
D e rechos humanos y dere c h o
penal intern a c i o n a l

Kai Ambos

I. El derecho penal internacional (DPI) de hoy 
y su relación con los derechos humanos

1. Por derecho penal internacional (Völkerstrafrecht)1 se entiende tradi-
cionalmente el conjunto de todas las normas de derecho internacional que
establecen consecuencias jurídico-penales.2 Se trata de una combinación
de principios de derecho penal y de derecho internacional. La idea central
de la responsabilidad individual y de la reprochabilidad de una determinada
conducta (macrocriminal) proviene del derecho penal, mientras que las
clásicas figuras penales (de Nuremberg),3 en su calidad de normas interna-
cionales, deben clasificarse formalmente como derecho internacional y so-
meten de este modo la conducta en cuestión a una punibilidad autónoma
de derecho internacional (principio de la responsabilidad penal directa del
individuo según el derecho internacional). Los desarrollos más re c i e n t e s
que culminaron en la aprobación del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (en adelante ECPI)4 no sólo consolidan el derecho penal in-
ternacional como sistema de derecho penal de la comunidad internacio-
nal,5 sino que amplían su ámbito de regulación más allá de sus fundamen-
tos jurídico-materiales a otras zonas accesorias del derecho penal (derecho
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sancionatorio, ejecución penal, cooperación internacional y asistencia judi-
cial), al derecho procesal penal y a cuestiones de organización judicial. Co-
mo acertadamente se ha expresado en el memorando del gobierno alemán,
con ello se ha conseguido “reunir y desarrollar en una obra de codificación
unificada el derecho penal internacional de los estados miembros de las Na-
ciones Unidas teniendo en consideración los diferentes sistemas de dere c h o
penal, con sus respectivas tradiciones”.6

2. La relación entre DPI y derechos humanos se construye a través de la
impunidad universal de las severas violaciones a los derechos humanos que
fue ya investigada en otro lugar.7 La impunidad conduce a un vacío de pu-
nibilidad fáctica,8 cuyo cierre o, en todo caso, disminución, se ha converti-
do en la función más importante del derecho penal internacional y de su
i n s t rumento más importante, el ECPI. Basta citar los párrafos 4 y 5 del
preámbulo del ECPI:

“A f i r m a n d o que los crímenes más graves de trascendencia para la comu-
nidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que,
a tal fin, hay que adoptar ... para asegurar que sean efectivamente some-
tidos a la acción de la justicia.
(...)
Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crímenes y
a contribuir así a la prevención de nuevos crímenes.”9

La teoría de la macrocriminalidad sirve como categoría para clasificar
las violaciones de derechos humanos que pueden ser objeto del DPI.

II. El concepto de macrocriminalidad como puente 
entre derechos humanos y derecho penal 
internacional

3 . L a“m a c ro c r i m i n a l i d a d” c o m p rende fundamentalmente “c o m p o rt a-
mientos conformes al sistema y adecuados a la situación dentro de una estru c-
tura de organización, aparato de poder u otro contexto de acción colectiva” ,1 0

“m a c ro - acontecimiento con re l e vancia para la guerra y el derecho interna-
cional”;11 ésta se diferencia, por lo tanto, cualitativamente de las conocidas
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formas “n o r m a l e s” de criminalidad y también de las conocidas formas espe-
ciales (terrorismo, criminalidad de estupefacientes, criminalidad económica,
etc.) debido a las condiciones políticas de excepción y al rol activo que en és-
ta desempeña el Estado.1 2 La macrocriminalidad es más limitada que la “c r i-
minalidad de los podero s o s” (K r i m i n a l i t ä t d e r M ä c h t i g e n) ,1 3 ya que ésta,
discutida con frecuencia en la criminología, se re f i e re por lo general a los
hechos cometidos por los “poderosos” en defensa de su posición de poder,
y ni estos “p o d e ro s o s” ni el “p o d e r” (económico) que defienden son nece-
sariamente idénticos con el Estado o con el poder estatal.1 4 La interve n-
ción, tolerancia, omisión o hasta el fortalecimiento estatal de comport a-
mientos macrocriminales, decisivos a este respecto, son clarificados a través
del aditamento de “p o l í t i c o”. De este modo, se rechaza también –coinci-
dentemente con Jäger–1 5 la moderna tendencia de extender el concepto a
todas las amenazas criminales de gran dimensión. Ma c rocriminalidad polí-
tica significa, por lo tanto, en sentido restringido “criminalidad fortalecida
por el Estado”,16 “crimen colectivo políticamente condicionado”17 o –con
menor precisión– crímenes de Estado,18 terrorismo de Estado o criminali-
dad gubernamental.19 Aquí se trata siempre de criminalidad “estatal inter-
na”,20 orientada hacia adentro contra los propios ciudadanos. Esto consti-
tuye también un interés central de esta investigación.

4 . En un sentido amplio, el concepto de macrocriminalidad política
c o m p rende, ciertamente, también los crímenes internacionales de a c t o re s
no estatales. Al respecto, es de importancia secundaria si estas actividades
pueden ser atribuidas al concepto tradicional de macrocriminalidad. En su
favor hablaría el hecho de que también en estos casos el Estado territorial-
mente competente sería responsable, al menos por omisión, de no garanti-
zar a sus ciudadanos la protección de derecho constitucional e internacio-
nal que les corresponde. En su contra se pronunciaría la circunstancia de
que tal comprensión amplia de macrocriminalidad conve rtiría a casi todo
Estado en “c r i m i n a l”, pues nunca sería posible un completo control de la
criminalidad no estatal y, por ello, tampoco una absoluta protección del
ciudadano expuesto a esa criminalidad. Regiría el principio ¡Nemo potest ad
impossibile obligari ! A ello se podría replicar nuevamente que no se trata de
la libertad del ciudadano frente a cualquier hecho penal, sino, justamente,
f rente a hechos macrocriminales. En relación con éstos, la obligación de pro-
tección estatal debería ser ilimitada, pues, de lo contrario, se argumentaría en
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f a vor de una situación prejurídica del derecho del más fuerte. Sea como
fuere, la existencia fáctica de grupos no estatales que cometen crímenes in-
ternacionales es seguramente el argumento decisivo en favor de una com-
prensión más extensa del concepto de macrocriminalidad. De otro modo,
quedarían sin protección las víctimas no estatales, pues el derecho penal na-
cional la niega en esos casos. A título de ejemplo: si la organización guerri-
llera colombiana FARC, la más antigua y grande de Latinoamérica,21 en la
“zona de distensión”22 asignada a ella por el Estado en un momento –¡y no
solamente allí!– cometió crímenes contra la humanidad y crímenes de gue-
rra, entonces no tendría sentido que las víctimas de esos crímenes se remi-
tieran a las instituciones estatales. Puesto que éstas no están presentes físi-
c a m e n t e ,2 3 no tienen ningún tipo de influencia sobre los autores. Aquí sólo
puede ayudar, si es que puede, la directa atribución de responsabilidad ju-
rídico-penal a los mismos grupos responsables, esto es, a su jefe y a sus
miembros.24

5 . Esta comprensión amplia de macrocriminalidad se sustenta también
en la concepción de los c r í m e n e s i n t e rn a c i o n a l e s tal como ha sido ahora
consagrada en los artículos 6 a 8.2 5 En cuanto a los crímenes contra la hu-
manidad, inclusive el genocidio,2 6 ya no es necesaria una relación con un
conflicto armado para que puedan ser criminalizadas determinadas viola-
ciones graves a los derechos humanos en tiempos de paz, bastando sola-
mente que éstas se encuentren en un contexto de comisión –también no
e s t a t a l –2 7 determinado, generalizado y sistemático.2 8 Respecto de los crí-
menes de guerra, éstos pueden ser cometidos por las partes en conflicto y,
por ello, penados2 9 no sólo –como g ra ve bre a c h e s– en un conflicto interna-
cional, sino en todo conflicto armado (no internacional) que sobrepase el
umbral del art. 1 (2) del Protocolo Adicional II a los Convenios de Gi n e-
bra (en adelante PACG II).3 0 Con esto queda en claro que la comisión de
crímenes internacionales no puede ser considerada por mucho más tiem-
po como un “p r i v i l e g i o” de los actores estatales, sino que puede conducir,
absolutamente, a la responsabilidad jurídico-penal de actores no estatales.
El concepto de macrocriminalidad política debe extenderse, por lo tanto,
según una comprensión moderna del derecho penal internacional, a los
a c t o res no estatales.3 1
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III. Una fundamentación filosófico-jurídica 
de un ius puniendi supra o trasnacional

