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| El futuro del Derecho penal internacional

Gerhard Werle y Boris Burghardt Revista Penal, n.° 31. - Enero 2013

Ficha técnica

Autores: Gerhard Werle y Boris Burghardt
Adscripcion institucional: Universidad Humboldt - Berlin.

Sumario: I. Introduccién. II. Los ambitos de normas primarias relevantes en el derecho penal internacional. II.1. El
derecho de los conflictos armados. 11.2. El derecho de mantenimiento de la paz. I1.3 La proteccion internacional de los
derechos humanos. I1.4. Un futuro ambito de normas primarias: el derecho ambiental internacional. III. El derecho penal
internacional material. III. 1. El principio de punibilidad internacional directa. II1.2. Los tipos penales internacionales.
I11.3. Non-state actors. 111.4. ; Nuevos crimenes de derecho internacional? I11.5. Implementacion. I11.6. La parte general
del Derecho penal internacional. IV. La aplicacion del derecho penal internacional. IV.1. Hacia un ius puniendi de la
comunidad internacional. IV.2. El principio de jurisdiccion universal. IV.3. El problema de la aplicacion selectiva del
derecho penal internacional. V. El derecho penal internacional en el afio 2050

Abstract: After decades of standstill, international criminal law has experienced a vertiginous development in the
last 20 years. Today, international criminal law constitutes a central element of the international legal system with
the International Criminal Court in The Hague as well as other international and national criminal courts working to
secure its implementation. At the same time, harsh political opposition by powerful key players of the international
order raises doubts whether the breakthrough of international criminal law will last. Where will international criminal
law stand in the year 2050? Will the system of international criminal justice be able to take full effect? Or will the
prosecution of crimes under international law transpire as a short episode in history, a transitional phenomenon that
may easily vanish? In order to answer these questions, this article will analyse the lines and levels of development
and the structures that have hitherto shaped the evolution of international criminal law and are likely to do so in the
future.

Key Words: International criminal law. International criminal courts. Criminal law stand in the year 2050.

Resumen: Tras decadas de silencio el derecho penal internacional ha experimentado un desarrollo vertiginoso en los
ultimos veinte afios, convirtiéndose en un elemento central del sistema juridico internacional en de la Corte Interna-
cional Criminal de La Haya y de otros Tribunales internacionales, que trabajan en su implementacion. Pero al mismo
tiempo ha sufrido una fuerte oposicion por parte de poderes muy importante en el orden internacional, que amenazan
su vigencia. /Cudl sera el estado del Derecho penal internacional en el afio 20507 ;Sera un instrumento juridico eficaz?
(O serd un episodio transitorio en la historia, que pronto desaparecerd? En este articulo se pretende responder a estas
cuestiones, analizando las lineas y niveles de desarrollo del Derecho penal internacional, asi como las estructuras que
pueden influir en ¢él.

Palabras clave: Derecho penal internacional. Tribunales Internacionales. Derecho penal internacional en el afio
2050.
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Recepcion del articulo: 10-07-2012.

Evaluacion favorable: 14-09-2012.

Observaciones: Titulo original: Die Zukunft des Volkerstrafrechts, publicado en Grundmann, Stefan/Kloepfer, Michael/
Paulus, Christoph G./Schroder, Rainer/Werle, Gerhard (eds.), Festschrifi 200 Jahre Juristische Fakultdt der Humboldt
Universitat zu Berlin. Geschichte, Gegenwart, Zukunft, De Gruyter, Berlin, 2010, pp. 1219 a 1239. Traduccion a cargo de
Alberto Nanzer (Universidad de Buenos Aires), revisado por Maria Gutiérrez Rodriguez.

Podemos conocer lo futuro sdlo como extrapola-
cion de lo actual. Las previsiones presuponen por ello
la retrospeccion y el analisis de la situacion actual,
no para entender el pasado y el presente como tales,
sino para comprenderlos como presagios ¢ introduc-
cion del futuro’. Los prondsticos sobre el futuro del
derecho penal internacional se manifiestan asi espe-
cialmente ambiciosos, toda vez que el desarrollo reco-
rrido por él en los Gltimos veinte afios ha sido inaudito
en su dinamica. Después de décadas de estancamien-
to, la existencia del derecho penal internacional era,
no sin razon, aun puesta en duda a comienzo de los
afios noventa?. Actualmente, en cambio, el derecho
penal internacional constituye un elemento central
del orden juridico internacional, de cuya aplicacion se
ocupa la Corte Penal Internacional permanente en La
Haya (CPI), asi como otros tribunales penales nacio-
nales e internacionales. ;jAvanzara este desarrollo de
aqui en adelante con igual vertiginosidad? ;Qué per-
durara? ;Resultara meramente un fenémeno de transi-
cion? A fin de poder dar respuesta a estos interrogan-
tes, el articulo analiza las estructuras y los &mbitos de
desarrollo que han marcado hasta ahora la evolucion
del derecho penal internacional y que también podrian
determinar su devenir.

I. Introduccion

En el examen del derecho penal internacional pueden
distinguirse tres planos. En primer lugar, el derecho pe-

nal internacional presupone el surgimiento de ambitos
de normas primarias de derecho internacional, que sir-
ven de conexion y constituyen intereses de proteccion
universales (al respecto § 18). Ademas, requiere de un
verdadero derecho penal internacional material, es de-
cir, de normas de derecho internacional que declaren
punible un determinado comportamiento y fijen los
presupuestos especificos de la imputacion (al respecto
§ 19). Finalmente, se plantea la cuestion de quién tiene
la competencia para la aplicacion del derecho penal in-
ternacional (al respecto § 20).

En los tres planos, el derecho penal internacional
se ve confrontado con el principio de soberania esta-
tal, respecto del cual se encuentra en una relacion de
tension natural. Mientras que el principio de soberania
estatal, en su forma “pura”, postula una primacia de lo
politico?, la idea del derecho penal internacional, justa-
mente al revés, se basa en la concepcion de una suje-
cion normativa de todo ejercicio de poder y dominio;
concepcion que, hasta ahora, s6lo ha podido aplicarse
en constelaciones especiales®. Asi, también el desa-
rrollo del derecho penal internacional ha tenido lugar
hasta el momento mas que a pasos constantes a saltos
bruscos.

II. Los ambitos de normas primarias relevantes en el
derecho penal internacional

Presupuesto para la fundamentacion del derecho
penal internacional es la identificacion de bienes juri-

1 Sobre el problema de la hermenéutica de los enunciados dirigidos hacia el futuro, desde la perspectiva de la escatologia cristiana,
cf. RAHNER, Grundkurs des Glaubens, 1984, n°. m. 415y s.; RATZINGER, Eschatologie. Tod und ewiges Leben 62 ed., 1990, p. 135.

2  Cf., por todos, JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, 5% ed., 1996, p. 123. '

3 Sobre la soberania estatal, resumidamente, véase, por ejemplo, DAHM/DELBRUCK/WOLFRUM, Vélkerrecht, 22 ed., 1989, t. I/1,
pp. 214 y ss.; EPPING, en Ipsen, Vélkerrecht, 5% ed., 2004, § 5, n°. m. 7 y s., ambos con referencias adicionales.

4 Sobre esta relacion de tension entre la soberania estatal y el derecho penal internacional, ilustrativamente, JESCHECK, Die Verant-
wortlichkeit der Staatsorgane nach Volkerstrafrecht, 1952, p. 11. Criticamente respecto de este enfoque explicativo, ROBINSON, “Leiden Journal of

International Law”, 21 (2008), pp. 925, 956 y ss.
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dicos universales, es decir, de intereses juridicos que
reivindican para si proteccion y reconocimiento mun-
diales, capaces de trascender los pueblos, Estados y
culturas juridicas. El derecho penal contribuye a esa
proteccion, declarando punibles graves violaciones
de estos bienes juridicos y obligando a la persecucion
penal de tales infracciones, independientemente de
como valore dichas conductas el derecho estatal. El
derecho penal internacional no consiste en este senti-
do en una rama juridica auténoma. Esta ligado a los
ambitos de normas primarias del derecho internacio-
nal, en los cuales se constituyen los bienes juridicos
universales a tutelar®. Hasta la fecha la historia del
derecho penal internacional siempre debe ser consi-
derada, por lo tanto, en su interrelacion con la historia
de estos ambitos de normas primarias del derecho in-
ternacional.

En la evolucion precedente del derecho penal inter-
nacional, se han puesto de manifiesto como ambitos de
normas primarias relevantes especialmente el derecho
de los conflictos armados, el derecho internacional re-
lativo al mantenimiento de la paz y la proteccion inter-
nacional de los derechos humanos. Comun a todas es-
tas materias juridicas es que, si bien valen formalmente
como derecho de los tratados internacionales o de la
costumbre internacional y, con ello, representan en
principio autolimitaciones estatales supeditadas al con-
senso, reclaman para si —de acuerdo con la idea que
las informa— validez juridica objetiva universal. Entre
tanto, en efecto, se adjudica cuanto menos al contenido
nuclear de los ambitos de normas primarias menciona-
dos una validez como ius cogens, desligada del con-
senso presente®. Como bienes juridicos universales, los
ambitos de normas primarias mencionados revelan en
especial la coexistencia pacifica de todos los pueblos
entre si, la paz mundial y los derechos humanos.

1. El derecho de los conflictos armados

En un primer momento se establecio el derecho de
los conflictos armados. Desde mediados del siglo XIX,
la idea de un cerco de derecho internacional a la gue-
rra fue ganando creciente protagonismo en los tratados
internacionales. El ius in bello, concerniente a los mé-
todos de conduccion de la guerra, fue sometido en el
derecho de La Haya y Ginebra a reglas de derecho in-
ternacional, que establecieron limites externos impor-
tantes al principio de soberania estatal’.

