
Kai Ambos

La construcción de una parte general

del derecho penal internacional *

I. Cuestión preliminar: el derecho penal internacional y sus fuentes

1. Se entiende por derecho penal internacional (Völkerstrafrecht),1 tradicio-

nalmente, el conjunto de todas las normas de derecho internacional que establecen

consecuencias jurídico-penales.2 Se trata de una combinación de principios de dere-

cho penal y de derecho internacional. La idea central de la responsabilidad individual

y de la reprochabilidad de una determinada conducta (macrocriminal) proviene del

derecho penal, mientras que las clásicas figuras penales (de Núremberg),3 en su cali-

dad de normas internacionales, se deben clasificar formalmente como derecho inter-

nacional, sometiendo de este modo la conducta en cuestión a una punibilidad autó-

noma de derecho internacional (principio de la responsabilidad penal directa del in-

dividuo según el derecho internacional). Nos encontramos no solo frente a un orde-

namiento jurídico-penal internacional nuevo y autónomo, sino también frente a uno

* El texto es una versión resumida de los capítulos 1 y 8 de la obra Der Allgemeine Teil des

Völkerstrafrechts, Duncker & Humblot, 2002/2004, que en su versión castellana (actualizada y revi-

sada) es publicado por la Fundación Konrad Adenauer (Programa de Estado de Derecho para

Sudamérica, Montevideo, Uruguay) y la editorial Temis, a comienzos de 2005. La traducción de la

mencionada obra así como la de este texto fue realizada por Ezequiel Malarino.
1 Sobre el concepto, utilizado por primera vez por Beling, cf. Jescheck/Weigend, AT, 1996, p.

119, nota 4. Decididamente en favor del concepto: Jescheck, Verantwortlichkeit, 1952, p. 8; Makarov,

Festschrift (libro homenaje, en adelante FS) Kern, 1968, p. 253; en contra: Oehler, Internationales

Strafrecht, 1983, p. 606.
2 Cf. para mayores detalles, Triffterer, Untersuchungen, 1966, p. 34: “derecho penal interna-

cional en sentido formal es el conjunto de todas las normas de naturaleza penal del derecho internacio-

nal, que conectan a una conducta determinada —crímenes internacionales— ciertas consecuencias

típicamente reservadas al derecho penal y que, como tales, son aplicables directamente”.
3 Cf. el art. 6 del Estatuto del Tribunal Penal Militar (anexo al Acuerdo de Londres de las

cuatro potencias, del 8 de agosto de 1945): crímenes contra la paz, crímenes de guerra, crímenes

contra la humanidad. Cf. con más detalles, Ambos, AT, 2002/2004, pp. 81 y ss.
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14 TEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL...

amplio, del cual la parte general constituye solamente un pequeño fragmento, si bien

desde el punto de vista dogmático probablemente el más importante.

2. Puesto que el derecho penal internacional es, al mismo tiempo, parte del

derecho público internacional, puede originarse, básicamente, a través de la celebra-

ción de convenciones multilaterales por los Estados interesados (cf. artículo 38.1.a,

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia —en adelante, ECIJ) o a través de la

formación de derecho consuetudinario o principios generales del derecho (cf. artícu-

lo 38.1.b y c, ECIJ).4 En lo que respecta en particular a las fuentes del derecho penal

internacional, la fundamentación en el derecho consuetudinario de normas de dere-

cho penal internacional plantea especiales dificultades, en un doble sentido. Desde la

óptica del derecho penal el principio del nullum crimen parece excluir la existencia

de tipos penales no escritos fundados en la costumbre internacional.5 Sin embargo,

conforme a los artículos 15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos,

11.2 de la Declaración Universal de Derechos Humanos y 7.2 del Convenio Europeo

de Derechos Humanos, una conducta puede ser sancionada si ella era punible “según

los principios generales de derecho reconocidos por la comunidad internacional”.6

Aquí, el concepto “principios de derecho” no se tiene que entender en el sentido del

artículo 38.1.c, ECIJ, sino en el de las reglas de derecho consuetudinario internacio-

nal desarrolladas sobre la base del derecho de Núremberg,7 por lo cual la regla apli-

cada debe tener “sin duda” el carácter de costumbre internacional.8 Esto implica una

“desformalización” o bien la carga normativa del principio nullum crimen. Desde

luego, ella ha perdido importancia con la codificación de los crímenes nucleares de

derecho penal internacional en los artículos 5 a 8 y con la aprobación adicional de los

llamados elementos de los crímenes (elements of crimes) en virtud del artículo 9.9

4 Sobre el reconocimiento de la teoría de las fuentes del derecho internacional en el derecho

penal internacional, ya Triffterer, o. cit., 1966, pp. 35 y ss.; también Triffterer, en Lüderssen (ed.),

Kriminalpolitik III, 1998, pp. 314 y ss.; recientemente también Kreß, ZStW, 1999, p. 599 y s.; Simma-

Paulus, en Ascensio-Decaux-Pellet, Droit international pénal, 2000, pp. 55 y ss.
5 Cf. también Triffterer, o. cit., 1966, pp. 35 y ss.; el mismo, en Hankel-Stuby, Strafgerichte,

1995, pp. 218 y ss.; el mismo, en Lüderssen (ed.), Kriminalpolitik III, 1998, pp. 315 y ss.
6 Cf. ya Ambos, StV, 1997, pp. 39 y ss.; recientemente Broomhall, en Triffterer (ed.),

Commentary, 1999, art. 22, nm. 25; Bremer, Strafverfolgung, 1999, pp. 60 y ss. Por el contrario, el art.

9 de la CADH no contiene esta excepción.
7 Cf. Simma/Paulus, en Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal, 2000, pp. 60 y

64; también, Caracciolo, en Lattanzi/Schabas (eds.), Essays, 1999, p. 227.
8 Cf. UN, Report of the Secretary General, 1993, § 34: “[…] rules […] beyond any doubt

part of customary law […]”. Cf. también Triffterer, GS Zipf, 1999, pp. 502 y ss.; Simma/Paulus, en

Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal, 2000, p. 64.
9 Los elementos de los crímenes fueron aprobados definitivamente en la primera sesión de la

Asamblea de Estados Partes (3 al 10 de setiembre de 2002, ICC-ASP/1/3; cf. ‹www.un.org/law/icc›).

