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LA TESISY LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

El mévil promotor de este trabajo fueron los variados interrogantes
que se plantean sobre la solucién juridica ante las graves violaciones
a los elementales derechos de la persona humana asi como de los
postulados bdsicos que rigen en la comunidad internacional, como la
coherania e independencia de los Estados, que s¢ cuestionan cuando
tales actos tienen lugar dentro de las fronteras ¢ incentivados por los
gobiemos de turmo.

Se propuso como tema de lesis doctoral: “El Derecho
Internacional Penal. Delitos y crimenes internacionales, Sus fuentes
normativas™ ¥ que busca  dar respuesta 2 variadas cuestiones
Juridicas.

estin uri
Entre muchos otros, s¢ plantean los siguientes interrogantes:

1.- Cémo se compatibiliza el principio de la soberania de los Estados
con la vigencia del Dipen, que sanciona y castiga a los funcionarios
piblicos (Jefes de Estado) adn cuando gjercicran actos de “jure
imperii”.

2.- ;Cull es el proceso de formacién de las normas penales
internacionales, ante la ausencia de un drgano  legislativo
internacional?.

3.- (Como se ejerce la actividad jurisdiccional internacional, que
aplica las normas penales vigentes en la comunidad internacional, en
un momento v lugar determinados 7.-

4.- ;Un Estado se puede arrogar ¢l derecho de juzgar & ferceros
{incluso Jefes de Estado), sin respetar el principio la territorialidad?.
Cueé fundamento juridico tene la denominada competencia universal?.

£ Ante un Sistemia descentralizado, como el de la Comunidad
Internacional, jquien ejerce ¢l poder de policia que garantice la



efectividad en la prevencidn y la aplicacién de las sanciones penales
internacionales?.

6.- ¢Como sc cstructura el sistema penal en la Comunidad
Internacional?

7.~ 5i existen varios sub-sistemas penales internacionales, feudl es la
relacidin entre éstos?.

8.- Existen normas penales no escritas e inclusive * implicitas” en la
Comunidad Internacional?. Y de ser asi, ;qué vigencia tiene el
principio del “nullum crimen sine lege praevia” gue rige en los
derechos intemos estatales? -

9.- {Qué es un delictum iuris gentium; qué es un delito y un crimen
internacional. Cudles son sus diferencias ¥ cuil es el proceso de su
formacion®?

10.- {Cudles son las fuentes normativas de los delicta furis gentium.
Cuil ¢s el dmbito de vigencia de las restantes fuentes normativas del
Derecho Internacional Penal y su interrelacion en el caso de la
coexistencia simultinea?.

11.- Un Estado que no ha firmado o adherido alguna convencién
proteciora de los derechos humanos, (puede alegar la inaplicabilidad
de esa convencitn, por la mera invocacién del principio del derecho
de los tratados "res inter alios acfa"?,

12.- iImplica la constitucidn de un Tribunal Intemacional Penal el
cese del gjercicio de la “competencia universal” por parte de los
tribunales de los Estados miembros de la Comunidad Internacional?.

13.- Puede la costumbre internacional, a través de la “opinfo iuris”,
modificar una convencidn internacional que tipifica un crimen?. Es el
supuesto de la costumbre abrogatoria.

Obijetivo de Ia tesis
Son objetivos de esta tesis:

-~ precisar la ubicacidn del Derecho Intemacional Penal en el ambito
del Derecho Internacional y su relacion con el derecho estatal penal;
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-~ analizar el origen v ¢l contenide de sus normas penales como

expresion, a veces espontinea, de sus valoraciones y principios. Se
iniciard el estudio desde el origen escrito ¥ estructurado de las normas,
representado por el derecho convencional, para finalizar con la fuente
de los *Principios Generales de Humanidad™ muy cercana al Orden
Matural y presente en la conciencia de cada ser humano.

Tres son los pilares sobre los que se fundamentd esta investigacion.

a.- La existencia de un pluriverse internacional normativo simultineo
y superpuesto. Surge aqui la diferenciacién entre el Dipen General ¥ el
Dvipen Particular. Cada uno de ellos es un sistemna penal propio ¢
dependiente.

b.- La biisica ¢ ineludible distincidn entre los delitos y crimenes
internacionales. Cada cual con sus propios efectos, Los mis
importanies: la imprescriptibilidad y la “competencia universal”.

¢.- El origen normative (fuentes) de los tipos penales internacionales.
Agqui se constata que existen fuentes ereadoras de normas penales no
escritas, vagas v difusas, y a pesar de ello, plenamente vigentes.

Las hipdtesis

Precisamos el concepto de hipdlesis como un juicio o enunciade (o
conjunto organizade de juicios) ne conocido, en esta instancia micial,
como verdadero o falso v que deberd ser convalidade o rechazado en
base a la siguiente investigacidn. Se nos presenta, segin la logica
formal de los antiguos gricgos, como “dora”; opinidon (contrapuesta a
la "episteme"), es decir, conocimiento en un estado provisional antes
de llegar a la seguridad de la “episfeme” Las aceptamos
provisoriamente como un instrumento para ¢l proceso de adgquisicion
de "nuevos™ conocimientos (contrapuesto a lo que ya se sabe).

En esta investigacidn s¢ procurard validar o desechar las siguientes
hipOtesis:
1.- El principio de la potestad soberana del Estado, reconocido come
postulado basico de la Comunidad Internacional, es contradicterio
con ¢l concepto de la responsabilidad penal del Estado come la de sus



funcienarios, cuando actuaren realizando actos de “jure imperii’™” .
Tema expuesto en la "Introduccion”.

2.- En el sistema penal de la Comunidad Intemmacional, la actividad de
generacion de las normas penales, lo actividad jurisdiccional v la
policial se encuentra descentralizada. Punto estudiado en Parte 1,
Capitulo 1.-

1.- El Dipen es un sistema paritario (infer pares non habel imperium)
por ¢l que se delega, a los Estados, las tareas de tipificacidn,
juzgamiento, persecucidn detencion y castigo de los criminales
internacionales. Punto desarrollado en Parte I, Capitulo I.-

4. El ejercicio del poder jurisdiccional internacional es subsidiario e
interviene cuando el sistema penal estatal no ofrece una proteccién y
juzgamiento suficientes. Punto analizado en Parte I, Capitlo I y
Capitulo XTIV .-

5.= Corresponde diferenciar entre el Derecho Internacional Penal y el
Derecho Penal Internacional por tratarse de sistemas normabivos que
corresponden a un distinte origen, distintas fuentes normativas y
objetivos tutelares, Punto estudiado en Parte I, Capitulo I11.-

6.- Existe en el Derecho Internacional Penal, vigente en la Comunidad
Internacional, un pluriverso de regimenes penales, clasificables en dos
categorias: el sistema internacional penal general ¥ los sistemnas
particulares. Punto desarrollado en Parte I, Capitulo IV .-

7.- El delicta iuris gentium es una accidn, tipica, antijuridica, culpable
¥ punible. Punto analizado en Parte I, Capitule V.-

§.- En el Dipen General, los Estados no son sujetos penalmente
responsables. Punto estudiado en Parte II, Capitulo V.-

9.- Dentro de los delicta iuris gentium corresponde diferenciar entre
delitos y crimenes internacionales, Punto estudiado en Parte II,
Capitulo V1

10.- El ¢rimen internacional es una accidn que infringe una norma del
ius cogens internacional. Punto analizado en Parte II, Capitulo VL
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12.= El derecho convencional internacional carece de la aptitud para

generar por si mismo, salvo la excepcidon de incluir ¢l  universo
comunitario, una norma que prohiba un crimen internacional. El
crimen internacional no puede tener como fuente normativa dnica el
derecho convencional internacional. Punto desarrollado en Parte 11,
Capitulo VI

13.- El Dipen participa de iguales fuentes formales que el Derecho
Internacional Publico. Tema estudiado en Parte 111, Capitulo VIIL

14.- Ante la multiplicidad de normas penales que surgen de distintas
fuentes, existe un orden de prelacién que determina la preeminencia
en su aplicacidn. Analizado en Parte ITL Capitulo VIIL

15.- Tienen lugar reciprocas relaciones de interdependencia entre el
derecho convencional, el derecho consuetudinario v las demds fuentes
del Dipen, en virtud de las cuales se generan normas penales de
miltiples fuentes. Tema desarrollado en Parte IV, Capitulo IX.

16.- La aplicacibn de una norma penal que surge de determinada
fuente, en base a los diversos criterios de prelacidn, no implica la
abrogacién de las restantes normas penales. Tema desarrollado en
Parte I, Capitule I y Parte IV. Capitulo IX.