6 . El poder punitivo supra o trasnacional que presupone un derecho pe-
nal internacional protector de los derechos humanos esenciales puede fun-
darse con re f e rencia a los d e rechos humanos interc u l t u ralmente re c o n o c i d o s ,3 2

teoría ante todo desarrollada por el filósofo del derecho de Tubinga, Ot-
fried Höffe.3 3 El punto de partida del principio del ciudadano mundial
propagado por este autor está constituido por los derechos humanos reco-
nocidos universal e interculturalmente y por los principios de justicia entre
los cuales se contaría especialmente el de la libertad frente a la arbitrariedad
y la violencia, esto es, la protección del cuerpo, la vida y la libert a d .3 4 L a
función principal de la república mundial complementaria3 5 c o n s i s t i r í a ,
pues, en proteger esos derechos humanos de sus ciudadanos mundiales de
ser necesario con un derecho penal mundial.3 6 La protección mínima de
los derechos humanos (“moral mínima”)37 sería, al mismo tiempo, la legi-
timación y la limitación del derecho penal mundial: “La justificación de un
d e recho penal de un estado mundial se vincula con su limitación a la pro t e c-
ción de los derechos humanos” .3 8 La pretensión individual de una pro t e c c i ó n
(también) jurídico-penal sería el revés de las prohibiciones fundadas en los
derechos humanos.39 En tanto los delitos penales se “puedan fundamentar
con argumentos humano-generales, más precisamente con argumentos de
d e rechos humanos … existe, sin duda alguna, un poder penal transcultu-
ral, un derecho penal interc u l t u r a l” .4 0 De este modo, el derecho penal
mundial formaría parte “del escudo de protección de los derechos huma-
nos y de la visible solidaridad de la ciudadanía mundial con las víctimas de
las violaciones a los derechos humanos” .4 1 Para que fuera válido un dere-
cho penal legitimado en los derechos humanos, “humano-general” e “in-
t e rc u l t u r a l”, tendría que dirigirse a hombres de todas las culturas, y no po-
dría existir en modo alguno, desde el punto de vista del derecho penal, el
e x t r a n j e ro: 

“ Son difíciles de encontrar culturas jurídicas que sean tan diferentes por
principio como para no conocer en absoluto delitos fundados en la pro-
tección de los derechos humanos; más bien, el alcance del poder puni-
t i vo se extiende. … Aquello por lo cual nosotros nos empeñamos con
ahínco, lo encontramos también en otras culturas; y especialmente
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aquello por lo que nosotros nos indignamos, produce también indigna-
ción en los hombres de otro lugar.”42

7 . Un principio del ciudadano mundial fundado en los derechos hu-
manos persigue también Jürgen Ha b e r m a s4 3 cuando expresa que “el de-
seado establecimiento de un estado de ciudadano mundial” significa,
desde su punto de vista, que las “infracciones contra los derechos huma-
nos ... sean perseguidas como acciones criminales dentro de un ord e n a-
miento jurídico estatal”. En este sentido, los derechos humanos habrían
de entenderse no sólo como orientación moral del actuar político, sino
también como derechos subjetivos “que deben ser implementados en
sentido jurídico”. Sólo cuando los derechos humanos hayan encontrado
su “lugar” en un ordenamiento jurídico global, como los derechos fun-
damentales en nuestras constituciones, “p o d remos part i r, también en el
plano global, de que los destinatarios de estos derechos pueden conside-
rarse, al mismo tiempo, como sus autore s”. Si bien este enfoque es con-
vincente para fundamentar una intervención pacífica del derecho penal
u n i versal, resulta dudoso que con ello pueda fundamentarse una llama-
da intervención humanitaria, es decir, militar, “como un salto del clási-
co derecho internacional de los estados hacia el derecho cosmopolita de
una sociedad del ciudadano mundial” .4 4 Esto no sólo es dudoso por ra-
zones de procedimiento –tan cierto es que el “moderado trato jurídico
con las violaciones a los derechos humanos protege[rá] frente a una ‘d e s-
d i f e re n c i a c i ó n’ moral del dere c h o”– 4 5, sino también a causa del conflic-
to material de ponderación4 6 que provo c a .

8 . Una fundamentación semejante presupone, desde luego, una con-
cepción del derecho penal que parta del individuo y de su d i g n i d a d h u -
m a n a inviolable, en el sentido absoluto de la relación de re c o n o c i m i e n-
to libre, igual y mutua de Kant,4 7 basada en esa dignidad humana. Sólo
el reconocimiento de la individualidad de los miembros de la sociedad
garantiza “un corre c t i vo para la revisión de las construcciones abstractas
c o l e c t i va s” .4 8 Sólo la “asociabilidad parcial del individuo” asegura la ob-
s e rvancia de la humanidad y de la dignidad humana garantizada consti-
tucionalmente: “humanidad como desviación y libertad frente a la re-
p resentación colectiva de manía y coacción, como protección del
individuo y las minorías, como chance de autorresponsabilidad a través
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de la posibilidad de autodeterminación …”.4 9 La dignidad humana de-
be ser, por lo tanto, punto de partida y al mismo tiempo punto incon-
m ovible de todo sistema de derecho penal; sólo así se puede poner “u n
obstáculo bastante abultado y que se espera infranqueable en el camino
… [del] total ‘d e s e n c a n t a m i e n t o’ del mundo (Weber) por medio de un
funcionalismo formal racional-final” .5 0 Entonces, no se puede poner
más en duda que el Estado y la comunidad internacional están llamados
f o rzosamente a proteger esa dignidad humana con el derecho penal.5 1

IV. El Estatuto de Roma como instrumento 
flexible de protección de los derechos 
humanos 

9. Si bien el ECPI tiene como objetivo primordial, como ya deducimos
del preámbulo, poner fin a la impunidad de los crímenes internacionales
(arts. 5 a 8) y por primera vez ofrece una clara y consensual tipificación de
estos crímenes, es de reconocer que el Estatuto no es un i n s t ru m e n t o d o g-
mático e inflexible, sino f l e x i b l e y a b i e rt o a procesos de paz. Esto se despre n-
de no solamente de los trabajos preparatorios sino, fundamentalmente, de
tres de sus normas, a saber:

■ el artículo 16, que prevé la posibilidad, para el Consejo de Seguridad
las Naciones Unidas, de suspender una investigación de acuerdo con
el capítulo 7 de la Carta de las Naciones Unidas. 

■ el artículo 17, que consagra el principio de la complementariedad; y 
■ el artículo 53, que contiene la cláusula de los intereses de justicia (in -

terests of justice), típica del derecho procesal norteamericano, del sis-
tema common law, que deja a discreción del fiscal el inicio de la inve s-
tigación (formal). 

Estas tres normas muestran que el Estatuto no es un obstáculo para un
p roceso de paz. Ellas son el resultado de las consideraciones de los re l a t o-
res del Estatuto (diplomáticos, gente de la práctica, funcionarios de mi-
nisterios de Justicia, entre otros), para quienes era muy importante tener
en cuenta las controversias nacionales en situaciones de conflicto armado.
En particular el principio de complementariedad muestra que la CPI no
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desea sustituir ni desplazar la justicia penal nacional (como lo han hecho,
por ejemplo, los Tribunales ad hoc creados por el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas); por el contrario, se pretende que sea la justicia penal
del estado territorial la que persiga los crímenes intern a c i o n a l e s e n u m e r a d o s .
En tal sentido, la CPI solo actúa como motor y medio de presión ante un
posible fracaso de la justicia penal nacional, ya sea por falta de voluntad o
de capacidad de actuar.