Ellos no poseen un efecto vinculante directo, sino que solamente deben “ayudar” a la ICC en la

interpretación, y la CPI debe examinar su compatibilidad con el ECPI (cf. Gadirov, en Triffterer (ed.),

Commentary, 1999, art. 9, nm. 30; von Hebel/Robinson, en Lee (ed.), ICC, 1999, pp. 87 y s.).
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15KAI AMBOS - LA CONSTRUCCIÓN DE UNA PARTE GENERAL DEL DERECHO PENAL...

Desde la óptica del derecho internacional se presenta el problema de que la praxis de

los Estados (repetitio facti), necesaria junto a un convencimiento jurídico general

(opinio iuris) para el nacimiento de derecho consuetudinario internacional, difícil-

mente se pueda fundamentar de cara a la amplia extensión de la impunidad de las

severas violaciones a los derechos humanos.10 Este problema puede ser atendido

mediante una más fuerte acentuación de los principios generales del derecho. Ante

todo, los principios generales del derecho existentes pueden ser traídos en considera-

ción para la verificación o falsación de las reglas de derecho consuetudinario interna-

cional en formación y, en consecuencia, aún no consolidadas. En caso de verificación

de la regla de derecho consuetudinario internacional correspondiente se fundamentaría,

por medio de una semejante solución de combinación, una nueva regla de derecho

internacional.11 Con esto se desarrollaría un principio general del derecho —de modo

absolutamente tradicional— a partir del derecho nacional con base en investigacio-

nes de derecho comparado, en cierto modo como “general principles of law derived

[...] from national laws of legal systems of the world [...]” (artículo 38.1.c, ECIJ).12

Además, según la opinión preponderante en la actualidad, los principios generales

del derecho se pueden fundamentar,13 también, en una valoración de conjunto del

soft law 14 internacional, como una especie de opinio iuris without concordant state

practice.15 En esa dirección argumenta en definitiva también el Tribunal para la ex

Yugoslavia (ICTY) cuando funda una prohibición fundamental de represalias en caso

de ataques a civiles en el campo de batalla, esencialmente, en las “demands of huma-

nity and the dictates of public conscience, as manifested in opinio necessitatis”.16 Tal

10 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, pp. 216 y ss.
11 Cf. Simma/Paulus, AJIL, 1999, 313 (en cuanto a la punición de crímenes de guerra en un

conflicto no internacional); también Kreß, ZStW, 1999, pp. 613 yss. (en cuanto al reconocimiento en

derecho penal internacional del estado de necesidad por coacción).
12 Cf. en general Kreß, ZStW, 1999, pp. 608 y ss., con otras referencias.
13 Sobre todo esto Ambos, AVR, 1999, pp. 332 y ss., con otras referencias.
14 En este concepto entran, por ejemplo, las decisiones de los organismos internacionales no

jurisdiccionales, los demostrables esfuerzos de codificación, las declaraciones de las conferencias

diplomáticas, etc. Sobre el concepto, Verdross/Simma, Völkerrecht, 1984, §§ 540 y ss., 654 y ss.;

sobre el “soft law” de los derechos humanos, Simma, en Academy of European Law (ed.), Collected

Courses IV, 1995, pp. 233 y ss.; Simma/Paulus, en Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal,

2000, p. 66.
15 Simma, en Academy of European Law (ed.), Collected Courses IV, 1995, p. 225; en similar

sentido, Bassiouni, MichJIL, 1990, pp. 768 y s. Uno de los defensores más destacados de un derecho

consuetudinario internacional fundado fuertemente en la opinio iuris es el actual presidente del TPY,

el prof. Theodor Meron (American Journal of International Law, AJIL, 1995, pp. 554 y ss. y AJIL,

1996, pp. 238 y ss.).
16 Prosecutor v. Kupreškic et al., Judgement 14.1.2000 (IT-95-16-T), § 527 y ss. (533, resalta-

do en el original). De esta manera, la Cámara quiere fundamentar una regla de derecho consuetudina-

rio internacional y renuncia, de forma dudosa, al elemento constitutivo de la praxis de los Estados

(crít. sobre esa tendencia ya Ambos, AVR, 1999, pp. 328 y ss.).
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16 TEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL...

comprensión moderna de los principios generales del derecho conduce a una asimila-

ción del derecho consuetudinario internacional con los principios generales del dere-

cho, en el sentido de trascendentes “principios y normas del derecho internacional”

(principles and rules of international law) según el artículo 21.1.b.17 El derecho con-

suetudinario internacional es, con esto, parte de las normas (rules);18 los principios

generales del derecho contienen una doble función:19 por un lado, como reglas supra-

nacionales originarias ellos colaborarían con la formación de la costumbre interna-

cional o —según una comprensión moderna— con la de reglas de derecho interna-

cional; por otro lado, como principios generales del derecho en sentido tradicional

ellos representarían una fuente autónoma. En este sentido, aunque de acuerdo con el

artículo 21.1.c deben ser aplicados solo subsidiariamente,20 ellos asumen sin embar-

go una considerable importancia21 en atención del estado aún rudimentario del dere-

cho penal internacional escrito y no escrito, especialmente en su parte general.

3. De este modo se evidencia, a la vez, el importante rol que le cabe al derecho

penal comparado: este colabora con la fundamentación de principios generales del

derecho en sentido tradicional, permitiendo deducir de las regulaciones concretas de

los derechos nacionales un principio común.22 Desde luego, no se puede partir aquí

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 dogmático propio en el punto de partida y centro de las consi-

deraciones de derecho comparado.23 El peligro de este método es evidente: si se parte

de tal punto de vista, basado en el derecho propio, los conocimientos logrados con

motivo de la comparación jurídica no se diferenciarían radicalmente de este y se

prejuzgaría su valoración jurídico-política. Por ello se ha de preferir un moderno

método funcional, el cual se oriente —en el sentido de una orientación empírica— a

los problemas materiales hallables en un orden jurídico determinado y que se interro-

17 Cf. 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, [...]”.
18 Cf. McAuliffe de Guzmán, en Triffterer (ed.), Commentary, 1999, art. 21, número marginal

(nm.) 14.
19 Cf. también Simma/Paulus, o. cit., pp. 62 y ss.; similar Caracciolo, en Lattanzi/Schabas