17.- El Derecho Convencional como fuente de normas internacionales
penales tiene limitaciones en cuanto al dmbito de su vigencia (los
sujetos obligados) , al cardeter dispositive de sus normas y la falta de
una metodologia y sistemdtica penal. Tratado en Parte IV, Capitulo
X.-

18.- El Derecho Consuctedinanio internacional es fuente de normas
internacionales penales no escritas, imprecisas y difusas. Tema
desarrollade en Parte IV. Capitulo X.

19.- Los Principios Generales del Derecho son fuente de mormas
internacionales penales. Tema analizado en Parte IV, Capinlo XI.

20~ Los Principios Generales de Humanidad son una fuente formal,
supletoria, de excepcidn y en situaciones de extrema gravedad, de
normas internacionales penales no escritas. Tema desarrollado en
Parte I'V. Capitulo XII



21.- El Orden Natural tiene una directa incidencia en la formacidn de
la "opinio iuris humanitaria® de la Comunidad Intermacional que se
manifiesta a través de los Principios Generales de Humanidad, Tema
estudiado en Parte TV, Capitulo X1,

22.- Las resoluciones de los organismos internacionales pueden ser
fuente formal de normas penales intermnacionales. Tema desarrollado
en Parte I'V. Capitulo XTIL

23.- La jurisprudencia intermacional y estatal es una fuente auxiliar
{verificadora) de normas internacionales penales. Tema analizade en
Parte V. Capitulo XIV.

La tesis:

En esta investigaciin se acreditard la verdad o falsedad de las
hipitesis precedentes, la que se desarrolla en cada capitulo ¥ en las
conclusiones expuesstas al final de esta investigacion.

Metodologia de investigacidn

El Derecho Internacional Pablico v en particular el Derecho
Internacional Penal tiemen caracteristicas propias que determinan la
metodologia en su investigacidn. Asi se constata:

La inexistencia de wn drgeno legisiativo,

La inexiztencia de un drgano judicial de naturaleza compulziva
respecto de los Extados.,

La estructuracidn horizontal emergente del principio de soberania y
&l corolario de la igualdad soberana de los Estados.

Estas caracteristicas confieren a esta rama del derecho penal una
particulandad que les e propia, por ¢uanto:
- No existen leyes internacionales,
- Mo existe un drgano supracstatal judicial de jurisdiccion obligatoria
que aplique penas y
- No existe un drgane de ejecucidn que garantice la aplicacion de las

sanciones penales (tode ello claro estd, salvo la conformidad del
Estado afectado).
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Por tal motivo:

a.- Para constatar la existencia de crimenes o delitos internacionales se
procederd a su determinacin a través de:

- Los tratados y convenciones mternacionales como fuente escrita
normativa.

La costumbre internacional. En este aspecto mediante el rastreo de
la existencia de una “prictica generalizada y uniforme™ ¥y la
denominada “opinio s,

Sobre esta  fuente particular (costumbre intemacional), se
estudiardn los casos sentenciados por Tribunales Internacionales (sea
la Corte Internacional de Justicia, Corte Permanente de Justicia,
Tribunal para la Ex. Yugoslavia, Tribunal de Rwanda), que si bien se
limitan en su aplicacién al caso concreto, tienen IMPOTIANCia COMO
dato verificador de la existencia de una norma internacional.

Se analizarin los proyectos presentados por la Comision de
Derecho Internacional, dependiente de las Naciones Unidas, sobre el
tema de la tesis, asi como también las objeciones de distintos Estados
a tales proyecios, todos ellos como una manifestacién o indicio de la
“gpinio inris”. En este tema adquiere especial relevancia la discusidn
gobre la responsabilidad penal de los Estados ante la Comunidad
Internacional.

%e analizard la dociring nacional ¢ internacional relativa al tema de
la tesis y en particular, a las fuentes normativas de los crimenes
internacionales. Se detalla la bibliografia consultada para la
preparacion de este trabajo.

Se analizarin ademds vanos gjemplos de Estados que a través de
sus Derechos Penales intermos, ejercitan la “competencia umiversal”
como una modalidad del ejercicio de la jurisdiccidn internacional
penal.

b.- Sobre ¢l tema de “LOS PRINCIFIOS GENERALES DE
HUMANIDAD", como fuente normativa de crimenes intemacionales,
ge efectuard un andlisis particular a través de los fallos de los
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tribunales internacionales tendiente a detectar referencias indirectas al
Derecho Matural.

Mo se debe olvidar que esta fuenie es muy discutida per la dectrina
positivista del derecho. Consideramos que ¢l Derecho Internacional
Penal es uno de los pocos dmbitos del derecho positivo donde el
Derecho Matural puede ser considerado como una fuente de los
Principios Generales de Humanidad, con  prescindencia  de la
voluntad de los Estados.

La Comunidad Intermacional, por naturaleza descentralizada, se
nos presenta como un dmbito ideal, casi un laboratorio de estudio,
para analizar el surgimiento de normas protectoras de una comunidad.
Estas son las normas penales que forman parte del fus cogens
internacional. Es en éste dmbito donde la “wvoluntad soberana del
Estado”, fuente normativa por excelencia para la doctrina positivista,
pasa a segundo plano v es desplazada por la supremacia del “hien
cormun” de la Comunidad.

ELAN EXPOSITIVO DE LA TESIS

Este trabajo se divide en tres Partes v en catorce Capitulos, Cada
ung de ellas pretende ser una etapa progresiva para culminar con el
desarrolle concreto de cada fuente de las normas  penales
internacionales.

Adoptamos el método de constatar en primer lugar la realidad
juridica internacional: el Derecho Internacional Penal, S¢ precisardn
sus contemidos y caracteres; el concepto de crimen y delito
internacional como manifestaciones del derecho sustancial para luego
ascender hacia las fuentes de la cual derivan las normas.

CAPITULD I: “Derecho Internacional Pablico vy ¢l Derecho
Internacional Penal®,

Como elemento metodoldgico previo, se debe analizar cudl es la
ubicacién del  Derecho Internacional Penal en el Derecho
Internacional Piblico, y cudles son las caracteristicas propias de esta
rama del Derecho que la diferencian de los demds Derechos penales,
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Mo se puede estudiar ¢l tema de las fuentes normativas de un
sistemna legal, 51 previamente no s¢ define su ubicacién y relacién con
otra rama més general.

En este capitulo se constata que el Dipen es una rama del Derecho
Internacional Pablico, v como fal, participa de sus caracteristicas
peculiares. Es un sistema penal descentralizado, que carece de drgano
legislativo, judicial, policial, y donde cada miembro de la Comunidad
dehe asumir tales funciones.

Como caracteristica propia s¢ destaca la existencia de un pluriverso
normative, de varips sistemas Particulares del Dipen totalmente
auténomos ¢ independientes, con sus  propios  tribunales,
procedimientos y derecho sustancial penal.

Una vez determinada la ubicacién vy caracteristica fundamentales,
s desarrolla el

CAPITULO IT: “El Derecho Internacional Peaal™

Volviendo al egemplo del “afluente”, debemos previamenie
determinar de qué curso de agua estamos tratando para no equivocar
nuestro avance ascendente hasta la fuente de la cual brota, ¥ evitar
tomar un camino que podrd llevamos a fuentes ermineas.

Se define en este capitulo qué es el Dipen. Es Derecho
Internacional, derecho pidblico, derecho valorativo y es Derecho Fenal.
En cuanto a esta cualidad “pumitiva™, s¢ desarrolla la teoria de la
sancidn internacional; quién las aplica y como se clasifican.

CAFPITULO IIL- “El Derecho Internacional Penal y el Derecho
Penal Internacional.

En este capitulo se hace hincapié en la errdnea utilizacidn de la
doctrina de ambos términos. Se diferencia cada uno de ellos v
comprucha que cada cual es parte de sistemas normativos
completamente diferentes: uno pertenece al dmbito del DIP y otro al
ambito del Derecho penal estatal.

Esta distincion es fundamental ¥ debe ser aclarada, por cuanto las
fuenies normativas son distintas 51 se trata del Dipen o del Derecho
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Fenal Imtermacional. Se puntualizan en el Capitule las diferencias
existentes enire ambas.

CAPITULO IV.- “ El Derecho Internacional Penal General y el
Derecho Internacional Penal™, -

El régimen penal internacional debe ser diferenciado entre el Dipen
General, que rige para toda la comunidad en su conjunto, y ¢l Dipen
Particular que tiene una vigencia personal y espacial limitada.

Cada uno de estos sislemas tiene sus propias caracteristicas,
iribunales, fuentes normativas ¥ derecho sustancial ¥ procesal, Son
universos normativos propios ¥ especificos. De  alli  nuestra
denominacién “pluriverso normalive’ como si €N un mismo territorio
confluyeran varios codigos penales y procesales distintos.

Esta realidad plantea la cuestion de las fuentes normativas: cudles
se aplicardn para la sancion y castigo de cada conducta, que podra ser
considerada crimen o no, segin el sistema aplicable.