1 0 . Más allá de esas normas, surge también otra pregunta más de fon-
do: ¿qué entendemos por la obligación de castigar o investigar los delitos in-
ternacionales?52 ¿Cuál es el contenido exacto de ese deber? Es claro que no
es posible investigar y castigar a todos los posibles autores de crímenes in-
ternacionales, por ejemplo los diecisiete mil (o más) paramilitares y los
veinte o treinta mil guerrilleros colombianos. Ningún sistema judicial del
mundo tiene la capacidad de perseguir todos los delitos y castigar a todos
los culpables. Ni en Nu remberg, ni en Tokio, ni en los Tribunales ad hoc
para la antigua Yugoslavia (ICTY) y para Ruanda (ICTR) se ha castigado a
todos los posibles autores de violaciones del derecho penal internacional.
Más bien se ha establecido una política de persecución selectiva. Siempre se
ha argumentado, como se hizo en Nu remberg, que debe haber una selec-
ción de los individuos que deben ser perseguidos y a los cuales se les ha de-
nominado “grandes criminales, líderes, cabecillas de las organizaciones cri-
minales”, etc. Pues bien, sabemos que muchas de las personas que trabajan
en estos grupos son realmente víctimas de la demagogia, que no forman
p a rte de esas organizaciones por convicción ideológica: hoy son paramilita-
res, mañana son guerrilleros; depende de quién paga mejor. En el año
1998, el Fiscal del ICTY y del ICTR decidió reevaluar su estrategia de per-
secución en los siguientes términos:

“Consistente con esas estrategias (de persecución, K.A.), que implicaban
focalizar la investigación en las personas con mayo res niveles de re s p o n-
sabilidad o en quienes fueran personalmente responsables de delitos exc e p-
cionalmente aberrantes o extremadamente graves en algún otro sentido,
juzgué conveniente retirar los cargos contra una serie de acusados …”5 3

La Cámara de Apelaciones aceptó la decisión del Fiscal, otorgándole de
hecho una amplia discreción para desarrollar una estrategia de persecución:
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“ En este contexto, de hecho en muchos sistemas de derecho penal, el or-
ganismo encargado de las persecuciones solo cuenta con recursos finan-
c i e ros y humanos limitados, por lo que resulta poco realista esperar una
persecución de todos los que cometieron algún hecho delictivo que pue-
da caer dentro de los términos estrictos de su jurisdicción. Ne c e s a r i a m e n-
te debe decidir acerca de la naturaleza de los crímenes y de los autores que
serán perseguidos. Es indudable que  el fiscal tiene amplia discreción en
relación con la iniciación de las investigaciones y la preparación de las
a c u s a c i o n e s . ”5 4

Por todo ello, es claro que existe una l i m i t a c i ó n de la obligación de per-
secución ratione personae, es decir, con miras a las personas que se pre t e n-
de perseguir y sancionar: realmente, lo que se quiere es perseguir a las cú-
pulas de las organizaciones criminales, a los líderes; si eso es correcto para
un sistema nacional, más lo es para la justicia penal internacional. La CPI
nunca se va a preocupar por el pequeño guerrillero en el Cauca colombia-
no o el paramilitar en Antioquia. Se interesa por las cúpulas de estas orga-
nizaciones, y esto no es más que lógico. Con esto tenemos otro elemento
de flexibilidad de la justicia penal internacional. 

1 1 . Da r ryl Robinson, miembro de la delegación del Canadá en las nego-
ciaciones sobre la CPI, plantea en uno de sus trabajos5 5 o t ro elemento más
que demuestra la flexibilidad del ECPI: argumenta Robinson, y esa es una
discusión actual, que se podría acudir a una figura equivalente a las que exis-
ten en el derecho penal como causales de justificación o de exculpación, es-
to es, a la e x t re m a n e c e s i d a d para justificar al Estado que no puede perseguir
en tales situaciones o, posiblemente, tiene que acudir a rebajas de penas sin
que necesariamente se renuncie a la persecución penal. Claro que los límites
de esa excepción son difíciles de establecer y es justamente aquí donde radi-
ca la discusión, la cual se puede tener también en cuenta para el caso colom-
biano: la cuestión es si existen límites absolutos en el derecho penal interna-
cional que pudiéramos derivar del ECPI. En ese sentido, la pregunta es si,
desde el punto de vista dogmático, tenemos que afirmar que para crímenes
de genocidio, de lesa humanidad o de guerra no debe existir impunidad. Pe r-
sonalmente, me inclinaría por este enfoque, pese a la flexibilidad o flexibili-
zación de la persecución penal internacional. En efecto: el castigo de los crí-
menes mencionados tiene que ser la regla en el derecho internacional. Sólo
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puede haber excepciones en caso de un estado de emergencia nacional extre-
ma. Las condiciones para estos casos extremos deben definirse en forma re s-
t r i c t i va. La existencia de este estado de excepción puede llevar a una suspen-
sión temporal de las acciones penales, pero no a una impunidad definitiva
( c f r. la idea del art. 16 del ECPI). Es decir, que se trata de una persecución pe -
nal diferida en el tiempo p e ro no de una renuncia definitiva al derecho de
aplicar una pena en el marco del derecho internacional.

V. Limitaciones. El papel de los EE.UU.

1 2 . Además de las limitaciones inmanentes de la CPI, en particular la
jurisdicción esencialmente limitada al territorio de los estados parte (cfr.
a rt. 12 ECPI ) ,5 6 hay una oposición fuert e del actual gobierno de los
E E . U U. contra la CPI. Al respecto, EE.UU. re c u r re a dos mecanismos:
por un lado, resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Un i-
das dentro del marco del capítulo VII de la Carta y, por el otro, acuerd o s
bilaterales de inmunidad. 

1 3 . En cuanto al primer mecanismo, tenemos la famosa Re s o l u c i ó n
1.422 del 12 junio de 2002, que fue pro r rogada en julio de este año por un
año más (Resolución 1.487 del 12 de junio de 2003) y que en su inciso pri-
mero señala:

“ De conformidad con lo dispuesto en el artículo 16 del Estatuto de
Roma, que la C o rt e Penal Internacional, si surge un caso en re l a c i ó n
con acciones u omisiones relacionadas con operaciones establecidas o
autorizadas por las Naciones Unidas y que entrañe la participación de
funcionarios, ex funcionarios, personal o antiguo personal de cualquier
Estado que n o sea parte en el Estatuto de Roma y aporte contingentes,
no inicie ni pro s i g a, durante un período de doce (12) meses a partir del
1 de julio de 2002, i n vestigaciones o enjuiciamiento de ningún caso de
esa índole, salvo que el Consejo de Seguridad adopte una decisión en
c o n t r a r i o. ”

Del análisis del mismo texto se desprenden dos anotaciones más. La
primera, que esta Resolución se re f i e re a operaciones no sólo establecidas
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sino a u t o r i z a d a s por las Naciones Unidas; esto significa que si, por ejem-
plo, la guerra contra Irak hubiera sido “a u t o r i z a d a” por ese organismo,
tendría lugar la aplicación de esta Resolución y los ciudadanos de estados
no parte no podrían ser sometidos a la CPI aun si Irak fuera estado part e
de la ECPI o hubiera aceptado la competencia mediante declaración a d
h o c ( a rt. 12, inc. 3). La segunda anotación se re f i e re a los “funcionarios, ex
funcionarios, personal o antiguo personal de cualquier estado no part e” ;
es decir, se hace mención no solamente a los soldados del ejército u oficia-
les de la fuerza pública, sino también al personal contratado por los Esta-
dos Unidos como, por ejemplo, mercenarios de empresas privadas de se-
guridad. Es justamente por la participación de estas personas en conflictos
armados que EE.UU. pretendía extender esta norma a ese personal y a los
ex funcionarios. Afortunadamente, el segundo intento de los EE.UU. de
p ro r rogar esta resolución en junio de 2004 fracasó debido a la oposición
de varios miembros del Consejo de Seguridad, entre ellos China, que con-
s i d e r a ron inoportuna la re n ovación por su coincidencia con el escándalo
del abuso de los prisioneros en Ir a k .

1 4 . La mencionada normatividad ha sido complementada con la Reso-
lución 1.497 del 1 de agosto de 2003, que autoriza una misión de paz en
Liberia facilitando la salida del señor Charles Taylor a Nigeria. Esta Re s o-
lución establece en la cláusula 7 la siguiente fórmula: 

“ 7. Decide que los ex funcionarios u oficiales, o los que están actual-
mente en servicio, de un Estado aportante que no sea una parte del Es-
tatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, quedarán sujetos a la
j u r i s d i c c i ó n e xc l u s i va d e e s e Es t a d o a p o rtante en relación con todos los
p resuntos actos u omisiones dimanantes de la fuerza multinacional o de
la fuerza de estabilización de las Naciones Unidas en Liberia, o relacio-
nados con ellas, a menos que ese Estado aportante haya renunciado ex-
presamente a dicha jurisdicción exclusiva.”

