas supra en nota 4.

Seglin esta jurisprudencia el acusado debe prever la posible comision del delito y a pesar de ser consciente
de la posible comision participa en la empresa criminal. En Prosecutor v. Brdanin, supra nota 4, para. 265
la Sala califica el elemento de la previsibilidad de objetivo y lo distingue del elemento subjetivo; es decir
que el acusado “was aware that such a crime was a possible consequence of the execution of the enterprise,
and, with that awareness participated in that enterprise”. Es dudoso, sin embargo, si se puede objetivizar de
esta manera la previsibilidad, dado que ella esta intimamente ligada con el estado mental del acusado. Asi,
por ejemplo, en Vasiljevic, supra nota 4, para. 101 la cuestion esta tratada en el marco del elemento subje-
tivo (mens rea).

22 ICTY, Prosecutor v. Brdanin, Decision on interlocutory appeal, 19.3.2004 (IT-99-36-A), para. 6:
“[...] the Prosecution will be required to establish that it was reasonable foreseeable to the accused that an
act specified in Art. 4 (2) [ICTY Statute] would be committed and that it would be committed with genocidal
intent”. Crit., pero confusa, la separate opinion del Judge Shahabuddeen, quien, por un lado, opina que
“specific intent always has to be shown” (para. 4), pero, por el otro, considera que “that intent is shown by
the particular circumstances of the third category of joint criminal enterprise” (para. 5 al final). En ICTY,
Prosecutor v. Milosevic, Decision on motion for judgement of acquittal, 16.6.2004 (IT-02-54-T), para. 219
es adoptada sin mas la opinion de la mayoria en Brdanin. Crit. Ambos, JZ 2004, 965 ss. Sin embargo, en la
sentencia de primera instancia en Brdanin (supra nota 4) una imputacion con base en la jce es rechazada,
porque la Sala considera que la doctrina es aplicable solamente a una “somewhat smaller enterprise than the
one that is invoked in the present case” (para. 355). En otras palabras, la Sala limita el concepto a través de
una interpretacion restrictiva del elemento “enterprise” excluyendo de su ambito personas que estan muy
distantes de la comision de los crimenes (“structurally remote from the commission of the crimes [...]”,
idem).
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imputacion. En Blaskic, 1a Sala de Apelacion, discutiendo el requisito subjetivo del
art. 7 (1) del EICTY con especial referencia a la conducta de ordenar un crimen,
rechazé explicitamente un estandar menor que el “direct intent” y especialmente no
considerd suficiente el conocimiento de cualquier tipo de riesgo. Mas bien, la Sala
considera necesario “an awareness of a higher likelihood of risk and a volitional
element”. Por otra parte, ella estima que la conciencia de la alta probabilidad del
riesgo implica que el superior acepta la comision de un crimen.?* Con esto, la Sala
parece aludir a la teoria del consentimiento.

En el caso de un exceso del coautor basta con su previsibilidad, esto es particu-
larmente relevante con respecto a la jee I11.2* Al contrario, en el caso de la jee I todos
los intervenientes deben compartir el dolo: el acusado debe intervenir voluntaria-
mente en el plan comtin y querer el resultado criminal;> en el caso de la jce II, el
acusado debe, ademas, tener conocimiento del sistema de tratamiento inhumano y
querer promoverlo.?® Es dudosa la cuestion acerca de si y cuando puede ser suficien-
te una ignorancia negligente. Esto fue afirmado en Nuremberg respecto de los crime-
nes de guerra y de los crimenes contra la humanidad, en donde, por lo general, se ha
fingido este conocimiento con la remision a la ostensible punibilidad de los hechos
en cuestion.

La imputacion subjetiva en virtud de ignorancia negligente goza de especial
aceptacion en relacion con la responsabilidad por el mando. La posicidon destacada
del superior responsable da origen al surgimiento de deberes de cuidado intensifica-
dos y, coherentemente con ello, a la ficcion de su conocimiento del hecho, si €l tenia
la posibilidad, aunque solamente lejana, de toma de conocimiento. En una direccion
similar se encamino el ICTY en el caso Tadic, al considerar suficiente en relacion
con las circunstancias del hecho un conocimiento probado o derivado. Un conoci-
miento derivado asi entendido se basa en la suposicion de que la notoriedad objetiva
del caracter criminal de los hechos debe forzar al autor directamente a reconocer que
su actuar es tipico y antijuridico, dado que esto lo habria podido reconocer cualquier
observador promedio razonable. Esto se corresponde con el criterio del “wilfully
blind”.?’ Sin embargo, en Delalic et al. e igualmente en Blaskic se ha negado expre-
samente una presuncion del dolo y solamente se ha admitido su prueba indiciaria.

2 Prosecutor v. Blaskic, supra nota 15, para. 34 ss. (41 s.).

Ver ya supra nota 12.

Prosecutor v. Tadic, supra nota 4, para. 196; Prosecutor v. Brdanin, supra nota 4, para. 264: “(i)

voluntarily participated in one of the aspects of the common plan, and (ii) intended the criminal result [...]”.
26 Ver Prosecutor v. Tadic, supra nota 4, para. 202, 220, 228; Prosecutor v. Vasiljevic, supra nota 4,

24
25

para. 101.

27 Cfr. p. 108 vers. al. Esto se ha de diferenciar de la “ceguera del derecho ” aceptada por el OGHBrZ,

cfr. p. 174 vers. al.
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Desde luego, junto con el elemento del conocimiento se ha de exigir también
una voluntad del autor en ese sentido. Al respecto, ya en Nuremberg fue exigida una
intencion general o especial, la cual ha sido concretada en procesos posteriores en
relacion con el crimen contra la humanidad; esto sera expuesto seguidamente. La
Sala de Apelacion del ICTY ha remarcado la presencia de una intencion en cuanto a
la realizacion del plan comtn del hecho en el marco de la intervencion en coautoria.
Sin embargo, en definitiva, los Tribunales Ad-hoc, especialmente en los crimenes
contra la humanidad, se han pronunciado mas bien en favor de una comprension
cognitiva del dolo.

b)  Especial conocimiento o intencion (crimenes contra la humanidad)

Especialmente los procesos nacionales analizados y los Tribunales Ad-hoc se
han ocupado de los requisitos subjetivos de los crimenes contra la humanidad. Ello
pone en evidencia cuan importante ha resultado este tipo en los ultimos tiempos
desde el punto de vista de la practica.

Dado que ya el tipo objetivo del crimen contra la humanidad exige una finalidad
politico-ideolégica especial del hecho, el autor debe aceptar al menos asintiendo (do-
lus eventualis) que su actuar favorece esa finalidad. Con ello se acenttia especialmen-
te el elemento volitivo, pues la voluntad del autor debe estar dirigida precisamente a
favorecer la finalidad politico-ideoldgica de la conduccion criminal del Estado. Lue-
go de las sentencias de apelacion en los casos Tadic y Akayesu es claro, sin embargo,
que no se exige una “intencion de discriminacion” especial, ni que tampoco importan
los méviles personales del autor. A partir del caso Jelisic puede también considerarse
como un punto claro que la intencion de discriminacion debe separarse de la exigen-
cia de la especial intencion de destruccion en el genocidio. Esta tltima es necesaria
también para el coautor; por lo demas la cuestion es incierta.?®

Por ultimo, el elemento de voluntad ha sido cada vez en mayor medida relegado
a segundo plano por el elemento de conocimiento (Kupreskic et al., Blaskic). Este no
se diferencia mucho en principio de la exigencia de conocimiento en el marco del
dolo. Ya de la especial construccion del tipo del crimen contra la humanidad resulta
que el autor debe haber reconocido al menos la orientacion politico-ideoldgica espe-
cial de su hecho, es decir, debe ser consciente en principio de las circunstancias
facticas que hacen de su accion un crimen contra la humanidad. En el caso Blaskic,
sin embargo, se considerd también suficiente en este sentido una conducta riesgosa
consciente en cuanto a la intervencion en un crimen contra la humanidad. Una excep-
cion al conocimiento positivo la constituye el criterio del “wilfully blind”, el cual, sin

28 Con mas detalles sobre esto infra § 11 1. 2. ¢) aa).
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embargo, s6lo puede aplicarse si el autor podia suponer con alta probabilidad la exis-
tencia de un hecho tipicamente relevante, pero no si de hecho no tuvo ningtin conoci-
miento de esto.?” De este modo, al autor que cierra los ojos de modo consciente e
intencional frente a hechos de muy probable realizacion se le imputa como funda-
mento de su culpabilidad la no ejecucion de determinadas medidas de esclarecimien-
to. Con ello, el reproche de culpabilidad se puede fundar en su mala fe, pero no en la
idea de la imprudencia grave, pues no se supone, justamente, sélo un mero tener por
posible, sino un conocimiento positivo. Esta suposicion se corresponde sin embargo
con la—problematica— ficcion del conocimiento positivo en los casos en los cuales
con la aplicacidn de un criterio objetivado (observador promedio razonable) el autor
habria debido reconocer las circunstancias con relevancia para el tipo.

En definitiva, de esto resulta que si bien siguen siendo necesarios como regla
general el conocimiento y la voluntad de realizacion del tipo, el elemento cognitivo
ha sin embargo ganado importancia y puede ser probado por medio de numerosos
indicios.

III. DEFENCES
1. La prohibicion de retroactividad y el principio de determinacion

Una violacion de la prohibicidon de retroactividad es negada unanimemente,
porque ésta no habria de entenderse de modo estrictamente formal, esto es, como un
principio que exige un tipo penal escrito al momento de la comision del hecho. La
prohibicion de retroactividad de derecho penal internacional se orienta al caracter del
derecho internacional como un ordenamiento juridico dindmico. Por ello, es sufi-
ciente si la accion en cuestion es punible seglin los principios no escritos del derecho
consuetudinario. Por lo general, esto es afirmado con el argumento de que los hechos
en cuestion —guerra de agresion, crimenes contra la humanidad y crimenes de gue-
rra— ya eran punibles en el momento del hecho segun la costumbre internacional.
De esto se sigue también que el autor que ha cometido tales hechos no podia invocar
su confianza protegida, esto es, que €l confiaba en que los hechos no eran punibles.
Antes bien, ¢l hubiera debido saber que su conducta era punible. Una violacién de la
prohibicion de retroactividad no existe, por tanto, si ésta es entendida como un mera
norma de proteccion de la confianza.

A quien duda de esta argumentacion, porque no considera suficiente o porque
considera que no esta dada la punibilidad de los hechos en cuestion con base en la
costumbre internacional, se le puede contraponer la reduccién material de la prohibi-

2 Cfr. p. 107 ss. vers. al.
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cion de retroactividad a un mero principio de justicia. De este modo, es posible su
levantamiento cuando la justicia no exija la proteccion del autor, sino justamente su
castigo. Esta relativizacion y al mismo tiempo carga normativa de la prohibicion de
retroactividad en un valor de orientacion adaptable caso por caso fue sostenida ya en
Nuremberg, pero especialmente también en los procesos nacionales analizados.*’

También la relativizacion del principio de determinacion se ha de atribuir a la
comprension del derecho internacional como ordenamiento juridico dindmico. No
puede exigirse (entonces) una determinacion formal en el sentido de un ordenamien-
to juridico escrito. Antes bien, es ya suficiente con un estandar razonable o inteligi-
ble; con otras palabras, en derecho penal internacional se ha de tolerar un determina-
do grado de inseguridad.?!

2. Error

El reconocimiento del error como defence fue aplicado de manera muy restric-
tiva. Una sistematizacion se dificulta, dado que no se ha diferenciado en forma clara
y convincente entre el error de hecho (mistake of fact) y el error de derecho (mistake
of law).

En relacion con el mistake of law se puede constatar, de todos modos, que éste
en principio —con remision a la regla del error iuris— no ha sido reconocido. Sin
embargo, segun la jurisprudencia de Nuremberg otra cosa debe regir al respecto,
cuando se trata de un error sobre una defence. Lo decisivo seria que el autor haya
creido realmente en la existencia de una defence y que ésta (especialmente una or-
den) no haya sido manifiestamente antijuridica.

El criterio de la antijuridicidad manifiesta fue utilizado también en procesos
posteriores para desechar la invocacion de un error —sea éste de naturaleza factica o

3 En contra de una violacion de la prohibicion de retroactividad la doctrina dominante: fundamen-

tal Green, BYIL 1962, 457 ss., 471; ver también Musmanno, TempleLQ 1961, 6; Baade, DukeLJ 1961,
411 ss.; Heazlett, PittsburghLR 1962, 125 ss.; Leavy, ABAJ 1962, 823; Green, TulLR 1963, 659 ss., 662 s.
En parte esto es fundamentado con que se trataria s6lo de una retroactividad procesal (“procedural”), pero
no de derecho material (“substantive”): Baade, DukeLJ 1961, 412 s.; Heazlett, PittsburghLR 1962, 127.
Cfr. también Baumann, JZ 1963, 118 s., quien rechaza una violacion de la prohibicion de retroactividad
desde el punto de vista de la proteccion de la confianza y de la justicia material —anticipando a la jurispru-
dencia sobre los francotiradores del muro— (cfr. al respecto Ambos, Antijuridicidad [1999] y —analizando
la sentencia del Tribunal Europeo de DDHH— Ambos, NDP 2003 A, 3 ss. = [sonomia 20 [Abril 2004], 41
ss.). Sobre la “prevalence of substantive justice” también Mantovani, JICJ 2003, p. 28 s., 30 s.; sobre
derecho consuetudinario, principios generales e incluso la jurisprudencia como fuentes del d.p.i. Cfr. re-
cientemente Etcheberry, en: AIDP (ed.), International Criminal Law, 2004, p. 337 ss. (342).

31 Pero ver también recientemente Prosecutor v. Vasiljevic, Judgement 29.11.2002 (IT-98-32-T),
para. 193: “A criminal conviction should indeed never be based upon a norm which an accused could not
reasonably have been aware of at the time of the acts, and this norm must make it sufficiently clear what act
or omission could engage his criminal responsibility”.
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juridica—. Al respecto, la ratio rezaba que un error sobre la antijuridicidad fracasa-
ria alli donde ésta fuera manifiesta. Esto convence, pues un error sobre lo que es
manifiesto, aunque no siempre puede ser excluido, no puede tener sin embargo rele-
vancia juridica, si no es que se quiere cuestionar la credibilidad de una amenaza
penal. La invocacién de un error debe ser limitada por medio de un criterio objetiva-
do orientado a la evitabilidad. Esto ha ocurrido expresamente también en los proce-
sos documentados por la UNWCC, en los cuales por medio del test del “reasonable
man” se ha examinado si el autor hubiera podido reconocer la antijuridicidad de su
acto. Un resultado similar se puede alcanzar si se es muy exigente con los requisitos
del conocimiento de la antijuridicidad.

3. Actuar en cumplimiento de una orden, estado de necesidad
y defences afines

En la gran mayoria de los casos el actuar en cumplimiento de una orden no es
reconocido como causa de exencion de la punibilidad. Eso se sigue ya claramente de
las bases legales. En algunos procesos nacionales este punto de vista es relativizado
en el sentido de que se debe tratar de una orden manifiestamente antijuridica. Esta
situacion juridica vale también para las 6rdenes impuestas por medio de /ey. Su vali-
dez se ajusta al derecho penal internacional material, del cual se sigue, entre otras
cosas, que existe un valor mas elevado que la mera fidelidad a la ley.

El actuar en cumplimiento de una orden puede fundamentar, sin embargo,
una atenuacion de pena. La decision al respecto reside en la apreciacién judicial
y depende del caso concreto. Con independencia del caso concreto se pueden
determinar solamente algunos criterios o lineamientos generales, que se deben
orientar a la circunstancia de si la culpabilidad personal del subordinado ha sido
disminuida de modo considerable por la situacion creada por la orden. Asi, el
criterio de la moral choice desarrollado por el IMT en el curso de los esfuerzos
de concretizacion de la jurisprudencia venidera solo puede ser entendido en el
sentido de que el subordinado no poseia facticamente —en razén de una disci-
plina militar especialmente estricta o de una situacién militar de excepcion—
ningun margen de decision (moral choice) y no podia reconocer —desde el pun-
to de vista de un observador razonable promedio (objetivo)— la antijuridicidad
de la orden. Se ha de partir de la existencia de un margen de decision en el
subordinado cuando éste, por ejemplo, ha actuado voluntariamente o excedien-
do el deber. La antijuridicidad manifiesta es un indicio del conocimiento o, por
lo menos, de la posibilidad de toma de conocimiento de la antijuridicidad de la
orden. Si el subordinado carece de todos modos del conocimiento, entra en con-
sideracion un error; sin embargo, sus presupuestos de aplicacidon son tan estric-
tos —como se ha descripto—, que so6lo rara vez podra servirse de esta via.
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La interpretacion restringida del actuar en cumplimiento de una orden conduce
a que una exclusion de punibilidad s6lo pueda ser fundamentada con ayuda de un
estado de necesidad por coaccion. Este requiere desde el punto de vista objetivo que
el subordinado se encuentre en una situacion de coaccion extrema, tal de no dejarle
ninguna otra posibilidad que cumplir la orden. Tal situacion de coaccidn fracasa des-
de un principio si el subordinado ha cometido el hecho activa y voluntariamente. Ella
puede existir, sin embargo, si el subordinado de no cumplir la orden se habria expues-
to a una situacion de peligro amenazante para su vida. Es discutido si un peligro
grave es ya suficiente y la respuesta depende de una ponderacion de bienes: Si el bien
juridico amenazado prevalece esencialmente sobre el lesionado, entonces se debera
considerar suficiente también un peligro grave; de lo contrario, especialmente cuan-
do la misma accion en estado de necesidad es peligrosa para la vida, se le puede
exigir al subordinado el tolerar el peligro. Esto se sigue también de que, en principio,
es inadmisible —al menos en los crimenes contra la humanidad— una ponderacion
vida contra vida. En su opinion disidente en la sentencia de apelacion en el proceso
Erdemovic, Cassese ha resumido de modo convincente los presupuestos objetivos
del estado de necesidad por coaccion:*?> amenaza inminente de un grave dafio a la
vida o al cuerpo de quien actia en estado de necesidad; falta de posibilidad de evitar
ese peligro amenazante; falta de desproporcionalidad de la accion en estado de nece-
sidad respecto de la posible lesion del bien juridico; falta de provocacion voluntaria
por parte del autor de la situacion generadora del estado de necesidad.

