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La punibilidad de los crimenes internacionales en el derecho interno aleman
‘ El codigo penal internacional aleman*

Prof. Dr. Gerhard Werle

y Dr. Florian Jessberger Universidad Humboldt (Berlin)

El presente articulo presenta el nuevo Cédigo Penal Internacional aleman. Se esbozan el marco juri-
dico y juridico-politico que habia antes de su entrada en vigor, asi como también la normativa previa
del Estatuto de Roma. Los autores de este trabajo exponen los preceptos de este Cédigo Penal Inter-
nacional. También se desarrollan su perfil juridico y la necesidad de que se le interprete de un modo
favorable al Derecho Penal Internacional. La ley es considerada como un aporte importante de Ale-
mania a la consolidacién e imperio del Derecho Penal Internacional.

I. Introduccién cidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes
de guerra—. El nuevo Cé6digo Penal Internacio-

El 30 de junio del afio 2002 entré en vigor el nal aleman adecua el Derecho Penal material a

Cédigo Penal Internacional aleman (Vélkerstraf-
gesetzbuch, en adelante VStGB)!. Dicha ley con-
tiene disposiciones penales para los “crimenes
mas graves de trascendencia para la comunidad

los requerimientos del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional (en adelante Estatuto
de la CPI)3, que entré en vigor el primero de ju-
lio del afio 2002, un dia después del Codigo Pe-

internacional en su conjunto”? —es decir, geno- nal Internacional4. La exactitud en la conver-

*

El presente articulo se basa en una contribucién de los autores a la revista Juristenzeitung (JZ) 15/16 (2002) 725-734. Por su
ayuda en la elaboracién del texto en espaiiol, los autores agradecen a CLAUDIA CARDENAS ARAVENA, Magister en Derecho por
la Universidad Humboldt (Berlin).

1. Art. 1 de la Gesetz zur Einfihrung des Vélkersirafgesetzbuches(Ley de Introduccién del Cédigo Penal Internacional aleman;
Bundesgesetzblatt (boletin oficial del Estado Federal, en adelante BGBI.) 2002 |, p. 2254, véase también BT-Drucks. 14/8524 y BT-
Drucks. 14/8892). Una traduccién al espaiiol del Cédigo Penal Alemdn y su Exposicién de Motivos puede encontrarse en la
pagina web del Instituto Max Planck para Derecho Penal Extranjero e Internacional <http://www iuscrim.de/forsch/onli
ne_pub.html>. Cf. al respecto SATZGER, International Criminal Law Review 2 (2002), 261 ff. y WERLE/JESSBERGER, Criminal Law
Forum 13 (2002), 191 ff. Respecto del proyecto de ley del gobierno (Regierungseniwurf, en adelante RE) SATZGERNStZ 2002, 125
ss.; ZIMMERMANN ZRP 2002, 97 ss.; como también respecto del proyecto de trabajo del grupo de expertos (Arbeitsentwurf der
Expertengruppe, en adelante AEVStGB; nota 29), que fue en gran parte aceptado por el legislador, WERLEJZ 2001, 885 ss.; véa-
se también KRESS, Vom Nutzen eines deutschen Vélkersirafgesetzbuchs, 2000.

2. Segln expresa el art. 5 del Estatuto de la CPI (nota 3).

3. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (UN Doc. A/CONF.183/9) aprobado el 17 de julio de 1998 por la Confe-
rencia Diplomdtica de Plenipotenciarios en Roma. A la fecha de este articulo, el Estatuto ha sido ratificado por 88 Estados, entre
ellos la Repuiblica Federal Alemana y otros Estados miembros de la Unién Europeq, y cuenta ademés con la firma de otros 54 Es-
tados. Para el estado actual de las ratificaciones, véase <hitp: //www.un.orgflaw/icc/index.html>.

4. El Cédigo Penal Internacional es parte de un paquete legal de mayor envergadura que sirve a la implementacién del Esto-
tuto de Roma: con la Ley del Estatuto de la CPI (ISIGH-Statutsgesetz BGBI. 2000 Il, p. 1393) el legislador creé las condiciones para
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gencia temporal de la implementacién fue facili-
tada en gran medida por el amplio apoyo que en-
contré el proyecto de ley en la politica y en la
discusién publica3.

I1. Marco juridico y politico anteriores a la vi-
gencia del c6digo

1. La relacién entre Alemania y el Derecho
Penal Internacional

Es dificil encontrar otra nacién a tal punto li-
gada al desarrollo del Derecho Penal Internacio-
nal como Alemania y los alemanes: Esta especial
relacién se remonta en el tiempo hasta el Trata-
do de Versalles®. Si bien el modelo de penaliza-
cién alli previsto no logré imponerse, quedaron
entonces sentados los cimientos sobre los cuales
se construiria luego de la segunda guerra mun-
dial?. El Derecho de Nuremberg, el nicleo del
Derecho Penal Internacional moderno, sélo es
comprensible como reaccién frente a los crime-
nes del siglo cometidos en nombre de los alema-

nes. Ante este trasfondo, una relaciéon neutral y
distanciada entre los alemanes y el Derecho Pe-
nal Internacional se presenta como imposible en
el periodo inmediatamente posterior a la guerra.
En Alemania occidental y mas tarde en la Repu-
blica Federal Alemana, los procesos y el Derecho
de Nuremberg se enfrentaron a una mayoritaria
reaccion de rechazo8. En la medida en que los
delitos del régimen nacionalsocialista fueron
castigados por la justicia federal, esto no ocurrié
sobre la base del Derecho Penal Internacional,
sino sobre la base del Cédigo Penal Imperial
(Reichsstrafgesetzbuch) vigente al momento de
cometerse el delito®.

También en el plano internacional se produjo
un estancamiento en la evoluciéon del Derecho
Penal Internacional luego de terminados los
procesos de Nuremberg. Sé6lo después del fin de
la guerra fria el Derecho Penal Internacional ex-
perimenté un nuevo impulso, nuevamente con
la determinante participaciéon de Alemania. Esta
vez, sin embargo, no porque los alemanes hayan
propiciado su (re)activaciéon en calidad de pre-
suntos autores!V, La Alemania unificada apoya-

la entrada en vigor del Estatuto de Roma en Alemania. Con la Reforma al art. 16 inc. 2 de la Constitucién (GRUNDGESETZ, en ade-
lante GG; BGBI. 2000 |, p. 1633) se asegura que personas de nacionalidad alemana puedan SER entregadas a la Corte. La ley pa-
ra la Introduccién del Cédigo Penal Internacional (nota 1) contiene, aparte del mismo Cédigo Penal Internacional, numerosas mo-
dificaciones a otras leyes, necesarias para la entrada en vigor del nuevo cuerpo legal. La Ausfihrungsgesetz zum Rémischen Statut
(Ley para la Ejecucién del Estatuto de Roma, en adelante RSAG, BGBI. 2002 |, p. 2144), que entré en vigencia el primero de julio
del afio 2002, al mismo tiempo que el Estatuto de Roma, contiene las disposiciones necesarias para la cooperacién con la CPI, con-
cretamente la Ley sobre la Cooperacién con la Corte Penal Internacional (Gesetz iber die Zusammenarbeit mit dem Internatio-
nalen Strafgerichtshof, ISSGHG). Una ley modificatoria de la ley organica del Poder Judicial (Gerichtsverfassungsgesetz) regula la
competencia para la persecucién y juzgamiento de los delitos tipificados en el Cédigo Penal Internacional. El legislador utiliza aqui
las facultades otorgadas en virtud del art. 96 GG (sobre el particular véase infralV.10.).

5. Laley fue aprobada por unanimidad, cfr. Plenarprotokoll 14/233, p. 23243; cfr. ademds las tomas de posicién de Amnistia
Internacional (disponible bajo <http://www.jochen-birk.de/Stellungnahme YSIGB pdi>) y de la Comisién de Derecho Penal del
Colegio de Abogados Alemén (Deutsche Anwaltsverein, disponible bajo <http://www2.annonet.de/recht/aktuelles/>); asi como
también la toma de posicién conjunta de Asociacién por los Pueblos Amenazados y el Comité para un Derecho Penal Efectivo (dis-
ponible bajo <http://cicc.de/dokumente/YStGB_PosPap2609.pdi>).

6. Un andlisis exhaustivo se encuentra en SCHWENGLER, Versailler Vertrag und Auslieferungsfrage, 1982; WILLIS, Prologue
to Nuremberg, 1982; en particular sobre los procesos a criminales de guerra seguidos ante la Corte Imperial (Reichsgerischtshof,
RG) en Leipzig, VON SELLE ZfRV 1997, pp. 193 ss.

7. Un andlisis exhaustivo de la historia del desarrollo del Derecho Internacional Penal se encuentra en AHLBRECHT, Geschich-
te der vélkerrechtlichen Strafgerichtsbarkeit im 20. Jahrhundert, 1999.

8. Enla RDA, en cambio, los principios de Nuremberg fueros aceptados sin reservas y sirvieron de base para llevar adelante
procesos penales. Luego de la derogacién de la Ley N° 10 del Concejo de Control de los Aliados (KontrollratgesetzN® 10) Io’s ti
pos penales de Nuremberg fueron aplicados directamente; mds tarde se integraron los fipos penales internacionales en el Cédi
go Penal. Sin embargo, simultdneamente el gobierno de la RDA abusé del Derecho de Nuremberg para la comisién de nuevas
violaciones a los derechos humanos. Un ejemplo de tal abuso lo constituyen los denominados procesos de Waldheim (Waldhet
mer Prozesse), que violaron flagrantemente garantias procesales fundamentales. Al respecto véase MARXEN, en: MARXEN/MF
YAZAWA/WERLE (eds.), Der Umgang mit Kriegs-und Besatzungsunrecht in Japan und Deutschland, 2001, pp. 159, 169 ss.

9. A modo de resumen WERLE, en: MARXEN/MIYAZAWA/WERLE (nota 8), pp. 137 ss.; WERLE ZStW 109 (1997), pp. 808, 811
ss.

10. El impulso decisivo para la reactivacién del Derecho Penal Internacional estuvo dado por los confljor:tos enla ex Yugoslovi9
y en Ruanda. Los crimenes internacionales cometidos alli a principios de la década de los 90 dieron ocasién al Consejo de Segurt
dad de las Naciones Unidas para instituir tribunales penales internacionales ad hoc en La Haya 'y Art{shu, cfr. UN Doc. S/Res/827
(1993) und S/Res/955 (1994); cfr. al respecto KRESS, en: GRUTZNER/POTZ, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 2¢

ed. (estado a abril de 2002), Il 27.
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ba ahora mas bien decididamente el proceso. La
codificacién del Derecho Penal Internacional
material a través del Cédigo Penal Internacional
marca actualmente el punto culminante de este
desarrollo.