De lo anteriormente citado se concluye que en lugar de determinar que no
haya investigación en un proceso, se acude a la figura –conocida de nuestro s
aliados militares como en la OTAN– de acuerdos (bilaterales) de jurisdicción
e xc l u s i va para delitos en servicio; es decir, la jurisdicción exc l u s i va reside en el
estado no parte: Estados Unidos, China, Rusia, India y otros estados. 
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1 5 . Así las cosas, mirada la situación actual de la Corte Penal In t e r n a-
cional tenemos dos clases de estados judicialmente hablando, lo cual, desde
la perspectiva del derecho interno, genera dificultades: unos que son parte
del Estatuto de Roma y, por lo tanto, se someten a la jurisdicción de la Cor-
te Penal Internacional; y otros que no se someten a ella y que no sólo no ra-
tifican el Tratado –¡y están en todo el derecho para no hacerlo!– sino que, a
través de Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Un i d a s ,
están obteniendo de hecho la impunidad de sus ciudadanos frente a la Cor-
te Penal Internacional. Desde una perspectiva más fundamental, la situa-
ción es más grave todavía:5 7 con la Resolución 1.422 (y 1.487), el princi-
pio de la igualdad ante la ley, gran logro de la Re volución Francesa, ya no
tiene va l i d ez, por lo menos en el derecho penal internacional. Ahora el
principio reza: “todos los seres humanos son iguales ante la ley, a menos que
sean ciudadanos de los Estados Unidos de América”. Que el principio haya
sido dejado sin efecto simultáneamente también para otros estados no par-
te de la Corte Penal Internacional (CPI), sobre todo China, Rusia e India,
no mejora las cosas. Esos países son gustosos beneficiarios de la iniciativa
n o rteamericana. Pe ro ¿cómo compatibilizar con el sentido de la justicia
que, por ejemplo, un soldado alemán –eventualmente involucrado en la
misma misión de combate– deba responsabilizarse por un crimen de gue-
rra ante la CPI, pero un soldado norteamericano no? ¿Qué consecuencias
puede tener ello para la motivación y la solidaridad entre los soldados que
participan en las misiones de paz de la ONU? ¿Qué legitimidad tienen las
misiones de paz de la ONU marcadas con el estigma de inmunidades selec-
t i vas ante el derecho penal internacional? Y no por último: ¿qué cre d i b i l i-
dad tienen medidas de mantenimiento de la paz aplicadas por una institu-
ción (el Consejo de Seguridad) si ésta tiene que desmontar al mismo
tiempo el hasta ahora mayor logro de la humanidad en la lucha contra la
impunidad en el caso de graves violaciones a los derechos humanos?

1 6 . Hay otra resolución muy importante que sirve para entender la si-
tuación en que se encuentra la Corte Penal Internacional frente a la actua-
ción de los Estados Unidos. Se trata de la Resolución 1.502 del 26 agosto
de 2003, la cual quería calificar como crimen de guerra los ataques contra
personal humanitario, a raíz del atentado en Bagdad contra las Na c i o n e s
Unidas. El gobierno de México presentó un proyecto de resolución en el
cual planteó lo siguiente: 
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“ . . . re c o rdando que los ataques dirigidos intencionalmente contra el per-
sonal que participa en la misión de asistencia humanitaria son crímenes
de guerra con arreglo al Estatuto de Roma…”

Así, en ese proyecto inicial del gobierno de México apoyado por Alema-
nia y Brasil entre otros, se hizo una re f e rencia explícita al Estatuto de Ro-
ma. El ánimo para que ello quedase así consagrado fue manifestar que se te-
nía una definición consensuada del ataque en contra del personal de
asistencia humanitaria en el art. 8 (2) (b) (iii) y (e) (iii) del Estatuto. Pu e s
bien, el hecho de mencionar el Estatuto de Roma para los Estados Unidos
ya creaba una paranoia. Fue entonces cuando este proyecto de re s o l u c i ó n
fue vetado por dicho país y, en consecuencia, comenzó a ejercerse marcada
presión para modificar la referencia al Estatuto de Roma. ¿Cuál fue la con-
secuencia de esa presión? La respuesta está en mirar cómo quedó redactado
finalmente el art. 5: 

“5. Ex p resa su determinación de adoptar medidas apropiadas para garan-
tizar la seguridad y protección del personal de asistencia humanitaria y el
de las Naciones Unidas y su personal asociado, inclusive, entre otras: 
a . Pedir al Secretario General que vele por que se incluyan, y a los paí-
ses anfitriones que incluyan, disposiciones fundamentales de la Con-
vención sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Pe r-
sonal Asociado, entre otras las re f e rentes a la pre vención de ataques
contra miembros de las operaciones de las Naciones Unidas, la tipifica -
ción de esos ataques como crímenes punibles por la ley y el procesamiento
o la extradición de los culpables, en los acuerdos futuros y, si es necesa-
rio, en los vigentes sobre el estatuto de las fuerzas o el estatuto de las mi-
siones, así como en los acuerdos que concierten las Naciones Unidas y
esos países, teniendo en cuenta la importancia de que dichos acuerd o s
se celebren oportunamente.”

En síntesis, no se hace más alusión expresa al Estatuto de Roma porque
para los Estados Unidos éste, en sí, legitima la Corte Penal Internacional y
es, por lo tanto, incompatible con la política del gobierno actual. Vale la pe-
na señalar, en este contexto, que con el gobierno anterior de Bill Clinton
había negociaciones serias en Roma y Nueva York y muchas de las normas
del ECPI reflejan una fuerte influencia de la delegación estadounidense. Lo
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más sorprendente es que si hoy hablamos con representantes del gobierno
de Bush, es como si no hubieran estado en Roma, como si no hubiera exis-
tido una delegación norteamericana en Roma, a pesar de todas las conce-
siones que se hicieron a los Estados Unidos en el Estatuto para que al final,
paradójicamente, quedaran al margen del proyecto.

1 7 . La otra técnica utilizada por los Estados Unidos para entorpecer la
jurisdicción de la CPI es la imposición de los famosos a c u e rd o s b i l a t e ra l e s d e
no entrega ya mencionados con anterioridad. ¿Cuál es el aspecto técnico
que debemos considerar al respecto? Comencemos, primero que todo, con
lo establecido en el artículo 98, inciso 2, del ECPI:

“Cooperación con respecto a la renuncia a la inmunidad y consenti-
miento a la entrega
2. La Corte no dará curso a una solicitud de entrega en virtud de la cual
el Estado requerido deba actuar en forma incompatible con las obliga-
ciones que le imponga un acuerdo internacional conforme al cual se re-
quiera el consentimiento del Estado que envíe para entregar a la Corte a
una persona sujeta a la jurisdicción de ese Estado, a menos que ésta ob-
tenga primero la cooperación del Estado que envíe para que dé su con-
sentimiento a la entrega.”

La delegación estadounidense siempre entendió ese artículo en el sen-
tido de la posibilidad de hacer, con posterioridad a la ratificación del EC-
PI, acuerdos bilaterales de no entrega. La Unión Eu ropea, al igual que
o t ros estados que apoyan la Corte, siempre defendió la interpretación de
que esta re f e rencia hace alusión a los acuerdos bilaterales y a e x i s t e n t e s c o n
anterioridad a la entrada en vigencia del Estatuto de Roma; pues, de lo
contrario, implicaría que si un Estado ratifica el Estatuto y después firma
un acuerdo de ese tipo no podría cumplir la obligación fundamental de en-
t rega consagrada en los artículos 86, 89 y ss. del Estatuto. La no entrega, a
la vez impide el funcionamiento de la CPI, pues no se permite proceso en
ausencia. 