Desde el punto de vista subjetivo el subordinado debe haber actuado para evitar
el peligro (voluntad de actuar en estado de necesidad) y debe haber confiado de
buena fe en la existencia de los presupuestos objetivos mencionados.

Respecto del estado de necesidad —también supralegal— deben ser observa-
das las reglas generales, especialmente la necesidad de la accion en estado de necesi-
dad (medio menos lesivo) y la proporcionalidad en sentido restringido (ponderacion
de bienes). Incluso si en los conflictos internos o también internacionales se supone
una situacion de estado de necesidad, las violaciones a los derechos humanos no
representaran ya regularmente el medio menos lesivo para su superacion.

La invocacion de la legitima defensa ha sido rechazada, porque ha faltado una
agresion actual. Este fue el caso, tanto en procesos por crimenes de guerra clasicos
(guerra de agresion), como también en los procesos nacionales, en los cuales se ha
juzgado al moderno terrorismo de Estado (violaciones a los derechos humanos). Sin
embargo, el ICTY ha reconocido en el caso Kordic & Cerkez a la legitima defensa en
principio como un principio general de derecho y la ha interpretado a la luz del ECPI.

32 Cfr. p. 269 s. vers. al. Cfr. también infra § 12 II.
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4.  Defences del derecho de la guerra (necesidad militar y represalias)

La necesidad militar analoga a un estado de necesidad entra en consideracion
en situaciones militares de excepcion.®® Sin embargo, la antigua opinion seglin la
cual las necesidades de la guerra tenian preferencia a las consideraciones juridicas,
fue dejada de lado ya en Nuremberg. Antes bien, ya en la guerra rigen determinadas
reglas juridicas, el ius in bello, que no pueden quedar sin efecto por medio de la
invocacion de una “necesidad militar”. Las medidas justificadas con ello deben ser,
especialmente, necesarias y proporcionales; por tanto, al menos la comision de cri-
menes internacionales se encuentra prohibida.

En los procesos iniciados inmediatamente después de la guerra asumio una im-
portancia considerable la cuestion de la admisibilidad de represalias en contra de la
poblacién civil no interviniente en el conflicto.’* Entretanto, la cuestion se ha resuel-
to en gran parte de lege lata, pues el derecho de Ginebra, especialmente el PACG I,
contiene amplias prohibiciones de represalias en proteccion de la poblacion civil y de
otros grupos de personas y objetos.?> No obstante, es interesante puntualizar que este
desarrollo ya habia sido anticipado antes de la entrada en vigor de las CG, en tanto
que la admisibilidad de las represalias habia sido limitada con la ayuda del principio
de proporcionalidad. En cuanto al derecho penal internacional vigente, resta ain por
preguntarse en qué medida las prohibiciones de represalias codificadas son reconoci-
das también por la costumbre internacional y, por consiguiente, valen también para
los Estados que no son parte del derecho de Ginebra, especialmente del PACG 1. El
ICTY ha sostenido esto en Kupreskic et al. respecto de la prohibicion de represalias
contra personas civiles en el campo de batalla del art. 51 (6) del PACG 1.

5. Otras defences

Las otras “defences” discutidas en la jurisprudencia analizada han perdido en su
mayor parte su importancia practica o juridica.

El principio tu quogue no tuvo desde Nuremberg ninguna importancia y no
puede demandar validez alguna en el derecho penal internacional actual —tampoco

3 Cfr. Jescheck, Verantwortlichkeit (1952), p. 221, 331 ss.; von Knieriem, Niirnberg (1953),
p- 321 ss. Sobre los presupuestos de la justificacion juridico-penal de la accion de guerra, en general, cft.
Schwenck, FS Lange (1976), p. 97 ss. (115, 118).

3% Cfr. Brand, BYIL 1949, 425 ss.; Jescheck, Verantwortlichkeit (1952), p. 221 ss., 335; von
Knieriem, Nirnberg (1953), p. 329 ss.; Trapp, Bedeutung (1957), p. 85 ss. (105 ss.); también Baumann,
en: Henkys, Gewaltverbrechen (1964), p. 299.

3 Cfr. § 211. 2. e) vers. al. ¢ infra § 4 I1. 3. b).
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desde el punto de vista normativo—.3¢ Esto ha sido fundamentado por tltima vez y
una vez mas convincentemente en Kupreskic et al.>’

En el resultado, esto vale también para la doctrina del act of state.>® De todos
modos, esta doctrina ha sido alegada, aunque sin éxito, en procesos mas recientes. En
el caso Eichmann, ella ha sido rechazada de un modo especialmente original por los
tribunales israelies: Un Estado criminal no podria invocar un “act of state”, dado que
no tendria ningun derecho a ser tratado como “par in parem”.

La alegacion de impedimentos procesales nunca tuvo éxito. Si bien tales defen-
ces (en sentido amplio) siguen teniendo importancia actual, como muestra la practica
—posiblemente contraria al derecho internacional— de detenciones o secuestros en
paises extranjeros, ellas no representan sin embargo tipicas defences en los procesos
aqui analizados. Eso vale también para las causas personales de exclusion de la pu-
nibilidad desarrolladas por el Tribunal Supremo para la Zona Britinica (OGHBrZ)
para los casos de eutanasia.

Finalmente, el analisis jurisprudencial muestra también que, en vista de la gra-
vedad de los hechos en cuestion, la discusion sobre las defences no debe ser sobreva-
lorada. De facto las defences no asumen una funcion decisoria en la sentencia. El
destino del acusado es decidido desde el punto de vista juridico en el plano de la
responsabilidad individual. Este diagnostico empirico se expresa también en la sen-
tencia argentina contra los ex comandantes, cuando alli se declara que los hechos
cometidos durante la dictadura militar (en tanto que violaciones a los derechos huma-
nos) de ninguna manera estarian abiertos a una justificacion o exculpacién juridica
(ni mucho menos a una ética).

3¢ Con acierto Franz, Verantwortlichkeit (1995), p. 136; Bassiouni, Crimes (1999), p. 502 ss (504 s.);
Bruer-Schdifer, Strafgerichtshof (2001), p. 189 s.; Schabas, Introduction (2004), p. 111; Werle,
Volkerstrafrecht (2003), p. 152; Jescheck, JICJ 2004, 52. Cfr. sobre la codificacion la segunda parte de esta
investigacion, resumidamente en el § 6 11, en donde el principio ni siquiera es mencionado. Cfr. sobre el
derecho de Nuremberg: Grewe, Referat (1947), p. 8 s.; Kiister, Korreferat (1947), p. 73 ss.; Kraus, Gerichtstag
(1947), p. 16; Kranzbiihler, Riickblick (1949), p. 16 s.; Jescheck, Verantwortlichkeit (1952), p. 411 ss.;
von Knieriem, Niirnberg (1953), p. 69 ss., 332 ss.; también Gelberg, DuR 1978, 183 s.

37 Prosecutor v. Kupreskic et al., Judgement 14.1.2000 (IT-95-16-T), para. 511, 515 ss. (518):
“This trend marks the translation into legal norms of the ‘categorical imperative’ formulated by Kant in the
field of morals: one ought to fulfil an obligation regardless of whether others comply with it or disregard it”.
Ver también p. 304 s. vers. al.

3 Cfr. p. 118 s. vers. al., asi como Glueck, Nuremberg (1946), p. 46 ss.; aprob. Schick, AJIL 1947,
789 ss.; también Wright, AJIL 1947, 70 s.; Franz, Verantwortlichkeit (1995), p. 138 ss.

3 Sobre este Tribunal, que fue el sucesor del “Reichsgericht” (Tribunal del Imperio) y solamente
opero entre el 9.2.1948 y 30.9.1950, ver p. 163 vers. al.



§ 3 La interpretacion de los tratados
en derecho (penal) internacional”

El analisis de las codificaciones de derecho penal internacional que son rele-
vantes para la elaboracion de una parte general hace necesarias unas consideraciones
en cuanto a los métodos de interpretacion de los tratados internacionales. Conforme
al art. 31 (1) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CV), un
tratado “debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de €stos y teniendo en cuenta su
objeto y fin”. Con ello, la CV se ha decidido —en conformidad con la opinién mayo-
ritaria en la doctrina y jurisprudencia de derecho penal internacional— a favor de una
interpretacion orientada al texto del tratado (objetiva) y en contra de un método de
interpretacion orientado a la voluntad de las partes contratantes (subjetiva).'

Sin embargo, el texto del art. 31 y los travaux préparatoires de la CV muestran
que esa decision no es tan terminante. Por un lado, el art. 31 (1), CV no se basa
solamente en los “términos” (“terms”) de un tratado. Mas bien, éstos deben interpre-
tarse en su “sentido corriente [...] en el contexto” (“ordinary meaning to be given

* Traduccion del § 8 de la vers. al.; este capitulo es el primero de la segunda parte de la vers. al. y
representa una nota preliminar en cuanto al método de interpretacion de las codificaciones de derecho penal
internacional. El titulo original fue modificado.

' Cfr. Bleckmann, Grundprobleme (1982), p. 89; Verdross/Simma, Volkerrecht (1984), § 776;
Bernhardt, EPIL 7 (1984), 321 s.; Seidl-Hohenveldern/Stein, Vlkerrecht (2000), nm. 334; Graf Vitzthum,
en: el mismo (editor), Vélkerrecht (2001), p. 67°s.; Brownlie, Principles (2003), p. 602 ss.; Heintschel von
Heinegg, en: Ipsen, Volkerrecht (2004), § 11 nm. 5; Jiménez de Aréchaga, en: Arbuet Vignal/Jiménez de
Aréchaga/Puceiro Ripoll, Derecho Internacional (1996), p. 222; Marifio Menéndez, Derecho Internacional
(1995), p. 304; con mas detalles, Kéck, Vertragsinterpretation (1976), p. 83 ss. (91). Cfr. también la senten-
cia de la C1J en el caso Qatar v. Bahrain, donde el tribunal declaré que en presencia de un tratado firmado
no interesaria la voluntad del ministro de relaciones exteriores de Bahrain (/CJ Reports 1994, p. 112 ss.,
par. 27). Diferenciando Doehring, Volkerrecht (2004), nm. 387 ss. (391, 394), quien distingue entre trata-
dos contrato (“contracts; traité contrat”) y tratados ley (“law treaty, traité loi”), subordinando a aquéllos a
una interpretaciéon mas bien subjetiva y a éstos a una mas bien objetiva.
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[...] in their context”) y “teniendo en cuenta su objeto y fin” (“in the ligth of its
object and purpose”). El método de interpretacion meramente textual-objetivo se
completa, por tanto, con aspectos sistematicos (“‘context”) y teleoldgicos (“object
and purpose”) —jcomo métodos de interpretacion de igual rango!—.? Ademas, el
contexto a tener en cuenta es entendido de modo sumamente amplio: éste no se limita
solamente al respectivo contexto del tratado (inclusive el preambulo y los anexos),
sino que incluye en la interpretacion a todos los instrumentos redactados (“instru-
ment”) y a todos los acuerdos (“agreement’) celebrados por las partes con motivo de
la conclusion del tratado (art. 31 (2), CV). De la misma manera, se debe considerar
finalmente todo acuerdo posterior o practica (“practice”) de los Estados partes, asi
como, simplemente “any relevant rules of international law™™ 9! T (art. 31 (3), CV).3

Por otro lado —y ésta tendria que ser atin una objecion de mayor peso—, la CDI
con su propuesta definitiva del art. 27 (el posterior art. 31 de la CV) no habria queri-
do resolver la disputa entre un método de interpretacion subjetivo u objetivo,* sino,
mas bien, proporcionar validez precisamente a la voluntad de las partes contratantes
del modo mas efectivo. Esto resulta ya del art. 31 (4) de la CV, segun el cual a una
expresion se debe atribuir un significado especial, si ésta ha sido la intencion de las
partes contratantes. Ademas, de una atenta lectura de los comentarios de la ILC al
articulo respectivo se sigue que:

The article as already indicated is based on the view that the text must be presumed
to be the authentic expression of the intention of the parties [...]

[...] the parties are to be presumed to have that intention which appears from the
ordinary meaning of the terms used by them.’

Por tanto, de lo que se trata es de investigar la voluntad de las partes a través de la
interpretacion del texto —‘producto final’— y no de la averiguacion de la voluntad his-
torica de las partes a través de la consulta de los materiales.® Visto de este modo, el art. 31
(1) de la CV se ha decidido por un método objetivo en el sentido de una orientacion
fundamental al texto del tratado. Sin embargo, tanto en el caso del método objetivo como
del subjetivo la interpretacion apunta siempre al mismo fin, esto es, a la investigacion de
la voluntad de las partes. Por tanto, no se trata de cuestionar el fin del conocimiento de la
interpretacion, sino sélo el camino (el método) para conseguirlo:

2 Cfr. por ejemplo Heintschel von Heinegg, en: Ipsen, Volkerrecht (2004), § 11 nm. 12.

N-deIT 1 a version oficial en lengua castellana habla de “toda forma pertinente de derecho internacio-
nal” (resaltado por el traductor).

> Segun Bleckmann, Grundprobleme (1982), p. 97, con ello se expresa la idea de la unidad del
ordenamiento de derecho internacional.

4 Cfr. sobre esto las opiniones divergentes de los gobiernos en: Wetzel/Rauschning,
Vertragsrechtskonvention (1978), p. 239 ss.; cfr. también Bernhardt, EPIL 7 (1984), 320 s.

5 ILC, commentary to article 27, en: Wetzel/Rauschning, Vertragsrechtskonvention (1978), p. 252 s.
(resaltado por el autor).

¢ Asi, también textualmente la ILC, supra nota 5: “the starting point of interpretation is the elucidation
of the meaning of the text, not an investigation ab initio into the intentions of the parties”.
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No: aqui no se trata del fin subjetivo de quienes hacen la norma (aqui: las partes
contratantes) en contra de la voluntad juridica objetiva general, sino solamente de la
limitacion de la base de conocimiento del fin de la norma exclusivamente al texto del
tratado o de su extension mas alla de éste.”

Es claro, logica obliga, que un enfoque textual-objetivo degrada a los travaux
préparatoires —como asi también a las circunstancias que llevaron a la conclusién
del tratado— a meros “medios de interpretacion complementarios” (“supplementary
means of interpretation”, art. 32, CV®).° Ellos son considerados solamente para con-
firmar la interpretacion del texto o para su clarificacion, cuando la interpretacion del
texto no es clara (“ambiguous or obscure”) o conduce a un resultado abiertamente
absurdo (“absurd or unreasonable™).

Sin embargo, en la interpretacion de tratados de derecho penal internacional
ellos cumplen la importante funcion de explicar y aclarar los conceptos juridico-
penales alli empleados. Como ya se ha puesto en evidencia al analizar la jurispruden-
cia, los conceptos de parte general que aqui interesan tienen con frecuencia diferen-
tes significados en los diversos sistemas de derecho penal. Los travaux préparatoires
pueden aclarar de qué modelo han partido los proyectistas y como han entendido los
conceptos utilizados. Recién entonces —recurriendo a la dogmatica penal nacional
de los proyectistas— los conceptos empleados pueden ser entendidos y relacionados
con la terminologia nacional respectiva de quien o quienes interpretan el tratado. Por
tal razén, no convence —en todo caso desde el punto de vista del derecho penal
internacional— el hecho de que se haga depender la posibilidad de recurrir a los
materiales de su publicacion,'? aunque —esto se debe admitir— a veces su falta de
publicacion hace imposible la evaluacion. Aun convence menos en nuestro contexto
que se considere a los materiales del todo prescindibles.!" Como ha constatado con

7 Cfr. Kock, Vertragsinterpretation (1976), p. 82 s., con otras referencias. En el resultado similar

Seidl-Hohenveldern/Stein, Volkerrecht (2000), nm. 334 (lo decisivo seria la “voluntad verdadera”);
Bleckmann, Grundprobleme (1982), p. 93 (“bastante objetivo”; “se busca la voluntad de las partes exterio-
rizada en el mismo tratado”), 101 (“la hipotética voluntad de las partes”).

8 Cfr. Kock, Vertragsinterpretation (1976), p. 92 ss.; Bernhardt, EPIL 7 (1984), 322 s.; Brownlie,
Principles (2003), p. 603 s.; Heintschel von Heinegg, en: Ipsen, Volkerrecht (2004), § 11 nm. 18. Cfr. al
respecto las opiniones divergentes de los gobiernos en: Wetzel/ Rauschning, Vertragsrechtskonvention (1978),
p. 247 ss.

°  Por otra parte, la interpretacion teleoldgica asume en un enfoque objetivo una importancia consi-
derable, como muestra justamente el art. 31 (1), CV. Por el contrario, un enfoque subjetivo se sirve de los
travaux préparatoires de modo relativamente generoso (cfr. con acierto /LC, commentary, introduction,
supra nota 5, p. 250; cfr. también Jiménez de Aréchaga, en: Arbuet Vignal/Jiménez de Aréchaga/Puceiro
Ripoll, Derecho Internacional [1996], p. 221). Crit. sobre la interpretacion teleologica: Brownlie, Principles
(2003), p. 605 s.