El derecho de los conflictos armados experimento
una ampliacion decisiva de su ambito de aplicacion a
través del art. 3 de las cuatro Convenciones de Gine-
bra, asi como del Segundo Protocolo a los Acuerdos
de Ginebra de 1977. Alli se consignan estandares mi-
nimos para los conflictos armados no internacionales,
es decir, particularmente para las guerras civiles. La
sentencia “Tadi¢” de la Camara de Apelaciones del Tri-
bunal Penal para Yugoslavia, de 2 de octubre de 1995,
ha enfatizado que el derecho internacional humanitario
en conflictos armados no internacionales se extiende
mas alla de estos estandares minimos. En principio, se-
gun el Tribunal Penal para la ex Yugoslavia (TPIY),
en las guerras civiles no puede considerarse permitido
aquello que es inhumano —y por ello prohibido— en
conflictos internacionales®. De este modo, el derecho
de los conflictos armados limita la soberania estatal
también en el ambito interno.

La concrecion de los principios fundamentales men-
cionados a la vista de los nuevos desarrollos técnicos
constituye un desafio permanente del derecho de los
conflictos armados; el derecho de La Haya, particular-
mente, fue perfeccionado en muchas ocasiones desde la
Segunda Guerra Mundial y adaptado a las innovacio-
nes técnico-militares®.

5 Cf. BOTHE, en BUFFARD et al. (ed.), International Law between Universalism and Fragmentation. Festschrift Hafner, 2008, ps.
141, 143 y ss.; KRESS, en HANKEL (ed.), Die Macht und das Recht, 2007, p. 412.

6 Cf. DAHM/DELBRUCK/WOLFRUM, Vélkerrecht, 22 ed., 2002, t. I/3, pp. 714 y ss.; Heintschel von Heinegg, en IPSEN, Vélkerrecht,
52ed., 2004, § 15, n°. m. 51y ss., 59, con referencias adicionales. De la jurisprudencia, véase especialmente ClJ, sentencia de 5/2/70 (caso
“Concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Belgium v. Spain”), ICJ Reports, 1970, p. 32, parr. 34 (si bien alli no
es empleado el concepto ius cogens), asi como ClJ, sentencia de 3/2/06 (“Armed Activities on the Territory of the Congo [New Application:
2002], Congo v. Rwanda”), parr. 65.

7  Para un panorama de la evolucion del ius in bello, véase GREEN, The Contemporary Law of Armed Conflict, 32 ed., 2008, pp. 26
y ss.; WERLE, Vélkerstrafrecht, 3% ed., 2012, n°. m. 1022 y ss., con referencias adicionales.

8 TPIY, sentencia de 2/10/95 (“Tadi¢”, AC), parr. 119.

9 Dignos de mencién son especialmente la Convencién de La Haya de 14/5/54 para la proteccion de los bienes culturales en con-
flictos armados (BGBI. 1967, Il, p. 1233); la Convencion sobre la prohibicién del desarrollo, la produccion y el almacenamiento de armas
bacterioldgicas (bioldgicas) y toxinas y sobre su destruccion, de 10/4/72 (BGBI. 1983, Il, p. 133); la Convencién —aprobada el 10/10/80—
sobre la prohibicién o restriccion del empleo de ciertas armas convencionales que puedan provocar sufrimientos excesivos o efectos
indiscriminados (BGBI. 1992, I, p. 958; 1993, II, p. 935), con sus cinco Protocolos respectivos; la Convencion sobre la prohibicion del
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En la actualidad se plantea la cuestion de como debe
lidiarse juridicamente con los conflictos asimétricos:
éstos no se corresponden con la idea —subyacente en
el derecho de La Haya y Ginebra— de una guerra entre
dos Estados o, al menos, entre grupos analogos a Es-
tados, con fuerzas armadas que operan abiertamente?®.
Por el momento, no es posible prever si los problemas
de la conduccion de conflictos asimétricos seran ree-
laborados en lo sucesivo en el marco de la dicotomia
tradicional del derecho de la paz y de la guerra, o si
surgira en el futuro un derecho de los conflictos asimé-
tricos como tertium de derecho internacional.

2. El derecho de mantenimiento de la paz

Como segundo ambito relevante de normas primarias
se desarrollo, después de la Primera Guerra Mundial, el
derecho de mantenimiento de la paz, que en numerosos
tratados limit6 el ius ad bellum en el derecho interna-
cional™. Después de la Segunda Guerra Mundial, la
proscripcion de la guerra se consolidd como una prohi-
bicion general de agresion en la Carta de las Naciones
Unidas™. El alcance preciso de la prohibicion del uso
de la fuerza y sus excepciones, en cambio, son materia
de discusion hasta el dia de hoy; la evolucion juridica
se encuentra en curso. Resta aclarar, por ejemplo, si y
bajo qué circunstancias las medidas de coaccion politi-
ca y economica se subsumen en la prohibicion del uso
de la fuerza; si quedan abarcadas las acciones militares
de salvamento para la proteccion de ciudadanos en el
territorio de otro Estado; y bajo qué presupuestos un

Estado puede adoptar medidas de autodefensa contra
ataques que parten del territorio de otro Estado, sin que
tales acciones puedan ser imputadas sin mas a éste (la
llamada indirect agression). También cabe sefialar en
este contexto la discusion sobre si son admisibles en el
derecho internacional las denominadas intervenciones
humanitarias o intervenciones a peticion®®. Por tltimo,
se arguye por algunos autores que, ante situaciones
de amenaza cualificada, ataques militares preventivos
(pre-emptive strikes), en su caracter de autodefensa
permitida, no infringirian la prohibicion de agresion™.

3. La proteccion internacional de los derechos huma-
nos

El ambito de normas primarias mas reciente hasta el
momento para el derecho penal internacional lo cons-
tituye la proteccion internacional de los derechos hu-
manos, que evolucioné vertiginosamente después de la
Segunda Guerra Mundial. Corresponde remitir aqui en
particular a la Carta de las Naciones Unidas, a la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos de 10 de di-
ciembre de 1949 y al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. En la actualidad, desde la perspec-
tiva del derecho internacional de los tratados, no existe
ninguna duda acerca de la validez universal, al menos,
del nucleo de los derechos humanos. El derecho a la
vida, la prohibicion de la tortura, la prohibicion de la
esclavitud y la prohibicion de discriminacion por moti-
vos raciales son consideradas, en general, ius cogens en
el sentido del art. 53 de la Convencion de Viena sobre

desarrollo, la produccidn, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion, de 13/1/93 (BGBI. 1994, 11, p. 807), y la
Convencién sobre la prohibicién del empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonales y sobre su destruccion,
firmada el 3 y 4/12/97 (BGBI. 1998, II, p. 779).

10 Al respecto, en general, cf., por ejemplo, van CREVELD, The Transformation of War, 1991; del mismo autor, The Changing Face
of War, 2006; KALDOR, New and Old Wars: Organised Violence in a Global Era, 2 ed., 2006; MUNKLER, Die neuen Kriege, 2002; del
mismo autor, Der Wandel des Krieges, 2006; del mismo autor, “Die Friedens-Warte”, 81 (2006), pp. 2, 59 y ss.; Stuby, en HANKEL (ed.),
Die Macht und das Recht, 2007, pp. 266 y ss.

11 El derecho de mantenimiento de la paz es denominado consecuentemente también ius contra bellum, cf. BOTHE, en BUFFARD
et al. (ed.), International Law between Universalism and Fragmentation. Festschrift Hafner, 2008, p. 141.

12 Cf. art. 2°, parr. 4 de la Carta de la ONU. Al respecto, véase, por ejemplo, BOTHE, en Graf Vizthum (ed.), Vélkerrecht, 42 ed.,
2008, § 8, n°. m. 9; KRESS, Gewaltverbot und Selbstverteidigung nach der Satzung der Vereinten Nationen bei staatlicher Verwicklung in
Gewaltakte Privater, 1995. Sobre la validez en el derecho internacional consuetudinario de la prohibicién del uso de la fuerza, véase CIJ,
sentencia de 27/6/86 (caso “Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, Nicaragua v. USA”), ICJ Reports,
1986, 14, parrs. 186 a 193.

13 Sobre las constelaciones de casos mencionadas, resumidamente, véase FISCHER, en IPSEN, Viélkerrecht, 5% ed., 2004, § 60, n°.
m. 26 y ss.; HERDEGEN, Vélkerrecht, 112 ed., 2012, § 34, n°. m. 4 y ss., en cada caso con referencias adicionales.

14 Cf. especialmente la Estrategia de Seguridad Nacional de los Estados Unidos de 17/9/02, defendida durante la administracion
Bush, publicada de forma levemente reducida en “Internationale Politik”, 57 (2002) 12, pp. 113-138. Favorablemente, por ejemplo, GAR-
EAU, State Terrorism and the United States, 2004; LITWAK, “Survival”, 44 (2002), pp. 53 y ss.; MURPHY, “Harvard Journal of International
Law”, 43 (2002), pp. 41y ss. En contra, por ejemplo, ANTONOPOLOUS, “Netherlands International Law Review”, 55 (2008), pp. 159, 172
y ss.; FASSBENDER, “EuGRZ”, 2004, p. 241y ss.; GARDNER, “American Journal of International Law”, 97 (2003), pp. 590 y ss.
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el Derecho de los Tratados de 1969%. La proteccion de
los derechos humanos en el derecho internacional ha
evolucionado en pocos decenios hacia la mas extensa
limitacion de la soberania estatal a nivel interno y se ha
convertido en un “fundamento de legitimacion sustan-
cial del derecho constitucional estatal®.