Pa rece claro que estos acuerdos no deben impedir la obligación de un es-
tado parte de cooperar con la CPI (art. 86), especialmente en cuanto a la en-
t rega de personas (art. 89). En todo caso, si la obligación de cooperación es
anterior a un acuerdo bilateral, éste sería ilegal, pues violaría la obligac i ó n

98 Kai Ambos

04.85-115  8/27/56  9:11 PM  Page 98



del Estado y así iría en contra del objetivo y propósito del ECPI (art. 18 de
la Convención de Viena sobre Tratados, de 1969). En consecuencia, debe
exigirse el consentimiento del Estado que envía (sending state) solamente si
“un acuerdo internacional” preexistente al Estatuto de Roma exige este
c o n s e n t i m i e n t o. Esta opinión ha sido confirmada por un dictamen de la
Comisión de la Unión Eu ro p e a5 8 y una resolución del Parlamento Eu ro-
p e o.5 9 Así, los “Principios re c t o res de la UE en relación con los acuerd o s
entre un estado parte en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal y los Estados Unidos relativos a las condiciones de entrega de personas
a la Corte”, aprobados por el Consejo de Ministros de la UE el 30 de sep-
t i e m b re de 2002,6 0 tienen el objetivo de mantener la integridad del Estatu-
to de Roma y garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los estados
parte señalando, inter alia, que:

■ Deben tomarse en consideración los a c u e rd o s internacionales e x i s t e n t e s,
en particular entre un estado parte en la CPI y los Estados Unidos, co-
mo los acuerdos sobre el estatuto de las fuerzas y los acuerdos sobre
cooperación judicial en materia penal, incluidos los de extradición.

■ Celebrar los acuerdos propuestos por los Estados Unidos, tal como es-
tán redactados en la actualidad, sería incompatible con las obligaciones
de los estados part e en la CPI y puede ser incompatible con otro s
acuerdos internacionales suscritos por estados parte de la CPI.

■ Toda solución debe incluir las disposiciones prácticas pertinentes que
garanticen que las personas que hayan cometido c r í m e n e s que sean
competencia de la Corte n o q u e d e n i m p u n e s. Dichas disposiciones de-
ben garantizar que se pueda investigar convenientemente y, cuando
existan pruebas suficientes, que las jurisdicciones nacionales sometan
a la acción de la justicia a las personas reclamadas por la CPI.

■ Toda solución debe incluir únicamente a personas que no sean nacio -
nales de un estado parte en la CPI.

1 8 . A pesar de esta situación legal, los Estados Unidos lograron firmar va-
rios acuerdos, entre ellos con Colombia y Bolivia.6 1 Estados Unidos viene
usando como regla un “a c u e rdo tipo o modelo” al cual sólo se le cambia el
n o m b re del Estado, y cuya parte más importante tiene una redacción del si-
guiente tenor: 
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“Para los fines del presente Acuerdo, la expresión ‘personas de los Esta-
dos Unidos de América’ significa cualquier funcionario, empleado (in-
cluido cualquier contratista) o miembro del servicio militar (actual o
antiguo) del gobierno de los Estados Unidos, o cualquier persona de los
Estados Unidos que goce de inmunidad frente a la jurisdicción penal en
virtud del Derecho Internacional o que esté sujeta, de cualquier mane-
ra, a la jurisdicción del Estado que los envía (los Estados Unidos de
América).” 

Il u s t remos con un ejemplo lo que significa esta cláusula: si Estados Un i-
dos contrata a un alemán (sea un sicario o mercenario) para que cometa un
delito internacional en Colombia, el estado colombiano –por la misma exis-
tencia de este acuerdo– no debe entregar a esta persona a la CPI sin el con-
sentimiento de Estados Unidos. Esto genera una gran contradicción porq u e
–más allá de la obligación de Colombia frente a la CPI– Alemania, como
t e rcer estado, es también estado parte y fuertemente comprometido con el
E C PI (existe de hecho una legislación interna sobre crímenes internaciona-
les que ofrece la base para investigar y perseguir esta clase de crímenes), si-
tuación que el acuerdo bilateral ignora. En consecuencia, tal acuerdo no so-
lamente viola el Estatuto de Roma y el De recho de los Tratados sino
también los derechos de terc e ros estados parte. Así las cosas, la firma de un
a c u e rdo de no entrega coloca al estado parte en una situación bastante com-
plicada: de un lado, tiene la obligación frente al estado parte terc e ro de de-
vo l verle al sospechoso de crímenes internacionales para que se le haga un
juicio en ese estado parte; por otro lado, debe entregarlo a la Corte Penal In-
ternacional, pero no lo puede entregar sin violar el acuerdo hecho con los
EE.UU. (que, obviamente, no va a dar su consentimiento a la entrega). 

VI. Conclusión

La impunidad a nivel mundial de violaciones de los derechos humanos
c o n s t i t u ye el nexo entre los derechos humanos y el DPI. El objetivo del de-
recho penal internacional es acabar con la impunidad y remitir a los auto-
res de graves violaciones a los derechos humanos a la persecución penal su-
pranacional. Con la creación de la CPI existe por primera vez un
i n s t rumento central de imposición del derecho penal internacional. Se ve
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complementado por la persecución penal nacional de crímenes cometidos
alcanzados por el derecho penal. La combinación de justicia penal interna-
cional y nacional promete un efecto disuasorio más importante y con ello
–en el más largo plazo– una disminución de las violaciones a los dere c h o s
humanos. A fin de consolidar y mejorar este sistema para hacer así realidad
las esperanzas que despierta, obviamente será necesario eliminar las limita-
ciones inherentes a la CPI y aquellas otras externas. El mejor camino para
llegar a este objetivo es el incremento permanente de los estados parte, pa-
ra conferirle al ECPI la máxima eficacia global posible. 

Notas

11. Sobre el concepto, utilizado por primera vez por Beling, cfr. Jescheck -
Weigend, AT (1996), pág. 119, nota 4. Decididamente en favor del con-
cepto Jescheck, Ve r a n t w o rt l i c h k e i t (1952), pág. 8; Makaro v, FS Kern
(1968), pág. 253; en contra, Oehler, I n t e rnationales Strafre c h t ( 1 9 8 3 ) ,
pág. 606; cfr. también Bremer, Strafverfolgung (1999), pág. 44 ss.; Ahl-
b recht, G e s c h i c h t e (1999), pág. 9; Bru e r- S c h ä f e r, S t r a f g e r i c h t s h o f
(2001), pág. 26 ss. En general, sobre los méritos de Jescheck y de la
t e rminología, Tr i ff t e re r, FS Jescheck II (1985), pág. 1478 ss.; Tr i ff t e re r,
Ö J Z 1996, pág. 326 s.; Tr i ff t e re r, GS Zipf (1999), pág. 500 s. Sobre la de-
limitación con el concepto de “internationales Strafrecht” (derecho pe-
nal internacional), también ya Ambos, en: Arnold - Burkhardt - Gropp -
Koch (editores), G re n z ü b e r s c h re i t u n g e n (1995), pág. 250. Sobre la evo-
lución del derecho penal internacional, fundamental Ahlbrecht, G e s -
c h i c h t e (1999), pág. 19 ss. y passim, Bru e r- S c h ä f er, S t r a f g e r i c h t s h o f
(2001), pág. 35 ss.

12. Cfr., para mayores detalles, Triffterer, Untersuchungen (1966), pág. 34:
“ d e recho penal internacional en sentido formal es el conjunto de todas
las normas de naturaleza penal del derecho internacional que conectan
a una conducta determinada –crímenes internacionales– ciertas conse-
cuencias típicamente re s e rvadas al derecho penal y que, como tales,
son aplicables directamente”. Respecto del concepto de crímenes in-
t e rnacionales, cfr. Bre m e r, S t r a f v e rf o l g u n g (1999), pág. 68 ss.; Ahl-
brecht, Geschichte (1999), pág. 8 ss. (9).

13 . C f r. el art. 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional (anexo al
A c u e rdo de Londres de las cuatro potencias del 8 de agosto de
1945): crímenes contra la paz, crímenes de guerra, crímenes contra
la humanidad.

14. Rome Statute of the International Criminal Court. Adopted by the Uni-
ted Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Esta-
blishment of an International Criminal Court on 17 July 1998, UN-Dok.

101Derechos humanos y derecho penal internacional

04.85-115  8/27/56  9:11 PM  Page 101



A/Conf. 183/9. Sobre el estado de las ratificaciones etc., ver 
<www.un.org/law/icc>.

15. Cfr. Triffterer, Politische Studien, Sonderbuch 1/1995, 38.

16. Bundesrats-Drucksache 716/99, pág. 99.

17. C f r. Ambos, S t r a f l o s i g k e i t (1997), passim; Ambos, I m p u n i d a d ( 1 9 9 9 ) ;
Ambos, K r i t V 1996, pág. 355 ss.; Ambos, en Fischer - Krenerich, G e -
walt, (2000), pág. 231 ss.