(eds.), Essays, 1999, p. 228.
20 Cf. McAuliffe de Guzmán, o. cit., art. 21, nm. 2 y ss., 15 y ss.
21 Similar McAuliffe de Guzmán, o. cit., art. 21, nm. 17; Schabas, Introduction, 2001, p. 73;

Lagodny, ZStW, 2001, 817; Vest, Genozid, 2002, p. 29; Fronza, en Papa (ed.), Orrizonti, 2003, p. 9

(14 y ss.).
22 Sobre la importancia para el derecho penal internacional de la comparación (legislativa) de

derecho penal, también Eser, FS Kaiser, 1998, pp. 1506, 1508 y s., 1514.
23 Cf. en este sentido aún Jescheck, Entwicklung, 1955, pp. 36 y ss. (37 y s., 40 y ss.). Partien-

do de un punto de vista político-criminal o dogmático (propio) (primer nivel) él pretende interpretar

el derecho extranjero (exégesis, segundo nivel), luego sistematizarlo (tercer nivel) y, finalmente, valo-

rarlo jurídico-políticamente (cuarto nivel).
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17KAI AMBOS - LA CONSTRUCCIÓN DE UNA PARTE GENERAL DEL DERECHO PENAL...

gue, en la solución de estos problemas, por el rol y la función de los institutos jurídi-

cos existentes, para posibilitar, de esta manera, una comparación —sin prejuicios

conceptuales ni dogmáticos— con los institutos jurídicos funcionalmente correspon-

dientes en ordenamientos jurídicos extranjeros.24 Si bien nunca se podrá evitar com-

pletamente la parcialidad del derecho penal nacional,25 al menos este método ofrece

la chance de descubrir, “libre de los conceptos de sistema del ordenamiento jurídico

propio”,26 una solución materialmente adecuada para un problema jurídico determi-

nado. Sin embargo, para no actuar de modo simplemente funcional y desvinculado de

las decisiones de valor de derechos fundamentales de los sistemas jurídicos más im-

portantes, se propone utilizar el conocido principio de la comparación jurídica valo-

rativa proveniente del derecho de la Comunidad Europea.27

4. Se sobreentiende que la comparación jurídica para la obtención de un prin-

cipio general del derecho, en el sentido del artículo 38.1.c del ECIJ, no puede agotar-

se en la reunión descriptiva de diversas normas de derecho nacional. Más bien, estas

normas constituyen solamente la base para la elaboración del principio que se en-

cuentra detrás de ellas (common principle behind), de la cuestión valorativa esencial

y válida para todos los ordenamientos jurídicos y de su solución generalmente acep-

table.28 Lo decisivo es, por tanto, el nivel de los principios, no el de la regulación.29

En nuestro contexto, la importancia de esto no se debe subestimar, pues en la elabo-

ración 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, más similitudes entre el civil law y el common law de lo que por lo común

se acepta. Resumiendo, se trata de una comparación jurídica valorativa orientada a

principios, que sirve al desarrollo de principios generales de derecho penal sobre la

base del ECPI.

24 Sobre el principio fundamental de la funcionalidad en el derecho comparado, Kötz, Rabels

Zeitschrift (en adelante, RabelsZ), 1990, p. 209 y s.; Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, 1996, p. 33

y ss.; Eser, FS Kaiser, 1998, p. 1521.
25 Cf. Weigend, RIDP, 1981, p. 500: “[...] 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, tam-

bién, Bogdan, Nordic JIL, 1977, 49; Eser, en Bassiouni (ed.), Commentaries, 1993, p. 44.
26 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, 1996, p. 33.
27 El concepto se remonta a Zweigert, RabelsZ, 1964, p. 611: “[...] principio general del dere-

cho es […] lo que se presenta como la mejor solución, luego de un análisis crítico 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, colección 1969, pp. 427, 428; también Wehrhan,

TEDH, colección 1973, pp. 1254, 1258, 1273).
28 Convincente, Perron, ZStW, 1997, p. 299.
29 Bogdan, NordicJIL, 1977, 48 s.; también Kreß, ZStW, 1999, p. 612; McAuliffe de Guzmán,

en Triffterer (ed.), Commentary, 1999, art. 21, nm. 16; Simma/Paulus, en Ascensio/Decaux/Pellet,

Droit international pénal, 2000, p. 63.
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18 TEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL...

5. En cuanto a las decisiones judiciales como fuente de derecho internacional

(artículo 38.1.d, ECIJ)30 ellas pueden, ya en una interpretación tradicional del artícu-

lo 38.1 del ECIJ, servir de tres modos a la fundamentación de reglas de derecho penal

internacional. Por un lado, ellas pueden dar información sobre la praxis de los Esta-

dos en el sentido del artículo 38.1.b del ECIJ, así como sobre los principios de dere-

cho nacionales en el marco del artículo 38.1.c del ECIJ; por otro lado, a ellas se

puede recurrir por medio del artículo 38.1.d del ECIJ, al menos como medio auxi-

liar.31 Desde un punto de vista material, lo que interesa en nuestro contexto para la

importancia creadora de derecho de la judicatura es únicamente si los tribunales com-

petentes han aplicado —directamente o indirectamente por medio del derecho nacio-

nal— derecho penal internacional. Si este es el caso, se los podrá designar incluso de

modo general —en un sentido material y que recuerda a la teoría del dédoublement

fonctionnel—32 como tribunales internacionales,33 independientemente de que ellos

—en un sentido formal debido a su institución y composición— puedan haber sido

internacionales,34 nacionales35 o tribunales de ocupación.36 37 Este punto de vista ma-

terial no debe descuidar, desde luego, la diferenciación, absolutamente convincente,

entre jurisprudencia originaria de derecho penal internacional a través de tribunales

supranacionales y jurisprudencia de derecho penal internacional indirecta o mediata

a través de tribunales nacionales. Mientras que en aquel caso se deberá partir, según

un nuevo punto de vista basado principalmente en la jurisprudencia del ICTY en

Erdemovic,38 de un peso normativo propio de la jurisprudencia en la fundamentación

de derecho consuetudinario internacional, la judicatura nacional puede influir en el

desarrollo del derecho penal internacional solo de un modo indirecto a través de la