En este capitulo se hace referencia a los sisternas de derecho penal
interno de algunos Estados que, sobre la base del principio de la
“compéetencia universal™, se armogan facultades para detener ¥ juzgar a
los ecrnminales intermacionales: Alemania, Austna, Bélgica,
Dinamarca, Espafia, Estados Unidos de MNorteamérica, Francia,
Holanda, Suiza.

Como parte mtegrante del estudio de las fuentes normativas, s¢

analizan las fuentes normativas de cada sistema del Dipen Particular:
como nacieron y se constituyeron dentro del Dipen General.

CAPITULO V.- El delito internacional “Delictum juris
gentium™,

Para estudiar la fuente de las normas penales se debe previamente
conocer ¢sas “normas penales”. Para llegar a la fuente, se debe
analizar la naturaleza del “producto™ de esa fuente. Surge la necesidad
de definir lo que es un “delictum iuris gentivm”,

Se analiza el concepto y los elementos constitutivos de los “delicta
iuris gentium™: accidn, tipica a su manera, antijuridica, culpable y
punible.
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Dentro de este capifulo se analiza un aspecto delicado, cual es la
“responsabilidad penal de los Estados™ y la teoria general de la
“poena” internacional, que entendemos factible de ser aplicable a una
persona juridica.
CAPITULO VI. “Delicta inris gentium™. Clasificacién.

Luego de una rdpida cifa a las clasificaciones de ofros ius-
internacionalistas, arribamos a la que consideramos de fundamental
importancia: crimen ¥ delito internacional.

5¢ diferencia entre  delitos  internacionales y  “crimenes
internacionales™, Se destaca que éstos dltimos pertenecen al
denominado fus cogens, ¥ lienen como caracleristicas propias: su
calidad de normas imperativas, y opombles erga omnes.

Se realiza un andlisis de las fuentes peneradoras de estos crimenes,
¥ destacan las limitaciones de las Convencioncs internacionales para
ser fuentes de los “erimenes internacionales.”

Como fundamento de esta clasificacidn, se detallan los efectos
propios de los “crimenes infernacionales™ obligan penalmente a
todos los Estados, son oponibles “erga omnes”, no prescriben, no se
pueden oponer inmunidades, existe la obligacidn de extraditar (“aut
dedere aut iudicare™) v finalmente se gjerce, respecto de éstos la
“gompetencia universal”,

Una vez defimdo ¢l dmbito ¥ la materia del Dipen se analizan las
“fuentes”.

CAPITULCO VII. Fuentes del Derecho Internacional Penal.
Parte General,

Se hace un andlisis del concepto de “fuente” del derecho y las
clasificaciones que histdricamente existieron. Se cita a la escuela s
raciomalizta de Grocio, Hobbes, la escuela histonica de Savingy v las
vertientes positivistas de Kelsen y Hart. Se¢ hace referencia a la
posicidn de Roberto Ago v de Julio A.Barberis como exponentes del
denominado “derecho espontines™.

Se diferencia entre fuentes materiales y fuentes formales del Dipen.
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CAPITULO VIII. Fuentes formales del Dipen.

Se parte de la referencia del art. 38 del ECI). Se constata que su
enumeracion no es taxativa y que cxisten otras fuentes a mis de las
alli destacadas. En este capitulo se analiza la relacidn entre las
distintas fuentes y el orden de prelacién de nommas penales que
confluyen sobre un mismo hecho, espacio y tiempo,

Ante ¢l fendmeno del pluriverso normativo, se hace un andlisis de
la aplicacion de las normas del Dipen que surgen de distintas fuentes y
sistemas particulares, Nos referiremos a distintos criterios de
aplicacion de normas en funcion de su imperatividad, del eniterio de
especialidad v la prelacidn terporal.

CAPITULOS X - XI -XII - XIII y XIV.- Fuentes en
particular del Dipen.

Se analiza cada fuente en su calidad de generadoras de normas
internacionales penales. Sucesivamente se tratard en cada capitulo
cada fuente en particular:

El Derecho Convencional, el Derecho Consuetudinario, los
Principios Generales del Derecho de las naciones civilizadas, los
“Principios Generales de Humanidad” como referencia del “Derecho
Natural” cuya influencia directa e inmediata tiene en la generacion de
las normas penales, y finalmente, las Resoluciones de los Organismos
Internacionales. Como dltimo capitulo s¢ hard referencia a la
Jurisprudencia como fuente auxiliar y venficadora de laz normas
internacionales penales,
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ABREVIATURAS
En este trabajo se emplean las siguientes abreviaturas

Regimenes internacionales:

DIP : Derecho Internacional Piblico.

Dipen General:  Derecho Intemacional Penal General
Dipen Particular: Derecho Internacional Penal Particular

Estatutos:
ETIY = Estatuto del Tribunal Internacional de la Ex Yugoslavia.
ETIR = Estatute del Tribunal Intermacional de Ruanda,

ETESL = Estatuto del Tribunal Especial de Sierra Leona.
ETIN = Estatuto del Tribunal Internacional de Nilremberg.
ETIT=  Estatuto del Tribunal Internacional de Tekio.

Tribunales Internacionales

CPJ= Corte Permanente de Justicia

Cl= Corte Internacional de Justicia.

CIDH = Corte Interamericana de Derechos Humanos,
CPl= Corte Penal Intermacional del Tratado de Roma
TIPEY = Tribunal Internacional Penal de la ex Yugoslavia.
TIPR = Tribunal Intermnacional Penal de Ruanda.

TESL= Tribunal Especial de Sierra Leona.

Convenciones internacionales:

CHU= Carta de las Naciones Unidas

CV1961= Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomiticas
CV1963=  Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares
CWV1969 = Convencion de Viena del Derecho de los Tratados
Th= Tratado de Roma de julio de 1998,
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INTRODUCCION

“por haber pisoteado las leyes de Dios y del hombre ™
D b sentencin dictads comtra Landvegr Prer Fon Hagenbagk (ado T474)

§1. - Breve referencia historica
1. - El gobernador Landvogt Peter Von Hagenbach, en ¢l afio
1474, fue gjecutado tras la orden impartida por el verdugo “que se
haga justicia™, La pena de muerte s¢ le aplicd por haber instaurado un
régimen arbitrario ¥ brutal para someter a la poblacidn de Breisach
durante una ocupacidn militar. '

Una coalicidn integrada por Austria, Francia, Berna v otros poblados del
Alto Rin puso fin 2 esta tiranda. Los homicidios, vielaciones, confiscacion de
biencs fucron practicas generalizadas impuestas por el gebemadoer. Se
constituyd una corte “sd hoc™ conformada por 28 jueces de la coalicién
victoriosa {citado como antecedents de los Tribunales de Niremberg v
Tokia®). Se le formularon imputaciones concretas por homicidio, lesiones y
violaciones al haber impartido la orden a sus mercenarios de matar a los
hombres, para gque sus mujeres ¥ niftos fueran ficilmente sometidos. Von
Hagenbach argumentd gue actud bajo las drdenes directas del duque de
Borgodia, Carlos el Temerario (1433-1477), que no podia desobedecer. El
dugue confirmé y ratificd por escrito que todo bo que se habia realizado por el
acusado fue becho en sy nombre., El tribunal desechd la defensa y ordend La
ejecucion, Este caso puede ser citado como uno de los antecedentes mis
antiguos en que se planted la defensa de la “obediencia debida™ Desde
enionces y en forma continuada, los wnbunales intemacionales rechazaron
ela causal como justificacién de actos aberrantes ¥ criminales (ver §71B
pag. 269

! SrurekSandra. "Histaique La formation du Drodt Intemations] Pénald = en Drodl International
Pénal, Centre de drodl intermational de | Universisé Pasis X-Manterre (CEDIN Paris %) Bditoes
A Pedone. Paris 2000, pag.15.

¥ Sehwarzenberger, Georg The Judpment of Miremberg. en Tulsme Law Review. pag 331
Vol XX mares 1947 N1
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La constitucién de tribunales para el juzgamiento de excesos
cometidos durante una guerra © una ocupacién militar termtorial
{como ¢l referido caso de Breisach), no es tema novedoso en el dmbito
internacional. Pueden  sefialarse antecedentes, incluso anteriores al
citado, y que evidencian la preocupacion de la Comunidad
Irternacional de impedir y sancionar los actos de excesiva o rueldad
durante un conflicto armado.