Este cambio desde una posicién de rechazo al
Derecho Internacional Penal a una posicién fa-
vorable a éste (Vélkerstrafrechtsfreundlichkeit)
muestra variadas facetas. Fue en relacién con la
penalizacién del los injustos cometidos a través
del régimen de la RDA que el Bundesgerichtshof
(Corte Federal de Justicia, en adelante BGH) dio
por primera vez cuenta de su posicion frente al
Derecho Penal Internacional en forma explici-
tall. La justicia penal alemana ha jugado (y jue-
ga) también un importante papel en la persecu-
cién de crimenes cometidos desde principios de
la década de los 90 en el territorio de la ex Yu-
goslavia. Entre 1996 y 2001, la justicia alemana
ha tramitado alrededor de 500 comisiones roga-
torias del Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia. Durante el mismo periodo se han
iniciado en Alemania mas de 100 procesos en re-
lacién con los sucesos en la ex Yugoslavia, en los
cuales se han dictado ya varias condenas, inclu-
so algunas por genocidio!2. Cabe destacar parti-
cularmente el papel jugado por la Republica Fe-
deral Alemana durante las negociaciones para el

Estatuto de Roma. Alemania pertenecié al grupo
de los 60 paises con una posicién favorable a la
Corte (like-minded States) y numerosas pro-
puestas alemanas encontraron resonancia en el
Estatuto de Romal3,

2. Deficiencias del Derecho aleman hasta la
entrada en vigor del Cédigo Penal Internacio-
nal

Como consecuencia de la ya mencionada pos-
tura de rechazo, los crimenes internacionales es-
taban comprendidos sélo de modo insuficiente
por el Derecho federal alemén antes de la entra-
da en vigor del Cédigo Penal Internacionall4. El
genocidio, tipificado a partir de 1954 en el §
220a del Cédigo Penal, constituia una excep-
cién. El crimen de la guerra de agresién, en
cambio, estaba sélo parcialmente penalizado!s,
a pesar del deber de penalizar que emana del art.
15 GG (Grundgesetz, Constituciéon alemana)!6.
Tanto los crimenes de guerra como los crimenes
de lesa humanidad carecian de una regulacién
penal especifica. Por décadas se confié en que
los tipos penales generales abarcarian dichas
conductas!?, En la mayoria de los casos, ese ca-
mino lleva de hecho a la punibilidad de las con-
ductas!8, Sin embargo, dicha via podia conside-

11. Cfr. BGHSt 41, 101, 109. Alli el quinto senado penal sostiene, en su valoracién juridica de los disparos en la frontera intera-
lemana, haber desarrollado para un caso particular los fundamentos de Derecho material de la sentencia del Tribunal Penal In

ternacional que le sirvié de base.

12. Cfr. AMBOS/WIRTH, Genocide and War Crimes in the Former Yugoslavia Before German Criminal Courts, en:
FISCHER/KRESS/LUDER (eds.) International and National Prosecution of Crimes under International Law, 2001, pp. 769 ss.; WIL-
KITZKI, The Contribution of the Federal Republic of Germany and the German Laender to the Work of the ICTY, en: VORAH (ed.),
Publicacién en homenaje a Cassese, 2002, sin publicar a la fecha del artficulo.

13. En mayor detalle KAUL, en: BAUM/RIEDEL/SCHAEFER (eds.), Menschenrechtsschutz in der Praxis der Vereinten Nationen,

1998, pp. 273 ss.
14. Con mayor detalle, WERLE JZ 2000, pp. 755, 756 ss.

15. No estén tipificadas en los §§ 80 y 80a del Cédigo Penal (Strafgesetzbuch, StGB) los preparativos para una guerra de agre-
sién o la incitacién a una guerra de agresién en la que no participe la Repiblica Federal Alemana; cfr. SK/StGBRudolphi, 5./6. ed.
(estado a diciembre de 1996), nmero marginal (Randnummer, en adelante Rn.), p. 1. ' . '

16. El art. 26 inc. 1, parrafo 22 GG dispone que deben ser penadas las conductas aptas para perturbar la convivencia pacifica
de los pueblos y cometidas con intencién de hacerlo, en particular, el preparar la conduccién de una guerra de agresién. Cfr. en
cuanto al trasfondo de la inclusién de la norma en la GG, MENZEL, en: Bonner Kommentar GG, art. 26, pp. 1 ss.

17. Esta fue también la razén del fracaso de los (pocos) intentos concretos de abarcar el injusto especifico de Derecho Interna-
cional: Ya en el afio 1957 existian proyectos de la Grosse Strafrechtskommission (Gran Comisién de Derecho Penal) para la pro-
teccién penal del normas de Derecho Internacional; en 1980 el Ministerio Federal de Justicia presenté un proyecto de un Cédigo
Penal Internacional (Referentenentwurf]); més en detalle sobre el particular KRESS (nota 1), pp. 3 ss. _ '

También en la exposicién de motivos (Begrindung, en adelante E.M.) del proyecto de ley del .ach'lo.l Cédigo Penal Internacional
se da por sentado que ya los tipos penales alemanes cubren en su mayor parte las conductas individuales penadas por el Esta
tuto de la CPI, BT-Drucks. 14/8524, p. 12; coincidente en este punto, E.M. AEVStGB (nota 29), p. 21. ' '

18. Véase a este respecto el cuadro sinéptico por WERLE/MESEKE, disponible bajo d-lﬂp://w\:v\_'v.rewl.hu-berlm‘da/l..e'hrsiueh-
le/Werle/forschung.himt>. También deficitarias eran las normas de validez espacial de las disposiciones. Acercu.de' las dificultodes
que presentaba la persecucién en Alemania de crimenes internacionales cometidos en el extranjero con anterioridad a la entro
da en vigencia del Cédigo Penal Internacional, véase el estudio casuistico de JESSBERGER, Finnish Yearbook of International Law

12 (2002), pronto a aparecer a la fecha de esta articulo.
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rarse apenas como una de emergencia: Por un
lado, el injusto especifico de Derecho Interna-
cional que representa la comisién de dichos cri-
menes no cobraba la importancia que amerita;
por otro, persistian lagunas parciales, de modo
que conductas aisladas eran punibles segin el
Derecho Internacional, sin serlo segun el Dere-
cho aleman interno!9.

3. El exhorto a penalizar del Estatuto de
Roma

El Estatuto de Roma ha supuesto la coopera-
cién de los Estados para establecer el imperio
del Derecho Penal Internacional. También lue-
go del establecimiento de la Corte Penal Inter-
nacional (CPI), el castigo de los crimenes mas
graves de trascendencia Internacional conti-
nuara siendo tarea primordial de los Estados.
Segun el principio de complementariedad con-
sagrado en el Estatuto de Roma, la Corte sélo
es competente para la persecucién de un cri-
men, cuando ningin otro Estado llamado a
conocer de la causa esté dispuesto y en condi-
ciones de llevar a cabo la investigacién o enjui-
ciamiento20. Este concepto de organizacién
descentralizada de administraciéon de justicia
penal a nivel mundial toma por base la estima-
cién cuya veracidad ha sido ratificada a través
de la experiencia con los dos tribulnales ad hoc,

segun la cual la CPI sélo estara en condiciones
de perseguir una parte de lo crimenes interna-
cionales?!. La colaboraciéon de los Estados en
este modelo de penalizaciéon basado en el re-
parto de tareas estd asegurada en el Estatuto de
Roma, de un lado, en cuanto prevé que la CPI
se haga cargo de un proceso si el Estado llama-
do a conocer del asunto no toma las medidas
adecuadas al caso?2. De otro lado, el Estatuto
de Roma refuerza la obligacién (de Derecho In-
ternacional consuetudinario) de los Estados de
ejercer su jurisdiccion penal sobre los respon-
sables de crimenes internacionales23. Ni del Es-
tatuto de Roma ni del Derecho Internacional
consuetudinario puede extraerse sin embargo
una norma vinculante acerca del modo en cual
los Estados deben cumplir con este deber?4. En
particular, el Estatuto de Roma no contiene
ninguna obligacién correspondiente de recep-
cionar ciertos tipos penales, como los conteni-
dos en el art. 5 del Estatuto de la CPI, en el De-
recho interno de los Estados?5. El hecho de que
los Estados armonicen sus normativas con las
reglas del Estatuto se corresponde sin embargo
con su espiritu y plan26. S6lo de este modo es
posible asegurar realmente que los Estados
castiguen los crimenes internacionales de igual
manera que la misma CPI. En este sentido, el
Estatuto de Roma exhorta a los Estados a crear
en su Derecho interno las normas necesarias

19. Cfr. para mayor detalle WERLE JZ 2000, 755, 756 ss.; KRESS (nota 1), pp. 9 ss.; véase también SATZGER NStZ 2001, pp. 125
ss.; BT-Drucks. 14/8524, p. 12.

20. Cfr. art. 1 y 17 del Estatuto de la CPI. Véase al respecto BENVENUTI, en: Lattanzi/Schabas (eds.), Essays on the Rome Statu-
te of the International Criminal Court I, 1999, pp. 21 ss.

21. A modo de ejemplo, el Tribunal Penal para la ex Yugoslavia, que a la fecha cuenta con alrededor de 1.000 empleados, ha
juzgado desde su puesta en marcha a 20 inculpados con autoridad de cosa juzgada; de los cuales cinco han sido declarados ino-
centes.

22. Cfr. sobre los requisitos en particular el art. 17 del Estatuto de la CPI.

23. Inc. 6 del predmbulo del Estatuto de la CPI (“Recordando que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccién penal contra
los responsables de crimenes internacionales”). Véase al respecto TRIFFTERER, en: TRIFFTERER (ed.), Commentary on the Rome Sta-
tute of the International Criminal Court, 1999, Preamble Rn. 16.

24. La colaboracién de los Estados en materia de asistencia judicial y entrega de personas a la Corte, imprescindibles para el
castigo de los crimenes internacionales por la CPI, estd en cambio asegurado en el Estatuto de Roma a través de un vasto catélo-
go de obligaciones, cfr. arts. 86 ss. del Estatuto de la CPI. También sirve de modo inmediato al aseguramiento de la actividad de
la CPI la obligacién de los Estados conforme al art. 70 del Estatuto de hacer extensivas las leyes penales que castiguen la integri-
dad de su propio procedimiento a los delitos contra la administracién de justicia por parte de la CPI. El cumplimiento de estas obli
gaciones de cooperar por parte de Alemania estd garantizado por la Ley para la Ejecucién del Estatuto de Roma, que entré en vi
gencia al mismo tiempo que el Estatuto de Roma (véase nota 4).

25. Tradicionalmente se comprende que las obligaciones preexistentes de los Estados en los casos de crimenes de guerra 'y ge-
nocidio de “tomar todas las oportunas medidas legislativas para determinar las adecuadas sanciones penales” o “establecer san-
ciones penales eficaces”; como lo establecen los art. 129 del lll Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de
guerra (BGBI. 1954 II, p. 838) y 146 del IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civiles en fiempo de
guerra (BGBI. 1954, I, p. 917), ademas del art. 5 de la Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genqqdlo (BGBI.

1954 I, p. 729), tampoco importan una obligacién de recepcionar normas penales internacionales en el Derecho interno. Cfr.
KRESS (nota 1), p. 5; WERLE JZ 2000, pp. 755, 757; ZIMMERMANN ZRP 2002, 97, 98.

26. Cfr. BROOMHALL, Nouvelles Etudes Pénales 13 (1999), 113, pp. 148 ss.; SCHABAS, Human Rights Law Journal 20 (1999),

pp. 157, 160; WERLEJZ 2001, p. 886.
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para el adecuado castigo de los crimenes inter-
nacionales?7.

III. Normas especificas del nuevo Cédigo Pe-
nal Internacional Aleman

Ya a la fecha de la firma del Tratado de Roma,
el nueve de diciembre de 1998, existia la inten-
cién declarada del gobierno federal de adecuar
el Derecho Penal aleman al Estatuto. Con el fin
de realizar de este propdsito se formé en octubre
de 1999 un grupo de trabajo en el Ministerio Fe-
deral de Justicia28. En mayo del afio 2001, este
grupo dio a conocer el “Arbeitsentwurf eines Ge-
setzes zur Einfithrung eines Voélkerstrafgesetz-
buches” (borrador para una ley de introduccién
a un Cdédigo Penal Internacional, en adelante
AEVStGB)29. Las reglas de este borrador, que en
su mayoria fueron adoptadas por el proyecto de
ley del gobierno30, han sido ya examinadas en
detalle en otro articulo3!. El 22 de marzo del afio
2002 tuvo lugar la primera lectura en la Camara
Baja del Parlamento Federal32. Considerando las
leves modificaciones recomendadas por la comi-
si6n de Derecho33, la Camara Baja aprobé una-
nimemente la ley el 24 de abril del mismo afio34.
La Camara Alta, que habia convocado a una co-
misién mediadora35, no opuso objeciones a la
ley.