30 Cf. Verdross/Simma, Völkerrecht, 1984, §§ 617 y ss.; Jennings/Watts, Oppenheim’s

International Law I, 1992, p. 26; Brownlie, Principles, 1998, pp. 19 y ss.
31 Cf. también Kreß, ZStW, 1999, p. 603; Simma/Paulus, en Ascensio/Decaux/Pellet, Droit

international pénal, 2000, pp. 65 y ss.
32 Según esta teoría fundada por Scelle, los órganos estatales también deben aplicar el derecho

nacional a la luz del derecho internacional (cf. Verdross/Simma, Völkerrecht, 1984, § 46).
33 Cf. Wright, en UNWCC, XV, p. VIII.
34 Cf. sobre los tribunales de Núremberg y de Tokio y los tribunales ad hoc existentes, Ambos,

AT, 2002/2004, pp. 81 y ss., 131 y s, 259 y ss.
35 Cf. infra Ambos, AT, 2002/2004, pp. 140 y s., 163 y ss.
36 Cf. especialmente los tribunales que sucedieron al de Núremberg (Ambos, AT, 2002/2004,

pp. 83 y s., 141 y s.).
37 Sobre la jurisdicción penal estatal e internacional, en general Jescheck, Verantwortlichkeit,

1952, pp. 149 y ss.; recientemente Bruer-Schäfer, Strafgerichtshof, 2001, pp. 129 y ss. Sobre la natu-

raleza jurídica de los tribunales de Núremberg, cf. Ambos, AT, 2002/2004, pp. 78 y ss., con otras

referencias en la nota 12.
38 Prosecutor v. Erdemovic, Judgment 7.10.1997 (IT-96-22-A), especialmente los votos parti-

culares de los jueces McDonald/Vohrah, Cassese y Stephen. Sobre esta sentencia, más profundamen-

te, Ambos, AT, 2002/2004, pp. 263 y ss.
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19KAI AMBOS - LA CONSTRUCCIÓN DE UNA PARTE GENERAL DEL DERECHO PENAL...

derivación, por medio del derecho comparado, de principios generales del derecho o

como fuente subsidiaria de derecho conforme al artículo 38.1.d del ECIJ.39 El ECPI

tiene esto en cuenta, al acentuar, en su artículo 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, sino

que la consideración de sentencias anteriores se deja al buen criterio de la aprecia-

ción judicial.40

6. Los esfuerzos internacionales de codificación, por el contrario, brindan infor-

mación sobre la opinio iuris de la comunidad de los Estados, la cual, a su vez

—según el punto de vista que aquí se sostiene— puede ser erigida como fundamento de

principios generales del derecho. Se puede recurrir, complementariamente, a las opinio-

nes doctrinarias a considerar en el marco de un análisis secundario, para la confirmación

o refutación de una opinio iuris y para el desarrollo ulterior del derecho. Finalmente, en

derecho penal internacional —al contrario que en las fuentes del derecho tradicionales en

el sentido del artículo 38 del ECIJ— también ha de considerarse el derecho nacional.

Mientras los artículos 24.1 del EICTY y 23.1 del EICTR prevén esto solo en el marco de

la determinación de la pena, el artículo 21.1.c declara aplicable —cuando proceda (as

appropriate)— el derecho nacional del Estado que ejercería la jurisdicción siempre y

cuando sea compatible con el Estatuto y con el derecho internacional vigente.41

II. La necesidad de una “parte general” y la teoría del delito aplicable

1. El reconocimiento de la dimensión individual de los comportamientos ma-

crocriminales pone claramente de manifiesto la necesidad de desarrollar reglas gene-

rales de imputación.42 La exigencia de una parte general (General Part) se corres-

ponde con el desarrollo —usual en el derecho angloamericano— de reglas generales

de derecho penal (General Principles of Criminal Law),43 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 diseño de un sistema del delito de derecho

penal internacional, el cual no solo tiene que pretender validez universal desde el

punto de vista de la teoría de las fuentes, sino que también tiene que ser eficiente y

comprensible:

39 Cf. sobre todo esto Kreß, ZStW, 1999, p. 603, con otras referencias.
40 McAuliffe de Guzmán, en Triffterer (ed.), Commentary, 1999, art. 21, nm. 21 s.
41 Cf. también McAuliffe de Guzmán, en Triffterer (ed.), Commentary, 1999, art. 21, nm. 19;

Simma/Paulus, en Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal, 2000, pp. 66 y s., 68.
42 Cf. ya Eser, en Bassiouni (ed.), Commentaries, 1993, pp. 43 y ss.; el mismo, FS Kaiser,

1998, pp. 1514 y ss.; Lagodny, ZStW, 2001, pp. 815 y ss.
43 Cf. Weik, ZStW, 1994, p. 868, con referencias en la nota 79; Vogel, Goltdammer’s Archiv für

Strafrecht (GA), 1998, p. 138; Kreß, ZStW, 1999, p. 599.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx            https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 2005. Konrad Adenaur Stiftung e. V. 
Fundación Konrad Adenaur, Oficina Uruguay. http://www.kas.de/rspla/es/

Libro completo en: https://goo.gl/CMstXq



20 TEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL...

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.44

Los presupuestos fundamentales de una parte general, que deba esperar y mere-

cer aceptación en derecho penal internacional, son, por tanto, apertura frente a los

diferentes ordenamientos jurídicos y comprensibilidad y practicabilidad de las reglas

propuestas.

3. Desde la perspectiva de la teoría jurídico-penal y del derecho comparado,

solo es apropiada para esta finalidad una teoría del delito “funcional de derecho

comparado”, en el sentido arriba mencionado.45 Ella comparte con la teoría del deli-

to “funcional” (racional final) de alineación moderada, orientada a los fines de la

pena, la orientación fundamental político-criminal,46 esto es, la idea fundamental de

que un sistema de derecho penal está caracterizado menos por sucesos ónticos (es-

tructuras lógico-objetivas)47 que, más bien, por el respectivo contexto político-crimi-

nal y político-social, el cual influye también en la solución de las cuestiones materia-

les.48 Con un lema, tal sistema de derecho penal se puede describir como orientado a

los problemas, a las situaciones y a las consecuencias y, en este sentido, como abier-

to y flexible en cuanto a los nuevos desarrollos político-criminales. Esto se corres-

ponde con la interpretación teleológica también usual en el derecho penal internacio-

nal que se orienta a los valores y a los fines políticos de la comunidad internacional.49