10" Asi, sin embargo probablemente, Seidl-Hohenveldern/Stein, Volkerrecht (2000), nm. 359, quie-
nes de la no publicacion de los materiales del Tratado de la CEE concluyen que se deberia garantizar la
mera interpretacion del texto.

' Asi, Kdck, Vertragsinterpretation (1976), p. 94 s., para quien el art. 32, CV es —en cuanto inma-
nente al sistema— superfluo y solamente persigue un fin politico —trascendente al sistema—, a saber, el de
proteger a los Estados pobres que no tendrian acceso a los medios de interpretacion complementarios.
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acierto la ILC de manera general para el derecho internacional, la total exclusion de
medios de interpretacion externos al tratado seria, justamente en derecho penal inter-
nacional, “no realista e inapropiado” (“unrealistic and inappropriate”).'

En el caso de tratados plurilingiies,'? cuyo texto auténtico es redactado en dos o mas idiomas,
rige el art. 33, CV.!* Segun éste, las versiones auténticas son igualmente obligatorias (art. 33 (1), CV).
Especialmente los términos del tratado deben tener el mismo sentido en cada una de las versiones (art.
33 (3), CV). En caso de duda se debe estar al objeto y fin del tratado (art. 33 (4), CV). En principio,
se debe partir de la interpretacion de todos los textos auténticos. Sin embargo, este principio tiene
poco sentido cuando las tratativas del tratado se han realizado casi exclusivamente en un idioma y las
otras versiones auténticas han sido traducidas oficialmente s6lo con posterioridad y, en cierto modo,
han sido equiparadas sélo formalmente por medio de una determinada disposicion con el idioma que
en realidad se utilizé durante las negociaciones del tratado (art. 33 (2), CV). Este proceder es usual
especialmente en caso de tratados multilaterales de derecho penal internacional, los cuales se discu-
ten casi exclusivamente en inglés, si bien son declarados auténticos en todos los idiomas de la ONU
(ademés del inglés: el 4rabe, el chino, el francés, el ruso y el espafiol).'?

Para la siguiente interpretacion de los tratados de derecho penal internacional
que se analizan se deben sefalar ademas otros dos puntos. Por un lado, la CV no
codifica acabadamente las reglas de interpretacion del derecho internacional. Com-
plementariamente, para la interpretacion de tratados de derecho penal internacional
pueden ser traidos en consideracion, en tanto lo permita la voluntad de las partes, en
especial los principios del “effet utile” —limitado a través del texto y sentido del
tratado—, de la interpretacion conforme al derecho internacional de las clausulas
dudosas y de la interpretacion dinamica del tratado —que se encuentra indirectamen-
te en el art. 31 (3)(a) y (b), CV—.!¢ En el terreno de los derechos humanos, que
justamente deben ser protegidos a través de tratados de derecho penal internacional,
el principio mencionado en ultimo término no debe ser entendido en el sentido de que
se deba partir del estandar humanitario existente en el momento en el cual se origina
el tratado, sino en el de su interpretacion, es decir, en el sentido de una interpretacion

12 JLC, commentary to article 28, supra nota 5, p. 255. Cfr. también el informe del relator especial

(Waldock Report IV; sobre el art. 69 ss. ILC Draft 1964), en: Wetzel/Rauschning, Vertragsrechtskonvention
(1978), p. 248: “the rule [...] formulated was carefully balanced”. En favor de una considerable importan-
cia practica de los travaux préparatoires también Jiménez de Aréchaga, en: Arbuet Vignal/Jiménez de
Aréchaga/Puceiro Ripoll, Derecho Internacional (1996), p. 224 s.; por el contrario, con reservas Mariiio
Menéndez, Derecho Internacional (1995), p. 309 s.

13 Sobre la interpretacion de tratados plurilingiies analizando ejemplos de diferencias entre las ver-
siones del ECPI, cfr. Fronza/Malarino, en Delmas-Marty/Fronza/Lambert-Abdelgawad (editores), Les
sources, en curso de publicacion (existe version castellana en Ambos/Malarino/Woischnik, Temas actuales,
en curso de publicacion); del punto de vista del derecho europeo Stein, ne bis in ibidem (2004), p. 54 ss.

4 Cfr. por ejemplo Heintschel von Heinegg, en: Ipsen, Volkerrecht (2004), § 11 nm. 22 s.; Stein, ne
bis in ibidem (2004), p. 101 ss.

15 Cfr. por ejemplo el art. 128, ECPI.

16 Cfr. Verdross/Simma, Volkerrecht (1984), § 780 ss.; Seidl-Hohenveldern/Stein, Volkerrecht
(2000), nm. 340 ss.; Graf Vitzthum, en: el mismo (editor), Volkerrecht (2001), p. 68 s.; Marifio Menéndez,
Derecho Internacional (1995), p. 309.
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evolutiva-dinamica orientada a la finalidad humanitaria del tratado (teleolégica).'”
Como ya se ha constatado en la primera parte de este trabajo respecto de la termino-
logia utilizada, no se trata aqui de una concepcion y una interpretacion “contempora-
nea”, sino de una “actualizada” y “moderna”.'® Desde luego, esto puede valer sélo
para aquellos conceptos que en realidad son abiertos a transformaciones conceptua-
les ocasionadas por el tiempo.?

Por otro lado, las reglas de interpretacién de derecho internacional, también las
codificadas por la CV como generalmente reconocidas,?® con frecuencia son poco
esclarecedoras en la interpretacion de un tratado. Esto reside en el problema funda-
mental de que la “comprension y la interpretacion” no se pueden ‘reglamentar’, ni
mucho menos “positivizar”.?! A este respecto, la ILC sefiala con acierto que las re-
glas de la CV representan predominantemente so6lo “principles of logic and good
sense” y que la interpretacion de textos de derecho internacional —como toda inter-
pretacion de una norma— es ““un arte, no una ciencia exacta” (“an art, not an exact
science”).?? El “significado corriente” (art. 31 (1), CV)? de los conceptos juridico-
penales o, como lo expresa Bleckmann, la interpretacion que parte del “horizonte de
comprension de los destinatarios de la norma en el sentido del significado ‘normal’” ?*
no es apto de todas maneras ni siquiera como pauta de interpretacion (“guidelines”>’),
sobre todo cuando se trata de diferentes sistemas de derecho penal. En ese caso —y
entonces también aqui— no se puede dejar de consultar las opiniones en la literatura
y (si estan disponibles) los materiales.

En conclusion, en los tratados de derecho penal internacional se debe efectuar
una interpretacion fundada en el texto del tratado y en la voluntad de las partes, la
cual desde luego no debe perder de vista la finalidad ultima del tratado, o sea, la
efectiva lucha juridico-penal contra determinados fendmenos de criminalidad.?® Para
la obtencion de esa finalidad ultima puede resultar necesario recurrir al “effet utile” y
a una interpretacion dinamica del tratado.

7" Verdross/Simma, Volkerrecht (1984), § 782 (sin embargo, con reservas para el derecho interna-

cional general); Bernhardt, EPIL 7 (1984), 323; Mariiio Menéndez, Derecho Internacional (1995), p. 306;
en general sobre una interpretacion del tratado extensiva y efectiva orientada a los derechos humanos
Wiesbrock, Schutz (1999), p. 10 ss. (13 ff.); fundamental sobre la singularidad de los tratados de derechos
humanos en el marco del derecho general de los tratados internacionales Craven, EJIL 2000, 489 ss. (492 s.).

8 Cfr. supra § 1 IV. 2. a).

19 Heintschel von Heinegg, en: Ipsen, Volkerrecht (2004), § 11 nm. 21.

20 Segun la opinion de la ILC habrian sido codificados solamente “few general principles”, “which
appear to constitute general rules for the interpretation of treaties” (/LC, commentary, introduction, supra
nota 5, p. 250 s.). Doehring, Volkerrecht (2004), nm. 390, designa a estas reglas como “escasas”.

2l Kéck, Vertragsinterpretation (1976), p. 99.

2 JLC, commentary, introduction, supra nota 5, p. 250.

2 Sobre “ordinary meaning-rule” y sobre su relacion con el art. 31 (4), CV, con mayores detalles
Kock, Vertragsinterpretation (1976), p. 86 ss.

24 Bleckmann, Grundprobleme (1982), p. 94.

2 Asi, el relator especial (Waldock Report 1V), supra nota 1, p. 242.

26 Similar, en forma general Kock, Vertragsinterpretation (1976), p. 99.






§ 4. El derecho de Ginebra®

Con el término derecho de Ginebra se aludira aqui a las cuatro Convenciones de
Ginebra (CG)' del 12 de agosto de 1949 y a sus Protocolos Adicionales (PACG)? del
18 de junio de 1977.3 Estos pactos han significado el paso en el plano del derecho
positivo del tradicional derecho internacional de la guerra al moderno derecho inter-
nacional de los conflictos armados.* Las disposiciones penales se encuentran en las
CGI-IVyenel PACGI, o sea, en las convenciones que son aplicables en caso de un
conflicto (armado) internacional. Por el contrario, el PACG II que junto con el art. 3
comun a las CG I-1V se aplica en un conflicto no internacional no contiene disposi-

* Traduccion del § 10 de la vers. al., revisado, actualizado y complementado.

' Cfr. CG I: para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en
campafia (BGBI. 1954 11, 783); CG II: para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los
naufragos de las fuerzas armadas en el mar (BGBI. 1954 II, 813); CG III: relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra (BGBI. 1954 11, 838); CG IV: relativo a la proteccion debida a las personas civiles en
tiempos de guerra (BGBI. 1954 11, 917; enmendado en 1956 II, 1586). Las CG entraron en vigor el 21 de
octubre de 1950 y contaban al 25.8.2004 con 192 Estados partes, o sea, casi tantos como la ONU (vgl.
(WWW.ICIC.0rg)).

2 Cfr. el PACG I relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales y
el PACG 1I relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional
(BGBI. 1990 11, 1551 y BGBL. 1990 I, 1637). Los protocolos adicionales entraron en vigor el 7 de diciem-
bre de 1978, el PACG I vincula a 159 Estados y el PACG II a 151 (estado al 3 de dicembre de 2001; cfr.
(WWW.1CIC.0rg)).

3 Sobre la evolucion historico-normativa de la regulacion de los conflictos armados: Bassiouni, en:
Bassiouni (ed.), Int.Crim.L. I (1986), p. 201 ss.; Sandoz, en: idem, p. 209 ss.; cfr. también Jescheck, GA
1981, 55 ss.; Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 85 ss.; Ahlbrecht, Geschichte (1999), p. 23 ss., 56 s., 145 ss.,
201 ss.

4 Cfr. fundamental sobre el concepto de “conflicto armado internacional” especialmente en rela-
cion con el concepto tradicional de guerra y con un ordenamiento juridico correspondiente: Ipsen, en: FS
Menzel (1975), 420 ss.; Ipsen, en: Ipsen, Volkerrecht (2004), § 65 nm. 5 ss., 20 s.; Heintschel von Heinegg,
Seekriegsrecht (1995), 162 ss.; también Ambos, en: Hasse/Miiller/Schneider (editores), Volkerrecht (2001),
p- 326 ss. En lo siguiente se utilizara el concepto de guerra s6lo por razones de simplificacion.
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ciones penales semejantes,’ prescindiendo de la recomendacién de conceder la am-
nistia prevista en el art. 6 (5), PACG I1.°

Si, siguiendo a la opinion tradicional, se distingue entre un conflicto internacional y uno no
internacional (interno), se verifica que solo se hallan previstas disposiciones penales respecto del
primer caso.” Sin embargo, segin un nuevo punto de vista, entretanto también confirmado judicial-
mente por el ICTY en el proceso Tadic,? todo el derecho internacional humanitario —con inclusién
del art. 3 comun y del PACG II— se debe aplicar de la misma manera, castigando su violacion, tanto
a un conflicto internacional como a uno no internacional (“tesis de la asimilaciéon™).” Lo tinico que
importa es que los hechos en cuestion se traten de graves violaciones del derecho de la guerra recono-
cidas por la costumbre internacional, que hagan desencadenar una responsabilidad juridico-penal
individual.'® Esto no tiene relevancia en este lugar, ya que aqui se trata de la exposicion del derecho
convencional.

I. RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL
1.  Nota preliminar

Como normas fundamentales se pueden nombrar los —en lo esencial idénti-
cos—arts. 49 CG 1,50 CG 11, 129 CG Il y 146 CG IV. Segun estas normas, las partes
contratantes estan obligadas a castigar aquellos comportamientos que representan
una infraccion grave (“grave breach”) alas CG.!! Los Estados partes deben perseguir
penalmente a los autores, sea juzgandolos en sus tribunales o trasladandolos a otro
Estado parte (“aut dedere aut iudicare”).!? El autor puede ser el ejecutor directo o
quien ha dado la orden (“committing, or ordering to be committed, any of the grave
breaches™). Con ello, no s6lo se reconoce la responsabilidad penal individual por

5 Cfr. también Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 96 s.

¢ Sobre el punto, con mas detalles, Ambos, Straflosigkeit (1997), p. 310 s.; en castellano: Ambos,
Impunidad (1999), p. 126 s.

7 Cfr. también Bothe, IYHR 1995, 242, quien en definitiva ve, sin embargo, (251) una “base am-
plia” para la punicion de las violaciones al derecho internacional humanitario sobre la base del derecho
nacional e internacional.

8 Prosecutor v. Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction,
2.10.1995 (IT-94-1-AR 72), para. 87 ss. (137).

% Cfr. Krefs, EuGRZ 1996, 645 f.; ders., in: Fischer/Liider (Hrsg.), Verbrechen (1999), S. 18 ff.; ders.,
TYHR 2000, 104 ff. (insbes. mit weiterfithrenden Gedanken zur Kategorie der “Biirgerkriegsverbrechen”, S. 36 ff.
bzw. 110 ft.); krit. Ahlbrecht, Geschichte (1999), S. 256 ff.; Sassoli/Olson, AJIL 2000, 577 (fir die Schaffung
einer neuer Rechtsordnung des bewaffneten Konflikts); ver también p. 262 vers. al. y Ambos, in: Hasse/Miiller/
Schneider (Hrsg.), Volkerrecht (2001), S. 340 ff.

10 Prosecutor v. Tadic, o. Fn. 8, para. 94.

' Enlosarts. 50,51, 130, 147 CG I, CG II, CG Il y CG IV son enumeradas las infracciones graves.
Sobre esto, con mas detalles, Wolfium, en: Fleck (editor), Handbuch (1994), p. 425 ss.; Green, Law (1993),
p. 287 ss.; Schutte, FS Kalshoven (1991), p. 178 ss.; Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 88 ss., 159 ss.
(implementacion en Alemania), 266 ss. (Suiza), 307 ss. (Bélgica), 368 ss. (Gran Bretana).

12 Cfr. Pictet (ed.), Commentaire (1952), p. 406 ss.
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infracciones graves, sino que también se equipara al dador de la orden con el subor-
dinado, es decir, con quien la ha ejecutado: la orden de cometer una infraccidon grave
representa por si misma una infraccion grave y fundamenta, por ello, la responsabili-
dad penal directa del superior.'?

Se discute si estas normas fundamentan una responsabilidad penal internacional
directa o si solamente obligan al legislador nacional a adoptar figuras penales en este
sentido y a incoar medidas de investigacion. Una interpretacion puramente literal
parece apoyar el punto de vista de que no fundamentarian una verdadera responsabi-
lidad penal internacional (directa).'* Sin embargo, el PACG I ha efectuado un cambio
de significado, al calificar en el art. 85 (5) a las infracciones graves contra el Protoco-
lo como “crimenes de guerra” (“war crimes”).!> Ademas, si se toman en considera-
cidn instrumentos recientes, especialmente los Estatutos del ICTY y del ICTR,!¢
entonces, la aceptacion de una responsabilidad directa parece al menos defendible.
En estas nuevas fuentes del derecho penal internacional se ha recurrido siempre para
la concretizacion de una responsabilidad de este tipo al derecho de Ginebra y en ese
sentido han sido aplicadas por los tribunales competentes. Su eficacia tampoco pue-
de depender solamente de su implementacion nacional por las partes contratantes.
Antes bien, como todo tratado de derecho internacional, éste puede ser aplicado di-
rectamente, siendo necesario solamente que las disposiciones pertinentes estén for-
muladas de modo suficientemente preciso. En todo caso, finalmente, las disposicio-
nes mencionadas no se oponen al reconocimiento por la costumbre internacional de
una responsabilidad penal internacional directa en caso de crimenes de guerra.'” Esta
ya ha sido reconocida'® con los procesos por crimenes de guerra seguidos en Leipzig
de frente al Reichsgericht (Tribunal del Imperio aleméan), no obstante las justificadas
criticas vertidas contra estos procesos. !’

Ademas, el art. 67, CG IV obliga a los tribunales de ocupacion a aplicar sélo
disposiciones legales que estén en consonancia con los principios de derecho gene-
ralmente reconocidos; especialmente, el principio de que la pena debe ser proporcio-
nal a la gravedad de la conducta punible (“principle that the penalty shall be propor-
tioned to the offence”). De modo similar, el art. 68, CG IV determina que la duracion

13 Cfr. Wolfrum, en: Fleck (editor), Handbuch (1994), p. 423; Green, Law (1993), p. 292.
4 Cfr. Simma/Paulus, AJIL 1999, 310 s.; también Graefrath, Staat und Recht (1956), p. 853 s.
15 Cfr. también Simma/Paulus, AJIL 1999, 311; Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 97 ss. (98).
Cfr. p. 259 ss. vers. al.