Por medio del Cédigo Penal Internacional, el
legislador adecua el Derecho Penal alemén a las
nuevas condiciones politicas y juridicas. En un
primer plano se encuentra la tipificaciéon de los

crimenes; la normativa de la parte general es
complementada y modificada sé6lo en cuanto es
necesario. Ademas se prevé la aplicabilidad del
Derecho Penal aleman para crimenes interna-
cionales cometidos en el extranjero.

1. Los tipos penales

Los delitos contra el Derecho Internacional
estan contenidos en la segunda parte del Cédigo
Penal Internacional.

a) El tipo penal de genocidio es trasladado
desde el Cédigo Penal al § 6 VStGB. Comprende
conductas perpetradas con la intencién de des-
truir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
racial, religioso o étnico, como tal. Dando cuen-
ta del modo en que hasta la fecha se habia com-
prendido el tipo penal, se deja ahora explicita-
mente en claro que el crimen puede darse por
consumado aunque el ataque esté dirigido en
contra de una sola persona3®,

b) El tipo penal de los crimenes de lesa huma-
nidad contenido en el § 7 VStGB cierra una la-
guna en el Derecho Penal aleméan. Se penalizan
determinadas conductas inhumanas cometidas
como parte de un ataque sistematico o generali-
zado en contra de una poblacién civil. El § 7
VStGB se cifie al art. 7 del Estatuto de la CPI y
distingue entre los elementos de contexto en el
encabezado del articulo (Gesamttat), es decir, el
ataque sistematico o generalizado en contra de
una poblacién civil, y los actos inhumanos en
particular (Einzeltaten)37. Como actos inhuma-
nos son mencionados el homicidio (N° 1), el ex-

27.Véase ademds CASSEL, New England Law Review 35 (2001), pp. 421, 423 (“occassion and stimulus”); SATZGER NStZ
2002, pp. 125, 127; ZIMMERMANN ZRP 2002, pp. 97, 98.

Lo expresado para la recepcién de tipos penales vale también de modo similar para extensién de la competencia estatal a de-
litos cometidos en el extranjero. La obligacién de perseguir a la que se hace hincapié en el predmbulo del Estatuto de Roma se re-
fiere, segun opinién mayoritaria, a la persecucién de delitos cometidos en el territorio del Estado (véanse las referencias en la no-
ta 100). Sin embargo, se corresponde también con el espiritu y plan del Estatuto que los Estados creen las condiciones para, dado
el caso, colaborar como terceros Estados con la aplicacién del Derecho Penal Internacional.

28. Al grupo expertos pertenecieron, ademds de funcionarias y funcionarios especializados del Ministerio Federal de Justiciq,
del Ministerio de Asuntos Exteriores y del Ministerio Federal de Defensa, seis cientificos de las dreas de Derecho Penal y Derecho
Internacional (KAl AMBOS, HORST FISCHER, CLAUS KRESS, THOMAS WEIGEND, ANDREAS ZIMMERMANN Y GERHARD WERLE).

29. Bundesministerium der Justiz (Ministerio Federal de Justicia, ed.), Arbeitsentwurf eines Gesetzes zur Einfilhrung des V&l
kerstrafgesetzbuchs mit Begriindung, 2001.

30. BT-Drucks. 14/8524.

31. WERLE JZ 2001, pp. 885 ss.

32. Plenarprotokoll 14/228, pp. 22681 ss.

33. Véanse Beschlussempfehlung (Recomendacién de Acuerdo) e Informe, BT-Drucks. 14/8892.

34. Plenarprotokoll 14/233, pp. 23267 ss.

35. BT-Drucks. 360/02.

36. Cfr. § 6 N° 1,2 y 5 VStGB. Para la interpretacién del § 220a StGB en su versién antigua, cfr. LKJ&hnke, StGB. 112 ed., §
220a.

37. Cfr. E.M., BT-Drucks. 14/8524, p. 20; en coincidencia con el E.M. AEVStGB (nota 29), pp. 40 ss. Fundamental en cuanto a la
estructura del delito internacional MARXEN, en: LUDERSSEN (ed.), Aufgeklérte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bése2vol.
Ill: Makrodelinquenz, 1998, pp. 220 ss.
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terminio (N° 2), la esclavitud (N° 3), la deporta-
cién (N° 4), la tortura (N° 5), la coaccién sexual
(N° 6), la desaparicién forzada (N° 7), el someti-
miento a graves dafos fisicos o mentales (N° 8),
la privacién de libertad (N° 9), asi como la per-
secucién (N° 10). Estos actos inhumanos ad-
quieren la calidad de delitos contra el Derecho
internacional sélo a través de su relacién fun-
cional con los elementos de contexto en el enca-
bezado del articulo. A diferencia del Estatuto de
Roma, el § 7 VStGB prevé numerosas califica-
ciones del tipo penal, como también delitos de
resultado. Son considerados ademas casos me-
nos graves.

c) El segundo parrafo regula los crimenes de
guerra cometidos en el contexto de conflictos ar-
mados internacionales (Kriegsverbrechen, en
adelante “crimenes de guerra”) o internos (Biir-
gerkriegsverbrechen, en adelante “crimenes de
guerra civil”)38. Se trata de una incorporacién al
Derecho interno del art. 8 del Estatuto de la CPI
y del Primer Protocolo Adicional a los Convenios
de Ginebra39. También es incorporado, en la
medida en que sus normas han pasado a consti-
tuir Derecho Internacional Consuetudinario, el
Segundo Protocolo adicional al Convenio para la
Proteccién de los Bienes Culturales en Caso de
Conflicto Armado#0. Las reglas del parrafo se-
gundo del Cédigo Penal Internacional se apartan
del art. 8 del Estatuto de la CPI sobre todo por el
tratamiento conjunto de las normas penales
aplicables en conflictos armados internacionales
e internos. El criterio ordenador de los §§ 8 a 12
VStGB no es el caracter del conflicto, sino la di-
ferenciacién entre la protecciéon de personas y
propiedad de una parte (Derecho de Ginebra) y
la limitacién del empleo de ciertos métodos y
medios de conduccién de la guerra (Derecho de
La Haya)4! de otra. La distincién segun el tipo
de conflicto tiene cabida en las normas del Cé-
digo sélo en cuanto el estado actual del Derecho
Internacional consuetudinario prohibe el igual
tratamiento de conflictos armados internaciona-
les e internos.

Al comienzo del segundo parrafo se encuen-
tran los crimenes de guerra contra las personas.

El § 8 inc. 2 VStGB es aplicable en conflictos ar-
mados tanto internacionales como internos y
comprende en particular el homicidio (N° 1), la
toma de rehenes (N° 2), el tratamiento cruel o
inhumano (N° 3), la coaccién sexual (N° 4), el
reclutamiento o utilizacién de nifios como sol-
dados (N° 5), la deportacién (N° 6), la imposi-
cién de castigo sin debido proceso (N° 7), some-
timiento a ensayos médicos o amputaciones de
6rganos (N° 8) y el tratamiento denigrante o de-
gradante (N° 9). En la mayoria de los casos sélo
son conductas tipicas las que estén dirigidas en
contra de una persona protegida por el Derecho
Internacional Humanitario (§ 8 inc. 6 VStGB).
El § 8 inc. 3 VStGB contiene los pocos delitos
que sb6lo pueden ser cometidos en conflictos ar-
mados internacionales. Se trata aqui de demora
injustificada en la repatriacién de prisioneros de
guerra (N° 1), el traslado de la poblacién civil de
la potencia ocupante (N° 2), asi como también la
coaccion a prestar servicios en las fuerzas arma-
das enemigas (N° 3) o en operaciones bélicas del
enemigo (N° 4). Los §§ 9 y 10 tratan de crimenes
de guerra contra la propiedad y otros derechos,
ademas de crimenes de guerra contra operacio-
nes humanitarias y emblemas. Una materia fun-
damental del Derecho de La Haya esta regulada
en el § 11 VStGB, que penaliza el empleo de mé-
todos de guerra prohibidos. El inciso primero,
aplicable tanto para conflictos armados interna-
cionales como internos, criminaliza los ataques
contra personas civiles (N° 1) y contra objetos
civiles (N° 2), asi como ataques que puedan con-
llevar a dafios civiles desproporcionados (N° 3).
Estan comprendidos ademas el uso de personas
como escudos humanos (N° 4), el causar la ina-
nicién de la poblacién civil (N° 5), la orden o
amenaza de que no se dara cuartel (N° 6), asi co-
mo el matar o herir a traicién a combatientes
enemigos, sean o no miembros de las fuerzas ar-
madas de un Estado (N° 7). Los crimenes de
guerra referidos al empleo de medios de con-
duccién de la guerra, otra materia central del
Derecho de La Haya, estan tipificados en el § 12
VStGB. Alli se penalizan, independientemente
de que se produzca o no un dafio en el caso con-

38. Un andlisis exhaustivo al respecto se encuentra en WERLE/NERLICH, Humanitdres Vélkerrecht- Informationsschriften (2002)

Pp. 124 ss.

39. Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los con
flictos armados internacionales (BGBI. 1990 |1, p. 1551). En la actualidad se reconoce el carécter de Derecho Internacional consue-
tudinario de la mayoria de las normas del primer protocolo adicional. Cfr. Greenwood, en: FLECK (ed.), Handbuch des humanits

ren Vélkerrechts in bewaffneten Konflikten, 1994, p. 127.

40. Segundo Protocolo de la Convencién para la Proteccién de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado. La Haya, 26

de marzo de 1999. Véase al respecto E.M., BT-Drucks. 14/8524, p. 23. . -
41. Para la distincién entre el Derecho de Ginebra y el Derecho de La Haya, cfr. IPSEN, in: IPSEN, Vélkerrecht, 42 edicién, 1999,

§ 63 Rn. 8.
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creto, la utilizacién de veneno o armas envenena-
das (N° 1), de armas biolégicas o quimicas (N° 2)
y de la denominada municién dum-dum (N° 3).

d) El crimen de agresién no esta tipificado en
el Cédigo Penal Internacional. A diferencia de lo
ocurrido con el § 220a StGB en su versién anti-
gua, la regulacién de los §§ 80 a 80a StGB no fue
trasladada al nuevo Cédigo. Considerando el es-
tado del Derecho Internacional, reflejado en el
Estatuto de Roma, la reserva del legislador es
consecuente. El crimen de agresién aun no
cuenta con contornos claros, el art. 5 del Estatu-
to de la CPI ha sido “congelado”42. La (correcta)
decisién del legislador de prescindir de un paso
en solitario y esperar por 16 pronto la progresiva
evoluciéon del Derecho Internacional sobre la
materia, tuvo sin embargo como efecto la impo-
sibilidad de hacer uso de la oportunidad de cum-
plir cabalmente con el deber de penalizar del
art. 26 GG43, concerniente a la guerra de agre-
sién como nucleo del crimen de agresion.