Por el contrario, desde el punto de vista del derecho penal internacional se debe

rechazar el funcionalismo (jurídico-penal) puro o radical 50 que, con base en funda-

44 Jareborg, RIDP, 1981, 520.
45 Cf. supra, nota 24.
46 Cf. Roxin, Kriminalpolitik, 1973, pp.10 y s., 15 y ss., 40 y ss.; el mismo, AT I, 1997, § 7,

nm. 24 y ss., 51 y ss., 80 y ss.; § 19, nm. 1 y ss.; asimismo Schünemann, en Schünemann (ed.),

Grundfragen, 1984, p. 8 y ss. (“sistema abierto”), 46 y ss., 169 y s., 187, 195; el mismo, FS Roxin,

2001, p. 23 y ss. (32); Wolter, en Schünemann/Figueiredo Dias (eds.), Coimbra Symposium, 1995,

p. 31 y ss.; Mir Puig, en ídem, p. 36 y ss.; Moccia, en ídem, pp. 48, 51 y ss.; Sousa e Brito, en ídem,

p. 72 y s., 75 y s.; Figueiredo Dias, en ídem, pp. 357, 365 y s.; Muñoz Conde, en Eser/Hassemer/

Burkhardt (eds.), Strafrechtswissenschaft, 2000, p. 203 y s.
47 Así aún hoy los discípulos de Welzel —orientados al finalismo—: cf. especialmente Hirsch,

FS Köln, 1988, pp. 400 y ss.; 415 y s.; el mismo, FS Lenckner, 1998, p. 141 y s., donde reconoce de

todos modos los méritos de la teoría de la imputación objetiva; Arm. Kaufmann, GS Tjong, 1985,

pp. 100, 109, 110; Küpper, Grenzen, 1990, pp. 24 y ss.
48 Del mismo modo Eser, AT I, 1980, p. 49; Jescheck/Weigend, AT, 1996, p. 196.
49 Cf. McDonald/Vohrah, en Prosecutor v. Erdemovic, supra, nota 38, § 75: “[...] the law [...]

must serve broader normative purposes in light of its social, political and economic role”; también

§ 78. Cf. también Simma/Paulus, en Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal, 2000, p. 68:

“Ainsi, l’interpretation téléologique des prescriptions du droit international pénal est en effet orientée

vers les buts politico-sociaux de la communauté internationale”.
50 Sobre la diferenciación entre funcionalismo “moderado” y “radical”, es fundamental Silva

Sanchez, Aproximación, 1992, p. 68 y ss. (68, 70); diferenciando también el mismo, Perspectivas,

1998, p. 30 y ss. (37, 39 y s.); siguiéndolo Modolell, Bases, 2001, p. 21.
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mentos teórico-sistémicos, aboga51 por medio de una normativización extrema (libre

de datos empíricos)52 por una concepción de la culpabilidad completamente preven-

tiva general, es decir, orientada a las respectivas necesidades punitivas de la socie-

dad. Ello, pues una concepción semejante, en todo caso en su expresión jakobsiana,53

no se puede hacer compatible con la comprensión de la sociedad y de los valores, en

la que se asienta el derecho penal internacional, de una comunidad de valores univer-

sal o de una sociedad del ciudadano mundial, en donde al derecho penal mundial le

corresponde la función de proteger los derechos humanos fundamentales.

4. Sea como fuere, un poder punitivo trasnacional se puede fundar sin duda

alguna con referencia en los derechos humanos interculturalmente reconocidos.54

Una fundamentación semejante presupone, desde luego, una concepción del derecho

penal que parta del individuo y de su dignidad humana inviolable, absolutamente en

el sentido de la relación de reconocimiento libre, igual y mutua de Kant,55 basada en

esa dignidad humana. Solo el reconocimiento de la individualidad de los miembros

de la sociedad garantiza “un correctivo para la revisión de las construcciones abstrac-

tas colectivas”.56 Solo la “asociabilidad parcial del individuo” garantiza la observan-

cia de la humanidad y de la dignidad humana garantizada constitucionalmente: “hu-

manidad como desviación y libertad frente a la representación colectiva de manía y

coacción, como protección del individuo y las minorías, como chance de autorres-

ponsabilidad a través de la posibilidad de autodeterminación […]”.57 La dignidad

humana debe ser, por tanto, punto de partida y al mismo tiempo punto inconmovible

de todo sistema de derecho penal; solo así se puede poner “un obstáculo bastante

abultado y que se espera infranqueable en el camino […] [del] total ‘desencanta-

51 Jakobs, Schuld, 1976, pp. 1, 8 y s., 10, 14, 24, 31 y ss.; el mismo, AT, 1993, pp. VII y s.,

1/1 y ss. (11, 15), 17/18 y ss., 22; el mismo, ZStW, 1995, pp. 859 y ss.; el mismo, en Neumann/Schulz

(eds.), Verantwortung, 2000, pp. 59 y ss.; el mismo, en Eser/Hassemer/Burkhardt (eds.),

Strafrechtswissenschaft, 2000, pp. 49 y s. (= Estudios de Derecho Judicial, 20, pp. 135 y ss.); el

mismo, en Eser/Yamanaka (editores), Einflüsse, 2001, p. 209; cf. también Ambos, AT, 2002/2004, pp.

530 y s. Posiciones similares sostienen Achenbach, en Schünemann (ed.), Grundfragen, 1984, pp. 141,

149, y Streng, ZStW, 1980, pp. 663 y ss. (664 y s.); el mismo, ZStW, 1989, pp. 283 y ss. (286 y ss.,

296); Kindhäuser, Gefährdung, 1989, p. 30; Lesch, Verbrechensbegriff, 1999, pp. 184 y ss.