17 Jescheck, GA 1981, 56 (= RIDP 1981, 346); Triffierer, Untersuchungen (1966), p. 85, 165; Gornig,
NJ 1992, 10; Schutte, FS Kalshoven (1991), p. 188; Green, Law (1993), p. 282, 290 ss. Sobre la evolucion
historica: idem, p. 276 ss. En favor de una responsabilidad de este tipo también con base en la Carta de la
ONU: Greenspan, Law (1959), p. 29 s., 418 ss.

18 Selle, ZNR 1997, 205 ss.; también McCormack, en: McCormack/Simpson (eds.), Law (1997),
p. 48 ss.

9 Cfr. p. 153 con n. 85, vers. al.



100 LA PARTE GENERAL DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

de un internamiento o encarcelamiento debe corresponder a la gravedad de la con-
ducta punible cometida. De este modo se consideraria el principio de la pena adecua-
da a la culpabilidad y con ello el principio de culpabilidad. Esto esta en linea con la
jurisprudencia de Nuremberg, ya que ésta ha entendido al derecho penal internacio-
nal fundamentalmente como un derecho penal de culpabilidad.?’

2. Presupuestos objetivos
a) Nociones generales

En el PACG I se encuentran normas mas precisas sobre la responsabilidad indi-
vidual. De acuerdo con el art. 85 (1), PACG I son aplicables a las violaciones del
Protocolo también las conminaciones penales de las infracciones graves (“grave
breaches™) de las CG. Se consideran “infracciones graves” los hechos mencionados
en el PACG I cuando la conducta lesiva ha sido cometida dolosamente y ha ocasiona-
do la muerte u otro perjuicio grave a la integridad fisica o a la salud (“when commit-
ted wilfully, in violation of the relevant provisions of this protocol, and causing death
or serious injury to body or health”, art. 85 (3) PACG I). De la version inglesa (autén-
tica) resulta claramente que la figura exige —ademas del dolo que se analizara mas
adelante— la produccion del resultado y una conducta lesiva causante de éste. Por
tanto, desde el punto de vista objetivo se exige causalidad y produccion del resulta-
do,?' no bastando con una tentativa.??

b)  Responsabilidad por el mando (“command responsibility’)

Ademas, los arts. 86 y 87, PACG I regulan la omision y la responsabilidad del
superior (‘“command responsibility”), codificando asi la jurisprudencia penal inter-
nacional desde Yamashita.?* De acuerdo con el art. 86 (1), PACG I la omision es
punible si existe un deber juridico de actuar (“failure to act when under a duty to do
$0”"). Conforme al art. 86 (2), PACG I los superiores son penalmente responsables de
las infracciones de sus subordinados a las Convenciones o al PACG si ellos “sabian o
poseian informacion que les permitiera concluir, en las circunstancias del momento™

20 Cfr. p. 86 s, 125 vers. al.

2 Sobre esto. Cfr. también Solf/Cummings, CaseWRIJIL 1977, 221 ss. Sobre las infracciones en
particular, idem, 225 ss.; también Schutte, FS Kalshoven (1991), p. 185 ss.

22 Cfr. también Schutte, FS Kalshoven (1991), p. 189.

2 Sobre Yamashita. Cfr. Ambos, Temas (2001), p. 120 ss. Sobre la evolucion del principio en
derecho penal internacional Malekian, en: Bassiouni (ed.), Int.Crim.L. I (1999), p. 171 ss.; cfr. también
Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 103 ss.
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(“had information which should have enabled them to conclude in the circumstances
at the time”’) que sus subordinados estaban cometiendo o iban a cometer tales hechos
y “no tomaron todas las medidas factibles que estuvieran a su alcance para impedir o
reprimir la infraccion (“did not take all feasible measures within their power to pre-
vent or to repress the breach”). La responsabilidad del superior tiene, por consiguien-
te, tres presupuestos:>*

+  Que la infraccion haya sido cometida por un hecho de sus subordinados,

«  Que ¢l haya sabido o haya podido o debido saber esto,

+  Que ¢l haya omitido emprender las medidas que estaban dentro de sus posi-
bilidades para impedir o castigar el hecho.

Especialmente la segunda alternativa del segundo presupuesto provoca dificul-
tades. Seguin la versidon francesa se exigen a este respecto “des informations leur
permettant de conclure”, mientras que para la version inglesa alcanza con “informa-
tion which should have enabled them to conclude”. La traduccién alemana
(“aufgrund der ihnen vorliegenden Informationen darauf schlieen konnten”) se aproxi-
ma a la version francesa.N-9!T- A primera vista, la version francesa parece contener
también a la version inglesa.?® Sin embargo, es dudoso si en esto se ha de ver una
diferencia de significado en el sentido del art. 33 (4), CV. Esto opina Pictet, para
quien se debe preferir la version francesa, porque armonizaria mejor el texto de am-
bas versiones auténticas.?® En Delalic et al. (“Celebici”) el ICTY ha sefialado, sin
embargo, que esa diferencia idiomatica no ha sido considerada por los delegados
como “one of substance”.?’ Por ello, de ambas versiones se puede concluir que una
ignorancia consciente (“wilful blindness”) no excluye en todo caso la responsabili-
dad. Aqui no se trata de cualquier negligencia (“toute négligence”), sino de un tipo de
negligencia que por su gravedad se pueda equiparar valorativamente con la “inten-
tion criminelle”.?® Mas all4 de ello, la ignorancia negligente del superior sélo le pue-

24 Cfr. De Preux, en: Sandoz/Swinarski/Zimmermann (eds.), Commentaire (1986), art. 86,
nm. 3543 ss.

N-del T T 3 version oficial castellana (cft. art. 102, PACG I) habla de ... informacion que les permitie-
ra concluir...”.

2 Asi, De Preux, en: Sandoz/Swinarski/Zimmermann (eds.), Commentaire (1986), art. 86,
nm. 3545. Sobre la discusion dentro de la ILC, cfr. también: Yb ILC 1988 I, p. 288 s.; también infra V.
2. a) bb), 3. a) bb).

% De Preux, en: Sandoz/Swinarski/Zimmermann (eds.), Commentaire (1986), art. 86, nm. 3545.

27 ICTY-Trial Chamber, Prosecutor v. Delalic et al., Judgement 16.11.1998 (IT-96-21-T), para.
392; cfr. § 6 11. 3. b) bb), vers. al.

2 De Preux, en: Sandoz/Swinarski/Zimmermann (eds.), Commentaire (1986), art. 86, nm. 3541: “Mais
cela ne signifie pas encore que foute négligence peut étre criminelle. Pour que tel soit le cas, il faut encore qu’elle
soit d’une felle gravité qu’elle équivaut a une intention criminelle [...]” (resaltado por el autor).
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de ser reprochada si éste con base en informacion de hecho disponible hubiera podi-
do constatar los crimenes de sus subordinados.?’ De lo contrario, se hablaria en favor
de una presuncion de conocimiento y, con ello, de una presuncion de culpabilidad,*
lo que seria incompatible con el principio de culpabilidad. La prueba del conoci-
miento o del deber conocer como presupuesto de la responsabilidad por el mando se
debe fundar por lo menos en indicios.’!

La posibilidad de una responsabilidad penal internacional por omision puede
considerarse definitivamente reconocida con estas disposiciones.3> En cuanto con-
cierne a los presupuestos de la omision, la posicion de garante resulta de la posicion
del superior como responsable por una determinada esfera de competencia y respecto
de determinados subordinados. Ya el art. 1 de la Convencion de La Haya sobre la
guerra terrestre del 18 de octubre de 1907 y el art. 4 (A) (2), CG III, de idéntica
redaccion al anterior, habian reconocido una responsabilidad y posicion especial. >3
El deber de garante es definido con mas precision en el art. 87, PACG I en conexion
con el art. 43, PACG I. Segun esto, es exigido a los “jefes militares” (“military com-
manders”) que impidan, repriman o denuncien las infracciones a las Convenciones y
al PACG I por parte de miembros de sus tropas y otras personas bajo su control (art.
87 (1) PACG I). Con el fin de cumplir con este deber, ellos tienen que asegurarse que
sus subordinados conozcan las obligaciones impuestas por las CGy el PACG I. Siun
jefe militar ha tomado conocimiento de una infraccion semejante, debe ordenar las
medidas necesarias para impedirla y, dado el caso, iniciar al autor un proceso penal o
uno disciplinario (art. 87 (3) PACG I).

Del art. 86 (2), PACG I se sigue también que ademas del superior es responsable
el subordinado. Aunque esto ya resulta de las disposiciones citadas sobre las infrac-
ciones graves, puesto que por lo general el subordinado comete el hecho de propia
mano, merece sin embargo ser mencionado otra vez en este contexto. En efecto, en
vista de la sistematica de los arts. 85 y ss., PACG I se podria tender a partir de una
exclusiva responsabilidad del superior. Sin embargo, el art. 86 (2), PACG I con la
expresion “haya sido cometida por un subordinado” (““was committed by subordina-

2 Prosecutor v. Delalic et al., supra nota 27, par. 393; cfr. § 6 II. 3. b) bb), vers. al.

30 Asi, sin embargo, De Preux, en: Sandoz/Swinarski/Zimmermann (eds.), Commentaire (1986),
art. 86, nm. 3545 s., 3546: ““[...] la connaissance des infractions commises par les subordonnés pouvait étre
présumée”. Cfr. también Green, Law (1993), p. 271.

31 Asi ahora también Prosecutor v. Delalic et al., supra nota 27, par. 383, 386; cfr. § 6 II. 3. b) bb),
vers. al.

32 Cfr. De Preux, en: Sandoz/Swinarski/Zimmermann (eds.), Commentaire (1986), art. 86, nm. 3529;
Green, Law (1993), p. 292.

33 Segln éstos, por prisioneros de guerra en el sentido de la CG III se deben entender, entre otros,
los miembros de milicias y de otros cuerpos de voluntarios que estén “mandados por una persona que
responda de sus subordinados” (cfr. también art. 39, CG Il y 43, PACG I). Sobre todo esto, De Preux, en:
Sandoz/Swinarski/Zimmermann (eds.), Commentaire (1986), art. 86, nm. 3540; Wolfrum, en Fleck (edi-
tor), Handbuch (1994), p. 424.
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te”) se refiere explicitamente a una violacion de las Convenciones o del PACG I por
los subordinados.**

3. Presupuestos subjetivos

De las disposiciones referidas a las infracciones graves y del art. 85, PACG
I resulta, desde el punto de vista subjetivo, la exigencia de dolo (genérico). Sin
embargo, se debe ser cauteloso al respecto, pues los presupuestos subjetivos del
tipo no pueden ser equiparados, sin mas, con el concepto aleman de dolo. La
referencia a una comision intencional (“wilful commission”) (cfr., por ejemplo,
los arts. 50 CG Iy 85 (3, 4), PACG 1) parece querer aludir sélo al elemento
volitivo del dolo y no al dolo en general, como sugiere la traduccion oficial
alemana.’> Por consiguiente, en un “wilful killing” el autor debe haber dado
muerte intencionalmente a la victima no s6lo en cuanto tal, sino justamente en
su estatus de persona protegida. Esto presupone, sin embargo, que ¢l haya cono-
cido este estatus especial; es decir, que haya actuado no s6lo con voluntad, sino
también a sabiendas y, en este sentido, con dolo (genérico).?® De modo similar se
puede argumentar con relacién a la “wilful commission” de acuerdo con el art.
85 (3), PACG 1. En estos casos es al menos incierto si el autor debe haber actua-
do con intencion respecto del objeto del hecho, o si es suficiente con que ¢l
podia contar (hubiera podido saber) que con su conducta podia ser lesionado el
objeto especialmente protegido. Lo que se cuestiona es, por tanto, si basta con el
solo conocimiento también alli donde el texto del tratado exige una “wilful com-
mission”.3” Esto es poco convincente y también contradictorio en vista de la
argumentacion arriba expuesta. Si se exige una “wilful commission”, entonces,
en todo caso no se puede prescindir por completo del elemento volitivo; éste
debe acompanar al elemento cognitivo.

Sin embargo, se refiere solo en el elemento cognitivo cuando se exige como
infraccion grave en el sentido del PACG I un ataque a la poblacion civil “a sabiendas
de” (“in knowledge that [...]”) que éste causara pérdidas de vidas humanas, etc. En
este sentido, es correcta la traduccidén alemana con el término “Kenntnis” (conoci-

3 Asimismo Wolfirum, en: Fleck (editor), Handbuch (1994), p. 423; cfr. también Solf/Cummings,
CaseWRIJIL 1977, 242 s.

3 Cfr. también el original francés que habla de “intentionnel”, con lo cual también se aludiria mas
bien al elemento volitivo. Lo mismo vale para el art. 11 nro. 4, PACG I que habla de un “wilful act or
omission”. En la traduccion alemana esto ha sido expresado con “accion u omision dolosa” (“vorsdtzliche
Handlung oder Unterlassung™). [N. del T.: La version castellana auténtica del art. 11 nro. 4, PACG I habla
de “accion u omision deliberada”.]

3¢ Schutte, FS Kalshoven (1991), p. 185. Asi también Schmid, Verfahren (1993), p. 184, segun
quien por “wilful” se deberia entender dolo (genérico) o un dolo con un motivo maligno.

37 Asi Schutte, FS Kalshoven (1991), p. 190.
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miento). En general se considera que la ignorancia consciente en el sentido de la
“wilful blindness™? es suficiente como elemento cognitivo.>

Resumiendo se puede verificar que, desde el punto de vista subjetivo, debe existir
mens rea 0 mental element; éste, sin embargo, no puede ser equiparado sin mas con el
concepto (aleman) de dolo. El comentario oficial al PACG I habla de una “negligence
so serious that it is tantamount to malicious intent”.** Por lo general, se exige una
comision voluntaria o intencional o bien una a sabiendas o consciente, pero no al
mismo tiempo el elemento volitivo y cognitivo.*!

II. DEFENCES
1. Prohibicion de retroactividad

La prohibicion de retroactividad se encuentra en principio reconocida. El art. 99,
CG III dispone que un prisionero de guerra no podra ser condenado por acciones que al
tiempo de su comision no estaban prohibidas por una ley en vigor del Estado de deten-
cion o por el derecho internacional vigente. Conforme al art. 65, CG 1V las disposiciones
penales emitidas por una potencia ocupante no pueden tener fuerza retroactiva. Segun el
art. 67, CG IV los tribunales s6lo pueden aplicar disposiciones legales que existian con
anterioridad a la comision de la accion punible y que estén en consonancia con los prin-
cipios de derecho generalmente reconocidos. El art. 70, CG 1V se refiere a una punibili-
dad de acciones cometidas antes del inicio de las hostilidades s6lo por delitos de derecho
comun. Todas estas formulaciones dejan suficiente espacio para una relativizacion de la
prohibicion de retroactividad en el sentido de la jurisprudencia penal internacional. Por
un lado, como con razoén ha senalado Graefrath, el derecho internacional exige sélo una
prohibicién, pero no una punicion o punibilidad. No rige por tanto el principio “nulla
poena sine lege”.*> Por el otro, la referencia al derecho internacional vigente y a los
principios generales de derecho, asi como a los delitos de derecho comtn, pone en claro
que no es necesario que se trate de normas de prohibicion escritas, sino que también el
derecho consuetudinario internacional no escrito y los principios generales de derecho
satisfacen el principio de prohibicion de retroactividad.*3

3 Cfr. Sobre esto ya supra § 1 1L. 1. d).

3 De Preux, en: Sandoz/Swinarski/Zimmermann (eds.), Commentaire (1986), art. 86, nm. 3545 s.

40 Tdem, nm. 3541. Sobre el concepto de “malice” o “malicious”, que en relacion con el dolo signi-
fica una comision del hecho al menos con imprudencia grave, cfr. Schmid, Strafverfahren (1993), p. 185 ss.

4 Cfr. Solf/Cummings, CaseWRJIL 1977, 225: “common law concept of a crime”. Cfr. sobre la
mens rea en el derecho angloamericano § 2 II. 1. d) vers. al. y con mas detalles infra § 11 1.

4 Cfr. Graefrath, Staat und Recht (1956), p. 853 s.

43 Cfr. Triffterer, Untersuchungen (1966), p. 84 ss. (91); también Franz, Verantwortlichkeit (1995),
p. 46 s. En contra de la fundamentacion de la pena en principios generales de derecho Triffterer, GS Zipt
(1999), p. 502 s.
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2. Actuar en cumplimiento de una orden

El derecho de Ginebra no excluye expresamente la posibilidad de una exencion
de punibilidad fundada en un actuar en cumplimiento de una orden. Una propuesta
del ICRC en este sentido, basada en el derecho de Nuremberg, no fue aceptada.** De
todos modos, de las disposiciones citadas se puede fundamentar el rechazo de una
exencion de punibilidad fundada en un actuar en cumplimiento de una orden. Por un
lado, como ya se ha expresado arriba, las disposiciones referidas a las infracciones
graves (grave breaches) equiparan la emision de una orden antijuridica con la accion
lesiva cometida de propia mano. Asi pues, la orden de cometer una infraccion grave
representa por si misma una infraccion grave en el sentido del derecho de Ginebra.
De ello se sigue no sélo la responsabilidad penal del superior, sino también la obliga-
cion fundamental del subordinado de negarse a cumplir la orden. El subordinado es
responsable, como resulta del art. 86 (2) PACG I, en la misma medida que el superior.