2. Regulaciones relativas a la parte general

En el Cédigo Penal Internacional se encuentra
una parte general reducida, en comparacién con
el Estatuto de Roma, a lo absolutamente im-
prescindible (§§ 1 a 5)44. Como norma central, el
§ 2 dispone la aplicabilidad del Derecho Penal
general como regulacién supletoria, en cuanto el
Cédigo Penal Internacional no contenga regula-
ciones especiales. Como consecuencia de lo an-
terior, son aplicables a la imputabilidad de cri-
menes internacionales, entre otras, las normas
generales en cuanto a dolo, error, legitima de-
fensa45, estado de necesidad, autoria y partici-
pacién, asi como también en cuanto a la omi-
sién. El Cédigo Penal Internacional sélo adopta
regulaciones especiales para la actuacién bajo
6rdenes y la responsabilidad de los jefes milita-
res y otros superiores, asi como para la pres-
cripcion.

————————,

El § 3 VStGB regula, apoyandose en el Esta-
tuto de la CPI, una causa de exclusién de la
culpabilidad para el caso de la comisién de un
crimen de guerra en cumplimiento de una or-
den militar, siempre que el autor no conozca la
antijuridicidad de la orden y dicha antijuridici-
dad no sea evidente. Lo mismo vale para oérde-
nes civiles con igual caracter vinculante que las
6rdenes militares. La regulacién dogmatica-
mente accidentada del Estatuto de Roma en
cuanto a la responsabilidad de los superiores
(art. 28 del Estatuto de la CPI) es descompues-
ta en el Cédigo Penal Internacional en tres dis-
posiciones diferentes#¢. § 4 VStGB determina
una obligacién de garante para el jefe militar o
superior civil en cuanto a los delitos de sus su-
bordinados. El incumplimiento de su obliga-
cién de vigilancia y el hecho de no denunciar
un delito cometido por un subordinado estian
regulados en normas penales especiales con pe-
nalidad rebajada (§§ 13, 14 VStGB). Por ultimo,
el § 5 VStGB excluye, en conformidad con el
Estatuto de Roma, la prescriptibilidad del ge-
nocidio, crimenes de lesa humanidad y crime-
nes de guerra. Para los simples delitos tipifica-
dos en los §§ 13 y 14 del Cédigo Penal
Internacional tienen validez las normas genera-
les de prescriptibilidad.

3. Vigencia para actos cometidos en el extran-
jero

El § 1 VStGB dispone la extensién del princi-
pio de justicia universal, hasta ahora sélo con-
templado para genocidio4’ y crimenes de gue-
rra48, a todos los delitos tipificados en el Cédigo
Penal Internacional49, aun cuando el acto se ha-
ya cometido en el extranjero y no presente rela-
cién con el territorio nacional. Asi, el Derecho
aleméan es aplicable en todo caso, siendo indife-
rente dénde, por quién o contra quién las con-
ductas han sido cometidas. El tnico vinculo

42. Cfr. HUMMRICH, Das vélkerrechtliche Verbrechen der Aggresion, 2001; ZIMMERMANN, en: TRIFFTERER (Fn. 23), art. 5 Rn,

pp- 16 ss.
43. Véase al respecto supranotas 15y 16.
44, Acerca de las razones, infraparte IV.4.

45. Laregulacién especial de la legitima defensa prevista hasta el AEVStGB [§ 3 AEVSIGB; cfr. sobre el particular E.M. (not.o 1.9),
p. 35 y WERLE, JZ 2001, 885, 891] no fue contemplada en el RE. La E.M. del RE (BT-Drucks. 14/8524, p. 15) considera pre'scmdlble
la adopcién de una norma especial, considerando que ya con la aplicacién del § 32 StGB se llegaria a resultados compatibles con

el Estatuto.

46. Véase sobre el particular WEIGEND, en: SCHUNEMANN et al. (ed.), Festschrift fir Roxin, 2001, pp. 1375, 1939 ss.

47. Antiguo § 6 N° 1 StGB.

48. § 6 N° 9 StGB en relacién con las Convenciones de Ginebra. Sobre la pregunta planteada en BGHSt 46, pp. 292, 302, so
bre el alcance de esta reglamentacién para los “crimenes de guerra civil”, véase WERLE JZ 2000, PP- 755,759.
49. Para los delitos tipificados en los §§ 13 y 14 VSIGB rigen las normas generales de competencia territorial de los §§ 3 ss. StGB.
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(“Ankniipfungspunkt’) exigible para la aplicabi-
lidad del Derecho Penal alemén es la calidad del
injusto contenido en las conductas. Més alla de
lo anterior, no es exigible ninguna relacién es-
pecifica entre la conducta y Alemania para la
aplicabilidad del Derecho Penal alemén. La ju-
risprudencia divergente del BGH sobre el princi-
pio de justicia universal segun la antigua versién
del § 6 N° 1 StGB>0 carece asi de importancia
para la aplicabilidad del Cédigo Penal Interna-
cional.

IV. Perfiles Juridicos

El legislador aleman ha tomado en serio el
modelo de administracién de justicia basado en
distribuciéon del trabajo que constituye el fun-
damento del principio de complementariedad, y
con el Cédigo Penal Internacional ha sentado
las bases de un “Derecho Penal Internacional
aleman”. El Cédigo Penal Internacional crea las
condiciones para que Alemania aporte al desa-
rrollo e imperio del Derecho Penal Internacio-
nal del modo esperado por la comunidad juridi-
ca internacional. La importancia de la ley no se
agota en la incorporacién del Derecho Penal In-
ternacional en el Derecho alemén. La ley pre-
senta ademas importantes dimensiones interna-
cionales: sea mencionada la posible funcién de
modelo para la implementacién del Estatuto en
otros Estados5l. De otro lado, el Cédigo Penal
Internacional actia también inmediatamente
sobre el Derecho Penal Internacional: como ex-
presién de la practica estatal y opinio juris
aporta directamente a la concrecién32 y consoli-

daciéon del Derecho Penal Internacional

vigente33,

1. Posicién favorable al Derecho Penal Inter-
nacional (Volkerrechtsfreundlichkeit)

El impulso esencial para la recepcién del De-
recho Penal Internacional en el ordenamiento
juridico aleman y la creacién del Cédigo Penal
Internacional lo dio el cambiado clima juridico-
politico en Alemania, que ya no estd imbuido de
escepticismo y rechazo, sino de la aspiracién a
contribuir activamente a formar y promover el
Derecho Penal Internacional. Este 4nimo favo-
rable al Derecho Penal Internacional desdobla
sus efectos incluso en el tenor de las disposicio-
nes particulares.

El motivo rector de la nueva legislacién es la
recepcién del Derecho Penal Internacional en el
ordenamiento juridico aleman del modo mas
completo y fiel posible. La tensa relacién entre
la meta de la mayor fidelidad posible a las dis-
posiciones del Estatuto de Roma de una parte y
los requerimientos del Derecho Constitucional y
Derecho Penal alemanes de otra, intenta ser re-
suelta en el Cédigo Penal Internacional a favor
del Derecho Penal Internacional. En cuanto las
normas obligatorias de Derecho Constitucional
y Derecho Penal lo permiten, el Cédigo Penal In-
ternacional adopta la posicién que de mejor mo-
do se ajuste al Derecho Penal Internacional vi-
gente. Sélo en cuanto las normas vinculantes del
Derecho Constitucional alemén lo hacen necesa-
rio o en cuanto es posible sin afectar la sustan-
cia, el Cédigo Penal Internacional se aparta de
las normas del Estatuto de Roma. La necesidad

50. Cfr.la més reciente jurisprudencia en BHGSt 45, 64, 66 = JZ 1999, 1176 (con comentario de WERLE); distinto para el § 6 N°
9 StGB, pero BGHSt 46, pp. 292, 306 s. (obiter dictum); abierto en BVerfG JZ 2001, pp. 975, 980 (con comentario de KANDELBACH).
Contra el requerimiento adicional de un vinculo legitimador (“legimierender Anknipfungspunkt’) de la aplicacién del Derecho Pe-
nal alemén, ESER et al. (ed.) Festschrift fir Meyer-Gossner, 2001, S. pp. 3 ss. y WERLEJZ 1999, pp. 1181, 1182.

51. Informacién general sobre los desarrollos en el extranjero se encuentra en <hitp;//www.legal.cos.int/criminal/ice>; cfr.
ademés KRESS/LATTANZI (eds.), The Rome Statute and Domsetic Legal Orders (1), 2000; STAHN, Humanitéres Vélkerrecht-Infor:
mationsschriften 2000, pp. 200 ss.; JESSBERGER/POWELL, South African Journal of Criminal Justice 14(2001), pp. 344, 352 ss.

52. Como resultado de la vigencia del principio de justicia universal establecida por el § 1 VStGB para los crimenes internacio-
nales y la consecuente necesidad de orientacién por estado actual del Derecho Internacional consuetudinario vigente que le acom-
paiia, no estd contemplado que el Cédigo Penal Internacional tenga el efecto de hacer evolucionar el Derecho Penal Internacio-
nal. Cfr. también SATZGER NStZ 2002, pp. 125, 132.

53. Asi también E.M., BT-Drucksache 14/8524, p. 12. Coincidente, E.M. AEVStGB (nota 29), p. 22.- De significacién para el Dere-
cho Penal Internacional son las legislaciones estatales y la jurisprudencia de tribunales nacionales sobre todo en relacién con la for-
macién del Derecho Internacional consuetudinario y de los principios generales de Derecho. Cfr. HEINTSCHEL VON HEINEGG, en:
IPSEN (Fn. 41), § 16, s. En la jurisprudencia de tribunales internacionales se encuentran numerosos fallos que se remiten al I?ere
cho Penal alemdn y a la jurisprudencia de tribunales alemanes, como asimismo a los proyectos del Cédlg'o f’enalllnter'nacnonle
aleman. Cfr, por ejemplo, TPIY, 02.08.2001 (IT-98-33T, KRISTIC), p. 579; ClJ, 14.02.2001 (DR Congo v. §elglco, disponible bajo
<hitip://www.ici-cii.org; al respecto WEISS JZ 2002, p. 696), opinién disidente de los jueces Higgins, Kooijmans y Buergenthal, p.
20 (“It should de noted, however, that the German Government on 16 January 2002 has submitted a legislative proposal to the
German Parliament, section 1 of which provides: (texto del § 1 VStGB)“).
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de efectuar modificaciones se presenté en un
primer plano como resultado de los estrictos re-
querimientos de la Grundgesetz en cuanto a la
especificidad de las leyes penaless4. Adaptacio-
nes a la técnica legislativa alemana, que dejan
intacto el contenido de las normas, atafien por
ejemplo la formulacién activa de los tipos pena-
les35 o la regulacién conjunta del tipo penal y la
definicién legal en el § 7 VStGB.

2. Principio de legalidad

Mucho tacto en materia legislativa requirié6 el
acabado de las disposiciones del Cédigo Penal
Internacional en lo relativo al principio de lega-
lidad. El art. 103 inc. 2 GG obliga al legislador a
describir los requisitos y efectos juridicos de la
punibilidad de una conducta de modo tan exac-
to, que el alcance y campo de aplicabilidad de
los tipos penales sean reconocibles para los des-
tinatarios de la norma en el mismo texto legal, y
sean susceptibles de investigacién y concrecién
por medio de la interpretaciénsé. La aplicacién
inmediata de las normas penales del Derecho In-
ternacional queda entonces excluida, del mismo
modo que la recepcién total y sin reservas del
Derecho Penal Internacional material por medio
de una remisién global, por ejemplo, al Estatuto
de Roma57. Lo anterior ha sentado las piedras
angulares para la recepcién del Derecho Penal
Internacional en el ordenamiento juridico
aleman: cabia considerar una adecuacién del
Derecho Penal aleméan al Estatuto de Roma sélo
como modificatoria, sobre todo en la medida en
que el principio de taxatividad del ordenamien-
to juridico aleman hiciere necesaria una mayor
precisién en la recepcién del Derecho Penal In-
ternacional material.