(resumidamente pp. 276 y ss.).
52 Schünemann, FS Roxin, 2001, pp. 13 y s.
53 Véase mi crítica mas detallada, en Ambos, AT, 2002/2004, pp. 60 y ss.; en castellano, Am-

bos, PG, 2005, véase nota *.
54 Cf. sobre todo Höffe, Strafrecht, 1999, pp. 8, 51 y ss., 67 y ss., 107 y ss. Sobre el tema y

otros con más referencias, véase Ambos, AT, 2002/2004, pp. 66 y s.; en castellano en Ambos, PG,

2005, véase nota *.
55 Sobre la utilización de la filosofía kantiana para una “filosofía de los derechos humanos”

con vigencia universal cf. ahora Bielefeldt, Philosophie, 1998, pp. 45 y ss. (62 y ss.), 158 y ss.,

202 y s.
56 Soeffner, en Amelung (ed.), Verantwortung, 2000, p. 26.
57 Ídem.
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22 TEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL...

miento’ (Weber) del mundo por medio de un funcionalismo formal racional-final”.58

Y, entonces, no puede estar más en duda que el Estado y la comunidad internacional

están llamados forzosamente a proteger esa dignidad humana con el derecho penal.59

5. Mientras que la ventaja de una teoría del delito político-criminal funcional

de derecho comparado frente a un puro funcionalismo de impronta jakobsiana con-

siste en su orientación hacia los derechos humanos, ella es superior al punto de vista

ontológico, debido a su apertura frente a las situaciones problemáticas concretas. Si

bien a primera vista el pensamiento ontológico del derecho penal tiene la ventaja de

que las estructuras lógico-objetivas por él presupuestas, en principio, son universal-

mente válidas y, en este sentido, no se plantea en absoluto la cuestión de “nacional” o

de “sociedad”,60 no existe, sin embargo, en el plano internacional ni un consenso

sobre tales estructuras (¿cuáles?), ni jamás la discusión sobre su adopción ha impreg-

nado el debate de derecho penal internacional. Ya una mirada por sobre las fronteras

alemanas enseña, por ejemplo, que los “elementos de estructura” presuntamente “pre-

determinados” y los “datos lógico-objetivos”, sobre los cuales se debe basar, según el

punto de vista finalista, la diferenciación entre autoría y participación,61 de ningún

modo han conducido a una implementación universal del modelo diferenciador.62 En

plano del derecho penal internacional es aún más claro que la validez y obligatorie-

dad general de principios jurídico-penales con operatividad supranacional, como ahora

han sido formulados en la tercera parte del ECPI, resulta de un proceso de negocia-

ción orientado a la solución de problemas y de consenso, a cuyo término no se impo-

nen datos presuntamente lógico-objetivos —en el sentido de una ciencia jurídico-

penal “correcta” o “falsa” según criterios científicos—,63 sino fórmulas de compro-

miso de política criminal y de política de derecho internacional.64 Por tanto, aquí se

trata de compromisos de política de derecho internacional en forma de ley, los cuales

reaccionan a determinados desarrollos del derecho penal internacional y —en el mejor

de los casos— están asegurados por el derecho comparado. Si es que estos compro-

misos pudieran estar acaparados por una cierta dirección del pensamiento jurídico-

penal, esta no sería de todas maneras una cerrada, orientada a principios (ónticos),

sino, en todo caso, una abierta (de política criminal).

58 Ídem, p. 27.
59 Cf. Wolter, en Schünemann/Figueiredo Dias (eds.), Coimbra Symposium, 1995, pp. 4 y ss.,

13; también Figueiredo Dias, en ídem, pp. 358 y ss.
60 Cf. Hirsch, FS Spendel, 1992, pp. 43 y ss. (55).
61 Cf. Küpper, Grenzen, 1990, pp. 136 y ss. (148). Decidido por un punto de vista normativo

S/S-Cramer, 1997, previamente al § 25, nm. 3 y s.; S/S-Cramer/Heine, 2001, previamente al § 25,

nm. 3 y s.
62 Cf., con más detalles, Ambos, AT, 2002/2004, pp. 543 y ss.
63 Cf. Hirsch, FS Spendel, 1992, p. 58.
64 Similar respecto de la validez general supranacional de las opiniones de la dogmática jurídi-

co-penal, Roxin, AT I, 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”.
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III. Los pasos concretos. Aspectos metódicos

1. Para poder desarrollar las bases para una elaboración dogmática de la par-

te general del derecho penal internacional se deben seguir tres pasos. Los dos prime-

ros se ocupan de un método esencialmente empírico-inductivo de los fundamentos,

es decir, se establecen las bases de la investigación en el verdadero sentido de la

palabra, para preparar el terreno para el tercer paso: el trabajo dogmático fino, en el

sentido de la elaboración más precisa de determinados ámbitos de regulación de la

parte general, partiendo de los fundamentos construidos y del ECPI. En suma, se

trata de un método con un enfoque empírico-inductivo y dogmático funcional de

derecho comparado, con el cual se debe desarrollar “paso a paso” una teoría del

delito de derecho penal internacional.65 Veamos esto con más detalle.

a) Primero se debe investigar la jurisprudencia de derecho penal internacio-

nal desde Núremberg a La Haya, con el fin de analizar y sistematizar los principios

generales allí desarrollados. El análisis debe comenzar con la jurisprudencia de Nú-

remberg. Aquí se debe analizar además de la sentencia del Tribunal Militar Interna-

cional (IMT), aquellas de los doce procesos que le sucedieron con base en la ley del

Consejo de Control n° 10.66 Luego son importantes las sentencias del IMT para el

Lejano Oriente, las de los procesos documentados por la UN-War Crimes Commis-

sion, una selección de sentencias de tribunales nacionales respecto de crímenes co-

metidos por el nacionalsocialismo y otro tipo de macrocriminalidad y, por último, la

jurisprudencia de los actuales tribunales ad hoc de la ONU, esto es, los tribunales

para la ex Yugoslavia y Ruanda y, si los hay, sentencias de los “nuevos” tribunales

(mixtos) de Kosovo, Timor Oriental, Sierra Leona, Camboya e Irak.67

En cuanto concierne a la selección de las sentencias es decisivo, en vistas del

objetivo de desarrollar reglas generales de un derecho penal material internacional,

el contenido y la especial importancia histórica o nacional de la sentencia respectiva.