Asl se puede citar el cusstionado juicio promovido por Charles de Anjou
contra al soberano principe Conraddin Yon Hobenstafen, quien fue ejecutade
en Nipoles por haber iniciado una guerra “injusta” (1268). Se cita ademas,
como ¢l primer antecedente de un proceso por violacidn de las normas
consuetudinarias del derecho de gwm.i:l promovido el abo 1305 contra Sir
William Wallace por una conte inglesa,

A los precedentes jurisdiccionales se pueden agregar las normativas
dictadas por los poderes politicos y militares, que si bien fueron normas de
derecho inferno,  tenian como objetive la morigemcion de los actos de
crueldad durante el curso de las acciones bélicas, El afio 1386 el rey Ricardo
I de Inglaterra promulga el “Estatute para ¢l gobiemo del ejéreito™ que
prohibié bajo pena de muerte, los actos de violencia contra las mujeres, los
sacerdotes, el incendio de hogares v la profanacidn de iglesias. Asi tambign
los eddigos promulgados por Ferdinando de Hungria de 1526, por el
emperador Maximiliano I1 en 1570 y por el rey Gustavo 11 Adolfo de Suecia
en 1621, Todos estos cuerpos legales contendan pormas que limitaban las
acciones militares, pudiendo citar entre otras, la prohibicidn de ejercer actos
de hostilidad contra clérigos, anciancs, mujeres, doncellas o nifies™ *

2. = Si bien los antecedentes resefiados no se corresponden con un
sistema de Derecho Internacional propiamente dicho, la
desintegracién del Sacro Imperio Romano, en referencia al caso de
Landvogt Peter Von Hagenbach (1474), tuvo tal magnitud que las
relaciones entre las comunidades politicas se desarrollaron en una

! Schwarpenberger, Georg. The Judgmemt of Nirembergon Tulane Law review. pag.lld
Vol XX marsa 94T, N© 3,

! Edoardo Greppl. = La evobacidn de la responsabilidad pesal individus] bajo el Dierecha
intermacional™. Revists micrnacional de la Cruz Roja. W* 835 pp 531 -554 . Profoaor de Derecha
Internacional Pébtico de 1a Univeriidsd de Turin, lindia



19

. Dobavok

siteacién de igualdad o “inter pares”, muy semejante a las relaciones
internacionales actuales. Los ejemplos resefiados fueron citados como
precedentes de la acusacidn contra el Kaiser Wilhelm I de
Hohenzollern cuando se acuerda en ¢l Tratado de Versalles (articulo
227) su juzgamiento por los crimencs cometidos durante la 1* guerra
myundial.

La firma del tratado de Roma el mes de julio de 1998 v la
constilucidn de un Tribunal Internacional Penal Permanente, otorgo
un significativo impulso al Derecho Internacional Penal. No serd un
tribunal de vencedores para juzgar a vencidos, ni un tribunal *ad hoc™
constiivido “a posteriort” de la comizion de los crimenes. Por primera
vez en la historia del Derecho Intermacional se constituye un tribunal
penal permanente con caracteristicas internacionales.”

§2. - Primer aproximacién al Derecho Internacional Penal

1. La Comunidad Internacional se nos presenta en forma
inorginica, como un fendmeno histérico natural. Con la constitucidn
de 1a Sociedad de las N aciones y la posterior Naciones Unidas, | os
Estades trataron de dar una forma, mis o menos organizada, a la
Comunidad a wavés de convenciones (el Tratado de Versalles de
1919 o la Convencién de Chicago de 1944). Pero la creacidn ¥
existencia de tales organizaciones mundiales no agotan ni abarcan “in
totum" el ser de la Comunidad Internacional. Son tentativas para darle
una forma mds 0 menos organizada pero sin a gotar 5 u € SENcia, q ue
permancee inalterable por “sobre” tales formas de organizacidn,

* erureloSandra, “Historique™ ea “La foemation du Drolt Esviernational Pénal = Obuoil., pag. 19

* Pero cormesponde reilerar g ety especialided dell Derecho Intemacional ya existid & bich o
forma primitiva y rudimentaria desde muchos sighos sinis. No compartimos ks manafestaciones
de ln wmionizada doctring en el sertido que ¢ Derecho Interracional Penal es una novedosa rana
del Derecho InSermaciosal. Conssderamos que el juzgamienio del domotado por exociod
cometidos en un condliclo armady e tan entiguo como el mismo Demeche de (eacrma, En contra:
Flerre, Gulllerma J, “La ley pesal y el Derecho Intemacional™. Edilonal Tipogralica Ediora
Argentina. I edicidn. 1997 pag. 61, Ademds Glaser, Stefun = Introduction a 'étuads da Do)
Istermational Péral™ pag. 7 - "Faild us ssenvan domaler du droif, gw'os o proposd de dicomeer
aussi “droif Defeematicnal pénal” .. . Libewire du Recoeil Sicey 5.4 Faris, 1959 Proficsor de la
Uiniversidad de Litge
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rorrTaliaan

Por fal motive €5 errdnes considerar que las Maciopes Unidas “son la
Comunidad Intemacional” por cuanto representan una de las tantas y posibles
formas organizativas. Con lo expuesto se quiere significar que las Naciones
Unidas y cada uno de sus drganos, incluide el Consejo de Scguridad, sc
encuentran sometidos a la normativa bdsica comunitana. Las resoluciones o
decisiones que ¢ pudieren adoptar, se encuentran reguladas por las normas
imperativas que hacen a2l orden piblico internacional. El “lus cogens ™ impera
alin para los méximos drganos internacionales asi como también para ¢ ada
unade los Estados de la Comunidad. Sus decisiones deberdn adecuarse al
orden piblico intemacional. Las votaciones, adn por unanimidad, sobre
cuestiones que violen fales principios ¥ pormas, no sdlo serin calificadas de
nulas sino que ademis, podrin generar la responsabilidad internacional
{reparatoria ¥ penal) d el O rganismo Internacional y de las personas fisicas
participanies.

4.- Asi como el Derecho Internacional Pablico regula las relaciones
entre los sujetos de la Comunidad Internacional, el  Derecho
Internacional Penal tiene por objeto la proteccidn de los intereses
fundamentales de esa Comunidad. Es la Comunidad quien exige que
un acto, al que se atribuye la calificacion de criminal, debe ser

reprimido penalmente.’

Se califica como “delicta inris genfiem” a las acciones que atentan contra
su existencia v son merecedoras de una sancitn. La nomma iermacional
penal es un resultado ermanente de la Comunidad Internacional. En variadas
ocasiones puede surgir en forma espontanea para calificar como crimencs
conductas contrarias a todo sentido minimo de humamidad® Escapan al
voluntarismo  estatal individual o grupal ¥y representan la esencia, las
valoraciones y los sentimientos de toda la Comunidad Internacional

La existencia de este Derecho Intermacional Penal no e¢s por la
creacion de un Estado o de un grupo de Estados, y ni siquiera de un
posible Organismo Intemacional con calidades supranacionales (como
un parlamento de naciones que se pudiera constituir en el futuro). El
Derecho Internacional Penal se fundamenta en un orden supenior que
escapa al dominio de los juristas y politices, de un orden fundado en la

' Srarek Sandra. “Ls formation du Droit International Pénal = ob.citada Pag. 12 puntos 17y 1%
¥ Mod reerdiliencs a lo retado em el Capitulo X1 sobre los Principios Cenerales de Humassdad.
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propia naturaleza de las cosas y ajeno al producto de una creacidn
subjetiva.”

§3. - El Derecho Intérnacional Fenal ¥ la soberania estatal

.5¢ hace preciso el sacrificio del valor histdrico "Soberania™ en aras
del ontolégico muy superior de la “Justicia ... {Antonio Quinlana
Ripollés) "

5. - Cabe preguntarse cudl fue el motivo por el cual, recién a fines
del sigo XX, el Derecho Internacional Penal ha tenido un significativo
desarrollo. Estimamos que existid una valla infranqueable en ¢l propio
Derecho Internacional Piblico: el concepto de la soberania estatal
coma un atributo absoluto & ilimitado, Tal es asi que los casos de
aplicacion de castigos por haberse infringido normas del derecho
internacional penal, se debieron al gjercicio del derecho del vencedor
gobre el vencido, ¥ fundamentalmente, por haberse violado los usos v
costumbre de la guerra.

La existencia de normas penales genera una situacidn de tensidn
con ¢l concepto cldsico de la soberania de los Estados. A primera vista
parecicra existir una irreductible contradiccidn entre el principio de la
soberania v la aplicacién imperativa de una norma penal. Ello fue una
de las tantas razones por las que esta disciplina recién ha podido
desarrollarse a partir de la 2° guerra mundial y en forma significativa a
partir de la firma del Tratado de Roma de 1998,

Es fundamento de la Comunidad el respeto a la soberania de los Estados.
Frincipios como la igualdad soberana o de la no-injerencia en los asunios
internos son el pilar del Derecho Intemacional. El concepto de “comunidad™

* (uintsno Ripolles, Antonle. “Tratado de Dhmecho Peal Eviemacional e Internacional
Pesal®p 378 Consejo Superior de Eneitigacssnes Clentificas Iatitute Francisoo de Visoria,
Mindrid. 1955

" Quintano Ripolles, Amtons. “Tratado de Derecho Penal Intemacional ¢ Internacional Pesal™
b citada. Pag 60



J. Doboviak

El Derocha intamadianal Penal
Crictagniind y SblDS indsmacon ey

presupone una  plumalidad de supetos que se relacionan en un planc de
igualdad juridica. Por tal razdn no se puede concebir su existencia si sc
cusstiona La soberania estatal.