En conclusién, el legislador aleméan ha sido
exitoso en cumplir con las exigencias de la es-

pecificidad legal, sin abandonar la sustancia
de la “norma madre” de Derecho Penal Inter-
nacionals8, El estrecho engranaje de las nor-
mas penales con las normas de prohibicién
que le sirven de base —sobre todo en cuanto a
crimenes de guerra— hace ciertamente im-
prescindibles reiteradas referencias al Derecho
Internacional5%. En general no es evitable,
ademas, el empleo de términos de contenido
juridico indeterminado®0. Sin embargo, cabe
tener en consideracién que en relacién con la
recepcion de normas de Derecho Internacional
en el ordenamiento juridico interno de los Es-
tados, los requerimientos de determinacién de
la ley no deben ser exagerados. Esto se deduce
del principio de Vélkerrechtsfreundlichkeit
(favorecimiento del Derecho Internacional)é!
en la Grundgesetz. Segun este principio, el le-
gislador cuenta con un margen de libertad am-
pliado para la implementacién de normas de
Derecho Internacional en el orden juridico es-
tatal®2, Una distensién de los requerimientos
de la especificidad legal se sigue ademas de la
finalidad del principio de taxatividad de prote-
ger a los destinatarios de la norma por medio
de la predictibilidad del Derecho. Se corres-
ponde con los principios generales, que el em-
pleo de conceptos juridicos indeterminados no
conlleva reparos cuando la norma de que se
trata sélo tiene como destinatarios a personas
cuya educacién o experiencia practica permi-
ten presuponer regularmente ciertos conoci-
mientos especificos, y las normas legales en
cuestién toman como referencia dichos cono-
cimientos®3. Este serd regularmente el punto
de partida, en especial para los crimenes de
guerra, ya que las normas del Derecho Interna-
cional de Guerra estan dirigidas en primera li-
nea a un circulo de personas especificamente
familiarizados con la materia.

54. Al respecto, Parte IV.2.

55. Véase en general acerca de la necesidad de armonizacién técnica, E.M., BT-Drucks. 14/8524, p. 13, y E.M. AEVStGB (nota

29), pp. 22 ss.

56. Segon la jurisprudencia asentada; el fallo més reciente del Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht, BVerfG) NStZ

2002, pp. 247, 248
57. Cfr. en mayor detalle WERLEJZ 2001, 885, pp. 886 ss.

58. Escéptico, SATZGER NStZ 2002, pp. 125, 131 (el VSIGB requeriria aun un Gltimo retoque de Estado de Derecho para dejar-

lo acorde con los requerimientos del art. 103 abs. 2 GG).
59. Véanse los ejemplos infra (nota 68).

60. Cfr. por ejemplo § 7 inc. 1 N° 3 (“esclavice”), § 9 inc. 1 (“saquee”).
61. Véase al respecto BVerfGE 18, pp. 112, 121; 75, 1, 17; en mayor detalle TOMUSCHAT, en: ISENSEE/KIRCHHOF (eds.), Hand

buch des Staatsrecht, tomo VIl (1992), § 172 Rn. Pp. 28 ss., 32.

62. Cfr. ademds SATZGER NStZ 2002, pp. 125, 130. La obligacién constitucional de especial favorecimiento del Derecho Inter-
nacional en forma del mandato de interpretacién favorable al Derecho Internacional concierne también al mismo Derecho Cons-
titucional; cfr. JARASS/PIEROTH, GG, 5° edicién, 2000, art. 25 Rn. p. 4.

63. Cfr. BVerfGE 48, 48, 57; SCHONKE/SCHRODER-ESER, StGB, 262 edicién, 2001, § 1 Rn. pp. 17, 20.
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3. Codificacién global modificatoria

El Cédigo Penal Internacional resume el Dere-
cho Penal Internacional vigente en Alemania en
el formato de una codificacién global en gran
medida independiente®4. Frente al camino alter-
nativo de agregar un nuevo parrafo al Cédigo
Penal, el formato elegido refuerza y pone de re-
lieve la importancia del tema®5. El resumen de la
materia juridica en un cuerpo legal propio apa-
rece digno de preferencia sobre todo con miras
a los efectos internacionales juridico-politicos.
Al mismo tiempo, se mejoran asi ostensiblemen-
te la accesibilidad y claridad en la disposicién de
la materia juridica®®.

La estrecha relacién con las normas de prohi-
bici6én de Derecho Internacional, de una parte, y
la decisién del legislador de intercalar la materia
en el Derecho Penal aleméan general, de otra, hi-
cieron imprescindibles las remisiones al Dere-
cho Penal aleméan general6? y al Derecho Inter-
nacional, en especial al Derecho Internacional
Humanitario®8, en algunos puntos.

4. Primado de la parte especial

Un rasgo caracterizador del Cédigo Penal In-
ternacional es la concentracién en la parte espe-
cial. La ley sigue el principio de marcar las zo-
nas de punibilidad del modo lo mé&s cercano
posible a las normas de Derecho Internacional
(aunque mas preciso, en consideracién al prin-
cipio de taxatividad). Los tipos penales del art. 6
a 8 del Estatuto de la CPI son reproducidos en
gran medida. En la parte general, el Cédigo Pe-
nal Internacional toma en camino opuesto, aun-

que en el Estatuto de Roma se encuentra (por
primera vez) una amplia regulacién también a
ese respecto. Las reglas generales del Estatuto
de Roma sélo son reproducidas como excepcién.
En lugar de ello, el Cédigo Penal Internacional
ordena en su § 2 la aplicabilidad del Derecho Pe-
nal aleman general como principio. El legislador
s6lo vio la necesidad de regular algunas mate-
rias especificas.

El primado de la parte especial toma en consi-
deracién la circunstancia de que la parte general
del Derecho Internacional Penal esta ain en
ciernes®?, mientras el Derecho Penal aleman dis-
pone de una parte general sistematica, dogmati-
camente coherente y probada en la practica. Pe-
ro sobre todo son esquivadas de este modo las
inevitables fricciones dogmaticas que se susci-
tarian como consecuencia la creacién de una
parte especial “paralela” y especial para los cri-
menes internacionales. Esta abstenciéon del le-
gislador es posibilitada porque las diferencias
entre la parte general del Derecho Penal aleméan
y la parte general del Derecho Penal Internacio-
nal son desconcertantemente minimas?9, de mo-
do que sélo prescindiendo de regulaciones espe-
ciales se evita poner en tela de juicio la aspirada
congruencia de los fines perseguidos por el Cé6-
digo Penal Internacional y el Estatuto de Roma.

5. Orientacién conforme al Derecho Interna-
cional consuetudinario

El Cédigo Penal Internacional confirma el De-
recho Internacional consuetudinario vigente. En
todas las ocasiones en que el Estatuto de Roma
se queda atras frente a los standards estableci-

64. En mayor detalle acerca de las restantes opciones de implementacién de Estatuto de Roma, WERLE JZ 2001, pp. 885,

886 ss.
65. Cfr. Ademas SATZGER NStZ 2002, pp. 125, 126.

66. Véase al respecto KRESS (nota 1), pp. 19 ss.; SATZGER NStZ 2002, pp. 125, 126; WERLE JZ 2001, pp. 885, 888; ZIMMER-
MANN ZRP 2002, pp. 97, 99.

67. Cfr. por ejemplo el § 2 VStGB. En los §§ 6 a 14 se hacian altamente convenientes remisiones a normas del StGB .(c modo d?
ejemplo, al § 226 StGB, cfr.el § 6inc. 1 N° 2 0 el § 7 inc. 1 N° 8 VStGB) para satisfacer los requerimientos del principio de legalr
dad.

68. Por ejemplo, el crimen de lesa humanidad de persecucién segin el § 7 inc.1 N° 10 VStGB. Segén‘d.icho disp?sicién, se co
mete “persecucién” cuando se priva o limita Derechos Humanos por mofivos reconocidos como inadmisibles segUn Ios.normos
generales de Derecho Internacional. También la punibilidad por el crimen de guerra de sometimiento a una pena sin debido pro-
ceso segin el § 8 inc. 1 N° 7 VSIGB depende del respeto de las garantias legales exigidas por el Derecho Internocmnal. En I.a. EM
(BT-Drucks. 14/8524, p. 27; coincidente, E.M. AEVStGB (nota 29), pp. 58 ss.) se concreta este elemento del tipo con la remision al
art. 75 del Primer Protocolo Adicional (nota 39) y al art. 6 del Segundo Protocolo Adicional a las Convenciones de Ginebra del
12.08.1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (BGBI. 1990 i, p. lé37)‘

69. Una completa revisién ha sido presentada hace poco por AMBOS (Der Allgemeine Teil des Vblkersfrafrechfs,‘ énsofzg' zur
Dogmatisierung, 2002); véase ademéas WEIGEND, en: SCHUNEMANN et al. (nota 46), pp. 1375 ss.; KRESS, Humanitéares Volke
rrecht-Informationsschriften 1999, pp. 4 ss. .

70. Incluso los objetivos a los que se apunta con la aplicacién de los §§ 3 y 4 VStGB serian alcanzables en gran medida en el
marco de los §§ 13 y 14 StGB; asi también E.M., BT-Drucks. 14/8524, p. 18 y E.M. AEVSIGB (nota 29), pp. 36 ss.
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dos por las normas consuetudinarias del Dere-
cho Penal Internacional?!, el Cédigo Penal In-
ternacional sigue al Derecho Penal Internacio-
nal consuetudinario. Esto aparece claramente si
tomamos como ejemplo la implementacién de la
persecucién como crimen de lesa humanidad en
el § 7 inc. 1 N° 10 VStGB. El requisito exigido en
el art. 7 inc. 1, h) del Estatuto de Roma en cuan-
to a la relacién entre la conducta de persecucién
y otro crimen en contra del Derecho Internacio-
nal no se condice con el actual estado del Dere-
cho Internacional consuetudinario’2. Conse-
cuentemente, este elemento del tipo no se
recepcioné en el Cédigo Penal Internacional.

El Derecho Internacional consuetudinario se
ofrece ademéas como punto de orientacién siem-
pre que una redaccién poco clara o contradicto-
ria de las disposiciones del Estatuto de Roma
demanda mayor precisién. Un ejemplo con no-
tables repercusiones lo constituye el dolo. En el
Estatuto de Roma, el tipo subjetivo esta regula-
do sélo de modo deficiente?3. Si segun la poco
afortunada regla del art. 30 del Estatuto de la
CPI basta para fundar la punibilidad que el au-
tor se conforme consintiendo la consecuencia de
un hecho que se representa sélo como posible o
si se requiere dolo directo, es un punto contro-
vertido74. El texto del Estatuto de Roma permite
ambas lecturas. En cuanto el § 2 VStGB deter-
mina la aplicabilidad de las reglas del Derecho
Penal aleman general referidas al dolo a los cri-
menes internacionales, el Cédigo Penal Interna-
cional se posiciona: Punible es, entonces, tam-
bién la comisién de un crimen internacional

s6lo con dolo eventual’s. Prescindir de la incor-
poraciéon en el Cédigo Penal Internacional de
una definicién de dolo mas estricta no solamen-
te evita contradicciones de valoracién’¢; la pos-
tura concuerda ademés con numerosas decisio-
nes de los tribunales penales internacionales
sobre el estado del Derecho Internacional con-
suetudinario?’. La aplicabilidad del Derecho Pe-
nal aleméan general dispuesta en el § 2 VStGB
consigue ademas aclarar el punto concerniente a
la punibilidad de delitos de omisién impropia.
En el Estatuto de Roma se dej6 la pregunta
conscientemente abierta, reservandola a la juris-
prudencia de la CPI78, Para la represién de cri-
menes internacionales por la justicia penal ale-
mana, el Cédigo Penal Internacional pone en
claro que en adelante también la omisién de una
conducta en incumplimiento de un deber puede
realizar el tipo penal de un crimen internacio-
nal, segin los §§ 2 VStGB y 13 StGB. También
en este caso, la reglamentacién favorable al De-
recho Internacional en el Cédigo Penal Interna-
cional se apoya en la jurisprudencia de los tri-
bunales penales internacionales?9.