Por otro lado, segun el PACG I el dador de la orden tiene el deber de infor-
mar a sus subordinados acerca de la situacion juridica. En consecuencia, éstos
también estan en condiciones de cuestionar las 6rdenes antijuridicas y de negar
su ejecucion.® Esta interpretacion restrictiva es obligada también, y justamente,
frente al trasfondo de la jurisprudencia penal internacional, dado que ésta no
reconoce al actuar en cumplimiento de una orden como causa independiente de
exencion de punibilidad.*®

3. Defences en el derecho de la guerra

a) Necesidad militar

En relacion con la necesidad militar el derecho de Ginebra continua el desarro-
llo ya iniciado en Nuremberg segun el cual también la conduccion de una guerra se

debe sujetar a determinadas reglas.*’ Las reglas vigentes para el “ius ad bellum” de la
Carta de la ONU, esto es, la prohibicion general del uso de la fuerza (art. 2 (4)) y el

4 Cfr. Pictet (ed.), Commentaire (1952), p. 403; Dinstein, Superior orders (1965), p. 223 ss.; Solf/
Cummings, CaseWRIJIL 1977, 247 ss.

4 Cfr. Green, Law (1993), p. 294.

46 Cfr. supra § 2 IIL. 3; cfr. también Wolfrum, en: Fleck (editor), Handbuch (1994), p. 423; Green,
Law (1993), p. 296 s.; Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 105.

47 Sobre esto, cfr. también Greenspan, Law (1959), p. 9, con otras referencias; Dinstein, EPIL 111
(1997), 395. No se debe pasar por alto, sin embargo, que el principio de la necesidad militar fue introducido
originariamente por el Lieber Code (1863) para delimitar el uso de la fuerza en la guerra (cfr., Carnahan,
AJIL 1998, 213 ss, con otras referencias; sobre el Lieber Code en general Ahlbrecht, Geschichte [1999],
p.22s.).
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derecho de legitima defensa (art. 51) rigen también durante la guerra y complemen-
tan, por tanto, al “ius in bello”.*® De ello y del fin de humanizacién de la guerra
perseguido por el derecho de Ginebra se sigue que solo puede ser empleada aquella
fuerza que es absolutamente necesaria y ademas proporcional para luchar contra el
enemigo. No se trata del completo sometimiento del enemigo, sino de la lucha contra
éste que es necesaria para la defensa del territorio soberano, de los ciudadanos y
embarcaciones del Estado.*’ El principio de humanidad complementa y limita, por
tanto, al principio de la necesidad militar.° Por consiguiente, éste no sélo es expre-
sion de una determinada situaciéon de excepcion en el estado de guerra, sino que
limita también la ejecucion de la guerra por exigencias de humanidad, al prohibir de
manera absoluta las acciones que no son necesarias.’! Desde el punto de vista practi-
co, como ya ha sido constatado,’? de esto se sigue que, en principio, la necesidad
militar fracasa como defence en relacion con los crimenes internacionales, incluidos
los crimenes de guerra.> Ella entra en consideracion s6lo si es reconocida expresa-
mente como defence en un tipo determinado.>*

De este modo, el principio de la necesidad militar no esta fuera del derecho interna-
cional humanitario, sino que, por el contrario, permanece como un componente integral
de éste. Esto resulta ya, por ejemplo, del art. 62 (1) PACG I, cuando alli se dispone que
los organismos de defensa civil y su personal “tendran derecho a desempenar sus tareas

48

Cfr. Greenwood, en: Dinstein (ed.), Law (1989), 273 ss., quien deriva de las reglas del derecho
de legitima defensa del art. 51 de la Carta de la ONU numerosas limitaciones para el comportamiento en un
conflicto armado. Especialmente se deberian respetar los principios de necesidad y de proporcionalidad.
Cfr. también Donner, AVR 1995, 200 ss.

¥ Cfr. Greenwood, en: Dinstein (ed.), Law (1989), 273 ss.; el mismo, en: Fleck (editor), Handbuch
(1994), p. 26 f.; De otra opinion aun Greenspan, Law (1959), p. 314, quien de todos modos no va tan lejos
como la doctrina alemana de la “razén de guerra” sostenida en la segunda guerra mundial, segun la cual
también estan justificadas las conductas antijuridicas. Crit. respecto de la “razon de guerra” también
Carnahan, AJIL 1998, 218, quien por lo demas divisa en la limitacion a objetivos militares la mas impor-
tante limitacion de la necesidad militar que se remonta al Lieber Code (idem, 219).

S0 Cfr. Kwakwa, Law (1992), p. 36 s.; similar Dinstein, EPIL III (1997), 395 s.

S Cfr. Greenwood, en: Fleck (editor), Handbuch (1994), p. 28 s.

2§ 2111 4.

33 Cfr. Green, Law (1993), p. 293; también McCourbey, RDPM 1991, 240: “[...] limited to parti-
cular events and circumstances [...]”; Lippman, DickinsonJIL 1996, 59; Jescheck, JICJ 2004, 51. Crit.
sobre el creciente retroceso de la necesidad militar Carnahan, AJIL 1998, 231: “Today, military necessity is
widely regarded as something that must be overcome or ignored if international humanitarian law is to
develop, and its original role as a limit on military actions has been forgotten. As a result, the principle has
not been applied in new situations where it could serve as a significant legal restraint until more specific
treaty rules or customs are established”.

3% Cfr. Dinstein, EPIL III (1997), 396 s., quien remite por ejemplo al art. 54, PACG I segiin el cual
excepcionalmente puede admitirse con base en una “imperative military necessity” un ataque a los bienes
indispensables para la supervivencia de la poblacion civil (cfr. También el art. 3 (b) Estatuto del ICTY).
Cfr. también Nill-Theobald, Defences (1998), p. 231 ss., quien sin embargo va demasiado lejos cuando
quiere hacer depender “la necesidad militar no s6lo de la regulacion de excepcon de las disposiciones
legales fundamentales” (241). Ver también Werle, Vilkerstrafrecht (2003), p. 151.
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de proteccion civil, salvo en casos de imperiosa necesidad militar” (“shall be entitled to
perform their civil defence tasks except in case of imperative military necessity”).> Ade-
mas, esto se sigue del derecho a represalias que ahora se expondra, que contiene en sia la
misma necesidad militar o a sus presupuestos.>®

b)  Represalia

Una represalia es una accion de un Estado fundamentalmente contraria al dere-
cho internacional en respuesta a un accion precedente de otro Estado contraria al
derecho internacional, con el fin de lograr que €ste cese con su comportamiento anti-
juridico.’” Formulado de modo general, la admisibilidad de la represalia en cuanto
“countermeasure” de derecho internacional, es decir, la exclusion de su antijuridici-
dad fundamental, depende de si representa “a measure legitimate under international
law against that other state”.>® Este es el caso, si ella sirve a la imposicion o al resta-
blecimiento de una situacion adecuada al derecho internacional y si en su empleo se
observan determinados requisitos.>’

En nuestro contexto se plantea la cuestion de si y, en su caso, bajo qué condicio-
nes se pueden justificar crimenes de guerra en el sentido del derecho de Ginebra
causados por medio de represalias. Al respecto, se debe diferenciar, ante todo, la
represalia de guerra (“belligerent reprisal”) aplicable en un conflicto armado, de la
represalia de la paz, aplicable en tiempos de paz.®® Puesto que ésta adopta la forma de
fuerza militar (especialmente en una guerra de agresion), esta sujeta a la prohibicion

55 Cfr. para otras disposiciones del derecho internacional humanitario Kwakwa, Law (1992), p. 37,

notas 32-39.

56 Cfr. ya Kalshoven, Reprisals (1971), p. 365 s., quien no considera a la necesidad militar como
una defence auténoma, sino como un componente de las represalias. Cfr. también Dinstein, War (1994),
p- 219, 231, quien la entiende como un elemento de la legitima defensa en el sentido del art. 51 de la Carta
de la ONU. Por el contrario, Nill-Theobald, Defences (1998), p. 287, delimita las represalias de la necesi-
dad_militar por el hecho de que ésta no presupondria una violacion precedente al derecho internacional. Esta
autora sigue en esto a von Knieriem, Niirnberg (1953), p. 329.

37 Cfr. por ejemplo Fischer, en: Ipsen, Volkerrecht (2004), § 59 nm. 48; Ipsen, en: idem, § 70 nm.
9; Doehring, Volkerrecht (2004), nm. 1029; Greenwood, en: Fischer/Kref/Liider (eds.), Prosecution (2001),
p. 541; también BGHSt 23, 103, 107. Sobre las acciones analogas a las represalias o quasi represalias en
contra de partisanos. Cfr. Kdmmerer, AVR 1999, 291 s.

38 Cfr. el art. 30 del ILC Draft Articles on State Responsibility (Abril 1999), en: EJIL 1999, 447 ss.
(456). El art. 30 se refiere a las “countermeasures” y se encuentra en el capitulo V que regula las
“circumstances precluding wrongfulness”.

% Sobre estos requisitos, con mayores detalles, infra nota 84.

Fundamental sobre la terminologia Greenwood, NYIL 1989, 37 ss.; también Zimmermann, en:
Sandoz/Swinarski/Zimmermann (editores), Commentary (1987), nm. 3426 ss.; Gornig, NJ 1992, 11; Nill-
Theobald, Defences (1998), p. 285 s.; Ipsen, en: Ipsen, Volkerrecht (2004), § 70 nm. 9; sobre la jurispru-
dencia Lippman, Dickinson JIL 1996, 99 ss.

60
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del uso de la fuerza del art. 2 (4) de la Carta de la ONU y, por consiguiente, no es en
principio admisible.%! Aunque se considere admisible una limitacién de la prohibi-
cién del uso de la fuerza con el fin de proteger bienes juridicos elementales,®” las
represalias de la paz no pueden justificar ya desde el punto de vista terminologico
crimenes de guerra, pues €stos se cometen per definitionem en la guerra, es decir, en
un conflicto armado.%® En lo siguiente se tratard, por tanto, solamente de la admisibi-
lidad de represalias de guerra con uso de la fuerza.

Como se ha mencionado, el derecho de Ginebra ha creado amplias normas de
prohibicién en este sentido.** Especialmente el PACG I ha declarado la prohibicion
total de represalias respecto de determinados grupos de personas u objetos,® reali-
zando con ello la opinidon de quienes habian reclamado aun con anterioridad a la
aprobacion del PACG I una prohibicion de represalias por fuera de las CG.%® Sin
embargo, la doctrina mayoritaria niega el caracter consuetudinario del PACG 1.5
Ante todo, ella puede remitirse en este sentido a la extendida practica de los Estados
de emplear “countermeasures”® o “armed reprisals”® en contra de Estados que pre-
suntamente violan el derecho internacional. Independientemente de si estas medidas

0 ICJ Reports 1996 1, p. 226, para. 46 (Nuclear weapons opinion). Cfr. Provost, BYIL 1994, 424,
con otras referencias; también Verdross/Simma, Volkerrecht (1984), § 480, 1346; Malanczuk, Introduction
(1997), p. 271, 316; Fischer, en: Ipsen, Volkerrecht (2004), § 59 nm. 48; Greenwood, en: Fischer/Kref/
Lider (eds.), Prosecution (2001), p. 541.

2 Asi Doehring, Volkerrecht (2004), nm. 1037, con otras referencias.

% Sobre el concepto moderno de conflicto armado. Cfr. ya supra nota. 4.

¢ Cfr. p. 123 nota 291 vers. al. con referencia al art. 46, CG [; al art. 47, CG II; al art. 13 III CG III;
a los arts. 33, 34, 147 CG 1V; a los arts. 20, 51 ss., 75 (2)(c) PACG 1. Cfr. también Zimmermann, en:
Sandoz/Swinarski/Zimmermann (editores), Commentary (1987), nm. 3436 ss.; Greenwood, NYIL 1989,
50 ss.; el mismo, Greenwood, en: Fischer/Kref3/Lider (eds.), Prosecution (2001), p. 542 s.; Kalshoven,
NYIL 1990, 45 ss.; Oeter, en: Fleck (editor), Handbuch (1994), p. 166; Ambos, en: Hasse/Miiller/Schneider
(editores), Volkerrecht (2001), p. 335 s., 340, con otras referencias. Sobre la evolucion historica, funda-
mental Kalshoven, Reprisals (1971), p. 45 ss.; recientemente Kwakwa, Law (1992), p. 134 ss.; Nill-Theobald,
Defences (1998), p. 290 ss. Sobre la situacion juridica con anterioridad a las CG. Cfr. Pella, Mémorandum
(1950), p. 353 s.

% Ejemplificando: segun el art. 20, PACG I estan prohibidas las represalias contra heridos, enfer-
mos, naufragos y contra los objetos utilizados por ellos. También el art. 51 (6), PACG I, seglin el cual estan
prohibidos los ataques contra la poblacion civil como tal o contra personas civiles individuales. De la
misma manera el art. 52 (1), PACG I: prohibicion de represalias contra objetos de caracter civil. Sobre las
deliberaciones Zimmermann, en: Sandoz/Swinarski/Zimmermann (editores), Commentary (1987), nm.
3447 ss.; Nahlik, FS Kalshoven (1991), p. 166 ss.; también Kalshoven, NYIL 1990, 49 ss.

% Cfr. por todos Kalshoven, Reprisals (1971), p. 375 ss.

7 Cfr. Greenwood, NYIL 1989, 62 ss. (64); el mismo, en: Fischer/Kref3/Lider (eds.), Prosecution
(2001), p. 540, 543 ss., 550 ss. (556); Kwakwa, Law (1992), p. 150, 151 ss. (154); Dinstein, War (1994),
p. 218 s.; Nahlik, FS Kalshoven (1991), p. 168; Meron, AJIL 2000, 250; también Kalshoven, NYIL 1990,
53, quiere reconocer solamente un efecto vinculante (limitado) para los Estados partes.

% Sobre esto y sobre la delimitacion de la represalia Kwakwa, Law (1992), p. 132 ss. Sobre la
terminologia también Nill-Theobald, Defences (1998), p. 287 ss., quien sin embargo concibe a la
“countermeasure” como concepto superior de las contramedidas de derecho internacional (287).

% Sobre esto Dinstein, War (1994), p. 215 ss.



EL DERECHO DE GINEBRA 109

caen bajo el derecho de legitima defensa del art. 51 de la Carta de la ONU, ellas
dejan en claro que una prohibicidon absoluta de represalias no esta cubierta por la
practica de los Estados.”! También es dudoso el sentido de tal prohibicion hasta tanto
no se encuentren disponibles mecanismos alternativos de imposicion, tal como, por
ejemplo, una jurisdiccidon internacional en funcionamiento, ya que se le quita a la
comunidad de los Estados la unica posibilidad de reaccion frente a violaciones del
derecho internacional por parte de Estados individuales.”?

Al respecto se remite a la instructiva disputa entre Greenwood y Kalshoven. Aquél critica la
creciente proscripcion de la represalia, especialmente las disposiciones pertinentes del PACG I, por el
motivo recién mencionado (“removal of a sanction”)”® y afirma: “While the humanitarian desire to
banish them [las represalias] is understandable, it would surely have been better to have acknowled-
ged that international society is not yet able to dispense with them and to have kept them, ever more
strictly regulated, within the law”.”* En cambio, Kalshoven considera prescindibles las represalias
desde el punto de vista militar especialmente por su limitada eficacia y deseables las prohibiciones
absolutas del PACG 1 por motivos humanitarios y por razones de claridad legal:”* “[...] the prohibi-
tion of reprisals against the civilian population and civilian objects, even though not an entirely satis-
factory solution to a well-nigh intractable problem, is at least to be preferred to the previous lack of

legal clarity”.7®

El ICTY en Kupreskic et al.”’ se ha adherido sustancialmente a la posicién de
Kalshoven, al aceptar una prohibicion de represalias fundada en el derecho consuetu-

0 Asi Dinstein, War (1994), p. 215 ss., quien concede, sin embargo, que para la opinion mayorita-

riael art. 51 de la Carta de la ONU no abarca las “armed reprisals” (idem, p. 220 s.). Cfr. también Greenwood,
en: Dinstein (ed.), Law (1989), p. 273 ss., quien, como se ha mencionado (nota 48), del derecho de legitima
defensa deriva limitaciones a la conduccion de la guerra, especialmente la utilizacion de represalias; éstas
serian necesarias solo si “[...] are necessary to prevent further breaches of the law and are likely to have that
effect [...]” (idem, 281 s.).

I La misma Republica Federal alemana se ha reservado el “reaccionar con todos los medios admi-
sibles por el derecho internacional” frente a “violaciones graves y planificadas” al PACG I, especialmente
alos arts. 51 y 52 (Declaracion sobre la entrada en vigor de los PACG 1y II, nro. 6, BGBI 1991 11, 968 s.,
969). Sobre otras praxis estatales y reservas. Cfr. Greenwood, en: Fischer/Kref3/Liider (eds.), Prosecution
(2001), p. 543 ss., 550 ss.

2 Cfr. Kwakwa, Law (1992), p. 154 s. Cfr., también Oeter; en: Fleck (editor), Handbuch (1994),
p. 167, con otras referencias. Escéptico también Van den Wyngaert, FS Kalshoven (1991), p. 205 s. (espe-
cialmente en relacién con el PACG I). Sobre las alternativas especialmente Nill-Theobald, Defences (1998),
p- 303 ss. Sobre las posibles funciones de la represalia (venganza, punicion, prevencion e imposicion del
derecho). Cfr. Provost, BYIL 1994, 415 ss., quien en coincidencia con lo aqui sostenido la considera como
una sancion para la imposicion del derecho internacional humanitario (417 s.).

3 Greenwood, NYIL 1989, 56 ss. (61, 65).

7+ Idem, 69.

> Kalshoven, NYIL 1990, 54 ss. (58), 58 ss. (61).