6. - Como contraposicién al reconocimiento de la soberania, existe
la obligacién de cada Estado de someterse a la normativa que rige las
relaciones de la Comunidad Internacional, lo que incluye también el
sometimiento a sus normas penales, Lo particular es que el ambito de
vigencia del régimen penal internacional no se limita a los Estados
dado que comprende a las personas privadas (fisicas o juridicas).
Existe un efecto de expansidn de la vigencia personal del Derecho
Internacional Penal al involucrar en su regulacidn, la proteccion y el
castigo de personas privadas.

La particularidad distintiva del Derecho Internacional Penal es su
aplicacion a las personas fisicas. Todo habitante se encuentra sometido a los
preceptos de los cddigos penales internos ¥ ademds a la normativa
infernacional penal. Adm en los casos que el Estsdo nicgue o impugne su
vigencia. Esta situacién de proteccion de la Comunidad Internacional y el
consecuente castigo de los infraciores, determing que un importante  seclor
de la dectrina infernacionalisia considere que la persona fisica ¢s un sujsto de
derecho del Derecho Internacional Pablico, Se afirma que existen derechos y
obligaciones que surgen de la norma internacional penal. Esta titularsdad,
como centro de imputscion normativa le otorga al individuo I subjetividad
juridica internacional.’' Mo compartimos este criterio dado que la
subjetividad juridica no sdlo implica $er ttular de derechos v obligaciones,
sino que ademds se deberd gozar del “locus standi™ (legitimacidn ptn:u:tﬂllj ¥
participar como sujeto en la formacion de las normas de ese ordenamiento, :

7. - La norma internacional penal tiene la intrinseca finalidad de

reprimir a toda persona fisica o juridica que lesione el bien juridico
protegido. Mo otorga la inmunidad el cargo o funcidn (Jefes de Estado

' Moscayo, Vinuess Gatierrez Posse. "Derecho Intemacsonal Poblica™ Tomss | Edsonal
Favalin 5 retergeesion. 1997, Pag 16 : "Lla sofa impulacidn dineta de derochaos. y ohilsgacionts
smernacionsles confiere ol individuo seyeiividad dentro del codemamionto juridice nbemdaceoeal.
¥ cito ed kil independiemiemente de gor of individeo haya sidoe habilirado o no, pars cl
gjercicio direcio de las sociones comespondienics.”

"? Sabat, Josk Marin ¥ Doboviek, Jook “La subjetividad jundscs de |3 persona privada en el
Mecosur * .. Pag T1_ “Mercosul no cendnio inbemacional. Direile ¢ Sociadade. Tenceso volume.
EIDASUNISLIL 1558 Flrandpolis. Beasl,
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o diplomédticos) ni la entidad del sujeto activo del erimen (Estados u
organismos internacionales)”. Por tal motivo el concepto clsico de la
soberania estatal, como poder absoluto e ilimitado que protege con un
manto de inmunidad a sus drganos y funcionarios, s¢ éncuentra
severamenie restringido por esta rama del Derechoe Internacional,

La soberanin de los Estados €5 un atributo juridico necesamo para €l
pacimients y existencia de la Comumnidad Internacional. Pero ello no significa
que su gjercicio se encuentre desligado de una norma superior que lo regule.
El Derecho Internacional no scepla una soberania absoluta, desarreglada e
ilimitada. La sola perfenencia a la Comunidad hace que el Estado, como
sujeto soberano, quede sometido a las normas que regulan las relaciones entre
sus micmbros, A su vez la Comunidad deberd respetar la soberania del
Estado en la medida que el poder sea ejercido de acuwerdo y conforme o sus
FIGETAE.

La paositiva evoluciin del Derecho Internacional hizo elevar su mirads por
sobre la barrera de la soberania para evaluar el trato que se dispensa a la
persona humana dentro de las fronteras estatales. El concepio del abuso del
derecho es aplicable en este aspecto. El ejercicio de un derecho, el poder
soberano, deberd conformarse con el sisterna normativo que lo reconoce.

8. = Cuando existen graves atentades al derecho humanitario, sea
en conflictos mternos o mtemacionales, la Comunidad apeld a los
denominados remedios policiales, Son las “imtervenciones armadas™
para poner fin a las infracciones v delegar el juzgamiento ¥ castigo de
los responsables a los tribunales internacionales o nacionales.

Algunos infernacionalistas sostienen gque “la intervencidn debe ser
considerada como un acto legitime cuande un Estado, abusande de su
autonomia ¢ independencia, compromete uno de los derechos esenciales de
atro Estado, Ademds eq un posfulado del Derecho Internacional modemno el
que afirma que ¢l principio de autonomia ¢ independencia debe combinarse
con la interdependencia v solidaridad de los Estados. En ofros términos, s

1 La responsabilidad penal del Estado ex analirsda em §40 pag. 110 y sz
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soberania oo debe ser respetada mds que cuando es en si respetable, v no lo
es cuando tal soberania viola los deberes internacionales, ™

9. - No caben dudas del peligro que implica aceptar que la
soberania estatal serd respetada por la Comunidad, en la medida que
gjercite su poder conforme a derecho. jQuién decide que exisie
ejercicio abusivo del poder soberano de un Estado?. ;Cémo
comresponde intervenir v en qué medida?. En la historia se dieron
numerosos casos de intervenciones so pretexto de cuestiones
humanitarias, a veces justificables y muchas otras no". Es un delicado
tema que el Derecho Intermacional deberd regular estableciendo un
justo equilibrio entre el derecho soberamo de los Estados y los
derechos fundamentales de la Comunidad Internacional. La cuestibn
central es determinar: quién decide sobre ¢l abuso y chmo se actia.

Lo cierto es que esta rama del Derecho Internacional presupone
que ¢l dogma de la soberania estatal ha sufrido, enhorabuena, una
apreciable limitacién. Frente a la comisidn de un crimen interacional
va no caben las inmunidades del Jefe de Estado ¢ diplomdticas mi
tampoco la alegacidn del paso del tiempo para la prescripcion.
Cualquiera de los Estados de la Comunidad Intermacional podria
arrogarse la competencia para la detencion, el juzgamiento y el castigo
del responsable (“principio de la competencia universal”, en §100E,
pag 392} .

" Famchille, Paul “Traité & Drodi Iniemations] Public® Roussess Paris 1932, Val., p.565,
FUNTO 30d: “En o ‘owires tevmes, fa souveraingtd ae dodl éine  redpecide que forsqu ‘elie en
respectable; or elle me en par guaed elle viole beg devoirs infereaiionaue”.

“un detalle histdrion de tales imervencicess s puede convaltar en Ramos Choraet, Cansusla,
" Wiolemia mocessriafobeit “Log sniccedenies inmnediates de la ™ nueva™ conoepoidn scora
de la mervencidn humasians™, pag 43 y &
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CAPITULD |
E1 Dprgcho intemacional Pablico y
gl Derechs Inlemacional Panal

CAPITULO 1

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO Y EL DERECHO
INTERNACIONAL PENAL

§4, - Ubicacidn metodaldgica del Denecho Imemacional Penal, El Derecho General y
€l Derecho Particular.

&5, - Caracterfsticas comunes entre el Derecha Incernacional Plblico v €] Derecho
Internacional Penal General.

&6.- Derecho de coondinacion, descentralizado, sin parlamenio, sin drgane judicial ¥
sin drgamo de policia

£7.- La Conunidad Internacional como un sistermna “paritario™

£B.- La inexigtencin de un drgano kegislativa

£0 - La inexistensia de un drgano judicial internacional de jurisdiccidn compulsiva
para los Estados

§10.- La delegacitn del Derecho Internaciona] al derecho interna de los Estadas para
Ia tipificacién, persecucidn, detencidn, juzgamiento y castigo de los erimanales
indernaciconales. Fri.nﬁipciﬂ de sabaidiareidad.

§11.« La junisdiccidn meemacional subsidiasia

§12.- La jurisdiccion de los Tribunales Intermacionales Penales de los regimenes
particulares.