6. Sistematizacién y reordenamiento

Contribuye al perfil independiente del Cédigo
Penal Internacional la sistematizacién y ordena-
miento de las reglas de Derecho Penal Interna-
cional. Mientras en la conferencia de plenipo-
tenciarios de Roma debia darse absoluta
preferencia a la necesidad de un acuerdo en la
redaccién de las disposiciones, el legislador

71. A este respecto, el art. 10 del Estatuto de la CPI deja en claro que el Derecho Internacional consuetudinario vigente (o en for-
macién) no es desplazado por el Estatuto de Roma. Cfr. SADAT, The International Court and the Transformation of International

Law, 2002, p. 261, y las referencias infra (nota 80).
72. Cfr. TPIY, 14.01.2000 (IT-95-16-T, KUPRESCIC), p. 580.

73. Art. 30 del Estatuto de la CPI; en mayor detalle, AMBOS (nota 69), pp. 757 ss.

74. Segin la opinién dominante, el art. 30 del Estatuto de la CPI exigiria dolo directo, cfr. AMBOS (nota 69), p. 805; SCHABAS,
Introduction to the International Criminal Court, 2001, p. 86; WEIGEND, (nota 69), pp. 1375, 1390. En este sentido ademds, E.M.,
BT-Drucks. 14/8524, p. 15, y E.M. AEVSIGB (nota 29), p. 27; diside (inclusién del dolo eventual) PIRAGOFF, en: Triffterer (nota 23),

art. 30 Rn. 22.

75. Cfr. en general sobre los requisitos del dolus eventualis sélo LACKNER/KUHL, StGB, 24. edicién, 2001, § 25 Rn., pp. 23 ss.
76. Acertadamente se sefiala en la E.M. que en el caso de los crimenes del Cédigo Penal Internacional, su comisién con dolo
eventual no puede ser vista como menos reprochable que en los demds casos del Derecho aleman. Cfr. BT-Drucks 14/8524, p. 15;

coincidente, E.M. AEVStGB (nota 29), p. 27.

77. Cfr., por ejemplo, para el homicidio doloso como conducta en los crimenes de lesa humanidad y en los crimenes de guerra
TPIY, 16.11.1998 (IT-96-21-T, DEDALIC), p. 439; 14.01.2000 (IT-95-16-T, KUPRESCIC), p. 561; TPIR, 27.01.2000 (ICTR-96-13-T, MUSE-
MA), p. 215. Cfr. para los requerimientos en la parte subjefiva respecto de los elementos de contexto en el encabezado del articulo
en los crimenes de lesa humanidad TPIY, 12.06.2002 (IT-97-25-T, KRNOJELAC), p. 59. Véase ademas SADAT (nota 71), p. 210.

78. Cfr. SALAND, en LEE (ed.), International Criminal Court, The Making of the Rome Statute, 2000, pp. 189, 212. También en
Alemania la dogmética sobre los delitos de omisién impropia fue desarrollada exclusivamente por la jurisprudencia y doctrina
hasta la introduccién del § 13 en el StGB con la segunda ley de reforma penal (2. SIRG); cfr. por ejemplo LK-HEIMANN-TRC-

SIEN/WOLFF, StGB, 92 edicién, Einleitung, Rn. 116 ss.

79. Cfr. a saber TPIY, 07.05.1997 (IT-94-1-T), TADIC) p. 626; 25.06.1999 (IT-95-14/1

-T, ALEKSOVSKI), p. 55; 16.11.1998 (IT.96-21-

T, DEDALIC), pp. 474, 494; TPIR, 27-01-2000 (ICTR-96-13T, MUSEMA), p. 215.
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aleman fue notablemente mas libre en la imple-
mentacién de Derecho Penal Internacional. Esto
lleva a una condensacién y reordenamiento de
las regulaciones, que consiguen como efecto fi-
nal una considerable mejora en cuanto a la bue-
na disposicién y consiguiente claridad juridica
de la materia. Sobre todo en el campo de los cri-
menes de guerra, el Cédigo Penal Internacional
se separa del las disposiciones del Estatuto de
Roma. Mientras el art. 8 del Estatuto de la CPI
comprende los crimenes de guerra en maltiples
opciones de concrecién del tipo, por separado
para conflictos armados internacionales e inter-
nos, en el Cédigo Penal Internacional tiene lugar
una nueva estructuracién a partir del bien juri-
dico protegido como criterio rector, fusionando
los tipos penales coincidentes.

7. Asimilacion entre el Derecho Penal Inter-
nacional aplicable a conflictos armados inter-
nacionales e internos

Sin embargo, en el campo de los crimenes de
guerra, la importancia del Cédigo Penal Interna-
cional no se agota en su nueva clasificacién. El
Cdédigo Penal Internacional aporta méas bien en
gran medida a la consolidacién del Derecho Pe-
nal Internacional vigente en situaciones de gue-
rra civil. La codificacién de los “crimenes de
guerra civil” en el Estatuto de Roma presenta un
retraso frente al estado del Derecho Penal Inter-
nacional consuetudinario en la materia80. El Tri-
bunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
ha afirmado una amplia igualdad de tratamien-
to entre los “crimenes de guerra” y los “crimenes
de guerra civil” segin el Derecho Internacional
consuetudinario8!l. También aqui el Cédigo Pe-
nal Internacional sigue al Derecho Internacional

consuetudinario. Las regulaciones de los §§ 8 a
12 VStGB ponen de manifiesto la amplia coinci-
dencia del Derecho Internacional de Guerra pa-
ra el caso de conflictos armados internacionales
e internos con la fusién de los tipos penales pa-
ralelos.

8. Ponderacién del injusto y determinacién de
los efectos juridicos

El principio de taxatividad demanda del legis-
lador no sélo precisiones en la redaccién de los
tipos penales, sino también la concrecién de las
normas del Estatuto de Roma82, muy generales
respecto de los efectos juridicos y graduacién de
la pena?3. El Cédigo Penal Internacional adjudi-
ca a los tipos penales marcos penales escalona-
dos. La condena perpetua esta prevista reitera-
damente. Con excepciéon de los 8§ 13 y 14
VStGB, los delitos tienen la categoria de crime-
nes en el Derecho alemén, vale decir, el minimo
de la pena iguala o sobrepasa un afio de priva-
cién de libertad. A menudo, el minimo de las pe-
nas privativas de libertad esta elevado a diez,
cinco, tres o dos anos.

Guia84 para la adjudicacién de marcos penales
fue la consideracién de que la intensificacién del
injusto contenido en los crimenes tipificados en
el Cédigo Penal Internacional exige penas fun-
damentalmente mas altas que los correspon-
dientes tipos penales del Derecho Penal gene-
ral85. Ademas, el sistema penal del Cédigo Penal
Internacional se basa en la afirmacién de que
como regla general los crimenes de lesa huma-
nidad se presentan como el delito mas grave
frente a los crimenes de guerra, por lo que ame-
ritan en general penas mas elevadas8¢. Por ulti-
mo, en la determinacién de escalas de marcos

80. Cfr. CONDORELLI, en: POLITI/NESI (eds.) The Rome Statute of the International Criminal Court, 2001, pp. 107 ss.; KRESS, Is-

rael Yearbook on Human Rights30(2001), pp. 103, 132 ss.

81. Bésico a este respecto, TPIY, 02.10.1995 (IT-94-1-AR-72, TADIC), pp. 96 ss.; véase ademds TPIR, 02.11.1998 (ICTR-96-4-T, AKA-

YESU), p. 615.

82. Cfr. art. 77, 78 y 110 del Estatuto e la CPI, ademés las reglas 145 ss. en las Reglas de Procedimiento y Prueba (UN Doc. PG

NICC/2000/INF/3/Add.1).

83. El hecho de que el principio de taxatividad incluye también la determinacién legal de la pena conminatoria fue confirmado
hace poco por el BVerfG (JZ 2002, p. 552). Segin la sentencia, la GG exige que en la reglamentacién de los efectos legales de una

conducta se incluyan los limites superior e inferior de la sancién.

84. Cfr. E.M., BT-Drucks. 14/9524, p. 18; coincidente E.M. AEVStGB (nota 29), pp. 33 ss. .
85. Cfr. por ejemplo los delitos de lesiones (§ 223 StGB: pena privativa de libertad desde un mes hasta 5 afios o pena pecunia
ria; § 226 StGB: pena privativa de libertad desde uno hasta 10 afios) con el crimen de lesa humanidad de tortura (§ 7 inc. 1 N° 4

VStGB: pena privativa de libertad desde 5 hasta 15 afios).

86. Asitambién el TPIY, 07.10.1997 (IT-96-22-A, Erdemovic), p. 20. Es evidente que también el constituyente alemdn supone que
el crimen de genocidio representa el crimen internacional mds grave frente a los crimenes de I.es.a humamdo.d' y a los crimenes <.ie
guerra cuando en la E.M. del nuevo art. 96 inc. 5 GG sefiala que el realce del delito _de genocidio y la sucesién de las materias ir-
dividuales, debe hacer patente una ponderacién similar a la del StGB, donde el asesinato se menciona antes de los demas delitos

de homicidio. Cfr. BR-Drucks. 222/02, p. 2.
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penales para los actos particulares se recurrié a
su comparacion con los marcos penales del Cé-
digo Penal. Asi ocurrid, por ejemplo, para las
formas de comisién individuales de los crimenes
de lesa humanidad8?. También en la coordina-
cién de los marcos penales se reconocen los es-
fuerzos del legislador de evitar en lo posible fric-
ciones con el Derecho Penal aleman general,
aqui con con el Derecho de sanciones y de gra-
duacién de la pena. Por ello es consecuente que
se prescinda de una elevacién del limite superior
de penas privativas de libertad temporales a los
30 afios previstos en el Estatuto de Romaé88. Con
miras al principio de complementariedad, las di-
ferencias que se perfilan entre la cuantia de la
pena en la jurisprudencia de los tribunales ale-
manes y en la de la Corte Penal Internacional8d
no aparecen como dignas de reparos?0.

El marco de penas fijado en el Cédigo Penal
Internacional considera sin embargo no sélo las
demandas de especificidad de la Grundgesetz.
Desde el punto de vista del Derecho Penal Inter-
nacional significan al mismo tiempo un conside-
rable progreso respecto del Estatuto de Roma.
La adjudicacién de marcos penales concretos
tiene el efecto de hacer visible la ponderacién de
los tres tipos penales y de los multiples actos
particulares en sus relaciones reciprocas. De es-
te modo, el legislador aleméan ofrece un trabajo
pionero?l.