De todas formas, se constata un cierto agotamiento
en el desarrollo de los derechos humanos internacio-
nales. La especificacion y diferenciacion cada vez mas
ambiciosa del catalogo de derechos en una diversidad
apenas abarcable de tratados internacionales ha dejado
paso a la opinién de que la comunidad internacional
de Estados deberia preferentemente “concentrarse en
la realizacion efectiva de un ambito nuclear de los de-
rechos humanos™’. En este contexto debe evaluarse
también el reproche, hoy imposible de desoir, de que la
idea de derechos humanos contiene una nueva forma de
colonialismo valorativo del mundo occidental*®. Con
las reservas del caso, no obstante, cabe comprobar que
la idea de un 4mbito nuclear de derechos humanos dig-
nos de proteccion, que comprende en especial la vida
y la integridad fisica, se encuentra fuera de discusion
también en otras regiones y continentes, independien-
temente de su origen occidental. Se trata, por lo tanto,
de una polémica sobre la medida correcta y la forma
adecuada de proteccion, que, sin embargo, no tiene en-
tidad para desacreditar la idea de los derechos humanos
en si misma®’.

4. Un futuro 4mbito de normas primarias: el derecho
ambiental internacional

Cada vez se tornan mas nitidos los contornos de
un cuarto &mbito de normas primarias en el derecho

internacional, al cual el derecho penal internacional
podria unirse en un futuro previsible: el derecho am-
biental internacional. Comun al derecho ambiental
internacional, al derecho de los conflictos armados,
al derecho de mantenimiento de la paz y a la pro-
teccion internacional de los derechos humanos, es
su tendencia hacia la limitacion y relativizacion del
principio de soberania estatal. En el centro del ac-
tual derecho internacional de los tratados en materia
ambiental se ubica la proteccion del ambiente como
tal, reconocida por primera vez como bien juridico
internacional en la Conferencia de Estocolmo sobre
Ambiente Humano de 1972%. La finalidad del de-
recho ambiental internacional en la actualidad no
es Gnicamente la proteccion frente a los dafos, sino
también la conservacion del ambiente natural en in-
terés de las generaciones venideras. El derecho de
los Estados a explotar los recursos a los que tienen
acceso resulta restringido a través de este bien juri-
dico?!. Cabe constatar que, en la actualidad, faltan
aun normas de prohibicion suficientemente concre-
tas que pudieran servir como conexion con el dere-
cho penal internacional; sin embargo, dado el incre-
mento de la toma de consciencia sobre la urgencia
de estas cuestiones, su numero deberia aumentar de
forma constante?®?.

I11. El derecho penal internacional material

En el desarrollo del derecho penal internacional, el
reconocimiento del principio de punibilidad individual
directa segun el derecho internacional y el surgimien-
to de los tipos penales de derecho internacional fueron
durante largo tiempo el centro de interés.

15 Cf. Heintschel von Heinegg, en IPSEN, Vélkerrecht, 5% ed., 2004, § 15, n°. m. 59; HERDEGEN, Vélkerrecht, 112 ed., 2012, § 16,

n°. m. 14.

16 En este sentido, correctamente, THURER, Kosmopolitisches Staatsrecht, t.1, “Grundidee Gerechtigkeit”, 2005, p. 6.
17 Cf. FASSBENDER, en ISENSEE (ed.), Menschenrechte als Weltmission, 2009, p. 37.

18 Resumidamente, véase KLEIN, “EuGRZ", 26 (1999), pp. 109, 113 y s.; DONELLY, en DRYZEK et al. (ed.), The Oxford Handbook
of Political Theory, 2006, pp. 601, 611y ss.; YASUAKI, en “Asian Yearbook of International Law”, 7 (1997), pp. 21y ss.

19 De forma similar, FASSBENDER, en ISENSEE (ed.), Menschenrechte als Weltmission, 2009, p. 34; HERDEGEN, Vélkerrecht, 112
ed., 2012, § 47, n°. m. 10.

20 Cf. Declaration of the UN Conference on the Human Environment, en “International Legal Materials”, 11 (1972), p. 1416.

21 Resumidamente, Heintschel von Heinegg, en IPSEN, Vélkerrecht, 52 ed., 2004, Cap. 14, n°. m. 1y ss.; GRAF VITZTHUM, EN
GRAF VITZTHUM (ed.), Vilkerrecht, 52 ed., 2010, parr. 5°, n°. m. 102 y ss.

22 Un primer impulso hacia la criminalizacién internacional de la causacion intencional de graves dafios ambientales contiene el art.
26 del Draft Code of Crimes Against the Peace and Security of Mankind de 1991, presentado por la Comision de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas. En versiones posteriores del Draft Code, sin embargo, el tipo fue nuevamente eliminado; cf. al respecto, Rayfuse,
“Criminal Law Forum”, 8 (1997), pp. 43, 74 y s.; TOMUSCHAT, en HANKEL/STUBY (eds.), Strafgerichte gegen Menschheitsverbrechen,
1995, pp. 270 y 285; TOMUSCHAT, en ARNDT et al. (ed.), Vélkerrecht und deutsches Recht. Festschrift Rudolf, 2001, pp. 105y ss. Una
criminalizacién estrictamente limitada en el marco de los crimenes de guerra se encuentra en el art. 8°.2.b.iv EPCI. Al respecto, véase
Peterson, “Leiden Journal of International Law”, 22 (2009), pp. 325y ss.
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En la ultima década han despertado una creciente
atencion los principios generales que rigen la imputa-
cion de responsabilidad penal internacional.

1. El principio de punibilidad internacional directa

De la misma manera que la proteccion internacional
de los derechos humanos, el principio de punibilidad
internacional directa quiebra la mediatizacion tradi-
cional del individuo en el derecho internacional. Si el
individuo, a través del reconocimiento en el derecho
internacional de los derechos humanos, se convierte en
portador de derechos seglin el derecho internacional,
entonces el principio de la punibilidad directa presupo-
ne que las prohibiciones de conductas internacionales
obligan a los individuos de forma inmediata®. La cri-
minalizaciéon de comportamientos contrarios al dere-
cho internacional contiene, por lo tanto, una limitacion
adicional del principio de soberania estatal. El derecho
penal internacional expresa que no solamente el Esta-
do, sino también la comunidad internacional, pueden
establecer reglas vinculantes para los nacionales de
un Estado, y criminalizar su comportamiento. Los ho-
rrores de la Segunda Guerra Mundial condujeron a la
consagracion de esta idea en el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg (ETMI). Desde en-
tonces, el principio de punibilidad internacional direc-
ta fue confirmado una y otra vez y ha sido reconocido
actualmente en el derecho internacional consuetudina-
rio®.

2. Los tipos penales internacionales

El ETMI constituye hasta el dia de hoy el funda-
mento y punto de partida para el nacimiento de los
tipos penales internacionales. Contiene tres tipos de
crimenes: contra la paz, de guerra y contra la huma-
nidad. Estos tipos penales pueden encasillarse sin in-
convenientes en los tres ambitos de normas primarias

del derecho internacional mencionados: los crimenes
de guerra aparecieron como flanco penal del derecho
de los conflictos armados; el crimen contra la paz
esta ligado a las normas de prohibicion del derecho
de mantenimiento de la paz, y los crimenes contra la
humanidad criminalizan las mas graves violaciones
de los derechos humanos protegidos por el derecho
internacional.

a) Crimenes de guerra

Si se examinan los crimenes de guerra con mayor de-
tenimiento, llama la atencion que el ETMI no contenga
en definitiva ningun tipo penal en sentido estricto, sino
que s6lo se limite a una remision, concretizada a modo
de ejemplo, a las leyes y usos de la guerra, cuya infrac-
cion es denominada crimen de guerra®. Esta técnica re-
glamentaria fue caracteristica de los crimenes de guerra
durante largo tiempo?®. El tipo penal permanecio, por
lo tanto, abierto a la introduccion de nuevas prohibicio-
nes del derecho internacional de la guerra, en especial,
de cara a las innovaciones técnicas. No obstante, en tal
caso debia aclararse en qué medida se afiadia a la nor-
ma de prohibicién internacional también la punibilidad
segtn el derecho internacional. El desarrollo posterior
mas importante en el ambito de los crimenes de guerra
lo constituye la extension del derecho penal internacio-
nal a las infracciones normativas en el conflicto armado
no internacional®.

Con el Estatuto de Roma de la CPI (ECPI), el tipo
penal internacional del crimen de guerra se ha eman-
cipado en mayor medida del derecho de los conflictos
armados y contiene ahora una enumeracion taxativa de
las infracciones criminalizadas®. Ya el gran nimero de
subtipos pone de manifiesto que las violaciones de las
prohibiciones del derecho de los conflictos armados
han sido criminalizadas a gran escala. Sin embargo, los
crimenes de guerra revelan curiosas lagunas. Asi, falta

23 Cf. KRER, en HANKEL (ed.), Die Macht und das Recht, 2007, pp. 323 y 381; TOMUSCHAT, “Die Friedens-Warte”, 73 (1998), pp.
335y 347; ZIMMERMANN, “German Yearbook of International Law”, 45 (2002), pp. 35y 37.

24 Cf. arts. 6° del Estatuto del Tribunal Militar Internacional (ETMI); 5° del Estatuto del Tribunal Militar para el Lejano Oriente (ETMI-
LO); 1.2 de la Ley del Consejo de Control n° 10 (KRG 10); 7°.1 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (ETPIY);
6°.1 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (ETPIR); 6°.1 del Estatuto del Tribunal Especial de Sierra Leona (ETESL),

y 25.1 del Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI).
25 Cf.art. 6°.b ETMI.