18. Se trata de una laguna de punibilidad f á c t i c a y no n o rm a t i v a, porq u e
la impunidad no se ha de atribuir a la ausencia de tipos penales, sino
a la falta de un interés de persecución estatal. Por ello, no se trata
tampoco de un problema de diferentes niveles de la protección de
bienes jurídicos, en el derecho penal interno estatal y en el dere c h o
penal internacional, como parece opinar Tr i ff t e rer (en Lampe [editor],
Wi e d e rv e reinigung II [1993], pág. 131 s.).

19 . Subrayado en el original. Sobre la relación entre protección de los
d e rechos humanos y derecho penal internacional, re c i e n t e m e n t e
también Stahn - Eiff l e r, K r i t V 1999, pág. 267 ss. (pág. 269: dere c h o
penal internacional como “brazo extendido” de la protección gene-
ral de los derechos humanos). Ellos ven, además, (ídem, pág. 263
ss.) por sobre la función de protección de bienes jurídicos individua-
les de los crímenes de guerra, entre otros crímenes intern a c i o n a l e s ,
una función en el sentido de un derecho preventivo de protección de
la paz.

10. J ä g e r, en Lüderssen (editor), Kriminalpolitik III (1998), pág. 1 2 2 s.; Jä-
ger, MschrKrim 1980, pág. 358 s.; Jäger, StV 1988, pág. 172; Jäger, Ma -
k ro k r i m i n a l i t ä t (1989), pág. 1 1 ss.; Jäger, en Hankel - Stuby (editore s ) ,
S t r a f g e r i c h t e (1995), pág. 327; sobre Jäger, también infra punto 17 II. 2. 

11. Schüler-Springorum, Kriminalpolitik (1991), pág. 236.

12. C f r. sobre su delimitación con el concepto de “criminalidad org a n i z a-
da”, a modo instructivo, Arnold, en Militello - Arnold - Paoli (editores),
Kriminalität (2000), pág. 93 ss.

13. C f r. Scheere r, en Kaiser – Kerner – Sack - Schellhoss ( e d i t o res), W ö rt e r -
b u c h (1993), pág. 2 4 6 ss. Similar al concepto de “criminalidad del do-
minio” (Kriminalität der Herr s c h a f t) utilizado por Merkel (en Unseld
[editor], Politik [1993]).

14. S o b re el problemático contenido del concepto de “poder” en este con-
texto, Scheerer, en Kaiser - Kerner - Sack - Schellhoss (editores), Wör -
terbuch (1993), pág. 246 ss.

15. Jäger, en Lüderssen (editor), Kriminalpolitik III (1998), pág. 122 s.; asi-
mismo, Kaiser, Kriminologie (1996), pág. 431; de otra opinión, Rotsch,
Wi s t r a 1999, pág. 370, quien aboga por una inclusión de los delitos
económicos y contra el medio ambiente; ver también Prittwitz, en Lü-
derssen (editor), Kriminalpolitik III (1998), pág. 14 ss.
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16. Naucke, P r i v i l e g i e ru n g (1996), especialmente pág. 19; aprob. H a s s e -
mer, FS BGH IV (2000), pág. 443.

17. Jäger, en Lüderssen (editor), Kriminalpolitik III (1998), pág. 123.

18. Especialmente utilizado por Friedrich (cfr. las re f e rencias en R ü t e r, en
Friedrich - Wo l l e n b e rg [editores], Ve rg a n g e n h e i t [1987], pág. 6 7 s s . ) .
Más correctamente, por cierto, “crímenes del Estado”, ya que el con-
cepto crímenes de Estado evoca a los crímenes c o n t r a el Estado (art í-
culo 80 y ss. CP alemán).

19. S o b re esto, por ejemplo, Tr i ff t e re r, en Lampe (editor), Wi e d e rv e re i n i -
gung II (1993), pág.131 s.; Triffterer, en Kaiser - Jehle (editores), Opfer -
forschung I (1994), pág. 1 5 5 ss. Sobre el concepto de criminalidad de
sistema Rogall, FS BGH IV (2000), pág. 383 s.

20. Tr i ff t e re r, en Lampe (editor), Wi e d e rv e reinigung II (1993), pág. 133. So-
b re las formas de manifestación de la criminalidad ya Eisenberg ,
MschrKrim 1980, págs. 217, 221 ss.

21. S o b re el movimiento guerr i l l e ro colombiano cfr. Kurt e n b a c h, en A l t-
mann - Fischer - Zimmermann, Kolumbien (1997), pág. 235 ss.

22. Sobre la situación en la (vieja) “zona de distensión”, por ejemplo, GW,
29.6.-5.7.2000, 20; Le Monde, 26.7.2000, 2. 

23. En Colombia se encuentra solamente un pequeño número de miem -
b ros de la Defensoría del Pueblo estatal en la “zona de distensión”
( c o nversación del autor con re p resentantes de la Defensoría del Pue-
blo, Bogotá, 31.5.2000). 

24. S o b re la aplicabilidad del Art. 3 común de la CG y de su PACG II a los
movimientos de rebelión, cfr. Bothe, IYHR 1995, 249 s. Sobre la posibi-
lidad de lesión de derechos humanos por parte de privados, funda-
mental Wiesbrock, Schutz (1999), pág. 19 ss. y passim.

25. Cfr. más profundamente con los arts. 6 a 8.

2 6 . S o b re el concepto de crímenes contra la humanidad basado en el Art .
6 del EIMT (supra, nota 3), cfr. Becker, Ta t b e s t a n d (1996), passim
( c r í t . A m b o s , G A 1997, 603 s.); Van Schaack, C o l J T L 1999, pág.
7 8 7 ss.; Bassiouni, C r i m e s (1999), pág. 6 0 ss., 179 ss., 243 ss.; Gil Gil,
D e recho penal internacional (1999), pág. 1 0 6 ss.; Gil Gil, Z S t W 2 0 0 0 ,
3 8 2 ss.; Ahlbrecht, G e s c h i c h t e (1999), pág. 2 6 3 ss., 274 ss. y passim;
Swaak-Goldmann, en McDonald - Swaak - Goldmann (eds.), I n t -
.Crim.L. I (2000), pág. 1 4 1 ss.; McAuliffe de Guzman, H R Q 2000, pág.
3 5 5 ss. (359 s.); Lattanzi, en Fischer - Kreß - Lüder (eds.), P ro s e c u t i o n
(2001), pág. 4 7 3 ss.; Kittichaisaree, I n t . C r i m . L . (2001), pág. 8 5 s s . ;
Ve s t, SchwZStr 2001, pág. 242 ss.; Boot, C r i m e n (2002), pág. 455 ss.;
Ambos, C r í m e n e s (2004), pág. 19 ss., 111 ss.; profundizando en cuan-
to al (primer) desarrollo de los elementos típicos concretos, K re ß, en
Fischer - Lüder (editores), Ve r b re c h e n (1999), pág. 4 1 ss. (48 ss.); Ve s t ,
Z S t W 2001, pág. 461 s s .
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27. Sobre la exigencia de una determinada policy o de un plan semejante,
que no debe necesariamente provenir más del Estado, cfr. ahora P ro -
secutor v. Kupre s k i c et al., J u d g e m e n t 14.1.2000 (IT-95-16-T), pág.
551 ss.; también Boot, en Klip - Sluiter (eds.), Cases (1999), pág. 454 s.;
Bassiouni, Crimes (1999), pág. 244 s., 247; Meron en Von Hebel - Lam-
mers - Schukking (eds.), Reflections (1999), pág. 50; Robinson, en Lat-
tanzi - Schabas (eds.), E s s a y s (1999), pág. 1 5 6 ss. (162 s.); Mc Auliffe de
Guzman, HRQ 2000, pág. 368 ss.; Werle, JZ 2000, pág. 756, nota 13; Gil
Gil, ZStW 2000, pág. 390 ss.; Vest, ZStW 2001, pág. 468 s.; más restrin-
gido, Lagodny, Z S t W 2001, pág. 802; Gil Gil (loc. cit., 392) exige, con-
vincentemente, que las organizaciones no estatales deban ejerc i t a r, de
facto, un poder político y, por lo tanto, no cualquier grupo u organiza-
ción criminal podría ser convertirse en autor de crímenes contra la hu-
manidad. 