9. Facultad persecutoria y obligacién de per-
seguir

La Republica Federal Alemana reconoce su ta-
rea de perseguir crimenes internacionales, in-
cluso como tercer Estado. El § 1 VStGB dispone
la validez del principio de justicia universal pa-
ra el genocidio, los crimenes de lesa humanidad
y los crimenes de guerra. De este modo, el Cé-
digo Penal Internacional comprende delitos co-
metidos en el extranjero en una extensién que
busca comparacién en el concierto internacio-
nal92. Este principio de justicia universal “puro”
esta flanqueado por una innovativa regulacién
procesal93. La discrecionalidad de que goza la
fiscalia para los demas delitos cometidos en el
extranjero segun el § 153 StPO (Strafprozessord-
nung, cédigo procesal penal) es estructurada y
restringida®4. Del recién introducido § 153f St-
PO resulta, también para crimenes internacio-
nales cometidos en el extranjero, una obligacién
de investigar y perseguir, sobre todo cuando el
imputado se encuentre en territorio aleman9.
Segun la Exposicién de Motivos bastaria para el
efecto una estancia temporal, por ejemplo, como
pasajero en transito?. El hecho de encontrarse
en el territorio nacional recibe el mismo trata-
miento que el caso en que tal estancia “es espe-
rable”. Sélo existen posibilidades de sobresei-
miento en caso de que el hecho carezca de

87. Mientras, por ejemplo, para las conductas homicidas como crimenes de lesa humanidad esta contemplada la condena per-
petua (§ 7 inc. 1 N° 1 VStGB), las lesiones graves como crimen de lesa humanidad sélo pueden ser castigadas con pena privativa
de libertad de tres a 15 afios (§ 7 inc. 1 N° 8 VStGB).- Del Derecho Penal general se conserva las posibilidades facultativas de ate-
nuacién para tentativa y complicidad. Cfr. § 2 VStGB en relacién con los §§ 23 inc. 2, 27 inc. 2 StGB.

88. Art. 77 inc. 1, a) del Estatuto de la CPl permite la imposicién de una pena privativa de libertad temporal hasta una duracién
maéxima de 30 afios. Como es sabido, la duracién méaxima de la pena privativa de libertad temporal segin el § 38 inc. 2 StGB lle-
ga en cambio alos 15 afos.

89. L as penas impuestas por Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y para Ruanda pueden ser considera-
dos como posibles puntos de orientacién para la graduacién practica de la pena en la futura Corte Penal Internacional. Las penas
privativas de libertad temporales impuestas estén en parte claramente por encima de los 15 afios: 40 afios (TPIY, 05.07.2001, IT-
95-10-A, JELISIC); 25 afos (contra el acusado ZIGIC; TPIY, 02.11.2001, iT-98-30/1, KVOCKA); 25 afios (contra el acusado RUZIN-
DANA;TPIR, 21.05.1999, ICTR-95-1.T, KAYISHEMA & RUZINDANAL); cfr. ademés NEMIZ, en: FISCHER/KRESS/LUDER (nota 12), pp.
605 ss. Véase en general sobre efectos juridicos y graduacién de las penas en el Derecho Penal Internacional, VAN ZYL SMIT, He
man Rights Law Review2 (2002), pp. 65 ss.

90. Asi también el balance del instructivo articulo de PEGLAU, Humanitéres Vélkerecht (2001), pp. 247 ss.

91. Véase en general respecto de la necesidad y dificultad de la determinacién de una relacién de prelacién entre los crimenes
internacionales, FRULLI, European Journal of International Law 12 (2001), pp. 329 ss.; sobre la importancia de la gravedad del cri-
men para la determinacién de la pena segin el art. 78 del Estatuto de la CPI, JENNINGS, en: TRIFFTERER (nota 231, art. 78 Rn. 10.

92. Pasan revista al Derecho comparado los jueces HIGGINS, KOOJIMANS und BUERGENTHAL en su opinién disidente con-
junta (nota 53), pp. 19 ss.

93. Cfr. art. 3 de la Ley de Introduccién del Cédigo Penal Internacional alemén (BGBI. 2002 |, p. 2254). .

94. De hecho hay argumentos a favor de que la discrecién persecutoria garantizada para los crimenes iqternocuoncles estaba
reducida ya antes de la introduccién del § 153f, al menos cuando el sospechoso se encontraba en la Republica Federal Alemana.
Al respecto BUNGENBERG AdV 39 (2001), 170, 197 s.

95. Véase con mayor detalle al respecto E.M. AEVStGB (nota 29), p. 84, s.

96. Cfr. BT-Drucks. 14/8524, p. 38.
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relacién con el interior®?, como en el caso de que una prelacién entre las distintas jurisdicciones.
el inculpado se encuentre en el extranjero o ju- Segun la ratio legis debieran tener preferencia
risdicciones preferentes estén en juego®8. En frente al tercer Estado tanto la Corte Penal In-
conjunto, el Cédigo Penal Internacional toma ternacional como también el Estado en cuyo te-
también aqui una posicién favorable al Derecho rritorio se cometid el delito, el Estado del cual el
Internacional: la interaccién del § 1 VStGB y el imputado es nacional y por tdltimo el Estado del
§ 153f StPO asegura la posibilidad de que Ale- cual son nacionales las victimas del crimen!01,
mania pueda colaborar como tercer Estado en la
persecucién de crimenes internacionales de un 10. Concentracién de la competencia
modo efectivo. Al mismo tiempo estd garantiza-
do que la justicia penal alemana no se vea ago- Con una modificacién a la Gerichtsverfas-
biada con procesos penales que de antemano no sungsgesetz (GVG, ley organica del poder judi-
ofrecen perspectivas de un exitoso término. cial)102 e] legislador toma en consideracién las
El flanqueo procesal del principio de justicia singularidades de la materia juridica a través de
universal podria adquirir una funcién de mode- la concentracién de la competencia de perseguir
lo en dos aspectos. De una parte, hasta ahora el y juzgar los crimenes del Cédigo Penal Interna-
Derecho Internacional consuetudinario sélo re- cional. Una adicién!03 al art. 96 inc. 5 GG per-
conoce de un modo indiscutido la facultad de mite conferir a los Oberlandesgerichte (OLG,
terceros Estados de perseguir9®. Una obligacién tribunal superior territorial) la competencia de
de perseguir para terceros Estados no puede en primera instancia para el juzgamiento de crime-
cambio ser afirmada segun el actual estado del nes internacionales (§ 120 inc. 1 N° 8 GVG);
Derecho Internacional consuetudinariol®9. En segun el § 142a inc. 1 GVG resulta de modo au-
cuanto el Derecho interno de la Republica Fede- tomatico la competencia persecutoria del Gene-
ral Alemana afirma de ahora en mas una obliga- ralbundesanwalt (Fiscal General Federal). Deci-
cién de perseguir, también para delitos cometi- sivo para la concentracién de la competencia
dos en el extranjero, presta un importante material resulta, aparte de la gravedad del cri-
impulso tanto para el desarrollo del Derecho In- men internacional en primera lineal04, la com-
ternacional consuetudinario como para legisla- plejidad de las preguntas juridicas vinculadas
cién de otros paises. Una segunda innovacién se con la aplicacién del Cédigo Penal Internacional
encuentra en el hecho de que a partir de la re- senalada sea aqui sélo la relevancia de normas
gulaciéon del § 153f StPO es posible reconocer de Derecho Internacional y la significacién de la

97. Es digno de interés el hecho de que en el § 153f StPO el legislador recurre a una limitacién de la obligacion de perseguir y
no de la facultad persecutoria, criterios desarrollados por el BGH en su cuestionable jurisprudencia sobre el § 6 N° 1 StGB en su
versién antigua (sobre el particular, nota 50); véase ademas JESSBERGER JR 2001, pp. 432, 434 (sobre la idoneidad del criterio de
una relacién legitimadora con el interior (legitimierende Inlandsbezug).en cuanto a la vigencia del Derecho alemén para crimina-
lidad en internet segin los §§ 3-9 StGB).

98. La regla apoyada en el borrador del grupo de expertos (sobre el particular, nota 29) y ain prevista en el RE original so-
breseimiento en los casos del § 153f inc. 2 VStGB-E (debe prescindir de la persecucién...), fue debilitada en el proceso legislativo
(puede en particular prescindir de la persecucién...). Cfr. al respecto BT-Drucks. 14/8892, p. 5.

99. Cfr. KRESS NStZ 2000, 617, 625; MERKEL, en: LUDERSSEN (nota 37), pp. 237 ss.; WERLE/JESSBERGER Ju$S 2001, pp. 141,
142; véase ademds TPIY, 02.10.1995 (IT-94-1-AR-72, TADIC), p. 57; BVerfG JZ 2001, p. 975.

100. Sobre la llamada “mandatory universal jurisdiction”, en mayor detalle TOMUSCHAT, en: CREMER et al (ed.), Festschrift fir
Steinberger, 2002, pp. 315 ss. En el Estatuto de Roma se dejé esta pregunta conscientemente abierta, al respecto TRIFFTERER, en:
TRIFFTERER (nota 23), Preémbulo Rn. 17; SLADE/CLARCK, en: LEE (nota 78), p. 427.

101. Cfr. §153 finc.1 einc. 2 N° 4 StPO; véase ademds E.M., BT-Drucks. 14/8524, p. 38 (un Estado inmediatamente afectado y
por lo tanto preferentemente competente); coincidente E.M. AEVSIGB (nota 29), p. 87.

102. La cdmara baja promulgé la ley modificatoria de la GVG (BT-Drucks. 14/8978) y la ley modificatoria del art. 96 de la GG
(BR-Drucks. 222/02) el 14.06.2002 (BGBI. 12002, p. 291 6. Véase ademdas Plenarprotokoll 14/243, pp. 24479, 24484). Ambas mo-
dificaciones fueron aprobadas por la cémara alta el 12.07.2002 (BR-Drucks. 531/02, 538/02).

103. Véase al respecto la nota 102 y BR-Drucks. 222/02. Segun ella, una ley federal puede prever para procesos penales en
casos de genocidio, crimenesinternacionales de lesa humanidad, crimenes de guerra, proteccién del Estado (Staatsschutz) y otras
conductas aptas para perturbar la convivencia pacifica de los pueblos y cometidas con intencién de hacerlo (art. 16 inc. 1), que .I?s
tribunales de los Estados federados ejerzan jurisdiccién federal. El agregado “internacionales” pretende evitar una interpretacién
més allé del campo del art. 7 del Estatuto de la CPl 'y del § 7 VStGB, cfr. BR-Drucks. 222/02, p. 2. En la E.M. de la ley se parte dela
base de que también las conductas previstas en los §§ 13 y 14 VStGB estdn comprendidas en esta norma permisiva de promut
gacién, ya que se referirian directamente a la comisién de crimenes segin los §§ 6y ss.

104. Véase ademds BT-Drucks. 14/8978, p. 6; BR-Drucks. 222/02, p. 2.
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jurisprudencia internacional y extranjeral0s,
Porque mucho habla a favor de que en los deli-
tos a investigar se tratard, como regla general y
por lo menos durante un tiempo previsible, de
delitos cometidos en el extranjero. La competen-
cia del Fiscal General Federal se justifica adicio-
nalmente con la considerable envergadura de las
investigaciones (investigaciones en el extranje-
ro, complicados procedimientos de cooperacién
internacional) y la afectacién de intereses de
politica exterior de la Republica Federal Alema-
na. A favor de la concentracién de competencias
habla en fin también la necesidad de un criterio
uniforme en la aplicacién del Derecho.