26 Cf., por ejemplo, los arts. 5°.b ETMILO; IL.I(b) KRG 10; 2° y 3° ETPIY.

27 Precursora resulto aqui la sentencia “Tadi¢” de la Camara de Apelaciones del TPIY de 2/10/95. Sobre esta sentencia, cf. los tra-
bajos de COTTIER, en ERBERICH et al. (ed.), Frieden und Recht, 1998, pp. 183, 201 y ss.; Heintschel von Heinegg, en ZIMMERMANN
(ed.), International Criminal Law and the Current Development of Public International Law, 2003, pp. 27, 35y ss.; KRER, “EuGRZ”", 1996,
pp. 638 y ss.; MERON, “AJIL”", 90 (1996), pp. 238 y ss.; SASSOLI, “Revue Genérale de Droit International Public’, t. C, 1996, pp. 103y ss.

28 Cf. art. 8° ECPI.
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en especial un refuerzo penal referido a las normas que
prohiben la tenencia, la propagacion y el empleo de ar-
mas atomicas, biologicas y quimicas®.

b) Crimen de agresion

Durante mucho tiempo el crimen de agresion, to-
davia denominado crimen contra la paz en el ETMI®°,
carecid de una regulacion consentida en el derecho
internacional de los tratados. Tan so6lo estaban claros
los vértices: segin la jurisprudencia de Nuremberg
era punible en todo caso la guerra de agresion dirigida
al sometimiento duradero de otro Estado o a disponer
de su territorio o de sus recursos®. Al mismo tiem-
po también existia acuerdo en que el tipo del derecho
penal internacional era mas estrecho que la norma de
prohibicion del derecho de mantenimiento de la paz.
No toda infraccion de la prohibicion del uso de la
fuerza deberia experimentar una criminalizacion, sino
solamente la agresion.

Los demas elementos de la agresion, sin embargo,
siguieron siendo discutidos. Ni siquiera la Conferen-
cia de Roma logré dar con una definicion definitiva.
El crimen de agresion se encontraba, por lo tanto, en
un “estado de espera”. En la primera Conferencia de
Revision de los Estados Parte de 1a CPI, que tuvo lugar
en mayo y junio de 2010 en Kampala/Uganda, de for-
ma inesperada se hizo la luz. Los Estados participantes
se pusieron de acuerdo sobre una definicion del crimen.
De forma resumida, son punibles como crimen de agre-
sion aquellas contravenciones de la prohibicion del uso
de la fuerza de la Carta de la ONU que en funcion de
su caracter, gravedad y extension sean especialmente
notorias. Sin embargo, hasta el afio 2017 la Corte no
podra ejercer su jurisdiccion sobre el crimen de agre-

sion, como consecuencia de un complejo proceso de
ratificacion®.

¢) Crimenes de lesa humanidad

Especialmente revolucionario y precursor se mos-
tr6 el reconocimiento de los crimenes de lesa huma-
nidad como tipo penal propio en el ETML. Se re-
primen las més graves violaciones de los derechos
humanos, que tienen lugar en el marco de un ataque
sistematico o extendido contra la poblacion civil. De
modo similar a los crimenes de guerra, los crimenes
contra la humanidad presuponen un contexto de po-
der organizado®*.

El desarrollo ulterior més importante del tipo desde
Nuremberg viene representado por la superacion de
la clausula Junktim, seglin la cual los crimenes con-
tra la humanidad debian ser cometidos en el contexto
de un conflicto armado, de un crimen de guerra o de
un crimen contra la paz®*. La renuncia a esta exigencia
se corresponde con la concepcion de los crimenes de
lesa humanidad como un aporte de derecho penal inter-
nacional a la proteccion internacional de los derechos
humanos.

d) Genocidio

En cambio, en el ETMI no se incluy6 ninguna re-
gulacion del genocidio, reconocido actualmente como
cuarto crimen elemental del derecho internacional. El
genocidio nacionalsocialista contra los judios europeos
no fue considerado explicitamente como tal en Nur-
emberg, sino como crimen de guerra y como crimen
contra la humanidad, en particular como “exterminio”
y “persecucion”®. Finalmente, el tipo encontrd una re-
gulacion en el derecho internacional de los tratados a

29 Al respecto, véase PETERSON, Die Strafbarkeit des Einsatzes von biologischen, chemischen und nuklearen Waffien als
Kriegsverbrechen nach dem IStGH-Statut, 2009. Ademas, el catalogo de los crimenes de guerra fue completado en la Conferencia de
Estados Parte en Kampala/Uganda, lo que ha supuesto una mayor armonizacién entre el derecho penal estatutario y el derecho interna-

cional consuetudinario.

30 Cf. art. 6°.a ETMI. La formulacién del art. 6°.a ETMI fue adoptada casi literalmente en el art. 5°.a ETMILO.

31 Sobre este concepto restringido del crimen de agresién, cf. KRER, “ZStW”, 115 (2003), pp. 294, 305 y s.; STERNBERG-LIEBEN,
en SCHONKE/SCHRODER, StGB, 282 ed., 2010, § 80, n°. m. 4; WERLE, Vélkerstrafrecht, 3? ed., 2012, n°. m. 1431 y ss.

32 Asi, se muestra ambiguo TOMUSCHAT, “Die Friedens-Warte”, 73 (1998), pp. 335-337. Criticamente sobre esta solucién, SCHU-
STER, “Criminal Law Forum”, 14 (2003), pp. 1y 17; WEDGWOOD, “EJIL", 10 (2000), pp. 93 y 105.

33 Sobre la regulacion concreta acordada en Kampala, vid. KRER/von HOLTZENDORFF, “Journal of International Criminal Justice”
8 (2010), pp. 1179y ss.; WERLE, Volkerstrafrecht, 3% ed. (2012), pp. 1455y ss.

34 Sobre este “elemento internacional” de los crimenes internacionales, véase en detalle Lampe, en HIRSCH et al. (ed.), Festschrift
fiir Kohlmann, 2003, pp. 147, 159 y ss.; WERLE, Vélkerstrafrecht, 32 ed., 2012, n°. m. 99.

35 Cf. al respecto AMBOS, Internationales Strafrecht, 3% ed., 2011, § 7,n°. m. 174 y ss.

36 TMI, sentencia de 1/10/46, en Internationaler Militérgerichtshof Niirnberg, Der Niirnberger Prozel3 gegen die Hauptkriegsverbre-

cher, 1947, t.1, pp. 189, 277, 285 y s.
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través del art. IT de la Convencion para la Prevencion y
Sancion del Delito de Genocidio®.

El genocidio adopta en este sentido un rol especial,
dado que no puede entenderse inequivocamente como
flanco penal de un ambito de normas primarias del de-
recho internacional. No se protegen derechos de indivi-
duos, sino el derecho a existir de grupos determinados.
El tipo comprende, por tanto, s6lo aquellos ataques que
se dirigen al individuo Ginicamente en razon de su per-
tenencia a un grupo determinado®.

3. Non-state actors

En relacion con los crimenes nucleares del derecho
penal internacional —exceptuando la agresion—, se
impone en el futuro una precision cuidadosa y cier-
tas ampliaciones de los tipos individuales, a modo de
adaptacion a las prohibiciones de conductas de los
ambitos de normas primarias. Ademas, surgen interro-
gantes concernientes al alcance de todos los crimenes
internacionales y, con ello, en definitiva, del derecho
penal internacional en su conjunto. En especial, perma-
nece irresuelto el problema de si y en qué medida los
crimenes del derecho internacional abarcan también los
actos violentos de personas o grupos de personas, cuya
conducta no puede ser imputada a un Estado o a un
cuerpo territorial similar al Estado (los denominados
non-state actors)®. ;Pueden los miembros de empresas
privadas de seguridad, pueden los terroristas cometer
crimenes de guerra o crimenes contra la humanidad?
(Puede considerarse genocidio el hecho de individuos
que actian con el proposito de destruccion caracteristi-
co de aquél? ;O deviene siempre necesario que la con-
ducta esté inserta en un contexto de accion colectiva,
en una politica correspondiente o algo similar? Estas
cuestiones tienen su correlato en la modificacion pre-

viamente constatada de las formas de conflicto y en la
flexibilizacion, ligada a dicha modificacion, de los ac-
tores que ejercen violencia.

En la basqueda de una respuesta, puede discutirse,
en primer término, si las normas primarias en las que
se basan los tipos penales internacionales rigen tam-
bién respecto de actores no estatales*®. Por otra parte,
no sera valido en la misma medida el argumento fun-
cional a favor de la punibilidad en el plano del derecho
internacional: la necesidad de una fundamentacion su-
praestatal de la punibilidad a fin de superar la legalidad
estatal que encubre la comision de estos crimenes*. En
el aspecto material, por el contrario, los sucesos ocu-
rridos el 11 de septiembre de 2001 han puesto de ma-
nifiesto que los ataques de actores no estatales sobre
bienes juridicos protegidos por el derecho internacional
no se distinguen en su intensidad de los ataques esta-
tales. Esta idea justifica, en todo caso, en el genoci-
dio y en los crimenes contra la humanidad, como regla
general, la extension del tipo también a los actores no
estatales®.

4. (Nuevos crimenes de derecho internacional?

La cuestion de si la pirateria, el trafico de estupe-
facientes o el terrorismo son punibles directamente
y como tales, conforme al derecho internacional, es
discutida y debe ser rechazada segtn el estado actual.
Especial actualidad ostenta, sobre todo, la valoracion
en el derecho internacional de los actos terroristas®.
Contra su clasificacion como crimenes de derecho
internacional se alega que estos delitos no pueden ser
entendidos como refuerzo penal de un ambito separa-
do de normas primarias de derecho internacional. La
regulacion internacional del terrorismo, la pirateria y
el trafico de estupefacientes, no supone una limitacion

37 BGBI1. 1954, II, p. 730. En la actualidad, estan adheridos a la Convencion ciento cuarenta y un Estados. Una vista
general de los Estados signatarios esta disponible en <http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=UNTSONLINE&tab
id=2&mtdsg_no=IV-1&chapter=4&lang=en#Participants> (lltimo acceso en noviembre de 2009).