13, - La multiplicidad de regimenes internacionales penales. El plariverso penal
§14, - La descentralizacién del gjercicio del poder de policla internacional

§15. - La simubtaneidad de las fuertes nommativas

§16. —E1 caso de bis actividades paramilitanes ¢n Nicaragua resselto por In Corle
Internacianal de Justicia (16.11.19E4)

Conclusianes del CAPITULCH]

“COue en el plane internacional donde no kay Estado ni
drgano seberano comunes ni legislacidn propiamente
dicha, y mo cabe la division de poderes estalales
inexistentes, la snica salvaguarda posible contra los
desbordes de los Estados particulares para la proteceion
de lox bienes evenciales —ente los gue indudablemente se



encuentra la vida- se halla, precisamente, en los
principios y usos sanciorados por la comen conclencia
Jjuridica y que se ha ido desarrollando progresivamente
en la formulacidin de un derecho internacional general en
materia de sancidn de actos atentatorios de intereses
internacionalmente protegidos ™"

§4.- Ubicacién metodoligica del Derecho Internacional Penal. El
Derecho Internacional Penal General y el Derecho Internacional
Fenal Particular.

10.- E] Derecho Internacional Penal e5 una rama especifica del
Derecho Internacional Pdblico y su caracteristica esencial es el
concepto de “punibilidad”. Son normas de fuente intemacional cuyo
bien juridico tutelado corresponde a la Comunidad y que, ante su
violacidn, corresponde la aplicacidn de una pena.

Dentro del Derecho Internacional Penal comresponde distinguir el:
Derecho Internacional Penal General integrado por normas penales

con vigencia universal;

Derecho Internacional Penal Particular con normas de vigencia
internacional limitada en el espacio, en el tiempo o respecto a
determinados sujetos.

11.- La diversidad de los regimenes penales se encuentra motivada
por las distintas fuentes que les dieron origen v también por la
normativa sustancial v procesal que los integra. Ello mos lleva a
utilizar el término de “pluriverse penal”, en el cual cada sistema tiene
sus propios ribunales, su derecho procesal ¥ ademds sus normas de
fondo, Existen distintas tipificaciones de crimenes internacionales de
acuerdo al sisterna aplicable y lo que es sumamente delicado, la
posibilidad que con el tiempo se desarrolle una jurisprudencia
contradictona segin los inbunales gque intervengan.

" CEIN in re “Priebke, Eric o solicitud de extradicién™ cadia. 1606394 dgl 2001995
" Woto Dr. Gustave Bossert consideramdo 13-
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CAPITULD |
El Denecho Intemacional Pablico y
&l Dececha Inlernasonal Fanal

Preliminarmente se¢ deben destacar las caracteristicas propias del
régimen Penal General, esto es de aquel que rige para la Comunidad
Internacional en su totalidad.

§5.- Caracteristicas comunes entre el Derecho Internacional
Pablico v el Derecho Internacional Penal General,

12.- El Derecho Internacional Penal General comparte las
caracteristicas propias del Derecho Internacional Piblico que le
imprimen una peculiaridad desconocida en los derechos penales
internos. Destacamos las siguientes:

- Es un Derecho de coordinaciin entre los sujeios gue lo integran v
en consecuencia un Derecho descentralizado.

- Como consecuencia de la descentralizacion, es un Derecho que
carece de un Grgano legislativo que tipifigue los delitos ¥ crimenes
mediante leyes escritas.

- Es un Derecho que carece de un drgano judicial que ejerzala
jurisdiccitn internacional en forma imperativa o compulsiva respecto
de los Estados.

- Existe un pluriverso normativoe penal. En este aspecto se
diferencia entre ¢l Derecho Intemacional Penal General v los
Derechos Internacionales Penales Particulares. Cada régimen tiene sus
propias normas, fribunales vy procesos

- Mo existe un drgano centralizado con poderes de policia para
mantener ¢l orden v hacer cumplic las normas internacionales
{inclusive penales).

- Es un Derecho que se caracteriza por la existencia de fuentes
normativas maltiples v de vigencia simultinea que plantcan el
problema del orden de prelacion de las normas internacionales
conforme a su fuente de origen.,

- Existe una delegacidn al derecho interno de los Estados para la
persecucion, detencidn, juzgamiento y castigo de los criminales
internacionales.
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Bl Dececho etarmacionsl Penal
Crisrnig v Saliod inlermaconaies
Fussnies normatieas

- A diferencia del Derecho Internacional Piblico, se establece una
responsabilidad penal directa ¢ inmediata de la persona fisica, lo que
gencra una discusidn doctrinaria sobre la subjetividad juridica del
individuo dentro de tal rama del Derecho.

§6.- Derecho de coordinacién, descentralizado, sin parlamento, sin
drgano judicial y sin drgano de policia:

“Par in parem imperium non haber .

13.- Un principio bisico del Derecho Intermacional es el de la
igualdad soberana de los Estados. Todos los Estados son
juridicamente iguales. No imporia su tamafio, poderio econdmico &
militar, '

La soberania de los Estados es la piedra basal sobre la que se funda
¢l Derecho que rige esta Comunidad. Por tal motivo, 81 todos los
Estados son soberanos e iguales ante el Derecho, no pueden darse
entre éstos relaciones de subordinacidn juridica,

§7.- La Comunidad Internacional como un sistema “paritario™

14.- Esta realidad hace que la Comunidad Intermacional se
estructure como un sistema de coordinacidn basado en la idea de la
coexistencia pacifica, la reciproca tolerancia, el fiel cumplimiento de
la palabra empefiada (pacta sunt servanda), ¥ la solidanidad en la
persecucion ¥ detencion de delincuentes (fundamento del proceso de
extradicidn).

El pnimer efecto de este sistema de coordinacion o “parifario” es la
descentralizacién de las funciones en la Comunidad Internacional.

" Asi lo dispone of @t 2 3¢ la Caita de s Nacsones Unides. La Decliracion 26335V de la
Asamblea General de las Maciones Usidas en ol sekpiic sexio, recoge o principio de la
igusidad soberana de bos Estados: “Todos ke Estades gozan & (pualdsd soberara Tiencs
igustes Derechos ¢ iguales deberes y son por ipsal riembres de |a Comunidad Isemacional,
ese a las diferenecias de ordem econdmacn, socml, politeo o de ooy Edole.™



3l

Los Estados som sujelos soberanos que tenen el poder de orgamzarse v
regirse reciprocamente sobre la base del consense. Es por esta mzdén que en
épocas de paz, un Estado no puede ser limitado en su poder soberane con
alpuna centralizacidn del poder para dictar normas | internacionales

{parlamento) o para juzgar (iribunales) o cjecutar las penas (poder de policia),
salvo que delegue tales facultades en otro sujeto internacional.'®

Esta d escentralizacidn funcional de la C omumnidad defermina que
sean sus integrantes quienes asumen las funciones de dictar las normas
que regularin sus relaciones, de actuar como jueces para determinar si
tales normas fueron violadas, v finalmente se adjudiquen el derecho
de aplicar las  sanciones o de obiener las reparaciones
correspondientes.

§8.- La inexistencia de un drgano legislativo

15.- No existe en el émbito ntermacional un organismo con
facultades para dictar normas que sean obligatorias para los miembros
de la Comunidad Internacional™. Son los “sujetos del Derecho
Internacional Piblico™ quienes en forma expresa (a través de tratados
bilaterales o multilaterales) o en forma ticita ¥ no-escrita (mediante el
derecho  consuetudinario, derecho espontanes o los Principios
Generales de Humanidad), deferminan las normas que repulardn sus
relaciones; ¥ en ¢l caso del derecho penal, cuiles conductas serdn
consideradas como crimenes o delitos internacionales pasibles de una
sancidn.

“Ma hay un drgano legislative, enel sentido técnico del término, en el

sistema de las Naciones Unidas v, de un modo méas general, mo existe un
Parlamento en la Comunidad Internacional, Esto significa que no existe un

" Awbert Vignall, Heber, * Las relaciomss sweracionalel vy b mglas™ en Derogha
Iniemacional Piblico. Eduasdo Jimdwmez de Aréchaga, Fundacion de Culiura Universitana
Montevideo Uinguay.2* cdicion 1996, pag.IT

" Ello no obsts desconocer 108 ca508 en 06 que ¢ delegan Boshiades normativas, Hmitsdas s s
aldele, on Crgantima [ntermcionales cuyas resoluciones pasden Hegar o ser obligasonas para gt
micerbens (ver §99, pag. 363).
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drgano formalmente dotado del poder de adoptar leyes juridicamente
vinculantes para los sujetos de dereche internacional”. *

16.- Podria afirmarse que la Asamblea General de las Naciones Unidas es
un drgano legislative. Pero ello no es asi. La Asamblea de las Naciones
Unidas s= expide a través de resoluciones, declaraciones o recomendaciones,
gue no tienen un caricter obligatorio “stricto sensu” andlogo a una ley. La
Asamblea de la Maciones Unidas puede proponer pero no obligar a los
Estados miembros de la Nacicnes Unidas. Por ello, al no existis
obligateriedad respecto de sus resoluciones falta el elemento tipice para
conceptualizar la existencia de una norma juridica como es [a ley.