Las reglas sobre competencia temporal per-
manecen en cambio inalteradas. Segun el § 120
inc. 1 GVG, la competencia para cada Estado fe-
derado estd concentrada en el OLG en cuya cir-
cunscripcién el gobierno estatal tiene su asiento.
En lo demas son aplicables las normas de los §§
7 y ss. StPO. En el caso (usual) de que un crimen
internacional sea cometido en el extranjero y el
imputado no tenga su residencia habitual en
Alemania (de lo contrario, § 8 StPO) ni haya si-
do capturado en el territorio nacional (de lo con-
trario, § 9 StPO), el OLG competente debe ser
designado por el BGH (§ 13 StPO). Criterios a
considerar son aqui entre otros el lugar de la de-
nuncia, el lugar de residencia de eventuales tes-
tigos, la relacién con procesos ya pendientes y la
reparticiéon de la carga de trabajo entre los tri-
bunales.

V. Interpretacién favorable al Derecho Penal
Internacional

Ya hoy la aplicacién practica del Derecho Pe-
nal Internacional plantea muchas cuestiones
juridicas nuevas y altamente complejas106, que

con la entrada en vigor del Cédigo Penal Inter-
nacional y la internacionalizacién del Derecho
aleman en general cobran ascendente impor-
tancia también para la administracién de justi-
cia alemana. Responsables de lo anterior son
sobre todo la confluencia de reglas y principios
del Derecho Internacional y del Derecho Penal,
la interaccién de distintos ordenamientos juri-
dicos y culturas juridicas, asi como el paralelis-
mo de jurisdicciones internacionales y nacio-
nales. La entrada en vigor del Estatuto de
Roma y el Cédigo Penal Internacional acen-
tuara considerablemente las influencias reci-
procas (“verticales”) entre la administracién de
justicia estatal e internacional, como asimismo
las influencias reciprocas (“horizontales”) en-
tre la administraciéon de justicia de distintos
Estados. La aplicacién de Cédigo Penal Inter-
nacional requiere por tanto una amplia apertu-
ra también de la practica del Derecho Penal al
Derecho Internacional y al Derecho Compara-
do. Las decisiones judiciales y textos normati-
vos extranjeros y sobre todo internacionales
tendran en el futuro mucha mayor influencia
en la aplicacién del Derecho Penal aleman de la
que tienen hasta el momento.

El Derecho Penal Internacional desplegara
su influencia sobre todo en la aplicacién de las
normas transpuestas en el ordenamiento juri-
dico estatall97. Porque a pesar de que las regu-
laciones penales internacionales incorporadas
al Derecho Penal aleman son formalmente par-
te del Derecho interno, tienen su origen mate-
rial en el Derecho Internacionall08. Este fené-
meno se hace evidente en las ocasiones en que
el Cédigo Penal Internacional remite explicita-
mente al Derecho Internacionall09. Pero tam-
bién de un modo muy general resulta de los
métodos de interpretacién conocidos la necesi-
dad de tener en cuenta las normas del Estatu-

105.
106.

Al respecto, infraV.

Ejemplar es el informe de Cassese basado en su experiencia sobre el trabajo del Tribunal Penal Internacional para la

Antigua Yugoslavia. CASSESE, European Journal of International Law 9 (1998), 1, pp. 10 ss.

107.  En la E.M. se destaca repetidamente la necesidad de tomar en consideracién el Derecho Internacional pertinente y las
decisiones de tribunales internacionales al interpretar el Cédigo Penal Internacional. Asi, por ejemplo, para la interpretacién del
elemento “ataque contra la po

blacién civil” (en el § 7 inc. 1 VStGB) se debe recurrir a la definicién legal del art. 7 inc. 2, a) del Estatuto de la CPI. (BT-Drucks.
14/8524, p. 20; coincidente E.M. AEVStGB (nota 29), p. 41. En la interpretacién de la alterndtiva de tipo de la esclavitud segin el §
7 inc. 1 N° 3 deben ser considerados especialmente la Convencién Suplementaria sobre la Abolicién de la Esclavitud, la Trata de
Esclavos y las Instituciones y Practicas Andlogas a la Esclavitud de 07.09.1956 (BGBI. 1958 Il p. 205) y la préctica jurisprudencial
del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (BT-Drucks. 14/8524, p. 20; coincidente, E.M. AEVStGB (nota 29), p. 42).

108. Posiblemente se dejan asi fructificar experiencias con la irradiacién de normas del Derecho comunitario europeo. Al res
pecto HEISE Europdisches Gemeinschaftsrecht und nationales Strafrecht, 1998, pp. 42 ss.; SATZGER, Europdisierung des Stra-
frechts, 2001, pp. 518 ss.

109.  Véanse los ejemplos supranota 68.
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to de Roma y del Derecho Internacional con-
suetudinario en la interpretacién del Cédigo
Penal Internacionalll0, En cuanto los textos
normativos son recepcionados directamente,
ya la coincidencia idiomatica tiende el contac-
to entre el Cédigo Penal Internacional y el Es-
tatuto de Roma. También la interpretacién sis-
tematica conduce repetidamente a la
consideracién del Derecho Internacional: el
Estatuto de Roma forma, asi como las reglas
generales del Derecho Internacional consuetu-
dinario, parte del ordenamiento juridico
aleman!!!. Ademaés resultan relaciones en el
marco de la interpretacién histérica y teleol6-
gica, de cara a la declarada voluntad del legis-
lador de conseguir en primera linea el efecto
de una recepcién de las normas penales del Es-
tatuto de Romal!!2, En el cuadro general y con-
siderando que la Grundgesetz es favorable al
Derecho Internacionalll3, debe tomarse como
punto de partida una interpretacién del Cédigo
Penal Internacional favorable al Derecho In-
ternacional (vélkerrechtsfreundliche Ausle-
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gung)!14. El potencial del Derecho Penal Inter-
nacional de actuar como timén se alimenta no
s6lo de los textos de las “normas madres” de
Derecho Internacional, sino que incluye tam-
bién su interpretacién por tribunales interna-
cionales y dado el caso también extranjeros!!S;
lo altimo en todo caso en cuanto ella, a través
de la formacién de practica estatal, es relevan-
te para el contenido de la norma de Derecho
Internacional.

De importancia para la interpretacién de las
normas del Cédigo Penal Internacional pasan a
ser con ello en primera linea las regulaciones del
Estatuto de Roma en la forma que tomaran a
partir de la jurisprudencia de la Corte Penal In-
ternacional; comprendidos también los Elemen-
tos de los Crimenes, como asimismo las Reglas
de Procedimiento y Prueba ante la Cortel!l6. De
especial relevancia en relacién con la considera-
cién del Derecho Internacional consuetudinario
es la entretanto abundante préactica jurispruden-
cial de los Tribunales Penales Internacionales
para la ex Yugoslavia y para Ruandall7.

110. El BGH se ha remitido en varias ocasiones a decisiones del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, cfr.
BGHSt 45, 64, 69; 46, 292, 299 ss. (acerca del cardcter del conflicto armado y sobre el concepto de tortura). BVerfG JZ 2001, 975,
recurre para la interpretacién del § 220a StGB en su versién antigua entre otras fuentes a la convencién sobre genocidio, al Esta-
tuto de Roma y a decisiones de los Tribunales Pendles Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda y declara, resumiendo,
que al estar subordinado a mandatos normativos individuales tanto del Derecho nacional como internacional, el principio de Es-
tado de Derecho en relacién con el art. 103 inc. 2 GG requiere, por tanto, que los tribunales entiendan la prohibicién de analogia
también a la luz del mandato normativo de Derecho Internacional en la interpretacién y aplicacién del Derecho nacional, que co-
mo el § 220a StGB, sirve a la recepcién del Derecho Penal Internacional (p. 978).

111. Esto se sigue para el Estatuto de Roma de la ley del Estatuto de la CPI (nota 4), para el Derecho Internacional consuetudi
nario del art. 25 GG.

112. E.M., BT-Drucks. 14/8524, p. 12; asimismo E.M. AEVStGB (nota 29), p. 20.

113. El favorecimiento del Derecho Internacional (Vélkerrechtsfreundlichkeif) por parte de la Grundgesetzes reconocible en pri-
mera linea a partir de la norma del art. 25 GG; también del art. 26 GG se sigue la regla de un comportamiento favorable al De-
recho Internacional de la paz por parte de la Republica Federal Alemana, como sostiene acertadamente MAUNZ/DURIG-
MAUNZ, GG, art. 26 Rn. 1.

114. Cfr. ademds PEGLAU, Humanitéres Vélkerrecht-Informationsschriften (2001), pp. 247, 248; ZIMMERMANN ZRP 2002,
pp. 97, 99. Segin la jurisprudencia del BVerfG, las leyes deben ser interpretadas y aplicadas en conformidad a las obligaciones
de Derecho Internacional de la Repiblica Federal Alemana, ya que no puede suponerse que el legislador, salvo que lo haya mo-
nifestado claramente, pretenda apartarse de las obligaciones de Derecho Internacional de la Repiblica Federal Alemana o pos
bilitar una violacién de dichas obligaciones. (BVerfGE 75, 1, 18). En mayor detalle sobre el principio de la interpretacién favorable
al Derecho Internacional (“vélkerrechtsfreundliche Auslegung”), TOMUSCHAT, en: ISENSEE/KIRCHHOF (nota 6 1), Rn. pp. 27 ss.

115. Asi también lo explicita la E.M., BT-Drucks. 14/8524, p. 13; coincidente E.M. AEVStGB (nota 29), p. 23, segin la cual en la
interpretacion del Cédigo Penal Internacional deberd ser considerada especialmente la practica jurisprudencial de la Corte Penal
Internacional y otros tribunales internacionales.

116. El recurso a las disposiciones del Estatuto debiera ocurrir en todo caso mediante los textos auténticos (véanse las referen-
cias en la nota 3). Los Elementos de los Crimenes adoptados por la comisién preparatoria (UN Doc PCN|CC/2000/INF/3/Add.2).,
que precisan los tipos penales del Estatuto de Roma como una guia interpretativa no vinculante; asi como Ius.Reglcs de Procedt
miento y Prueba (nota 82) fueron adoptadas por la Asamblea de Estados Partes en su primer periodo de sesiones, dgl 03 al 10
de septiembre de 2002, cfr. art. 9 y 51 del Estatuto de la CPI. Véase al respecto el comentario de LEE (ed.), The International Crimi
nal Court, Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence, 2001. Los documentos oficiales del primer periodo de sesio-
nes estdn disponibles bajo <http://www.un.org/law/icc/asp/1 stsession/report/first_report._contenfs.htm> '

117. El texto completo de las decisiones de ambos tribunales son accesibles en internet, cfr. <http://un.orgficty> y

<http://www.icir.org”>.
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VI. Evaluacién

El Cédigo Penal Internacional crea bases juridi-
cas notablemente mejoradas para la persecucion
de crimenes internacionales por la justicia penal
alemana. Colabora con la consolidacién del Dere-
cho Penal Internacional y del Derecho Internacio-
nal Humanitario. Al mismo tiempo, el Cédigo Pe-
nal Internacional podria adquirir una funcién de
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modelo para otros paises que incorporen el Esta-
tuto de Roma en su Derecho interno. El Cédigo
Penal Internacional documenta la disposicién de
Alemania de colaborar efectivamente al imperio
del Derecho Penal Internacional. Es un testimonio
del cambio en la relacién de los alemanes con el
Derecho Penal Internacional y refuerza la posi-
cién de la Republica Federal Alemana de favore-
cer al Derecho Penal Internacional.