38 Alrespecto, véase en detalle WERLE, Vilkerstrafrecht, 32 ed., 2012, n°. m. 757 y ss.

39 Cf. especialmente KRER, en HANKEL (ed.), Die Macht und das Recht, 2007, pp. 323 y ss., quien plantea en este sentido la cuestion

de una “tercera generacion” del derecho penal internacional.

40 Sobre la sujecion de los particulares a los derechos humanos del derecho internacional, cf., por ejemplo, ALSTON (ed.), Non-State
Actors and Human Rights, 2005; CLAPHAM (ed.), Human Rights Obligations of Non-State Actors, 2006; KRER, en HANKEL (ed.), Die

Macht und das Recht, 2007, pp. 323, 381 y ss.

41 KRER, en HANKEL (ed.), Die Macht und das Recht, 2007, pp. 323, 380, 387 y ss.

42 Sobre la cuestién de si los crimenes contra la humanidad exigen la intervencion de un Estado o una organizacion “similar a un
Estado”, de forma expresa WERLE/BURGHARDT, “Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik” 2012, pp. 271y ss.

43 Cf., especialmente, STL, decision de 16/02/2011 (Decision interlocutoria sobre el derecho aplicable, AC), 85 y ss., asi como los
comentarios todos ellos criticos de AMBOS, “Leiden Journal of International Law” 24 (2011), pp. 655y ss.; GILLET/SCHUSTER, “Journal of
International Criminal Justice” 9 (2011), pp. 989 y ss.; KIRSCH/OEHMICHEN, “Durham Law Review” 1 (2011), pp. 32 y ss.; SAUL, “Leiden

Journal of International Law” 24 (2011), pp. 677 y ss.
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de la soberania estatal para la tutela de bienes juridicos
universales, sino una coordinacién internacional para
la proteccion de intereses estatales paralelos. Por esta
razon, independientemente de la cuestion de su crimi-
nalizacion en el derecho internacional, estos delitos tie-
nen una calidad diferente de los crimenes nucleares del
derecho internacional mencionados anteriormente®.
Una persecucion penal de estos crimenes a través de
tribunales internacionales puede, sin embargo, revelar-
se conveniente por razones practicas (por ejemplo, en
el caso de la pirateria).

5. Implementaciéon

Los cuatro tipos criminales nucleares constituyen de-
recho internacional imperativo, son por ello vinculan-
tes para todos los sujetos del derecho internacional erga
omnes ¢ independientemente de su reconocimiento en
el derecho internacional de los tratados®. Resulta con-
secuente, por lo tanto, que los tipos penales del derecho
penal internacional sean progresivamente adoptados
por el derecho estatal interno (implementacion). Cierto
es que el derecho internacional no fundamenta ningu-
na obligacion general al respecto®®; de todas formas, se
corresponde con la idea del derecho penal internacional
el hecho de que los Estados adapten su derecho penal
y se coloquen en situacion de poder perseguir crimenes
internacionales como tales®’.

El proceso de implementacion ha cobrado un nuevo
impulso a través de la promulgacion y entrada en vigor
del ECPI. Muchos Estados han aprovechado la ocasion
de la introduccion del ECPI en el derecho estatal inter-
no para ajustar los fundamentos juridicos de la persecu-
cion de los crimenes internacionales al estado de desa-
rrollo del derecho penal internacional®®. Esto produce,
en comparacion con el pasado, un anclaje mucho mas
marcado del derecho penal internacional en los ordena-
mientos juridicos estatales.

Al mismo tiempo, puede observarse una cierta frag-
mentacion, que se origina con la modificacién del de-
recho penal internacional en su implementacion a nivel
estatal interno. En la implantacion del tipo de genocidio
en el derecho interno, por ejemplo, algunos Estados han
ampliado la definicion de los grupos protegidos. Tales
divergencias, que exceden el nivel de proteccion del de-
recho penal internacional, no resultan en principio pro-
blematicas. Sin embargo, el instrumental fundado espe-
cificamente en su caracter de crimenes internacionales
(por ejemplo, el principio de jurisdiccion universal, la
eventual revocacion de inmunidad, etc.), solo puede ser
utilizado en la persecucion penal para el ambito actual-
mente criminalizado en el derecho internacional®.

6. La parte general del derecho penal internacional

Hasta la entrada en vigor del ECPI, la parte gene-
ral merecia poca atencién en los esfuerzos en pos de

44 Cf. sobre la punibilidad internacional del terrorismo como crimen independiente, las aportaciones en la edicién especial del “Jour-
nal of International Criminal Justice”, 4 (2006), pp. 891 y ss., compilada por Gaeta y JeRberger; también DAMGAARD, Individual Criminal
Responsibility for Core International Crimes, 2008, pp. 392 y ss., 409 y s.; SAUL, Defining Terrorism in International Law, 2006, p. 270. En
discrepancia, en cambio, CASSESE, “Journal of International Criminal Justice”, 4 (2006), pp. 933 y ss. Sobre la criminalizacién internacio-
nal de la pirateria como tal, véase, por ejemplo, GAETA, en CASSESE (ed.), The Oxford Companion to International Criminal Justice, 2009,
p. 63.

45 Cf., HEINTSCHEL von HEINEGG, en IPSEN, Vdlkerrecht, 52 ed., 2004, § 15, n°. m. 55 y ss.; HERDEGEN, Vélkerrecht, 112 ed.,
2012, § 16, n°. m. 14.

46 Algo distinto rige en el ambito de los crimenes de guerra. En el art. 146, parr. 4° de la IV CG se halla la obligacién contractual de
promulgar “disposiciones penales adecuadas” para sancionar las graves violaciones de las convenciones de Ginebra. Cf. también el art. 4°
de la Convencién contra la Tortura.

47 Revelador en este contexto es el proceso por el traslado del presunto génocidaire Michel Bagaragaza del Tribunal Penal Interna-
cional para Ruanda a Noruega. El TPIR rechazd finalmente el traslado habida cuenta de que Noruega no hubiera podido, por falta del tipo
correspondiente, acusar a Bagaragaza por genocidio, sino Unicamente por homicidio. De este modo no se hubiera expresado adecuada-
mente el injusto penal internacional especifico; cf. TPIR, sentencia de 19/5/06 (Tribunal de Juicio, “Bagaragaza”), parr. 16; confirmada por
TPIR, sentencia de 30/8/06 (Camara de Apelaciones, “Bagaragaza®), parr. 16.

48 Sobre la implementacién del derecho penal internacional material, cf.,, en extenso, ESER/KREICKER (eds.), Nationale Strafverfolgung
volkerrechtlicher Verbrechen, ts. 1y 2, 0o ESER/SIEBER/KREICKER (eds.), Nationale Strafverfolgung vélkerrechtlicher Verbrechen, t. 3y ss.;
asi como, resumidamente, AMBOS, en JEHLE/LIPP/YAMANAKA (eds.), Rezeption und Reform im japanischen und deutschen Recht, 2008,
pp. 223-236.

49 Es cuestionable, por lo tanto, que el tipo de genocidio se amplie en la legislacion o la jurisprudencia estatal y, simultdneamente,
se establezca el principio de justicia universal; cf., por ejemplo, Estonia (§ 8 del Céd. Penal estonio) y Espafia (art. 23, parr. 4° de la Ley
Organica del Poder Judicial, version anterior). Una investigacién de la jurisprudencia y la legislacién espafiola, entre otras, se encuentra en
REYDAMS, Universal Jurisdiction, 2003, pp. 183 y ss.
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una codificacion del derecho penal internacional. En
primerisimo plano se ubicaba lo mas importante desde
el punto de vista practico: las descripciones de las con-
ductas punibles, los crimenes contra el derecho inter-
nacional. Una vez que el principio de punibilidad inter-
nacional directa habia adquirido validez en el derecho
internacional consuetudinario y que las definiciones de
los crimenes internacionales nucleares se habian con-
solidado considerablemente, ocupd el primer plano la
codificacion de principios generales de la imputacion
de responsabilidad de derecho penal internacional. A
diferencia de los estatutos del TMI y de los tribunales
penales internacionales erigidos por el Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas, en la tercera parte del
ECPI se encuentran ahora cldusulas extensas acerca de
los “principios generales del derecho penal” (general
principles of criminal law), que conforman el ntcleo
de una parte general independiente del derecho penal
internacional®°.

La ulterior precision de estos principios generales es
uno de los desafios centrales de la jurisprudencia y la
ciencia en el ambito del derecho penal internacional. No
obstante, los progresos alcanzados en los tltimos aflos
en la dogmatizacion del derecho penal internacional re-
sultan ya hoy considerables. Entretanto, con todas las
deficiencias, puede hablarse merecidamente de un sis-
tema de derecho penal internacional propio, que alberga
elementos de diferentes tradiciones de derecho penal y
los conecta con figuras juridicas originales del derecho
penal internacional en un todo coherente®. En el marco
de este proceso de dogmatizacion, se articula cada vez
mas claramente la influencia del pensamiento juridico-
penal europeo continental, en especial del aleman.

IV. La aplicacion del derecho penal internacional
1. Hacia un ius puniendi de 1a comunidad internacional

Un tercer plano se relaciona con la aplicacion del
derecho penal internacional. Se trata de determinar

a quién le corresponde la competencia de perseguir
los crimenes de derecho internacional, de comprobar
su existencia y, por esa razon, de imponer y ejecu-
tar sanciones penales. Dado que solo mediante una
realizacion efectiva del derecho penal internacional
se hace sentir la limitacion normativa del campo de
accion estatal, la cuestion de la competencia para la
persecucion penal afecta a la soberania estatal de
forma sensible. Incluso los Estados que reconocen
como regla tales limitaciones normativas y su refuer-
zo en el derecho penal internacional, han cuestiona-
do no pocas veces la competencia para la persecu-
cion penal de instituciones internacionales o de otros
Estados.