Mientras que las sentencias de Núremberg, Tokio y de los tribunales ad hoc pueden

ser calificadas como fundamentales para el desarrollo o el estado del derecho penal

internacional y, por ello, no pueden faltar en una investigación de este tipo, en el caso

de las sentencias de los tribunales nacionales se debe llevar a cabo una selección. En

este sentido, parece lo más adecuado seleccionar siempre, en cuanto evidente, la

sentencia del proceso más importante de cada país. Como requisito de contenido para

la selección puede servir la existencia de un mínimo de reflexiones y consideraciones

de parte general, sin analizar las decisiones de contenido meramente procesal. 68

65 Cf. Roxin, AT I, 1997, § 7 nm. 48 y s., 82 y ss. (84).
66 Cf. al respecto la lista de las sentencias, en Ambos, AT, 2002/2004, p. 878.
67 Sobre los primeros cuatro véase Ambos/Othmann, New approaches, 2003; para Irak véase

‹http://www.cpa-iraq.org/audio/20031210_Dec10_Special_Tribunal.htm›.
68 Cf., por ejemplo, el muy conocido caso Demjanjuk (resumidamente Domb, IYHR, 1994, pp.

323 y ss.; Wenig, en McCormack/Simpson (ed.), Law, 1997, pp. 115 y ss.).
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En las sentencias respectivas se debe investigar, utilizando un análisis de conte-

nido de tipo descriptivo,69 los conceptos y las cuestiones materiales que son de im-

portancia para la obtención de reglas de parte general del derecho penal internacio-

nal. La sample resulta de las cuestiones planteadas en la discusión actual sobre una

parte general del derecho penal internacional. Entre tales planteamientos de parte

general entran especialmente en consideración:

• las cuestiones relacionadas con la responsabilidad jurídico-penal personal

o individual (individual criminal responsability), especialmente la imputa-

ción de elementos objetivos y subjetivos70 (voz: “responsabilidad individual”);

• las cuestiones relacionadas con la exclusión de la responsabilidad jurídico-

penal en sentido amplio, especialmente las causas de justificación y excul-

pación o —en la más amplia terminología angloamericana— todos los moti-

vos que suprimen el reproche del hecho en la forma de impedimentos de

punibilidad (materiales) (voz: “defenc/ses”).71

De ello resulta una construcción del delito básicamente bipartita, que distingue

solamente entre responsabilidad individual y las posibles causas de su exclusión (de-

fences)72 y que, por tanto, se diferencia fundamentalmente de la construcción del

delito bipartita o tripartita, que reina en Alemania, orientada sobre la base de la dife-

renciación entre injusto y culpabilidad:73

I. Responsabilidad individual

1. Intervención criminal

a) Autoría y participación

b) Autoría mediata (dominio por organización)

c) Complicidad (acciones de colaboración), joint criminal enterprise

69 Sobre este concepto, proveniente de la ciencia social empírica, cf. Atteslander, Methoden,

1995, pp. 235 y ss.; 2000, pp. 210 y ss. Se trata más bien de un análisis descriptivo de contenido (que

de uno cualitativo), pues se investiga un texto dado según determinadas categorías o conceptos, pero

sin evaluar los datos autónomamente recabados —como en el caso de un análisis cualitativo de con-

tenido— (l. cit. [1995], pp. 238 y ss., 246). El análisis de contenido de tipo descriptivo puede conver-

tirse en uno de inferencias, cuando por sobre el mero contenido del texto analizado se concluye sobre

determinados datos sociales externos, que se encuentran relacionados con este.
70 Aquí se tratan de evitar los conceptos de “imputación subjetiva” y “objetiva”, pues en la

discusión alemana ellos están reservados a doctrinas determinadas. En caso de que ellos emerjan, de

todos modos, en una u otra parte del texto, deberán ser entendidos fundamentalmente como imputa-

ción de elementos objetivos o subjetivos, esto es, como presupuestos objetivos y subjetivos de la

responsabilidad individual.
71 Utilizo aquí y en lo sucesivo el modo de escritura inglesa defence.
72 Véase Ambos, AT, 2002/2004, p. 515; el mismo, PG, 2005, véase nota *.
73 Cf. las amplias referencias en Perron, FS Lenckner, 1998, pp. 229 y s., en nota 12 y s.
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2. Extensiones de la punibilidad

a) Responsabilidad del jefe

b) Tentativa

c) Contribución de algún otro modo al hecho colectivo, joint criminal

enterprise

3. Presupuestos subjetivos

II. Defences

1. Causas de exclusión de la punibilidad

a) Actuar en cumplimiento de una orden

b) Estado de necesidad y estado de necesidad por coacción

c) Legítima defensa

d) Error

2. Otras defences

Con el concepto de responsabilidad individual se comprende a los problemas

relacionados con la atribución de una determinada conducta humana a un tipo penal

de derecho penal internacional. Se trata, por tanto, en primer término de reglas y

posibilidades de imputación de una determinada conducta a un determinado resulta-

do, y no de “responsabilidad” en el sentido de una categoría delictiva independiente

en lugar de la culpabilidad.74 Sin embargo, la responsabilidad individual tiene tam-

bién un lado subjetivo y, por cierto, en un doble sentido: por un lado, en la forma de

un reconocimiento fundamental del principio de culpabilidad; por el otro, como ex-

presión de los presupuestos subjetivos de la responsabilidad individual. En derecho

penal internacional no se diferencia claramente, sin embargo, entre el dolo del hecho

—como parte del tipo— y la conciencia de la antijuridicidad —como parte de la

culpabilidad—.75

Con el término defences se comprenden fundamentalmente todos los motivos

—alegados por la defensa o examinados ex oficio— cuya presencia conduce a la

exclusión de la responsabilidad jurídico-penal y, con ello, de la punición. Se puede

hablar de causas de exclusión de la punición o de la responsabilidad o —de un modo

aún más amplio, siguiendo a Eser—76 de impedimentos de punibilidad materiales y

procesales.77 Sin embargo, aquí serán investigados solamente las defences en sentido

restringido, esto es, las causas materiales de exclusión o supresión de la punibili-