En el caso del Sud-Oeste Africano de la Corte Internacional de Justicia *'
se confirmé la falta de obligatoriedad de las resoluciones de la Asamblea
General, Estas no tienen otro alcance que “invitaciones a observar una
determinada conducta “. Sostuvo el Tribunal que no cabe ninguns duda que
“la fuerza persuasiva de las resoluciones del Asamblea General puede ser
muy considerable, pero esa es otra cuestidn, que operari el nivel politico pero
no en el juridico; ¥ no convierten a esas resoluciones en juridicamente
ﬂbﬁgﬂ.turiﬁ".

Sin embargo la Asamblea General se presenta como un foro deliberativo
con una gran influencia en la formacién indirecta de normas internacionales.
El hecho que una resolucién de la Asamblea General no sea obligatoria no
por ello carece de otros efectos juridicos importantes, dado que sus
resoluciones desempefian una importante funcidn para la futura creacion de
normas obligatorias, sean consuetudinarios o consensuales.

Muchas convenciones intemnacionales han sido gestadas por la accidn del
Asamblea General, quien reiteradamente ejercitd en forma efectiva su

®= | o exigle pad. cependant, d'organe |égistatil d ans | “acseption technique dia serme d ans le
sysibmne 3¢ Mations Usbes el, plos généralement, pas de Farlemest dees la comemenautd
mondiale ... Asi lo resolvic ln Chmars de Apelaciones del TIFEY in re “Progecutices v.Dusko
Tadic, Decision on the Proseculion’s motion requesting proteclive mciiurd foe wectims and
witnesses, 10 de agoita 1995, Case 1T 04:0-T, T. Ch. Pamrafo 43, Disponsbk e sitio intermet del
Tribural Intemacional Pena) pars b Ex Yugoeslavia.

-t e, 5] OFB e R wwwiEdec Esons Courmma e st asomimasroie0T | 5. him

¥ Bey Care, Erneste J. Lo competencia legislativa de ls Asaenibles Gienerl de las Maciones
Unidas. Efecios jurideos d¢ s mesoluciones, Pag 24, Universided Macioral de
Cordoba, Direccion Geseral de Publicaciones. 1978, Ver tambiln ba expucsio en el CARPITULD
X sobee o] “paft w™ (§67 Ac. pag 253}
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funcién de promover el desarrollo del Derecho Internacional y su
codificacion.

17.- Esta d escentralizacién de las funciones normativas hace que
Derecho Internacional Penal haya evolucionado en distintas dreas y
en forma desparcja y a veces contradictoria. La falta de uma
sistemnidtica de la criminologia internacional y de un cuerpo codificado
normative, son una particularidad posible de calificar como dramdtica
de esta rama penal.

Respecto de las extraordinarias facultades “normativas ™ del Consgjo de
Seguridad, que representaron una novedosa situacidn en el Derecho
Internacional, nos remitimos al CAPITULO XIIT en el que se tratan las
“decisiones de los Organismos Internacionales™ como fuentes de normas del
Derecho Internacional Penal. (§94, pag. 366).

§9.- La inexistencia de un érgano judicial internacional de
jurisdieclin compulsiva para los Estados

18.- Es principio del Derecho Intemacional que la jurisdiccion es
eminentemente voluntaria, vale decir, que es necesaria la previa
conformidad del Estado para ser sometido 2 la jurisdiccion de tal o
cual tribunal internacional. La wvolumtariedad de la jurisdiccion
internacional deriva de su caricter de sujeto soberano de la
Comunidad Internacional.

Esta conformidad o aceptacion de la jurisdiccién internacional, sea
expresa o ticita, debe ser prestada por los Estados ex ante o ex post al
hecho que motiva el juzgamiento.

La falta de tribunales internacionales es una caracteristica del
Dierecho Intemnacional Penal General. Ello motiva que el sistema de
juzgamiento y castigo de los crimenes intermacionales, a nivel del
Dripen General, reposa en los sistemas de derecho interne estatal ( ver
§100 A, pag.386).



J, Dobovbak

El Daracihn Inlesmacional Pengl
Crimenss y deliton s macKadie
Fudrilii Rofmmabad

§10.- La delegacion del Derecho Internacional al derecho interno
de los Estados para la tipificacidn, persecucion, detencion,
juzgamiento v castigo de los criminales internacionales. Principio
de subsidiariedad.

19.- Es prictica del derecho convencional intemacional penal, que
se atribuya a los Estados Partes el deber de ejecutar el convenio
internacional ¥ sancionar a los infractores, En 0ltima instancia s ¢l
Derecho Penal interno de los Estados el encargado de la punibilidad
de esps delitos o crimenes. Los Estados que suscriben las
convenciones intemacionales asumen la obligacidn de incorporar esos
tipos penales en su respectivos codigos v de perseguir a los aulores de
los crimenes, o en su defecto, extraditarlos para que otro Estado
aplique la pena.

Tiene aqui plena vigencia la mdxima de Hugo Grocio que
formulara ya en 1624; “aur dedere awt iudicare aut punire”, (o juzgo
y condeno o extradito). Puede afirmarse que la represion interna es la
regla ¥ la represitn intemacional su cxﬂq:clﬁﬂ.u

20.- Las convenciones imponen a los Estados Parte obligaciones de hacer:
de adaptar sus ordenamientos imternos o la pormativa internacional. Pero no
se establece un sistema de control del curmplimiento de tales prestaciones, por
lo que hien puede ocurrir que flirmada una convencidn no 3¢ implemente su
aplicacién en el régimen interno, Ello determina un incumplimiento de una
obligacién convencional lo que, en si misme, constitaye un acto ilicite
intermacional.

Ademis ez habitual que estos tratados no prevén las sanciones que van a
ser aplicadas a los crimenes que mencionan Por lo que se delega en los
derechos internos estatales [a determinacion de las respectivas penas.

Mo es ajenc ¢] Estado Argentino a tal incumplimiente, Asi por gjemplo el
afio 1956 ratificd la “Convencidn para la prevencidn y penalizacién del
crimen de genocidio®™ (del 9121948 y vigente a partir del 12.1.1951), Adn
no ha dade cumplimento a su obligacion de incorporar en el Derecho Penal al

" Fichei-Boyle, iabelle ¥ MoudMark “Lohligaton de prendre des mesures intemes
niooiing 4 la prévention ot § 13 rpretiion dei miractions.” Les régles imlernatsosales en
matitre d¢ porsuile, Pag®Tl en Dvot Inpcmabonal Pénal Cenire de diced anlefnabonal de
I Usiversif Paris X-Masterre (CEDIN Paris X.) Bditoes A Pedone. Paris 2000
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crimen de genocidio con las todas las modalidades que dispone la
Convencidn.

El art5 de la Convencién contra el Genocidio obliga a “dictar la
legislacidn necesaria para efectivizar las previsiones de la Convencidn y en
particular prever las efectivas penas a las personas acusadas por penocidio
w ofras aotes ennmerados en & articulo 7,

Corresponde aclarar que se encuentra en estudio del Parlamento un
proyecto de ley remitido por el Poder Ejecutive Macional conocide como
"Proyecia de Ley sobre crimenes de compelencia de la Corte Penal
fmrernacional” con un total de 81 armiculos y cuya finalidad es adaptar la
normativa intema, ¢n cspecial al Codigo Penal, a las figuras tipificadas por el
Tratado de Roma. Ademds procura organizar el régimen para la cooperacitn
internacional, la asistencia judicial y establecer un mecanismo judicial para la
gjecucitn de las penas y ordenes de reparacidn, de multas y decomises.

21.- Es asi, que historicamente el Derecho Internacional Penal se ha
desenvuelto merced a variados tratados que se limitan a definir, con
rayor o menor precision, los crimenes y delitos intemacionales, Para
efectivizar su punibilidad los Estados deben incorporar en su
estructura penal intema estos crimenes y delitos. Surge el
denominade “sistema de control indirecto” ya que no existe una
estructura supranacional encargada de la ejecucidn y aplicacién de
esas convenciones internacionales.™

En tal supuesto, los jueces que intervengan en base a los principios de la
competencia universal o termtorial actuarin como tribunales estatales v
también como drganos “ad hoc” de la Comunidad Internacional. Es lo que
Seefle denomina el “principio del desdoblamients fineional® por el cual un
argano interno estatal reviste también la calidad de drgano internacional

™ Basslound, Cherlf , "Bl Derecho peral intemscional: Historia, objelo y contendda™. En
Anuanio g2 Derecho Peal y Clenclas Perales, Seccion Doctrinal. Pubdicaciosss del Instituio
Macioral de Estudios Juridices. , Minlsterte de Justicia. Toma XXMV, fascicul 1. Esero-abrl
1952 pag 4l _