76 Idem, 61.

7 Prosecutor v. Kupreskic et al., Judgement 14.1.2000 (IT-95-16-T). Cfr. p. 305 ss. vers. al. Por
una absoluta prohibicion de represalias respecto de la poblacion civil ya Prosecutor v. Martic, Review of
Indictment pursuant to Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence, Order 8.3.1996 (IT-95-11-R 61),
para. 8 ss. (15 ss.). Aprob. probablemente Ipsen, en: Ipsen, Volkerrecht (2004), § 70 nm. 13; crit. Greenwood,
en: Fischer/KreB/Liider (eds.), Prosecution (2001), p. 546 ss. (550 ss.).
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dinario (también) respecto de civiles en el campo de batalla, restando importancia a
la practica, al menos no uniforme, de los Estados por medio de la enfatizaciéon de la
opinio iuris, especialmente de las “demands of humanity or the dictates of public
conscience”.’”® Esta opinion es criticable desde un punto de vista metddico, porque
no diferencia claramente entre costumbre internacional y principios generales de de-
recho. De hecho, de una “opinio iuris without concordant state practice””® no se
puede extraer ninguna regla de derecho consuetudinario internacional, sino, en todo
caso, un principio general de derecho.®’ Ademas es una tesis arriesgada la de querer
remplazar la funcion de las represalias como instrumento de imposicion de derecho
internacional por procesos penales nacionales e internacionales, al menos hasta tanto
no exista una jurisdiccion internacional en funcionamiento.?!

Sea como fuere, el conflicto de ponderacidn entre eficiencia militar y “conside-
rations of humanity” (“lesser of two evils”)® que estd a la base de esta disputa pierde
su significado si se parte del hecho de que la proteccion del PACG I no es completa,®?
pudiéndose tener en cuenta suficientemente consideraciones estratégico-militares es-
pecialmente mediante un amplio entendimiento del “military objective”.34 Finalmen-
te, se podra estar de acuerdo en que, incluso en caso de una admisibilidad limitada de
las represalias, en los supuestos regulados en el PACG I deben observarse determina-

das condiciones:®?

8 Prosecutor v. Kupreskic et al., supra nota 77, para. 533.

Cfr. Simma, en: Academy of European Law (editor), Courses (1995), p. 225.

80 Cfr. Ambos, AVR 1999, 328 ss. (332 ss.), con otras referencias.

81 Prosecutor v. Kupreskic et al., supra nota 77, para. 530. Crit. también Meron, AJIL 2000, 250.

82 Nahlik, FS Kalshoven (1991), p. 173; también Nill-Theobald, Defences (1998), p. 284, 305.

8 Cfr. Kalshoven, NYIL 1990, 68 ss.

8 Cfr. Greenwood, NYIL 1989, 53, quien, inter alia, senala la admisibilidad de ataques a objetivos
militares. Entre ellos entran de conformidad al art. 52 (2) PACG I: “[...] aquellos objetos que por su naturaleza,
ubicacion, finalidad o utilizacion contribuyan eficazmente a la accion militar o cuya destruccion total o parcial,
captura o neutralizacion ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja militar definida” (“[...] those objects
which by their nature, location, purpose or use make an effective contribution to military action and whose total
or partial destruction, capture or neutralization, in the circumstances ruling at the time, offers a definite military
advantage”) (Las referencias en Greenwood, loc. cit. en el texto infra en nota 73 json falsas!).

85 Cfr. sobre lo siguiente la jurisprudencia de postguerra que fue expuesta en el p. 156 ss. vers. al. y
Prosecutor v. Kupreskic et al., supra, nota 77, para. 535, asi como la extensa literatura: Greenspan, Law
(1959), p.410 ss.; Kalshoven, Reprisals (1971), p. 340 ss.; Verdross/Simma, Volkerrecht (1984), § 1343;
Zimmermann, en: Sandoz/Swinarski/Zimmermann (editores), Commentary (1987), nm. 3457; Greenwood,
NYIL 1989, 40 ss.; el mismo, en: Dinstein (ed.), Law (1989), 281 s.; el mismo, en: Fischer/Kref/Liider
(eds.), Prosecution (2001), p. 542; Kwakwa, Law (1992), p. 156 s.; Green, Law (1993), p. 119 f.; Oeter, en:
Fleck (editor), Handbuch (1994), p. 165 ss; Provost, BYIL 1994, 414 f.; Parks, MLR 1995, 84; Nill-Theobald,
Defences (1998), p. 328 ss. (337); Ipsen, en: Ipsen, Volkerrecht (2004), § 70 nm. 9 ss.; Doehring, Volkerrecht
(2004), nm. 1032 ss.; Kdmmerer, AVR 1999, 296 ss. (también sobre la situacion juridica después de la
segunda guerra mundial); Werle, Volkerstrafrecht (2003), p. 151; cfr. también el art. 50 ss. del proyecto de
la ILC sobre la responsabilidad de los Estados en la version del 11 de agosto de 2000, UN-Dok. A/CN.4/
L.600. Similar Dinstein, War (1994), p. 219 ss., quien sin embargo respecto de las “defensive armed reprisals”
se orienta en el art. 51 de la Carta de la ONU. Esas exigencias se remontan al caso Naulilaa (RIAA 2, 1928,
1011, 1026).

79
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 Las represalias motivadas en una precedente violacion al derecho deben ser
empleadas inicamente como ultima ratio (subsidiariamente) para la imposi-
cion o el restablecimiento del derecho y no como mera retribucion; por eso
mismo, es necesaria una mediacion previa por una instancia neutral y, en
caso de que ésta sea infructuosa, una advertencia; en caso de que se consiga
la finalidad la represalia debe ser suspendida.

« Las represalias deben ser ordenadas por la conduccion militar o estatal

superior.

* Suempleo debe ser proporcional.

» Ellas deben tener en cuenta consideraciones de humanidad.

Justamente este ultimo presupuesto representa una limitacion considerable al
empleo de represalias. La referencia a consideraciones de humanidad es expresion
de la finalidad humanitaria de proteccion del derecho de Ginebra enfatizada en la
jurisprudencia penal internacional y de la repercusion en este ambito del derecho de
los derechos humanos fundamentales:

The legality of reprisals [...] with their necessary disregard for the innocence and

integrity of the victims of the measures, will slowly come to an end as human rights norms
progressively take on the universal and concrete character they were designed to possess.®®

Sin embargo, no se debe pasar por alto que el derecho de represalias —como
sancion estatal colectiva para la imposicion del derecho internacional humanitario®’—
tiene otra direccion de proteccion que los derechos humanos que estan orientados al
individuo.®® Desde luego, esto no cambia en nada por el hecho de que el derecho
internacional colectivo tradicional estd impregnado hoy cada vez en mayor medida
con consideraciones de proteccion de los derechos humanos y que a esta evolucion
unicamente se la puede atender, precisamente en los conflictos armados, a través de
la proteccion de un estandar minimo de derechos humanos. En relacion con los con-

8 Provost, BYIL 1994, 427 (para quien sin embargo es aun necesaria una determinacion precisa de
un estandar minimo humanitario de derechos humanos, 425); similar Kwakwa, Law (1992), p. 156; Doehring,
Volkerrecht (2004), nm. 1035. Dubitativo Kalshoven, Reprisals (1971), p. 342 ss. (344), quien, en el resul-
tado, no reconoce a la “humanity” como un “requirement”, sino solamente como un “principle” a observar;
cfr. también Greenwood, NYIL 1989, 47 s., quien en vista de la prohibicion del PACG I pone en duda la
repercusion practica de un principio semejante. Sobre la “ratio humanitaria” ya Greenspan, Law (1959),
p. 408 s.; cft. sobre esto también el art. 60 (5), CV, segun el cual el dar por terminado un tratado o por
suspendida su aplicacion, segln los parrafos 1 a 3, a causa de violaciones al tratado por una de las partes
(principio de reciprocidad) no se aplica a los “tratados de caracter humanitario, en particular a las disposi-
ciones que prohiben toda forma de represalias con respecto a las personas protegidas por tales tratados. de
tipo humanitario, especialmente a las disposiciones sobre la prohibicion de represalias de todo tipo contra
las personas protegidas a través de tales tratados”; al respecto también Zimmermann, en: Sandoz/Swinarski/
Zimmermann (editores), Commentary (1987), nm. 3459. Sobre la creciente convergencia entre el derecho
internacional humanitario y los derechos humanos también Meron, AJIL 1998, 468.

87 Cfr. ya supra nota 72.

8 Cfr. con mayores detalles Provost, BYIL 1994, 425, 427.
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flictos no internacionales y los “crimenes de guerra civil” alli cometidos,* de espe-
cial relevancia en este sentido, aunque no existan prohibiciones explicitas de represa-
lias,” el ICTY en Kupreskic et al.®' ha aplicado también al derecho de represalias la
doctrina del trato igualitario en derecho penal internacional de los conflictos interna-
cionales y los no internacionales fundamentada en la decision de competencia en el
caso Tadic.®> De este modo, en todo conflicto armado se debe garantizar un minimo
de proteccion humanitaria, 1o que justamente excluye el empleo de represalias con
uso de la fuerza contra civiles y contra determinados objetos civiles, especialmente
porque, una vez “legalizado” el uso de la fuerza, el peligro de excesos nunca se ha de
excluir.”

En resumidas cuentas, con base en una interpretacion dindmica® de las conven-
ciones del derecho de Ginebra y recurriendo a la “opinio iuris without concordant
state practice” existente hoy se pueden formular un principio general de derecho en
el sentido de que en principio estan prohibidas las represalias contra civiles y contra
objetos civiles. En caso de que éstas sean necesarias en razéon de imperiosas conside-
raciones estratégico-militares, entonces su admisibilidad debe estar sujeta a condi-
ciones rigurosas. La finalidad de proteccion humanitaria del derecho internacional
humanitario y el efecto expansivo de los derechos humanos, es decir, las siempre
mencionadas “considerations of humanity”, excluyen practicamente una justifica-
cion de crimenes internacionales, inclusive de crimenes de guerra, cometidos a tra-
vés de represalias.

III. RESUMEN Y CONCLUSIONES

1. Se reconoce una responsabilidad penal individual —al menos indirecta—
por medio de las disposiciones sobre las infracciones graves (grave breaches). De
otras disposiciones se sigue el reconocimiento del principio de culpabilidad.

La imputacion objetiva de una infraccion grave presupone una conducta con
relevancia para el hecho, scil. un comportamiento activo (incluido el impartir una

8 Sobre este concepto. Cfr. Krefs, en: Fischer/Liider (editores), Verbrechen (1999), p. 36 ss.

%0 Cfr. Greenwood, NYIL 1989, 67 s.; el mismo, en: Fischer/Kref3/Liider (eds.), Prosecution (2001),
p. 546; Kalshoven, NYIL 1990, 75 ss. (79).

oL Prosecutor v. Kupreskic et al., supra nota 77, para. 534. Asi probablemente también Kalshoven,
NYIL 1990, 75 ss. (79), al derivar prohibiciones de represalias en conflictos no internacionales por analo-
gia del PACG I; crit. Greenwood, en: Fischer/Kref3/Liider (eds.), Prosecution (2001), p. 546, 556.

2 Ver supra nota 8 y texto.

% Sobre el peligro del exceso, también Ipsen, en: Ipsen, Volkerrecht (2004), § 70 nm. 14; cfr.
también de modo ejemplar Kdmmerer, AVR 1999, 288 s.

% Cfr. supra § 3 con notas 16 s.
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orden) o una omision, la produccion de un determinado resultado y la causalidad
entre éste y la conducta. Como autores entran en consideracion el subordinado como
ejecutor inmediato y el superior como dador de la orden o garante por omision.

La responsabilidad por omision del jefe fundada en la doctrina de la responsabili-
dad por el mando (command responsibility) constituye un punto central del derecho de
Ginebra. Ella esta regulada expresamente en los arts. 86 'y 87 del PACG 1. Segun éstos, el
superior es responsable por las infracciones de sus subordinados que €l sabia o hubiera
podido saber y que no ha impedido pese a la posibilidad de intervencion. La posicion de
garante del superior era ya reconocida con anterioridad a la entrada en vigor de estas
disposiciones, pero es aqui donde se define por primera vez con mayor precision el deber
del garante. Desde el punto de vista subjetivo, se exige muy poco en cuanto al conoci-
miento, ya que basta con “informacion que le permitiera concluir” (hubiera podido sa-
ber). También una ignorancia inconsciente podria conducir —en tanto que no conoci-
miento imprudente— a la afirmacion de responsabilidad, si el superior hubiera podido
constatar mediante informaciones facticamente disponibles los delitos de sus subordina-
dos y hubiera podido intervenir para impedirlos.

En cuanto a los presupuestos subjetivos de la responsabilidad individual se debe
diferenciar, por lo demas, entre el elemento volitivo y cognitivo del dolo. El derecho
de Ginebra exige explicitamente uno u otro, pero nunca ambos al mismo tiempo. De
todos modos, para una comision intencional es necesario el conocimiento, ya que
solo asi el autor puede conocer hacia donde dirige su voluntad.

2.  En cuanto concierne a las defences, ¢l derecho de Ginebra reconoce en
principio la prohibicion de retroactividad, sin embargo, ésta es relativizada, en tanto
que puede ser satisfecha con la existencia de una prohibicion (incluso no escrita) en
el momento de comision del hecho.

Aunque una exclusion de la punibilidad fundada en el actuar en cumplimiento
de una orden no se encuentra expresamente prohibida, de la responsabilidad del su-
bordinado (en la misma medida que la del superior) se sigue sin embargo que a éste
no lo ayudard en principio la invocacion de que actué cumpliendo 6rdenes.

En relacion con las defences del derecho de la guerra el punto central reside en
la humanizacién de la guerra. De este modo, la invocacion de una necesidad militar
es posible tan solo de manera muy limitada, es decir, s6lo si las medidas en cuestion
son necesarias y proporcionales. Por lo general, éste no seria el caso en los crimenes
internacionales. También se ha considerado totalmente inadmisible el uso de repre-
salias en contra de determinados grupos de personas y objetos. Si es que semejante
prohibicion absoluta de represalias no se llegara a reconocer como parte del derecho
consuetudinario internacional, entonces al menos la utilizacion de represalias se debe
someter a estrictas condiciones; la justificacion de los crimenes internacionales que
aqui interesan estaria practicamente excluida.

3. En conclusion, el derecho de Ginebra confirma la jurisprudencia penal in-
ternacional y avanza en su desarrollo.
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Se confirman las nociones fundamentales (reconocimiento de la responsabili-
dad penal individual, principio de culpablidad), los presupuestos objetivos y subjeti-
vos de la responsabilidad individual y el rechazo, como defences, de la prohibicion
de retroactividad y —al menos indirectamente— del actuar en cumplimiento de una
orden.

Se avanza en el desarrollo de los presupuestos de la responsabilidad por el
mando y de las limitaciones de las defences del derecho de la guerra. Estas van
perdiendo con la evolucion mostrada una importancia considerable en los modernos
procesos por crimenes de guerra y, con mas razon, en aquellos por crimenes contra la
humanidad. Por ello, en lo sucesivo ellas no seran consideradas. En cambio, merecen
especial atencion los criterios desarrollados para la responsabilidad del jefe, confir-
mados y desarrollados ulteriormente ademas por la mas reciente jurisprudencia del
ICTY y del ICTR.



§ 5. La Convencion contra el Genocidio*

Con base en los trabajos de Rafael Lemkin' en el afio 1946 fue discutido el
proyecto de una resolucion sobre el genocidio y el 11 de diciembre de ese afio ha sido
aprobada la resolucion 962 por la Asamblea General de la ONU.? Sobre la base de
esta resolucion, que reconoci6 al genocidio como crimen internacional concediendo
sin embargo a los Estados partes la implementacion a nivel interno estatal,* fue pre-

* Traduccion del § 11 de la vers. al., revisada, actualizada y complementada.

! Cfr. yaInternAbl 1933, 117, donde Lemkin habla aun de “actos de barbarie y de vandalismo como
delicta juris gentium”. El concepto de “genocide” emerge por primera vez en su monografia de 1944 (Axis
Rule); basandose en ésta Lemkin, AJIL 1947, 145; el mismo, RDPC 1946, 186. Sobre Lemkin también
Lippman, ArizJICL 1998, 423 ss.; Gil Gil, Derecho penal internacional (1999), p. 151 ss.; Greenawalt,
CLR 1999, 2270 ss.; Schabas, Genocide (2000), p. 24 ss.; Vest, Genozid (2002), p. 35.

2 GAR 96, 1 GAOR, Ist Session, 55th meeting, UN-Dok. A/46/Add. 1 (1947), p. 188 s.; en extrac-
tos, también en McDonald/Swaak-Goldman (eds.), Int.Crim.L. (2000), vol. IL, part 1, p. 81 ss.

3 Sobre la discusion dentro de la ONU, cfr. UN, Yearbook (1947), p. 254 ss.; UN, Yearbook (1949),
p- 595 ss.; UN, Yearbook (1950), p. 953 ss. Cfr. también Lemkin, AJIL 1947, 148 ss.; Stillschweig, Friedens-
Warte 1949, 93 ss.; Kunz, AJIL 1949, 739 ss.; Graven, Crimes (1950), p. 490 ss.; Mosheim, AVR 1950,
188 ss.; Jescheck, ZStW 1954, 201 ss.; Planzer, Crime (1956), p. 57 ss.; Drost, Crime (1959), p. 1 ss.;
Robinson, Genocide (1960), p. 17 ss.; Beltran B., CPC 1978, 25 ss.; Ratner/Abrams, Accountability (1997),
p. 24 ss.; Lippman, ArizJICL 1998, 449 ss.; Gil Gil, Derecho penal internacional (1999), p. 156 ss.; Bremer,
Strafverfolgung (1999), p. 107 ss.; Ahlbrecht, Geschichte (1999), p. 127 ss.; Greenawalt, CLR 1999,2272 s.;
Schabas, Genocide (2000), p. 42 ss., 51 ss.; Vest, Genozid (2002), p. 75 ss. Sobre la situacion en el derecho
consuetudinario internacional antes de la aprobacion de la Convencion: Sunga, System (1997), p. 105 ss.;
Schabas, Genocide (2000), p. 16 ss. Sobre la discusion interna en los Estados Unidos: Finch, AJIL 1949,
732 ss. Crit. sobre la intervencion occidental en el genocidio desde un punto de vista juridico factico:
Rumney, MLR 1997, 594 ss.