74 Cf. Roxin, Kriminalpolitik, 1973, pp. 34, 39; el mismo, AT I, 1997, § 7 nm. 27, 65 s.
75 Cf. con mayores detalles Ambos, AT, 2002/2004, pp. 539 y ss., 758 y ss.
76 Eser, FS Triffterer, 1996, p. 755; sobre el concepto también ya Etzel, Notstand, 1993, pp. 61

y ss.; Nill-Theobald, ZStW, 1997, p. 955; Stauder, Defenses, 1999, pp. 41 y s., 57 y ss.
77 Por el contrario, la traducción como “objeciones defensivas”, aunque fiel al texto, tiene

poco valor informativo. Sobre las objeciones defensivas en sentido amplio y restringido y sobre su

relación con la carga de la prueba en el derecho penal inglés, cf. Watzek, Rechtfertigung, 1997,

pp. 58 y ss.
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dad.78 Tampoco se efectuará, en este lugar, una diferenciación entre causas de justifi-

cación y de exculpación, pues ella no se encuentra en la jurisprudencia penal interna-

cional.79 En la jurisprudencia de Núremberg emergen en particular numerosas defen-

ces,80 las cuales han perdido importancia con la posterior evolución, especialmente

en el ámbito de los tratados internacionales.81

Además, en las sentencias se encuentran también expresiones sobre los tipos de

la parte especial del derecho penal internacional y sobre las teorías generales del

derecho público internacional. Estas consideraciones sobre la parte especial mues-

tran que existe una relación inseparable entre esta y la parte general del derecho

penal internacional.82 Las reglas generales se han desarrollado, cuando lo han hecho,

con referencia a la realización de determinados tipos penales. Esto significa también

que el desarrollo de una parte general o —menos ambiciosamente y más realista—

de un sistema (incompleto) de reglas generales de imputación no es posible sin refe-

rencia a la parte especial. Antes bien, las reglas generales concretas se habrán de

desarrollar siempre de la mano de un tipo penal determinado o de un caso concreto.

De este modo se obtendrán a la vez —en cierto modo, como efecto colateral— algu-

nos conocimientos sobre la parte especial del derecho penal internacional, cuyo com-

pleto análisis necesitará, sin embargo, de un estudio autónomo.

b) En segundo lugar, los principios generales resultantes del análisis de la

jurisprudencia deben ser confrontados con los esfuerzos de codificación existentes

desde Núremberg. Con otras palabras, se trata de un examen de los principios gene-

rales investigados en el marco del análisis jurisprudencial de la mano de los esfuer-

zos de codificación, esto es, de la verificación de la existencia normativa del case law

investigado. Al igual que en la primera parte, se deben analizar las fuentes relevantes

de derecho penal internacional referidas a la parte general. El punto central reside

—luego de una observación preliminar metódica sobre la interpretación de los trata-

dos de derecho (penal) internacional— en la investigación de la discusión dentro de

la ONU, en donde habrá de referirse especialmente a las deliberaciones de la Comi-

sión de Derecho Internacional de la ONU (International Law Commission, ILC) so-

bre un Draft Code against the Peace and Security of Mankind. Por otra parte, estos

trabajos se apoyan, por un lado, en los principios de Núremberg —como intento de

condensar la jurisprudencia y los fundamentos jurídicos de Núremberg—, pero tam-

78 Asimismo Nill-Theobald, Defences, 1998, pp. 7, 57. En 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).
79 Cf., sin embargo, Ambos, AT, 2002/2004, pp. 826 y ss.
80 Cf. Ambos, AT, 2002/2004, pp. 111 y ss.
81 Resumidamente Ambos, AT, 2002/2004, pp. 511 y ss.
82 Sobre esta relación en el derecho penal alemán cf. Fincke, Verhältnis, 1975, pp. 31 y s. y

pássim; en general Tiedemann, en Lahti/Nuotio (eds.), Criminal Law, 1992, pp. 280 y ss.
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bién, por el otro, han sido influenciados por convenciones especiales de derecho

penal internacional. En este sentido, en primer lugar se ha de analizar el derecho

internacional humanitario (aquí, derecho de Ginebra) que, con la regulación del de-

recho de los conflictos armados, especialmente y cada vez en mayor medida también

del conflicto interno, constituye una parte importante del derecho penal internacio-

nal. Posteriormente, se ha de analizar la Convención contra el Genocidio y otros

tratados de derecho penal internacional. También los proyectos de organizaciones

privadas y de personas individuales han tenido una influencia insubestimable. Todo

este desarrollo ha experimentado una conclusión (provisoria) y su apogeo con el

ECPI. Al final las conclusiones sistematizadas ofrecen una sólida base —compuesta

de jurisprudencia y esfuerzos de codificación— para la siguiente elaboración dog-

mática de los principios generales.

c) Sobre la base del análisis y sistematización de la jurisprudencia y de las

codificaciones se puede efectuar, como tercer paso, una elaboración dogmática que

aporte las bases para una parte general del derecho penal internacional. Se trata de

una investigación absolutamente independiente destinada a la profundización y el

perfeccionamiento de los conocimientos obtenidos y, a la vez, de la tercera parte del

ECPI. En esta parte se debe elaborar una dogmática sobre la participación en general,

la responsabilidad del superior, la tentativa, los presupuestos subjetivos, inclusive el

error y las causas materiales de exclusión de la punibilidad relevantes, especialmen-

te el estado de necesidad por coacción. Ya de la limitación a la búsqueda de bases

para una elaboración dogmática tendría que ser claro que, con esta tercera parte, de

ningún modo se pretende presentar un sistema definitivo de reglas generales de impu-

tación de derecho penal internacional. Más bien, cada autor se enfrenta aquí con la

difícil decisión de considerar todas las cuestiones de parte general que le parecían de

importancia, renunciando para ello, sin embargo, en una u otra, a necesarias profun-

dizaciones, o bien limitar a limine la investigación a ciertos problemas escogidos.

Parece ser más adecuado el primer camino, ya que, de frente a una elaboración dog-

mática de la “materia prima del derecho penal internacional” que se encuentra recién

totalmente en sus comienzos y que debe constituir la base para sucesivas investiga-

ciones, parece más importante tratar todas las cuestiones trascendentes de parte ge-

neral, si bien de modo incompleto y controversial, que presentar una doctrina defini-

tiva provista de una “dogmática jurídico-penal muy refinada” de solo un sector.83 Por

más que esto pueda ser digno de críticas desde el punto de vista de los especialistas y

de los dogmáticos instruidos, es la consecuencia del enfoque amplio de la investiga-

ción, en lugar de uno selectivo, y, por ello, se trata más bien de un problema metódico

que de uno de contenido.

83 Sobre la materia prima y refinación, cf. Weigend, FS Roxin, 2001, p. 1386. Por el contrario

son demasiado descriptivas las expresiones de Bruer-Schäfer, Strafgerichtshof, 2001, pp. 177 y ss.
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