28. C f r. P rosecutor v. Ta d i c, Decision on the defence motion for interlocu -
t o ry appeal on jurisdiction, 2.10.1995 (IT-94-1-AR 72), § 141: “It is by
now a settled rule ... that crimes against humanity do not re q u i re a con-
nection to international armed conflict. Indeed ... customary intern a t i o-
nal law may not re q u i re a connection between crimes against huma-
nity and any conflict at all” (sobre esta decision, también infra punto 6
I; confirmando esta posición, por ejemplo, P rosecutor v. Blaki, J u d g -
ment 3.3. 2000 [IT-95-14-T], §. 67). Cfr. especialmente M e ro n, A J I L 1 9 9 5 ,
pág. 554 ss.; Meron, AJIL 1996, 242; Meron, en Von Hebel - Lammers -
Schukking (eds.), R e f l e c t i o n s (1999), pág. 49; Jescheck, R I D P 1981, pág.
348 ss.; Jescheck - Weigend, AT (1996), pág. 125; Triffterer, en Hankel -
Stuby (editores), Strafgerichte (1995), pág.199 ss.; Triffterer, en Lampe
(editor), Wi e d e rv e reinigung II (1993), pág. 1 5 3 s.; Sunga, E u r. J . C r i -
meCr.L.Cr.J. 1998, pág. 386; Askin, CLF 1999, 40; Robinson, en Lattanzi
- Schabas (eds.), E s s a y s (1999), pág. 1 4 4 ss. (148 s.); Stahn, K J 1 9 9 9 ,
pág. 347 s., 352; Stahn - Eiff l e r, K r i t V 1999, pág. 258 s.; Swaak-Gold-
mann, en McDonald - Swaak-Goldmann (eds.), Int.Crim.L. I ( 2 0 0 0 ) ,
p á g . 1 5 9 s.; K re ß, N u t z e n (2000), pág. 6; detalladamente sobre la evo-
lución Van Schaack, ColJTL 1999, pág. 792 ss., 821, 829, 837, 847, 850;
B re m e r, S t r a f v e rf o l g u n g (1999), pág. 8 0 ss.; McAuliffe de Guzman,
H R Q 2000, pág. 355 ss. (359 s.). En favor de una p roscribing function d e
los crímenes contra la humanidad, también B a s s i o u n i, FS Jescheck II
(1985), pág. 1453-1475. Cfr. ahora también la Sección 5 de la “Regula-
tion No. 2000/15” de la administración de transición de la ONU en Ti-
mor Oriental (UNTAET/REG/2000/15 del 6.6.2000;
<www.un.org/peace/etimor/untaetR/Reg0015E.pdf>).

2 9 . C f r. Robinson - Von Hebel, Y I H L 1999, pág. 193 ss.; Momtaz, Y I H L 1 9 9 9 ,
pág. 177 ss.; Meron, en Von Hebel - Lammers - Schukking (eds.), R e f l e c -
t i o n s (1999), pág. 5 1 ss.; Venturini, en Lattanzi - Schabas (eds.), E s s a y s
(1999), pág. 1 7 1 ss.; Stahn, K J 1999, pág. 348 ss.; Stahn - Eiff l e r, K r i t V
1999, pág. 259 ss.; K re ß, N u t z e n (2000), pág. 6; K re ß, I Y H R 2000, pág.
1 0 3 ss.; Boot, Crimen (2002), pág. 537 ss.; Ambos, C r í m e n e s (2004), pág.
80 ss. Sobre la evolución, cfr. Bre m e r, S t r a f v e rf o l g u n g (1999), pág. 7 8 s s .
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C f r. ahora también la Section 6 de la llamada UNTA E T-Regulation, supra
nota 28. El ECPI ha quedado rezagado, sin embargo, en algunas disposi-
ciones con relación al derecho consuetudinario vigente (cfr. Fischer, F S
I p s e n [2000], pág. 8 6 ss.; también Momtaz, Y I H L 1999, pág. 186 ss.; Kre ß ,
I Y H R 2000, pág. 131, 134 ss.; en general, Kittichaisaree, I n t . C r i m . L . [ 2 0 0 1 ] ,
p á g . 1 2 9 ss.) y subsisten diferencias materiales entre algunos crímenes
del conflicto internacional y no internacional (K re ß, I Y H R 2000, pág.
1 3 2s s . ) .

30. Aquí se aplica el art. 8 (2) (f) en el caso de un “protracted armed con-
flict between governmental authorities and organized armed groups or
between such groups”, bajando al respecto el umbral de aplicación del
art. 1 (2) del PACG II (cfr. Robinson - Von Hebel, YIHL 1999, pág. 204 s.;
Meron, en Von Hebel - Lammers - Schukking (eds.), Reflections (1999),
p á g . 54; Kreß, I Y H R 2000, pág. 117 ss.). Sobre la diferenciación entre
conflicto internacional, no internacional e interno, cfr. K reß, I Y H R 2 0 0 0 ,
pág. 114 ss.; Ambos, en Hasse - Müller - Schneider (editores), V ö l k e -
rrecht (2001), pág. 326 ss.

31. Desde luego, en el caso concreto puede ser difícil constatar si determi-
nados hechos han de atribuirse exclusivamente a actores no estatales
o si un Estado determinado está involucrado. Se presenta, entonces, el
problema de la imputación de los hechos de privados (por ej. terroris-
tas) a un Estado como sujeto de derecho internacional (por ej., Afga-
nistán respecto del ataque del 11 de septiembre de 2001); sobre esto
desde la óptica de los derechos humanos, Wi e s b rock, S c h u t z ( 1 9 9 9 ) ,
p á g .2 0 0 ss.; desde la perspectiva del derecho penal internacional, P ro -
secutor v. Tadic, Judgement 15.7.1999 (IT-94-1-A), § 83 ss.; sobre esto,
Ambos, en Hasse - Müller - Schneider (editores), V ö l k e rre c h t ( 2 0 0 1 ) ,
pág. 334 s.

3 2 . C f r. también Rössner, en Höffe, S t r a f re c h t (1999), pág. 137: “en la justifi-
cación y determinación del contenido del derecho criminal en los dere-
chos humanos está dado, sin dudas, un poder punitivo trascultural”. En
similar sentido, Hassemer, en Höffe, S t r a f re c h t (1999), pág. 1 7 4 s., 179 s .
(consenso sobre la “proscripción de violaciones fundamentales al dere-
cho”, derecho penal como “respuesta para la protección de los dere c h o s
humanos”). En los resultados, igualmente, Roxin, en Eser - Hassemer -
B u r k h a rdt (editores), S t r a f re c h t s w i s s e n s c h a f t (2000), pág. 3 8 9 s., cuando
a f i rma la necesidad de punición sin limitaciones de “hechos como el ge-
nocidio y crímenes contra la humanidad” y acentúa el efecto pre v e n t i v o
de un derecho penal internacional en actividad. Cfr. también Stahn - Eif-
f l e r, K r i t V 1999, pág. 267 ss. (268, 277), quienes divisan al respecto un
“consenso de valores de la comunidad internacional”. Sobre la afecta-
ción de la comunidad internacional en caso de violaciones a los dere-
chos humanos y del poder punitivo autónomo de derecho penal intern a-
cional que de allí resulta cfr. también Tr i ff t e re r, en Lüderssen (editor),
Kriminalpolitik III (1998), pág. 3 0 7 s., 311 ss., 373, quien ve al derecho pe-
nal internacional como un “instrumento para la evitación y lucha contra
el abuso de poder”; también Tr i ff e t e re r, GS Zipf (1999), pág. 511 s.
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33. Cfr. Höffe, Strafrecht (1999), pág. 8, 51 ss., 67 ss., 107 ss.; Höffe, Demo -
k r a t i e (1999), pág. 6 2 ss. (64 s.), 88 s., 140 s., 269 ss., 351 ss., 367 s s .
( 3 6 8 s.); Höffe, en Eser - Hassemer - Burkhardt (editores), S t r a f re c h t s -
w i s s e n s c h a f t (2000), pág. 3 0 9 s., 322 ss., 336 s. Crít. S z a b o , en Höff e ,
Strafrecht (1999), pág. 149 ss. (152 s.). 

34. Höffe, Strafrecht (1999), pág.53, 55; Höffe, Demokratie (1999), pág. 88,
140, 301. Sobre el “derecho del ciudadano mundial” de Kant funda-
mentado ya hace doscientos años, cfr. Bielefeldt, P h i l o s o p h i e ( 1 9 9 8 ) ,
pág. 38 s.