4 Segln el art. I el genocidio es solamente un “crime under” —no “of” o “against”— “international
Law” [N. del T.: La version oficial castellana habla de “delito de derecho internacional” (resaltado por el
traductor)] (cfr. Stillschweig, Friedens-Warte 1949, 96; Kunz, AJIL 1949, 742 ss.; Graven, Crimes [1950],
p. 491 ss.; Jescheck ZStW 1954, 203 ss., con otras referencias; de otra opinidn Triffterer, Untersuchungen
[1966], 65 ss.; el mismo, en: Hankel/Stuby [editores], Strafgerichte [1995], p. 189). Segtin la opinion de
otros autores, el art. I es juridicamente superfluo, puesto que solo es declaratorio (Drost, Crime [1959],
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sentado por un grupo de expertos (al cual, entre otros, pertenecia también Lemkin)
por encargo de la Asamblea General un proyecto de Convencion que luego de una
posterior revision fue aprobado por la Asamblea General el 9 de diciembre de 1948.
La Convencién entr6 finalmente en vigor el 2 de enero de 1951.° En los afios noventa
se discutio en el seno de la ONU sobre las posibilidades de una mejor implementa-
cién de la Convencion contra el Genocidio.®

I. RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL
1. Eltipo de genocidio

Del art. I de la Convencidn se sigue que el genocidio puede ser cometido tanto
en tiempos de guerra como en tiempos de paz. El art. II define al genocidio y, por ello,
ha sido sefialado con acierto como el “heart of the convention”.” Esta disposicion fue
reproducida literalmente con posterioridad en otros instrumentos de derecho penal
internacional® y en el derecho interno aleman.’ Por tal razén, también es necesario
incluir estas disposiciones en el analisis del tipo.

p. 76 ss. [80]; cfr. también Robinson, Genocide [1960], p. 55 ss.). Desde un punto de vista actual, con el
reconocimiento del tipo de genocidio en numerosos instrumentos de derecho penal internacional se tendria
que aceptar una responsabilidad penal internacional directa (4mbos, EJIL 1996, 535; cfr. también la deci-
sion de competencia de la ICJ del 11 de julio de 1996, Application of the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, Preliminary Objections, Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia, ICJ
Reports 1996 11, p. 1, 20 ss., especialmente para. 20, 24, 26, con otras referencias; sobre esto Schabas,
Genocide (2000), p. 427 ss.). Sobre el deber de persecucion penal con base en el art. VI Cfr. Bremer,
Strafverfolgung (1999), p. 114 ss.; sobre su implementacion a nivel nacional: idem, p. 230 ss. (Alemania),
294 s. (Suiza), 350 ss. (Bélgica) y 389 s. (Gran Bretana); también Schabas, Genocide (2000), p. 348 ss.;
Schabas, JICJ 2003, p. 39 ss..

5 Cfr. BGBI. 1954 II p. 730. Para el texto de los proyectos més importantes, cfr. Schabas, Genocide
(2000), p. 553 ss. La convencion contaba al 25.8.2004 con 42 Estados firmantes y 135 Estados partes
<http://untreaty.un.orgy. Sobre el estado de las ratificaciones y reservas, especialmente en cuanto a la posi-
cion estadounidense, cfr. Lippman, ArizJICL 1998, 482 ss.; Schabas, Genocide (2000), p. 521 ss.

¢ Cfr. UN-ECOSOC-CHR-Subcommission, Administration (1997), par. 24 ss. Sobre los intentos
de reforma hasta ahora fracasados, también Lippman, ArizJICL 1998, 463 ss. Sobre el genocidio desde el
punto de vista de las ciencias de la paz, Hummel (editor), Volkermord (2001).

7 Kunz, AJIL 1949, 742.

8 Cfr. el art. 4 del Estatuto del ICTY, asi como el art. 2 del Estatuto del ICTR; también el art. 19 del
Draft Code de 1991, el art. 17 del Draft Code de 1996; el art. 6 del ECPI.

% Cfr. el § 220 a I del StGB.
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a) Tipo objetivo

La denominacién alemana “Vélkermord”’ (genocidio) es imprecisa e induce a error, '
ya que el tipo penal no exige la matanza de un pueblo (Volk) en sentido amplio.N- 4T E]
concepto de genocidio (Genozid) —que aqui se utiliza—, compuesto de genos (del grie-
go: raza, linaje) y cide (del latin caedere: matar),'! es preferible, pues tanto el art. II (a)
-(e) de la Convencion como el § 220 a I nro. 1-5 del StGB exigen objetivamente un
ataque a la existencia fisica (nro. 1-3) o a la futura existencia (nro. 4-5) de un grupo
nacional, racial, religioso o étnico.'? Esta enumeracion es taxativa desde una doble pers-
pectiva, a saber, respecto de las conductas tipicas mencionadas'? y respecto de los grupos
mencionados.'* Conforme a ello, se requiere un homicidio directo solo en la primera
alternativa de conducta;'> pero, de todos modos, tampoco en este caso el objeto del ata-
que es siempre un pueblo, sino uno de los grupos mencionados y, por tanto, una unidad
de personas diferenciada del resto de la poblacion por alguna de las caracteristicas aludi-
das.'® Por otra parte, no se encuentran protegidos otros conjuntos de personas emparen-

10 Cfr. LK-Jdhnke (1999), § 220a, nm. 4.

N-del T E] término aleman Volkermord —palabra compuesta de das Volk (el pueblo) y der Mord (el
asesinato)— significa literalmente “asesinato de un pueblo”.

1 Cfr. fundamental Lemkin, InternAbl 1933, 117 ss.; el mismo, AJIL 1947, 145 ss.; el mismo, Axis
Rule (1944), p. 79 ss. Cfr. también Simon, WiscILJ 1996, 243; Lippman, ArizJICL 1998, 423; Ntanda
Nsereko, en: McDonald/Swaak-Goldman (eds.), Int.Crim.L. I (2000), p. 117; Schabas, Genocide (2000),
p. 25; Kittichaisaree, Int.Crim.L. (2001), p. 67; Werle, Volkerstrafrecht (2003), p. 202 s.

12 LK-Jihnke (1999), § 220a, nm. 10 s.; con mas detalles Campbell, § 220 a (1986), p. 135 ss.
Sobre la Convencion: Stillschweig, Friedens-Warte 1949, 96 s.; Graven, Crimes (1950), p. 498 ss.; Planzer,
Crime (1956), p. 85 ss.; Drost, Crime (1959), p. 86 s.; Robinson, Genocide (1960), p. 63 ss.; Kittichaisaree,
Int.Crim.L. (2001), p. 69.

3 Cfr. Stillschweig, Friedens-Warte 1949, 97; Graven, Crimes (1950), p. 498; Robinson, Genocide
(1960), p. 57; S/S-Eser (2001), § 220a, nm. 4; Beltran B., CPC 1978, 48 ss.; Ratner/Abrams, Accountability
(1997), p. 28; asimismo, el comentario de la ILC sobre el art. 17 del Draft Code de 1996 (UN, Report of the
ILC (1996), p. 90 s. = YBILC 1996 11 2, p. 45, para. 11). Sobre las acciones en particular (genocidio fisico
y biolégico), cfr. Gil Gil, Derecho penal internacional (1999), p. 206 ss.; Fronza, en: Lattanzi/Schabas
(eds.), Essays (1999), p. 121 ss.; Ntanda Nsereko, en: McDonald/ Swaak-Goldman (eds.), Int.Crim.L. 1
(2000), p. 128 ss.; Schabas, Genocide (2000), p. 157 ss.; Kittichaisaree, Int.Crim.L. (2001), p. 77 ss.;
Riickert/Witschel, en: Fischer/ Krefi/Liider (eds.), Prosecution (2001), p. 67 ss.; Werle, Volkerstrafrecht
(2003), p. 213 ss.; Ambos, Crimenes (2004), p. 23 ss.

4 Cfr. Planzer, Crime (1956), p. 96 ss.; Drost, Crime (1959), p. 80 s.; Campbell, § 220 a (1986),
p- 99 ss.; cfr. también Ratner/Abrams, Accountability (1997), p. 31 ss. (32); Werle, Volkerstrafrecht (2003),
p. 545 s.

15 De otra opinion. Simon, WiscILJ 1996, 251 ss., quien s6lo considera al homicidio como tnica
accion constitutiva del tipo, mientras que las otras acciones del hecho “should be read as actually or potentially
linked to the killings [...]”

16 Cfr. Planzer, Crime (1956), p. 96; Drost, Crime (1959), p. 84 s.; LK-Jihnke (1999), § 220a,
nm. 9; con mas detalles desde el punto de vista del derecho internacional, Schabas, Genocide (2000), p. 106 ss.
En contra de tal definicion objetiva, basada en la existencia fisica del grupo, argumenta Simon, WiscILJ
1996, 244 ss.: €l quiere evitar eventuales problemas de determinacion o delimitacion en cuanto al concepto
de grupo basandose en los dafios ocasionados al grupo (“group harm”) y en la vision del autor —anticipan-
do la sentencia Jelisic del ICTY del 14.12.1999 (IT-95-10-T), para. 69 ss.—; en sentido similar, Prosecutor
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tadas por otras caracteristicas diferentes de las mencionadas, como por ejemplo, grupos
politicos o culturales, aunque esto tendria especial importancia practica precisamente en
caso de grupos politicos.!”

La posibilidad de un Aecho individual parece seguirse del bien juridico protegido
por el tipo. En efecto, si el “grupo como tal” (“as such”, “comme tel”), esto es, como
unidad social, est4 protegido aun contra una destruccion parcial,'® entonces una lesion

v. Musema, Judgement and Sentence 27.1.2000 (ICTR-96-13-T), para. 161; Prosecutor v. Krstic, Judgement
2.8.2001 (IT-98-33-T), para. 557; un grupo existiria entonces si “the perpetrator has identified a group for
negative treatment” (Simon, loc. cit., 246); los grupos mencionados en el art. II se deberian entender solo de
modo ejemplificativo (para una determinacion del grupo objetivo-subjetiva ahora también Fronza, en:
Lattanzi/Schabas [eds.], Essays [1999], p. 133 ss.; Schabas, loc. cit., p. 109 s.; el mismo, en: Fischer/Kref3/
Lider [eds.], Prosecution [2001], p. 454 ss.; Kittichaisaree, Int.Crim.L. [2001], p. 70 s.; Werle,
Volkerstrafrecht [2003], p. 207 ss.). Por mas que esta interpretacion resulte atractiva a causa de la indeter-
minacion del concepto de grupo, sobrepasa probablemente los limies del texto y contradice la intencion de
los redactores de la Convencion, quienes justamente querian fijar una lista cerrada de grupos, limitando la
proteccion a grupos estables y permanentes (cfr. Prosecutor v. Musema, loc. cit., para. 162; crit. Fronza,
loc. cit., p. 135 s.; Ntanda Nsereko, en: McDonald/Swaak-Goldman [eds.], Int.Crim.L. T [2000], p. 130;
Schabas, loc. cit., p. 130 ss.; el mismo, en: Fischer/Kref/Liider [eds.], Prosecution [2001], p. 450 ss.). Es
también dudoso que por medio de un desplazamiento de la apreciacion de los 6rganos de justicia al autor se
pueda lograr mayor precision. Por otro lado, desde un punto de vista técnico puede afirmarse que el plantea-
miento subjetivo es consecuencia de la estructuracion del delito como delito de intencion (Cfr. Ambos,
Crimenes [2004], p. 23).

7" Por eso, también este apartamiento de la GAR 96 (I) ha sido recibido mayoritariamente con
criticas, cfr. Planzer, Crime (1956), p. 105 ss.; Drost, Crime (1959), p. 29 s., 60 ss., 122 ss.; Robinson,
Genocide (1960), p. 59 s.; Jescheck, ZStW 1954, 212; Campbell, § 220a (1986), p. 99 s.; S/S-Eser (2001),
§ 220a, nm. 3; Sunga, System (1997), p. 109 ss.; Ratner/Abrams, Accountability (1997), p. 32 s.; Lippman,
ArizJICL 1998, 464 (sobre los intentos de reforma), 505; Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 110 s.; Heintze,
en: Hummel (editor), Volkermord (2001), p. 138 s.; Vest, Genozid (2002), p. 129 s.; Cassese, Int. Criminal
Law (2003), p. 96 s. Van Schaack, YaleLJ 1997, 2259 ss., ha criticado recientemente la exclusion de los
grupos politicos del 4ambito de proteccion de la norma como una reduccion positivista del derecho consuetu-
dinario internacional y ha considerado indispensable su inclusion por medio del ius cogens (2261, 2268);
éste prohibiria también el genocidio de grupos politicos y, por consiguiente, desplazaria a la Convencion
(2261 s.; 2272 ss., especialmente 2280 ss.). Sobre esto y sobre el Auto de la Audiencia Nacional espanola
en el proceso a Pinochet (extractos en aleman en Ahlbrecht/Ambos [editores], Pinochet [1999], p. 86 ss.
[93 ss.]; crit. Ambos, JZ 1999, 16), que se pronuncia en favor de una interpretacion extensiva social-colec-
tiva del tipo, cft. crit. Gil Gil, Derecho penal internacional (1999), p. 183 ss., quien estima razonable la
exclusion de los grupos politicos, pues considera los hechos en cuestion como crimenes contra la humani-
dad (189 ss.); igual en el resultado y especialmente en contra de la interpretacion de la Audiencia Nacional,
Schabas, Genocide (2000), p. 102, 105 s., 134 ss. (144 s., 149 s.); Kittichaisaree, Int.Crim.L. (2001), p. 69;
Werle, Volkerstrafrecht (2003), p. 212; Ambos, Crimenes (2004), p. 21. Sobre la exclusion del “genocidio
cultural” también Prosecutor v. Krstic, supra nota 16, para. 576; Gil Gil, loc. cit., p. 192 s.; Schabas, loc.
cit., p. 153; Kittichaisaree, loc. cit., p. 70. Sobre la persecucion del genocidio con base en la costumbre
internacional, en general, cfr. Bremer, Strafverfolgung (1999), p. 118 ss.

18 Jescheck, ZStW 1954, 213; Drost, Crime (1959), p. 81, 84 s.; Robinson, Genocide (1960),
p. 58; Beltran B., CPC 1978, 37 s.; LK-Jdhnke (1999), § 220a, nm. 4, 8; detalladamente sobre el estado de
la discusion Gil Gil, Derecho penal internacional (1999), p. 159 ss. (177 ss.), considerando, por su parte,
como bien juridico protegido la existencia del grupo (179, 189, 194); también la misma, ZStW 2000, 392 ss.,
con referencias en la nota 47, también Wirth, en: Rill, Vélkermord (2001), p. 69 s., 72; Eser, FS Meyer-
Gossner (2001), p. 16 s.; Werle, Volkerstrafrecht (2003), p. 205; de otra opinion, Otfo, Delikte (2002), § 11
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del bien juridico se verifica ya con una modificacion violenta de esa unidad, es decir, con
un ataque a un miembro del grupo. Este no esta protegido como tal, pero representa el
objeto fisico del ataque por su calidad de miembro del grupo.'® A la posibilidad de admi-
tir un hecho individual no se opone tampoco el texto del art. 11, segin el cual el grupo
debe ser destruido al menos “en parte” (“in part”). Pues, con esto no se trata del resultado
objetivo de la “destruccion” de un determinado nimero de miembros del grupo, de modo
que por ejemplo objetivamente tuviera que estar afectado mas de un miembro del gru-
po,%° sino del objeto de referencia de la intencion de destruccion, esto es, de a cuantos
miembros el autor queria “destruir”.?! En este sentido se ha de entender también la sen-
tencia Jelisic del ICTY, cuando alli se expresa que lo que deberia importar es que el
autor, mas alla de la comision de un hecho individual, tenga la finalidad ulterior de
destruir —cualitativa o cuantitativamente— una parte significativa del grupo.?> Con este
trasfondo, la utilizacion del plural en el caso de las victimas mencionadas en los nros. 1y
2, asi como en el 5 (“members” o bien “children’) s6lo se puede explicar como un des-
cuido de redaccion. Este error ha sido mantenido, sin embargo, no sélo en el derecho
nacional (cfr. § 220 a, nro. I, 1,2 y 5 StGB), sino también en el ECPI (art. 6 (a), (b) y (e)).
Sélo en los elementos de los crimenes el problema parece haber sido reconocido, pues
alli se habla ahora correctamente de “una o mas personas” (“one or more persons”).>* En
cambio, una interpretacion literal de la Convencion contra el Genocidio y del art. 6 del
ECPI tendria como consecuencia el resultado absurdo de que la consumacion del tipo
deberia negarse en caso de una sola victima, pero afirmarse cuando fueren mas de una. El

I: E1 § 220 a del StGB protegeria las “ideas humanitarias”; en favor de un bien de proteccion colectivo e
individual: Vives Anton/Carbonell Mateu, en: Vives Anton et al., Derecho Penal (1996), p. 823 ss.; Triffierer,
FS Roxin (2001), p. 1433; en favor de un delito pluriofensivo que protegeria el “development” o la “freedom
of a group to exist”: Fronza, en: Lattanzi/Schabas (eds.), Essays (1999), p. 116 ss. (119).