Fueron las potencias vencedoras aliadas quienes
por primera vez, después de la Primera y la Segun-
da Guerra Mundial, formularon pretensiones penales
internacionales. Tanto el Tratado de Versalles como
los Acuerdos de Londres y el ETMILO permiten re-
conocer que las potencias vencedoras actuaban alli
sobre todo por si mismas y no tanto como represen-
tantes de la comunidad internacional. Prioritaria-
mente, el poder penal en esos casos fue derivado aun
de la consternacioén inmediata de las potencias ven-
cedoras frente a los crimenes internacionales a san-
cionar®’. Sin embargo, particularmente en el Acuer-
do de Londres, se encuentran formulaciones que van
mas alla de esta fundamentacion y que insintian que
las potencias vencedoras pretenden actuar al mismo
tiempo en interés de la comunidad internacional en
su conjunto, corporizada a través de las Naciones
Unidas®. El paso hacia una fundamentacion del po-
der penal originariamente internacional lo dieron las
Naciones Unidas con el establecimiento de los tri-
bunales penales internacionales para la ex Yugosla-
via y Ruanda. Los tribunales son legitimados como
organos subsidiarios (subsidiary organs) en interés
de la realizacién de medidas para “mantener o res-
tablecer la paz y la seguridad internacionales™*; su
fundamento juridico es una resoluciéon del Consejo

50 En la tercera parte del ECPI se encuentra buena parte, aunque no la totalidad, de las reglas de la parte general que la CPI puede
aplicar. Complementariamente se debe acudir, sobre todo, a las reglas que son parte integrante del derecho internacional consuetudinario;

cf., por ejemplo, art. 21 ECPI.

51 Sobre un primer intento omnicomprensivo de “dogmatizacion”, cf. AMBOS, Der Allgemeine Teil des Vélkerstrafrechts, 2002. El
surgimiento de un sistema penal propio en el plano del derecho penal internacional es analizado también en BURGHARDT, Die Vorge-
setztenverant-wortlichkeit im vélkerrechtlichen Straftatsystem, 2008; JESSE, Der Verbrechensbegriff des Rémischen Statuts, 2009.

52 Cf. especialmente el art. 229 del Tratado de Versalles. A ello también apunta el significado que el tratado londinense de las cuatro
potencias asigna al “lugar del hecho geograficamente determinable”; cf. art. 1° del Acuerdo Cuatripartito de Londres.

53 Asi, en el Acuerdo Cuatripartito de Londres se dice que las potencias victoriosas aliadas actuaban al celebrarlo “en interés de

todas las Naciones Unidas” (“in the interests of all the United Nations”).

54 Cf. art. 39 de la Carta de la ONU.
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de Seguridad, conforme al Capitulo VII de la Carta
de las Naciones Unidas®.

Como regla, la CPI no extrae su poder originaria-
mente del derecho internacional, sino que lo deriva del
poder penal de los Estados Parte del Estatuto de Roma.
El tribunal, por lo tanto, no es automaticamente compe-
tente para enjuiciar todos los crimenes internacionales
que se cometan en algin lugar del mundo. La compe-
tencia del tribunal, mas bien, presupone en esencia que
el hecho haya sido cometido en el territorio de una par-
te contratante o que el autor sea originario de un Estado
Parte®®. E incluso bajo estos presupuestos, el tribunal
aparece en escena solo cuando los tribunales penales
de los Estados individuales fracasan en la persecucion
de los crimenes internacionales, porque no estan dis-
puestos a o en condiciones de perseguirlos (principio
de complementariedad)®’. La CPI, en cambio, ejerce el
poder penal fundado directamente en el derecho inter-
nacional cuando actua con base en una remision por
parte del Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-
das®®.

2. El principio de jurisdiccion universal

Las pretensiones de persecucion penal de los Esta-
dos particulares pueden fundarse a primera vista sin
problemas en conexion con el lugar del hecho (princi-
pio de territorialidad), la nacionalidad del autor (prin-
cipio de personalidad activa) o de la nacionalidad de
la victima (principio de personalidad pasiva)®. Junto

con ello, la competencia penal puede basarse en el
principio de jurisdiccion universal o mundial, es de-
cir, en la idea de que los crimenes internacionales se
dirigen contra los intereses comunes de la comunidad
de Estados y, por ello, también contra los intereses
de cada Estado individual como parte de esa comuni-
dad juridica®. En su forma amplia, no obstante, este
principio conduce a una concurrencia mundial de las
potestades de persecucion penal para los crimenes
internacionales: cada Estado puede perseguir penal-
mente tales crimenes, independientemente del lugar
de comision. Por esta razon, es menester un derecho
de colisién que ordene estas competencias penales
concurrentes y resuelva conflictos jurisdiccionales®!.
A nivel de derecho interno, ademas conlleva una so-
brecarga para las autoridades de persecucion penal
nacionales, sobretodo si existe un deber de persecu-
cioén penal (principio de legalidad). En conclusion,
pese a ser en esencia juridicamente correcto, el princi-
pio de jurisdiccion universal se muestra necesitado de
una restriccion. De otro modo, incluso considerando
la resistencia politica especialmente vehemente con-
tra la persecucion penal sobre la base del principio
de jurisdiccion universal, se corre el riesgo de una
evidente separacion entre la pretension normativa y
la viabilidad practica. Un desfase semejante, por su
parte, deberia deteriorar a su vez su validez juridica.
Paises como Bélgica y recientemente Espafia, que du-
rante un tiempo reconocieron el principio de jurisdic-

55 Parael TPIY: UN Doc. S/IRES/827 (1993); para el TPIR: UN Doc. S/RES/955 (1994). Sobre la viabilidad de este fundamento juridi-
co, cf. TPIY, sentencia de 10/8/95 (“Tadi¢”, TC), parr. 1°y ss.; asimismo, AHLBRECHT, Geschichte der vélkerrechtlichen Strafgerichtsbarkeit
im 20. Jahrhundert, 1999, p. 242; TOMUSCHAT, “Europa-Archiv”, 1994, ps. 61 y 64. Criticamente, SCHMALENBACH, “AVR”, 36 (1998),

pp. 285y 289.

56 Cf. arts. 12, parrs. 2° y 3° ECPI; sobre los problemas del reconocimiento de la jurisdiccion por Estados que no son partes
contratantes, FREELAND, “Nordic Journal of International Law”, 75 (2006), pp. 211 y ss.; STAHN/EL ZEIDY/OLASOLO, “AJIL”, 99 (2005),
p. 421; STAHN, “Nordic Journal of International Law”, 75 (2006), pp. 243 y ss.

57 En detalle al respecto, por ejemplo, BENZING, “Max Planck Yearbook of United Nations Law”, 7 (2003), pp. 591y ss.; CARDENAS,
Die Zulassigkeitspriifung vor dem Internationalen Strafgerichtshof, 2005; EL ZEIDY, The Principle of Complementarity in International Crim-
inal Law, 2008; KLEFFNER, Complementarity in the Rome Statute and National Criminal Jurisdictions, 2008; WERLE, Vélkerstrafrecht, 32

ed., 2012, n°. m. 262 y ss.

58 Cf. art. 13 (b) ECPI. Al respecto, véase KURTH, Das Verhéltnis des Internationalen Strafgerichtshofes zum UN-Sicherheitsrat,
2005, pp. 61y ss.; WILLIAMS/SCHABAS en TRIFFTERER (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, 22

ed., 2008, art. 13, n>. m. 16 y ss.

59 Para una sintesis sobre los principios del derecho de aplicacion penal, cf. WERLE/JESSBERGER, en LAUFHUTTE/RISSING-van
SAAN/TIEDEMANN (eds.), Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 122 ed., 2007, previo al § 3, n>. m. 216 y ss.

60 Cf. Supreme Court of Israel, sentencia de 29/5/62 (Eichmann), ILR 36 (1968), ps. 277, 304; AMBOS, Internationales Strafrecht,
3 ed., 2011, § 3, n. m. 92, § 4, n°. m. 20; WERLE/JESSBERGER, en LAUFHUTTE/RISSING-van SAAN/TIEDEMANN (eds.), Leipziger
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 122 ed., 2007, previo al § 3, n°. m. 239; ZIEHER, Das sog. Internationale Strafrecht nach der Reform,

1977, p. 83.

61 AMBOS, Internationales Strafrecht, 3% ed., 2011, § 4, n°. m. 9 y ss.; WERLE/JESSBERGER, en LAUFHUTTE/RISSING-van SAAN/
TIEDEMANN (eds.), Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 122 ed., 2007, previo al § 3,n°. m. 45 y ss.

257



Revista Penal

El futuro del Derecho penal internacional

cion universal de forma casi ilimitada, han adecuado
su derecho a esta situacion®.

El legislador aleman, si bien ha previsto el princi-
pio de jurisdiccion universal puro en el § 1 del Codigo
Penal Internacional (VstGB), ha acompafado esta re-
gulacion con una regla procesal mas flexible en el §
153f de la Ordenanza Procesal Penal (StPO), seglin el
cual las autoridades encargadas de la persecucion penal
pueden prescindir de una persecucion penal cuando fal-
te una relacion interna o cuando existan persecuciones
penales prioritarias®®. En consecuencia, se aferra en lo
fundamental a la validez del principio de jurisdiccion
universal, pero al mismo tiempo reconoce la subsidia-
ridad de las persecuciones penales sustentadas unica-
mente en ¢l y toma en consideracion puntos de vista
de la praxis juridica. Esta solucién se muestra como
un modelo capaz de indicar el futuro, en la medida en
que, en el caso concreto, no se pierda de vista por meras
consideraciones politicas el fin normativo de la evita-
cion ubicua de la impunidad®.