35. Höffe, Demokratie (1999), pág. 296 ss.

36. Ibíd, pág. 351, 354.

37. Höffe, Strafrecht (1999), pág. 35.

38. Ibíd, pág. 3 6 8 s.; Höffe, S t r a f re c h t (1999), pág. 78; Sobre la teoría del
poder punitivo de Höffe, cfr. ídem, pág. 67 ss.

39. Höffe, Strafrecht (1999), pág. 78 s.

40. Ibíd, pág. 107; Höffe, en Eser - Hassemer - Burkhardt (editores), S t r a -
frechtswissenschaft (2000), pág. 309 s., 325.

41. Höffe, Strafrecht (1999), pág. 8; Demokratie (1999), pág. 369.

42. H ö ff e, S t r a f re c h t (1999), pág. 1 0 7 s.; también pág. 2 7 s., 93, 99; Höff e ,
Demokratie (1999), pág. 370. Crít. sobre el relativismo de la cultura co-
mo argumento en contra de la validez universal de los derechos huma-
nos y en favor de ésta como “núcleo de un ´overlapping consensus´ in-
t e rcultural” también Bielefeldt, P h i l o s o p h i e (1998), pág. 1 0 ss. (12 s . ) ,
17, 115 ss. (145 ss.). Por el contrario, escéptico Hassemer, en Höff e ,
S t r a f re c h t (1999), pág. 1 7 2 s., para quien “recién estamos en el co-
mienzo de una evolución, en la cual el ´gran enemigo´ se nos transfor-
ma y nosotros a él…”. Para Scheere r, en Eser - Hassemer - Burkhard t
( e d i t o res), S t r a f re c h t s w i s s e n s c h a f t (2000), pág. 347 la universalidad del
derecho penal es sólo un “mito”.

43. Habermas, Die Zeit del 29.4.1999.

44. Ídem; cfr. también Höff e, D e m o k r a t i s i e ru n g (1999), pág. 3 9 3 ss.; crít.
respecto de Habermas también Blanke, KJ (1999), pág. 410 ss.

45. Habermas, Die Zeit del 29.4.1999.

46. Cfr. ya Ambos, NStZ (1999), pág. 406; crít. de Habermas a este respec-
to Simon, FAZ del 18.6. 1999, pág. 53.

47. S o b re la utilización de la filosofía kantiana para una “filosofía de los
derechos humanos” con vigencia universal cfr. ahora Bielefeldt, Philo -
sophie (1998), pág. 45 ss. (62 ss.), 158 ss., 202 s. 

48. Soeffner, en: Amelung (editor), Verantwortung (2000), pág. 26.

49. Ibídem.

50. Ibídem, pág. 27.
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51. C f r. Wo l t e r, en: Schünemann - Figueiredo Dias (editores), C o i m b r a
S y m p o s i u m (1995), pág. 4 ss., 13; también Figueiredo Dias, en ídem,
pág. 358, quien por ello acentúa con razón la importancia del principio
de culpabilidad (362) y designa al sistema de Roxin como el “más hu-
mano” de todos los sistemas de derecho penal hasta hoy conocidos.
(365; resaltado en el original).

52. Sobre esta obligación ver Ambos, Impunidad (1999), pág. 66 y ss.

5 3 . [“Consistent with those strategies (of prosecution, K.A.), which involve
maintaining an investigative focus on persons holding higher levels of
re s p o n s i b i l i t y, or on those who have been personally responsible for the
exceptionally brutal or otherwise extremely serious offences, I decided
that it was appropriate to withdraw the charges against a number of ac-
cused …”], P ress re l e a s e, pág. 1, citado según Prosecutor v. Delalic et al.,
judgement 20 Febru a ry 2001 (IT-96-21-A), § 597. 

5 4 . [“In the presente context, indeed in many criminal justice systems,
the entity responsible for prosecutions has finite financial and
human re s o u rces and cannot realistically be expected to pro s e c u t e
e v e ry offender which may fall within the strict terms of its jurisdic-
tion. It must of necessity make decisions as to the nature of the
crimes and the offenders to be prosecuted. It is beyond question that
the Prosecutor has a broad discretion in relation to the initiation of
investigations and in the preparation of indictments.”], Ibíd., § 602;
ver también Prosecutor v. Akayesu, Judgement 1 June 2001 ( I C T R -
96-4-A), § 94; conf. Prosecutor v. Ntakirutimana, Judgement 21 Fe -
b ru a ry 2003 (ICTR-96-10 & ICTR-96-17-T), § 870 s. Esta discreción es
solamente limitada por un “discriminatory purpose” perseguido por
la Fiscalía. 

55. Robinson, European Journal of International Law (EJIL) 14 (2003), 481
y ss. 

56. Ver más detalladamente Bergsmo, en Ambos - Guerre ro (eds.), El Esta -
tuto de Roma (1999), pág. 179 y ss.

57. Al respecto, léase mi ensayo en Süddeutsche Zeitung v. 16.7.02, pág.
13; en castellano, en D e s a rrollo y Cooperación 5/2002, pág. 7; G a c e t a
J u r í d i c a, Santiago de Chile (Chile), 7/02, pág. 18; La Gaceta Jurídica, La
Paz (Bolivia), 16.8.02, pág. 11.

58. Dictamen interno del 13 de agosto de 2002. Publicado en inglés en Hu -
man Rights Law Journal (HRLJ) tomo 23 (2002), pág. 15; en alemán, en
Europäische Grundrechte Zeitschrift (EuGRZ) 2002, pág. 469.

5 9 . Resolución del 26 de setiembre de 2002 que critica, en la letra D, “la
p resión política a nivel mundial ejercida actualmente por el Gobier-
no de los Estados Unidos […]” y expresa, en la letra F, su decepción
“por la decisión del gobierno rumano de firmar un acuerdo que
contradice el espíritu del Estatuto de la CPI; en alemán, en E u G R Z
2 0 0 2, 554).
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6 0 . Sesión Nº 2450 del Consejo de la Unión Europea (asuntos generales y
relaciones exteriores), Bruselas, 30 de septiembre de 2002, Doc.
12516/02, punto 6 “Corte Penal Internacional” con anexo II (conclusio-
nes del Consejo sobre la CPI con los principios re c t o res); véase <htt-
p : / / re g i s t e r.consilium.eu.int/pdf/es/02/st12/st12516es02.pdf>; en alemán,
en E u G R Z 2002, pág. 665.

6 1 . Al 15 de agosto de 2004, por lo menos 80 Estados firm a ron estos acuer-
dos; entre ellos 12 de América Latina (Antigua y Barbuda, Belice, Bolivia,
Colombia, Dominica, El Salvador, Guyana, Haití, Honduras, Nicaragua, Pa-
namá y República Dominicana) de los cuales algunos ni siquiera han rati-
ficado el Estatuto. 57 de los 94 estados parte del ECPI re s i s t i e ron a la pre-
sión de los EE.UU. Véase 
< h t t p : / / w w w. i c c n o w. o rg / d o c u m e n t s / U S a n d I C C / B I A s . h t m l > .
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RESUMEN

Los desarrollos más recientes que culminaron en la aprobación del
ECPI no sólo consolidan el derecho penal internacional como siste-
ma de derecho penal de la comunidad internacional, sino que am-
plían su ámbito de regulación más allá de sus fundamentos jurídico-
materiales a otras zonas accesorias del derecho penal, al dere c h o
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p rocesal penal y a cuestiones de organización judicial. Con ello se ha
conseguido "reunir y desarrollar en una obra de codificación unifica-
da el derecho penal internacional de los estados miembros de las
Naciones Unidas teniendo en consideración los diferentes sistemas
de derecho penal, con sus respectivas tradiciones". El objetivo del
d e recho penal internacional es acabar con la impunidad y remitir a
los autores de graves violaciones a los derechos humanos a la per-
secución penal supranacional. Con la creación de la CPI existe por
primera vez un instrumento central de imposición del derecho pe-
nal internacional. Se ve complementado por la persecución penal
nacional de crímenes cometidos alcanzados por el derecho penal.
La combinación de justicia penal internacional y nacional pro m e t e
un efecto disuasorio más importante y con ello una disminución de
las violaciones a los derechos humanos. 
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