9" Drost, Crime (1959), p. 81; Robinson, Genocide (1960), p. 58; SK-Horn (1998), § 220a, nm. 2;
LK-Jihnke (1999), § 220a, nm. 8; S/S-Eser (2001), § 220a, nm. 3; Werle, Volkerstrafrecht (2003), p. 206;
en el resultado también Simon, WiscILJ 1996, 251 nota 29; Riickert/Witschel, en: Fischer/Kre3/Liider (eds.),
Prosecution (2001), p. 66. Cfr. También Beltran B., CPC 1978, 42 s.: miembro del grupo como “sujeto
pasivo inmediato”, mientras que el grupo deberia ser solo victima mediata (“sujeto pasivo mediato y remo-
to”); en contra, Gil Gil, Derecho penal internacional (1999), p. 181, 194, 203, quien diferencia entre el
miembro del grupo como “objeto de la accion” y el grupo como verdadera victima del hecho.

20 Cfr. Ratner/Abrams, Accountability (1997), p. 37, con otras referencias; también Schabas,
Genocide (2000), p. 232 ss. (234, 240), sefialando sin embargo, con acierto, que el nimero objetivo de las
victimas tendria un efecto indiciario de la intencion de destruccion.

2 Asi los autores mencionados en la nota 19, especialmente Simon, WiscILJ 1996, 251 nota 29 y
Gil Gil, Derecho penal internacional (1999), p. 181 s.; también Ntanda Nsereko, en: McDonald/Swaak-
Goldman (eds.), Int.Crim.L. I (2000), p. 125 s.; poco claro Fronza, en: Lattanzi/Schabas (eds.), Essays
(1999), p. 130 s.

22 Cfr. Prosecutor v. Jelisic, supra nota 16, para. 79, 82 y passim. En sentido similar, recientemente
Prosecutor v. Krstic, supra nota 16, para. 581 ss. (590) y Judgement 19.4.2004 (IT-98-33-A), para. 12;
Prosecutor v. Sikirica et al., Judgement on Defence Motions to Acquit 3.9.2001 (IT-95-8-T), para. 67 ss..;
Prosecutor v. Ndindabahizi, Judgment 15.7.2004 (ICTR-2001-71-1), para. 454.

2 Cfr. art. 6 (a), Element 1; en general sobre esto Riickert/Witschel, en: Fischer/Kref/Lider (eds.),
Prosecution (2001), p. 65 ss. Lee (ed.), ICC (2001), p. 41 ss.
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delito perderia con ello su caracter de tipo de intencion. De lo dicho resulta—con base en
una interpretacion teleologica— que el ataque contra un miembro de un grupo protegido
es suficiente para el perfeccionamiento del tipo,?* siempre y cuando el autor quiera
—con intencion especial— destruir al menos “en parte” el grupo y esta parte cumple con
los requisitos cuantitativos y/o cualitativos.”> En este caso, también es suficiente la des-
truccion de una parte del grupo limitada geograficamente.?®

En caso de un ataque a un presunto miembro del grupo so6lo tiene lugar una
tentativa, pues para la realizacion del tipo falta el elemento de la pertenencia al grupo
en el objeto del ataque (sujeto pasivo).?’” Por lo demds, la estructura del delito consu-
mado se corresponde también con la de una tentativa (inacabada), pues la consuma-
cion tiene lugar precisamente ya en presencia de un hecho individual que represente
s6lo un peligro abstracto para el bien juridico protegido —la existencia del grupo.?®

Todavia hoy es discutida la cuestion de si el hecho de que el genocidio tenga lugar por lo
general con la intervencion del Estado esta o deberia estar expresado en el tipo. Los padres de la
Convencion lo consideraron politica y juridicamente inoportuno.?’ E1 ICTY en el caso Jelisic los ha
seguido.’® Campbell confunde la diferencia entre los niveles factico y juridico-politico, cuando les
reprocha al respecto el no haber estado preparados para reconocer el secho de la intervencion estatal
en el genocidio.?! Ni en aquel entonces se trat de esto, ni tampoco hoy. Los delegados eran del todo
conscientes del hecho de la intervencion estatal en el genocidio, pero no querian incluirlo como un
requisito tipico adicional justamente para evitar lagunas de punibilidad.’? Finalmente, también habla
en contra de tal requisito tipico el hecho de que éste solo crearia problemas probatorios adicionales y,
por tanto, tampoco puede ser deseable en el interés de una persecucion penal efectiva. También es
controvertido si el “elemento contextual”,> introducido por los elementos de los crimenes, es necesa-

2 Cfr. Werle, Volkerstrafrecht (2003), p. 213; en contra, haciendo referencia al texto de la norma,

pero sin profundizar mas al respecto Cassese, Int. Criminal Law (2003), p. 102.

> Sobre esto mas detalladamente con referencia a la masacre de Srebrenica (caso Krstic) Ambos,
Crimenes (2004), p. 46 ss.; siguiendo las deliberaciones de la Sala Cassese, Int. Criminal Law (2003), p.
104 s.

% BVerfG, resolucion del 12.12.2000 (BvR 1290/99 = (www.bundesverfassungsgericht.de> = EuGRZ
2001, 76), parrafo nro. 24, 33; Prosecutor v. Jelisic, supra nota 16, para. 80 ss. (82 s.); Prosecutor v. Krstic,
supra nota 16, para. 590, 598; Prosecutor v. Sikirica et al., supra nota 22, para. 68. Asimismo Wirth, en:
Rill, Vélkermord (2001), p. 67 s., 71; Kittichaisaree, Int. Crim.L. (2001), p. 71.

2 LK-Jihnke (1999), § 220a, nm. 10; Triffterer, FS Roxin (2001), p. 1426; Werle, Volkerstrafrecht
(2003), p. 213; Arnold, CLF 2003, p. 134; de otra opinion probablemente S/S-Eser (2001), § 220a, nm. 3.

28 Cfr. para mas detalles Gil Gil, Derecho penal internacional (1999), p. 179, 195, 258 s.; la misma,
ZStW 2000, 394 s.; sobre el tipo delictivo también Triffterer, FS Roxin (2001), p. 1438 ss.

2 Cfr. Lemkin, Axis Rule (1944), p. 79, 92; Drost, Crime (1959), p. 30 s.; 66 s.; aprob. Gil Gil,
Derecho penal internacional (1999), p. 201 ss.; de otra opinioén, Campbell, § 220 a (1986), p. 104 ss.;
Dauiricourt, RDCP 1947/48, 54;

30 Prosecutor v. Jelisic, supra nota 16, para. 100 s.

Campbell, § 220 a (1986), p. 105; sobre la exigencia efectiva de un plan, también Schabas,
Genocide (2000), p. 207 ss.

32 Cfr. idem, donde el mismo Campbell reproduce este argumento.

33 Elemento nro. 4 respecto del Art. 6: “Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de una
pauta manifiesta de conducta similar dirigida contra ese grupo o haya podido por si misma causar esa
destruccion” (“The conduct took place in the context of a manifest pattern of similar conduct directed
against that group or was conduct that could itself effect such destruction”). Sobre esto, Riickert/Witschel,

31
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rio en realidad como elemento tipico adicional del genocidio; segiin un punto de vista acertado éste
debe existir, en todo caso, sélo objetivamente.>*

b)  Tipo subjetivo

Un elemento constitutivo esencial del tipo es la comision de una de las acciones
mencionadas “with intent to destroy, in whole or in part, a [...] group, as such”.>* De
este modo, si el ataque se realiza con el fin incondicional de la destruccion —también
a largo plazo y no sélo fisico-biolégica’*— de una parte significativa del grupo, esto
es, si se propone causar esta destruccion, es suficiente, como ya se explicara, que el
ataque tipico se dirija contra un miembro de uno de estos grupos en su calidad de tal.
Por tanto, ni la efectiva destruccion del grupo, ni un ataque a todos los miembros del
grupo es necesario para realizar el tipo; basta con la intencion de destruccién.’” Pero
ella es también imprescindible: Si la destruccion de un grupo es sélo el resultado de
otra situacion, por ejemplo, de un conflicto armado, o la consecuencia secundaria de
otra intencion, por ejemplo, la expropiacion de los bienes del grupo, falta la intencion
especifica de destruccion y el tipo de genocidio no se realiza.>® Las acciones mencio-
nadas deben tender, por tanto, a la destruccidon de uno de los grupos mencionados y la
intencion de destruccion se debe referir a esos grupos.® Se trata de un delito de

en: Fischer/Kref3/Liider (eds.), Prosecution (2001), p. 66 s.; crit. Triffterer, FS Roxin (2001), p. 1434 s.,
1442 s. En contra de la exigencia de un plan o de una “policy” para cometer un genocidio Prosecutor v.
Jelisic, Judgement 5.7.2001 (IT-95-10-A), para. 48; aprob. Prosecutor v. Sikirica et al., para. 62, supra
nota 22.

3% Cfr. ya Ambos, NJW 2001, 406; en castellano en Ambos (comp.), Justicia penal supranacional
(2002), p. 49 ss. (51). En el mismo sentido Werle, Volkerstrafrecht (2003), p. 219 ss.; Cassese, Int. Crimi-
nal Law (2003), p. 100.

35 Cfr. también el original francés: “[...] dans [’intention de détruire, en tout ou en partie, un
groupe national, ethnique, racial ou religieux, comme tel” (BGBI. 1954 11 p. 730). Cfr., también, infra § 11
1. 2. ¢) aa).

3 BVerfG, supra nota 26, parrafo nro. 20, 22, 34; de otra opinion, Prosecutor v. Krstic, supra
nota 16, para. 580 (§ 6 II. 12. ¢) vers. al.).

37 Lemkin, AJIL 1947, 147; el mismo, Axis Rule (1944), p. 79; Stillschweig, Friedens-Warte 1949,
99; Planzer, Crime (1956), p. 93; Drost, Crime (1959), p. 84 ss.; Robinson, Genocide (1960), p. 58 s., 62 s.
(58: “actual destruction need not occur; intent is sufficient”); Jescheck, ZStW 1954, 212 s.; Sunga, System
(1997), p. 114; LK-Jihnke (1999), § 220a, nm. 4, 13; SK-Horn (1998), § 220a, nm. 2; Fronza, en: Lattanzi/
Schabas (eds.), Essays (1999), p. 127 s.; en el resultado probablemente también Beltran B., CPC 1978,
48 s., 55 s. Ahora también el comentario de la ILC al art. 17 del Draft Code de 1996 (UN, Report of the ILC
[1996], p. 88 s. = YDILC 1996 11 2, p. 45, para. 8).

3 Planzer, Crime (1956), p. 92 s.; Drost, Crime (1959), p. 82; Robinson, Genocide (1960), p. 58 s.;
Simon, WiscILJ 1996, 247 ss.; Lippman, ArizJICL 1998, 507 s. En favor de un “dolo directo simple”, pero
conceptualmente impreciso e incompatible con el texto: Campbell, § 220 a (1986), p. 121 ss. (123); tam-
bién infra en nota 40.

3 Asi probablemente ya Planzer, Crime (1956), p. 95; cfr. también Ratner/Abrams, Accountability
(1997), p. 36; explicitamente ahora el comentario de la ILC al art. 17 del Draft Code de 1996 (UN, Report
of the ILC [1996], p. 89 = YBILC 1996 11 2, p. 45, para. 9).
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intencion (“Absichts- oder Zieldelikt”)** que se corresponde estructuralmente con
una tentativa.*! EI ICTY ha establecido requisitos muy exigentes en la fundamental
sentencia Jelisic.*> En cuanto a las opiniones discrepantes se volvera en otro lugar.*?
Por lo demas —junto con la intencion especial—, debe existir dolo (genérico); al
respecto es suficiente, al menos seglin la comprension alemana, el dolus eventualis.**
Los motivos o moviles, que exceden de la intencion especial y se deben diferenciar de ésta, no
son en principio parte del tipo subjetivo. En el derecho internacional esta cuestion —por mucho
tiempo discutida— ya fue resuelta por el Sixth Committee, por medio de la supresion del proyecto en
sentido contrario del Comité Ad-hoc, el cual habia partido de una comision “on grounds of the natio-
nal or racial origin, religious belief, or political opinion” de los miembros del grupo.*> Aunque ésta no
ha sido la finalidad expresa de esta decision y a los Estados partes se les ha concedido también un
margen de discrecion,* la formulacién definitiva de la destruccion del “group as such” no ofrece un
punto de partida suficiente para valorar los elementos especiales de los grupos como motivos inma-
nentes al tipo.*” Los motivos, como “raices del alma”*® del hecho, no tienen importancia en principio
en el marco de la doctrina del dolo.*’ Lo decisivo es solamente que el autor realice el resultado tipico

40 Cfr. detalladamente, Gil Gil, Derecho penal internacional (1999), p. 178 ss. (179), 231 ss. (258 ss.);
la misma, ZStW 2000, 394 s., entendiendo, sin embargo, a la intencion en un sentido amplio —debido al
paralelo estructural entre el genocidio y la tentativa—, bastando por tanto con una “voluntad correspon-
diente al dolo eventual”; sobre ésta y otras opiniones, con mas detalles infra § 11 1. 2. ¢) aa). En cambio,
como la opinion mayoritaria Ntanda Nsereko, en: McDonald/Swaak-Goldman (eds.), Int.Crim.L. I (2000),
p. 124 ss., 137; Schabas, Genocide (2000), p. 214, 217 ss.; Wirth, en: Rill, Vélkermord (2001), p. 71.

41 Cfr. supra nota 28.

Cfr. supra nota 26, asi como el § 6 II. 6 b) vers. al. Aprob. en lo esencial, Prosecutor v. Sikirica
et al., supra en nota 22, para. 57 ss.

4 Cfr. infra § 11 1. 2. ¢) aa).

4 Stillschweig, Friedens-Warte 1949, 98 s.; S/S-Eser (2001), § 220a, nm. 5. Cfr. para mas detalles
Werle, Volkerstrafrecht (2003), p. 221 ss. e infra § 11 L. 2. ¢) aa).

4 Cfr. Drost, Crime (1959), p. 33, 39, 83; Planzer, Crime (1956), p. 94; Ratner/Abrams,
Accountability (1997), p. 35 s.; Gil Gil, Derecho penal internacional (1999), p. 178, 231 s.; Heintze, en:
Hummel (editor), Vélkermord (2001), p. 143; Wirth, en: Rill, Volkermord (2001), p. 65 ss.; Kittichaisaree,
Int.Crim.L. (2001), p. 73; también Greenawalt, CLR 1999, 2275 ss., sefialando al respecto que la diferen-
cia entre dolo y motivos no parece haber sido clara para los delegados.

46 Cfr. Drost, Crime (1959), p. 83; Robinson, Genocide (1960), p. 60 s.; también Stillschweig,
Friedens-Warte 1949, 99 s.

47 Del mismo modo Drost, Crime (1959), p. 84; Planzer, Crime (1956), p. 95; Campbell, § 220 a
(1986), p. 123; dejando abierta la cuestion: Robinson, Genocide (1960), p. 60 s.; de otra opinion probable-
mente Stillschweig, Friedens-Warte 1949, 100; Beltran B., CPC 1978, 54 ss. Cfr., también, Sunga, System
(1997), p. 111, diferenciando claramente las “motivations” del “criminal intent”; en el resultado, en contra
de la consideracion de los motivos también Greenawalt, CLR 1999, 2285 ss.; Wirth, en: Rill, Volkermord
(2001), p. 66. Diferenciando ahora Schabas, Genocide (2000), p. 245 ss. (245, 255 s.), quien en la formu-
lacion “as such” ve un punto de apoyo para la consideracion (tipica) de los motivos; este autor diferencia,
sin embargo, entre motivos colectivos e individuales: aquéllos, en cuanto “hatred of the group” colectivo
serian necesarios; éstos, en cuanto motivos personales del autor individual, no deberian tenerse en cuenta
(también e/ mismo, en: Fischer/Kref/Liider [eds.], Prosecution [2001], p. 457 s.).

¥ Trondle/Fischer (2001), § 46, nm. 27.

4 Bruns, Strafzumessung (1985), p. 211 s.; Schdfer, Strafzumessung (1990), nm. 246; LK-Gribbohm
(1994), § 46, nm. 75 ss..; Arnold, CLF 2003, p. 136 que, sin embargo, discute si la intencion especial puede
ser considerada como motivo. Acerca de la importancia de los motivos en el marco de la determinacion de
la pena: Bruns, loc. cit., p. 254 s.

42
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con dolo y no el motivo de por qué lo hace. Desde luego, ciertas motivaciones pueden formar parte
del tipo subjetivo, mas precisamente del elemento volitivo del dolo, si son incluidas en el tipo. Si el
autor quiere el resultado por tales motivos, por ejemplo, un asesinato por un mévil abyecto, entonces
también actia en este sentido con intencion.>® La Sala de Apelacion de los Tribunales Ad Hoc tam-
bién reconoce esta distincion entre el dolo (especial) y los méviles.’! En consecuencia, el dolo espe-
cial del genocidio no se excluye si el autor actud por motivos no relacionados con la destruccion del
grupo protegido.>? Sobre esto se volvera.>?

2. Intervencion criminal

a) Aspectos generales

El art. III (e) de la Convencion sanciona la “complicidad en el genocidio” (“compli-
city in genocide”; “‘complicité dans le genocide”). Segtn el Comité Ad-hoc, con esto se
aludiria a la “accessoryship before and after any of the acts punishable under the Conven-
tion and to aiding and abetting any similar acts”.>* Segtin la terminologia alemana, esto se
corresponderia—en concordancia con la traduccion alemana de la Convencion— con la
pa