* Scelle, Georpes. *"Manuel de Droit Iniernstions) Public™, Ed. Dormat-Monicheestion. Paris,
P8 pag 678, 650 “oetle furisaiction ur fen particuliens @i une aptioation pe de la dof g
déefoublement foctionssl, chague ordee judiciaire Faslpur fonciosse comme uae sechion Jdf
Vordre fudiciaire infermational non-densinn®™, y (uislane Ripolles, Antonlo. "Trando de
Derecho Fenal Intermacional ¢ Inbemacional Penal™. Toma 1. OB eie pag, 438 v i
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22.- Lo cierto es que €l Derecho Internacional Penal, 2 falta de un
Tribunal Penal con jurisdiccién universal ¢ imperativa, tiene cuatro
modos para ascgurar la aplicacion de sus penas:

a.- mediante la delegacién a los derechos internos estatales del
juzgamiento ¥ castigo de los crimenes;

b.- con la constitucién de tribunales penales “ad hoc”, como en el
caso de Miremberg, Tokio,™ Ex Yugoslavia o Ruanda;

c.- con la celebracidn de tratados multilaterales para crear un
tribunal internacional permanente: como el caso de la Convencidn de
Roma de 1998;

d.- con la celebracitn tratados bilaterales entre las Naciones Unidas
v el Estado afectado para constituir tribunales internacionales
especiales: supuesto del Tratado de Freetown del 16.1.2002 celebrado
entre Sierra Leona v la ONLL

§11.- La jurisdiccién internacional subsidiaria

23.- La jurisdiccion internacional penal interviene stlo cuando el
Derecho estatal no ofrece una proteccién suficiente.”” Este principio
rige también en los regimenes del Derecho Internacional Penal
Particular,

Lo que legitima la intervencién de un tribunal interacional, no es
z6lo la comisitn de un delito o crimen, sino ademds, la inaccidn del
sisterna penal estatal, sea por:

a) la desaparicidn del Estadog
b} la destruccion del sistema de administracién de justicia nacional; o

™ Laplaza, Francises P. Bl delite de gmocidio o genticidio. Depalma. Ediciones Arayu. 1953~
pag. 70

T GH Gil, Alicia, “Peosibilidad de persecucidn en Espafla de violaciones a los derechos burmanas
cometsdos en Sudamerica™ pag 497, En Cusdemos de Doctriva v Jurbigeudencis Penall Ao V-
Mumees BC- 1999, Editorial Ad-Hes:. Buenoa Aires.
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¢) la inoperancia del sistema judicial (por su tolerancia o por una
directa participacién del Estado en los actos que deberian ser
juzgados).

En tales casos interviene la jurisdiccidn internacional, ya sea & través de
gus propios tribunales ¢ onstituidos “ad hoc™ (Tribunales Internacionales de
Miremberg, de Tokio, para la Ex Yugoslavia, de Ruanda o de Sierra Leona),
par los tribunales infermacionales permanentes, o finalments, por las
jurisdiceiones locales de los restantes Estados en ejercicio de la competencia
universal {desdoblamients fancional).

24.- La inaccién de los Estados para juzgar y castigar los crimenes
cometidos en sus temritorios provocd la creacidn de tribunales
internacicenales bajo las siguientes modalidades:

a.- como tribunales excluyentes de la jurisdiccidn interna. Fue la
competencia de los Tribunales de Niremberg y del Extremo Oriente
para crimenes sin localizacion geogrifica especifica. (segin Estatuto
de Londres del B.8.1945), la del Tribunal para la Ex Yugoslavia
(art.9), del Tribunal de Ruanda (art. 8), y del Tnbunal de Sierra
Leona (art. 8).

b.- en forma subsidiaria. Es el supuesto de la Core Penal
Internacional, del Tratado de Roma, guien solo intervendra en ¢l caso
de negativa, i ibilidad, o por el denominado “simulacro de
procedimiento™ * implementado por la jurisdiccidn nacional (tratado
de Roma art. 17).

25- La Corte Penal Internacional es un elemento mis de un
complejo sistema judicial internacional penal. Coexiste con otros
tribunales internacionales actualmente en funciones, con las normas
penales propias de los Estatutos de cada Tribunal Intermacional, y
finalmente con las normas de los sistemas judiciales penales locales.
[ver §26, pag. 75).

Quienes redactaron el Estatuto de Roma tavieron por objeto que la CPI
intervenga ¥ juzgue por los crimenes internacionales de mayor preocupacion

M) GRL, Alleks, “Posibilidad de persecuctdn en Egpafla de violaciones 2 los derechin humasds
cometidon en Sedamerica”. Pag 501, En Owadernos de Doctnima y Jurisprudencia Pesal. Aflo ¥-
Musnens 30 1900, Ediscrial Ad-Hee, Buencs Aires
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para la Comunidad Infernacional. Esto ocurre para aquellas situaciones en las
que los Estados no puedan o no estén dispuestos a iniciar dicho
enjuiciamients. El régimen del Extatuto de Roma refleja esta intencitn.

El sistema judicial mtemacional penal requiere para ser efectivo que los
Estados persigan a los autores de los crimencs intemacionales. Por esta razdn,
los E stados d eben i ncosporar e n s us leyes nacionales aquellos delicia { urts
gentium que no estén todavia penados por su legislacidn interna. Esta
incoTporacitn les permitird juzgar por si mismos estos crimenes fortaleciendo
sus sistemas judiciales penales nacionales, Contribuirin al establecimients de
un régimen internacional penal mis efectivo.

§12.- La jurisdiccién de los Tribunales Internacionales Penales de
los regimenes particulares.

26.- Se debe scilalar que la inexistencia de una jurisdiceidn
compulsiva se refiere dnicamenie respecto de los Estados por ser
sujetos soberanos.

Por tal motive no existe obsticulo para que se constituvan
coactivamente tribunales internacionales para el juzgamiento de
personas fisicas acusadas de cometer delicta furls pentium. Estos
Tribunales forman parte del Derecho Internacional Penal Particular.
Los medios empleados fueron varios:

- por la via convencional, como la CPI creada por el tratado de
Eoma de 1998, 6 el Tribunal Especial de Sierra Leona por €] trafado
de Freetown, O

- en forma coactiva mediante el ejercicio del poder d e un E siado
vencedor, que es ¢l caso de los tmbunales posteriores a la primer
puerta ¥ sepunda  puerra mundial, Tratado de Versalles (art. 227),
Miremberg v Tokio, o

- por decisién del Consejo de Seguridad sobre la base de una
particular interpretacion del Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas, ez el caso de los Tribunales para la Ex Yugoslavia o
Trnbunal de Ruanda cuya jurisdiccion fambién se impuso a loz Estados
afectados
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27.- Se podri afirmar que salvo la CPI y el Tribunal Especial de Sierra
Leona, ¢n los restantes ejemplos la jurisdiceién intemacional se gjercié ¢n
forma imperativa o compulsiva, sin la conformidad de los Estados afectados.
Asi los casos histéricos de los Tribunales Internacionales constituidos por
los Estados vencedores en un conflicto armado, come ser:

a) los emergentes de los tratados de paz concluidos al termino de la 1*
guerra mundial: Tratado de Versalles con Alemania, Tratados de Saint
Germain con  Austria (ars.173), de Meully con Bulgaria (art.118), de
Trianon con Hungria (an.157), de Sevres con Turquia (art.230 y en &
cual se hizo particular referencia o las matanzas colectivas  cousadas,
antecedente de la tipificacidn posterior del delito de gensetdio),

b) los constituidos al téremino de la 2° guerra mundial como los tribunales de
Miremberg v de Tokio;, o

¢} la constitucién de los tribunales internacionales “ad hoc™ por resolucion
del Consejo de Seguridad de ln Naciones Unidas casos de la Ex
Yugoslavia ¥ de Ruanda.

;Son estos Tribunales supuestos de excepcidn al principio de la
jurisdiccion voluntaria internacional?.

28.- Resulta manifiesto que no existid conformidad de los Estados para la
constitucién de los ribunales que juzgarian a sus nacionales. La respuesta
surge a poco de analizar el objetivo de estas Cortes: se rata de drganos
judiciales creados ad hoc, con posterioridad a un coaflicto armado ¥ cuyo
abjetivo fue juzgar a personas fisicas, funcionarios o no (incluidos Jefes de
Estado), que cometicron violaciones la ley internacional. Pero corresponde
aclarar que los Estados vencidos no fueron sujetos del juzgamiento. Por tal
razdn puede afirmarse que, respecto de éstos, no se afectd el principio de la
jurisdiecién voluntaria internacional.

La capacidad juridica de un Grgano de las Naciones Unidas para
crear un tribunal penal fue resulta en ¢l fallo Tadic, antes refendo, a
cuyo andlisis nos remitimos al §95, pag. 368.

§13.- La multiplicidad de regimenes internacionales penales. El
pluriverso penal

29.- Este pluriverso de sistenas internacionales penales funciona
sin ninguna coordinacin y cada cual aplica e interpreta & su manera