3. El problema de la aplicacion selectiva del derecho
penal internacional

En la practica, esta posicion escéptica de los Esta-
dos ha conducido a que la aplicacion del derecho penal
internacional permanezca hasta hoy como una excep-
cién. A una persecucion penal de los crimenes interna-
cionales se ha llegado esencialmente en tres supuestos.
Asi ha sucedido cuando el Estado del lugar del hecho
y el Estado de origen del autor concibieron la persecu-
cién penal como una tarea propia; cuando los Estados
victima o terceros Estados interesados pudieron lograr

acceso al autor de nacionalidad extranjera, y, finalmen-
te, cuando se lograron formular pretensiones interna-
cionales de persecucion penal y crear los tribunales
penales internacionales correspondientes a tal efecto.

Un cuarto supuesto, que se ha extendido creciente-
mente en la ultima década, es la institucion de tribuna-
les hibridos, que combinan elementos de una persecu-
cion penal por parte del Estado de origen del autor con
elementos de un tribunal penal internacional®.

Hasta ahora, la sancion de los crimenes internacio-
nales ha tenido lugar, sobre todo, cuando no eran de
temerse costes politicos demasiado grandes; y ello
con independencia de si la persecucion se verifico a
través de tribunales penales estatales, internacionales
o hibridos. En consecuencia, una aplicacion efectiva
del derecho penal internacional se ha logrado, por re-
gla general, tan s6lo después de la caida o la derrota
militar del régimen responsable de la comision de los
crimenes, o respecto de Estados débiles. Los Estados
suficientemente fuertes, en cambio, han podido hasta el
momento sustraerse a la aplicacion del derecho penal
internacional.

La unilateralidad de la aplicacion resultod especial-
mente evidente cuando el derecho penal internacional
fue aplicado después de la finalizacion de un conflicto
militar. Sélo fueron enjuiciados entonces los crimenes
de los perdedores, no los de los vencedores. Asi, tan-
to después de la Primera como de la Segunda Guerra
Mundial, no se discutio seriamente la sancion de los
crimenes internacionales de las potencias vencedo-
ras®. También la actividad de los Tribunales Penales
ad hoc para la ex Yugoslavia y para Ruanda presen-
tan tales puntos débiles®’. En la actualidad, cada vez se

62 Asi, el art. 23, parr. 4° de la Ley Organica del Poder Judicial, en su version vigente desde 2009, exige la presencia del autor en
Espafia, la nacionalidad espafiola de la victima o la existencia de otro punto de conexién relevante. Ademas, ni un tribunal internacional ni otro
pais competente deben haber incoado medidas de persecucion penal efectivas.

63 Sobre el § 153f de la Ordenanza Procesal Penal, cf., por eiemplo, AMBOS, Intemationales Strafrecht, 3ed., 2011, § 3, n°. m. 99; SCHOREIT, en
HANNICH (ed.), KarlsruherKommentar zur StPO, 6% ed., 2008, § 153 s.; WERLE/JERBERGER, “JZ”, 2002, pp. 725, 732y s.

64 Cf. AMBOS, Intemationales Strafrecht, 3* ed., 2011, § 4, n°. m. 21 y ss.; GROPENGIERER/KREICKER en ESER/KREICKER (ed.), Nationale
Strafverfolgung volkerrechtlicher Verbrechen, Band 1: Deutschland, 2003, pp. 259 y ss.; KRER, “ZIS”, 13 (2007), pp. 515 y ss.; WEIGEND, en TRIFF-
TERER (ed.), Gedachtnisschrift fiir Theo Vogler, pp. 197, 209 y s. Sobre la aplicacion del § 153f en la practica, véase AMBOS, “NStZ’, 2006, pp. 117y ss.;
GIERHAKE, “ZStW”, 120 (2008), pp. 375y ss.; JERBERGER, en KALECK et. al. (ed.), International Prosecution of Human Rights Crimes, 2007, pp.
213y ss.

65 Cf. al respecto, por ejemplo, los articulos en ROMANO/NOLLKAEMPER/KLEFFNER (eds.), Internationalized Criminal Courts and
Tribunals: Sierra Leone, East Timor, Kosovo, and Cambodia, 2004. Cf., ademas, von Braun, Internationalisierte Strafgerichte, 2008; Schulz, Tran-
sitional Justice und hybride Gerichte, 2009.

66 Cf. al respecto SAFFERLING, “Rechtsgeschichte”, 14 (2009), pp. 148, 152 y ss.; TOMUSCHAT, “Journal of International Criminal Justice”,
4 (2006), pp. 830, 832y s.; WEINKE, Die Niimberger Prozesse, 2006, p. 57.

67 Asi, el TPIR ha investigado hasta el momento exclusivamente los crimenes del gobiemo anterior, no en cambio posibles crimenes inter-
nacionales del ejército victorioso de los exiliados TUTSI. Cf. al respecto, REYDAMS, “Journal of International Criminal Justice”, 3 (2005), pp. 977
y ss. EI TPIY ha perseguido ciertamente los crimenes de las partes en conflicto serbias, croatas y bosnias; sin embargo, segun la declaracién de la ex
fiscal jefe Carla del Ponte, posibles crimenes de guerra han permanecido sin investigacion minuciosa como consecuencia de una amplia politica de obs-
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hacen oir mas voces que lamentan que las situaciones
de las que se ha valido la CPI para la apertura de un
proceso de investigacion involucren hasta el momen-
to exclusivamente a Estados africanos, a saber —hasta
la fecha— la Republica Centroafricana, la Republica
Democratica del Congo, Costa de Marfil, Kenia, Libia,
Sudan y Uganda®.

Los reproches, derivados de estas observaciones,
de que bajo el pretexto del derecho penal internacio-
nal se lleva adelante en realidad una justicia arbitra-
ria de los vencedores o —en el Gltimo tiempo— una
politica neocolonialista por parte de occidente, deben
ser no obstante desestimados. Los ejemplos historicos
de persecucion de crimenes internacionales revelan a
las claras que el derecho penal internacional, pese a su
selectividad, en modo alguno ha equivocado el blanco.
En relacion con la actividad de persecucion de la CPI,
cabe consignar que en los casos de la Republica Demo-
cratica del Congo, Uganda y la Reptiblica Centroafrica-
na, el Fiscal ha actuado sobre la base de los denomina-
dos self-referrals, es decir, a partir del requerimiento de
estos propios Estados; en el caso de Sudan y de Libia,
lo hizo a partir de la transferencia de estas situaciones
para la investigacion a través del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas®. Incluso en aquellos casos en
los que el Fiscal inici6 la investigacion motu proprio,
los estados implicados habian solicitado previamente el
apoyo de la CPIL. En ninguna de estas situaciones pue-
de afirmarse que el comportamiento del Fiscal incluya
una linea de persecucion exclusiva contra los Estados
africanos. Ademas, el reproche de que la actividad in-
vestigadora, hasta ahora circunscripta a Estados afri-
canos, expresa una interpretacion politica colonialista,
ha encontrado eco desde que resulta notorio que las
investigaciones de la CPI en esos paises pueden dirigir-
se contra todas las partes en conflicto y, con ello, tam-
bién contra el propio gobierno remitente; en el caso de

Sudan, la intervencion de la CPI condujo al resultado,
para algunos politicamente incomodo, de la expedicion
de una orden de detencion contra el presidente en ejer-
cicio Omar Al Bashir.

De cualquier manera, hay que admitir que la apli-
cacion selectiva debilita la legitimacion del derecho
penal internacional en el plano discursivo. Si a largo
plazo continua el desfase entre la aplicacion real del
derecho y la idea de la universalidad que impregna el
derecho penal internacional, sera la propia idea la que
pierda fuerza persuasiva. Precisamente porque el dere-
cho penal internacional se alimenta de forma intensa de
su intuitiva rectitud moral es por lo que semejante dé-
ficit de legitimacion amenaza con serios peligros. Por
lo tanto, resulta menester que, aun cuando en el futuro
solo prospere una persecucion penal de crimenes inter-
nacionales respecto de Estados débiles, la pretension de
validez universal sea siempre mantenida en pie, incluso
en los casos en que la aplicacion no sea posible toman-
do en consideracion las realidades politicas’.

V. El derecho penal internacional en el afio 2050

Con ello han sido esbozadas las lineas de desarrollo
esenciales del derecho penal internacional y se han ex-
puesto varios problemas actuales, junto con las tenden-
cias que sefialan el futuro. Resulta evidente que se en-
cuentra muy avanzada la diferenciacion de los ambitos
de normas primarias. El principio de soberania estatal
—hacia dentro y hacia fuera— ha experimentado aqui
numerosas rupturas y limitaciones. También el dere-
cho penal internacional, como una materia juridica que
sirve a hacer efectivas estas sumisiones’?, se encuentra
ya en un estadio avanzado de su proceso de desarrollo
normativo. El verdadero campo de batalla tiene lugar,
sin duda, en el plano de la aplicacion. Aqui se articulan
de forma atin mas desinhibida las bien conocidas resis-
tencias y reservas contra el derecho penal internacio-
nal. Pese a una consolidacion institucional de la justicia

truccion dentro y fuera del tribunal. Véase Del PONTE, Im Namen der Anklage: Meine Jagd auf Kriegsverbrecher und die Suche nach Gerechtigkeit,
2009, pp. 85y ss. Al respecto, cf. también MASSA, “Berkeley Journal of International Law”, 24 (2006), pp. 610 y ss.

68 Cf., por ejemplo, GOLDSTON, “Equality of Arms Review”, 2 (2009), pp. 1, 3y s.

69 Sobre los self-referrals, instructivamente, KRER, “Journal of International Criminal Justice”, 2 (2004), pp. 944 y ss. Sobre la trans-
ferencia de la situacion DARFUR, véase CONDORELLI/CIAMPI, “Journal of International Criminal Justice”, 3 (2005), pp. 590 y ss. Sobre la
transferencia de la situacion en Libia, vid. AKANDE, “Journal of International Criminal Justice” 10 (2012), pp. 299 y ss.; STAHN, “Journal of

International Criminal Justice” 10 (2012), pp. 325y ss.

70 CPI, sentencia de 4/3/09 (“Al Bashir”, PTC). En detalle, véase al respecto BURGHARDT/GENEUSS, “Zeitschrift fur Internationale

Strafrechtsdogmatik” 2009, pp. 126 y ss.

71 Con respecto a los problemas de legitimacion del derecho penal interacional como consecuencia de su aplicacion selectiva, véase también
CRYER, Prosecuting International Crimes, 2005, pp. 191 y ss.; DAMASKA, “Chicago-Kent Law Review”, 83 (2008), pp. 329, 360 y ss.; SA-

FFERLING, “Rechtsgeschichte”, 14 (2009), pp. 148, 152y ss.

72 Otros instrumentos del derecho internacional que sirven al cumplimiento de las normas primarias, a partir del ejemplo del derecho de
mantenimiento de la paz y del derecho de los conflictos armados, muestra también Bothe, en Buffard et. al. (ed.), International Law between Uni-
versalism and Fragmentation. Festschrift Hafner, 2008, pp. 141, 143 y ss.
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internacional penal, no puede, por lo tanto, hablarse de
la garantia de una concrecion uniforme y confiable del
derecho penal internacional. Actualmente, mas bien,
prevalece todavia la impresion de un desorden polifo-
nico, en el cual los poderosos —incluso fuera de sus
Estados— consiguen sustraerse a la persecucion penal.

(Como va a continuar este desarrollo? ;Como se
encontrara el derecho penal internacional en el afio
2050? ;Podra el sistema de justicia penal internacional
evolucionar hacia una completa realidad? ;O perma-
necera la persecucion de las violaciones mas graves
del derecho internacional como un breve episodio en
la historia de la humanidad, como un fenémeno que
pronto desaparecera nuevamente? Esto no se puede
descartar, pese a todos los progresos alcanzados en las
ultimas dos décadas. Precisamente la inconsistencia en
el desarrollo del derecho penal internacional muestra
cuan fragiles son las conquistas una vez obtenidas. En
diez o quince aflos habran finalizado su trabajo todos
los tribunales penales ad-hoc y los tribunales mixtos
nacionales-internacionales. Posiblemente permanecera
solo la institucion de la CPL. Frente al agravamiento de
la escasez de recursos, es imaginable que los Estados
persigan de nuevo progresivamente sus intereses, sin
aceptar sujeciones normativas. Mas probable que una
desaparicion, resulta en este caso una degeneracion del
derecho internacional y, con ello, también del derecho
penal internacional. En lugar de como orden de valores
universal vinculante y, por lo tanto, como criterio de
control del ejercicio del poder, el derecho internacional
seria concebido de nuevo preponderantemente como
un simple medio para la realizacion de los intereses de
los Estados. Para el derecho penal internacional queda-
ria un lugar como instrumento retributivo, mediante el
cual los vencedores de la historia legitiman su castigo
de los derrotados. La CPI operaria en tal escenario en
gran medida aislada, en un entorno orientado escép-
tica o, incluso, hostilmente a su respecto. Si bien no
es de esperar que los Estados cesen completamente su
asistencia a la Corte, la falta de financiacion crénica y
la dotacion deficiente de personal podrian mantener-
la amarrada, de modo tal que se desmoronaria como
contrapeso y 6rgano de control de la persecucion de

los intereses estatales. En otras palabras: la unilatera-
lidad y el condicionamiento politico en la aplicacion
del derecho penal internacional no serian solo un dé-
ficit, sino un programa. El rumbo de la evolucion, sin
embargo, es actualmente otro, es decir, una progresiva
constitucionalizacion del derecho internacional y, con-
secuentemente, un cerramiento del sistema juridico in-
ternacional. Esto significa esencialmente que, aunque
todavia el proceso de produccion juridica del derecho
internacional viene determinado por los Estados en tan-
to actores mas importantes, los 6rganos judiciales inter-
nacionales se emancipan gradualmente de los Estados,
de modo que se hace posible una duradera liberacion en
la aplicacion del derecho respecto de imperativos po-
liticos. Para el derecho penal internacional, entonces,
podria configurarse un sistema de persecucion penal de
crimenes internacionales de varios planos, en el cual
cooperen coordinada e ininterrumpidamente los tribu-
nales penales internacionales, los tribunales penales
nacionales del Estado del lugar del hecho y del Estado
de origen, asi como los de terceros Estados, y tribuna-
les mixtos nacionales-internacionales. En este sistema
de varios planos, la prioridad ha de tenerla, conve-
nientemente, la persecucion penal a través del Estado
del lugar del hecho o del Estado de origen del autor’.
El principio de subsidiariedad asegura ante todo una
evaluacion de estos esfuerzos nacionales en la perse-
cucion penal por parte de la CPI, segin los estandares
del derecho internacional™. Si impedimentos estructu-
rales ponen en riesgo de forma considerable la perse-
cucion penal a través del Estado de origen o de aquel
del lugar del hecho, entra en consideracion un auxilio
internacional a la justicia estatal. Esta asistencia puede
adoptar formas flexibles, entre ellas, la institucion de
tribunales penales hibridos”. Solo cuando no se logre
la persecucion penal por parte del Estado de proceden-
cia o del Estado del lugar del hecho, se evaluaria una
persecucion penal a través de la CPI o de terceros Esta-
dos basada en el principio de justicia universal. En este
supuesto, debido a su mayor legitimidad y sus mejores
recursos, tendria prioridad la persecucion penal por
parte de la CPI, aunque, desde un punto de vista prac-
tico, deberia circunscribirse a los principales respon-

73 Asimismo, AMBOS, Internationales Strafrecht, 32 ed., 2011, § 4, n°. m. 12; BEHRENDT, Die Verfolgung des Vilkermords in Ruanda
durch intemationale und nationale Gerichte, 2005, pp. 297 y ss.; GIERHAKE, Begriindung des Vélkerstrafrechts auf der Grundlage der Kantischen

Rechtslehre, 2005, pp. 288 y ss.

74 Desdela perquctiva del andlisis de la gobemnanza, cf. BURCHARD, Die Friedens-Warte, 2008, pp. 73, 99 y ss.
75 Cf. también MEGRET, “Cornell International Law Journal”, 38 (2005), pp. 725y ss. De otro punto de vista, SAFFERLING, “Rechtsgeschi-
chte”, 14 (2009), pp. 148 y 157, quien considera los tribunales penales hibridos como un fenémeno de transicion.
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sables del crimen’®. La posibilidad de que terceros Es-
tados persigan crimenes internacionales sobre la base
del principio universal cumple fundamentalmente dos
funciones en este sistema de varios planos: por un lado,
garantiza la posibilidad de persecucion respecto de cri-
menes para cuya sancion, independientemente del prin-
cipio de subsidiariedad, no tenga competencia la CPIL.
Por el otro, los terceros Estados estan facultados, por la
via de la cooperacion juridica anticipada, a apoyar la
promocion de pretensiones prioritarias de persecucion
penal y a llevar a cabo diligencias de investigacion, tan
pronto como €stas auguren perspectivas concretas de
éxito, por ejemplo, porque los imputados de un crimen
internacional se hallan en el tercer Estado”.

Deseable se muestra solamente el segundo escena-
rio. Las instituciones esenciales para un sistema inter-

nacional de varios planos orientado a la persecucion de
crimenes internacionales ya existen. Quien pretenda
desacreditar el funcionamiento de un sistema semejan-
te como una utopia distante de la realidad, olvida que el
paso verdaderamente revolucionario ya ha sido dado:
la institucion de la CPI. El presupuesto para un éxito
sustentable es, ciertamente, que la Corte experimente
un reconocimiento cuanto menos aproximadamente
universal. No obstante, es claro también que la llave del
éxito permanece en manos de los Estados, quienes son
proclives a calificar tal logro como algo especialmente
ajeno a la realidad. Las tareas de los Estados Parte con-
tintian siendo, de momento, acentuar permanentemente
la pretension de validez universal del derecho penal in-
ternacional, publicitar este sistema y respaldar a la CPI
en sus esfuerzos de persecucion penal

76 De modo analogo, JERBERGER, en CASSESE (ed.), The Oxford Companion to International Criminal Justice, 2009, pp. 214 y s.
Véase, asimismo, el comunicado respectivo del fiscal de la CPI de septiembre de 2003, Paper on some policy issues before the Office of the Prosecutor,
disponible en http://www.icccpi.int/library/organs/otp/030905_Policy Paper.pdf, asi como CPI, sentencia de 24/2/06 (“Lubanga Dyilo”, PTC),

parr. 50. Sobre la practica del acusador hasta aqui véase SCHABAS, en STAHN/SLUITER (eds.), The Emerging Practice of the International

Criminal Court, 2009, pp. 229y ss.

77 Cf. BEHRENDT, Die Verfolgung des Vélkermords in Ruanda durch intemationale und nationale Gerichte, 2005, pp. 300 y ss. Sobre la coope-
racién juridica anticipada, véase, por ejemplo, BEULKE, en RIER (ed.), Léwe-Rosenberg GroBkommentar StPO, 267 ed., 2008, apéndice al § 153f, n°. m.
42; KRER, “Joumnal of International Criminal Justice”, 4 (2006), pp. 561, 576 y ss.; del mismo autor, “ZIS”, 13 (2007), pp. 515-517; BT-Drs. 14/8524, p. 38.
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